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Zusammenfassung

Der Zugang zum Promotionsstudium wird heutzutage von einer Vielzahl von
Voraussetzungen abhingig gemacht. Typischerweise wird verlangt, dass die
Promotionsbewerber tber ein Pridikatsexamen verfiigen, eine bestimmte An-
zahl an Semestern an der gradverleihenden Hochschule immatrikuliert waren
oder von einem Hochschullehrer bzw. dem Fachbereich als Promovend ange-
nommen werden. Es sind die Hochschulen selbst, die derartige Zugangsrege-
lungen in ithren Promotionsordnungen, die rechtlich als »Satzung« zu qualifi-
zieren sind, erlassen haben. Angesichts der im Grundgesetz angelegten Kom-
petenzverteilung zwischen Legislative und Exekutive, zu der als funktionale
Selbstverwaltungseinrichtungen auch die Hochschulen zihlen, verwundert es,
dass die Hochschulen diesen Bereich als ihrer eigenen Regelungskompetenz un-
terworfen ansehen. Denn gemessen am Maf$stab, den das Bundesverfassungs-
gerichtin seinem als »Leitentscheidung« bezeichneten »Facharztbeschluss« auf-
gestellt hat, unterliegen die funktionalen Selbstverwaltungseinrichtungen bei
der Austbung ihrer Satzungsautonomie gewissen Beschrinkungen: In materi-
eller Hinsicht findet sie ihre Grenze dort, wo beispielsweise die »Grundrechts-
relevanz« einer Regelung den (im Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip fundier-
ten) ungeschriebenen Parlamentsvorbehalt aktiviert. In personeller Hinsicht ist
die Grenze hingegen erreicht, wenn die Satzungsregelung eine unmittelbar
finale Auflenwirkung entfaltet, mithin also aulerhalb der Institution stehende
»Externe« adressiert. In beiden Fillen soll allein der Parlamentsgesetzgeber zur
Regelung befugt und verpflichtet sein.

Diese Diskrepanz zwischen dem umfassenden Regelungsanspruch der Hoch-
schulen auf der einen und der vom Bundesverfassungsgericht im »Facharztbe-
schluss« gezogenen Autonomiegrenze auf der anderen Seite bildet den Anlass
fir die Untersuchung, wer — akademischer Satzungs- oder Parlamentsgesetz-
geber — den Zugang zur Promotion regeln muss. Obwohl damit im Ausgangs-
punkt die — vermeintlich lingst geklart geglaubte — Frage nach dem Verhaltnis
zwischen der Reichweite der Satzungsautonomie wissenschaftlicher Hochschu-
len und dem aus Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip hergeleiteten, unge-
schriebenen Parlamentsvorbehalt am Beispiel der Regelung des Zugangs zur
Promotion steht, muss sich die Arbeit zur Klirung dieser Frage, mit einer Viel-
zahl ganz grundsitzlicher Fragen auseinandersetzen, die im Bereich der Grund-
lagenforschung angesiedelt sind: Das betrifft die Frage nach der heutigen Exis-
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tenzberechtigung institutioneller Garantien im Bereich der Wissenschaftsfrei-
heit ebenso wie die nach dem richtigen Verhiltnis von Art.5 III 1 GG zu den
landesverfassungsrechtlichen Selbstverwaltungsgarantien, dem damit wieder-
um zusammenhingenden Verhiltnis von Landes- und Bundes(verfassungs-)
recht im deutschen Bundesstaat oder den Fragen nach der (demokratischen)
Legitimation der akademischen Satzungsgeber im Vergleich zu der des Parla-
mentsgesetzgebers.

Fur die erweiterte Regelungskompetenz des akademischen Satzungsgebers
bietet die vorliegende Arbeit drei Erklarungsansitze an: Der erste Ansatz baut
auf der Rechtsfigur der »institutionellen Garantie« auf. Als verfassungsun-
mittelbare Gewihrleistung soll sie Institutionen wie beispielsweise die Hoch-
schulen vor Eingriffen des Parlamentsgesetzgebers in ihren »unantastbaren«
Kernbereich schiitzen, zu dem auch die akademische Selbstverwaltung und das
damit verbundene Recht, den Zugang zur Promotion ohne gesetzliche Ermich-
ugungsgrundlage zu regeln, gezihlt werden. Dies setzt somit voraus, dass das
Grundgesetz oder die Landesverfassungen eine institutionelle Selbstverwal-
tungsgarantie enthalten. Nachdem jedoch — entgegen der bisher ganz herrschen-
den Lehre — nachgewiesen wird, dass Art.5 IIT 1 GG zwar die Wissenschafts-
freiheit, nicht aber die akademische Selbstverwaltung garantiert und im Ubri-
gen nur 13 Landesverfassungen eine akademische Selbstverwaltungsgarantie
enthalten, lisst sich am Ende dieser Untersuchung ein erstes Zwischenergebnis
bilden: In jenen drei Lindern, deren Verfassungen keine Selbstverwaltungs-
garantie enthalten, muss die Regelungskompetenz nach Maflgabe der im »Fach-
arztbeschluss« aufgestellten Grenzen bestimmt und insoweit der Zugang zur
Promotion durch den Landesgesetzgeber geregelt werden.

Aberauchinden 13 Lindern, deren Verfassungen eine akademische Selbstver-
waltungsgarantie enthalten, kann die umfassende Regelungskompetenz des Sat-
zungsgebers nicht durch Rekurs auf den institutionellen Kernbereich erklart
werden. Denn anders als in der Literatur angenommen, zahlt nach hiesiger Auf-
fassung das Recht, den Zugang zum Promotionsstudium zu regeln, nicht zum
»unantastbaren« Kern-, sondern nur zum Staat und Hochschule gleichermafien
zur Regelung offenstehenden Kooperationsbereich. Vollig ausgeschlossen wer-
den darf der Satzungsgeber aber — anders als es die Lehre vom ungeschriebenen
Parlamentsvorbehalt grundsitzlich verlangt — dennoch nicht. Da die Regelungs-
materie im Kooperationsbereich wurzelt, bedarf es vielmehr eines Regelungs-
konzepts, dass die gemeinsame Verantwortung der beiden Regelungsautoren
zum Ausdruck bringt. Aus diesem Grund wird in der vorliegenden Arbeit ein
Regelungskonzept entwickelt, das den Parlamentsgesetzgeber bei der Regelung
der den Zugang zur Promotion betreffenden Fragen — zwecks Schonung der aka-
demischen Selbstverwaltung — dazu verpflichtet, keine (hinreichend bestimmte)
»Vollregelung« zu erlassen, sondern sich auf die Setzung eines »Rahmens« zu
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beschrinken, der auf Ausfillung durch Detailregelungen seitens des dazu beru-
fenen Satzungsgebers angelegt und angewiesen ist.

Die Kompetenz zum Erlass von Promotionsordnungen konnte aber auch da-
rauf zuriickzufiihren sein, dass die vom Bundesverfassungsgericht im »Fach-
arztbeschluss« gezogene Autonomiegrenze bisher schlichtweg zu Unrecht dif-
ferenzierungslos auf alle funktionalen Selbstverwaltungseinrichtungen tber-
tragen worden ist. Bei einem Vergleich zwischen der dem »Facharztbeschluss«
zugrunde liegenden berufsstindischen und der akademischen Selbstverwaltung
fallt ndmlich auf, dass Erstere einfach-gesetzlich durch den Parlamentsgesetzge-
ber delegiert wurde, wihrend Letztere verfassungsunmittelbar gewihrleistet
ist. In diesen Fillen kann der Parlamentsvorbehalt seine teleologische Funktion
nicht erfillen: Besteht sein Zweck nimlich primir darin, die Legislative vor ei-
ner zu weitgehenden Entiduflerung ihrer Kompetenzen zu schiitzen, kann dies
selbstverstandlich nur mit Blick auf die ihr verfassungsrechtlich zugewiesenen
Kompetenzen gelten. Wird die Kompetenz zur Regelung des Zugangs zur Pro-
motion aber den akademischen Satzungsgebern in den Landesverfassungen zu-
gewiesen, kann sich der Parlamentsgesetzgeber durch eine Nichtregelung dieses
Bereichs auch keiner Kompetenz entiuflern; denn eine solche hat ihm zu kei-
nem Zeitpunkt zugestanden. All dies spricht dafiir, den ungeschriebenen Parla-
mentsvorbehalt nur in Fillen delegierter Satzungsautonomie zu aktivieren, was
eine Neubestimmung der Autonomiegrenze wissenschaftlicher Hochschulen
darstellt, die so in der Literatur bisher nicht vertreten wurde.

Die erweiterte Regelungsbefugnis des akademischen Satzungsgebers lasst sich
aber auch damit erkldren, dass eine Satzungsregelung der Hochschule sowohl in
rechtsstaatlicher als auch demokratischer Hinsicht einer parlamentsgesetz-
lichen Vollregelung entspricht, wie sie der ungeschriebene Parlamentsvorbehalt
verlangt. Diese bislang in der Literatur noch nie vertretene Auffassung lisst sich
wie folgt begriinden: Die demokratische Legitimation des Parlaments speist
sich aus zwei Legitimationsstrangen, dem primiren, der auf den Verfassungs-
geber und dem sekundiren, der auf das Wahlvolk zurtickfihrt. Im Unterscheid
zu anderen funktionalen Selbstverwaltungseinrichtungen wurden die Hoch-
schulen in 13 Landern verfassungsunmittelbar gewihrleistet. Sie verfiigen daher
uber eine mit dem Parlament identische primare Legitimation. Fraglich ist somit
allein, ob sie auch tber eine vergleichbare sekundire Legitimation verfiigen.
Diesbeztiglich ist nicht zu leugnen, dass die Mitglieder des akademischen Sat-
zungsgebers ihre Berufung nicht auf eine im Staatsvolk wurzelnde »ununter-
brochene Legitimationskette« zuriickfithren konnen. Sie konnen ihr diesbe-
zugliches Defizit jedoch durch die auf das »Verbandsvolke, die Mitglieder der
Hochschule, zuriickfithrende »autonome« Legitimation kompensieren. Da ein
Regelungsautor jedoch nur insoweit zur Ausiibung von Hoheitsgewalt legiti-
miert werden kann, als eine Ubereinstimmung zwischen Regelungsadressat
und Legitimationsbasis besteht, folgt aus der parlamentsidhnlichen Legitimation
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des akademischen Satzungsgebers nur eine parlamentsibnliche — keine parla-
mentsidentische — Regelungsbefugnis: (1) Satzungsbestimmungen, deren Wir-
kung allein auf den Hochschulbinnenbereich beschrankt sind, kann der akade-
mische Satzungsgeber auch dann erlassen, wenn es sich um »wesentliche« An-
gelegenheiten handelt; hierzu kann das »Verbandsvolke, das zugleich auch
alleiniger Regelungsadressat ist, den Satzungsgeber legitimieren. (2) Eine Sat-
zungsbestimmung mit unmittelbar finaler Auflenwirkung kann er hingegen
nur erlassen, wenn die Regelung entweder fiir die auferhalb der Hochschule
stehenden Personen lediglich rechtlich vorteilhaft ist oder diese sich der Sat-
zungsregelung freiwillig unterwerfen, was jedoch voraussetzt, dass dies zur ef-
fektiven Wahrnehmung ihrer grundrechtlich garantierten Freiheitsrechte nicht
erforderlich ist. Schliellich entfalten derartige Bestimmungen ihre Wirkung
auch gegentiber Personen, die als »Externe« den Satzungsgeber zu ihrem Erlass
nicht ermichtigt haben. (3) Satzungsbestimmungen, die — wie die Zugangsrege-
lungen zur Promotion — neben ihrer Binnenwirkung auch eine mirtelbare Au-
Benwirkung erzeugen, kann er hingegen nur erlassen, sofern ihr primires und
ganz iberwiegendes Ziel in der Regelung von Angelegenheiten liegt, die allein
im Hochschulbinnenbereich wurzeln und die mittelbare Auflenwirkung sich
als eine gewissermaflen unvermeidbare »Nebenwirkung« erweist.



A. Einleitung

1. Kurze Vorstellung der dem Forschungsvorhaben
zugrunde liegenden Problemstellung

Ausgehend von der These, dass die wissenschaftlichen Hochschulen hierzulan-
de seit alters her iiber das Recht zur Selbstverwaltung verfiigten,' herrschte in
der Rechtswissenschaft lange Zeit Einigkeit dariiber, dass dieses Recht — nicht
zuletzt zur Absicherung der individuellen Wissenschaftsfreiheit — grundsitz-
lich auch durch das Grundgesetz gewihrleistet werde. Mag auch der genaue
Umfang der akademischen Selbstverwaltung im Einzelnen umstritten und zum
Teil auch die Auffassung vertreten worden sein, dass die Universititen unter
dem Regime des Grundgesetzes ihre Satzungsautonomie weitgehend eingebiifit
hitten, war man sich letztlich aber doch in einem fiir die hiesige Untersuchung
wesentlichen Punkt einig: Auf dem fiir sie so wichtigen Gebiet des Promotions-
und Habilitationswesens sollte den wissenschaftlichen Hochschulen die Sat-
zungsautonomie in vollem Umfange erhalten geblieben sein.?

Wie selbstverstindlich wurde ihnen daher auch das Recht zugebilligt, den
Zugang zum Promotionsstudium von allerlei Anforderungen — wie der form-
lichen Annahme durch einen Hochschullehrer oder den Fachbereich, dem Nach-
weis einer gewissen »Ortsverbundenheit« oder der Erlangung eines qualifizier-
ten Studienabschlusses, etwa in Gestalt eines Pridikatsexamens® — abhingig zu
machen, die der Promotionsbewerber erfiillen muss. Erst Ende der 60er, Mitte
der 70er Jahre begann man derartige Zugangsregelungen zunehmend kritisch zu

! Vgl. Stranch, Staatliche und akademische Priifungsordnungen (1971), S.47 unter Beru-
fung auf Kéttgen, Deutsches Universititsrecht (1933), S. 18; Peters, JW 1931, 650 (650).

2 Vgl. Strauch, Staatliche und akademische Priifungsordnungen (1971), S.19 m.w.N. in
Fn.11: »Als unstreitig galt und gilt das Recht der Hochschulen, Promotionsordnungen als
autonome Satzungen zu erlassen und sie ausschliefllich durch Hochschulprifungen zu voll-
zichen«.

3 Nicht untersucht werden soll in dieser Arbeit, ob die in den Promotionsordnungen ent-
haltenen Zulassungsregelungen sich im Lichte der Grundrechte des um Zugang zum Promo-
tionsstudium nachsuchenden Promotionsbewerbers als verhiltnismifig erweisen; hierzu
siehe Stumpf, WissR 49 (2016), 28 (281{f.). Hier geht es nur darum festzustellen, »wer« im
Rahmen einer Verhiltnismifigkeitspriifung die erforderlichen Abwigungen vornehmen und
die wesentlichen Regelungen in Form eines Rechtssatzes erlassen muss: die Exekutive oder die
Legislative.
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betrachten.* Mit ausschlaggebend diirfte hierfiir auch die so genannte »Straf-
gefangenen-Entscheidung« des Bundesverfassungsgerichts gewesen sein.” Der
Zweite Senat brach in dieser Entscheidung mit der bis dato herrschenden Auf-
fassung, dass in »besonderen Gewaltverhiltnissen« wie sie typischerweise in
den Strafanstalten, den Schulen und den Hochschulen existieren, die Grund-
rechte auch ohne gesetzliche Grundlage — allein durch den Riickgriff auf die
Anstaltsgewalt oder das Gewohnheitsrecht — eingeschrinkt werden konnten.®
In der Folgezeit erging eine Vielzahl hochstrichterlicher Entscheidungen, die die
rechtliche Ausgestaltung des Schulverhiltnisses betraf.” Im Kern hat das Bun-
desverfassungsgericht in diesen Entscheidungen festgestellt, »dafl das Rechts-
staatsprinzip und das Demokratieprinzip des Grundgesetzes den Gesetzgeber
verpflichten, die wesentlichen Entscheidungen im Schulwesen selbst zu treffen
und nicht der Schulverwaltung zu iiberlassen (Parlamentsvorbehalt)«5.

Eine dhnlich umfassende Auseinandersetzung mit der Reichweite der Rege-
lungskompetenz des akademischen Satzungsgebers hat in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts bisher nicht stattgefunden. Lediglich im »Nu-
merus-clausus-Urteil«’ hat das Gericht die Reichweite der akademischen Sat-
zungsautonomie und damit auch die Regelungsbefugnis des Satzungsgebers in
Bezug auf die Festlegung der Zulassungsvoraussetzung zu einem berufsqualifi-
zierenden Erststudium niher bestimmt. Ausdriicklich nimmt das Gericht hier
auf seine Rechtsprechung im »Facharztbeschluss«'® Bezug, nach der sich der
Parlamentsgesetzgeber seiner Rechtsetzungsbefugnis nicht vollig entduflern
und seinen Einfluss auf den Inhalt von (berufsstindischen) Satzungsnormen
nicht ginzlich preisgeben darf.

Wer angesichts dieser Rechtsprechung glaubt, dass damit auch das entschei-
dende zur Reichweite der Regelungskompetenz des akademischen Satzungs-
gebers in Bezug auf den Zugang zum Promotionsstudium gesagt wire, ldsst
aufler acht, dass — niher betrachtet — sowohl die Rechtsprechung zum Bereich

* Siehe hierzu die Abhandlungen von Schéner, Das Recht der akademischen Grade in der
Bundesrepublik Deutschland (1969); Wichardt, Verleihung und Entzichung des Doktorgra-
des (1976); Strauch, Staatliche und akademische Priifungsordnungen (1971); vgl. aber auch
Kluth, FS Schiedermair (2001), 569 (5891.).

5> Vgl. BVerfGE 33, 1 (11£.).

¢ Vgl. BVerfGE 33, 1 (10f.). Begriifit wurde die Entscheidung von: Erichsen, VerwArch 63
(1972), 441 (444); Kempf, JuS 1972, 701 (704); Rupp, JuS 1975, 709 (713); Starck, JZ 1972, 360
(360); Miiller-Dietz, NJW 1972, 1161 (1162); Rupprecht, NJW 1972, 1345 (1345); Fuft, DOV
1972, 765 (765).

7 Vgl. BVerfGE 34, 165 (165f£.); 41, 251 (251f£.); 45, 400 (400£F.); 47, 46 (46f£.); 58, 257
(2571£.); 47, 194 (194££.); 47, 201 (201 ££.); 56, 155 (155); 57, 360 (360L.); 64, 308 (308££.); 58, 257
(268).

8 Stanpe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis — Zur »Wesentlichkeitstheorie«
und zur Reichweite legislativer Regelungskompetenz, insbesondere im Schulrecht (1986),
S.101f.

9 Vgl. BVerfGE 33, 303 (342, 346).

10 BVerfGE 33, 125 (1251£.).
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des Schulwesens als auch das »Numerus-clausus-Urteil« nur einen begrenzten
Aussagegehalt zur Regelungskompetenz des akademischen Satzungsgebers bie-
ten: Aus den Entscheidungen zum Bereich des Schulwesen lisst sich nimlich
unmittelbar nur ein Rickschluss auf die Reichweite der Regelungskompetenz
der Ministerialverwaltung ziehen, wihrend im Hochschulkontext — mit dem
akademischen Satzungsgeber — ein Organ einer Selbstverwaltungskorperschaft
die Regelungskompetenz inne hat. Nicht anders liegen die Dinge mit Blick auf
den Erkenntniswert des »Numerus-clausus-Urteils«: Trifft es nimlich zu, dass
bei der Regelung der Zugangsvoraussetzungen zu einem berufsqualifizierten
Studium — wie es Gegenstand des »Numerus-clausus-Urteils« war — die Rechte
der wissenschaftlichen Hochschulen bei weitem nicht so stark tangiert wiirden,
wie bei der Regelung der Zugangsvoraussetzungen zum Promotionsstudium,
das aufgrund seines Wissenschaftsbezugs in die alleinige Regelungskompetenz
des akademischen Satzungsgebers fallen und diesem somit einen weitgehenden
Handlungsspielraum einrdumen soll,'"! kénnte auch aus dieser Entscheidung
nicht ohne weiteres ein unmittelbarer Riickschluss auf die Autonomiegrenzen
im Bereich des Promotionswesens und damit auf die Reichweite der darauf be-
ruhenden Regelungsbefugnis des akademischen Satzungsgebers im Verhiltnis
zu der auf der Lehre vom ungeschriebenen Parlamentsvorbehalt beruhenden
Zustandigkeit des Parlamentsgesetzgebers gezogen werden.

Gleichgiiltig wie man die Dinge sehen will, lasst sich jedenfalls nicht leugnen,
dass die herrschende Literatur dem akademischen Satzungsgeber in Bezug auf
die Regelung der Zugangsvoraussetzungen zum Promotionsstudium einen wei-
tergehenden Handlungsspielraum einriumt'? als das Bundesverfassungsgericht
beispielsweise den berufsstindischen Kammern bei der Regelung der berufs-
bezogenen Angelegenheiten zugebilligt hat. Damals hatte das Gericht in seinem
»Facharztbeschluss« die Autonomiegrenze in materieller Hinsicht dort ge-
zogen, wo eine Regelung aufgrund ihrer »Grundrechtswesentlichkeit« in den
Anwendungsbereich des ungeschriebenen Parlamentsvorbehalts fillt und in
personeller Hinsicht immer dann als erreicht angesehen, wenn die vom Sat-
zungsgeber erlassene Bestimmung eine unmittelbar finale Auflenwirkung ent-
faltet, mithin also aufSerhalb der Institution stehende »Externe« adressiert. Da
die — im Vergleich zu Satzungsgebern anderer funktionaler Selbstverwaltungs-
einrichtungen — erweiterte Regelungskompetenz des akademischen Satzungs-
gebers aber regelmifig nicht ausfiihrlich hergeleitet, sondern oftmals als festste-
hende Grofle verstanden wird, soll hier unter anderem eine tragfihige Begriin-
dung gefunden werden, die die von der herrschenden Meinung vertretene
Auffassung erkliren konnte. Im Kern geht es damit um eine genaue Abgren-
zung der Regelungskompetenz des akademischen Satzungsgebers zu der des

1 Siehe hierzu nur die Ausfihrungen in Kapitel B.I1.2.a).
12 Siche hierzu Kapitel B.I1.3.c).
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Parlamentsgesetzgebers; es soll festgestellt werden, wo die Zustindigkeit des
zuerst Genannten beim Erlass von Zugangsregelungen zum Promotionsstudi-
um endet und die des zuletzt Genannten beginnt. Die in der Literatur allenthal-
ben anzutreffende Behauptung einer umfassenden Regelungsbefugnis ersetzt
jedenfalls nicht die entsprechende Beweisfihrung durch eine Untersuchung.
Insgesamt werden in dieser Abhandlung drei verschiedene Ansitze daraufhin
untersucht, ob sie die im Schrifttum postulierte Auffassung von der erweiterten
Regelungsbefugnis des akademischen Satzungsgebers in materieller und perso-
neller Hinsicht erkliren konnen. Dabei kniipfen die drei Ansitze an einen ge-
meinsamen Ausgangspunkt an: Zunichst fllt bei einem Vergleich zwischen der
dem »Facharztbeschluss« zugrunde liegenden berufsstindischen und der aka-
demischen Selbstverwaltung auf, dass Erstere einfach-gesetzlich durch den Par-
lamentsgesetzgeber delegiert wurde, wihrend Letztere nach herrschender Mei-
nung in Art.5 III 1 GG und nach der hier vertretenen Ansicht in den Landes-
verfassungen verfassungsunmittelbar gewihrleistet ist.”” Nimmt man diese
Erkenntnis als Ausgangspunkt, lassen sich darauf aufbauend drei mogliche Er-
klirungen finden, weshalb dem akademischen Satzungsgeber eine weitergehen-
de Regelungskompetenz als beispielsweise den berufsstindischen Kammern
zustehen konnte: Zum einen konnte der Erlass von Promotionsordnungen — wie
von der herrschenden Literatur affirmativ vorgetragen — dem Kernbereich einer
institutionellen Selbstverwaltungsgarantie unterfallen, die zu Gunsten der wis-
senschaftlichen Hochschulen im Grundgesetz oder in den Landesverfassungen
enthalten ist. Trife es dann noch dariiber hinausgehend zu, dass der institutio-
nelle Kernbereich die dort wurzelnden Materien vor einer parlamentsgesetz-
lichen Ingerenz schiitzt und insoweit »unantastbar«'* ist, kénnte hierin eine
weitere Begriindung liegen, um die erweiterte Regelungsbefugnis des akade-
mischen Satzungsgebers, und die damit einhergehende Entbindung des
Landeshochschulgesetzgebers von seiner — dem ungeschriebenen Parlaments-
vorbehalt entspringenden — Pflicht zur hinreichend bestimmten Regelung,
zu erkliren. Zum anderen wire es aber ebenso gut denkbar, dass die vom

13 Siche hierzu Kapitel E.I.1.

4 Vgl. Waechter, Die Verwaltung 29 (1996), 47 (65), vgl. auch Stober, Kommunalrecht in
der Bundesrepublik Deutschland, 3. Aufl. (1996), S. 101; Stern, Die Einrichtungsgarantien, in:
Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band II1/1 (1988), § 68, S.751 (811);
ihnlich: Stern, Die Freiheit der Kunst und Wissenschaft, in: Stern, Das Staatsrecht der Bun-
desrepublik Deutschland, Band IV/2 (2011), § 117, S.595 (796): »Kernbereich, der unmittelbar
mit der Eigenstandigkeit der Wissenschaft (Forschung und Lehre) verbunden ist und von
staatlichen Eingriffen ginzlich freigehalten werden muss«; Jestaedt, Demokratieprinzip und
Kondominialverwaltung — Entscheidungsteilhabe Privater an der 6ffentlichen Verwaltung
auf dem Priifstand des Verfassungsprinzips Demokratie (1993), S. 534: »Der unmittelbar >wis-
senschaftsrelevante< Kernbereich ist frei von staatlichen Ingerenzen [...]«. Einschrinkend hilt
Matthias Jestaedr jedoch auch im Kernbereich eine Rechtsaufsicht fur zulissig; ahnlich: Bum-
ke, Der Grundrechtsvorbehalt — Untersuchungen tber die Begrenzung und Ausgestaltung
der Grundrechte (1998), S. 68.
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Bundesverfassungsgericht im »Facharztbeschluss« gezogene Autonomiegrenze
bisher zu Unrecht differenzierungslos auf andere funktionale Selbstverwal-
tungseinrichtungen tUbertragen wurde. Moglicherweise gilt die dort gezogene
Autonomiegrenze nur fiir solche Satzungsgeber, deren Satzungsautonomie
einfach-gesetzlich vom Parlamentsgesetzgeber abgeleitet und eben nicht ver-
fassungsunmittelbar gewihrleistet worden ist. Zumindest in den Lindern, in
denen die akademische Selbstverwaltung verfassungsunmittelbar gewahrleistet
ist,'” liefle sich die dem akademischen Satzungsgeber in der Rechtswissenschaft
zugesprochene, erweiterte Regelungsbefugnis so erkliren.

Schliefflich bietet die verfassungsunmittelbare Verankerung der akademi-
schen Selbstverwaltung eine weitere, dritte Moglichkeit, die erweiterte Rege-
lungsbefugnis des akademischen Satzungsgebers zu erkliren: Geht man davon
aus, dass die demokratische Legitimation eines zur Austibung von Hoheitsge-
walt berufenen Funktionstrigers aus zwei Legitimationsstringen besteht, ei-
nem primiren, der auf den Verfassungsgeber und einem sekundiren, der auf das
Wahlvolk zuriickfiihrt, konnte der akademische Satzungsgeber — aufgrund der
verfassungsunmittelbaren Selbstverwaltungsgarantie — Uiber ein parlaments-
dhnliches Legitimationsniveau und damit konsequenterweise auch tiber eine
parlamentsihnliche Regelungsbefugnis verfiigen, die seine Regelungsbefugnis
erweitert und zugleich die Zustindigkeit des Parlamentsgesetzgebers hinsicht-
lich der Normierung der Zulassungsvoraussetzungen zum Promotionsstudium
zurtickdringt.

I1. Gang der weiteren Untersuchung

Vor diesem Hintergrund gliedert sich der Gang der Untersuchung wie folgt:
Nachdem in Kapitel B zunichst das in Kapitel A.I. bereits angedeutete Kompe-
tenzproblem beim Erlass der typischerweise in den Promotionsordnungen ent-
haltenen Zugangsregelungen niher erliutert wird, kommt Kapitel C die Aufga-
be zu, in die Voraussetzungen und Grundlagen der Lehre vom ungeschriebenen
Parlamentsvorbehalt einzuftihren sowie die hier eingangs erlduterten drei The-
orien zur Erklirung der erweiterten Regelungskompetenz des akademischen
Satzungsgebers niher vorzustellen, die ihren gemeinsamen Ausgangspunkt in
der verfassungsunmittelbaren Verankerung der akademischen Selbstverwal-
tung haben. Da alle drei Erklirungsansitze davon abhingen, dass die akademi-
sche Selbstverwaltung verfassungsunmittelbar garantiert wird, soll in Kapitel D
zunichst der Frage nachgegangen werden, ob sich in Art.5 I1I 1 GG eine insti-

15 Sofern man Art.5 I 1 GG als Gewihrleistung der akademischen Selbstverwaltung an-
sieht, wire diese natiirlich bundeseinheitlich mit unmittelbarer Wirkung in allen Landern
gem. Art. 1 IIT GG verfassungsunmittelbar garantiert.
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tutionelle Selbstverwaltungsgarantie mit einem »unantastbaren« Kernbereich
nachweisen lisst. Dabei wird sich herausstellen, dass die Annahmen der herr-
schenden Meinung nach der hier vertretenen Auffassung unzutreffend sind;
Art.5 III 1 GG ist kein tauglicher Ankniipfungspunkt zur verfassungsrechtli-
chen Fundierung der akademischen Selbstverwaltungsgarantie. Diese ergibt
sich — wie Kapitel E belegen wird — vielmehr unmittelbar aus den jeweils ein-
schligigen landesverfassungsrechtlichen Normen.

Findet sich die akademische Selbstverwaltungsgarantie aber nicht auf der
Ebene des Grundgesetzes, sondern ausschliefllich in den Landesverfassungen
wieder, konnte schon der »Vorrang des Grundgesetzes« den Landesgesetzgeber
dazu zwingen, in die den akademischen Satzungsgebern auf der Ebene der Lan-
desverfassungen an sich eingeraumte Selbstverwaltungsgarantie insofern einzu-
greifen, als er durch das grundgesetzliche Demokratie- und Rechtsstaatsprin-
zip, als dogmatische Grundlage des ungeschriebenen Parlamentsvorbehalts, zu
einer hinreichend bestimmten Regelung der Zugangsvoraussetzungen zum
Promotionsstudium verpflichtet wird. Es muss daher in Kapitel F zunichst un-
tersucht werden, ob der Landeshochschulgesetzgeber, wie von der herrschen-
den Meinung behauptet, tatsichlich von einem ungeschriebenen, grundgesetz-
lich fundierten, Bundes-Parlamentsvorbehalt zu einer parlamentsgesetzlichen
Regelung hinsichtlich der »wesentlichen« Angelegenheiten verpflichtet wird,
der sich aus dem im Grundgesetz normierten Demokratie- und Rechtsstaat-
sprinzip speist, oder ob der Landeshochschulgesetzgeber nicht vielmehr nur
durch den ungeschriebenen (Landes-)Parlamentsvorbehalt und daher allein
durch das in der Landesverfassung enthaltene Demokratie- und Rechtsstaat-
sprinzip adressiert wird. Das hier angesprochene Problem, das aus der Veranke-
rung der beiden Rechtsinstitute auf unterschiedlichen normbhierarchischen
Ebenen (einerseits Grundgesetz, andererseits Landesverfassung) resultieren
konnte, besteht jedoch tatsichlich nicht: Nach zutreffender Auffassung wird
der Landeshochschulgesetzgeber nimlich durch einen auf der Ebene der Lan-
desverfassungen verankerten ungeschriebenen (Landes-)Parlamentsvorbehalt
adressiert, was dazu fihrt, dass sich beide Verfassungswerte (die akademische
Selbstverwaltungsgarantie und der ungeschriebene (Landes-)Parlamentsvorbe-
halt) normhierarchisch auf der gleichen Ebene gegentiberstehen.

Der Weg fiir die am Ende von Kapitel F.II.1.b) vorgestellte Losung, nach der
beide Verfassungswerte praktisch konkordant miteinander in Einklang zu
bringen sind, wire unter diesen Voraussetzungen jedoch nur dann frei, wenn
dem ungeschriebenen (Landes-)Parlamentsvorbehalt im Verhiltnis zur akade-
mischen Selbstverwaltungsgarantie kein Geltungsvorrang aufgrund der »Lex-
Superior-Regelung« zukime. Nachdem dies in Kapitel F.I.2. ausgeschlossen
werden kann, gilt es zu Uberpriifen, inwiefern die akademische Selbstverwal-
tungsgarantie — sofern sie verfassungsunmittelbar in den Lindern gewihrleistet
ist — die Regelungskompetenz des akademischen Satzungsgebers erweitern und
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damit zugleich die den Parlamentsgesetzgeber aus dem ungeschriebenen Parla-
mentsvorbehalt adressierende Regelungspflicht verindern kann. Dies konnte
jedenfalls dann der Fall sein, wenn sich herausstellen sollte, dass die in den Lan-
desverfassungen enthaltene, verfassungsunmittelbare Selbstverwaltungsgaran-
tie als institutionelle Garantie mit einem institutionellen Kernbereich normiert
wurde, unter dessen Schutz auch das Recht fillt, die in den Promotionsordnun-
gen typischerweise enthaltenen Zulassungsregelungen zu normieren. Im Rah-
men dieser Untersuchung wird sich jedoch zeigen, dass die akademische Sat-
zungsautonomie — anders als von der herrschenden Meinung behauptet — auch
mit Blick auf das Promotionswesen nicht dem institutionellen Kern-, sondern
dem Kooperationsbereich zuzuordnen ist, mit der Folge, dass es zwischen den
beiden Verfassungswerten (der akademischen Selbstverwaltungsgarantie auf
der einen und dem ungeschriebenen Parlamentsvorbehalt auf der anderen Seite)
allenfalls zu einer Konkordanzlosung kommen kann. Im Ergebnis wiirde dies
bedeuten, dass der ungeschriebene Parlamentsvorbehalt — statt in seiner her-
kommlichen — nur in einer modifizierten Form aktiviert wiirde, so dass der
Landeshochschulgesetzgeber bei der Bereitstellung gesetzlicher Ermachti-
gungsgrundlagen fir bestimmte Satzungsregelungen wie den hier untersuchten
Zugangsvoraussetzungen zum Promotionsstudium auf die sonst erforderlichen,
detaillierten Vorgaben ausnahmsweise verzichten und so die ihm landesverfas-
sungsrechtlich obliegende Pflicht zur Schonung der Hochschulautonomie be-
achten kénnte.

Ist an dieser Stelle der Untersuchung nicht nur der Nachweis erbracht, dass
die akademische Selbstverwaltung verfassungsunmittelbar gewihrleistet wird,
sondern auch, dass ihr eine effektive Wirkung gegentiber dem ungeschriebenen
Parlamentsvorbehalt zukommt,'® kann zum Abschluss dieses Kapitels auch die
zweite Theorie zur Erklirung der von der Literatur postulierten, erweiterten
Regelungsbefugnis des akademischen Satzungsgebers bewertet werden: Hier-
nach bestehen durchaus Anhaltspunkt dafiir, dass die vom Bundesverfassungs-
gericht im »Facharztbeschluss« gezogene Autonomiegrenze nur dann gilt,
wenn die Rechtsetzungsbefugnis auf einen einfach-gesetzlichen Delegationsakt
des Parlamentsgesetzgebers zuriickzufiihren ist. Leiten die akademischen Sat-
zungsgeber ihre Rechtsetzungsbefugnis hingegen direkt aus dem Verfassungs-
recht ab, liefle sich durchaus vertreten, dass der Anwendungsbereich des unge-
schriebenen Parlamentsvorbehalts — der den Parlamentsgesetzgeber primir vor
seiner Selbstentmachtung schiitzen will - in diesem speziellen Fall gar nicht er-
offnet wire, was die in der Rechtswissenschaft vertretene Auffassung von der

16 Eine effektive Wirkung erhilt sie dadurch, dass nachgewiesen wurde, dass der unge-

schriebene Parlamentsvorbehalt ihr gegentiber weder aufgrund des Grundsatzes vom »Vor-
rang des Grundgesetzes«, noch aufgrund der »Lex-Superior-Regelung« einen absoluten Vor-
rang erhalten muss.
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erweiterten Regelungskompetenz des akademischen Satzungsgebers im Bereich
des Promotionswesens erkldren konnte.

In Kapitel G wird schliefflich die dritte Theorie zur Erklirung der erweiter-
ten Regelungsbefugnis des akademischen Satzungsgebers einer Uberpriifung
unterzogen. Konkret wird hier untersucht, ob der akademische Satzungsgeber
in den Landern, in denen die akademische Selbstverwaltung verfassungsunmit-
telbar gewiahrleistet wird, moglicherweise tiber eine parlamentsidhnliche Legiti-
mation verfugt. Trife dies zu, konnte man die erweiterte Regelungsbefugnis des
akademischen Satzungsgebers — zumindest partiell mit Blick auf solche Rege-
lungen, die ausschliefflich im Hochschulbinnenbereich Wirkung entfalten — mit
seiner parlamentsihnlichen Legitimation und der Tatsache erkliren, dass Sat-
zungsrecht ebenso wie ein Parlamentsgesetz auch die im Rechtsstaatsprinzip
wurzelnden Anforderungen erfillen kann. Unter diesen Voraussetzungen
wiirde eine Regelung durch den akademischen Satzungsgeber im Ergebnis so-
wohl dem Demokratie- als auch dem Rechtsstaatsprinzip entsprechen, was
dann konsequenterweise eine alleinige Regelungskompetenz des Parlamentsge-
setzgebers in Bezug auf die »wesentlichen« Promotionsangelegenheiten tiber-
flissig machen wiirde.



B. Personelle und materielle Grenzen der Satzungsautonomie
funktionaler Selbstverwaltungseinrichtungen

Wo liegen die personellen und materiellen Grenzen der akademischen Satzungs-
autonomie? Wer auf diese Frage eine Antwort sucht und sich folglich mit der
Reichweite der Regelungsbefugnis des akademischen Satzungsgebers in Abgren-
zung zu der des Parlamentsgesetzgebers befasst, wird drei Punkte nicht umge-
hen kénnen: Zum einen muss er sich mit dem im rechtswissenschaftlichen Schrift-
tum als »Leitentscheidung«' zur Bestimmung der Autonomiegrenzen funk-
tionaler Selbstverwaltungskorperschaften bezeichneten »Facharztbeschluss«
des Bundesverfassungsgerichts auseinandersetzen; diese Aufgabe tibernimmt in
der vorliegenden Arbeit Kapitel B.I. Im Anschluss gilt es, im Wege einer Be-
standsaufnahme die tatsichliche Rechtslage — sowohl auf Satzungsebene als
auch auf der der Landeshochschulgesetze — in den Blick zu nehmen, um feststel-
len zu konnen, was aktuell durch den akademischen Satzungsgeber normiert
wird, welche Entscheidungen in diesem Kontext durch die jeweiligen Landes-
hochschulgesetzgeber getroffen wurden und ob insofern, gemessen an der Au-
tonomiegrenze, die das Bundesverfassungsgericht in seinem »Facharztbe-
schluss« aufgestellt hat, moglicherweise sogar eine Regelungspflicht des Parla-
mentsgesetzgebers bestanden hat. Sofern dies bejaht werden kann, stellt sich
natiirlich sogleich die Folgefrage, ob die Landeshochschulgesetzgeber dieser
Pflicht auch in dem erforderlichen Umfang nachgekommen sind und falls nicht,
welche Erklirungen dafiir in der Literatur angeboten werden. All diese Fragen
zu beantworten ist Aufgabe von Kapitel B.II.

Nachdem am Ende von Kapitel B.II. festgestellt worden ist, dass es eine Dis-
krepanz zwischen dem gibt, was man angesichts der Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts im »Facharztbeschluss« an parlamentsgesetzlicher Rege-
lung(-sdichte) erwartet und dem, was sich in den Landeshochschulgesetzen zu
den Voraussetzungen, die die Promotionsbewerber erfiillen miissen, um zum
Promotionsstudium zugelassen zu werden, tatsichlich finden lisst, muss tiber-
prift werden, ob es nicht moglicherweise unangebracht ist, die im »Facharzt-
beschluss« ermittelte Autonomiegrenze auch zur Bestimmung der Regelungs-
kompetenz des akademischen Satzungsgebers heranzuziehen. Es kann jeden-
falls nicht a limine ausgeschlossen werden, dass sich die Austibung der Sat-

! Délker, Anforderungen an Ermichtigungsgrundlagen von Satzungen (1984), S. 3.
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zungsgewalt durch eine berufsstindische Selbstverwaltungseinrichtung aus
rechtlicher Perspektive so deutlich von der durch einen akademischen Satzungs-
geber unterscheidet, dass hier auch untersucht werden muss, ob im Erlass einer
Promotionsordnung () iberhaupt eine Ausiibung von Hoheitsgewalt im Sinne
des Art.20 IT 1 GG durch (ii) eine Stelle der mittelbaren Staatsverwaltung (iii)
in Gestalt einer Satzung zu sehen und folglich eine der dem »Facharztbeschluss«
zugrunde liegenden Ausgangslage vergleichbare Situation gegeben ist. Nur
wenn dies der Fall ist, kann der »Facharztbeschluss« — ohne weiteren Begriin-
dungsaufwand — zur Bestimmung der Satzungsautonomie des akademischen
Satzungsgebers herangezogen werden.

Da sich in Kapitel B.III. die Vergleichbarkeit letztlich bestitigt, lasst sich die
zuvor in Kapitel B.IL.3. festgestellte Diskrepanz zwischen der zu erwartenden
und der tatsichlichen Rechtslage in Bezug auf die Regelung der Zugangsvoraus-
setzungen zum Promotionsstudium nicht bereits damit erkliren, dass der dem
»Facharztbeschluss« zugrunde liegende Ausgangsfall gewisse Besonderheiten
aufwies, die beim Erlass von Promotionsordnungen nicht gegeben sind. Vor
diesem Hintergrund erscheint eine Suche nach Begriindungen angezeigt, die die
von der Rechtswissenschaft postulierte, erweiterte Regelungsbefugnis des aka-
demischen Satzungsgebers tiberzeugend erkliren konnen.

L. Facharztbeschluss als » Leitentscheidung« zur Bestimmung
der Autonomiegrenze funktionaler Selbstverwaltungseinrichtungen

Die Regelungskompetenz von Selbstverwaltungstrigern im grundrechtsrele-
vanten Bereich bestimmen Rechtsprechung und Literatur {ibereinstimmend
anhand der im »Facharztbeschluss« des Bundesverfassungsgerichts vorgenom-
menen Grenzziechung.? In dieser bereits im Jahre 1972 ergangenen »Leitent-

2 Vgl. Maunrer, Promotion, in: Flimig et al. (Hrsg.), Handbuch des Wissenschaftsrechts,
2. Aufl. (1996), §26, S.753 (758) mit der Einschrinkung, dass die gesetzlichen Regelungen bei
Promotionen »in besonderer Weise von der Garantie der akademischen Selbstverwaltung be-
stimmt werden«; Kluth, Funktionale Selbstverwaltung: Verfassungsrechtlicher Status — ver-
fassungsrechtlicher Schutz (1997), S.499; Hufen, Staatsrecht IT - Grundrechte, 3. Aufl. (2011),
§9 Rn.5; Bethge, NVwZ 1983, 577 (578); Hailbronner, Die Freiheit der Forschung und Lehre
als Funktionsgrundrecht (1979), S.139; Héiberle, DVBI. 1972, 909 (909); Schmidt-AfSmann,
Die kommunale Rechtsetzungsbefugnis, in: Mann/Pittner (Hrsg.), Handbuch der kommu-
nalen Wissenschaft und Praxis, Band 3, 2. Aufl. (1982), S. 182 (185); Starck, NJW 1972, 1489
(1490); Ossenbiibl, Satzung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, Band V, 3. Aufl. (2007), § 105 Rn. 29; Meyn, Gesetzesvorbehalt
und Rechtsetzungsbefugnis der Gemeinden (1977), S. 9; Friehe, JuS 1979, 465 (468 mit Fn. 44);
vgl. auch von Arnim, ASR 113 (1998), 1 (2), der die Entscheidung ebenfalls zur Bestimmung
des Regelungsumfangs kommunaler Selbstverwaltungstriger als Priifungsmafistab heran-
zieht.
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scheidung«® musste sich das Gericht mit der Frage befassen, ob die in einem
Kammergesetz enthalte Ermachtigung zur Regelung von »Bestimmungen tiber
die Berufspflichten« den Selbstverwaltungseinrichtungen auch die Kompetenz
verleiht, die berufliche Titigkeit von Fachirzten durch entsprechende Satzungs-
regelung auf eine gewihlte Fachrichtung zu beschrinken bzw. das Fiihren meh-
rerer Facharzttitel zu verbieten. Die beiden Beschwerdefiihrer hatten sich im
Wege der Individualverfassungsbeschwerde gegen zwei Entscheidungen des
Berufsgerichts der Landesirztekammer gewandst, in denen sie aufgrund von Re-
gelungen der einschligigen Berufsordnungen (Facharztordnungen) wegen
Praktizierens auf zwei Fachgebieten bzw. dem Fiihren von zwei Facharztbe-
zeichnungen jeweils mit einem Verweis belegt worden waren.* Ubereinstim-
mend rtgten sie unter anderem, dass der fir das arztliche Berufsrecht zustindi-
ge Landesgesetzgeber durch §5 III HeilberG »seine berufsregelnde Kompetenz
an die Kammern delegiert und damit den Gesetzesvorbehalt® praktisch ausge-
héhlt«® habe. Der »Pauschalermichtigung« mangele es an hinreichender Be-
stimmtheit; sie unternehme nicht einmal den Versuch, Grundsitze fiir die auto-
nom zu gestaltende Lebensordnung aufzustellen, so dass die Selbstverwal-
tungskorperschaften in Gestalt der Landesarztekammern in ihren Regelungen
weitgehend frei seien.

Im Kern musste sich das Bundesverfassungsgericht folglich mit der Reichwei-
te und den Grenzen der Satzungsautonomie funktionaler Selbstverwaltungs-
korperschaften im Kontext des Grundsatzes vom ungeschriebenen Parlaments-
vorbehalt auseinandersetzen. Hierzu umreifit es zunichst abstrakt die Grenzen
der Regelungskompetenz von Selbstverwaltungstrigern, um dann hinsichtlich
des Facharztwesens festzustellen, dass »jedenfalls die >statusbildenden< Nor-
men, d.h. etwa diejenigen Regeln, welche die Voraussetzungen der Facharztan-
erkennung, die zugelassenen Facharztrichtungen, die Mindestdauer der Ausbil-
dung, das Verfahren der Anerkennung, die Griinde fiir eine Zuriicknahme der
Anerkennung sowie endlich auch die allgemeine Stellung der Fachirzte inner-
halb des gesamten Gesundheitswesens betreffen, in den Grundziigen durch ein
formliches Gesetz festgelegt werden miissen«’. Dem Satzungsrecht der Arzte-
kammern diirfen somit nur noch die erforderlichen erginzenden Regelungen
tiberlassen bleiben,® womit das Gericht seine bereits frither gedufierte Ansicht
bestitigt, wonach der Parlamentsgesetzgeber kraft »Natur allen Standesrechts«’

3 Délker, Anforderungen an Ermichtigungsgrundlagen von Satzungen (1984), S. 3.

* Vgl. BVerfGE 33, 125 (135).

5> Gemeint ist damit der »Parlamentsvorbehalt«. Dem »Gesetzesvorbehalt« (nach hiesiger
Diktion »Rechtssatzvorbehalt«) gentigt auch eine Satzungsregelung. Auch an dieser Stelle tre-
ten die in Kapitel C.I.1. angesprochenen terminologischen Schwierigkeiten deutlich hervor.

¢ Vgl. BVerfGE 33, 125 (137).

7 BVerfGE 33, 125 (163).

8 Vgl. BVerfGE 33, 125 (163).

9 BVerfGE 33, 125 (164).
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nicht verpflichtet werden konne, simtliche Berufspflichten in allen Einzelheiten
detailliert zu regeln.

Damit hat das Bundesverfassungsgericht in dieser Entscheidung erstmals die
Begrenzung der Verlethung und Austibung von Satzungsgewalt aufgrund der
grundgesetzlichen Ordnung — namentlich aufgrund des ungeschriebenen Parla-
mentsvorbehalts — thematisiert. Insoweit herrscht seither Klarheit dariiber, dass
auch das berufsstindische Satzungsrecht den strengen Voraussetzungen des un-
geschriebenen Parlamentsvorbehalts unterliegt.'® Aus der Zusammenschau von
Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip folgert das Gericht,! dass die Recht-
setzungsbefugnis vornehmlich dem Kompetenzspektrum des Parlaments-
gesetzgebers angehort, und er sich dieser »Rechtsetzungsbefugnis nicht vollig
entiduflern und seinen Einflufl auf den Inhalt der von den korperschaftlichen
Organen zu erlassenden Normen nicht ginzlich preisgeben darf«'2. Gebietet in
diesem Zusammenhang das Demokratieprinzip, dass jede Ordnung eines Le-
bensbereichs durch Sitze objektiven Rechts auf eine Willensentschlieffung der
vom Volke bestellten Gesetzgebungsorgane zurtickgefiihrt werden konnen
muss,'® verlangt das Rechtsstaatsprinzip in diesem Kontext »die 6ffentliche Ge-
walt in allen ihren Auflerungen auch durch klare Kompetenzordnung und
Funktionentrennung rechtlich zu binden, so daf§ Machtmifibrauch verhtitet und
die Freiheit des Einzelnen gewahrt wird«!*. Damit steht fest, dass der Parla-
mentsgesetzgeber »seine vornehmste Aufgabe nicht anderen Stellen innerhalb
oder auflerhalb der Staatsorganisation zu freier Verfiigung tiberlassen«'® darf.
Insbesondere wenn »der Akt der Autonomieverleihung dem autonomen Ver-
band nicht nur allgemein das Recht zu eigenverantwortlicher Wahrnehmung
der iibertragenen Aufgaben und zum Erlaf} der erforderlichen Organisations-

10 Vgl. Ossenbiibl, Satzung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, Band V, 3. Aufl. (2007), § 105 Rn.30; Hiberle, DVBL. 1972, 909
(90911.); Schmidt-Affmann, FS von Unruh (1983), 607 (6081.); ders., Die kommunale Recht-
setzung im Geflige der administrativen Handlungsformen und Rechtsquellen (1981), S. 81f.;
Bethge, NVwZ 1983, 577 (578); Piittner, BB 1987, 1122 (1124); Hill, NJW 1982, 2104 (2105);
Kiess, Rechtsverordnung und Satzung: Unterschiede und Stellung im geltenden Verfassungs-
recht (1961), S. 164 ff.; Starck, NJW 1972, 1489 (14891f.); ders., AGR 92 (1967), 449 (44911.);
Mann, Berufliche Selbstverwaltung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, Band VI, 3. Aufl. (2008), § 146 Rn. 18; Hendler, Das Prinzip
Selbstverwaltung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepu-
blik Deutschland, Band VI, 3. Aufl. (2008), § 143 Rn. 19; PapenfufS, Die personellen Grenzen
der Autonomie 6ffentlich-rechtlicher Kérperschaften (1991), S. 140; ausdriicklich gegen eine
Ubertragung der Erkenntnisse auf den Bereich der kommunalen Selbstverwaltung: von Ar-
nim, AGR 113 (1998), 1 (211.).

1 Vgl. Mann, Berufliche Selbstverwaltung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band VI, 3. Aufl. (2008), § 146 Rn. 19.

12 BVerfGE 33, 125 (158); dhnlich BVerfGE 111, 191 (216).

13 Vgl. BVerfGE 33, 125 (158).

4 BVerfGE 33, 125 (158).

15 BVerfGE 33, 125 (158).
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normen einraumt, sondern ithn zugleich zu Eingriffen in den Grundrechts-
bereich ermichtigt«!® oder Interessen der Allgemeinheit tangiert werden, muss
der Parlamentsgesetzgeber die grundlegenden Entscheidungen selbst treffen; er
darf sich seiner Verantwortung hier nicht entziehen."”

Wihrend insoweit hinsichtlich der wesentlichen Entscheidungen ein partiel-
les Delegationsverbot besteht, hat das Bundesverfassungsgericht mit Blick auf
Berufswahlregelungen, die schutzwiirdige Interessen von Nichtmitgliedern wie
Berufsanfingern tangieren sogar ein absolutes Delegationsverbot fiir den Parla-
mentsgesetzgeber ausgesprochen. Sofern eine Regelungsmaterie den Kreis »ei-
gener« Angelegenheiten der Selbstverwaltungskorperschaft tiberschreitet und
sich als Berufswahlregelung erweist, miissen die damit in Zusammenhang ste-
henden Entscheidungen vom Gesetzgeber selbst getroffen werden;'® »allenfalls
Einzelfragen fachlich-technischen Charakters konnten in dem vom Gesetzge-
ber gezogenen Rahmen auch durch Satzungsrecht eines Berufsverbandes gere-
gelt werden«'”. Tangiert die Satzungsregelung hingegen nur die Berufsausiibung
des spiteren Verbandsmitglieds, bestehen nach Auffassung des Gerichts keine
grundsitzlichen Bedenken, die Selbstverwaltungskorperschaft auch bereits zu
einem Zeitpunkt mit der Regelung zu beauftragen, in dem der Berufsanfinger
noch kein Mitglied des Berufsverbands ist.”> Das Bundesverfassungsgericht
sieht damit solche Regelungen, die gegentiber Externen eine unmittelbare Au-
fenwirkung entfalten als unzulissig an. Die Moglichkeit der »ausgreifenden«
Satzungsregelung soll — bei entsprechender parlamentsgesetzlicher Ermichti-
gung — allein fiir die mittelbare Auflenwirkung offen gehalten werden.?!

Der Facharztbeschluss enthilt aber nicht nur eine Antwort auf die Frage nach
der Selbstregelungspflicht des Parlamentsgesetzgebers, sondern auch einen Hin-
weis auf die Regelungsdichte, mit der der Parlamentsgesetzgeber seine Regelun-
genim Bereich der berufsstindischen Selbstverwaltung treffen muss. Diesbezlig-
lich bleibt das Bundesverfassungsgericht seiner Rechtsprechungslinie treu,? in-
dem es den fiir Rechtsetzungsdelegationen auf die Exekutive einschligigen
Art. 8012 GG bei der Delegation an Selbstverwaltungskorperschaften fiir unan-

16 BVerfGE 33, 125 (158).

17 Vgl. BVerfGE 33, 125 (1591.); 76, 171 (185); 98, 49 (60); 101, 312 (323); Mann, Berufliche
Selbstverwaltung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepu-
blik Deutschland, Band VI, 3. Aufl. (2008), § 146 Rn. 19.

18 So auch Kleine- Cosack, Berufsstindische Autonomie und Grundgesetz (1986), S. 2691.;
Papenfufs, Die personellen Grenzen der Autonomie &ffentlich-rechtlicher Kérperschaften
(1991),S.1381f., 174 ff.; a. A.: Mann, Berufliche Selbstverwaltung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band VI, 3. Aufl. (2008), § 146
Rn.20.

19 BVerfGE 33, 125 (160).

20 Vgl. BVerfGE 33, 125 (160).

21 So auch Papenfufs, Die personellen Grenzen der Autonomie 6ffentlich-rechtlicher Kor-
perschaften (1991), S. 176.

2 Vol. BVerfGE 12, 319 (325); 19, 253 (267); 21, 54 (62); 32, 346 (3601.).
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wendbar erklirt.”’ Eine direkte Anwendung scheitert dabei bereits am eindeu-
tigen Wortlaut, der ausdriicklich nur die Ermichtigung zum Erlass von Rechts-
verordnungen erfasst. Mit Blick auf eine analoge Anwendung weist das Gericht
darauf hin, dass zwischen der btirokratisch hierarchisch organisierten Ministeri-
alverwaltung auf der einen und einer von vorneherein durch Wesen und Aufga-
benstellung limitierten Selbstverwaltungskorperschaft auf der anderen Seite ein
so grofier Unterschied bestiinde, dass die zum Bestimmtheitsgebot des Art. 80 I
2 GG entwickelten Grundsitze nicht ohne weiteres auf den zuletzt genannten
Verwaltungstypus uibertragen werden konnten. SchliefSlich komme der Ministe-
rialverwaltung eine prinzipiell unbeschrinkte und allen Biirgern gegentiiber
wirksame Normsetzungsbefugnis zu, was in einem deutlichen Gegensatz zu der
Ermichtigung eines bestimmten Kreises von Biirgern stiinde, durch demokra-
tisch gebildete Organe ihre eigenen Angelegenheiten zu regeln.?* Indem das Ge-
richt in diesem Sinne zwischen den beiden Verwaltungstypen unterscheidet,
spielt es zugleich auf die historischen Erfahrungen an, die es auch ganz offen als
Beleg fiir die Notwendigkeit anfiihrt, die Ministerialverwaltung stirker zu zi-
geln, um zu verhindern, dass diese »praktisch-effiziente Regelungen auf Kosten
der Freiheit der Biirger durchzusetzen«* versucht. Aufgrund der demokrati-
schen Strukturen der berufsstandischen Selbstverwaltungskorperschaften und
dem gemeinsamen Interesse der ihr Unterworfenen hinsichtlich einer effizienten,
grundrechtseffektuierenden Selbstverwaltung sicht es in diesem Bereich die Not-
wendigkeit einer »Machtziigelung« als nicht in gleichem Mafie erforderlich an.
Das Selbstverwaltungsprinzip, dessen dogmatische Grundlage nach Auf-
fassung des Bundesverfassungsgerichts im Demokratieprinzip wurzeln soll,
verlangt somit nach etwas mehr Spielraum als der Gesetzgeber auf der Grund-
lage des Art.80 I 2 GG der Ministerialverwaltung gewahren konnte. Hieraus
leitet die herrschende Meinung ab, dass an Satzungsermiachtigungen etwas ge-
ringere Anforderungen gestellt werden konnen als an Ermichtigungsgrund-
lagen fiir den Erlass von Rechtsverordnungen.?® Teilweise geht das soweit, dass
behauptet wird, die Satzungsautonomie sei »blanko und auf Vorrat verliehene
Gesamtbefugnis innerhalb abgesteckter Grenzen«?”. Daraus darf jedoch keines-

2 So auch Kluth, Funktionale Selbstverwaltung: Verfassungsrechtlicher Status — verfas-
sungsrechtlicher Schutz (1997), S.488; Ossenbiihl, Satzung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 3. Aufl. (2007), §105
Rn.33;a.A.: Brandstetter, Erlafl von Berufsordnungen (1971), S. 123 ff. m.w. N.

2 Vgl. BVerfGE 33, 125 (157); dhnlich BVerfGE 73, 388 (400); BVerwGE 6, 247 (2511.);
Badura, DOV 1963, 561 (562); Isensee, DB 1985, 2681 (2684); Kleine- Cosak, Berufsstindische
Autonomie und Grundgesetz (1986), S.222.

25 BVerfGE 33, 125 (157).

26 So auch Délker, Anforderungen an Ermichtigungsgrundlagen von Satzungen (1984),
S.40; Schmidt-Afimann, Die kommunale Rechtsetzung im Gefiige der administrativen hand-
lungsformen und Rechtsquellen (1981), S. 8.

¥ Haug, NJW 1962, 675 (675). Als Grenze sieht er den der Korperschaft zur Regelung
tiberlassenen, funktionsspezifischen Autonomiebereich an.
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falls abgeleitet werden, dass den Selbstverwaltungstrigern eine unbegrenzte
Blanko-Vollmacht zur gruppenbezogenen Rechtsetzung verliehen wire.?® Bei
grundrechtsrelevanten oder hoch politischen Regelungen behilt der spiter im
Rahmen der »Wesentlichkeitstheorie«?” vorgestellte differenzierte Regelungs-
maflstab seine Giiltigkeit: Je mehr eine Mafinahme der Selbstverwaltungsein-
richtung die Grundrechte tangiert, desto deutlicher muss das zuldssige Maf} des
Eingriffs in der gesetzlichen Ermichtigung bestimmt werden.’® Eine »Blan-
ko-Vollmacht« beinhaltet die delegierte Satzungsautonomie somit allenfalls
jenseits des Anwendungsbereichs vom ungeschriebenen Parlamentsvorbehalt.?!
Aus dem Maf3stab, den das Bundesverfassungsgericht im »Facharztbeschluss«
angelegt hat, folgt zweierlei: In materieller Hinsicht findet die Satzungsautono-
mie ihre Grenze dort, wo beispielsweise die »Grundrechtsrelevanz« einer Rege-
lung den ungeschriebenen Parlamentsvorbehalt aktiviert und damit die alleinige
Zustandigkeit des Parlamentsgesetzgebers begriindet. In personeller Hinsicht
fehlt dem Satzungsgeber einer funktionellen Selbstverwaltungseinrichtung im-
mer dann die erforderliche Regelungskompetenz, wenn die von ithm erlassene
Bestimmung unmittelbar finale Auflenwirkung entfaltet, mithin also auflerhalb
der Institution stehende »Externe« adressiert. In beiden Fillen soll allein der
Parlamentsgesetzgeber zur Regelung befugt sein (Delegationsverbot).

II. Zur Reichweite der Satzungsautonomie
wissenschaftlicher Hochschulen

In Anbetracht der Tatsache, dass das Bundesverfassungsgericht die Grundsatz-
positionen des »Facharztbeschlusses« in einer ganzen Reihe von weiteren Ent-
scheidungen zur Reichweite der Satzungsautonomie im Rahmen der funktiona-
len Selbstverwaltung aufgegriffen’? und auch die Literatur nahezu einhellig die
Ubertragung der dort gewonnenen Erkenntnisse auf andere Autonomieberei-
che postuliert hat,* liegt es nahe, die Grundsitze dieser Entscheidung auch zur

28 Vgl. Ossenbiibl, Satzung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, Band V, 3. Aufl. (2007), § 105 Rn. 39.

29 Siehe hierzu Kapitel C.1.2.a).

30 Vgl. BVerfGE 33, 125 (160).

31 So auch Ossenbiihl, Satzung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 3. Aufl. (2007), § 105 39.

32 Zuletzt in BVerfGE 111, 191 (213); vgl. auch Kluth, Funktionale Selbstverwaltung: Ver-
fassungsrechtlicher Status — verfassungsrechtlicher Schutz (1997), S. 348.

3 Vgl. Maurer, Promotion, in: Flimig et al. (Hrsg.), Handbuch des Wissenschaftsrechts,
2. Aufl. (1996), §26, S.753 (758) mit der Einschrinkung, dass die gesetzlichen Regelungen bei
Promotionen »in besonderer Weise von der Garantie der akademischen Selbstverwaltung be-
stimmt werden«; Kluth, Funktionale Selbstverwaltung: Verfassungsrechtlicher Status — ver-
fassungsrechtlicher Schutz (1997), S.499; Hufen, Staatsrecht IT — Grundrechte, 3. Aufl. (2011),
§9 Rn.5; Bethge, NVwZ 1983, 577 (578); Hailbronner, Die Freiheit der Forschung und Lehre
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Bestimmung der akademischen Satzungsautonomie heranzuziehen, nachdem
die wissenschaftlichen Hochschulen mit ithren Fachbereichen auch zu den im
»Facharztbeschluss« behandelten funktionellen Selbstverwaltungseinrichtun-
gen zihlen. Dies gilt umso mehr, als das Bundesverfassungsgericht den
»Facharztbeschluss« selbst, durch ausdriickliche Bezugnahme in seinem »Nu-
merus-clausus-Urteil«**, zum Priifungsmaf3stab fiir die Bestimmung der Auto-
nomiegrenze bei hochschulrechtlichen Angelegenheiten erhoben hat.

Verschafft man sich jedoch mit Kapitel B.IL1. einen Uberblick iiber die typi-
schen Regelungen (juristischer) Promotionsordnungen, kommen erste Zweifel
auf, ob diese — gemessen an der im »Facharztbeschluss« gezogenen Autono-
miegrenze — Uberhaupt von der akademischen Satzungsautonomie getragen
werden konnen, da sich ihre Regelungsmaterie zum Teil entweder als »grund-
rechtswesentlich« oder aber die konkrete Regelung als so weitreichend erweist,
dass sie die personellen Grenzen der Satzungsautonomie tberschreitet, indem
sie unmittelbar final auflerhalb der Selbstverwaltungseinrichtung stehende
»Externe« adressiert. Es wird in Kapitel B.IL.2. darzulegen sein, aus welchen
Grilinden hier eigentlich — gemessen an der im »Facharztbeschluss« gezogenen
Autonomiegrenze — der ungeschriebene Parlamentsvorbehalt greifen und somit
die alleinige Zustindigkeit des Parlamentsgesetzgebers begriindet werden
misste, die dieser — wie Kapitel B.IL.3.b) belegt — in der Regel nicht in der da-
nach gebotenen Art und Weise ausgetibt hat. Dessen ungeachtet wird — wie Ka-
pitel B.IL.3.c) belegt — in der Literatur die erweiterte Regelungskompetenz des
akademischen Satzungsgebers nicht etwa geriigt, sondern verteidigt und zum
Teil wird sogar noch versucht, diese auszuweiten.

Die Mehrheit im Schrifttum zieht dabei sowohl die materielle als auch die
personelle Grenze der akademischen Satzungsautonomie weiter als der Erste
Senat dies im »Facharztbeschluss« mit Blick auf die berufsstindische Selbstver-
waltung getan hat. Offensichtlich hat die Literatur keine Probleme damit, dass
der akademische Satzungsgeber »wesentliche« Promotionsangelegenheiten re-
gelt oder Satzungsnormen mit unmittelbar finaler Auflenwirkung erlisst. Es ist
letztlich diese Feststellung, die den Ausgangspunkt fir die weitere Untersu-
chung des Verhiltnisses der Regelungsbefugnis des akademischen Satzungs-
gebers zur Lehre vom ungeschriebenen Parlamentsvorbehalt im Hinblick auf
Promotionsangelegenheiten bildet. Dabei wird der Versuch unternommen, eine
tragfahige Begriindung fiir die im Schrifttum vertretene Auffassung zu finden,

als Funktionsgrundrecht (1979), S.139; Héiberle, DVBI. 1972, 909 (909); Schmidt-AfSmann,

Die kommunale Rechtsetzungsbefugnis, in: Mann/Pittner (Hrsg.), Handbuch der kommu-

nalen Wissenschaft und Praxis, Band 3, 2. Aufl. (1982), S. 182 (185); Starck, NJW 1972, 1489

(1490); Ossenbiibl, Satzung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der

Bundesrepublik Deutschland, Band V, 3. Aufl. (2007), § 105 Rn.31; Meyn, Gesetzesvorbehalt

und Rechtsetzungsbefugnis der Gemeinden (1977), S. 9; Friehe, JuS 1979, 465 (468 mit Fn. 44).
34 Vgl. BVerfGE 33, 303 (342, 346).
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nach der die Regelungsbefugnis des akademischen Satzungsgebers zu Lasten
der nach der Lehre vom ungeschriebenen Parlamentsvorbehalt begriindeten
Zustindigkeit des Parlamentsgesetzgebers gegentiber anderen funktionalen
Selbstverwaltungseinrichtungen deutlich ausgeweitet wird.

1. Uberblick iiber typische Zulassungsregelungen (juristischer)
Promotionsordnungen®

Eine Analyse der momentan in Kraft befindlichen 42 juristischen Promotions-
ordnungen hat ergeben, dass drei Zulassungsregelungen®® dort typischerweise
immer wieder vorkommen:*” Konkret handelt es sich um Bestimmungen, nach
denen der Promotionsbewerber sein Studium mit einer gewissen Note bzw.
Mindestpunktzahl abgeschlossen haben, eine bestimmte Anzahl an Semestern
als ordentlicher (Promotions-)Student an der spiter den Doktorgrad verleihen-
den Hochschule immatrikuliert gewesen und entweder von einem Hochschul-
lehrer oder aber dem Fachbereich als Doktorand angenommen worden sein muss.
In den folgenden Kapiteln sollen diese Regelungen nun kurz vorgestellt werden.

a) Nachweis einer gewissen » Ortsverbundenheit« mit der gradverleibenden
Hochschule

Um das Promotionsstudium der Rechtswissenschaften aufnehmen zu konnen,
verlangen die Promotionsordnungen vielerorts das Absolvieren eines (rechts-
wissenschaftlichen) Studiums®® von mindestens zwei Semestern Dauer oder
aber die Teilnahme an einem von der Fakultit veranstalteten Seminar®®, wo-

35 Die in der Untersuchung zitierten §§ beziehen sich auf Promotionsordnungen, die zum
01.08.2011 in Kraft waren.

3¢ Hier und im Folgenden werden die Begriffe Zulassungsregelungen und Zugangsregelun-
gen synonym verwendet. Beide Begriffe stehen fiir die Statuierung von Voraussetzungen, die
der Promotionsbewerber erfiillen muss, damit die von ihm eingereichte Priifungsarbeit (Dis-
sertation) iiberhaupt inhaltlich gepriift und er zur miindlichen Priifung (Disputation oder
Rigorosum) zugelassen wird.

37 Bereits Sieweke, JuS 2009, 283 (286) hat —jedoch ohne seine Aussage mit entsprechenden
Nachweisen zu fundieren — die auch hier ausgewihlten Regelungen als klassische Zulassungs-
voraussetzungen juristischer Promotionsordnungen identifiziert.

38 §7 I JPromO FU Berlin (fiir die Zeit der Promotion); §5 II Nr.4 JPromO HU Berlin
(bei Promotionsantrag); § 2 VIII 2 JPromO Bonn vom 12.03.2012; § 3 I Nr. 2 JPromO Diissel-
dorf; §5 V JPromO Europa-Universitit Viadrina: »Der Bewerber soll zwei Semester an der
Europa-Universitit Viadrina Frankfurt (Oder) Rechtswissenschaft studiert haben«; §5 I
JPromO Freiburg; §2 I e) JPromO Greifswald; §3 I a) JPromO Halle-Wittenberg; §3 JPro-
mO Hamburg (fiir die Zeit der Promotion); §4 II 2 JPromO Hannover; §4 I Nr.3 JPromO
Heidelberg; §5 I Nr.1 ¢) JPromO Mainz; §6 III JPromO Miinchen (zwei Halbjahre); §6
JPromO Osnabriick; §9 T 1 JPromO Passau; §4 II JPromO Potsdam; §2 Nr.2 JPromO
Rostock; §5 I Nr.3 JPromO Wiirzburg.

39 §3 11 JPromO Bielefeld (Mindestnote: gut); §4 I1 2 JPromO Hannover (keine Mindest-
note); §2 Nr.2 JPromO Rostock (keine Mindestnote).
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durch der Promotionsbewerber unter anderem seine Ortsverbundenheit mit der
gradverleihenden Hochschule nachweisen soll.*® Im Schrifttum lassen sich fiir
diese Zugangsvoraussetzungen insbesondere drei Argumente finden: Erstens
soll mit dieser Vorschrift gesichert werden, dass sich die geeigneten Promo-
tionsbewerber annihernd gerecht auf die Hochschulen verteilen.*! Zweitens
wird vorgetragen, dass sich Promotionsbewerber ohne Studienanbindung an
die gradverleihende Fakultit nicht hinreichend mit deren wissenschaftlichen
Methoden vertraut machen kénnten.** Drittens wird darauf hingewiesen, dass
die Graduierung durch eine bestimmte Fakultit eine lebenslingliche Bindung
an diese bewirke,* was dann eine gewisse »Ortsverbundenheit« des Promoven-
den mit »seiner« Fakultit voraussetze.

b) Formliche Annahme durch einen Hochschullehrer oder den Fachbereich

Im Oktober 2001 kommentierte Volker Epping §97 II HG NRW wie folgt:
»Fur die Anfertigung der Dissertation ist der Kandidat grundsitzlich nicht auf
die Unterstlitzung durch einen Hochschullehrer, namentlich durch die Annah-
me als Doktorand angewiesen, wie die grundlegende und mittlerweile allge-
mein rezipierte Untersuchung von Wilhelm Karl Geck >Promotionsordnungen
und Grundgesetz< nachgewiesen hat«**. Nachdem er darauf hingewiesen hatte,
dass es unter anderem gegen den grundrechtlichen Zulassungsanspruch des
Promotionsbewerbers verstofle, wenn die Zulassung zum Promotionsstudium
von einer Annahme als Promovend abhingig gemacht wiirde, schloss er seine
Ausfihrungen mit einem kurzen Ausblick auf die diesbeziiglich bestehende
Rechtslage ab. Demnach diirfte die férmliche Annahme durch einen Hoch-
schullehrer oder den Fachbereich eigentlich »nirgends mehr als Zulassungsvor-
aussetzung anzutreffen«<* sein. Nach einer Durchsicht der momentan 42 in
Kraft befindlichen Promotionsordnungen rechtswissenschaftlicher Fachberei-
che lasst sich dieses Ergebnis nicht bestitigen.

Obwohl bereits Wilhelms Karl Geck nachgewiesen hatte, dass es sich bei dem
»Annahmeerfordernis« um eine objektive Berufswahlregelung handelt, die sich
verfassungsrechtlich nicht rechtfertigen lasse, verfiigen auch heute einige der
untersuchten juristischen Promotionsordnungen tber eine derartige Zulas-
sungsvoraussetzung. Ohne einen »Doktorvater«, der bereit ist, das vom Promo-

40 Allgemein zum Nachweis der »Ortsverbundenheit« als Zugangsvoraussetzung zum
Promotionsstudium: Schoner, Das Recht der akademischen Grade in der Bundesrepublik
Deutschland (1969), S. 126 f.; Kluth, FS Schiedermair (2001), 569 (5891.).

1 Vgl. Schioner, Das Recht der akademischen Grade in der Bundesrepublik Deutschland
(1969), S. 126.

42 So auch Schioner, Das Recht der akademischen Grade in der Bundesrepublik Deutsch-
land (1969), S. 126.

+ Vgl. Geck, Promotionsordnungen und Grundgesetz, 2. Aufl. (1969), S.281.

“ Epping, in: Leuze/Epping (Hrsg.), HG NRW (Stand: Oktober 2001), § 97 Rn. 51.

4 Epping, in: Leuze/Epping (Hrsg.), HG NRW (Stand: Oktober 2001), § 97 Rn. 51.
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tionsbewerber vorgeschlagene, zumindest aber das von ihm akzeptierte Thema,
zu betreuen, kann man an den rechtswissenschaftlichen Fachbereichen in Ber-
lin, Trier und Wiirzburg nicht promovieren.** An diesen Hochschulen hat das
»Annahmeerfordernis«, das primir sicherstellen soll, dass jeder Promovend ein
wissenschaftlich geeignetes Thema bearbeitet,” die Fakultit vor der Begutach-
tung vollig ungeeigneter Dissertationsentwirfe bewahrt wird und die Biblio-
theken und Seminare nicht durch zu viele Doktoranden jenseits der Grenze ih-
rer Leistungsfihigkeit beansprucht werden,* iiberdauert. Ebenfalls problema-
tisch sind Regelungen, die den Zugang zum Promotionsstudium »im Regelfall«*’
von einer Annahme durch einen Hochschullehrer oder den Fachbereich abhin-
gig machen oder die Annahme durch die Formulierung »soll« als eine Zulas-
sungsvoraussetzung ansehen, von der nur in atypischen Fillen abgewichen wer-
den kann.*® Findet der Kandidat beispielsweise in Bremen keinen Betreuer,
kann er sich an den Promotionsausschuss wenden, der sich im Folgenden darum
bemiiht, einen Betreuer zu finden.”® Ob die Promotion aufgenommen werden
kann, wenn dies nicht gelingt, ist jedoch nicht zweifelsfrei geregelt; die gewihlte
Formulierung ldsst hier durchaus Spielraum. Da aber im Regelfall eine f6rmli-
che Annahme erfolgen muss, um Zugang zum Promotionsstudium zu erhalten,
liegt hier eine unmittelbar finale Auflenwirkung vor, die nicht dadurch beseitigt
werden kann, dass fiir atypische Fille von diesem Erfordernis abgesehen wird.
Diese zwingenden und folglich mit unmittelbar finaler Auflenwirkung ausge-
statteten Zulassungsregelungen sind von einem weiteren »Annahmeerfordernis«
zu differenzieren, das sich ebenfalls in einigen juristischen Promotionsordnun-
gen finden ldsst. Konkret geht es damit um Regelungen, wie sie in Ttubingen,
Diisseldorf und Frankfurt am Main zu finden sind.* Die hier existierenden An-

46 Vgl. §4 IX Nr. 2 JPromO FU Berlin; §5 II Nr. 5 JPromO HU Berlin; §4 JPromO Trier;
§4 I JPromO Wiirzburg. In Bochum ist die Annahme durch einen Hochschullehrer gem. §2
II 2, III JPromO nur dann eine zwingende Voraussetzung, wenn es sich um einen »struktu-
rierte Promotion« handelt. Unklar ist, wie §7 II JPromO Europa-Universitit Viadrina zu
interpretieren ist, der verlangt, dass das Thema der Dissertation »mit einem zur Annahme von
Doktoranden berechtigten Mitglied der Fakultit vereinbart sein« muss. In den enumerativ
aufgefiihrten Zulassungsvoraussetzungen zur Doktorpriifung in §8 JPromO Europa-Uni-
versitit Viadrina taucht das »Annahmeerfordernis« jedoch nicht einzeln auf. Allerdings wird
dort verlangt, die Dissertation einzureichen, was bedeuten kénnte, dass deren Thema gem. § 7
II JPromO Europa-Universitit Viadrina abgestimmt und der Promotionsbewerber formell
angenommen worden sein muss.

¥ Vgl. Gubl, Prifungen im Rechtsstaat (1978), S. 92.

* Vgl. Geck, Promotionsordnung und Grundgesetz, 2. Aufl. (1969), S.30; Wichardt, Ver-
leihung und Entziehung des Doktorgrades (1976), S. 148, 150.

4 S0§§21,31 JPromO Diisseldorf (»in der Regel«).

50 Vgl. §4 II 1 JPromO Bremen: »Voraussetzung der Annahme soll die Erklirung eines/
einer Hochschullehrer/in sein, die Arbeit an der Dissertation zu betreuen«.

51 Vgl. §4 11 2 JPromO Bremen.

52 Vgl. §3 1, II JPromO Tiibingen; §§2 I, 3 I JPromO Diisseldorf (»in der Regel«); §5 II
Nr.3 JPromO Frankfurt am Main (»ob, und gegebenenfalls«).
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nahmeregelungen stellen keine an den Promotionsbewerber gerichteten obliga-
torischen Zugangsvoraussetzungen dar, sondern adressieren den (bereits zuge-
lassenen) Promovenden. An diesen Fachbereichen gibt es somit zwei Arten von
Doktoranden: zum einen die, die ihre Dissertation ohne vorherige Riicksprache
mit einem Hochschullehrer anfertigen und zum anderen diejenigen, die sich
wiahrend ihrer Promotionszeit von einem »Doktorvater« begleiten lassen und
dessen Unterstlitzung in Anspruch nehmen wollen. In den zuletzt genannten
Fillen entsteht durch die Annahmeerklirung schon wihrend der Zeit der Anfer-
tigung der Dissertation ein Doktorandenverhaltnis, das fir den Hochschullehrer
oder den Fachbereich, der die Annahmeerklirung abgegeben hat, gewisse Be-
treuungspflichten entstehen lisst. In Frankfurt am Main bringt § 6 JPromO das
treffend zum Ausdruck: »Mit der Annahme des Bewerbers erhilt dieser den Sta-
tus eines Doktoranden. Dieser Status verpflichtet den Promotionsausschuss, die
Durchfiihrung des Prifungsverfahrens zu gewihrleisten, und den Fachbereich,
seine Forschungseinrichtungen dem Doktoranden nach Méglichkeit zuginglich
zu machen«. Wihrend also der Zugang zum Promotionsstudium unabhingig
davon ist, ob der Promotionsbewerber von einem Hochschullehrer oder aber
dem Fachbereich »angenommen« wurde, hat eine solche Annahme fiir den Pro-
movenden handfeste Vorteile. Ein derartiges »Annahmeerfordernis« entfaltet
daher gegeniiber dem Promotionsbewerber weder eine unmittelbar final belas-
tende Auflenwirkung noch relativiert es den grundsitzlich bestehenden Zulas-
sungsanspruch des Promotionsbewerbers, so dass sein Erlass — gemessen an den
Grenzen, die der »Facharztbeschluss« aufstellt — als von der akademischen Sat-
zungsautonomie erfasst anzusehen ist. Als problematisch erweisen sich damitim
hiesigen Kontext alleine die tibrigen Regelungen zum »Annahmeerfordernis«.

¢) Erfordernis des Pridikatsexamens in der Ersten Juristischen Priifung
oder im Zweiten Staatsexamen

Eine weitere, typische Zulassungsregelung kniipft den Zugang zum Promo-
tionsstudium daran, dass der Promotionsbewerber sein Studium nicht nur er-
folgreich, sondern qualifiziert abgeschlossen hat, was im Bereich der Rechts-
wissenschaften das Erreichen des so selten vergebenen Pridikatsexamens be-
deutet.”® Die strengsten Anforderungen stellen — in dieser Reihenfolge — die

53 Allein die rechtswissenschaftliche Fakultit der Universitit Regensburg fordert in §4 11
Nr. 1 JPromoO lediglich ein mit >befriedigend< abgeschlossenes Staatsexamen, wihrend alle
tibrigen juristischen PromO grundsitzlich ein mit der Note >vollbefriedigend< abgeschlossenes
Staatsexamen verlangen, vgl.: §3 I lit.a) JPromO Augsburg; §5 I 1 JPromO Bayreuth; §4 II 1
Nr. 1 JPromO FU Berlin; §4 I Nr. 1 JPromO HU Berlin (§ 27 enthilt eine kuriose Ubergangs-
regelung; danach erfiillt ein vor 1992 abgelegtes Examen mit der Note »befriedigend« die
Zulassungsvoraussetzung); § 3 IT 1 Nr. 1 JPromO Bielefeld; §4 I JPromO Bochum; §4 I Nr. 1
JPromO Bremen; §2 IT Nr. 1 JPromO Bonn; §7 I Nr. 2 JPromO Dresden; §3 I Nr.5 JPromO
Disseldorf; §3 11 Nr. 1 lit. a) JPromO Erlangen-Nurnberg; §4 I Nr. 1 JPromO Frankfurt am
Main; §5 III 1 JPromO Europa-Universitit Viadrina; §5 I lit. b) JPromO Freiburg; §5 III 1
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Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen, die keinerlei Ausnahmen vom Er-
fordernis des Pradikatsexamens vorsieht und die Rheinische Friedrich-Wil-
helms-Universitit Bonn, die nur zulisst, wer »die erste oder zweite juristische
Priifung mit >befriedigend< (mindestens 7,5 Punkte) abgelegt und ein Schwer-
punktseminar an der Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakultit mit min-
destens >vollbefriedigend< oder ein sonstiges rechtswissenschaftliches Seminar
mit mindestens >gut« absolviert oder den Grad eines Magister legum erworben
hat<**. Uberwiegend wird die Regelung als wichtige Voraussetzung zur Erhal-
tung und Forderung des wissenschaftlichen Niveaus der universitiren For-
schung angesehen,” da fiir das Anfertigen einer Dissertation weit {iberdurch-
schnittliche intellektuelle Fihigkeiten erforderlich seien.”® Gleichzeitig soll
tiber die prasumtive Bewerberauswahl sichergestellt werden, dass die mit dem
Promotionsverfahren verbundene Arbeitsbelastung von Hochschule und
Hochschullehrer reduziert wird;* es sollen offenbar nur solche Dissertationen
in den Begutachtungsprozess gelangen, die von Promotionsbewerben angefer-
tigt wurden, deren bisherige Leistungen als Studierende es nahe legen, dass sie
auch als Wissenschaftler besonders gute Ergebnisse erzielen werden.

Ob in einer Professionsdisziplin wie der Rechtswissenschaft den Ergebnissen
der Examenspriifung tatsichlich eine Indikationswirkung im Hinblick auf das
Potential, ein Promotionsverfahren erfolgreich zu Ende fithren zu konnen, ent-
nommen werden kann, wenn hier die besondere Priifungsform in Gestalt der
methodischen Falllosung es nahe legt, davon auszugehen, dass zwischen der

JPromO Giefien; §3 I lit.c) JPromO Gaottingen; §2 I lit.a) JPromO Greifswald; §3 I lit.b)
JPromO Halle-Wittenberg; §3 I3 lit.a) JPromO Hamburg; §4 I Nr. 1 JPromO Bucerius Law
School; §4 I JPromO Hannover; §4 I Nr. 1 JPromO Heidelberg; §3 II 1 JPromO Jena; §4 I
lit. b) JPromO Kiel; §3 11 lit.a) JPromO Kéln; Art.3 I JPromO Konstanz; §2 11 Nr. 1 JPro-
mO Leipzig; §5 I Nr.2 JPromO Mainz; §4 IT lit. g) JPromO Mannheim; §5a I Nr. 1 JPromO
Marburg; § 7 I JPromO Miinchen; §3 I 1 JPromO Miinster; §4 I 1 JPromO Osnabriick; §4 I
1 JPromO Potsdam; §2 Nr. 1 lit.a) JPromO Rostock; §5 I Nr. 1 JPromO Saarbriicken; §6 T
lit. b) JPromO Trier (Wer die Zwischenpriifung gemif} § 19 Landesgesetz iiber die einstufige
Juristenausbildung im Lande Rheinland Pfalz (EJAG) vom 14. Februar 1975 nach einem Stu-
dium am Fachbereich Rechtswissenschaft der Universitat Trier abgelegt und in einem Semi-
nar einen mit mindestens »gut« (erheblich iiber dem Durchschnitt liegend) bewerteten Vor-
trag gehalten hat, kann auch ohne Pridikatsexamen zugelassen werden); §4 I lit.a) i. V.m. §5
I1 JPromO Tiibingen; §5 I Nr.2 JPromO Wiirzburg.

5 §2VI1]JPromO Bonn.

55 Vgl. Bender, in: Leuze/Bender (Hrsg.), WissHG NW (Stand: 14. EL Dezember 1998),
§94 Rn.9; Epping, in: Leuze/Epping (Hrsg.), HG NRW (Stand: Oktober 2001), § 67 Rn. 118;
Manrer, Promotion, in: Flimig et al. (Hrsg.), Handbuch des Wissenschaftsrechts, Band I,
2. Aufl.(1996),§26,S.753(767); Wissenschaftsrat (Hrsg. ), Anforderungenan die Qualititssiche-
rung der Promotion. Positionspapier (2011), S. 17, nach dem nur solche Absolventen eine Pro-
motion aufnehmen sollen, die »eine tiberdurchschnittliche Qualifikation nachweisen kénnen«.

56 Vgl. Kluth, FS Schiedermair (2001), 569 (588); Zimmerling/Brehm, Prifungsrecht,
3. Aufl. (2007), Rn. 698.

5 Vgl. Schoner, Das Recht der akademischen Grade in der Bundesrepublik Deutschland
(1969), S. 125.
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Fihigkeit, einen Sachverhalt methodisch aufzuarbeiten, und der, einer konkre-
ten Forschungsfrage nachgehen zu konnen, ohne in das »Korsett« eines stren-
gen Priffungsschemas eingezwingt zu sein, ein grundlegender Unterschied be-
steht, der — solange jedenfalls keine anderslautenden empirischen Beobachtun-
gen das Gegenteil vermuten lassen — es eigentlich verbietet, die Zulassung zum
Promotionsstudium von dem Ergebnis einer Prufung abhingig zu machen, die
weitgehend andere Anforderungen stellt als sie bei der Ausarbeitung eines
Promotionsthemas von Noten sind, soll an dieser Stelle bewusst offen gelassen
werden, ldsst sich aber durchaus bezweifeln®s.

An dieser Stelle gentigt die Feststellung, dass man nach einer Untersuchung
der derzeit 42 in Kraft befindlichen juristischen Promotionsordnungen den
Eindruck gewinnt, dass die Forderung nach einem Pradikatsexamen zu den am
wenigsten umstrittenen Zulassungsvoraussetzungen zihlt.>” Angesichts dieser
Bestandsaufnahme diirften sich wohl auch zukinftig — aufgrund des in juristi-
schen Priifungen nur duflerst restriktiv vergebenen Pridikatsexamens —*° viele
Promotionsvorhaben von selbst erledigen.

2. Begrundung fir die Aktivierung des ungeschriebenen
Parlamentsvorbehalts beim Erlass von (juristischen) Promotionsordnungen

Die alleinige Zustindigkeit des Parlamentsgesetzgebers fiir die Regelung be-
stimmter Promotionsangelegenheiten kann sich — vor dem Hintergrund der
Lehre vom ungeschriebenen Parlamentsvorbehalt — aus zwei Griinden ergeben:
Entweder konnte sich die Regelungsmaterie als so »wesentlich« erweisen, dass
sie von der akademischen Satzungsautonomie nicht mehr erfasst wird oder aber
die Satzungsnormen entfalten eine derart weitgehende, iiber den Hochschul-
binnenbereich hinausgehende Wirkung, dass nur der Parlamentsgesetzgeber
tiber die hierfiir erforderliche Regelungskompetenz verfiigt. In den nachfolgen-
den Kapiteln soll somit festgestellt werden, ob die hier behandelten, zentralen
Regelungen juristischer Promotionsordnungen eine Dimension aufweisen, die
ithren Erlass ohne eine entsprechende parlamentsgesetzliche Ermachtigungs-
grundlage als Verstof§ gegen die materielle oder personelle Autonomiegrenze
erscheinen lasst, die sich nach dem Facharztbeschluss ergibt. Dabei gilt es zu
beachten, dass fir Regelungen, die eine unmittelbar finale Auflenwirkung ent-

58 Siehe hierzu: Stumpf, WissR 49 (2016), 28 (28ff.).

59 Vgl. Kluth, FS Schiedermair (2001), 569 (588), der diesbeziiglich von einer der »wichtigs-
ten Zulassungsbeschrankungen zur Promotion« spricht.

60 Vgl. Bundesamt fiir Justiz, Ubersicht iiber die Ergebnisse der Ersten Juristischen Prii-
fung im Jahre 2012: Bundesweit bestanden 7.636 Kandidaten ihre Erste Juristische Prifung:
0,2 % mit der Note sehr gut, 5,3 % mit der Note gut, 25,3 % mit der Note vollbefriedigend,
46,2 % mit der Note befriedigend, 23 % mit der Note ausreichend.
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falten, sogar ein absolutes Delegationsverbot besteht,®! was bedeutet, dass der
Parlamentsgesetzgeber —im Lichte der Lehre vom ungeschriebenen Parlaments-
vorbehalt und gemessen an der Rechtsprechung im »Facharztbeschluss« — selbst
dann, wenn sich in den Landeshochschulgesetzen entsprechende Kompetenz-
zuweisungen finden wiirden, de constitutione lata gar nicht dazu berechtigt ge-
wesen wire, dem akademischen Satzungsgeber eine entsprechende Regelungs-
befugnis zu tbertragen. Dessen Regelungskompetenz erschopft sich nach rich-
tiger Auffassung in den eigenen Selbstverwaltungsangelegenheiten, so dass
anderslautende Kompetenzzuweisungen verfassungswidrig und folglich auch
nicht geeignet sind, die Regelungsbefugnis des akademischen Satzungsgebers

zu erweitern.®?

a) »Grundrechtswesentlichkeit« der Zulassungsregelungen

Sollten sich die hier untersuchten Satzungsbestimmungen als »grundrechtswe-
sentlich« im Sinne der Lehre vom ungeschriebenen Parlamentsvorbehalt erwei-
sen, waren etwaige Zulassungsbeschrinkungen zum Promotionsstudium nicht
nur rechtfertigungsbediirftig,®> sondern miissten in kompetentieller Hinsicht
auch unmittelbar selbst durch den Parlamentsgesetzgeber vorgenommen wer-
den.®* Dabei konnte sich die »Grundrechtswesentlichkeit« vorliegend daraus
ergeben, dass die Zulassungsregelungen die Individualgrundrechte des Promo-
tionsbewerbers in Gestalt der in Art.5 III 1 GG normierten Wissenschaftsfrei-
heit, der in Art. 12 I GG normierten Berufsfreiheit und dem ebenfalls dort an-
gelegten Recht auf freie Wahl der Ausbildungsstitte tangieren.

aa) Enthilt die Wissenschaftsfreiheit gem. Art. 5 III 1 GG

einen Zulassungsanspruch zum Promotionsstudinm

Nachdem ein abgelehnter Promotionsbewerber nicht daran gehindert wird,
eine »dissertationsartige« wissenschaftliche Abhandlung zu verfassen, sondern
thm lediglich die Zulassung zum Promotionsstudium und die damit verbunde-

1 Vgl. Papenfufs, Die personellen Grenzen der Autonomie 6ffentlich-rechtlicher Korper-
schaften (1991), S. 174 ff., 181.

2 So grundsitzlich auch Papenfufl, Die personellen Grenzen der Autonomie offent-
lich-rechtlicher Kérperschaften (1991), S.174ff., 181, der jedoch gerade fiir die akademische
Satzungsautonomie Ausnahmen zulisst; siche dazu Kapitel B.I1.3.c)ee).

5 Das Auffinden von verfassungsrechtlichen Rechtfertigungen ist nicht Gegenstand die-
ser Arbeit, siche hierzu insbesondere: Geck, Promotionsordnungen und Grundgesetz, 2. Aufl.
(1969); Kluth, FS Schiedermair (2001), 569 (581f£.).

64 Vgl. Papier, Der Vorbehalt des Gesetzes und seine Grenzen, in: Gotz/Klein/Starck
(Hrsg.), Die offentliche Verwaltung zwischen Gesetzgebung und richterlicher Kontrolle
(1985), S.36 (49); Krausnick, Staat und Hochschule im Gewihrleistungsstaat (2011), S.334;
Forkel, SichsVBI. 2006, 81 (82); Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis — Zur
»Wesentlichkeitstheorie« und zur Reichweite legislativer Regelungskompetenz, insbesondere
im Schulrecht (1986), S.238f.
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ne Promotionsmoglichkeit verwehrt wird, kann es sich bei den satzungsseitig
verankerten Zulassungsvoraussetzungen im Lichte von Art.5 III 1 GG nur
dann um »grundrechtswesentliche« Regelungen gemifl der Lehre vom unge-
schriebenen Parlamentsvorbehalt handeln, wenn sich der Zulassungsanspruch
zum Promotionsstudium aus der Wissenschaftsfreiheit in Gestalt eines Leis-
tungs- und/oder Teilhabeanspruchs ableiten lassen wiirde.®

Zunichst lisst die herrschende Meinung keinen Zweifel daran, dass Art. 5 III
1 GG das Anfertigen einer Dissertationsschrift in sachlicher Hinsicht gewihr-
leistet.®® Nachdem die Wissenschaftsfreiheit alles schiitzt, was nach Inhalt und
Form als ernsthafter Versuch zur Wahrheitsermittlung®” anzusehen ist,’® und
das Anfertigen einer Dissertationsschrift, die als Befahigungsnachweis zum
selbstindigen wissenschaftlichen Arbeiten dient, in erster Linie den Zweck ver-
folgt, auch in wissenschaftlich bislang kaum oder nicht erforschte Bereiche vor-
zustoflen, fallen die hiermit verbundenen Titigkeiten ganz unzweifelhaft in
ihren sachlichen Schutzbereich. Mit Blick auf die hier zugrunde liegende Frage,
ob aufgrund der »Grundrechtswesentlichkeit« nicht der Parlamentsgesetzgeber
die Zulassungsregelungen zum Promotionsstudium festlegen muss, geniigt es
jedoch nicht, sich auf die abwehrrechtliche Dimension der Wissenschaftsfreiheit
zu berufen; vielmehr ist der Anwendungsbereich des ungeschriebenen Parla-
mentsvorbehalts”® und damit die Regelungsbefugnis des Parlamentsgesetz-
gebers fiir die Zulassungsregelungen nur dann eréffnet, wenn sich tber das aus
Art.5 III 1 GG abgeleitete Abwehrrecht hinaus in dem Individualgrundrecht
der Wissenschaftsfreiheit auch ein leistungsrechtlicher Grundrechtsgehalt
nachweisen liele.”! Angesichts der heute allgemein anerkannten Erkenntnis,
dass der Staat unter dem Regime des Grundgesetzes die Grundrechtstriger
nicht nur vor Grundrechtseingriffen schiitzen, sondern unter bestimmten Vor-

65 Ahnlich NdsOVG, Urt. v. 02.12.2009 — 2 KN 906/06 = BeckRS 2010, 46017; Kluth, FS
Schiedermair (2001), 569 (582); Sieweke, JuS 2009, 283 (286).

66 Vgl. Sieweke, JuS 2009, 283 (286); Waibel, WissR 3 (1970), 260 (269); Geck, Promotions-
ordnungen und Grundgesetz, 2. Aufl. (1969), S.52; Kiluth, FS Schiedermair (2001), 569 (582);
Wichardt, Verleihung und Entzichung des Doktorgrades (1976), S.162ff.; Schoner, Das Recht
der akademischen Grade in der Bundesrepublik Deutschland (1969), S.92f.; Maurer, Promoti-
on,in: Flimigetal. (Hrsg.), Handbuch des Wissenschaftsrechts, 2. Aufl. (1996), §26,S.753 (757).

67 Kritisch hierzu Géirditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembil-
dung (2009), S. 304, der das »Wahrheitskriterium« als »inhaltsleere Hiilse« bezeichnet und es
wohl — zutreffend — fiir tiberkommen hilt; ihm folgend: Stumpf, BR] Sonderausgabe 1/2011, 8
(10) = JR 61 (2013), 329 (331).

8 Vgl. BVerfGE 90, 1 (12).

9 Vgl. Schoner, Das Recht der akademischen Grade in der Bundesrepublik Deutschland
(1969), S.92.

7% Zur Bestimmung des Anwendungsbereichs mittels der »Wesentlichkeitstheorie« siche
Kapitel C.I.2.a).

"1 Vgl. Maurer, Promotion, in: Flimig et al. (Hrsg.), Handbuch des Wissenschaftsrechts,
2. Aufl. (1996), §26, S.753 (7571.); Kluth, FS Schiedermair (2001), 569 (582); Sieweke, JuS 2009,
283 (286).
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aussetzungen auch in einem gewissen Umfang Leistungs- und Teilhaberechte
gewahren muss, die fir eine effektive Grundrechtsaustibung unerlisslich sind,
lassen sich auch aus den Freiheitsrechten gewisse Anspriiche auf staatliche Leis-
tungen herleiten.”” Insbesondere dann, wenn »eine bestimmte Leistung bzw.
ein bestimmter Lebensbereich staatlich monopolisiert ist und der Grundrechts-
gebrauch nur durch Zugang zu der staatlichen Einrichtung und ihren Leistungs-
angeboten méglich ist«”, soll sich aus dem thematisch betroffenen Grundrecht
nach herrschender Meinung ein Zulassungsanspruch des Grundrechtstrigers
gegen die staatliche Einrichtung ergeben. Mit Blick auf den Hochschulkontext
hat das Bundesverfassungsgericht das sowohl im »Numerus-clausus-Urteil«”*
als auch im »Hochschul-Urteil«”® anschaulich verdeutlicht. Es kann daher nicht
verwundern, dass die herrschende Meinung heute aus Art.5 IIT 1 GG einen
grundrechtlichen Zulassungsanspruch fir etwaige Promotionsbewerber her-
leitet.”®

Nattirlich kann nicht geleugnet werden, dass die Zulassung zum Promotions-
studium nicht die einzige Moglichkeit fiir den Promotionsbewerber ist, um ei-
ner wissenschaftlichen Forschungsfrage nachzugehen.”” Es kann aber ebenso
wenig geleugnet werden, dass es die einzige Moglichkeit ist, um sein For-
schungsvorhaben mit der Erlangung des Doktorgrades zu verbinden. Solange
jedenfalls den aufleruniversitiren Forschungseinrichtungen kein eigenes Pro-
motionsrecht zusteht, kann die Monopolstellung der wissenschaftlichen Hoch-

72 Allgemein zur Dimension der Grundrechte als »Leistungsrechte«: Stern, Die Grund-
rechtskollisionen, in: Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band I11/2
(1994), §182, S. 602 (687 ff.); konkret im Hinblick auf Art.5 IIT 1 GG: Kluth, FS Schiedermair
(2001), 569 (582); Sieweke, JuS 2009, 283 (286).

73 Kluth, FS Schiedermair (2001), 569 (582); Sieweke, JuS 2009, 283 (286).

7 Vgl. BVerfGE 33, 303 (333).

75 BVerfGE 35, 79 (1141.): »Der Staat hat die Pflege der freien Wissenschaft und ihre Ver-
mittlung an die nachfolgende Generation durch Bereitstellung von personellen, finanziellen
und organisatorischen Mitteln zu ermdglichen und zu fordern. Das bedeutet, dafl er funkti-
onsfihige Institutionen fiir einen freien Wissenschaftsbetrieb zur Verfiigung zu stellen hat.
Diesem Gebot kommt deswegen besonders Bedeutung zu, weil ohne eine geeignete Organi-
sation und ohne entsprechende finanzielle Mittel, tiber die im Wesentlichen nur noch der Staat
verfiigt, heute in weiten Bereichen der Wissenschaften, insbesondere der Naturwissenschaf-
ten, keine unabhingige Forschung und wissenschaftliche Lehre mehr betrieben werden kann.
Der Staat besitzt hinsichtlich dieses Wissenschaftsbetriebs heute weithin ein faktisches Mo-
nopol; eine Ausiibung der Grundfreiheiten aus Art.5 Abs.3 GG ist hier notwendig mit einer
Teilhabe an staatlichen Leistungen verbunden«; ahnlich BVerfGE 88, 129 (137).

76 Maurer, Promotion, in: Flimig et al. (Hrsg.), Handbuch des Wissenschaftsrechts,
2. Aufl. (1996), §26, S.753 (7571.); Hartmer, Das Recht des wissenschaftlichen Nachwuchses,
in: Hartmer/Detmer (Hrsg.), Hochschulrecht — Ein Handbuch fiir die Praxis, 2. Aufl.(2011),
Kapitel V, S.199 (204, Rn. 15); Kluth, FS Schiedermair (2001), 569 (582); Sieweke, JuS 2009,
283 (286); Wichardt, Verleihung und Entziehung des Doktorgrades (1976), S. 163 ff.; Schiner,
Das Recht der akademischen Grade in der Bundesrepublik Deutschland (1969), S. 101.

77 Dies betont auch Maurer, Promotion, in: Flimig et al. (Hrsg.), Handbuch des Wissen-
schaftsrechts, 2. Aufl. (1996), §26, S.753 (7571.).
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schulen in diesem Bereich nicht ernstlich angezweifelt werden; ohne Zulassung
zum Promotionsstudium wird ithm zumindest die Teilhabe an den wissen-
schaftsspezifischen Vorteilen verwehrt, die eine spitere Graduierung aufgrund
der wissenschaftlichen Leistung mit sich bringen wiirde. Dabei muss man nicht
einmal der Auffassung folgen, dass mit der Graduierung die Aufnahme in die
»Wissenschaftsgemeinde« verbunden ist;”® es geniigt schon, wenn man anerken-
nen wiirde, dass im wissenschaftlichen Kontext regelmiafiig den Ausfithrungen
von demjenigen mehr Vertrauen geschenkt wird, der durch die Erlangung des
Doktorgrades fiir die beteiligten Verkehrskreise deutlich macht, dass er die Be-
fihigung zum selbstindigen wissenschaftlichen Arbeiten nachgewiesen hat.

Unabhingig davon ergibt sich der auf Art.5 III 1 GG gestiitzte Zulassungs-
anspruch aber auch noch aus einem anderen Grund: Durch die Zulassung zum
Promotionsstudium erhilt der Promovend in der Regel nicht nur Zugang zu
den Hochschuleinrichtungen, sondern dariiber hinaus auch die — gerade im wis-
senschaftlichen Kontext nicht zu unterschitzende — Moglichkeit, sich mit
Hochschullehrern und Promotionsstudenten auszutauschen. Auch das Semina-
rangebot und — sofern erforderlich — die technischen Gerite der Universitit
(und seien es wie im Falle einer Promotion im Bereich der Buchwissenschaften
nur EDV-Anlagen oder Kopierer) kann er als Mitglied der Hochschule nutzen.
Auflerdem darf nicht vergessen werden, dass oftmals der »Ansporn durch die
spitere Graduierung«’? die entscheidende Triebfeder fiir eine Fortfiihrung des
Promotionsvorhabens ist, die im Falle eines nicht zugelassenen Promotionsbe-
werbers ihre Wirkung naturgemifl nicht entfalten kann.

Natiirlich muss bei der Ableitung eines Leistungs- und Teilhabeanspruchs
aus einem Freiheitsgrundrecht berticksichtigt werden, dass derartige Ansprii-
che schon wegen der Endlichkeit der Ressourcen nicht unbeschrinkt gewahrt
werden konnen.®® An der hier aufgezeigten »Grundrechtswesentlichkeit« der
Zulassungsregelungen dndert dies jedoch nichts. Selbst wenn man unterstellen
wiirde, dass durch die ungehinderte Zulassung von Promotionsbewerbern die
wissenschaftliche Hochschule mit einer massiven Kostensteigerung rechnen
misste, weil ihre Einrichtungen durch die Vielzahl der Promovenden verstirkt
in Anspruch genommen wiirden, wiirde dies den zuvor festgestellten Zulas-
sungsanspruch nicht beseitigen. Unabhingig davon, dass jedenfalls mit Blick
auf die Buchwissenschaften zunichst tiberhaupt erst einmal der Nachweis er-
bracht werden miisste, dass es durch eine ungehinderte Zulassung zum Promo-
tionsstudium auf Seiten der promovierenden Institutionen zu einer regelrechten

78 So Stumpf, BR] Sonderausgabe 1/2011, 8 (18ff.) = J6R 61 (2013), 329 (345ff.).

79 Zu Recht betont Maurer, Promotion, in: Flimig et al. (Hrsg.), Handbuch des Wissen-
schaftsrechts, 2. Aufl. (1996), §26, S.753 (7571.) diesen Punkt ausdriicklich.

80 So auch Sieweke, JuS 2009, 283 (287); Schoner, Das Recht der akademischen Grade in der
Bundesrepublik Deutschland (1969), S. 103.
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»Kostenexplosion« kommen®' und diese den Ansturm durch die Promovenden
nicht bewiltigen konnten, wire es im Lichte der Lehre vom ungeschriebenen
Parlamentsvorbehalt unter diesen Umstinden doch sogar gerade notwendig,
dass die Entscheidung, »wer« das Promotionsstudium »wann« aufnehmen
kann, allein vom Parlamentsgesetzgeber getroffen wird. Insoweit 2hnelt der Fall
nimlich dem, den das Bundesverfassungsgericht im »Numerus-clausus-Ur-
teil«®” entscheiden musste. Konkret lag dieser Entscheidung die Frage zugrun-
de, ob der Parlamentsgesetzgeber die Hochschulen dazu ermichtigen durfte,
die Zulassungsbeschrinkung zu einem berufsqualifizierenden Studium in eige-
ner Regie aufzustellen. Im Ergebnis verneinte das Gericht dies und verpflichte-
te somit die zustindigen Landeshochschulgesetzgeber »die wesentlichen Ent-
scheidungeniiber die Voraussetzungen fir die Anordnung absoluter Zulassungs-
beschrinkungen und tiber die anzuwendenden Auswahlkriterien [...] selbst zu
treffen<®. Die »Verteilung des Mangels« ist damit eine originire Aufgabe des
Parlamentsgesetzgebers.®*

Auch die Tatsache, dass dem grundsitzlichen Zulassungsanspruch des Pro-
motionsbewerbers moglicherweise aus Art. 5 I 1 GG abgeleitete (institutionel-
le) Rechte der wissenschaftlichen Hochschulen oder der dort beschiftigten
Hochschullehrer entgegengestellt werden kénnen,® fiihrt hier weder zum Ent-
fall der »Grundrechtswesentlichkeit« noch zum Verlust des grundsitzlich be-
stehenden Zulassungsanspruchs. Derartige »Einwinde« werden erst auf der
Ebene der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung etwaiger Zulassungsregelun-
gen thematisiert. Fiir die hier allein untersuchte Frage, wer fiir den Erlass der
Zugangsvoraussetzungen zum Promotionsstudium zustandig ist (akademischer
Satzungs- oder Parlamentsgesetzgeber), kommt es nicht darauf an, dass seitens
der Hochschule oder der dort tatigen Hochschullehrer die Bertihrung eigener
Rechte durch die Zulassungsentscheidung behauptet werden kann. Ohnehin
gehort die Abgrenzung kollidierender Grundrechte nach der Lehre vom unge-
schriebenen Parlamentsvorbehalt ebenfalls zu jenen Angelegenheiten, deren
Regelung allein dem Parlamentsgesetzgeber obliegt®® und konnte damit schon

81 Zutreffend weist Kluth, FS Schiedermair (2001), 569 (582) darauf hin, dass eine etwaige
entstehende Finanzierungsliicke bis zu einem bestimmten Grad durch entsprechende Beitri-
ge der Promovenden geschlossen werden konnte.

82 Vgl. BVerfGE 33, 303 (333).

85 Vgl. BVerfGE 33,303 (303, LS 4).

84 Vgl. Scheuner, FS H. Huber (1981), 127 (134); Loose, Moglichkeiten der Entlastung des
Deutschen Bundestages bei der Gesetzgebung (1977), S.47, 51; Staupe, Parlamentsvorbehalt
und Delegationsbefugnis — Zur »Wesentlichkeitstheorie« und zur Reichweite legislativer Re-
gelungskompetenz, insbesondere im Schulrecht (1986), S.247; vgl. auch Selmer/Brodersen,
NJW 1983, 1088 (1089).

85 Vgl. BVerfGE 85, 36 (57).

86 Vgl. BVerfGE 6, 32 (42); 20, 150 (1571.); 80, 137 (161); 83, 130 (143); 108, 282 (312); Zim-
mermann, LKV 2010, 394 (399); Staupe, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis — Zur
»Wesentlichkeitstheorie« und zur Reichweite legislativer Regelungskompetenz, insbesondere
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fir sich genommen — gerade auch, weil hier mit der Wissenschaftsfreiheit auf
beiden Seiten ein vorbehaltslos gewihrleistetes Grundrecht in Rede steht — dazu
geeignet sein, die Aktivierung des ungeschriebenen Parlamentsvorbehalts zu
begriinden.

bb) Begriindung der » Grundrechtswesentlichkeit« durch den Rekurs
auf die Berufsfreibeitr gem. Art. 121 GG

Um die »Grundrechtswesentlichkeit« und mit ihr die Aktivierung des unge-
schriebenen Parlamentsvorbehalts auf Art. 12 I GG zu stiitzen, miissten die Zu-
lassungsregelungen in den Schutzbereich der Berufsfreiheit®” eingreifen. Genau
dies lehnen Teile der Literatur jedoch mit zwei Argumenten ab: Einerseits wird
bestritten, dass die Nichtzulassung zum Promotionsstudium — aufgrund der
wissenschaftlichen Ausrichtung der Promotion —* iiberhaupt vom Schutzbe-
reich des Art. 12 I GG erfasst werde,?” und zum anderen wird behauptet, dass
die Zulassungsregelungen — selbst wenn denn der Schutzbereich der Berufsfrei-
heit eroffnet sei — keinen »Eingriff« darstellen wiirden. Im Folgenden sollen
beide Einwidnde, die einer auf Art.12 I GG gestlitzten »Grundrechtswesent-
lichkeit« und somit der Aktivierung des ungeschriebenen Parlamentsvorbehalts
entgegenstehen, auf ihre Uberzeugungskraft hin untersucht werden.

Was das Argument angeht, dass die in den Promotionsordnungen normierten
Zulassungsregelungen schon keinen »Eingriff« darstellen, mag dies insofern
richtig sein, als sie — selbst wenn die Promotion eine zwingende Voraussetzung
fir die Aufnahme eines bestimmten Berufes ist — nicht unmittelbar imperativ
auf die Regelung von Beginn, Fortsetzung oder Beendigung der Berufstitigkeit

im Schulrecht (1986), S. 243 f£.; W. Schmidt, A6R 106 (1981), 497 (524); Eberle, DOV 1984, 485
(4851f.); grundsitzlich auch Lerche, Vorbehalt des Gesetzes und Wesentlichkeitstheorie, in:
Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Band III
(2009), §62 Rn. 13, der die Regelungskompetenz des Parlamentsgesetzgebers mit Blick auf
Art.5 ITII GG jedoch ohne Begriindung einschrinkt (Rn. 14).

87 Ausfihrlich zur Rechtsprechung des BVerfG zur Berufsfreiheit: Tetzinger, AR 108
(1983), 92 (921f.).

88 Vgl. BVerfGE 88, 129 (140): »Die Promotion hat also ausschliefflich wissenschaftlichen
Bezug«; Geck, Promotionsordnungen und Grundgesetz, 2. Aufl. (1969), S.24; Sieweke, JuS
2009, 283 (286).

89 So bspw.: Bachof, Freiheit des Berufs, in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner (Hrsg.),
Die Grundrechte, Band I11/1 (1958), S. 155 (170), der Art.5 III 1 GG als »Lex-Specialis-Rege-
lung« versteht; Scholz, in: Maunz/Diirig, GG (Stand: 74. EL 2015), Art.5 Abs.3 Rnrn. 164{f.;
vgl. dazu auch Sachs, WissR 81 (1981), 219 (2241f.); Epping, FuL 2006, 143 (143 ff.); differen-
zierend: Waibel, WissR 3 (1970), 260 (264), nach dem ein Zulassungsanspruch zur Promotion
den Schutzbereich der Berufsfreiheit nur tangiert, »wenn die Promotion unabdingbare Vor-
aussetzung der Berufswahl und der Berufsaustibung ist«; wohl auch Ruffert, in: Epping/Hill-
gruber (Hrsg.), GG (Stand: 01.03.2015), Art. 12 Rn.45: »Vom Begriff der Ausbildungsstitte
erfasst sind alle berufsbezogenen Ausbildungsstitten (und nur diese; andere fallen in die
Schutzbereiche von Art 2 Abs 1,7 Abs 4 oder 5 Abs 3 GG)«.
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gerichtet sind;’® unmittelbar imperativ regeln sie allein die Zulassung zum Pro-
motionsstudium.”” Nach dem klassischen Eingriffsbegriff tangieren die Zulas-
sungsregelungen somit die in Art. 12 I GG gewihrleistete Berufsfreiheit nicht.
Hieraus nun aber den Riickschluss zu ziehen, dass den Zulassungsregelungen
die Eingriffsqualitat fehle, wiirde jedoch verkennen, dass die in Art.12 I GG
angelegte wirtschaftliche Selbstbestimmung weitgehend leer liefe, wenn man an
diesem Grundrecht nur solche Vorschriften messen wollte, die unmittelbar final
auf die berufliche Betitigung abzielen. Tatsichliche Auswirkungen diirfen vor
dem Hintergrund der groflen Bedeutung der Berufsfreiheit fiir die menschliche
Personlichkeit nicht ausgeblendet werden.”” Ohnehin wird der klassische Ein-
griffsbegriff von der heutigen Grundrechtsdogmatik als zu eng empfunden.
Anstatt allein unmittelbar finale Grundrechtsbeeintrichtigungen als »Eingriff«
zu qualifizieren, legt die herrschende Meinung ihren Uberlegungen ein — nach
der Lehre vom modernen Eingriffsbegriff — deutlich weiteres Eingriffsver-
stindnis zugrunde: Hiernach gilt eine staatliche Handlung bereits dann als
»Eingriff«, wenn sie dem Einzelnen ein Verhalten, das in den Schutzbereich ei-
nes Grundrechts fallt, ganz oder teilweise unmoglich macht. Dies kann bereits
dann der Fall sein, wenn eine Mafinahme eine eingriffsgleiche Wirkung erzeugt
oder aber eine gezielt mittelbar-faktische Wirkung von ihr ausgeht.”” Dabei
kommt es mit Blick auf den hiesigen Kontext nicht darauf an, ob der akademi-
sche Satzungsgeber tiberhaupt objektiv berufsregelnd titig werden wollte.” Fiir
das Vorliegen einer nach der Lehre vom modernen Eingriffsbegriff als »Ein-
griff« zu qualifizierenden Mafinahme gentigt es bereits, dass diese aufgrund ih-
rer mittelbar-faktischen Folgen den Schutzbereich der Berufsfreiheit tangiert
und die dadurch erzeugten Auswirkungen auf einen konkreten Kreis von Per-
sonen von solchem Gewicht sind, dass sie dem Hoheitstrager noch als intendiert
oder vorhersehbar zugerechnet werden kénnen.” Beriicksichtigt man vor die-
sem Hintergrund die Bedeutung, die ein Doktorgrad fiir seinen Inhaber heute

90 So auch Schiner, Das Recht der akademischen Grade in der Bundesrepublik Deutsch-
land (1969), S. 89.

91 Ahnlich den »Wissenschaftsbezug« betonend: Wichardt, Verleihung und Entzichung
des Doktorgrades (1976), S. 141.

92 Vgl. BVerfGE 88, 129 (140); Schiner, Das Recht der akademischen Grade in der Bundes-
republik Deutschland (1969), S. 88.

% Finden mittelbar-faktische Grundrechtsbeeintrichtigungen gezielt statt, kommt es
nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts nicht einmal mehr auf das Gewicht der Be-
eintrachtigung an.

9% So auch Schiner, Das Recht der akademischen Grade in der Bundesrepublik Deutsch-
land (1969), S. 89.

% Zum modernen (erweiterten) Eingriffsbegriff siche: Peine, Der Grundrechtseingriff,
Handbuch der Grundrechte, Band III (2009), S.87 (97ff.); Epping, Grundrechte, 6. Aufl.
(2015), Rn.393ff.; Ipsen, Staatsrecht II. Grundrechte, 18. Aufl. (2015), Rn. 144; Manssen,
Staatsrecht IT — Grundrechte, 12. Aufl. (2015), Rn. 141 {f.; Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher,
Grundrechte — Staatsrecht IT, 30. Aufl. (2014), Rn. 253.
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sowohl in der Wirtschaft als auch in der Wissenschaft haben kann, wird ange-
sichts der nachfolgenden Ausfithrungen mehr als deutlich, dass den Zulas-
sungsregelungen der Promotionsordnungen nach der Lehre vom modernen
Eingriffsbegriff durchaus eine Eingriffsqualitit zukommt.

Ubrig bleibt dann noch der Einwand, dass der Schutzbereich von Art.12 I
GG in Bezug auf die Anfertigung einer wissenschaftlichen Arbeit, die der Ver-
leihung eines Doktorgrades zugrunde liegt, Giberhaupt nicht eréffnet sei. Inte-
ressanterweise werden diesbeziiglich in der Rechtswissenschaft zwei Fallkons-
tellationen unterschieden: Sofern der Promotionsbewerber einen Beruf — wie
beispielsweise den des Hochschullehrers % anstrebt, den er nur unter der Vor-
aussetzung ergreifen kann, dass er zuvor den Doktorgrad erworben hat, soll der
Schutzbereich der Berufsfreiheit eréffnet sein.”” Dabei soll es fiir die Frage nach
der Eroffnung des Schutzbereichs keine Rolle spielen, dass die Promotion den
Zugang zum gewlnschten Beruf nicht unmittelbar er6ffnet, sondern mogli-
cherweise — wie bei denjenigen, die den Beruf des Hochschullehrers an einer
wissenschaftlichen Hochschule ergreifen wollen und sich daher zuvor noch ha-
bilitieren oder aber dquivalente Forschungsleistungen nachweisen miissen — nur
einen »Zwischenschritt« auf dem Weg zur Berufsaufnahme darstellt.

Selbst wenn sich der Berufswunsch beim Promotionsbewerber zu dem Zeit-
punkt, in dem er um Zulassung zum Promotionsstudium nachsucht, noch nicht
100prozentig verfestigt haben sollte, hilt die Literatur nicht zuletzt aufgrund
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Handwerksordnung”®
und zum Einzelhandelsgesetz”’, deren Normen die »Berufsbewerber lange vor
der Berufsaufnahme belasteten und auch Personen betrafen, bei denen nicht
feststand, ob sie den betreffenden Beruf nach Abschluss der Ausbildung wirk-
100" eine Uberpriifung der Satzungsregelungen am
Maf3stab von Art. 12 I GG fiir zulissig und geboten. Gewiss ist die Grenze fiir
die Anwendung der Berufsfreiheit als Prifungsmafistab fiir die Zulassungs-

lich aufnehmen wiirden«

% Vgl. §44 I Nr. 3, 4, IIHRG; vgl. auch den zwischenzeitlich aufler Kraft gesetzten §35 VI
1 BundeslaufbahnVO i.d.F. vom 06.09.1994 (BGBI. I, S.2302), nach dem die oberste Dienst-
behorde fiir bestimmte Laufbahnen im 6ffentlichen Dienst neben einem berufsqualifizieren-
den Abschluss auch eine Promotion verlangen kann.

97 Vgl. Kluth, FS Schiedermair (2001), 569 (583f.) unter Berufung auf Geck, Promotions-
ordnungen und Grundgesetz, 2. Aufl. (1969), S.23; ihnlich auch: BayVGH, VGHE 30, 109
(118); Sieweke, JuS 2009, 283 (286); Hartmer, Das Recht des wissenschaftlichen Nachwuch-
ses, in: Hartmer/Detmer (Hrsg.), Hochschulrecht — Ein Handbuch fiir die Praxis, 2. Aufl.
(2011), Kapitel V, S.199 (204 Rn. 15); Starck, ASR 92 (1967), 449 (475); Papenfufs, Die perso-
nellen Grenzen der Autonomie 6ffentlich-rechtlicher Korperschaften (1991), S. 174ff., 1881.;
Wichardt, Verleihung und Entziehung des Doktorgrades (1976), S. 141{.; Fertig, DVBL. 1960,
881 (884); Stieler, Satzungsgebung der Universitit — Staatliche Aufsicht und Mitwirkung
(1985), S.35.

%8 Vgl. BVerfGE 13, 97 (971f.).

9 Vgl. BVerfGE 19, 330 (330).

100 Geck, Promotionsordnungen und Grundgesetz, 2. Aufl. (1969), S.26; vgl. auch Siewe-
ke, Ju$ 2009, 283 (286).
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regelungen, schon aufgrund der Tatsache, dass sich der wahre Wille des Be-
schwerdeftihrers nicht sicher erforschen lisst, flieflend; solange er sich aber in
einem Stadium befindet, in dem seine Angaben plausibel sind und die Aufnah-
me des Promotionsstudiums — sofern die in Streit stehende Zulassungsvoraus-
setzung entfiele - moglich wire, erscheint der Riickgriff auf das Grundrecht der
Berufsfreiheit als Prifungsmaflstab fir die in Rede stehende Zulassungsrege-
lung in jedem Fall geboten.'” Auch das Bundesverfassungsgericht scheint der
hier vorgestellten Auffassung zu folgen und — jedenfalls soweit dienst- oder ar-
beitsrechtliche Regelungen gegentiber Wissenschaftlern zu beurteilen sind —'%
Art.5III 1 GG nichtin jedem Fall als »Lex-Specialis-Regelung« gegeniiber dem
Grundrecht der Berufsfreiheit zu verstehen.'® Als Zwischenergebnis lisst sich
damit feststellen, dass die in den Promotionsordnungen enthaltenen Zulassungs-
regelungen, mit Blick auf denjenigen, der mit dem Abschluss seiner Promotion
Uberhaupt erst die rechtlichen Voraussetzungen fiir eine spitere Berufsaufnah-
me erfullt, auch vor dem Hintergrund von Art. 12 I GG als »grundrechtswesent-
lich« angesehen werden konnen.

Offen ist damit aber noch die zweite, im Schrifttum deutlich kontroverser
diskutierte Fallkonstellation: Ob nimlich auch derjenige nach der Lehre vom
modernen Eingriffsbegriff eine eingriffsgleiche oder mittelbar-faktische Beein-
trichtigung von Art. 12 I GG riigen kann, der durch eine Promotion lediglich
seine Berufschancen verbessern mochte und somit — anders als derjenige, der
beispielsweise den Beruf des Hochschullehrers anstrebt — nicht zwingend auf
die Erlangung eines Doktorgrades angewiesen ist, ist innerhalb der Rechtswis-
senschaften umstritten. Diesbeziiglich wird in Literatur und Rechtsprechung
immer wieder auf die normative Spezialitit der Wissenschaftsfreiheit hingewie-
sen,'%* die als Begriindung dafiir dient, weshalb in diesen Fallkonstellationen
der Schutzbereich von Art. 12 I GG nicht erdffnet sein soll. Da der Doktorgrad
ein seinem Wesen nach iiberwiegend wissenschaftsbezogener Abschluss sei,'®
wiirde thm von vorneherein die Berufsbezogenheit und dem Promotionsbewer-
ber damit auch die Moglichkeit fehlen, etwaige Zulassungsregelungen am

101 Tm Gegensatz dazu weist Geck, Promotionsordnungen und Grundgesetz, 2. Aufl.
(1969), S.26 zu Recht darauf hin, dass man beispielsweise die Zulassung zum Gymnasium
nicht mit der Begriindung am Grundrecht der Berufsfreiheit priifen konne, dass der betref-
fende Schiiler die Richterlaufbahn oder den Arztberuf anstrebe. Ohnehin wire beides heute
auch ohne die Erlangung der Allgemeinen Hochschulreife moglich.

192 o], BVerfGE 85, 360 (381); 95, 193 (213).

103 Vel. Krausnick, Staat und Hochschule im Gewihrleistungsstaat (2011), S. 150.

104 Vgl. BVerwGE 10, 195 (195); offen gelassen in: NdsOVG, Urt. v. 02.12.2009 - 2 KN
906/06 =BeckRS 2010, 46017; Geck, Promotionsordnungen und Grundgesetz, 2. Aufl. (1969),
S.24; Waibel, Die Rechtsprechung auf dem Gebiet des Hochschulrechts seit 1945 (1966), S. 62;
Sieweke, JuS 2009, 283 (286); Hartmer, Das Recht des wissenschaftlichen Nachwuchses, in:
Hartmer/Detmer (Hrsg.), Hochschulrecht — Ein Handbuch fiir die Praxis, 2. Aufl.(2011), Ka-
pitel V, S.199 (204 Rn. 15).

195 Vol. Kluckert, DOV 2008, 905 (908); Hailbronner/ Calliess, DOV 1996, 345 (3471.).
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Grundrecht der Berufsfreiheit messen zu lassen. Eben dieser Wissenschaftsbe-
zug'® wiirde verkannt, wenn man versuchen wiirde, eine Erleichterung der Zu-
lassungsvoraussetzungen durch einen Rekurs auf verbesserte Berufschancen zu
erzielen, die mit dem Doktorgrad in der Wirtschaft verbunden sind.'” Insofern
bestreiten die Vertreter dieser Auffassung bereits die Eroffnung des Schutz-
bereichs der in Art. 12 I GG gewihrleisteten Berufsfreiheit.

Zu iiberzeugen vermag diese Ansicht gleich aus mehreren Griinden nicht:
Zum einen ignoriert sie, dass die Berufsfreiheit ihrem Telos nach sowohl das
wirtschaftliche als auch das personliche Fortkommen des Grundrechtstrigers
als Teil seiner berufsbezogenen Personlichkeitsentwicklung miterfasst. Werden
dem Einzelnen also ohne Promotion Grenzen in seinem beruflichen Fortkom-
men aufgezeigt — so machen beispielsweise einige Kanzleien nur Promovierte
zum Partner oder zahlen diesen hohere Fixgehilter — muss auch in diesen Fall-
konstellationen der Schutzbereich des Art. 12 1 GG eroffnet werden. Zum ande-
ren versuchen die Beftirworter der hier kritisierten Auffassung eine kiinstliche
Trennung zwischen der Wissenschaft auf der einen und der Berufspraxis auf der
anderen Seite zu errichten und diese Differenzierung auch auf die von den
Hochschulen angebotenen Studienginge zu tibertragen. Tatsichlich aber kann
auch die wissenschaftliche Beschiftigung mit einem bestimmten Thema fiir das
spitere Berufsleben auflerhalb einer wissenschaftlichen Einrichtung von gro-
em Vorteil und Nutzen sein, so dass die Zulassungsregelungen dann auch in
jenen Fillen, in denen keine Wissenschaftskarriere angestrebt wird, konsequen-
terweise an dem klassischen Berufsgrundrecht gemessen werden miissen.
Schlieflich erlangt der Promovend wihrend seiner Promotion nicht nur Kom-
petenzen, die er ausschliefllich innerhalb der Wissenschaft zum Einsatz bringen
kann. Die Auseinandersetzung mit seinem Promotionsthema wird automatisch
dazu fithren, dass der Promovend sich themenbezogen Spezialkenntnisse aneig-
net und gleichzeitig auch sein Rechtsverstindnis und seine Fihigkeiten in Be-
zug auf die Auflosung ihm bislang unbekannter Rechtsprobleme verbessern
wird. Beides kann sich spiter auch im Rahmen einer beruflichen Titigkeit in
einem Wirtschaftsunternehmen, einer Kanzlei oder aber im Offentlichen
Dienst als niitzlich erweisen. »Gerade in Zeiten verstirkter Arbeitslosigkeit von
Akademikern und eines verschirften beruflichen Konkurrenzkampfes komm{[t]
der Promotion [daher eine] erhebliche Bedeutung zu«'%. Sie stellt gewisser-
maflen eine »Ausbildung durch Wissenschaft« dar.

106 Vgl. BVerfGE 88, 129 (140): »Die Promotion hat also ausschlieflich wissenschaftlichen
Bezug«; Geck, Promotionsordnungen und Grundgesetz, 2. Aufl. (1969), S.24; Sieweke, JuS
2009, 283 (286).

107 Vel. Geck, Promotionsordnungen und Grundgesetz, 2. Aufl. (1969), S.24; Sieweke, JuS
2009, 283 (286).

108 Abgeordnetenhans von Berlin, in: BerlVerf GH, Urt. v. 01.11.2004 — 210/03 = BeckRS
2004, 19296 Abs.-Nr. 45.
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Dartiber hinaus zeigt auch die Tatsache, dass die Zulassung zum Promotions-
studium den erfolgreichen — oft noch mit einer bestimmten Mindestnote erziel-
ten —19 Abschluss eines berufsqualifizierenden Hochschulstudiums voraus-
setzt,''% dass die dort gelehrten Inhalte einen Bezug zu Wissenschaft und Praxis
aufweisen. Konnte man die an den wissenschaftlichen Hochschulen vermittel-
ten Inhalte — wie es die hier kritisierte Auffassung nahe legt — dahingehend
differenzieren, dass in einem berufsqualifizierenden Studium nur berufliche
und in einem Promotionsstudium nur wissenschaftliche Aspekte eine Rolle
spielen, wiirde die Stellung des Promotionsstudiums als »konsekutives« Stu-
dium keinen rechten Sinn ergeben. Dabei mag es sein, dass an den Professions-
fakultiten der wissenschaftlichen Hochschulen der Anteil der Praxisinhalte bei
einem berufsqualifizierenden Studium hoher ist als der der Wissenschaftsinhal-
te; es mag auch sein, dass sich dieses Verhiltnis im Promotionsstudium umkehrt
—am Ende aber lassen sich die beiden Komponenten eines Hochschulstudiums
nicht so prizise trennen, wie es erforderlich wire, um die Priifung von Zulas-
sungsregelungen zum Promotionsstudium ausschliefllich an Art.5 1II 1 GG
und nicht auch an Art. 12 I GG messen zu koénnen.'!!

All dies zeigt, dass die Differenzierung zwischen Promotionsbewerbern, die
die Promotion als rechtliche Voraussetzung fiir die Berufszulassung benotigen
und jenen, fir die sie lediglich karriereforderlich wirkt, nicht schon auf der Ebe-
ne des Schutzbereichs erfolgen darf, indem in den zuletzt genannten Fillen
(nur) der Schutzbereich des Art.5 III 1 GG, in den zuerst genannten hingegen
auch der Schutzbereich des Art. 12 T GG als er6ffnet angesehen wird. Natiirlich
darf es auch nicht unberticksichtigt bleiben, dass im ersten Fall ohne Promotion
gleich der Berufszugang vollig verschlossen ist, wihrend im zweiten Fall ohne

109 Siehe hierzu Kapitel B.IIL.1.c).

110 Vgl. §38 IIT HG BW vom 01.01.2005; Art. 64 I 2 BayHSchG vom 23.05.2006; § 35 11, I1I
BerlHG vom 13.02.2003; §29 IV BbgHG vom 18.12.2008; §65 II BremHG vom 09.05.2007;
§70 IIT 1 HmbHG vom 18.07.2001: »grundsitzlich«; §24 I 2 HessHG vom 14.12.2009; § 43 I
2 HG M-V vom 25.01.2011; §9 IT NdsHG vom 26.02.2007; §67 IV 1 HG NRW vom
01.01.2007; §401 3, 4 SichsHG vom 10.12.2008; § 18 I 1, 2 HG LSA vom 27.07.2010: »nicht fiir
Bachelor-Abschliisse«; § 54 I HG SH vom 28.02.2007; § 54 V 1 ThiirHG vom 01.01.2007; § 64
II SaarlUG vom 26.06.2004; keine explizite Regelung enthilt das RhlpHG vom 01.09.2010.
Zur Verhiltnismifigkeit des erfolgreichen Absolvierens eines Erststudiums als Zulassungs-
voraussetzung siche: Schoner, Das Recht der akademischen Grade in der Bundesrepublik
Deutschland (1969), S. 120ff.

1 Nur am Rande sei erwihnt, dass beispielsweise die Landeshochschulgesetze in Nord-
rhein-Westfalen und Mecklenburg-Vorpommern (§67 I 1 HG NRW vom 01.01.2007; §43 I 1
HG M-V vom 25.01.2011) die Promotion als ein Studium verstehen, mit dem »eine iiber das
allgemeine Studienziel hinausgehende Befihigung zu selbstindiger vertiefter wissenschaft-
licher Arbeit nachgewiesen« wird. Ankniipfend an die Formulierung »hinansgehende Befihi-
gung zu selbstindiger vertiefter wissenschaftlicher Arbeit« konnte man den Riickschluss
ziehen, dass bereits das Erreichen des allgemeinen Studienziels den Nachweis eines gewissen
Mindestmafles an »selbstindiger vertiefter wissenschaftlicher Arbeit« enthilt, was die hier
vertretene Auffassung zusitzlich untermauern wiirde.
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Promotion nur das berufliche Fortkommen erschwert wird. Der insoweit beste-
hende Unterschied muss sich aber nach zutreffendem Verstindnis erst auf der
Ebene der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung bemerkbar machen: Stellt die
Promotion eine zwingende Berufszugangsregelung dar, erweist sie sich fiir den
Promotionsbewerber nach der so genannten »Drei-Stufen-Lehre«!'? als eine
Berufswahlregelung,'* was bedeutet, dass die in der Promotionsordnung ent-
haltenen Zulassungsregelungen nur dann verhaltnismifig sind, wenn sie dem
Schutz eines wichtigen Gemeinschaftsgutes dienen.!™* Ist die Promotion fiir den
Promotionsbewerber hingegen lediglich karrierefordernd und weder rechtlich
noch faktisch''® zwingend, handelt es sich bei den Zulassungsregelungen fiir
den Promotionsbewerber um Berufsausiibungsregelungen. In diesem Fall ist
seine in Art.12 I GG geschiitzte Berufsfreiheit deutlich einfacher einschrink-
bar, nimlich zu Gunsten von jeder verniinftigen Erwigung des Allgemein-
wohls, solange sie den Berufstitigen nicht ibermiflig oder unzumutbar beein-
trichtigt.!'® Nach zutreffender Ansicht ist der Schutzbereich von Art. 121 GG
somit in beiden Fillen eroffnet, so dass sich die »Grundrechtswesentlichkeit«

der in den Promotionsordnungen normierten Zulassungsregelungen auch unter

Rekurs auf das Grundrecht der Berufsfreiheit nachweisen lisst.'"”

112 Entwickelt hat das Bundesverfassungsgericht die »Drei-Stufen-Lehre« in BVerfGE 7,
377 (4051f.); allgemein dazu: Manssen, in: von Mangoldt/Klein Starck (Hrsg.), GG, Band 1,
6. Aufl. (2010), Art. 12 Abs. 1 Rn. 1391f.; Schwabe, DOV 1969, 734 (7341f.); Czybulka, NVwZ
1991, 145 (145 ££.); Ossenbiihl, ASR 115 (1990), 1 (8£.); Ipsen, Ju$ 1990, 634 (634£.).

113 Vel. Kluth, FS Schiedermair (2001), 569 (583{.) unter Berufung auf Geck, Promotions-
ordnungen und Grundgesetz, 2. Aufl. (1969), S.23; dhnlich auch: BayVGH, VGHE 30, 109
(118); Sieweke, JuS 2009, 283 (286); Hartmer, Das Recht des wissenschaftlichen Nachwuch-
ses, in: Hartmer/Detmer (Hrsg.), Hochschulrecht — Ein Handbuch fiir die Praxis, 2. Aufl.
(2011), Kapitel V, S.199 (204 Rn. 15); Starck, ASR 92 (1967), 449 (475); Papenfufs, Die perso-
nellen Grenzen der Autonomie 6ffentlich-rechtlicher Korperschaften (1991), S. 174ff., 1881.;
Wichardt, Verleihung und Entziehung des Doktorgrades (1976), S. 1411{.; Fertig, DVBL. 1960,
881 (884).

114 Vgl. BVerfGE 7,377 (405£.); 44, 105 (117); 63, 266 (282); 64, 72 (82); 66, 337 (353); 87, 287
(316); 93, 213 (235); 97, 12 (26).

115 So weist der Wissenschaftsrat (Hrsg.), Anforderungen an die Qualititssicherung der
Promotion. Positionspapier (2011), S. 11 mit Fn. 16 darauf hin, dass in der chemischen Indus-
trie die Promotion eine faktische Einstellungsvoraussetzung darstellt; demgemifl liegt die
Promotionsquote in der Chemie bei fast 92 Prozent. Schiner, Das Recht der akademischen
Grade in der Bundesrepublik Deutschland (1969), S. 91 spricht sogar von einer Promotions-
quote von 95 Prozent bei den Chemikern und zieht daraus — zutreffend — den Schluss, dass
sich in derartigen Fillen die Berufsausiibungsregelung fiir die Betroffenen wie eine Berufs-
wahlregelung auswirke.

116 Vol. BVerfGE 7, 377 (405£.); 71, 183 (1961£.); 77, 308 (332); 85, 248 (259); 94, 372 (390);
101, 331 (347); 117, 163 (182)

17 Ahnlich Dolker, Anforderungen an Ermichtigungsgrundlagen von Satzungen (1984),
S.192, der die Promotion als zu allererst mit dem Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit ver-
bunden ansieht, zugleich aber auch darauf hinweist, dass dartiber der Schutz des Promo-
tionsanwirters aus Art. 12 I 1, 2 GG nicht auler Acht gelassen werden darf; vgl. auch Scholz,
in: Maunz/Diirig, GG (Stand: 74. EL 2015), Art.12 Rn. 180: »Zwischen Art.12 und Art.5
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cc) Anspruch auf eine freie Wahl der Ausbildungsstitte gem. Art. 121 GG

Die Aktivierung des ungeschriebenen Parlamentsvorbehalts aufgrund der
»Grundrechtswesentlichkeit« der in den Promotionsordnungen enthaltenen
Zulassungsregelungen lisst sich auch mit dem in Art.12 I GG gewihrleisteten
Recht!™® auf freie Wahl der Ausbildungsstitte begriinden. Da die Ausbildung
regelmiflig eine notwendige Voraussetzung fiir die spitere Berufsaufnahme ist,
erweist sich dieses Recht als wesentlicher Bestandteil der ebenfalls in Art. 12 I
GG geschiitzten Berufsfreiheit.!"” Aus diesem Grund koénnte man — analog zu
der Diskussion, die bereits im Rahmen des Kapitels zur Berufsfreiheit gefiihrt
wurde —'?% auch hier die Frage stellen, ob das Grundrecht auf freie Wahl der
Ausbildungsstitte im Hinblick auf Regelungen, die den Promotionsbewerbern
den Zugang zu einem »wissenschaftsbezogenen« Promotionsstudium in Ab-
grenzung zu einem klassischen berufsqualifizierenden Hochschulstudium ver-
schlieffen, iiberhaupt tangiert wird.!?! Legt man hier die Auffassung der herr-
schenden Meinung zugrunde, nach der im Zusammenhang mit der Aufnahme
eines Promotionsstudiums der Schutzbereich der Berufsfreiheit jedenfalls dann
tangiert wird, wenn der Promotionsbewerber einen Beruf ergreifen mochte, bei
dem das Innehaben eines Doktorgrades eine zwingende Zugangsvoraussetzung
darstellt, muss dies auch im Hinblick auf die Eréffnung des Schutzbereichs der
freien Wahl der Ausbildungsstitte gelten. In diesem Fall fungiert die gradverlei-
hende Institution nimlich in jedem Fall als Berufsausbildungsstitte.'*
Diskussionswiirdig erscheint — wie bei der Untersuchung der Berufsfreiheit
— allenfalls, ob sich auch derjenige (deutsche) Promotionsbewerber auf das
Grundrecht auf freie Wahl der Ausbildungsstitte berufen kann, fiir den sich die
Promotion lediglich karrierefordernd auswirkt aber eben nicht zwingend erfor-
derlich ist. Wer in diesen Fillen Art.5 III 1 GG als »Lex-Specialis-Regelung«
zum Grundrecht der Berufsfreiheit versteht, muss dies konsequenterweise auch

Abs. 3 besteht [...] prinzipielle Idealkonkurrenz«, wobei dies nicht fiir die Zulassung zur Pro-
motion gelten soll (Rn.482).

118 Vgl. BVerfGE 33, 303 (329); 85, 36 (53).

19 Vgl. BVerfGE 33, 303 (329f.) unter Hinweis auf BVerfGE 7, 377 (401, 406); Wichardt,
Verleihung und Entziehung des Doktorgrades (1976), S.159; Geck, Promotionsordnungen
und Grundgesetz, 2. Aufl. (1969), S. 40.

120 Siche hierzu Kapitel B.II.2.a)bb).

121 Sofern der Schutzbereich des Grundrechts auf freie Wahl der Ausbildungsstitte eroff-
net ist, stellt sich hier hingegen nicht die Frage nach der Eingriffsqualitit der Zulassungs-
regelungen. Da derartige Promotionsordnungsregelungen unmittelbar final darauf gerichtet
sind, den Zugang zu der vom Promotionsbewerber ausgewihlten Hochschule zu beschrin-
ken, erweisen sie sich bereits nach dem klassischen Eingriffsverstindnis als staatliche Maf}-
nahmen mit Eingriffscharakter. Eines Ruckgriffs auf die Lehre vom modernen Eingriffs-
begriffs bedarf es daher hier nicht.

122 Vgl. Gerber, FS Jahrreifl (1965), 37 (39), der hier nicht weiter differenziert, sondern nur
feststellt: »Sicher ist heute die wissenschaftliche Hochschule auch und im wesentlichen Aus-
bildungsstitte im Sinne dieser Bestimmung [gemeintist Art. 1211, 2 GG]J«.
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fir das Verhiltnis zum ebenfalls in Art.12 T GG angelegten Recht auf freie
Wahl der Ausbildungsstitte annehmen,'?® und damit einen auf Art.12 I GG
gestiitzten Zulassungsanspruch ablehnen. Folglich liefle sich in solchen Fillen
die den ungeschriebenen Parlamentsvorbehalt aktivierende »Grundrechts-
wesentlichkeit« nicht durch einen Riickgriff auf das Grundrecht auf freie Wahl
der Ausbildungsstitte begriinden. Ob die von der herrschenden Meinung vor-
getragene Begriindung, mit der diese die Eroffnung des grundrechtlichen
Schutzbereichs in der hier diskutierten Fallkonstellation ablehnt, aber auch
wirklich trigt, ist damit noch nicht entschieden.

Auf den ersten Blick jedenfalls verwundert die Behauptung, dass der Promo-
tionsstudent sein Zulassungsbegehren nicht auf das Grundrecht auf freie Wahl
der Ausbildungsstitte stiitzen konnen soll, wenn man sich die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts im so genannten »Numerus-clausus-Urteil«'** in
Erinnerung ruft. Hier hatte das Gericht zu Gunsten der Studierwilligen aus
Art.1211 GG 1.V.m. dem allgemeinen Gleichheitssatz und dem Sozialstaats-
prinzip das Bestehen eines grundsitzlichen Zulassungsanspruchs zum Hoch-
schulstudium angenommen und damit nicht weniger als das ausgeurteilt, was
auch bereits den Miittern und Vitern des Grundgesetzes wihrend der Beratun-
gen im Parlamentarischen Rat bei der Schaffung von Art. 12 I GG vor Augen
stand.'® Hiernach sollte die »Moglichkeit fiir die Studenten, zwischen Univer-
sitaiten oder Hochschulen zu wihlen, um sich entsprechend vielseitig ausbilden,
bei besonders hervorragenden Lehrern zu horen und sich dort ihre Bildung zu
erwerben, [...] unter allen Umstinden gesichert werden«!?. Diesen teilhabe-
rechtlichen Charakter des Grundrechts auf freie Wahl der Ausbildungsstitte
entwickelte das Gericht angesichts der Tatsache, dass der Staat in diesem Be-
reich — von einigen wenigen privaten Hochschulen abgesehen — ein faktisches

123 Dementsprechend lehnt Scholz, in: Maunz/Diirig, GG (Stand: 74. EL 2015), Art.12
Rn. 483 auch einen Zulassungsanspruch zur Promotion, gestiitzt auf das Grundrecht der frei-
en Wahl der Ausbildungsstitte, grundsitzlich ab.

124 Vegl. BVerfGE 33, 303 (329f.) unter Hinweis auf BVerfGE 7, 377 (401, 406); weitere
»Nummerus-clausus-Rechtsprechung« findet sich in: BVerfGE 37, 104 (104ff.); 39, 258
(258££.); 39, 276 (276 ££.); 40, 352 (352 ££.); 41, 251 (251££.); 43, 34 (341£.); 43, 291 (291 ££.); 45, 393
(3931f.); 54, 173 (173 ff.); allgemein zur »Numerus-clausus-Rechtsprechung«: Breuer, Freiheit
des Berufs, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Band VIII, 3. Aufl. (2010), § 170 Rn. 105 ff.

125 Vgl. Greve, Redebeitrag, in: Deutscher Bundestag/Bundesarchiv (Hrsg.), Der Parla-
mentarische Rat 1948-1949. Akten und Protokolle, Band 14/1: Hauptausschuss, 44. Sitzung
vom 19.01.1949, S. 1396; Schmid, Redebeitrag, in: Deutscher Bundestag/Bundesarchiv (Hrsg.),
Der Parlamentarische Rat 1948-1949. Akten und Protokolle, Band 14/1: Hauptausschuss, 44.
Sitzung vom 19.01.1949, S.1397; Seebohm, Redebeitrag, in: Deutscher Bundestag/Bundesar-
chiv (Hrsg.), Der Parlamentarische Rat 1948-1949. Akten und Protokolle, Band 14/1: Haupt-
ausschuss, 44. Sitzung vom 19.01.1949, S. 1398.

126 Vgl. Seebohm, Redebeitrag, in: Deutscher Bundestag/Bundesarchiv (Hrsg.), Der Parla-
mentarische Rat 1948-1949. Akten und Protokolle, Band 14/1: Hauptausschuss, 44. Sitzung
vom 19.01.1949, S.1398.
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Ausbildungsmonopol innehielt und auch heute noch hilt. Unter dieser Voraus-
setzung avanciert das eigentlich als liberales Freiheitsrecht konzipierte Grund-
recht zu einem partiellen Teilhabeanspruch.'?” Worauf sich dieser Anspruch
bezieht, ist damit aber immer noch nicht klar; und genau hier setzen diejenigen
an, die den Promotionsbewerbern einen auf das in Art.12 I GG normierte
Grundrecht der freien Wahl der Ausbildungsstitte gestiitzten Zulassungsan-
spruch versagen wollen: Sie limitieren den im Parlamentarischen Rat diskutier-
ten und vom Bundesverfassungsgericht ausgeurteilten Zulassungsanspruch
»auf ein volles Studium mit berufsqualifizierendem Abschluss«'?%, was auf das
Promotionsstudium, das ihrer Ansicht nach nicht mit einem berufs-, sondern
allein mit einem wissenschaftsqualifizierenden Abschluss endet, gerade nicht
zutrifft.

Wie jedoch bereits bei der Bestimmung des Schutzbereichs der Berufsfreiheit
gezeigt wurde,'?’ lisst sich das Studium an einer wissenschaftlichen Hochschu-
le — gerade auch in einer Professionsdisziplin wie der der Rechtswissenschaft —
nicht striktin die Vermittlung von praktischen und wissenschaftlichen Studien-
inhalten unterteilen; die Grenzen sind hier vielmehr flielend. Das gilt nicht nur
fir das berufsqualifizierende Studium, bei dem die Vertreter der hier kritisier-
ten Ansicht das Recht auf freie Wahl der Ausbildungsstitte als von Art. 121 GG
als gewihrleistet ansehen, sondern auch fiir das in diesem Kontext interessieren-
de Promotionsstudium. Die im Verlauf der Promotion methodisch und fachspe-
zifisch erlangten Spezialkenntnisse konnen fiir den Promovenden auch im Hin-
blick auf seine spitere Karriere auflerhalb der Wissenschaft von Vorteil und
Nutzen sein, weshalb es nach hiesiger Auffassung wenig tiberzeugend ist, das
Promotionsstudium als vom Schutzbereich des Art. 12 I GG nicht erfasst anzu-
sehen. Allein aus der Tatsache, dass der Doktorgrad keinen berufsqualifizieren-
den Abschluss vermittelt und als hochster akademischer Grad bezeichnet wird,
kann jedenfalls nicht geschlossen werden, dass in dem seiner Verleihung voraus-
gehenden Promotionsstudium ausschliefilich solche Inhalte vermittelt bzw.
Fihigkeiten geschult werden, die nur einen Mehrwert fiir denjenigen haben, der
eine Wissenschaftskarriere anstrebt. Dies wird besonders deutlich, wenn man
sich in den Landeshochschulgesetzen mit den Bestimmungen auseinandersetzt,
die die beruflichen Tatigkeiten niher charakterisieren, fiir die die wissenschaft-
lichen Hochschulen zustiandig sein sollen: Danach sollen sie auf Tatigkeiten
vorbereiten, »welche die Anwendung wissenschaftlicher Erkenntnisse und wis-
senschaftlicher Methoden oder die Fihigkeit zu kiinstlerischer Gestaltung er-

127 So auch Scholz, in: Maunz/Diirig, GG (Stand: 74. EL 2015), Art. 12 Rn. 443 ff.

128 Scholz, in: Maunz/Diirig, GG (Stand: 74. EL 2015), Art. 12 Rn. 453 unter Berufung auf
BVerfGE 57, 172 (205£.), wo aber nicht das Charakteristikum des »berufsqualifizierenden«,
sondern allein das des »vollen« Studiums im Zentrum der verfassungsgerichtlichen Erorte-

rung stand.
129 Siehe hierzu Kapitel B.II.2.a)bb).
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fordern«'*°. Eine Berufsausbildung erfolgt somit an den wissenschaftlichen
Hochschulen nur im Hinblick auf solche Berufe, bei denen »die Anwendung
wissenschaftlicher Erkenntnisse und Methoden oder die Fihigkeit zur kiinstle-
rischen Gestaltung erforderlich oder niitzlich ist«''.

Daraus folgt, dass auch innerhalb eines berufsqualifizierenden Hochschul-
studiums wissenschaftliche Anteile vermittelt werden, was zugleich — im Um-
kehrschluss — die hier vertretene Auffassung unterstiitzt, nach der im primir
wissenschaftsbezogenen Promotionsstudium zugleich auch berufsqualifizie-
rende Inhalte vermittelt bzw. erlangt werden. Dass dem so ist, erhellt sich auch
aus der Tatsache, dass vielen Promotionsthemen eine in der Praxis umstrittene
Frage zugrunde liegt, die der Promovend dann wihrend seines Promotionsstu-
dium mittels wissenschaftlicher Methoden zu beantworten versucht. Und selbst
derjenige, der sich mit rechtstheoretischen Fragestellungen auf einer Metaebene
auseinandersetzt, kann durch seine Arbeit auch in der Berufspraxis wichtige
Impulse setzen.

Jenseits dessen hat aber auch bereits Wilbelm Karl Geck tiberzeugend nachge-
wiesen, dass die Lehraufgabe der wissenschaftlichen Hochschulen nicht dort
endet, wo der Studierende keine Berufsausbildung anstrebt.!*> Vielmehr sind
die Hochschulen auch Ausbildungsstitte fiir denjenigen, der vor der Aufnahme
eines ordentlichen Berufs noch das »wissenschaftliche Handwerk« erlernen
mochte. »Die Hochschulen wiirden nicht nur ein Stiick Tradition, sondern ein
Wesensmerkmal aufgeben und eine Rechtspflicht unerfiillt lassen, wenn sie hier
einen engherzigen Standpunkt vertreten wollten<*. Das muss auch gerade an-
gesichts der eingangs betonten faktischen Monopolstellung'** gelten, die den
wissenschaftlichen Hochschulen im Bereich der wissenschaftlichen Ausbildung
zukommt, und die dann auch unter dem Aspekt derin Art. 121 GG geschiitzten
freien Wahl der Ausbildungsstitte Promotionsbewerbern offen stehen muss,
»die eine wissenschaftliche Ausbildung ohne berufliche Ziele anstreben«!*.

Nach zutreffender Ansicht ist der Schutzbereich von Art.12 I GG - in Ge-
stalt des dort normierten Grundrechts auf freie Wahl der Ausbildungsstatte —

130 §2 13 HG BW vom 01.01.2005; Art.2 I 2 BayHG vom 23.05.2006; §3 I 2 BbgHG vom
18.12.2008; §4 I 2 BremHG vom 09.05.2007; §3 I 3 HG M-V vom 25.01.2011; §3 I 1 Nr.2
NdsHG vom 26.02.2007; §3 T 2 HG NRW vom 01.01.2007; §2 I 2 RhlpHG vom 01.09.2010;
§312HGLSA vom 27.07.2010; §3 12 HG SH vom 28.02.2007; § 2 1 1 SaarlUG vom 26.06.2004
1.V.m. §2 12 HRG; ihnlich: §3 12 HmbHG vom 18.07.2001; § 3 II HessHG vom 14.12.2009;
§5 II Nr. 1 SichsHG vom 10.12.2008; § 5 I 3 ThiirHG vom 01.01.2007; allein Berlin enthilt in
dieser Hinsicht keine konkretisierende Regelung.

131§ 3 11 HessHG vom 14.12.2009.

132 Vgl. Geck, Promotionsordnungen und Grundgesetz, 2. Aufl. (1969), S. 40{f.

133 Vegl. Geck, Promotionsordnungen und Grundgesetz, 2. Aufl. (1969), S. 41.

134 Hierzu grundlegend: BVerfGE 35, 79 (1201.).

135 Vgl. Geck, Promotionsordnungen und Grundgesetz, 2. Aufl. (1969), S.42; ihnlich:
Schiner, Das Recht der akademischen Grade in der Bundesrepublik Deutschland (1969), S. 92;
Wichardt, Verlethung und Entziehung des Doktorgrades (1976), S. 162.
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somit unabhingig davon erdffnet, ob der Promotionsbewerber plant, einen Be-
ruf aufzunehmen, bei dem das Innehaben eines Doktorgrades eine zwingende
Zugangsvoraussetzung ist. Im Ergebnis lisst sich somit die den ungeschriebe-
nen Parlamentsvorbehalt aktivierende »Grundrechtswesentlichkeit« der hier
behandelten Zulassungsregelungen auch durch einen Riickgriff auf das Grund-
recht der freien Wahl der Ausbildungsstitte nachweisen.

b) Unmuttelbar finale Auflenwirkung der Zulassungsregelungen

Die alleinige Zustindigkeit des Parlamentsgesetzgebers fiir die in den Promo-
tionsordnungen enthaltenen Zulassungsregelungen konnte auch auf ihre un-
mittelbar finale Auflenwirkung gestlitzt werden. Dies jedenfalls tragt Matrhias
Papenfufs als Ergebnis seiner Abhandlung iiber die personelle Reichweite der
Satzungsautonomie Sffentlich-rechtlicher Kérperschaften vor.'® Als Begriin-
dung gibt er an, dass »kein funktionell-struktureller Gesichtspunkt, sei es die
demokratische Legitimation, die Zusammensetzung des Entscheidungstrigers,
das Entscheidungsverfahren, die Integrationskraft oder die Sachgerechtigkeit,
geeignet [sei], Regelungen, die den personellen Selbstverwaltungsbereich un-
mittelbar verlassen, den Selbstverwaltungskorperschaften zur Entscheidung zu
tiberweisen«'?”. Damit erteilt er insbesondere einigen in der ilteren Literatur
geauflerten Auffassungen eine Absage, die Satzungsregelungen mit unmittelba-
rer Auflenwirkung — sofern der Parlamentsgesetzgeber dies anordnen wiirde —
3% oder aber jedenfalls dann als
unproblematisch ansahen, wenn in sachlicher und personlicher Hinsicht ein
enger Zusammenhang zu der die Satzung erlassenden Korperschaft bzw. zu der
ihr iberantworteten Regelungsmaterie bestand.'*’

entweder grundsitzlich fur zulissig hielten,

136 Vgl. PapenfufS, Die personellen Grenzen der Autonomie 6ffentlich-rechtlicher Korper-
schaften (1991), S. 175, 206, der jedoch fiir akademische Satzungen Ausnahmen von diesem
allgemeinen Grundsatz zulasst.

137 PapenfufS, Die personellen Grenzen der Autonomie offentlich-rechtlicher Korper-
schaften (1991), S. 175.

138 Vel. Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl. (1928), S. 80; Kin-
ne, Die Autonomie der preuflischen Stidte nach den Stidteordnungen (1908), S.14f.; wohl
auch Ipsen, Berufsausbildungsrecht fiir Handel, Gewerbe und Industrie (1967), S.40, zitiert
nach Papenfufs, Die personellen Grenzen der Autonomie 6ffentlich-rechtlicher Kérperschaf-
ten (1991), S. 174.

139 Vegl. H. Schneider, FS Mohring (1965), 521 (530f1.); Biirkle-Storz, Verfassungsrechtli-
che Grundlagen und Grenzen der Satzungsautonomie berufsstindischer Korporationen
(1970), S. 149; Kiess, Rechtsverordnung und Satzung: Unterschiede und Stellung im geltenden
Verfassungsrecht (1961), S. 5911, zitiert nach PapenfufS, Die personellen Grenzen der Autono-
mie 6ffentlich-rechtlicher Korperschaften (1991), S. 175; differenzierend: Kleine- Cosack, Be-
rufsstindische Autonomie und Grundgesetz (1986), S. 269, der die Regelungsbefugnis so lan-
ge dem Satzungsgeber zuweist, wie es sich um eine Angelegenheit handelt, die nach ihrer Be-
deutung oder dem betroffenen Adressatenkreis nur von untergeordneter Bedeutung ist; offen
gelassen bei Ossenbiibl, Satzung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 3. Aufl. (2007), § 105 Rn. 35.
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Das von Matthias Papenfufi gefundene Ergebnis steht auch in Einklang mit
dem »Facharztbeschluss«'*® des Bundesverfassungsgerichts, der im Hinblick
auf die Bestimmung der personellen und materiellen Grenzen der Satzungs-
autonomie funktionaler Selbstverwaltungseinrichtungen allgemein als »Leit-
entscheidung«'*! verstanden wird."*? Das Gericht hatte hier ausdriicklich be-
tont, dass »die Rechtsetzung durch Berufsverbinde spezifische Gefahren fiir
die Betroffenen und fiir die Allgemeinheit mit sich bringen kann«'*. Gerade
auch gegeniiber »Externen« wie Berufsanfingern und Auflenseitern konne ins-
besondere ein verengtes Standesdenken dazu fiihren, dass notwendige »Verin-
derungen und Auflockerungen festgefiigter Berufsbilder«'** zum Nachteil der
eingangs genannten Gruppen unterblieben. Hieraus ergibt sich »als leitendes
Prinzip, dafl Regelungen, die die Freiheit der Berufswahl und dadurch
schutzwirdige Interessen von Nichtmitgliedern (Berufsanwirtern) beriihren,
insofern also den Kreis >eigener< Angelegenheiten tiberschreiten, vom Gesetzge-
ber selbst getroffen werden miissen«'*. Schon in der Bezeichnung als »Selbst-
verwaltung« ist somit ein Hinweis auf die autonome Regelungskompetenz des
funktionalen Satzungsgebers enthalten: Entscheidend ist danach, ob eine Sat-
zungsregelung unmittelbar final darauf abzielt, ein Mitglied oder einen aufler-
halb der Selbstverwaltungseinrichtung stehenden »Externen« zu adressieren.
Dabei kommt es jedoch — anders als die vorstehende Passage aus dem »Facharzt-
beschluss« vermuten lassen konnte — nicht darauf an, ob sich die konkrete Re-
gelung des Satzungsgebers fir den von ihr Betroffenen als Berufswahl- oder
Berufsausiibungsregelung erweist. Auch Berufsaustibungsregelungen, die ge-
gentiber Nichtmitgliedern — also »Externen« — erlassen wurden, tiberschreiten
den Kreis der »eigenen« Angelegenheiten und erweisen sich damit als Rege-
lungsmaterie, die dem Parlamentsgesetzgeber vorbehalten ist.

140 BVerfGE 33, 125 (125ff.); siehe hierzu Kapitel B.I.

41 Délker, Anforderungen an Ermichtigungsgrundlagen von Satzungen (1984), S. 3.

142 Vegl. Maurer, Promotion, in: Flimig et al. (Hrsg.), Handbuch des Wissenschaftsrechts,
2. Aufl. (1996), §26, S.753 (758) mit der Einschrinkung, dass die gesetzlichen Regelungen bei
Promotionen »in besonderer Weise von der Garantie der akademischen Selbstverwaltung be-
stimmt werden«; Kluth, Funktionale Selbstverwaltung: Verfassungsrechtlicher Status — ver-
fassungsrechtlicher Schutz (1997), S.499; Hufen, Staatsrecht IT - Grundrechte, 3. Aufl. (2011),
§9 Rn.5; Bethge, NVwZ 1983, 577 (578); Hailbronner, Die Freiheit der Forschung und Lehre
als Funktionsgrundrecht (1979), S.139; Héiberle, DVBI. 1972, 909 (909); Schmidt-AfSmann,
Die kommunale Rechtsetzungsbefugnis, in: Mann/Pittner (Hrsg.), Handbuch der kommu-
nalen Wissenschaft und Praxis, Band 3, 2. Aufl. (1982), S. 182 (185); Starck, NJW 1972, 1489
(1490); Ossenbiibl, Satzung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, Band V, 3. Aufl. (2007), § 105 Rn.31; Meyn, Gesetzesvorbehalt
und Rechtsetzungsbefugnis der Gemeinden (1977), S. 9; Friehe, JuS 1979, 465 (468 mit Fn. 44);
vgl. auch von Arnim, ASR 113 (1998), 1 (2), der die Entscheidung ebenfalls zur Bestimmung
des Regelungsumfangs kommunaler Selbstverwaltungstriger als Prifungsmaflstab heranzieht.

4 BVerfGE 33, 125 (159).

144 BVerfGE 33, 125 (160).

145 BVerfGE 33, 125 (160).
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Wenn es somit fiir die Begriindung der Aktivierung des ungeschriebenen
Parlamentsvorbehalts aufgrund der unmittelbar finalen Auflenwirkung einer
Satzungsregelung — anders als nach Auffassung einiger Stimmen beim Nach-
weis der »Grundrechtswesentlichkeit« im Rahmen von Art. 12 I GG -"* nicht
darauf ankommt, ob es sich um eine Berufswahl- oder Berufsausiibungsrege-
lung handelt, muss man in Kapitel B.II.2.b)aa) zunichst eine Antwort auf die
Frage finden, wer in Bezug auf die Zulassung zum Promotionsstudium typi-
scherweise als »Externer« bezeichnet werden kann. Daneben gibt es jedoch
auch noch besondere Fallkonstellationen, die bislang in Literatur und Recht-
sprechung nicht hinreichend thematisiert wurden: Konkret geht es dabei in Ka-
pitel B.I1.2.b)bb) um Fille, bei denen Promotionsbewerber ihren Antrag auf
Zulassung zum Promotionsstudium zu einem Zeitpunkt stellen, indem sie zu-
mindest formal (noch) (immatrikulierte) Mitglieder der spater den Doktorgrad
verlethenden Hochschule sind.!*” Insbesondere hier stellt sich die Frage, ob die
Zulassungsregelungen auch gegeniiber diesen Promotionsbewerbern eine un-
mittelbar finale und folglich tber den Binnenbereich der Selbstverwaltungs-
korperschaft hinausgehende (Auflen-)Wirkung entfalten.

aa) Promotionsbewerber obne Hochschulmitgliedschaft gelten als » Externe«

Ausgehend von dem Telos der Selbstverwaltung, das darauf beruht, »dafl die
jeweiligen Angehorigen eines bestimmten Kreises ihre Angelegenheiten selbst
regeln, also in der einen oder anderen Form an der Entscheidungsfindung par-
tizipieren«<'**, entweder ganz konkret als Teil eines Entscheidungsgremiums
oder aber —abstrakt — dadurch, dass sie als Mitglieder der Selbstverwaltungsein-
richtung die Moglichkeit erhalten, die Entscheidungstriger durch deren Wahl
in die Selbstverwaltungsgremien zur Austibung von Hoheitsgewalt zu legiti-
mieren, ldsst sich der Begriff des »Externen« materiell-rechtlich erschlieffen:

146 Siehe hierzu Kapitel B.II.2.a)bb) und cc).

47 Eine Mitgliedschaft bis zum Ende des laufenden Semesters nach Studienabschluss er-
moglichen: §62 II Nr. 1, IV 1 HG BW vom 01.01.2005; Art. 49 I BayHSchG vom 23.05.2006;
§59 I HessHG vom 14.12.2009; § 51 Il HG NRW vom 01.01.2007; § 12 II Nr. 1 I SachsHG vom
10.12.2008; §30 12 Nr.1, I 1 HG LSA vom 27.07.2010; §42 I HG SH vom 28.02.2007:»Mit
Ablauf des Monats, in dem das Zeugnis iiber die den Studiengang beendende Priifung ausge-
hiandigt wurde, spatestens mit Ende des Semesters, ist die oder der Studierende zu entlassen;
§69 I ThiirHG vom 01.01.2007. Dagegen schen eine unmittelbare Exmatrikulation nach dem
Bestehen der letzten Abschlusspriifung bzw. dem Zusenden des Abschlusszeugnisses vor:
§15 S.2 Nr.4 BerlHG vom 13.02.2003 (zwei Monate nach bestandener Abschlusspriifung);
§13 V Nr.1 BbgHG vom 18.12.2008; §42 II, V BremHG vom 09.05.2007; § 19 VI Nr.2 lit.a
NdsHG vom 26.02.2007. Differenzierend zwischen den Bachelorstudiengingen und den iib-
rigen Studiengingen: §17 VIII HG M-V vom 25.01.2011. Offen: §42 I HmbHG vom
18.07.2001: »Mit der Aushindigung eines Zeugnisses tiber die bestandene Abschlusspriifung
ist grundsitzlich die Exmatrikulation vorzunehmen«. Keine ausdriickliche Regelung findet
sich im: RhlpHG vom 01.09.2010 und SaarlUG vom 26.06.2004.

148 PapenfufS, Die personellen Grenzen der Autonomie 6ffentlich-rechtlicher Korperschaf-
ten (1991), . 26.
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Als solcher gilt zunichst einmal jeder, der auflerhalb des hier aufgezeigten Le-
gitimationszusammenhangs steht. Derartige Personen wirken weder an den
Gremienentscheidungen mit, noch legitimeren sie — durch Wahl der Entschei-
dungstriger — die Ausiibung von Hoheitsgewalt.

Angesichts dieser Begriffsdefinition sollte man zunichst meinen, dass sich
wohl kaum bestreiten liefle, dass diejenigen, die weder eine mitgliedschaftliche
noch irgendwie anders gelagerte Verbindung zu der wissenschaftlichen Hoch-
schule haben, bei der sie die Zulassung zum Promotionsstudium beantragt ha-
ben, als »Externe« qualifiziert werden konnen."*® Winfried Kluth hat nun aber
— wohl um die Regelungskompetenz der akademischen Satzungsgeber im Hin-
blick auf derartige Promotionsbewerber zu erweitern — den Versuch unternom-
men, eben jenen Personen ihren Status als »Externe« streitig zu machen.'*® Aus-
gangspunkt fir seine Erliuterung war eine jener in den Promotionsordnungen
typischerweise enthaltenen Regelungen, die auch hier vorgestellt wurden und
seiner Ansicht nach zu den »wichtigsten Zulassungsbeschrinkungen«'" iiber-
haupt zihlen: Die Rede ist vom Erfordernis des Pradikatsexamens.

Wie aber begriindet Winfried Kluth seine Auffassung? Im Wesentlichen
greift er hier auf zwei Argumente zurtck, die jedoch im Ergebnis beide nicht zu
tiberzeugen vermogen. Als erstes weist er gleich zu Beginn seiner Ausfithrun-
gen darauf hin, dass bei dieser Zulassungsregelung »eine Externenproblematik,
die gegen eine Regelungsbefugnis der Universititen sprechen konnte, nicht er-
sichtlich ist, da ein besonderes Interesse, nur Kandidaten mit einer besonderen
fachlichen Qualifikation zuzulassen nicht ersichtlich ist«!®2. Um sein Argument
zu untermauern, verweist er sodann auf die »Geschichte des Promotionswe-
sens«'?, die zeige, dass »aufgrund persénlicher Beziehungen das Anforde-
rungsniveau eher unterschritten«!>*
regelungen dann aber — gerade auch vor dem Hintergrund der »Geschichte des
Promotionswesens« — eigentlich iiberfliissig, moglicherweise sogar verfassungs-

werde. Mehr als dass derartige Zulassungs-

149 °So wohl Petersen, NVwZ 2013, 841 (842): »Satzungen mit Auflenwirkung gibt es
schlieflich im Bereich der universitiren Selbstverwaltung, wenn Universititen etwa Regelun-
gen tiber den Zugang zum Studium oder zur Promotion treffenx.

150 Vgl. Kluth, FS Schiedermair (2001), 569 (588).

151 Kluth, FS Schiedermair (2001), 569 (588).

152 Kluth, FS Schiedermair (2001), 569 (588); Kluckert, DOV 2008, 905 (908) hilt es mit
Blick auf die Zugangsvoraussetzungen zum Masterstudium jedenfalls nicht fur »aus der Luft
gegriffen«, dass die Gefahr besteht, dass die Hochschulen »tibermifiige Anforderungen an
Eignung und Qualifikation der Bewerber« fiir diese Studienginge stellen wiirden. Unter-
stellt, dem wire so, miisste man sich fragen, warum diese Gefahr dann bei dem Promotions-
studium, an dessen erfolgreichen Abschluss die Verleihung des hochsten akademischen Gra-
des steht, nicht gegeben sein sollte.

155 Kluth, FS Schiedermair (2001), 569 (588).

134 Kluth, FS Schiedermair (2001), 569 (588) unter Berufung auf Poll, FS Sinogowitz
(1986), 168 (176ff.).
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widrig!'® sind, belegt er mit seiner Argumentation nicht. Allein die Tatsache
jedenfalls, dass die akademischen Satzungsgeber an sich kein Interesse daran
hitten, nur jene Promotionsbewerber zuzulassen, die iber besondere fachliche
Qualifikationen verfiigen, macht aus denen, die von auf8erhalb der Selbstver-
waltungseinrichtung um Zulassung zum Promotionsstudium nachsuchen,
noch keine »Internen«. Davon abgesehen steht diese Aussage aber auch in be-
merkenswertem Widerspruch zu der Argumentationslinie derer, die sich offen
fir das Erfordernis des Pridikatsexamens als Zulassungsvoraussetzung fiir das
Promotionsstudium aussprechen und es tiberwiegend als eine wichtige Voraus-
setzung zur Pflege des hohen wissenschaftlichen Niveaus der universitiren For-
schung ansehen.'*® Winfried Kluth selbst stellt ja fest, dass die Anfertigung einer
Dissertation weit {iberdurchschnittliche intellektuelle Fihigkeiten verlange,'>’
weshalb Zulassungsregelungen, die die Befihigung zum wissenschaftlichen Ar-
beiten priasumtiv feststellen sollen,'® sachlich gerechtfertigt seien.

Auch das Argument, dass es sich bei den Promotionsbewerbern, die in keiner
Verbindung zur gradverleihenden Hochschule stehen, schon deswegen nicht
um »Externe« handele, »weil die potentiellen Promovenden als Studierende und
wissenschaftliche Mitarbeiter in den universitiren Gremien vertreten sind und
damit die Gruppeninteressen der Doktoranden inneruniversitir vertreten wer-
den«!? {iberzeugt im Ergebnis nicht. Richtig ist natiirlich, dass es fiir die Legi-
timation der Zulassungsregelungen nicht darauf ankommt, dass sie sich wirk-
lich auf jeden einzelnen Studierenden zurtckfiihren lisst. Ob aber die Grup-
penvertreter der Studierenden bzw. der wissenschaftlichen Mitarbeiter in der
Lage sind, einen Legitimationszusammenhang zu einem auflerhalb der Selbst-
verwaltungseinrichtung stehenden Promotionsbewerber herzustellen, erscheint
aus mehreren Grinden zweifelhaft: Zum einen ist es nimlich keineswegs in al-

155 Geht man von einem grundgesetzlichen Zulassungsanspruch zum Promotionsstudium
aus, bedarf jede Beschrinkung dieses Anspruchs einer verfassungsrechtlichen Rechtferti-
gung. Fehlt es aber — mit Blick auf die Tatsache, dass »ein besonderes Interesse, nur Kandida-
ten mit einer besonderen fachlichen Qualifikation zuzulassen nicht ersichtlich ist« — schon am
legitimen Interesse der Regelung, ist diese bereits deswegen verfassungswidrig. Hier zu argu-
mentieren, dass die Regelung deswegen als unproblematisch eingestuft werden miisse, weil es
gerade kein legitimes Interesse fiir sie gibe, ist wenig iiberzeugend.

156 Vgl. Wichardt, Verleihung und Entziehung des Doktorgrades (1976), S. 160; Bender, in:
Leuze/Bender (Hrsg.), WissHG NW (Stand: 14. EL Dezember 1998), §94 Rn.9; Epping, in:
Leuze/Epping (Hrsg.), HG NRW (Stand: Oktober 2001), § 67 Rn. 118; Maurer, Promotion,
in: Flimig et al. (Hrsg.), Handbuch des Wissenschaftsrechts, Band I, 2. Aufl. (1996), §26,
S.753 (767); Wissenschaftsrat (Hrsg.), Anforderungen an die Qualititssicherung der Promo-
tion. Positionspapier (2011), S. 17, nach dem nur solche Absolventen eine Promotion aufneh-
men sollen, die »eine tiberdurchschnittliche Qualifikation nachweisen kénnen.

157 Vegl. Kluth, FS Schiedermair (2001), 569 (588); Zimmerling/Brehm, Prifungsrecht,
3. Aufl. (2007), Rn. 698.

138 Ob die Ergebnisse der Ersten Juristischen Priifung oder des Zweiten Staatsexamens
hieriiber tatsichlich zutreffend Auskunft geben kénnen, lasst sich durchaus bezweifeln.

159 Kluth, FS Schiedermair (2001), 569 (588).
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len Lindern vorgeschrieben, dass sich derjenige, der zum Promotionsstudium
zugelassen wird, auch als Studierender immatrikulieren oder aber in der Hoch-
schule als wissenschaftlicher Mitarbeiter beschiftigt werden muss. Wenn aber
nach der Zulassung keine Pflicht besteht, mit der gradverleihenden Hochschule
in eine Beziehung zu treten,'*® bedarf es einer wirklich guten Begriindung, wes-
halb die auch weiterhin auferhalb der Selbstverwaltungskorperschaft stehen-
den Promotionsstudierenden durch die innerhalb der Institution befindlichen
Vertreter der Gruppen der Studierendenschaft bzw. der wissenschaftlichen
Mitarbeiter reprisentiert werden sollten. Zudem konnte man sich auch durch-
aus fragen, ob Promotionsstudierende Uberhaupt klassische Studierende und
somit in dieser Gruppe richtig aufgehoben sind. Schlieflich verfiigen sie im Ge-
gensatz zu den dort iiberwiegend'®! zusammengefassten Personen bereits {iber
ein erfolgreich abgeschlossenes Studium, was sie zuvor aus eben dieser Gruppe,
der sie nun wieder zugeschlagen werden sollen, herausgehoben und aus dem
»Studierenden« einen »Absolventen« gemacht hat. Wenn also tiberhaupt, liefle
sich ein Legitimationszusammenhang zu den »externen« Promotionsbewer-
bern nur herstellen, wenn es zum einen einen Immatrikulationszwang und zum
anderen eine eigene Gruppe der Promotionsstudierenden gibe, die deren Inter-
essen in der gebotenen Art und Weise wahrnehmen konnten. Die Bediirfnisse
von ordentlichen Studierenden und Promotionsstudierenden und deren zahlen-
mifliges Krafteverhiltnis sind jedenfalls so unterschiedlich, dass tiber die Grup-
penvertreter der Studierenden eine optimale Interessenvertretung nicht ge-
wihrleistet ist. Insofern lasst sich auch mit dem zweiten von Winfried Kluth
vorgetragenen Argument die »Externenproblematik«'®? und die damit verbun-
dene, alleinige Regelungszustindigkeit des Parlamentsgesetzgebers nicht weg-
diskutieren. Wer ohne Beziehung zur gradverleihenden Hochschule aufierhalb
der Selbstverwaltungseinrichtung steht, ist damit »Externer« im hier verstande-
nen Sinne.

bb) Konnen anch Mitglieder der gradverleibenden Hochschule als » Externe«
qualifiziert werden?

Aus den soeben in Kapitel B.I1.2.b)aa) gewonnenen Erkenntnissen darf nun
nicht geschlussfolgert werden, dass die Trennlinie zwischen »In- und Externen«

160 Eine Pflicht zur Immatrikulation sehen nur vor: §29 V 1 BbgHG vom 18.12.2008 (als
Promotionsstudierende); § 34 11T BremHG vom 09.05.2007 (als Promotionsstudierende); § 70
V 1 HmbHG vom 18.07.2001; §44 I 1 HG M-V vom 25.01.2011; §67 V 1 HG NRW vom
01.01.2007; §34 I 1 RhlpHG vom 01.09.2010 (sofern die Promotionsbewerber nicht aufgrund
eines Beschiftigungsverhiltnisses gemif §37 I 1 Nr.3 Mitglied der Universitit sind »oder
wegen einer Berufstitigkeit auflerhalb der Universitit auf die Einschreibung verzichten«);
§7111 Alt.2 SaarlUG vom 26.06.2004.

161 Die Masterstudierenden werden aktuell auch der Gruppe der Studierenden zugeschla-
gen, obwohl sie ebenfalls iiber ein erfolgreich abgeschlossenes Erststudium verfiigen.

162 Kluth, FS Schiedermair (2001), 569 (588).
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immer dort verlauft, wo formal zwischen »Mitgliedern und Nicht-Mitgliedern«
der Selbstverwaltungseinrichtung differenziert wird. Bei bestimmten Selbst-
verwaltungskorperschaften — wie zum Beispiel den Unfallversicherungen —sind
durchaus Konstellationen denkbar, wo »Nicht-Mitglieder« personell oder sach-
lich an den Gremienentscheidungen beteiligt werden und folglich wie »Interne«
innerhalb des Legitimationszusammenhangs stehen.!®® Und mit Blick auf die
akademische Selbstverwaltung ist auch der umgekehrte Fall denkbar, nach dem
formal als »Mitglieder« bezeichnete Personen auflerhalb des Legitimationszu-
sammenhangs stehen,'®*
juristischer Promotionsordnungen ihnen gegentiber als solche mit unmittelbar
finaler Auflenwirkung erweisen.

Damit ist das in der Literatur bislang nicht diskutierte Problem aufgeworfen,
dass der Zulassungsantrag zum Promotionsstudium nicht zwangsliufig von
»Nicht-Mitgliedern« der Selbstverwaltungseinrichtung gestellt werden muss.
Selbst wenn es der Regelfall sein sollte, dass die Promotionsbewerber ihren Zu-
lassungsantrag erst stellen, wenn sie die Hochschule, die ithnen einen berufsqua-
lifizierenden Abschluss verlichen hat, verlassen haben und ihr daher in dem
Moment, in dem sie um eine Zulassung zum Promotionsstudium nachsuchen,
als exmatrikulierte »Externe« gegentiibertreten,'® ist natiirlich auch das genaue
Gegenteil vorstellbar: Ebenso gut konnen diejenigen einen Antrag auf Zulas-
sung zum Promotionsstudium stellen, die ihr Erststudium — was lindertiber-
greifend zu den gesetzlichen Zulassungsvoraussetzungen gehort —1°¢ im laufen-
den Semester (und nicht zum Semesterende) abgeschlossen haben, und somit
zum Zeitpunkt der Antragstellung formal noch Mitglieder der gradverleihen-
den Hochschule sind.'” Eine dhnliche Situation entsteht bei denjenigen, die als

so dass sich beispielsweise die Zulassungsregelungen

163 Vgl. Papenfufs, Die personellen Grenzen der Autonomie 6ffentlich-rechtlicher Korper-

schaften (1991), S. 26.

164 Ob Papenfufs, Die personellen Grenzen der Autonomie 6ffentlich-rechtlicher Korper-
schaften (1991), S. 26, der an dieser Stelle sehr vage davon spricht, dass Mitglieder der Selbst-
verwaltungseinrichtung »grundsitzlich keine Externen sein [konnen]«, diesen Sonderfall im
Blick hatte, bleibt unklar — [Hervorhebung durch Verfasser].

165 So PapenfufS, Die personellen Grenzen der Autonomie 6ffentlich-rechtlicher Kérper-
schaften (1991), S. 120.

166 Vgl. § 38 III HG BW vom 01.01.2005; Art. 64 I 2 BayHSchG vom 23.05.2006; § 35 11, III
BerlHG vom 13.02.2003; §29 IV BbgHG vom 18.12.2008; §65 II BremHG vom 09.05.2007;
§70 IIT 1 HmbHG vom 18.07.2001: »grundsitzlich«; §24 I 2 HessHG vom 14.12.2009; § 43 I
2 HG M-V vom 25.01.2011; §9 IT NdsHG vom 26.02.2007; §67 IV 1 HG NRW vom
01.01.2007; §401 3, 4 SichsHG vom 10.12.2008; § 18 I 1, 2 HG LSA vom 27.07.2010: »nicht fiir
Bachelor-Abschliisse«; §54 1T HG SH vom 28.02.2007; §54 V 1 ThiirHG vom 01.01.2007;
§6411SaarlUG vom 26.06.2004; keine explizite Regelung enthilt das RhlpHG vom 01.09.2010.
Zur Verhiltnismifigkeit des erfolgreichen Absolvierens eines Erststudiums als Zulassungs-
voraussetzung siche: Schoner, Das Recht der akademischen Grade in der Bundesrepublik
Deutschland (1969), S. 120ff.

167 Die hier erorterte Problematik stellt sich nattrlich nur, wenn die Bestimmungen im
Hochschulgesetz bzw. der Hochschulsatzung nicht vorsieht, dass derjenige, der seine letzte
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wissenschaftliche Mitarbeiter an der Hochschule titig sind, an der sie die Zulas-
sung zum Promotionsstudium beantragen. Will man es in diesen Fillen nicht
vom Zufall abhingig machen, ob die Zulassungsregelungen als ein mit unmittel-
bar finaler Auflenwirkung (so im ersten Fall) oder aber nur mit reiner Binnen-
wirkung (so im zweiten und dritten Fall) geltender Rechtssatz eingeordnet wer-
den miissen, ist eine eindeutige Zuordnung der Promotionsbewerber als »In-
oder Externe« unerlisslich.'®®

(1) Einordnung (formell) noch immatrikulierter Absolventen als »Externe«

Fiir eine reine Binnenwirkung der in den Promotionsordnungen enthaltenen
Zulassungsregelungen in Bezug auf die noch immatrikulierten Absolventen ei-
nes Studiengangs konnte zunichst sprechen, dass diese vom akademischen Sat-
zungsgeber erlassen werden, in dem — bei einer nach dem Modell der Gruppen-
universitit organisierten Hochschule —!%° auch die Gruppe der Studierenden
reprasentiert ist, der der Promotionsbewerber zuletzt oder sogar noch aktuell
angehort (hat). Nach diesem Verstindnis wiirde er als immatrikulierter Promo-
tionsbewerber der gradverlethenden Hochschule in den Legitimationszusam-
menhang gestellt, nachdem die studentischen Gruppenvertreter den Erlass der
Zulassungsregelungen legitimieren.

Gegen eine reine Binnenwirkung sprechen hingegen die tiberzeugenderen
Argumente. Erstens darf nicht verkannt werden, dass die Studierenden, die ihr
berufsqualifizierendes Studium im laufenden Semester abschlieflen und ihren

Hochschulpriifung bestanden hat, sofort mit dem Bestehen der letzten Priifung seine Mit-
gliedschaftsrechte einbiifit und (zwangs-)exmatrikuliert wird. Diesbeziiglich eréffnen die
nachstehenden Landeshochschulgesetze die Moglichkeit, auch nach dem Ablegen der letzten
Studienpriifung noch bis zum Ablauf des laufenden Semesters immatrikuliertes Mitglied der
Hochschule zu bleiben: §62 II Nr. 1, IV 1 HG BW vom 01.01.2005; Art. 49 I BayHSchG vom
23.05.2006; §59 I HessHG vom 14.12.2009; § 51 II HG NRW vom 01.01.2007; § 12 IT Nr. 1 I
SichsHG vom 10.12.2008; §30 12 Nr.1, I 1 HG LSA vom 27.07.2010; §42 I HG SH vom
28.02.2007:»Mit Ablauf des Monats, in dem das Zeugnis iiber die den Studiengang beendende
Priifung ausgehindigt wurde, spatestens mit Ende des Semesters, ist die oder der Studierende
zu entlassen<; §69 I ThirHG vom 01.01.2007. Dagegen sehen eine unmittelbare Exmatriku-
lation nach dem Bestehen der letzten Abschlusspriifung bzw. dem Zusenden des Abschluss-
zeugnisses vor: §15 S.2 Nr.4 BerlHG vom 13.02.2003 (zwei Monate nach bestandener Ab-
schlussprifung); §13 V Nr. 1 BbgHG vom 18.12.2008; §42 II, V BremHG vom 09.05.2007;
§19 VI Nr.2 lit.a NdsHG vom 26.02.2007. Differenzierend zwischen Bachelor und den iibri-
gen Studiengingen: § 17 VIIIHG M-V vom 25.01.2011. Offen: § 42 I HmbHG vom 18.07.2001:
»>Mit der Aushindigung eines Zeugnisses iiber die bestandene Abschlusspriifung ist grund-
sitzlich die Exmatrikulation vorzunehmen«. Keine ausdriickliche Regelung findet sich im:
RhlpHG vom 01.09.2010 und SaarlUG vom 26.06.2004.

168 Wie sehr die Qualitit der Satzungsregelungen ansonsten vom Zufall abhinge, zeigt sich
auch daran, dass ein noch immatrikulierter Studierender bei einer ganz anderen Hochschule
als der, bei der er noch immatrikuliert ist, um Zulassung zum Promotionsstudium nachsu-
chen und damit praktisch selbst steuern konnte, ob sich eine Satzungsregelung als mit unmit-
telbar finaler Aulenwirkung ausgestattet erweist oder nicht.

169 Siehe hierzu Kapitel G.I1.3.b)cc)(1)(b)(bb).
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Zulassungsantrag daher als Mitglieder der Hochschule stellen, diese Mitglied-
schaft zum Semesterende — sofern ihrem Zulassungsantrag nicht stattgegeben
wird und sie sich erneut nun als als ordentliche Promotionsstudenten imma-
trikulieren — endet. Ohne eine erneute Immatrikulation wiren diese Promo-
tionsbewerber somit nur bis zum Semesterende in den Legitimationszusam-
menhang einbezogen; danach wiirden sie weder die Gruppenvertreter der
Studentenschaft im akademischen Satzungsgeber noch die dort erlassenen Zu-
lassungsregelungen legitimieren.

Jenseits dessen wirkt die zuerst genannte Auffassung, die den Zulassungs-
regelungen zum Promotionsstudium eine reine Binnenwirkung attestiert, aber
auch deshalb nicht tiberzeugend, weil sie in den hier diskutierten Fallkonstella-
tionen die im Zeitpunkt der Antragstellung noch bestehende Mitgliedschaft der
Promotionsbewerber rein formal bestimmt. Tatsichlich dirften sich jedoch
diejenigen, die ihr Studium erfolgreich abgeschlossen haben, nicht mehr als
Mitglieder der gradverleihenden Hochschule fithlen und auch von ihren Mit-
gliedschaftsrechten allenfalls noch in Gestalt der fortgesetzten Nutzung des
Semestertickets fiir den Offentlichen Personennahverkehr Gebrauch machen.
Das Interesse und der tatsichliche Wille des Absolventen — der mit Abschluss
seines Studiums schon dem Begriff nach kein Studierender mehr ist — weiterhin
in der Selbstverwaltung mitzuwirken, diirfte sich jedenfalls in Grenzen halten.
Und schliefllich konnte man sich die Frage stellen, ob dieser in den Selbstver-
waltungsgremien ab dem Moment, indem er seine letzte Priifung erfolgreich
bestanden hat, tiberhaupt noch von den Gruppenvertretern der »Studierenden«
zutreffend reprisentiert wird. Die Bezeichnung als »Absolvent« legt jedenfalls
das Gegenteil nahe; ist die letzte Priifung bestanden, wechselt der »Studieren-
de«in die Gruppe der »Absolventenx, die in den Selbstverwaltungsgremien we-
der Sitz noch Stimme haben (miissen). Vor diesem Hintergrund erscheint es
naheliegender, nicht an eine rein formelle Mitgliedschaft anzukniipfen, sondern
stattdessen —im Einklang mit allgemeinen Anschauungen — die Absolventen als
eine auflerhalb der wissenschaftlichen Hochschule stehende Gruppe zu be-
trachten, die in der akademischen Selbstverwaltung nicht reprisentiert sind, so
dass die Aufnahme eines Promotionsstudiums als Beginn eines vollig neuen
Studiums einzuordnen wire.'”°

Folglich sind die Promotionsbewerber — unabhingig von ihrer im Zeitpunkt
der Antragstellung moglicherweise (noch) bestehenden, formalen Stellung als

170 Wollte man das anders sehen, kann sich die unmittelbar finale Auflenwirkung der Zu-
lassungsregelungen jedenfalls nicht daraus ergeben, dass die Hochschullehrer in einer nach
dem Modell der Gruppenuniversitit organisierten Einrichtung beim Erlass der Promotions-
ordnung in den Entscheidungsgremien stets die Mehrheit innehaben und dadurch die Grup-
penvertreter der Studierenden majorisieren konnen. Da die Mehrheitsverhiltnisse grund-
rechtsfundiert sind, fihrt die eingeschrinkte Effektivitit der Mitwirkungsmoglichkeit der
Gruppenvertreter der Studierenden in diesen Fillen nicht dazu, dass ihrem formalen Status
nach als Mitglieder geltende Studierende plotzlich zu »Externen« werden.
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Hochschulmitglied —'7! aulerhalb der Hochschule stehende »Externe«, gegen-
Uber denen die in den Promotionsordnungen normierten Zugangsregelungen
eine unmittelbar finale Auflenwirkung entfalten.!”? Die Aktivierung des unge-
schriebenen Parlamentsvorbehalts und die damit verbundene Zustandigkeit des
Parlamentsgesetzgebers fiir die Regelung der Zulassungsvoraussetzungen lasst
sich somit auch mit ihrer unmittelbar finalen Auflenwirkung gegentiber den
(formell) noch immatrikulierten Promotionsbewerbern begriinden.!”

(2) Einordnung wissenschaftlicher Mitarbeiter als » Externe«

Die Frage nach der Einordnung als »In- oder Externe« stellt sich nicht nur bei
den Studierenden, die ihre letzten Studienprifungen absolviert haben und noch
eine Zeit — in der Regel bis zum Ende des laufenden Semesters, in dem die letzte
Abschlussprifung erbracht wurde — immatrikulierte Mitglieder der spiter den
Doktorgrad verleihenden Hochschule sind, sondern auch bei denjenigen, die
dort als wissenschaftliche Mitarbeiter arbeiten und damit ordentliche Mitglie-
der dieser Selbstverwaltungskorperschaft sind. Auch in diesen Fillen darf man
nicht an das formale Kriterium der Mitgliedschaft ankniipfen und die wissen-
schaftlichen Mitarbeiter damit in den Legitimationszusammenhang in Bezug
auf die in den Promotionsordnungen enthaltenen Zulassungsregelungen auf-
nehmen. Es ist zwar nicht zu leugnen, dass der wissenschaftliche Mitarbeiter
Uber seinen Gruppenvertreter am Erlass der Promotionsordnungen beteiligt ist

178 Als »Externer« gilt im Ubrigen auch der Promotionsbewerber, der an der spiter den
Doktorgrad verleihenden Hochschule noch als ordentlicher Student fir ein Zweitstudium
immatrikuliert ist. Das gilt jedenfalls solange, wie die Zulassungsregelungen zum Promo-
tionsstudium nicht zentral, sondern dezentral durch die Fachbereiche festgelegt werden. Un-
ter diesen Voraussetzungen fiihrt die Tatsache, dass der Promotionsbewerber im Rahmen
seines Zweitstudiums als Studierender seine Gruppenvertreter im akademischen Satzungs-
geber — beispielsweise des Fachbereichs Staatswissenschaften — legitimiert, nicht dazu, dass er
automatisch auch die im Fachbereich Rechtswissenschaften erlassene Promotionsordnung
mit ihren Zulassungsregelungen legitimiert. Ein Legitimationszusammenhang lasst sich viel-
mehr nur zu den Gruppenvertretern des Fachbereichs nachweisen, in dem der Betreffende als
ordentlicher Studierender immatrikuliert ist (hier also: der Staatswissenschaften).

172 Und selbst, wenn die Promotionsstudierenden eigene Gruppenvertreter in die Selbst-
verwaltungseinrichtung entsenden wiirden, miisste man zuerst einmal begriinden, weshalb
die um Zulassung nachsuchenden Promotionsbewerber in den Legitimationszusammenhang
einbezogen sind, wenn sie selbst bislang weder aktiv als Entscheidungstriger noch passiv
durch die Wahl »ihrer« Gruppenvertreter in der Selbstverwaltungseinrichtung mitgewirkt
haben. Hier kénnte man nur argumentieren, dass sie sich die Legitimation der Zulassungs-
regelungen durch die Hochschulgruppe der Promotionsstudenten, der sie automatisch durch
die mit der Zulassung einhergehende Immatrikulation zugeordnet werden, theoretisch zu-
rechnen lassen mussen.

173 Die Frage, ob sich die hier als »Externe« identifizierten Promotionsbewerber durch
ithren Antrag auf Zulassung zum Promotionsstudium freiwillig der akademischen Satzungs-
gewalt unterwerfen und auf diese Weise in den Hochschulbinnenbereich hiniibertreten kon-
nen, muss an dieser Stelle nicht beantwortet werden (siehe hierzu Kapitel B.II1.2.b) und
B.II.1.), da auch diese »Theorie« im Ausgangspunkt davon ausgeht, dass es sich bei den Pro-
motionsbewerbern um »Externe« handelt.
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und folglich auch die Zulassungsregelungen mitlegitimiert; doch fiihrt das eben
nicht dazu, dass die Zulassungsregelung ihm gegentiber keine unmittelbar fina-
le Auflenwirkung entfalten wiirden.

In seiner Eigenschaft als wissenschaftlicher Mitarbeiter wird er nimlich von
den Bestimmungen der Promotionsordnungen nicht adressiert. Dass er hier
nicht als »Interner« gilt, zeigt sich auch aus einer anderen Perspektive: Allein die
Tatsache, dass als er wissenschaftlicher Mitarbeiter auch Mitglied der Selbstver-
waltungseinrichtung ist, verschafft ihm gegentber denjenigen, die als externe
Promotionsbewerber — ohne Mitglied in der gradverleihenden Institution zu
sein — um Zulassung zum Promotionsstudium nachsuchen, keinerlei Vorteile.
Er muss die Zulassungsvoraussetzungen ebenso erfiillen wie derjenige, der als
»Externer« ein Promotionsstudium aufnehmen will. Angesichts dessen ist nicht
ersichtlich, weshalb die Zulassungsregelungen ihm gegeniiber eine andere, eine
reine Binnenwirkung, erzeugen sollten.

Die im hiesigen Kontext erfolgte Einordnung der wissenschaftlichen Mitar-
beiter als »Externe« erhellt sich auch im Lichte der landesgesetzlichen Immatri-
kulationsvorschriften: Ist der Promotionsbewerber gesetzlich nicht dazu ver-
pflichtet, sich nach der Zulassung zum Promotionsstudium zu immatrikulie-
ren,'* und immatrikuliert er sich auch nicht auf freiwilliger Basis, nimmt er sein
Promotionsstudium auf, ohne als Studierender Mitglied der gradverleihenden
Institution geworden zu sein. Immatrikuliert er sich aber in der gradverleihen-
den Hochschule,'”® wird er Mitglied in der Gruppe der Studierendenschaft, der
er zuvor nicht angehorte. Insofern war er aus dieser Perspektive zunichst ein
»Externer«, der durch die positive Bescheidung seines Zulassungsantrags und
die daran anschlieflende (freiwillige) Immatrikulation zum »Internen« avan-
ciert ist. Wenn aber eine konkrete Handlung notwendig ist, um zum »Internenc
zu werden, verdeutlicht dies, dass sich der Status des Promotionsbewerbers
ohne sein Zutun nicht verandert. Folglich verbleibt derjenige, der sich nicht im-

174 Auf freiwilliger Basis erfolgt die Immatrikulation gem.: §38 V 1 HG BW vom
01.01.2005; Art. 49 III 1 Nr. 3, 2 BayHSchG vom 23.05.2006 (auf sechs Semester beschrinkt);
§24 IV 1 HessHG vom 14.12.2009 (sofern nicht an der Hochschule beschiftigt); § 9 IT 4 Nds-
HG vom 26.02.2007 (»sollen sich [...] einschreiben«). Keine ausdriickliche Regelung enthal-
ten: BerlHG vom 13.02.2003; SichsHG vom 10.12.2008; HG LSA vom 27.07.2010; HG SH
vom 28.02.2007; ThiirHG vom 01.01.2007. Nicht erdrtert werden soll an dieser Stelle, inwie-
fern die nicht immatrikulierten Promotionsstudierenden dann tiberhaupt als der Selbstver-
waltungseinrichtung nicht angehérige und damit nicht unterworfene Personen der Rechtset-
zungskompetenz der Korperschaft unterstehen.

175 Eine Pflicht zur Immatrikulation sehen vor: §29 V 1 BbgHG vom 18.12.2008 (als Pro-
motionsstudierende); § 34 11T BremHG vom 09.05.2007 (als Promotionsstudierende); § 70 V 1
HmbHG vom 18.07.2001; §44 I 1 HG M-V vom 25.01.2011; §67 V 1 HG NRW vom
01.01.2007; §34 I 1 RhlpHG vom 01.09.2010 (sofern die Promotionsbewerber nicht aufgrund
eines Beschiftigungsverhiltnisses gemafl §37 IT 1 Nr.3 Mitglied der Universitit sind »oder
wegen einer Berufstitigkeit auflerhalb der Universitit auf die Einschreibung verzichten«);
§7111 Alt.2 SaarlUG vom 26.06.2004.
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matrikuliert, dort, wo derjenige, der diese Moglichkeit nutzt, herkommt: au-
erhalb der Hochschule.

Ein dhnliches Bild ergibt sich, sofern aufgrund der landesgesetzlichen Vorga-
ben die Pflicht zur Immatrikulation als Promotionsstudent besteht. Wird er
nach seiner Zulassung zum Promotionsstudium als Promotionsstudent immat-
rikuliert, wird er Mitglied der Gruppe der Studierenden — insoweit erweitert
sich sein mitgliedschaftlicher Status innerhalb der Hochschule: War er zuvor
nur Mitglied in der Gruppe der wissenschaftlichen Mitarbeiter, ist er nun auch
Mitglied der Gruppe der Studierenden.'”® Auch daraus lisst sich schlussfolgern,
dass er vorher »Externer« war und erst durch die Immatrikulation zum »Inter-
nen« geworden ist. Die Zulassungsregelungen hat der Betreffende in beiden Fal-
len jedoch schon hinter sich gelassen; nur wer die rigiden Voraussetzungen er-
tullt, kann sich auch immatrikulieren. Damit erzeugen die Zugangsregelungen
ithrer Natur nach eine Geltungskraft, die auch »Internen« gegentiber wie eine
Regelung mit unmittelbar finaler Auflenwirkung wirkt.

Im Ergebnis zeigt sich damit, dass auch die Promotionsbewerber, die bereits
als wissenschaftliche Mitarbeiter an der spiter den Doktorgrad verleihenden
Hochschule tatig sind, in Bezug auf ihre Zulassung zum Promotionsstudium —
trotz ihrer Mitgliedschaft — wie »Externe« zu behandeln sind, so dass die in den
Promotionsordnungen normierten Zulassungsregelungen auch ihnen gegen-
Uber eine unmittelbar finale Auflenwirkung entfalten und somit — nach der Leh-
re vom ungeschriebenen Parlamentsvorbehalt — eigentlich die Regelungszustin-
digkeit des Parlamentsgesetzgebers eroffnet ist.

3. Ergebnis: Diskrepanz zwischen der im Facharztbeschluss
gezogenen Autonomiegrenze und der den akademischen Satzungsgebern
zugesprochenen Regelungsbefugnis

Bislang wird zur Bestimmung der Regelungskompetenz funktionaler Selbst-
verwaltungseinrichtungen in Rechtsprechung und Literatur tibereinstimmend
auf die im »Facharztbeschluss«!”” des Bundesverfassungsgerichts vorgenomme-
ne Grenzziehung zurtickgegriffen. Danach fehlt es dem funktionalen Satzungs-
geber immer dann an der erforderlichen Regelungskompetenz, wenn es sich um
eine »wesentliche« oder aber ganz allgemein um eine solche Angelegenheit han-
delt, die den eigenen Binnenbereich tiberschreitet und daher ihre Regelungswir-
kung gegentiber »Externen« entfaltet. Gemessen an diesen Feststellungen hitte
der Parlamentsgesetzgeber die hier in Kapitel B.IL.1. vorgestellten Zulassungs-
regelungen eigentlich selbst erlassen missen, wie Kapitel B.I.3.a) verdeutlicht.

176 Das setzt natiirlich voraus, dass die Landeshochschulgesetze einer »Doppelmitglied-
schaft« als wissenschaftlicher Mitarbeiter und immatrikuliertem Promotionsstudent nicht
entgegenstehen.

177" Siehe hierzu Kapitel B.I.
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Nimmt man jedoch die in Kapitel B.I1.3.b) skizzierte, tatsichliche Rechtslage in
den Blick, stellt man fest, dass die Landeshochschulgesetze zu den hier erorter-
ten Zulassungsvoraussetzungen teilweise gar keine, teilweise sogar eine den
einschligigen Bestimmungen der Promotionsordnungen entgegenstehende Re-
gelung treffen. Dieser Befund spricht wiederum dafiir, dass der Parlaments-
gesetzgeber seiner aus der Lehre vom ungeschriebenen Parlamentsvorbehalt
abgeleiteten Regelungspflicht nicht in dem erforderlichen Umfang nachgekom-
men ist.

Wer angesichts dieser Rechtslage in der rechtswissenschaftlichen Literatur
auf Stellungnahmen hofft, die eine tiberzeugende Erklarung dafiir liefern, wes-
halb der akademische Satzungsgeber tiber eine weitere Regelungskompetenz
verfiigen soll als das Bundesverfassungsgericht den berufsstindischen Selbst-
verwaltungseinrichtungen in seinem »Facharztbeschluss«!”® eingeriumt hat,
wird in Kapitel B.IL.3.c) erniichtert feststellen, dass dort die Ausweitung der
Regelungskompetenz der akademischen Satzungsgeber tiberwiegend verteidigt
und im Ergebnis fiir verfassungsrechtlich geboten gehalten wird.

Es ist damit dieser Befund, der Anlass fir die im Folgenden durchgefithrte
Untersuchung des Verhiltnisses von der Lehre vom ungeschriebenen Parla-
mentsvorbehalt zur akademischen Selbstverwaltungsgarantie gibt. Das Ziel
liegt dabei darin, die in der Literatur teilweise nur andiskutierten Erklarungs-
moglichkeiten dezidiert auf ihre Tragfihigkeit zu untersuchen, um auf diese
Weise festzustellen, ob die dort und teilweise auch in der Rechtsprechung ver-
teidigte Zuriickhaltung der Landeshochschulgesetzgeber in Bezug auf die Re-
gelung der Voraussetzungen, die den Zugang zum Promotionsstudium erdff-
nen, tatsichlich verfassungsrechtlich zulissig oder gar geboten ist.

a) Erwartete Regelungen in den Landeshochschulgesetzen anfgrund der in den
Promotionsordnungen enthaltenen Zulassungsregelungen

Legt man die hier vertretene Auffassung zugrunde, nach der es dem Parlaments-
gesetzgeber nicht gestattet ist, funktionalen Selbstverwaltungskorperschaften
die Befugnis zum Erlass von Satzungsregelungen mit unmittelbar finaler Au-
fenwirkung einzuriumen, missten die hier vorgestellten Zulassungsregelungen
zum Promotionsstudium eigentlich abschliefend in den Landeshochschul-
gesetzen zu finden sein. Die in den Promotionsordnungen enthaltenen Bestim-
mungen wiren somit nur deklaratorischer Natur; sie wiirden nur wiederholen,
was schon kraft des Landeshochschulgesetzes gelten wiirde. Die akademischen
Satzungsgeber konnten allenfalls dort eine konstitutive Entscheidung treffen,
wo der Parlamentsgesetzgeber die hochschul- oder fachbereichsweite Geltung
bestimmter Zulassungsvoraussetzungen in das Ermessen der akademischen
Satzungsgeber gestellt hitte. So konnte er beispielsweise den »Nachweis einer

178 BVerfGE 33, 125 (125ff.); sieche hierzu Kapitel B.I.
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gewissen Ortsverbundenheit« oder die »férmliche Annahme durch einen
Hochschullehrer oder den Fachbereich« als eine grundsitzlich vom Promoti-
onsbewerber zu erfiillende Zulassungsvoraussetzung aufstellen,”? den akade-
mischen Satzungsgebern aber zugleich die Moglichkeit eroffnen, in ihren Pro-
motionsordnungen von diesen Anforderungen abzusehen. Zwar kime der Sat-
zungsregelung dann im Ergebnis immer noch eine unmittelbar finale
Auflenwirkung zu; diese wire jedoch dadurch mit der Lehre vom ungeschriebe-
nen Parlamentsvorbehalt vereinbar, weil hier der Parlamentsgesetzgeber selbst
die Entscheidung getroffen hat und die akademischen Satzungsgeber nicht
strengere Zulassungsvoraussetzungen anordnen konnen als der Promotions-
bewerber kraft des Landeshochschulgesetzes ohnehin erfiillen miisste. So gese-
hen kime den Zulassungsregelungen der Promotionsordnung nur dann eine
unmittelbar finale Auflenwirkung zu, wenn die akademischen Satzungsgeber
von der ihnen erdffneten Moglichkeit Gebrauch machen und entweder einige
oder aber alle parlamentsgesetzlichen Zulassungsvoraussetzungen fiir unan-
wendbar erkliren wiirden. Nachdem der Promotionsbewerber dadurch aber am
Ende besser gestellt wire als er aufgrund des Landeshochschulgesetzes stehen
wiirde, ihm insoweit also durch die Satzungsregelung ein Vorteil eingeraumt
wird, wire dies im hiesigen Kontext, vor dem Hintergrund der Lehre vom un-
geschriebenen Parlamentsvorbehalt, unproblematisch méglich und damit zu-
lissig. !0

b) Tatsichliche Rechtslage gemdfS der Landeshochschulgesetze

Verschafft man sich jedoch einen Uberblick iiber die 16 Landeshochschulgeset-
ze, wird man feststellen, dass diese zu einigen Zulassungsvoraussetzungen kei-
ne, zu anderen nur duflerst rudimentire Regelungen beinhalten. Lediglich zum
Erfordernis des Pradikatsexamens duflern sich die meisten Landeshochschulge-
setze, wobei auch hier zwischen jenen differenziert werden muss, die eine der-
artige Zugangsvoraussetzung selbst aufstellen und jenen, die ihr eigentlich ent-
gegenzustehen scheinen.

aa) Landeshochschulgesetzliche Regelungen im Hinblick auf das Erfordernis
der » Ortsverbundenheit« und der »Annabme« als Promotionsstudent

In keinem der 16 Landeshochschulgesetze wird die Zulassung zum Promoti-
onsstudium vom Nachweis der »Ortsverbundenheit« mit der gradverleihenden
Hochschule abhingig gemacht. Auch das Verlangen nach einer Pflicht zur

179 Obwohl derartige Regelungen nach zutreffender Ansicht nicht mit den Grundrechten
des Promotionsbewerbers vereinbar und demnach verfassungswidrig wiren, soll hier einmal
unterstellt werden, dass der Parlamentsgesetzgeber sie dennoch erlassen kénnte.

180 Vgl. PapenfufS, Die personellen Grenzen der Autonomie 6ffentlich-rechtlicher Kérper-
schaften (1991), S. 176, 181.
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formlichen Annahme durch einen Hochschullehrer oder den Fachbereich findet
sich in den meisten Landeshochschulgesetzen nicht.$!

Da der Parlamentsgesetzgeber sowohl vor dem Hintergrund, dass sich die
Zugangsvoraussetzungen als »grundrechtswesentlich« erwiesen haben, als auch
aufgrund der Tatsache, dass sie gegentiiber dem Promotionsbewerber eine un-
mittelbar finale Aulenwirkung entfalten, einem Delegationsverbot unterliegt,
was ihn dazu verpflichtet, die »wesentlichen« Entscheidungen selbst zu treffen,
konnen die akademischen Satzungsgeber jener Linder, die in Bezug auf die hier
thematisierten Zugangsvoraussetzungen nicht darauf verweisen konnen, dass
der Landeshochschulgesetzgeber diese ausdriicklich in seiner eigenen Regelung
vorgesehen habe, ihre Regelungskompetenz und damit die Rechtmifigkeit ih-
rer Forderungen nach der Erfiillung dieser Voraussetzungen nicht damit be-
griinden, dass sie auf eine abstrakte Ermachtigung zum Erlass von Promotions-
ordnungen verweisen, die da lautet: »Naheres regeln die Promotionsordnun-
gen®2,

Selbst wenn die Hochschulgesetze der Lander das »Nahere« konkretisieren,
indem sie die »Zulassung zur Promotion« als einen Regelungskomplex der zu
erlassenden Promotionsordnungen ausdriicklich benennen'®® oder davon spre-
chen, dass »[w]eitere Voraussetzungen zum Nachweis der Befahigung zu ver-
tiefter wissenschaftlicher Arbeit [...] in der Promotionsordnung festgelegt wer-
den [kénnen]«!'®*, geniigt dies den Anforderungen des ungeschriebenen Parla-
mentsvorbehalts nicht. Der Parlamentsgesetzgeber darf dem akademischen
Satzungsgeber keine »Blankovollmacht« erteilen, sondern muss die Grenzen
dessen, was als Zulassungsvoraussetzung verlangt werden kann, in jedem Fall
selbst abstecken. Gerade auch wenn Regelungen »Externe« adressieren, steht
dem akademischen Satzungsgeber nur das Recht zu, den parlamentsgesetzlich
vorgegebenen Rahmen mit Hilfe seiner Satzungsregelung zu konkretisieren.

Im Hinblick auf das in Kapitel B.II.1.a) vorgestellte Erfordernis der Ortsver-
bundenheit und das in Kapitel B.II.1.b) behandelte Annahmeerfordernis steht

181 §38 V1 HG BW vom 01.01.2005 er6ffnet die Moglichkeit zur Annahme, erklirt diese
aber nicht zur generellen Zugangsvoraussetzung zum Promotionsstudium; dhnlich § 18 VI 1
HG LSA vom 27.07.2010: »Wer die Zulassungsvoraussetzungen nach Absatz 1 erfiillt und die
Anfertigung einer Dissertation beabsichtigt, kann unter Angabe seines in Aussicht genom-
menen Themas bei dem Fachbereich die Annahme als Doktorand oder Doktorandin beantra-
genc; die tibrigen 14 Landeshochschulgesetze enthalten (momentan) keine Regelungen zum
Annahmeerfordernis.

182 Vgl. Art. 64 I3 BayHSchG vom 23.05.2006; §§ 35 II, III, 137 BerlHG vom 13.02.2003
(Promotionsordnungen werden implizit vorausgesetzt); §29 VII BbgHG vom 18.12.2008;
§70 VI HmbHG vom 18.07.2001; §39 IV SichsHG vom 10.12.2008; § 18 VII HG LSA vom
27.07.2010; § 54 VI ThiirHG vom 01.01.2007.

183 Vgl. §65 IV BremHG vom 09.05.2007; §9 II, III NdsHG vom 26.02.2007; §26 VII
i.V.m. §26 1I Nr.4 RhlpHG vom 01.09.2010; §40 I 3, IT SichsHG vom 10.12.2008; § 54 111
HG SH vom 28.02.2007.

184 §4312,3 HG M-V vom 25.01.2011.



