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Alexander Merschmann™
Die Rechtsnatur der Akkreditierung von Studiengangen

Gegenstand dieses Beitrags ist die Akkreditierung einzelner
Studiengange der staatlichen und staatlich anerkannten
Hochschulen (Programmakkreditierung) durch sog. Akkredi-
tierungsagenturen. Dabei wird nach einem einfliihrenden
Uberblick die Auslagerung der Aufgabe auf die Agenturen
und deren Handlungen rechtlich qualifiziert. Der Beitrag
nimmt sich schlieBlich insbesondere der Frage an, ob die
Akkreditierung und die entsprechenden Regelungen in den
Landeshochschulgesetzen verfassungskonform sind.

I. Einleitung

Im Zuge des Bologna-Prozesses wurde neben der Einfihrung
eines konsekutiven Studiensystems mit einheitlichen Ab-
schliissen das Akkreditierungssystem als Verfahren zur Qua-
litatssicherung durch einen Beschluss der Kultusministerkon-
ferenz (KMK) vom 1. 3. 2002 etabliert'. Dieses insbesondere
bei den Hochschulen als Kostentriager hochumstrittene Sys-
tem ist gegenwartig zu einem Thema der Gerichtsbarkeit
geworden. Eine in Hamm ansissige staatlich anerkannte
Fachhochschule hatte Klage beim VG Arnsberg erhoben,
nachdem ihr eine Akkreditierungsagentur die Akkreditierung
zweier Studiengdnge verweigerte. Das VG hielt in einem Be-
schluss vom 16. 4. 2010 den Verwaltungsrechtsweg fiir er-
offnet und zugleich die Regelung des nordrhein-westfalischen
Hochschulgesetzes® mit dem Grundgesetz fiir unvereinbar.
Angesichts dieser Bedenken setzten die Richter das Verfahren
gem. Art. 100 I 1, 2 GG i. V. mit §§ 13 Nr. 11, 80 BVerfGG
aus, um die Entscheidung des BVerfG zur Vereinbarkeit der
Regelungen mit dem Grundgesetz einzuholen’.

Il. Das Akkreditierungsverfahren

1. Wichtige Akteure

Ein wichtiger Akteur ist der am 3. 12. 1998 gegriindete Ak-
kreditierungsrat, welcher seinen Sitz zunichst beim Sekretari-
at der KMK hatte®. Gemaﬁ einer Verembarung aller Bundes-
linder vom 16. 12. 2004° wurden seine Aufgaben sodann
einer nach nordrhein-westfilischem Recht errichteten Stif-
tung des 6ffentlichen Rechts iibertragen®. Der Rat ist Organ
dieser Stiftung, § 6 I Nr. 1 Akkreditierungsstiftungsgesetz

(AkStiftG). Thm kommt gem. § 7 T AkStiftG vordergriindig
die Aufgabe zu, Agenturen zu akkreditieren bzw. zu reak-
kreditieren. Eine solche Akkreditierung bedeutet fur die
Agenturen nach § 2 T Nr. 1 AktStiftG die zeitlich begrenzte
Berechtigung, Studiengingen und hochschulinternen Quali-
tatssicherungssystemen das Stiftungssiegel zu verleihen. Ge-
genwirtig existieren zehn berechtigte Agenturen, bei denen es
sich grofStenteils um égemelnnutmge eingetragene Vereine
gem. § 21 BGB handelt”.

2. Das Verfahren im Uberblick

Zunichst stellt die Hochschule einen Antrag auf Begutach-
tung bei einer Agentur ihrer Wahl. Anschlieflend wird ein
Vertrag geschlossen in dem der Verfahrensablauf und die
Kosten geregelt sind®. Zur Bewertung setzt die Agentur dann
eine Gutachtergruppe ein, deren Zusammensetzung dem Pro-
fil des Studiengangs entsprechen muss’. Diese Gruppe erstellt
ein Gutachten, auf dessen Grundlage die Agentur dariber
entscheldet ob eine Akkreditierung (mit oder ohne Auflagen)
erfolgt'. Verschiedene Beschliisse der KMK und des Rates
geben dabei gewisse Anforderungen an die Ausgestaltung der
Studiengénge vor, wahrend die Kriterien und Bewertungs-
mafSstabe im Elnzelnen den Agenturen und ihren Gutachter-
teams obliegen''. Da vorliegend die Einhaltung bestimmter
Anforderungen an die Studienginge durch selbststindige
Dritte geprift wird, handelt es sich, entgegen der ublichen
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Bezeichnung, um eine Zertifizierung'?. Eine Akkreditierung
liegt nur in der an die Agentur erteilten Berechtigung zur
Zertifizierung, da mit der Stiftung bzw. dem Akkreditierungs-
rat eine allgemein anerkannte Instanz bescheinigt, dass eine
Priifstelle die Voraussetzungen zur Durchfithrung einer Zerti-
fizierung erfillt. Nachfolgend werden zur Vermeidung von
Missdeutungen dennoch die gesetzlichen Begriffe verwendet.

lll. Das Vorliegen einer Beleihung
1. Die Akkreditierung der Agenturen als Beleihung

Die Akkreditierung der Agenturen ldsst sich als Beleihung
qualifizieren. Bei einem solchen Organisationsakt des Staates
werden durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes hoheitli-
che Befugnisse zur selbststdndigen Wahrnehmung im eigenen
Namen auf eine natiirliche Person oder eine juristische Person
des Privatrechts iibertragen'”. Die Befugnisse konnen sowohl
obrligkelthche als auch schlichthoheitliche Kompetenzen
sein' ', da neben dem Verwaltungsakt auch die anderen
Handlungsformen des offenthchen Rechts ,einer rechtsstaat-
lichen Einbindung bediirfen“'®. Das Vorliegen einer Belei-
hung lasst sich nach den Rechtsnormen welche die Rechts-
stellung der Agenturen regeln, ermitteln'®. Abzustellen ist auf
§§ 2 INr. 1 und 712 Halbs. 1 AkStiftG, die den Agenturen
die Akkreditierung und Reakkreditierung von Studiengdngen
durch die Verleihung des Stiftungssiegels zeitlich befristet
zuweisen. Um eine Beleihung annehmen zu konnen, missen
diese zugewiesenen Befugnisse offentlich-rechtlicher Natur
sein.

a) Zuordnung zum offentlichen Recht. Die Subordinations-
und die Interessentheorie sprechen fiir einen offentlich-recht-
lichen Charakter der Akkreditierung. Eine Zurechnung zum
offentlichen Recht besteht nach der Subordinationstheorie,
wenn das Verhiltnis durch eme Uber- und Unterordnung der
Beteiligten gekennzeichnet ist'”. Zwischen den Hochschulge-
setzen der Linder existieren unterschiedliche Formulierungen
beziiglich einer Akkreditierungspflicht. So besteht in einigen
Gesetzen schon dem Wortlaut nach eine zwingende Ver-
pflichtung zur Akkreditierunﬁ. Derart strikte Regelungen fin-
den sich z.B. in Hamburg'®, wihrend in Nordrhein-West-
falen unter bestimmten Voraussetzungen eine Ausnahrne die
der Genehmigung des Ministeriums bedarf, moglich ist'”. In
den tibrigen Landern schreiben die Hochschulgesetze die Pro-
grammakkreditierung hingegen per Sollvorschrlft oder als
Grundsatz, mithin als Regelfall, vor?®. Es lisst sich folglich
feststellen, dass die Akkreditierung in v1elen Landern hoheit-
lich vom Gesetzgeber angeordnet wurde®!. Auch im Verfah-
ren ist eine Gleichordnung der Bete1hgten nicht erkennbar.
Vielmehr entscheidet die Agentur iiber die Akkreditierung
einseitig, wahrend es den Hochschulen iiberdies nicht gestat-
tet ist, einen inhaltsgleichen Antrag an eine andere Agentur
zu stellen”

Die Interessentheorie stellt darauf ab, ob die Rechtssatze dem
offentlichen oder dem privaten Interesse dienen?>. Die Inte-
ressen liegen tiberwiegend in der Sphare des Staates, da durch
die Regelungen tiber die Akkreditierun ng die Vorgaben der
Bildungskonferenzen umgesetzt werden®*. Auch dient die Ak-
kreditierung der Aufsicht uber das Hochschulwesen, die im
offentlichen Interesse liegt>’.

Verstarkend kann hier zur Abgrenzung auf die Gesetz-
gebungskompetenz abgestellt werden. Art. 74 T Nr. 1 GG
normiert die konkurrierende Gesetzgebung fiir das burgerli-
che Recht. Dementsprechend sind zumindest solche Normen
offentlich-rechtlich, die der Bund nicht auf Grundlage dieser
Kompetenz erlassen konnte, vgl. Art 70 GG, Es lasst sich

historisch feststellen, dass die Aufsicht tiber juristische Per-
sonen nicht dem biirgerlichen Recht zugeordnet werden soll-
te. So hat Heitsch mit einem Blick auf den Art. 49 T des
Ersten Entwurfs zum EGBGB aufgezeigt, dass die Vorschrif-
ten der Landesgesetze iiber die Verwaltung und Beaufsichti-
gung juristischer Personen unberiihrt bleiben sollten®”. In der
Begriindung dieser letztlich verworfenen Fassung wurde deut-
lich, dass dem Landesgesetzgeber als dem zustindigen Ge-
setzgeber fur das offentliche Recht die Verwaltung und Be-
aufsichtigung juristischer Personen zustehen muss™®. Die Ak-
kreditierung ist Teil der staatlichen Aufsicht iiber die Hoch-
schulen, die als Korperschaften des offentlichen Rechts
juristische Personen sind. In der Gesamtschau lisst sich daher
die Akkreditierungstitigkeit der Agenturen als offentlich-
rechtlich qualifizieren.

b) Voraussetzungen der Ubertragung von Hoheitsbefugnis-
sen. Eine rechtmifige Ubertragung von Hoheitsbefugnissen
kann nur durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes erfol-
gen®’. Dieses Erfordernis ergibt sich aus dem institutionellen
Gesetzesvorbehalt, der sich aus dem Demokratieprinzip des
Art. 20 I, IT GG ablelten lasst>’. Dieser Vorbehalt verlangt
eine gesetzhche Grundlage bei der Ubertragung von Hoheits-
gewalt auf Einrichtungen, welche nicht Teil der unmittel-
baren Landes- oder Bundesverwaltung sind, da dies einen
Eingriff in die Kompetenzordnung darstellt, dle eine hinrei-
chende demokratische Legitimation erfordert’!. Die iibertra-
genen Befugnisse begriinden regelmifsig die Zusténdigkeit
des beliechenen Privaten fir hoheitliche Maffnahmen mit
Rechtswirkung gegeniiber dem Biirger. Diesem Umstand
muss durch gesetzlich festgelegte sachliche und ortliche Zu-
stindigkeiten Rechnung getragen werden®?. Ferner ist ein
formlicher Beleihungsakt durch eine Rechtsnorm erforder-
lich. Diesem Erfordernis kann ersatzweise auch durch Ver-
waltungsakt oder offentlich-rechtlichen Vertrag entsprochen
werden, wenn diese auf einer Rechtsnorm basieren®?

Bei einem mangelhaften Beleihungsakt kann eine Beleihung
]edenfalls dann vorliegen, wenn die Agenturen organlsato-
risch einem 6ffentlichen Rechtstriger zuzuordnen sind**. Seit
dem Erlass des Stiftungsgesetzes besteht mit der Stlftung ein
Verwaltungstriger, dem die Agenturen organisatorisch zuge-
rechnet werden konnen. Es liegt auch ein formlicher Belei-
hungsakt vor, da die Befugnis zur Akkreditierung qua Ver-
waltungsakt auf Grund des Stiftungsgesetzes erfolgt®. Aus
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§ 2 I Nr. 1 AkStiftG ergibt sich das Erfordernis eines solchen
Umsetzungsaktes, namlich die Verleihung der Akkreditie-
rungsberechtigung an die Agenturen. Auf die Qualifizierung
als Verwaltungsakt ldsst bereits § 7 I 2 Halbs. 2 AkStiftG
schlieflen, der mit der Terminologie des § 36 II VwV{G tiber-
einstimmt, welcher die Zulasmgkelt von Nebenbestimmungen
zum Verwaltungsakt regelt®®. Die Zurechnung zum offent-
lichen Recht, die der Hoheitscharakter einer Manahme vo-
raussetzt, wurde bereits dargelegt. Die Stiftung ist auch eine
Behorde, da sie als Teil der mittelbaren Staatsverwaltung
Nordrhein-Westfalens Verwaltungsaufgaben wahrnimmt,
vgl. § 1 II NWVwVIG. Das Merkmal der Regelung erfordert
zudem eine Willenserklirung der Behorde, Welche auf die
Herbeifithrung einer Rechtsfolge gerichtet ist*”. Da die Agen-
tur durch die Entscheidung zur Akkredmerung mittels der
Verleihung des Stiftungssiegels berechtigt wird, liegt eine auf
unmittelbare AufSenwirkung gerichtete Regelung vor

Die Qualifizierung als Belichene trifft ebenso auf die vor
Gesetzeserlass akkreditierten Agenturen zu, zumal sie nach
dem Erlass allesamt durch den Akkreditierungsrat reakkredi-
tiert wurden®’

¢) Rechtswidrigkeit der Beleihung Solange eine hinreichende
gesetzliche Grundlage fehlt, liegt eine sog. faktische Beleihung
vor, die rechtswidrig ist*’.

aa) VerstofS gegen den institutionellen Gesetzesvorbehalt.
Das Stiftungsgesetz kann dem institutionellen Gesetzesvor-
behalt nicht geniigen, so dass eine rechtswidrige faktische
Beleihung vorliegt. Dieser Vorbehalt verlangt neben dem blo-
Ben Bestehen einer gesetzlichen Grundlage, dass in dem Ge-
setz Art und Ausmaﬁ der ibertragenen Hoheltsbefugnlsse
erkennbar sind*!. Bei einer Beleihung auf Grund eines Geset-
zes bestehen dlese Voraussetzungen auch in Bezug auf die
Umsetzungsakte*2.

Das Stiftungsgesetz entspricht nicht den Anforderungen an
die Bestimmtheit. Insbesondere finden die Beleihung oder die
sie definierenden Merkmale keine ausdriickliche Erwihnung.
Zudem ist nicht erkennbar, welche bzw. ob den Agenturen
offentlich-rechtliche Befugnisse zur Aufgabenwahrnehmung
zustehen, so dass der Beleihungsgegenstand unbestimmt
bleibt. Durch das Gesetz wird lediglich abstrakt die Verlei-
hung des Slegels als Aufgabe der Akkreditierungsagenturen
festgelegt™.

bb) Legitimationsdefizit. Ferner unterliegt die Beleihungs-
tatigkeit der Stiftung einem Legitimationsdeﬁzit Grundsatz-
lich beschrankt sich dle Hoheitsgewalt eines Landes auf die
eigenen Staatsgrenzen**. Der Stiftung sollte durch die Lin-
dervereinbarung vom 16. 12. 2004 die Wahrnehmung der
Aufgabe aus § 9 11 HRG fur alle bundesdeutschen Gliedstaa-
ten uibertragen werden®’. Dies wurde durch den nordrhein-
westfilischen Gesetzgeber mit der Errichtung der Akkreditie-
rungsstiftung durch das Stiftungsgesetz umgesetzt. Der Land-
tag Nordrhein-Westfalens ist aber nicht zur Ubertragung der
Wahrnehmungskompetenzen der anderen Gliedstaaten be-
fugt gewesen, da es zur Ubertragung der Kompetenzen eines
Staatsvertrags bedurft hitte*®

Ein Staatsvertrag ist unerlasslich, wenn die Regelun inner-
staatlich den Erlass eines Landesgesetzes erfordert*”. Da in
diesen Fillen auf Grund der grundrechtlichen Relevanz der
aus Art. 20 IIl GG hergeleitete Vorbehalt des Gesetzes*® eine
Parlamentsentscheidung verlangt, ist auch bei einer intrafode-
ralen Kooperation bezughch desselben Gegenstandes ein
Staatsvertrag unumginglich®, denn der Abschluss eines sol-
chen Vertrags verlangt als Rechtsfolge die Zustimmung der

Landesparlamente®”. Entsprechendes gilt auch bei der Uber-
tragung von Hoheitsgewalt der Lander auf eine gemeinsame
Einrichtung, da solche Institutionen regelmifSig zur Vornah-
me von Rechtsakten mit Auflenwirkung gegentiber den Biir-
gern befugt sind und die Verschiebung landeseigener Kom-
petenzen einen massiven Eingriff in die jeweilige Kompetenz
darstellt™*

Die Wahrnehmung der auf die Stiftung ubertragenen Auf-
gabe ist mit Freiheitsbeschrédnkungen verbunden 5250 dass es
landesintern einer gesetzlichen Grundlage bedurft hatte. Die
Stiftung verleiht die Befugnis zur Akkreditierung an die Agen-
turen qua Verwaltungsakt. Dieses auffenwirksame hoheitli-
che Handeln gegeniiber den Agenturen betrifft diese juristi-
schen Personen des Privatrechts zumindest durch eine nicht-
erfolgte Akkreditierung in ihren Grundrechten, insbesondere
in ihrer Berufsfreiheit aus Art. 12 GG. Zudem konnen erfolg-
reich akkreditierte Agenturen in Ausiibung der ihnen durch
die Stiftung tibertragenen Hoheitsbefugnisse durch eine nega-
tive Akkreditierungsentscheidung die Grundrechtspositionen
der Hochschulen und deren Einrichtungen einschrinken®?
Das nordrhein-westfalische Stiftungsgesetz kann allenfalls die
Hobheitsgewalt Nordrhein-Westfalens auf die Stiftung tber-
tragen. Dariiber hinaus ist ein Staatsvertrag unabdingbar®®.
Die Ubertragung der Wahrnehmung von Landeraufgaben
auf die Stiftung ist wegen der fehlenden demokratischen Legi-
timation nicht rechtmagig erfolgt®.

2. Fazit

Seit Erlass des Stiftungsgesetzes sind die Agenturen Beliehene,
da ihnen die Befugnis zu hoheitlichem Handeln verliehen
wurde. Es liegt eine rechtswidrige faktische Beleihung vor.
Die in dem AKkStiftG bestehende gesetzliche Grundlage kann
dem institutionellen Gesetzesvorbehalt mangels Bestimmtheit
nicht geniigen. Ferner wire fiir eine rechtmifSige Beleihung
mit der Aufgabenwahrnehmung fir alle Gliedstaaten ein
Staatsvertrag erforderlich gewesen.

IV. Die Rechtsnatur der Akkreditierung durch die
Agenturen

Fir den Rechtsschutz ist die Rechtsnatur der Akkreditie-
rungsentscheidungen durch die Agenturen bedeutsam. Denk-
bar wire, dass es sich dabei um Verwaltungsakte handelt. Zu
klaren ist anfangs, ob die Agenturen trotz der rechtswidrigen
Ubertragung der hoheitlichen Befugnisse unter den verwal-
tungsverfahrensrechtlichen Behordenbegriff des § 35 T 1
VwVIG fallen. Grundsitzlich sind Beliechene Behorden i.S.
von § 1 IV VwVIG, soweit ihr Tatigwerden den ihnen tber-
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tragenen offenthchen rechtlichen Befugnissen und Zustindig-
keiten entspricht’®. Daran vermag auch die Rechtswidrigkeit
der Ubertragung der hoheitlichen Befugnisse nichts zu dn-
dern. Entscheidend ist, dass sich die Stelle funktionell in die
Verwaltung einordnen Lisst und ihre Titigkeit, dem auBeren
Geprige nach, offentlicher Verwaltungstitigkeit entspricht’”.

Den Agenturen wurde die Berechtigung zur Akkreditierung
durch die Stiftung als Tragerin der nordrhein-westfilischen
mittelbaren Staatsverwaltung verliehen, so dass sie der Ver-
waltung zuzurechnen sind. Uberdies erfiillt die Terminologie
der Entscheidungen der Agenturen die duferen Merkmale
offentlicher Verwaltungstatigkeit. So ist u. a. im Beschluss des
Akkreditierungsrats vom 8. 12. 2009 in den Ziffern 3.2,
3.2.4 und 3.5.3 von einem Akkreditierungsbescheid die Rede,
wiahrend Ziffer 3.5 Auflagen, 3.5.2 den Widerruf sowie Ziffer
3.6 die Aufhebung der Akkreditierung erwihnen. Die ver-
wendeten Begrifflichkeiten legen die Einstufung der Entschei-
dung als Verwaltungsakt nahe’®,

Problematischer ist das Merkmal der Regelung. Dabei ist zu
beachten, dass das Verhiltnis von der Akkreditierung und
der Genehmigung in den Landern unterschiedlich ausgestaltet
ist. So ist z.B. in Bremen die Akkreditierung gem. § 53 IV
BremHG Voraussetzung der staatlichen Genehmigung. Hin-
gegen hat u.a. in Nordrhein-Westfalen die Akkreditierung
die Genehmigung ersetzt, vgl. § 7 I NWHG. In den letzt-
genannten Fillen kann eine Regelungswirkung bejaht wer-
den. Durch die Akkreditierung wird verbindlich festgestellt
dass ein Studiengang die Quahtatsanforderungen erfllt®
Da eine Entscheidung des Ministeriums im Anschluss an die
Akkreditierung nicht mehr erfolgt, ist lediglich die Akkredi-
tierung fur die Zulassigkeit der Einrichtung eines Studien-
gangs erheblich. Bei einer negativen Entscheidung der Agen-
tur darf die Hochschule den Studiengang nicht einrichten,
wodurch die bestehende Rechtslage unmittelbar beeinflusst
wird®®. Teils besteht gar die gesetzliche Anordnung, die aus
dem Akkreditierungsverfahren resultierenden Auflagen um-
zusetzen. Bei einer solchen Bestimmun 6% kommt der Akkredi-
tierung unmittelbar Rechtswirkung zu

Etwas anderes konnte gelten, wenn neben der Akkreditierung
eine Genehmigung verlangt wird oder die Genehmigung eine
Akkreditierung voraussetzt. In den Landern mit entsprechen-
den Regelungen handelt es sich bei der Akkreditierung mogli-
cherweise um einen bloflen Vorbereitungsakt zur staatlichen
Genehmigung. Solchen Vorbereitungsakten fehlt es an dem
Regelungscharakter, falls bzw. da sie keine eigenstiandige ab-
schlieRende Regelung enthalten®®. Vielmehr stellen sich je-
doch die Entscheidungen bei Verstandlger Wiirdigung, auch
unter diesen Voraussetzungen, als verbindliche Feststellungen
dar. Den Hochschulen ist es bei fehlgeschlagenen Akkreditie-
rungen nicht gestattet, die Studienginge als akkreditiert zu
bezeichnen. Sie erleiden dadurch unter Umstinden einen
Nachteil im Konkurrenzkampf mit den tibrigen Hochschulen
falls deren vergleichbare Studienginge akkreditiert wurden®?

Vor allem aber sind die Genehmigung und die Akkredltle-
rung nicht auf dieselbe Feststellung gerichtet. Die staatliche
Genehmigung ist funktional von der Akkreditierung zu tren-
nen. So bezieht sich die Genehmigung auf die Eingliederung
des neuen Studiengangs in die Hochschul- oder Landespla-
nung, die Gewihrleistung der Ressourcenbasis fiir diesen,
den Emklang mit Strukturvorgaben sowie die Rechtsauf-
sicht®®. Durch das Akkreditierungsverfahren sollen dagegen
fachlich-inhaltliche Mindeststandards der Studienangebote
sichergestellt werden und die Abschliisse auf die Berufsrele-
vanz uberprift werden. Das Verfahren dient der Gewahrleis-
tung inhaltlicher Qualitit®’. Da beide Verfahren funktional

voneinander getrennt sind, handelt es sich bei der Akkreditie-
rung nicht um eine Vorbereitungshandlung im Zuge eines
Genehmigungsverfahrens. AusschlieSlich das Akkreditie-
rungsverfahren ist darauf gerichtet, eine verbindliche Sach-
entscheidung siber die Finhaltung der Qualititsanforderun-
gen zu treffen, weshalb eine eigenstindige Regelungswirkung
vorliegt®®.

Endlich ist diese Regelung auch auf unmittelbare Rechtswir-
kung nach aufen gerichtet®”. Dies setzt voraus, dass die
Mafinahme beabsichtigt iiber den Innenbereich der Verwal-
tung hinausgeht, um im Auflenbereich den Rechtskreis einer
natiirlichen oder ]urlstlschen Person zu erweitern, ein-
zuschrinken oder festzustellen®®.

Bei einem positiven Ausgang des Akkreditierungsverfahrens
wird die Entscheidung der Agentur veroffentlicht, wihrend
bei einem negativen Ergebnis stattdessen eine Mitteilung an
den Akkredltlerungsrat und an die betreffende Hochschule
ergeht®. Die Entscheidungen richten sich unmittelbar an die
Hochschulen und tangieren auch deren Rechtskreis, weil die
Einrichtung von Studlengan%en den Hochschulen als Selbst-
verwaltungsaufgabe obliegt”".

Die Akkreditierungsentscheidung der Agenturen kann im Er-
gebnis als feststellender Verwaltungsakt qualifiziert werden,
da er verbindlich die rechtserhebliche Tatsache feststellt, ob
ein Studiengang die Qualitdtsanforderungen erfillt.

V. Verfassungswidrigkeit der Akkreditierungspflicht

SchliefSlich stellt sich die gegenwirtige Ausgestaltung des Ak-
kreditierungswesen und insbesondere dessen Umsetzung in
den Landeshochschulgesetzen als verfassungswidrig dar.

1. Eingriff in die Lehrfreiheit

Die Akkreditierungspflicht stellt einen Eingriff in die durch
Art. 5 TIT 1 GG geschiitzte Lehrfreiheit dar. Gemaf$ Art. 5 11T
1 GG sind neben der Kunst auch Wissenschaft, Forschung
und Lehre frei. Die Wissenschaftsfreiheit schiitzt insbesonde-
re ,die auf wissenschaftlicher Eigengesetzlichkeit beruhenden
Prozesse, Verhaltensweisen und Entscheidungen bei der Su-
che nach Erkenntnissen, ihrer Deutung und Weitergabe“”".
Die Begriffe der Forschung und Lehre bilden indes keine
eigenen Kategorien neben der Wissenschaft, sondern konkre-
tisieren als Unterbegriffe den \X/lssenschaftsbegrlff und ver-
stehen sich mithin als wissenschaftliche Forschung und Leh-

. Die hier entscheidende Lehrfreiheit schiitzt dabei die
Fre1he1t der Aufbereitung und Darbietung der durch die eige-
ne und fremde Forschung erworbenen Erkenntnisse mitsamt
der freien Wahl iiber den Inhalt, die Methode und den Ablauf
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58 Wilbelm (o. Fufin. 22),S. 341.

59 VG Arnsberg, BeckRS 2010, 49801 Rdnrn. 131f.; Heitsch, WissR
2009, 136 (145).

60 Stiiber (o. Fufin. 24), S. 89.

61 § 712 Halbs. 2 NWHG; Martini, WissR 2008, 232 (245).

62 Maurer (0. Fufin. 37), § 9 Rdnr. 9.

63 Wilbelm (0. Fufin. 22),S. 342.

64 KMK, Beschl. v. 1. 3.2002, S. 6, 12.

65 KMK, Beschl. v. 1. 3. 2002, S. 4, 12.

66 Wilhelm (0. Fuin. 22).8. 345; Heitsch, WissR 2009, 136 (145 £.).

67 VG Arnsberg, BeckRS 2010, 49801 Rdnr. 131; Wilhelm (0. Fufsn. 22),
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1781.

72 Vgl. BVerfGE 35,79 (113) = NJW 1973, 1176.

73 Ipsen, Staatsrecht I, § 10 Rdnr. 528.
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der Lehrveranstaltung’* Entsprechendes wird einfachgesetz-
lich durch § 4 IIT 1 HRG normiert”. Neben den Hochschul-
lehrern sind auch die Universititen selbst sowie deren Fakul-
taiten vom personellen Schutzbereich des Art. 5§ Il 1 GG
umfasst. Es handelt sich zwar um Einrichtungen des Staates,
die jedoch in der Wissenschaft frei sind und sich auf Grund
ihrer Unabhingigkeit vom Staat in einer grundrechtstypi-
schen Gefihrdun ;slage befinden, so dass sie Triager dieses
Grundrechts sind”®

Eine Zurechnung zum Staat und damit ein Eingriff liegt bei
staatlichem Handeln vor, welches dem Grundrechtstrager ein
vom Schutzbereich eines Grundrechts erfasstes Verhalten un-
moglich macht oder wesentlich erschwert””. In der Akkredi-
tierungspflicht liegt ein solcher Eingriff, zumal in Anbetracht
der vorbehaltlosen Gewihrleistung des Art. 5 III GG und der
formulierten Freiheit der Lehre die Anforderungen fir die
ausreichende Erheblichkeit eines Eingriffs nicht zu hoch ange-
setzt werden diirfen. Die Hochschulen miissen im Zuge der
Akkreditierung die Modularisierung des betroffenen Studien-
gangs belegen. Diese Modularisierungspflicht zwingt zu einer
frithen Festlegung der Ausformung des Studiengangs und
beschriankt somit die Hochschullehrer und Fakultdten in ih-
rer Gestaltungsfreiheit. Diese Gestaltung ist allerdings gerade
bei neuen Studienangeboten, die im Laufe der Zeit und mit
wachsender Erfahrung der Ausfiillung und Anreicherung be-
diirfen, nétig”®. Daneben stellen besonders die umfassende
Darlegungspﬂlcht und Begriindungslast fiir die Hochschul-
lehrer im Hinblick auf die Inhalte, Qualifikationsziele und
Methoden der einzelnen Module eine betrachtliche Erschwer-
nis dar”’. Bei einer derartigen Kontrolle ist die Freiheit der
Lehre nicht mehr hinreichend gewahrt®") zumal durch die zu
erfullenden Kntenen ein nicht unerhebhcher Anpassungs-
druck vorherrscht®!. Insbesondere liegt auch die Gestaltung
der Module nicht VorW1egend bei den Hochschulen wie es
die KMK in ihren Rahmenvorgaben bestimmt®2, Die von der
KMK empfohlenen Standards erfahren durch die Ubernahme
und strikte Anwendung durch die Agenturen faktische Ver-
bindlichkeit®®. Erschwerend kommt hinzu, dass die Bewer-
tung der 1ewelhgen wissenschaftlichen Lehre nlcht ausschliefs-
lich durch Wissenschaftler vorgenommen wird®*

2. Eingriff in die Selbstverwaltungsgarantie der
Hochschule

Daneben liegt in dem Eingriff in die Selbstverwaltungsgaran-
tie der Hochschule eine weitere Grundrechtsbeeintrachti-
gung. Art. 5 Il GG gewibhrleistet die Einrichtung der Uni-
versitit und 1hre akademische Selbstverwaltung als institutio-
nelle Garantie®®. Es besteht dadurch ein prinzipiell staatsfrei-
er, autonomer Berelch der elner unmittelbaren staatlichen
Fremdbestlmmung entzogen ist®®. Je grofer die Nihe einer
Angelegenheit zur Forschung und Lehre ist und damit an
wissenschaftlicher Relevanz gewinnt, desto mehr Gewicht
kommt der Autonomie zu®”. Fiir die jeweilige Fakultit be-
steht bezuiglich des Aufwands in organisatorischer, zeitlicher
und finanzieller Hinsicht eine nicht unerhebliche Beeintrich-
tigung®®. Allein in Thiiringen beliefen sich die Belastungen
fir die Hochschulen bis zum ]ahre 2009 auf tber 8 Millio-
nen Euro®”. Deutschlandweit ist bei emer aktuellen Anzahl
von 7227 akkreditierten Studiengingen” folglich von einem
hohen finanziellen Aufwand auszugehen Diese Belastung
schldgt sich zudem unwelgerhch 1n einer geringeren For-
schungs- und Lehraktivitit nieder”!. Weiterhin werden auch
die Fakultdten und Fachbereiche in ihrer freien Strukturpla-
nung durch den vom Akkreditierungswesen ausgehenden An-
passungsdruck, etwa in Form der Modularisierungspflicht,
behindert. Die fiir eine erfolgreiche Akkreditierung zu erful-

lenden Anforderungen haben damit auch Einfluss auf den
Inhalt und die Art der Lehrveranstaltungen und Priifungsord-
nungen’>

Die Belastung durch das Akkreditierungsverfahren selbst ge-
niigt bereits fiir einen Eingriff, so dass es weder darauf an-
kommt, ob nach der Akkreditierung eine staatliche Genehmi-
gung erforderlich ist, noch ob d1e Entscheidung der Agentur
Verbindlichkeit beansprucht SchliefSlich liegt auch ein
staatliches Handeln vor, da die Akkredmerungspﬂlcht in den
Landesgesetzen normiert worden ist”* und die Agenturen als
Beliehene titig werden.

3. Rechtfertigung

a) Vorbehaltlose Gewdbrleistung. Die Wissenschaftsfreiheit
aus Art. 5 III GG ist vorbehaltlos gewahrleistet. Auf Grund
der Spezialitit des Art. 5 TII GG zu Art. 5 I GG unterliegt sie
nicht den Schranken des Art. 5 I GG™. Jedoch wird die
vorbehaltlos gewéhrte Freiheit durch Verfassung51mmanente
Schranken, iiberwiegend die Grundrechte Dritter, begrenzt”.
Trotz der Vorbehalt1051gkelt ist der Wissenschaftsfreiheit bei
einer Kollision mit anderen Verfassungsrechthch garantierten
Giitern nicht stets der Vorrang eingerdumt’”. Vielmehr ist
eine Einzelfallabwagung unter Beachtung des Grundsatzes
der Verhiltnismifigkeit vorzunehmen, um im Wege einer
praktischen Konkordanz die widerstreitenden Grundrechte
in einen gerechten Ausgleich zu bringen”®

b) Kollidierendes Verfassungsgut: Ausbildungsfreibeit der
Studierenden. Eine Rechtfertigung ergibt sich hingegen aus
dem Ausbildungszweck. Entsprechend den in Art. 12 T GG
geschiitzten Grundrechtspositionen der Studierenden dienen
die Hochschulen n1cht Jur der Wissenschaft, sondern auch
als Ausbildungsstitten®. Art. 121 GG schiitzt die freic Wahl
der Ausbildungsstitte sowie die freie Berufsausiibung und
betrifft demnach den Ausbildungszweck, weil fur diverse Be-
rufe ein Hochschulabschluss vorausgesetzt ist'%, Dem Staat
obliegt es daher, Voraussetzungen fiir eine Ausblldung zu
gewihrleisten, die eine hinreichende Berufsbezogenheit si-
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cherstellen, damit durch die Ausbildung eine Qualifizierung
fiir die berufliche Praxis erfolgt'®’. Demgemif besteht grund-
satzlich die Moglichkeit, die Wissenschaftsfreiheit zu Ausbil-
dungszwecken einzuschranken.

c) Vorbehalt des Gesetzes. Auch die Beschrinkung der
Grundrechte ohne ausdriicklichen Gesetzesvorbehalt bedarf
wegen des rechtstaatlichen Vorbehalts des Gesetzes einer ge-
setzlichen Grundlage, zumal sie sonst leichter als schranken-
bewihrte Grundrechte zu begrenzen wiren'%?. Neben der
rechtsstaatlichen Komponente kommt dem Gesetzesvor-
behalt auch eine demokratische Funktion zu. Demnach muss
das Parlament alle Entscheidungen, die fiir die Ausiibung der
Grundrechte wesentlich sind, selbst treffen. Die Wesentlich-
keit einer Entscheidung richtet sich dabei nach ihrer Bedeu-
tung fiir die Verwirklichung der Grundrechte'®. Der Grad
der Grundrechtswesentlichkeit gibt auch die Anforderungen
an die Bestimmtheit und Regelungsdichte der gesetzlichen
Grundlage vor'®. Diese Anforderungen sind umso hoher, je
wesentlicher eine Re%elung fur die Biirger und bzw. oder fir
die Allgemeinheit ist'®. Allerdings sind die Eigenheiten des
Regelungsgegenstandes sowie die Regelungsintensitdt zu be-
rucksichtigen. Die an den Gesetzgeber gestellten Anforderun-
gen (s)i6nd insbesondere bei vielgestaltigen Sachverhalten gerin-
ger °.

Den Regelungen zum Akkreditierungswesen kommt eine we-
sentliche Bedeutung fiir die Verwirklichung des Grundrechts
der Lehrfreiheit sowie des Selbstverwaltungsrechts zu, da die
Akkreditierungspflicht die originare Zustandigkeit und Ver-
antwortung der Hochschullehrer und Fakultéten fiir die Stu-
dienangebote mitsamt ihrer Gestaltungsfreiheit und damit
den Kernbereich der Wissenschaftsfreiheit nicht unerheblich
tangiert. Bei der Akkreditierung handelt es sich um vielgestal-
tige Sachverhalte, weil sie jeweils eine fachspezifische Begut-
achtung der Studienangebote erfordern'®” und alle Studien-
gange trotz ihrer Verschiedenheiten nach einem einheitlichen
Schema bewertet werden sollen'®®. Somit sind die Anforde-
rungen geringer. Nichtsdestoweniger konnen die Regelungen
der Landeshochschulgesetze der erforderlichen Bestimmtheit
allesamt nicht geniigen. Die Vorschriften beschrinken sich
stets darauf, die Akkreditierung von Studiengiangen durch
anerkannte Einrichtungen bzw. akkreditierte Agenturen zu
normieren'?”. Aussagen zur Ausgestaltung des Akkreditie-
rungsverfahrens sowie zu den beim Verfahren zu Grunde zu
legenden Kriterien fehlen hingegen ginzlich'®. Ebenso wenig
ergeben sich aus den Landeshochschulgesetzen die Rechts-
natur der Agenturentscheidungen, die zu wihlenden Rechts-
behelfe oder der Kostentriger des Verfahrens''!. Derartige
Bestimmungen finden sich lediglich in den Beschlissen der
KMK oder des Akkreditierungsrats, deren Geltung sich eben-
so wenig aus den Gesetzen ergibt. Da auch § 9 I HRG keine
solchen Vorgaben enthilt, sondern lediglich abstrakt die
Gliedstaaten zur Vergleichbarkeit der Studien- und Priifungs-
leistungen sowie der Studienabschlisse verpflichtet, sind die
Anforderungen an die Bestimmtheit nicht erfillt.

Folglich geniigen die Regelungen der Hochschulgesetze nicht
dem Vorbehalt des Gesetzes und sind insoweit mit der Ver-
fassung unvereinbar.

d) Verhiltnismdfigkeit der Landesregelungen. Die Verfas-
sungswidrigkeit der landesrechtlichen Regelungen ist ferner
dann anzunehmen, wenn sie unverhaltnismafSig sind.

aa) Legitimer Zweck. Der legitime Zweck liegt in der Sicher-
stellung der Ausbildungsqualitit der Studienginge.

bb) Geeignetheit. Ein Mittel ist geeignet, wenn es zur Errei-
chung des beabsichtigten Zwecks zumindest beitrigt''2. Das
trifft auf die Akkreditierung zu. Die Hochschulen mussen im
Rahmen des Akkreditierungsverfahrens u.a. den Inhalt und
die Gestaltung des Studiengangs sowie die Berufsrelevanz des
Angebots darlegen. Dies wird durch die Agenturen unter Ver-
wendung ihrer eigenen Kriterien sowie denen des Akkreditie-
rungsrates und der KMK kontrolliert, die jeweils Verbind-
lichkeit beanspruchen. Wird ein Studiengang akkreditiert,
zeigt dies die Erfullung der Kriterien und dient insoweit der
Transparenz. Durch die bundeseinheitliche Verwendung der
Kriterien tragt das Akkreditierungswesen auch zur Vergleich-
barkeit der Studienginge und in der Folge potenziell zur
Mobilitit der Studierenden bei''®. Die Uberpriifung, ob Min-
deststandards eingehalten wurden, fordert auch den Zweck
der Qualitatssicherung.

cc) Erforderlichkeit. Die Akkreditierung ist auch erforderlich.
Erforderlich ist ein Mittel dann, wenn der Zweck nicht durch
ein gleich wirksames, aber die Grundrechte weniger be-
schrinkendes Mittel erreichbar ist''®. Ein milderes Mittel
konnte in der Uberpriifung durch die Ministerialverwaltung
liegen, so dass kein zusitzliches Verfahren neben der staatli-
chen Genehmigung notig wire. Vor Einfithrung der Akkredi-
tierung hatten die Fakultiten die Einrichtung eines Studien-
gangs auf der Basis einer Rahmenverordnung vorzunehmen,
die auf Grundlage des § 9 I HRG i.d.F. von 1985'", in
Fachkommissionen der HRK vorbereitet und anschlieffend in
der HRK und der KMK beschlossen wurde''®. Das urspriing-
liche Verfahren durch die Ministerialbiirokratie war jedoch
nicht in dem erforderlichen MafSe als ein System der Quali-
tatssicherung geeignet, da ihm neben der Kontroll- keine
begleitende Beratungsfunktion zukam''”. Uberdies dauerten
diese Verfahren oftmals mehrere Jahre, so dass die Ordnun-
gen beim Erlass hiufig keine Aktualitit mehr beanspruchen
konnten''®. Im Gegensatz dazu benétigt ein Akkreditierungs-
verfahren regelmifig nur sechs Monate''. Somit bietet es
eher die Gelegenheit, die Lehrpline den gegenwirtigen und
zukiinftigen Gegebenheiten rechtzeitig anzupassen. Folglich
liegt in der Akkreditierung durch die staatliche Wissen-
schaftsverwaltung kein milderes Mittel, welches gleich geeig-
net ware.

Ein solches Mittel liegt auch nicht in der Freiwilligkeit der
Akkreditierung. Da die Akkreditierung firr die Hochschulen
einen erheblichen finanziellen und organisatorischen Auf-
wand bedeutet, wire es nicht unwahrscheinlich, dass einige
Hochschulen auf ein solches Verfahren verzichteten'2’.
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dd) Angemessenbeit. Erforderlich ist ein billiger Ausgleich im
Sinne der praktischen Konkordanz zwischen der durch Art. §
IIT 1 GG geschiitzten Lehrfreiheit sowie der akademischen
Selbstverwaltung und dem durch Art. 12 I 1 GG erfassten
Interesse der Studierenden an der Qualititssicherung vorwie-
gend im Hinblick auf die Berufsqualifizierung. Bei der Abwi-
gung ist zu beriicksichtigen, dass die Wissenschaftsfreiheit
vorbehaltlos gewihrt wird, wihrend die Berufsfreiheit der
Studierenden einen Regelungsvorbehalt aufweist.

Seit der Einfithrung der Akkreditierung besteht eine immense
Kontrollintensitdt. Das Verfahren fithrt zu einer Pflicht der
Hochschulen, umfassend Rechenschaft tiber die Gestaltung
und Inhalte der Studienginge sowie tiber die sachliche und
personelle Ausstattung der Fachbereiche abzulegen'?!. Diese
Anforderungen tibersteigen das erforderliche Maf$ zur Siche-
rung eines Mindeststandards an Qualitit. Angemessen er-
scheint insofern eine Plausibilitdtskontrolle, so dass die Uber-
prifung der Studienangebote nur auf die Schlissigkeit der
Konzepte beschrankt wire. Die Gefahr, dass die Inhalte und
die Gestaltung durch externe Gutachter bzw. die Agenturen
mafSgeblich beeinflusst oder gar vorgegeben werden konnten,
liee sich so verhindern. Vielmehr verbliebe die Verantwor-
tung und Zustandigkeit fiir die Einrichtung und Ausgestal-
tung der Studienginge so erkennbar bei den Hochschulen'.
Die derzeitige Ausgestaltung des Akkreditierungswesens
fuhrt hingegen zu keinem angemessenen Ausgleich zwischen
den grundrechtlich geschiitzten Interessen und ist damit un-
verhiltnismafig.

4. Fazit

Die Akkreditierungspflicht stellt einen erheblichen Eingriff in
die Lehrfreiheit und die akademische Selbstverwaltung dar,
konnte jedoch durch den Ausbildungszweck gerechtfertigt
werden. Die derzeitigen Regelungen in den Landeshochschul-
gesetzen sind zu unbestimmt und verstofsen somit gegen den
Vorbehalt des Gesetzes. SchliefSlich ist die derzeitige Aus-
gestaltung der Akkreditierung unverhiltnismafSig, da ledig-
lich eine Plausibilititskontrolle angemessen erscheint. Dem-
zufolge sind die einschligigen Regelungen der Hochschulge-
setze verfassungswidrig.

VI. Schlussbetrachtung

Das Akkreditierungswesen birgt etliche rechtliche Mangel.
Um diese zu beseitigen, muss der nordrhein-westfilische Ge-
setzgeber das Stiftungsgesetz nachbessern, indem er die Belei-
hung benennt sowie Art und Ausmaf$ der tibertragenen Ho-
heitsbefugnisse regelt. Weiterhin mussen die Gliedstaaten ei-
nen Staatsvertrag schliefen, um die Wahrnehmung der Ak-
kreditierungsaufgabe rechtmifsig auf die Stiftung zu
tbertragen. Schlielich verlangen die Regelungen zur Akkre-
ditierung in den Hochschulgesetzen Aussagen zur Ausgestal-
tung des Verfahrens sowie zu den Kriterien und Rechtsfolgen,
um sie mit der Verfassung in Einklang zu bringen. Bei der
Umsetzung wird zu beachten sein, dass nur eine Plausibili-
titskontrolle den Anforderungen an die Verhaltismafigkeit
entspricht. [

121 Wilbelm (o. Fuf$n. 22),S. 321.
122 Mager, VBIBW 2009, 9 (14); Miiller-Terpitz, WissR 2009, 116 (132).



