Neue Zeitschrift tir Verwaltungsrecht — Extra

In Zusammenarbeit mit der Neuen Juristischen Wochenschrift

Gegriindet von Rechtsanwalt Prof. Dr. Hermann Weber, Schriftleiter von 1982-2001

Herausgegeben von Rechtsanwalt Prof. Dr. Riidiger Breuer, Bonn — Prof. Dr. Martin Burgi,
Miinchen — Prof. Dr. Christian Calliess, Berlin — Dr. Josef Christ, Vizeprasident des BVerwG,
Leipzig — Prof. Dr. Klaus-Peter Dolde, Rechtsanwalt, Stuttgart — Dr. Frank Fellenberg, Rechts-
anwalt, Berlin — Dr. Andreas Heusch, Prasident des VG, Disseldorf — Prof. Dr. Thomas Mayen,
Rechtsanwalt, Bonn — Prof. Dr. Hubert Meyer, Geschiftsf. Vorstandsmitglied des Niedersachsi-

schen Landkreistages, Hannover — Prof. Dr. Janbernd Oebbecke, Miunster — Prof. Dr. Joachim
Scherer, Rechtsanwalt, LL.M., Frankfurt a. M. — Dr. Heribert Schmitz, Ministerialrat, Berlin — Prof.
Dr. Friedrich Schoch, Freiburg — Dr. Thomas Schréer, Rechtsanwalt, Frankfurt a. M. — Prof. Dr.

Rudolf Streinz, Munchen

Schriftleitung: Rechtsanwalt Prof. Dr. Achim Schunder und Rechtsanwiltin Dr. Christiane Prause,

Beethovenstrafle 7 b, 60325 Frankfurt a. M.

8 2018

Seite 1-20
37. Jahrgang
15. April 2018

Rechtsanwalt Dr. Robert Brehm und Rechtsanwaltin Alexandra Brehm-Kaiser*
Das Dritte Numerus-Clausus-Urteil des BVerfG

Das BVerfG fordert mit dem Dritten Numerus-Clausus-Urteil
weitgehende Regelungen des Gesetzgebers zumindest fir
das zentrale Studienplatzvergaberecht, da das derzeitige -
in erheblichen Teilen verfassungswidrige Recht unzuldssig
tief in den Wesensgehalt des Universitats- und damit des
Berufszugangsrechts eingreift. Angesichts der knappen Frist,
die das BVerfG flr die Neugestaltung des Vergaberechts ein-
schlieBlich der Schaffung von Ausgleichsfaktoren fir die
Abiturnoten aus verschiedenen Bundeslandern gesetzt hat,
erscheint es unwahrscheinlich, dass es die Lander schaffen,
einen den Anforderungen des BVerfG entsprechenden
Staatsvertrag zu schaffen. Das kann allein dem Bundes-
gesetzgeber gelingen, dem hierfur auch nach der Féderalis-
musreform die Gesetzeskompetenz nach Art. 74 | Nr. 33 GG
zukommt. Der nachstehende Aufsatz geht nicht nur im Ein-
zelnen auf die verfassungsrechtlichen Rugen ein, sondern
versucht auch, in der Form von begriindeten Thesen erste
.Marken” fir die Gestaltung eines verfassungsgemaBen
Vergaberechts aufzuzeigen.

I. Einleitung und Grundlagen des aktuellen
Vergabesystems

Das BVerfG hat nach miindlicher Verhandlung vom 4.10.
2017 am 19.12.2017 aufgrund von Vorlagebeschliissen des
VG Gelsenkirchen' sein drittes grofSes NC-Urteil verkiin-
det.? Dies erfolgte etwas mehr als 45 Jahre nach dem ersten
Numerus-Clausus-Urteil vom 18.7.1972% und 40 Jahre nach
dem zweiten Numerus-Clausus-Urteil vom 8.2.1977.* Das
Urteil baut in den Grundlagen® auf den Urteilen von 1972
und 1977 und veranlasst fiir die Zeit ab dem WS 2019/2020
weitreichende Anderungen des derzeitigen Vergabesystems
nicht nur fir den Studiengang Humanmedizin, zu dem das
Urteil ergangen ist, sondern firr fast alle zulassungs-
beschrinkten Studienginge.®

Der Bund hat die Méglichkeit, durch Anderung und/oder
Ergianzung des Hochschulrahmengesetzes (HRG) von seiner
konkurrierenden Gesetzgebungszustandigkeit Gebrauch zu
machen oder gar ein eigens (Bundes-)Hochschulzulassungs-

gesetz zu erlassen.” Fiir die Bundeslinder wird es notwendig,
den noch nicht in allen Liandern ratifizierten StV iber die
gemeinsame Einrichtung fiir Hochschulzulassung vom 21.3.
2016® grundlegend zu tiberarbeiten. Dies muss spitestens
bis zum 31.12.2019° erfolgen. Daher ist bereits zum WS
2019/2020 mit einem neuen Vergabesystem — jedenfalls aber
- so unsere Auffassung — mit einem kurzen Ubergangsver-
fahren — fiir alle medizinischen Studienginge und nicht nur

*  Die Verf. sind Partner der uberortlichen Sozietit Dr. Brehm & Dr.
Zimmerling, Frankfurt a. M. und Saarbriicken. Der Autor Dr. Brehm
ist seit 1975 auf dem Gebiet des Hochschulzulassungs- und Hochschul-
kapazititsrechts titig. Beide haben als Zuhorer an der miindlichen Ver-
handlung vor dem BVerfG am 4.10.2017 teilgenommen und bringen
ihre Erkenntnisse daraus mit ein.

1 Vorlagebeschliisse des VG Gelsenkirchen v. 19.3.2013 — 6 K 4171/12
ua, BeckRS 2013, 51889, und v. 18.3.2014 — 6z K 4455/13 ua, BeckRS
2014, 51256.

2 BVerfG, Urt. v. 19.12.2017 — 1 BvL 3/14 und 4/14, auszugsweise in
NJW 2018, 361 ff. mit Anm. v. Célln, NJW 2018, 380, und NVwZ
2018, 233 mit Anm. Wiemers, NVwZ 2018, 252, vollstandiger Ab-
druck in BeckRS 2017, 135673, im Folgenden nur zitiert nach Rn.

3 BVerfG, Urt. v. 18.7.1972 — 1 BvL 32/70 sowie 1 BvL 25/71, BVerfGE
33, 303 = NJW 1972, 1561 = BeckRS 1972, 104425 = BeckRS 9998,
108212; vgl. dazu Zimmerling/Brebm, Hochschulkapazititsrecht,
Band 2 Rn. 6 ff. mwN und insgesamt zur Entwicklung der verfassungs-
gerichtlichen Rechtsprechung Rn. 8-20.

4 BVerfG, Urt. v. 8.2.1977 — 1 BvR 1/76 ua, BVerfGE 43, 291 = NJW
1977, 569 = BeckRS 9998, 106042; hierzu kritisch vor allem Becker,
NVwZ 1982, 204.

5 Rn.103ff., 114 ff.

6 Zu fritheren Vergaberegelungen vgl. Bahro/Berlin, Hochschulzulas-
sungsrecht, 4. Aufl. 2003, 1 ff. mit einer Aufstellung der mafigeblichen
verfassungsgerichtlichen Entscheidungen auf S. 15; Becker/Hauck,
NVwZ 1983, 204; Becker, NVwZ 1987, 653 (658 ff.); ders. NVwZ
1989, 315 (316 ff.) und Becker/Brehm, NVwZ 1994, 750; Lindner in
Hartmer/Detmer, Hochschulrecht, Kapitel XI, 548 ff.; zur Entwicklung
der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung zum Kapazititsrecht und
auch zur Vergabe Zimmerling/Brehm, Hochschulkapazitdtsrecht I,
2013, 1ff.

7 Zu dem auflerst komplizierten Ineinandergreifen der Kompetenzen
Rn. 230ff.; vgl. dazu auch Lindner, NVwZ-Extra 6/2010 bei Rn. 18
mwN.

8 ZB http://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/StVHZulEinrErr
StV2016/true.

9  Bildungsminister halten diese Frist fiir zu kurz, Fachjournalisten teil-
weise sogar fiir ,lebensfremd*, vgl. Schmoll in FAZ v. 5.1.2018, 2.
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fur die Humanmedizin, auf die allein sich die Verpﬂichtung
bezieht, zu rechnen. Bis dahin wird sich wohl im Vergabe-
system (noch) nichts dndern.°

Das Urteil ist — insbesondere wegen des Ineinandergreifens
von Bundesrecht, dem HRG, dem aktuellen Staatsvertrag
2008 (StV 2008), 14 Landeshochschulzulassungsgesetzen
und den einzelnen Vergabeverordnungen der Linder - tro-
ckene Kost. Wir wollen nachstehend versuchen, sie ,,genief3-
bar® zu machen und Wege fiir eine Anderung des Vergabe-
systems aufzuzeigen.

Bereits im Ersten NC-Urteil von 1972 rechnete das BVerfG
die Regelungen iiber dle Auswahl der Bewerber zum ,,Kern
des Zulassungswesens“.'* Im Zweiten NC-Urteil vom 8.2.
1977'3 hielt es das BVerfG — damals noch auf der Grundlage
eines anders gestalteten Vergabesystems (im Wesentlichen:
60 % nach Leistung, 40 % nach Wartezeit und einer Warte-
zeit von sechs Jahren) — fiir unzumutbar, dass auf der damals
mafSgeblichen

,»Schnittstelle zwischen 1,7 und 1,8 dariiber entschieden werden soll,
wer sofort studieren kann oder aber bis zu sieben Jahre auf eine Zu-
lassung zum Studium ... warten muss“.

Uberlange Wartezeiten, die sogar die Zeit eines normalen
Studiums erreichten oder iiberstiegen, wiirden die chancen-
ausgleichende Funktion dieses Korrektivs infrage stellen.
Seither ging man — wie es auch das VG Gelsenkirchen aus-
fuhrlich dargestellt hat — davon aus, dass eine die Dauer von
sechs bis sieben Jahren iiberschreitende Wartezeit verfas-
sungswidrig sei.

Zum Wintersemester 2005/06 wurde das zentrale Vergabe-
verfahren zur Vergabe von Studienplitzen (erneut) grund-
legend geandert."* In den in das zentrale Vergabeverfahren
einbezogenen Studiengiangen Medizin, Pharmazie, Tiermedi-
zin und Zahnmedizin werden seitdem nach Abzug von Vor-
abquoten 20 % der Studienplitze nach der Abiturbestenquo-
te, 20 % der Studienplitze nach Wartezeit und 60 % der
Studienplatze im so genannten Auswahlverfahren der Hoch-
schulen (AdH) vergeben. Die Bewerbung in diesen Studien-
gangen erfolgt tiber die Stiftung fiir Hochschulzulassung, fir
das AdH dabei im Auftrag der Hochschulen. Das AdH wur-
de eingefiithrt, um das Wahlrecht der Hochschulen zu stir-
ken und den bestqualifizierten Studienbewerbern zu ermogli-
chen, ihre Wunschuniversitiat auszuwahlen. Grundlage bildet
eine Empfehlung des Wissenschaftsrates aus dem Jahr 2004.
Dazu wurde zunichst das Hochschulrahmengesetz geandert;
ab dem Waintersemester 2008/09 erfolgte eine Regelung
durch den StV iber die Vergabe von Studienpldtzen vom
22.6.2006 (StV 2006). Dieser wurde durch den StV iiber die
Errichtung einer gemeinsamen Einrichtung fiir Hochschul-
zulassung vom 5.6.2008 (StV 2008) ersetzt, der am 1.5.2010
in Kraft trat.

Das HRG, der StV 2008 und seine Umsetzung durch Landes-
hochschulzulassungsgesetze, Vergabeordnungen und Ver-
gabesatzungen sind Gegenstand des zu besprechenden Ur-
teils.

Wir stellen nachfolgend die maf§geblichen Punkte des Drit-
ten grundsatzlichen NC-Urteils unter Beriicksichtigung der
Erorterungen in der mindlichen Verhandlung vom 4.10.
2017 zusammenfassend dar und stellen fiir das kinftige Ver-
gaberecht begriindete Thesen auf. Vorab: Es gibt keine Ver-
pflichtung des Staates, fir jeden Bewerber einen Studienplatz
zu schaffen, daher ist ein dem Grundgesetz geniigendes Ver-
teilungssystem von grofSter Bedeutung. Es gehort seit dem
Ersten NC-Urteil zum ,,Kern des Zulassungswesens.

Die Entscheidung ist in der Presse auf ein grofSes Echo gesto-
Ben,"® wihrend sich die mafgeblichen Institutionen wie Kul-
tusministerkonferenz und Stlftung fur Hochschulzulassung
nur duferst knapp duferten.'® Schmoll'” meinte, dass die
Tatsache ,dass noch kein Aufschrei durch die Republik
gegangen® sei, sich allenfalls mit der Weihnachtszeit erkla-
ren lasse.

Vorab noch ein wichtiger Hinweis, der dabei etwas unterge-
gangen ist:

»Das Verfassungsgericht hat sich nicht mit der ausreichenden Zahl der
Studienpldtze, sondern mit dem gerechten Zugang dazu befasst. Der
Medizinstudienplatz bleibt auch kinftig ein knappes Gut«.!®

Il. Bisher kaum Angriffe auf das System — mit
Ausnahme der Wartezeit

Mit Ausnahme von Verfahren gegen die Wartezeitregelung
in Art. 10 I Nr. 2 StV 2008 und §§ 6 'V, 14 VergabeVO fir
das zentrale Vergabeverfahren' gab es nur vereinzelte An-
griffe gegen ,,das System“ der Vergabe von Studienplitzen in
den medizinischen Studiengingen. Nach dem Erkenntnis-
stand ,von 2005 sprach nach Auffassung des OVG Saar-
louis®® alles dafiir, dass Humanmedizin-Studienplitze im
Rahmen der AdH-Quote rechtsfehlerfrei allein nach dem
Grad der (%ualifikation vergeben werden durften. Der VGH
Mannheim”" entschied 2011, dass auch die von Hochschu-
len in zulassungsbeschriankten Studiengingen durchgefihr-
ten Auswahlverfahren dem Gesetzesvorbehalt unterliegen
und hinsichtlich der Auswahlkriterien und deren Gewich-
tung einer rechtssatzformigen Normierung bediirfen. Diese
Erfordernisse sah der VGH fiir die zur Priifung gestellte Aus-
wahlsatzung als erfiillt an. In einer weiteren Entscheidung
befasste sich der VGH Mannheim mit der im baden-wiirt-
tembergischen Landesrecht vorgesehenen Moglichkeit der
Bildung von zwei Ranglisten. Die Formulierung in Art. 1011
Nr. 3 S. 1 StV 2008, dass die restlichen Studienplitze ,,von
den Hochschulen nach dem Ergebnis eines Auswahlverfah-
rens“ zu vergeben sind, habe ihren Schwerpunkt auf der
Anordnung eines Auswahlverfahrens (iiberhaupt), nicht je-
doch in der Festlegung nur ,eines“ einheitlichen Verfahrens.
Gegen die Ubertragung der Auswahl der Kriterien aus dem
Reigen der moglichen Mafsstabe auf die Hochschulen hatte

10 Vgl. hierzu die Stellungnahme der SfH auf deren Internet-Auftritt: ,,In
jedem Fall bleibt das Verfahren in seiner bisherigen Form bis zum
Wintersemester 2019/20 (einschlieflich) in Kraft“ https://zv.hochschul-
start.de/index.php?id=2334.

11 Ohne Bremen und Brandenburg, vgl. Rn. 90 {f.

12 BVerfGE 33, 303 ff. (345) = NJW 1972, 1941 Ls.

13 BVerfG, Urt. v. 8.2.1977 — 1 BvR 1/76 ua, BVerfGE 43, 291 = NJW
1977, 569 = BeckRS 9998, 106042.

14 Ausfihrlich Haug, WissR 2006 96; Koch, RdJB 2005, 374; Selbmann/
Kiebs, DOV 2006, 816; kritisch zum Auswahlverfahren der Hochschu-
len unter der Uberschrlft »Verwirrende Vielfalt® Selbmann, NVwZ
2012, 1373; berichtend Brehm/Zimmerling, Die Entwicklung des
Hochschulzulassungsrechts seit 2008, NVwZ 2014, 558; sowie voll-
standig unter www.nvwz.de/NVwZ-Extra Aufsitze-Online.

15 Siiddeutsche Zeitung, 19.12.2017, ,Nicht alle konnen...«, Wolfgang
Janisch; Die Welt, 19.122017, ,Ein vernichtendes Urteil...“, Thomas
Vitzthum; FAZ.net, 19.12.2017, ,Kommentar zum Numerus Clausus:
Humanes Studium®, Andreas Mibm; FAZ, 20.12.2017, 2, ,Nicht nur
der Klassenprimus®, Heike Schmoll; FAZ, 20.12.2017, 11, ,Das War-
ten hat ein Ende“, Thomas Thiel; FAZ, 20.12.2017, 17, ,Arzte ver-
langen mehr Studienplitze...“; FAZ, 5.1.2018, 1, ,Das Ende des Abi-
Monopols“, Heike Schmoll.

16 https://zv.hochschulstart.de/index.php?id=2334.

17 Das Ende des Abi-Monopols, FAZ 5.1.2018, 1.

18 So zu Recht Mihm, Humanes Studium, FAZ 19.12.2017.

19 Dazu zuletzt VG G., Urt. v. 30.5.2017 - 6 z K 3595/15, BeckRS 2017,
116246; Urt. v. 27.9.2016 — 6 z K 1430/16, BeckRS 2016, 53989.

20 Erledigungsbeschuss. v. 29.11.2005 - 3 W 19/05.

21 VGH Mannbeim, Beschl. v. 24.5.2011 - 9 S 599/11, NVwZ-RR 2011,
764 = BeckRS 2011, 51709.
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der VGH Mannheim keine Bedenken. Fir die so genannten
auflerkapazitiren Studienplitze entschied das BVerwG?** im
Jahr 2011, dass der Verordnungsgeber fiir die Zuldssigkeit
von auflerkapazitiren Gerichtsverfahren an das Vorhanden-
sein einer innerkapazitiren Bewerbung ankniipfen konnte.
Dem baden-wiirttembergischen Beispiel sind inzwischen
zahlreiche andere Bundeslander gefolgt.

In den Verfahren um das Vergabesystem ging es meist um
spezielle Einzelfragen zB Nichtberticksichtigung des Faches
»Technik“ in der Auswahlsatzung der TU Dresden,?? die
(verweigerte) Einsichtnahme in Testunterlagen an der LMU
Miinchen,** Anspruch auf Teilnahme am Auswahlgesprich
an der Universitit Libeck und die Zulassungskriterien hier-
zu,” zur Gewichtung des Ham-Nat-Tests an der Uni Ham-
burg,?® zum Anspruch auf Zulassung zum Auswahlgesprich
an der Charité-Berlin als Teilnehmerin des ohnehin tiber-
reprisentierten Geschlechts,?” bzw. um Kritik am Auswahl-
gesprich als mafigeblichem Auswahlkriterium,?® schlieSlich
um die Auswahl nach Losentscheid bei gleicher Durch-
schnittsnote statt Berechnung auf drei Stellen®” und schlief3-
lich um die Frage, ob bei der Vergabe nach Wartezeit die
hohere Ortspriferenz die lingere Wartezeit ,,schléigt“.30 Be-
deutsam waren noch Entscheidungen des VGH Mannheim®'
und des OVG Bautzen,** wonach die tatsichliche Vergabe
der in der Zulassungszahlenverordnung ausgewiesenen Stu-
dienplatze nicht zum Untergang des - innerkapazitiren —
Zulassungsanspruchs eines im Auswahlverfahren der Hoch-
schule rechtswidrig tibergangenen Bewerbers fiihrt, hierfiir
aber der Antragsteller die hinreichende Moglichkeit glaub-
haft machen muss, dass er bei fehlerfreier Durchfiihrung
dieses Verfahrens den Platz erhalten hitte.

Ill. Zur Geschichte des Dritten Numerus-Clausus-
Urteils — Die Vorlagebeschliisse des VG
Gelsenkirchen

Das VG Gelsenkirchen (kinftig VG G.) begriindete erstmals
im Vorlagebeschluss vom 26.4.2012,%* warum das geltende
System der Studienplatzvergabe zulasten langjahrig Warten-
der gegen Verfassungsrecht verstofit. Jedoch erhob das
BVerfG mit Beschl. vom 6.9.2012** eine Reihe von Einwin-
den und erklarte diesen fiir unzulissig.®’

Mit den Vorlagebeschliissen von 2013 und 2014%¢ hat das
VG G. erneut die Verfassungswidrigkeit der iiberlangen
Wartezeit in der Medizin begriindet und sich hierbei mit den
Einwinden des BVerfG intensiv auseinandergesetzt. Fur die
diese Verfassungswidrigkeit riigenden Antragsteller und Kla-
ger vor dem VG blieb diese Rechtsauffassung jedoch ohne
Folgen, weil das OVG Miinster die Auffassung vertrat, dass
aus der — unterstellten — Verfassungswidrigkeit der mafsgeb-
lichen vergaberechtlichen Vorschriften kein unmittelbarer
Zulassungsanspruch des langjahrig wartenden Bewerbers,
sondern (nur) eine Verpflichtung des Gesetzgebers zur Kor-
rektur resultiere.’” Auf die Vorlagefrage von 2013 und die
drei Leitsitze des VG G. nehmen wir Bezug.

Die vom BVerfG wiedergegebenen®” Untersuchungen des
VG ergaben, dass die 2013/2014 im AdH fiir eine Zulassung
erforderliche HZB-Note, bei den Universititen besonders
hoch war, an denen auch fir das AdH ausschliefSlich nach
Note ausgewihlt wurde, andererseits aber auch dort, wo
mehrere Kriterien herangezogen wurden, mindestens eine
2,1 erforderlich war, aber wohl die Zulassungsquote mit
jeder Verbesserung um 0,1 anstieg. Hinzu kam, dass sich
jeder Bewerber maximal an sechs Hochschulen im AdH
bewerben darf und eine Vielzahl von Wahlkombinationen
schon dadurch ausgeschlossen ist, dass im WS 13/14 knapp

zwei Drittel der Hochschulen nur Bewerber an ihrem Aus-
wahlverfahren beteiligten, die die betreffende Hochschule
mit der Ortspraferenz 1-3 benannt hatten.

Im WS 2017/2018 verlangen 22 Universititen in der Hu-
manmedizin die erste bis dritte Ortspraferenz, das sind 63 %
der 35 Fakultiten. Davon verlangen 14 Hochschulen die
erste Priaferenz, davon drei kombiniert mit einer Mindest-
note. In der Zahnmedizin verlangen neun Fakultiten die 1.
Priferenz, vier Universititen die 2. und vier Hochschulen die
1. bis 3. Ortspriferenz. Besonders problematisch ist es in der
Tiermedizin. Dort wird das Studium lediglich an finf Studi-
enorten angeboten; drei davon verlangen ihre Angabe in 1.
Praferenz, so dass die Bewerber faktisch nur drei Bewer-
bungsméglichkeiten haben.*°

Die durchschnittliche HZB-Note lag in den Jahren
2005-2012 stets je nach Bundesland zwischen etwa 2,25
(Thiiringen) und etwa 2,65 (Niedersachsen). Das VG G.*!
legte dar, dass das aus den durch Untersuchungen aufgezeig-
ten Benotungsunterschieden resultierende Defizit an Vertei-
lungsgerechtigkeit bei der an die HZB-Note ankniipfenden
Studienplatzvergabe zur Verfassungswidrigkeit des AdH
fithre, die es im Verfahren der Abiturbestenquote wegen der
Landesquoten nicht gebe. Hierzu nimmt das BVerfG aus-
fuhrlich Stellung.

Einen weiteren Verfassungsverstofs sah das VG G. in der
Gleichbehandlung von langjahrig Wartenden und Gelegen-
heitsbewerbern in der Wartezeitquote.** Seit vielen Jahren
war fur die Wartezeit, die seit dem Erwerb der Qualifikation
fiir den gewahlten Studiengang verstrichene Zeit, mafSgeb-
lich, ohne dass danach differenziert wurde, ob der Bewerber
wihrend dieser Zeit auf die Aufnahme eines Medizinstudi-

22 BVerwG, Urt. v. 23.3.2011 - 6 CN 3/12, NVwZ 2011, 1135 = BeckRS
2011, 50352, mit Anm. Selbmann, DOV 2011, 861, und Miiller,
NVwZ 2011, 1113.

23 OVG Bautzen, Beschl. v. 29.3.2017 — 2 B 292/16.NC, BeckRS 2017,
106211.

24 VG Miinchen, Beschl. v. 21.2.2017 - M 3 E 16.4981, BeckRS 2017,
103518. Im Beschwerdeverfahren wurden nach wechselseitiger Erledi-
gungserkldrung die Kosten gegeneinander aufgehoben.

25 VG Schleswig, Beschl. v. 22.8.2017 -9 B 27/17 (n.v.).

26 OVG Hamburg, Beschl. v. 10.3.2011 - 3 Bs 242/10, BeckRS 2011,
49457.

27 VG Berlin, Beschl. v. 14.2.2017 — VG 30 L 27/17, bestitigt durch
OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 15.2.2017 - OVG § S 5/17, beide
n.v.; das BVerfG erklirte den in den Entscheidungen mafigeblichen
§ 8a BInHZG fiir verfassungswidrig.

28 OVG Greifswald, Beschl. v. 29.9.2016 — 2 M 123/16, BeckRS 2016,
127107; gegen VG Greifswald, Beschl. v. 16.3.2016 — 2 B 864/15,
BeckRS 2016, 127108.

29 VGH Miinchen, Beschl. v. 19.8.2013 - 7 CE 13.10110, BeckRS 2013,
55328.

30 VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 19.6.2017 - 6 z L 2443/16, BeckRS 2017,
120981, bestitigt durch OVG Miinster, Beschl. v. 18.12.2017 -
13824/17 (n.v.).

31 VGH Mannbeim, Beschl. v. 24.5.2011 -9 S 599/11, NVwZ-RR 2011,
764 = BeckRS 2011, 51709.

32 OVG Bautzen, Beschl. v. 17.11.2014 - 2 B 264/14, https://www .jus-
tiz.sachsen.de/ovgentschweb/documents/14B264.pdf.

33 VG G., Beschl. v. 26.4.2012 - 6 K 3659/11, BeckRS 2012, 49972.

34 BVerfG, Beschl. v. 6.9.2012 - 1 BvR 13/12, NVwZ 2013, 61 = BeckRS
2012, 57914

35 Kritisch hierzu Miiller, Warten auf Godot, NVwZ 2013, 35.

36 VG G., Beschl. v. 19.3.2013 — 6 K 4171/12 ua, BeckRS 2013, 51889,
und v. 18.3.2014 - 6z K 4455/13 ua, Rn. 606 ff., BeckRS 2014,
51256.

37 Vgl. OVG Miinster, Beschl. v. 8.11.2011 - 13 B 1212/11 ua, NJW
2012, 1096.

38 VG G., Beschl. v. 18.3.2014 — 6z K 4455/13, BeckRS 2014, 51256.

39 Rn.292.

40 Kritisch dazu bereits Selbmann, NVwZ 2012, 1373.

41 Vgl. Rn. 402 ff.

42 VG G., Beschl. v. 18.3.2014 - 6z K 4455/13, BeckRS 2014, 51256
Rn. 413 ff.; anders BVerfG Rn. 222.
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ums ,,hingelebt®, also im eigentlichen Sinne auf einen Studi-
enplatz ,gewartet“ hat, oder ob ihm erst kurz vor der Be-
werbung um einen Medizinstudienplatz der Gedanke an die
Aufnahme eines solchen Studiums gekommen ist. Hier wiir-
den zwei Gruppen — ,,Altwarter und Gelegenheitsbewerber
— gleichbehandelt, deren Bewerbung einen sehr unterschied-
lichen Hintergrund habe. Obwohl das VG Gelsenkirchen
bereits 2013 eine solche Anderung fiir geboten hielt, wurde
sie erst in den, noch nicht in allen Liandern ratifizierten StV
2016 aufgenommen, der zum WS 2018/2019 in Kraft treten
sollte. Darauf kommen wir unten noch ausfiihrlich zuriick.

Zusammenfassend stellte das VG G. fest,*

»dass rund drei Viertel der erfolgreichen Abiturienten nach den Ver-
gabeergebnissen des Wintersemesters 2013/14 selbst mit Zusatzkrite-
rien einzelner Auswahlverfahren nur eine duflerst eingeschrinkte Zu-
lassungschance im AdH und - erst recht — in der Abiturbestenquote
hatten; rund die Hilfte der Abiturienten hatte in diesen beiden Haupt-
quoten praktisch gar keine Chance. Die iiberragende Bedeutung, wel-
che der HZB-Note bei der Auswahl zukommt, ist jedenfalls nicht zu
tbersehen. Das Auswahlsystem lasst sich tiberspitzt dahingehend be-
schreiben, dass ,,die HZB-Notenquote faktisch fast 80 % betrigt«.

IV. Uberblick iiber das Dritte NC-Urteil

Das BVerfG lisst in seiner Entscheidung nur noch den Quo-
ten-Rabmen der Studienplatzvergabe stehen: Dies sind die
Vorabquoten** sowie — mit Einschrinkungen hinsichtlich
der Wartezeit — die drei Quoten von jeweils 20 % fir Abitur-
beste und die Wartezeitbewerber sowie die 60 %-Quote im
Auswahlverfahren der Hochschulen (AdH).

Allerdings muss sich in den einzelnen Quoten bis zum 31.12.
2019 Grundlegendes andern. (Nur) bis dahin hat das
BVerfG den Gesetzgebern von Bund und Liandern Zeit gege-
ben, seine Vorgaben umzusetzen.

Problematisch ist das Urteil fiir die Studierenden, die — jeden-
falls seit dem WS 2017/2018 auf einen Studienplatz warten
und ihn vor dem WS 2019/2020 nicht bekommen: Die Bil-
dung der Wartezeitquote sei verfassungsrechtlich nicht un-
zuldssig, diirfe aber nicht tiber den Anteil von 20 % hinaus
erhoht werden.*® Verfassungswidrig sei, dass der Gesetz-
geber die Dauer der Wartezeit nicht angemessen begrenzt
habe. Dies gelte auch unter Berticksichtigung der Tatsache,
dass viele Bewerber am Ende keinen Studienplatz tiber die
Wartezeitquote erhalten konnen. Hiermit setzen wir uns
unten im ,,Ausblick“ auseinander.

Ferner sei fiir die Wartezeitquote — ebenso wie fur die Abi-
turbestenquote — eine verfahrensokonomische Notwendig-
keit, die eine zahlenmifiige Beschrinkung der Ortswahl-
angaben erfordern konnte, nicht ersichtlich: Dem Grad der
Ortspriferenz komme eine verfassungsrechtlich nicht gebo-
tene Bedeutung zu.

Am unproblematischsten war fir das BVerfG die Abiturbes-
tenquote. Deren Hohe (20 %) stand nicht infrage.** Nur
deren Einzelregelung wurde hinsichtlich der Beschrinkung
auf sechs Ortswinschen und die vorrangige Berucksichti-
gung der Ortwiinsche vorrangig vor der HZB-Note fiir ver-
fassungswidrig erklart.

Die meisten Anderungen muss es in einem kiinftigen Ver-
gabesystem in der 60 % AdH-Quote geben. Es ist — wie
bereits das VG G. ausgefiihrt hat — verfassungsrechtlich un-
zuldssig, auch diese Plitze allein nach der HZB-Note zu ver-
geben und auf diese Weise die Abiturbestenquote auf 80 %
aufzustocken. Nach wie vor tun dies derzeit noch einige Uni-
versititen. Da es im AdH keine Landesquoten gibt, muss der
Gesetzgeber einen Ausgleichsmechanismus zur Herstellung

einer hinreichenden Vergleichbarkeit der HZB-Noten tiber
die Landesgrenzen hinweg schaffen. Weiter muss er vor-
schreiben, dass die Hochschulen neben der HZB-Note min-
destens ein ,erganzendes, nicht schulnotenbasierten Aus-
wablkriterium® zur Bestimmung der Eignung verwenden.

Fiir den Fall, dass die Hochschulen Eignungspriifungsverfah-
ren durchfithren oder — Berufsausbildungen oder -titigkeiten
berticksichtigen wollen, muss der Gesetzgeber geniigend
Vorgaben fir die Standardisierung und Strukturierung ma-
chen. Er muss dabei auch festlegen, dass in den hochschul-
eigenen Studierfihigkeitstests und Auswahlgesprachen aus-
schlieSlich die Eignung gepriift wird. Die den Hochschulen
eingerdumte Konkretisierungsbefugnis darf sich ausschlief3-
lich auf die fachliche Ausgestaltung und Schwerpunktset-
zung unter Einbeziehung auch hochschulspezifischer Profil-
bildungen beziehen.

V. Befahigung, Eignung und Auswahl

1. Grundlagen in der miindlichen Verhandlung vom
6.10.2017

Ausgangspunkt in der miindlichen Verhandlung vom 4.10.
2017 war die Frage, welche Befihigung fur das Studium
notig ist und ob sich bereits bei der Zulassung zum Studium
die Eignung zum Arzt herausfinden ldsst und um welches
Arztbild es eigentlich geht. Die Antwort: Vom Landarzt bis
zum Laborarzt — ein einheitliches Berufsbild gibt es nicht.
Daran schloss sich die Frage an, ob fiir die Zulassung zu
einem derart breiten Berufsbild die HZB-Note fiir 80 % der
Studienplatze — 20 % Abiturbestenquote und 60 % tiber das
AdH nach HZB-Note - das allein ausschlaggebende Kriteri-
um sein konne. Hierbei waren sich der Prozessvertreter der
(meisten) Lander und der SfH mit dem BVerfG einig: Eine
Zulassung allein im AdH nach HZB-Note ist unzulissig.
Dementsprechend verlangt nunmehr das BVerfG von den
Gesetzgebern, dass neben der HZB-Note zwingend jedenfalls
ein weiteres Auswahlkriterium herangezogen werden muss.
Auch missen die Gesetzgeber den Universitaten fir deren
Auswahlsatzungen viel genauer als bisher vorgeben, wie aus-
gewahlt werden soll, denn bei den Studienbewerbern geht es
um ,,Auflenstehende, die noch nicht Angehorige der Uni-
versitidt sind, also nicht ohne Weiteres der Satzungsauto-
nomie unterliegen.*’

Das BVerfG interessierte sich in der miindlichen Verhand-
lung sehr fiir die Durchfiihrung spezifischer Tests, wie den
TMS und die Auswahlgesprichsverfahren und den Ham-Nat
in Hamburg: So gibt es am Hamburger Universititsklinikum
Eppendorf bereits gute Erfahrungen mit — aus Kanada tiber-
nommenen — so genannten ,multiplen Mini-Interviews.
Deren Methode zielt darauf ab, neben den Fihigkeiten zum
Wissenserwerb auch die Eigenschaften der Bewerber im Um-
gang mit Menschen moglichst objektiv einzuschitzen

Das BVerfG stellte auch die Frage, ob die — mit so genannter
Satzungsautonomie ausgestatteten Universitdten ,,ohne ein-
gehende, gesetzlich vorgegebene Kriterien nach eigenem Er-
messen® die Bewerber auswihlen diirften. Immerhin gehe es

43 VG G., Beschl. v. 18.3.2014 - 6z K 4455/13, BeckRS 2014, 51256
Rn. 439.

44 Rn. 124f.

45 Eine Senkung schlieSt das BVerfG aber jedenfalls konkludent nicht
aus.

46 Kritisch zur Abiturbestenquote bereits die beiden ersten NC-Urteile,
BVerfGE 33, 303 (349) = NJW 1972, 1561, und BVerfGE 43, 291
(328) = NJW 1972, 569; allgemein dazu Becker, NVwZ 2013, 204
(205).

47 So bereits BVerfG im Ersten NC-Urteil in Rn. 86 ff., 94f.
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nicht um Hochschulangehorige, sondern um auflenstehende
Dritte, die erst Studenten werden wollten.

2. Entscheidungsspielrdaume/Satzungsbefugnis der
Hochschulen im AdH

Bereits im Ersten NC-Urteil hatte das BVerfG*® auf die
Moglichkeiten, aber auch die Grenzen der Satzungsauto-
nomie der Hochschulen gegeniiber Studienbewerbern als
»Auflenstehenden® hingewiesen. Dies spielt im Urteil in zwei
Beziehungen eine Rolle. Zum einen postuliert das BVerfG
die verfassungsrechtlichen Unzulissigkeit eines ,,Kriterien-
erfindungsrechts“ der Hochschulen. Bedeutsamer sind die
Hinweise zur Ausgestaltung der strukturierten Auswahlver-
fahren durch die Universititen.

a) Kein Kriterienerfindungsrecht der Hochschulen. So sei es
verfassungsrechtlich unzulissig, dass der Gesetzgeber den
Hochschulen ein eigenes Kriterienerfindungsrecht einrdume,
also die Kompetenz, den parlamentsgesetzlichen Katalog
durch selbst entwickelte Auswahlkriterien zu erginzen oder
zu erweitern. Der zur Regelung dieser fir die Grundrechts-
verwirklichung wesentlichen Frage allein demokratisch legi-
timierte Gesetzgeber miisse die Auswahlgrundlagen selbst
abschliefsend regeln. Deswegen miisse sich die Satzungsauto-
nomie der Hochschulen im AdH darauf beschrinken, Krite-
rien aus einem durch formelles Gesetz hinreichend bestimmt
festgelegten Katalog auszuwihlen. Dies gelte jedenfalls fiir
grundstandige Massenstudienginge, die wie das Studium der
Humanmedizin iiber den Zugang zu einem weit gesteckten
Berufsfeld entscheiden. Fur spezialisierte Studiengidnge im
Rahmen eines spezifischen Lehr- und Forschungsprofils hielt
das BVerfG andere Auswahlkriterien fiir moglich.*®

b) Spielrdume der Hochschulen im Bereich der Eignungs-
beurteilung — und nur dieser. Der Gesetzgeber diirfe den
Hochschulen allerdings gewisse Spielraume fir die Konkreti-
sierung der gesetzlich der Art nach festgelegten Eignungs-
kriterien lassen: diese rechtfertigten sich durch den direkten
Erfahrungsbezug der Hochschulen und die grundrechtlich
geschiitzte Freiheit von Forschung und Lehre. Diese schliefle
die eigene Schwerpunktsetzung ein und ermogliche damit
auch eine Profilbildung.’

Den Hochschulen stehe nach Art. 5 III GG das Recht zu,
ihren Studiengang nach eigenen wissenschaftlichen Kriterien
zu priagen und dabei eigene Schwerpunkte zu setzen. Diese
Konkretisierungsbefugnis schlage sich insbesondere in den
Ausgestaltungsmoglichkeiten hochschuleigener Eignungs-
prifungen nieder, die nach geltendem Recht im Rahmen der
AdH durchgefiihrt werden diirften (fachspezifische Studier-
fahigkeitstests und Auswahlgespriche). Hierfir seien aber
gesetzliche Sicherungen dafiir erforderlich, dass die Hoch-
schulen diese Priifungen in standardisierten und strukturier-
ten Verfahren durchfithren.’> Dabei geniige es, wenn der
Gesetzgeber die Hochschulen zu einer transparenten eigenen
Standardisierung und Strukturierung verpflichtet, auch um
der Gefahr diskriminierender Anwendung vorzubeugen.®?

Der Gesetzgeber muss dabei sicherstellen, dass in den hoch-
schuleigenen Studierfihigkeitstests und Auswahlgesprichen
nur die Eignung der Bewerberinnen und Bewerber gepriift
wird. Auch die den Hochschulen eingeraumte Konkretisie-
rungsbefugnis diirfe sich ausschlieSlich auf die — auch im
Lichte der fachlichen Ausgestaltung und Schwerpunktset-
zung unter Einbeziehung hochschulspezifischer Profilbildun-
gen zu beurteilende — Eignung beziehen.

VI. BVerfG und Wartezeit — Problematik der
Begrenzung der Bewerbungsmaéglichkeiten und
Gelegenheitsbewerber

Das vorlegende VG G. hielt Wartezeiten, die die Regelstu-
dienzeit Uberschreiten, fiir verfassungswidrig. Im Termin
meinte der Prozessvertreter der SfH und der meisten Bundes-
linder (nicht vertreten liefen sich Hamburg, Nordrhein-
Westfalen und Mecklenburg-Vorpommern), ein System, das
Optimierungsbedarf habe, sei nicht automatisch verfas-
sungswidrig, man konne es auch im Wege einer verfassungs-
konformen Auslegung anpassen. Der Senatsvorsitzende rea-
gierte darauf sarkastisch: ,,Sie konnen doch nicht warten, bis
alle potenzielle Medizinstudenten graue Barte haben.

Bereits 2014 wurde in der Zeitschrift der Gesellschaft fiir
Medizinische Ausbildung eine Langsschnittanalyse zum Vor-
hersagewert der Abiturdurchschnittsnote und Prognose der
unterschiedlichen Zulassunésquoten fir Studienleistung und
-kontinuitit veroffentlicht.

Eingehend befasst sich das BVerfG in den Rn. 216-226 mit
der Wartezeitquote:

1. Wartezeitquote nur mit Einschrankungen
verfassungsrechtlich zulassig

Die Bildung einer Wartezeitquote sei in Hinblick auf den
Anspruch auf gleichheitsgerechte Zulassung zum Studium?’
»an sich® verfassungsrechtlich zuldssig, jedoch nicht als
,Kompensationsquote“ geboten.>® Jedenfalls fehle es (ins-
besondere) an einer Begrenzung der Wartezeit auf einen an-
gemessenen Zeitraum.

Zwar sei — fiir sich genommen - das Verstreichen einer
Wartezeit kein sachgerechtes Zulassungskriterium, sie gebe
nicht ohne Weiteres tiber die Eignung Auskunft. Aus ver-
fassungsrechtlicher Sicht miisse nicht jeder grundsitzlich
hochschulreife Bewerber den Anspruch auf Zulassung zu
seinem Wunschstudium im Ergebnis tatsachlich realisieren
konnen. Der grundrechtliche Teilhabeanspruch erfordere bei
der Bewerberauswahl allein die zwingende Beriicksichtigung
der Eignung fiir das Studium und - soweit prognostizierbar
— den Beruf. Zu deren moglichst vollstindiger Erfassung
miussten die fiir die Auswahlentscheidung herangezogenen
Kriterien geeignet sein.>’

Gleichwohl sei der Gesetzgeber im Rahmen seines Gestal-
tungsermessens befugt, die Studienzulassung nach Wartezeit
vorzusehen, um die Schwichen der in den anderen Haupt-
quoten verwendeten Eignungskriterien abzumildern. Sie
konne insbesondere Bewerbern in den Grenzbereichen der
anderen Quoten, die ebenfalls gut fir Studium und Beruf
geeignet sind, eine Zulassungschance bieten. Im Ubrigen sei
sie — in Grenzen — auch sachgerecht, weil sich aus der Warte-
bereitschaft eine hohe Motivation fiir das Wunschstudium
ablesen lasse.”®

48 InRn. 86ff., 94f.

49 Rn. 119, 120.

50 Rn. 119.

51 Rn. 120 unter Bezugnahme auf BVerfGE 35, 79 (112 ff.) = NJW 1973,
1176; BVerfGE 93, 85 (95) = NVwZ 1996, 709; BVerfGE 111, 333
(3541.), weiter Rn. 154 u. 209.

52 Dazu Rn. 120, 152 ff.

53 Rn. 120 mit Hinweis auf Art. 3 IIl GG.

54 Im Internet unter https://www.egms.de/static/de/journals/zma/2014-31/
zma000913.shtml abrufbar.

55 Art.1211iVm Art. 31GG.

56 Rn.216,217.

57 Rn.218.

58 Rn.219.
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Allerdings sei die Zulassung zum Studium der Humanmedi-
zin fir einen Teil der Studienplitze nach dem Kriterium der
Wartezeit nur unter bestimmten Voraussetzungen mit
Art. 12 11 iVm Art. 3 T GG vereinbar. Diesen geniige die
gegenwirtige Rechtslage nicht.>’

a) Begrenzung der Wartezeitquote auf (hochstens) 20 %. Da
sich die Wartezeitquote negativ auf die Zulassungschancen
in den anderen Hauptquoten auswirke und zulasten besser
qualifizierter Bewerber in den anderen Quoten gehe, die vor-
rangig auf die Eignung der Bewerber abstellen, wie derzeit
die Abiturbestenquote und das AdH, dirfe der Gesetzgeber
die Wartezeit nur fiir einen begrenzten Anteil der Studien-
pldtze als mafgebliches Vergabekriterium vorsehen. Die jet-
zige Bemessung der Quote sei noch verfassungsgemafs, dirfe
jedoch nicht iiber den Anteil von 20 % hinausgehen.®°

b) Begrenzung der Wartezeitdauer. Als verfassungswidrig
erweise sich die fehlende angemessene zeitliche Begrenzung
der Wartezeit durch den Gesetzgeber. Insoweit seien § 32111 1
Nr. 2 HRG und die landesrechtlichen Umsetzungsvorschrif-
ten zu Art. 10 T1 Nr. 2 StV 2008 mit dem grundrechtlichen
Teilhabeanspruch der Studienbewerber aus Art. 1211 iVm
Art. 31 GG nicht vereinbar.®!

Thre Erginzungsfunktion®® kénne die Wartezeitquote nur
erfullen, wenn die Wartezeit nicht iibermifSig lange dauere:
Eine zu lange Wartezeit — konkret: von vier Jahren und mehr
— wirke dysfunktional.®® Insoweit bezieht sich das BVerfG
auf Auskiinfte in der miindlichen Verhandlung und auf das
Ergebnis wissenschaftlicher Untersuchungen,®® dass Studie-
rende aus der Wartezeitquote durchschnittlich einen geringe-
ren Studienerfolg aufwiesen und ihr Studium hiufiger abbre-
chen.

Ein zu langes Warten beeintrachtige demnach erheblich die
Erfolgschancen im Studium und damit die Moglichkeiten
zur Verwirklichung der Berufswahl. Zugleich fiihre die In-
anspruchnahme knapper Studienplatzressourcen tber die
Wartezeitquote dazu, dass diese Studienplitze fiir Bewerber
mit grofleren Erfolgsaussichten nicht zur Verfigung stiin-
den.

Dabher sei der Gesetzgeber gehalten, die Wartezeitdauer von
vornherein auf ein mit Blick auf ihre negativen Folgen noch
angemessenes Maf$ zu begrenzen. Seine Aufgabe sei die Be-
stimmung einer angemessenen Wartezeitgrenze; die An-
gemessenheit hinge auch von der niheren Ausgestaltung der
Wartezeitquote, etwa von der Verbindung mit Eignungsele-
menten ab.

c) Kein Ausschluss von Gelegenheitsbewerbern. aa) Empiri-
scher Befund. In der mindliche Verhandlung lieferte der
Geschiftsfithrer der SfH einige Zahlen zu den Gelegenheits-
bewerbern, die sich allerdings im Urteil nicht finden: So
wurden im WS 2017/2018 insgesamt 1988 Plitze nach War-
tezeit vergeben. Von diesen gingen 392 Plitze an Bewerber
mit 20 und mehr Semestern Wartezeit (Berufsumsteiger bzw.
Gelegenheitsbewerber). Fiir die insgesamt 1576 Bewerber
mit 14 Semestern Wartezeit blieben nur noch 301 Plitze
ibrig, so dass 1275 Bewerber mit der Wartezeit von 14
Semestern ohne Platz blieben und sich fur das SS 2018 -
nunmehr mit 15 Semestern Wartezeit — erneut bewerben
mussten.

bb) Die Erwdigungen des BVerfG. Die Ankniipfung der War-
tezeitberechnung an den Zeitpunkt des Erwerbs der HZB sei
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.®” Sie halte sich
innerhalb des gesetzgeberischen Gestaltungsspielraums und
fihre nicht zu einer sachlich ungerechtfertigten Belastung so

genannter Langzeitbewerber im Verhiltnis zu so genannten
Gelegenheitsbewerbern, die sich erst lingere Zeit nach dem
Erwerb ihrer HZB zu einem Studium entschléssen. Da dies
kein herausragender Gesichtspunkt im Urteil ist, verweisen
wir auch angesichts unserer unten erfolgenden Kritik auf die
Entscheidungsgriinde, in denen das BVerfG®® insoweit der
Auffassung der Linder und der HRK®” folgt.

cc) Kritik. Soweit das BVerfG meint, es seien keine Griinde
ersichtlich, die es gebieten konnten, zwischen Bewerberinnen
und Bewerbern, die auf eine Studienbewerbung etwa zu
Gunsten einer einschlagigen beruflichen Ausbildung oder
Titigkeit verzichtet haben und solchen zu differenzieren, die
sich wihrend der Wartezeit immer wieder um einen Studien-
platz beworben haben, tibersieht es den Gesichtspunkt der
Motivation. Soweit das BVerfG darauf hinweist, dass das
Hochschulzulassungsrecht im AdH gerade Berufserfahrung
als Eignungskriterium vorsehe,”® betrifft dies nur die in den
einschldgigen Berufen titigen wie zB Rettungssanitater, nicht
jedoch zB diejenigen, die zB nach dem Abitur einen Beruf in
der Wirtschaft gewihlt haben.”!

Gerade im Rahmen einer — verfassungsgerichtlich notwendi-
gen — Ubergangsregelung fiir ,,besonders schutzwiirdige Alt-
warter” erscheint uns die Einbeziehung der Gelegenheits-
bewerber auch angesichts der Abgrenzungen im Altwarter-
Beschl. des BVerfG’* verfassungsrechtlich bedenklich, wie
wir spiter noch darlegen werden.

VII. BVerfG und Ortswahl - verfassungswidrige
Begrenzung der Bewerbungsmaéglichkeiten in der
Abiturbestenquote und - weitgehend - im AdH

1. Vorauswahlverfahren

Bei der Bewerbung fur die Studienginge des zentralen Ver-
gabeverfahrens missen alle Bewerber gegeniiber der SfH
angeben, an welchen Orten sie am liebsten studieren wiir-
den: Sie missen ihre Ortswiinsche in eine Reihung bringen.
Hierbei ist die Ortspriferenz sowohl in der Abiturbesten-
quote als auch im AdH auf sechs Hochschulen begrenzt.
Auch das war ein Kritikpunkt des VG Gelsenkirchen: Wer
bei seinen Ortswiinschen die Reihenfolge falsch gewahlt hat-
te, ging leer aus, obwohl er eigentlich alle Bedingungen fur
eine Zulassung erfiillte. Woher denn die Begrenzung auf
sechs Stiadte komme, hinterfragte das BVerfG in der miindli-
chen Verhandlung: Der Geschiftsfithrer der SfH wies darauf
hin, dass das — derzeitige — EDV-System nicht mehr hergebe
und sich dies angesichts der Alters der Software auch nicht
mehr dndern lasse.

59 Rn.220.

60 Vgl. Rn. 221; eine geringere Quote hilt das BVerfG also fiir verfas-
sungsmifig.

61 Rn.224ff.

62 Rn.219.

63 Rn.225.

64 Rn.224.

65 Bezugnahme auf Kadmon/Resch/Duelli/Kadmon, GMS Zeitschrift fir
Medizinische Ausbildung 31 (2014), Heft 2, 1 (5, 11) und eine Stel-
lungnahme der Universitit Heidelberg v. 10.12.2014, 3 £.

66 Rn.225.

67 Vgl. allerdings zu der im StV 2016 vereinbarten Neuregelung in
Art. 1011 Nr. 2.

68 Rn. 222 gegen VG Gelsenkirchen Rn. 52.

69 Rn. 59,65, 73.

70 § 32111 Nr.3S. 2 Buchst. d HRG; Art. 10 I 1 Nr. 3 S. 2 Buchst. d
StV 2008.

71 Vgl. zur Vergabe nach Dringlichkeit der Ortswahl nochmals OVG
Miinster, Beschl. v. 18.12.2017 — 13 824/17 (n.v.).

72 BVerfG, Beschl. v. 3.11.1981 - 1 BvR 1249/80, BVerfGE 59, 1 =
NVwZ 1982, 97 = BeckRS 1981, 106189.
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Zur dem tatsichlichen Befund, dass im Rahmen der Voraus-
wabhl fiir das AdH ca. 25 Universititen die erste Ortsprife-
renz forderten, stellte der Geschiftsfithrer der SfH in der
miindlichen Verhandlung klar, dass dies nur fir Universita-
ten gerechtfertigt sei, die eingehende Bewerberiiberpriifun-
gen zB durch hochschuleigene Tests und Auswahlgesprache
durchfiihrten. Vergebe eine Hochschule die Plitze nach AdH
nur in einem ,maschinengeeigneten Verfahren“ wie Abitur
oder Abitur/TMS-Quote sei die erste Priferenz weder erfor-
derlich noch sachgerecht. Dies hat das BVerfG iibernommen
und das Vorauswahlverfahren zum AdH fir verfassungswid-
rig erkldrt, als die Hochschulen neben eignungsbezogenen
gesetzlichen Kriterien auch uneingeschriankt auf das Kriteri-
um eines frei zu bestimmenden Ranges der Ortspriferenz
zugreifen diirften.”?

Zwar sei es verfassungsgemafS, wenn zunichst in einem ers-
ten Schritt nach automatisierbaren Kriterien eine Voraus-
wahl getroffen werde, damit dann in einem zweiten Schritt
ein in groflerem Mafe individualisiertes Auswahlverfahren
durchgefiihrt werden konne. Maf3geblich sei allein, dass bei-
de Verfahrensstufen gleichheitsgerecht ausgestaltet seien.”*

Damit sei mit der Verfassung nicht vereinbar, dass der Ge-
setzgeber den Hochschulen die Moglichkeit einrdaume, der
Vorauswahl schlicht den Grad der angegebenen Ortsprife-
renz zugrunde zu legen.” Dieser konne nur als Vorfilter zur
Durchfiithrung individuell aufwendiger Auswahlprozesse der
Hochschulen in begrenztem Umfang gerechtfertigt sein.”®
Vergeben aber — wie bisher hdufig — die Hochschulen ihre
Studienplatze im AdH aber nach Kriterien, die in automati-
sierter Form angewendet werden konnten, konne auf den
Grad der Ortspriferenz nicht zurtickgegriffen werden.

Beim diesem handele es sich um ein Kriterium, das nicht an
die Eignung fir Studium und Beruf ankniipfe und dessen
Verwendung sich erheblich chancenverringernd auswirken
konne. Es verschirfe die gesetzliche Beschrinkung der Be-
werbungen auf sechs Ortswiinsche noch einmal deutlich und
erlaube es Hochschulen, nur Bewerber zu beriicksichtigen,
die fiir die Hochschule die hochste Praferenz angeben. Dies
schliefSt viele Bewerbungsmoglichkeiten aus. Im Ubrigen
missten die Bewerber die Ortspraferenzangaben auf unsi-
cherer Tatsachengrundlage treffen und die Zulassungschan-
cen hingen von Zufilligkeiten — wie dem im Vorhinein kaum
valide abschitzbaren Bewerbungsverhalten anderer Studien-
interessenten — ab. In Anbetracht dieser Unsicherheiten
schrinkt eine Vorauswahl nach dem Grad der Ortspriferenz
das Teilhaberecht der Studienbewerber als allgemeines Krite-
rium der Vorauswahl im Rahmen des Hochschulauswahl-
verfahrens unangemessen ein.””

Die Hochschulen diirften — wie bereits kurz erwihnt — das
Kriterium des Grades der Ortspraferenz nur dann zugrunde
legen,

— wenn es um Studienplitze geht, die tatsichlich im Rahmen eines
aufwendigen individualisierten Auswahlverfahrens vergeben wer-
den,

— und hiervon auch nur ein hinreichend beschrinkter Anteil der ins-
gesamt zu vergebenden Plitze betroffen ist.

Die Durchfithrung von anspruchsvollen individualisierten
Auswahlverfahren sei ein wichtiger Bestandteil im Gesamt-
system der Studienplatzvergabe. Dies konne aber nur dann
funktionieren, wenn dieser Aufwand auf solche Bewerber
beschrinkt wird, die mit hinreichend hoher Wahrscheinlich-
keit einen ihnen zugewiesenen Studienplatz auch annehmen.
Die Ortspraferenzangabe gewahrleiste eine hohe Annahme-
wahrscheinlichkeit. Daher rechtfertige — ausnahmsweise —

das Ziel der Ermoglichung komplexer, eignungsorientierter
Auswahlverfahren, in diesen Fillen das Ortspraferenzkriteri-
um trotz seines fehlenden Eignungsbezugs und seiner chan-
cenverkiirzenden Wirkung bei der Vorauswahl anzuwenden.
Dies gelte jedoch nur, wenn die Hochschulen anschliefSend
auch entsprechend aufwendige Auswahlverfahren durchfiih-
ren, wie vor allem bei qualifizierten Gespriachen. Nur in
solchen Fillen - nicht jedoch in denen, in denen die Studien-
platzvergabe im Wesentlichen automatisiert erfolgen konne
— sei die Beschriankung durch Ortswahlpriferenzen fir die
Durchfithrbarkeit der Auswahlverfahren erforderlich, im
Ubrigen erweise sich das Vorauswahlkriterium des Grades
der Ortspriferenz als nicht sachgerecht. Daher diirfe nur ein
hinreichend begrenzter Anteil der Studienplitze jeder Hoch-
schu7lg von einem hohen Grad der Ortspriferenz abhin-
gen.

2. Keine Vergleichbarkeit der HZB-Noten

These: Mangels Vergleichbarkeit der Noten in den einzel-
nen Bundeslindern wird es — jedenfalls voriibergehend -
wieder zu einem Bonus-Malus-System kommen. (B VerfG:
Relationierung auf Zentralebene)

a) Vom Bonus-Malus-System zur Landesquotenregelung in
der Abiturbestenquote. Zum wiederholten Mal rigt das
BVerfG das Fehlen von Mechanismen fiur die nur einge-
schrinkte landesiibergreifende Vergleichbarkeit von HZB-
Noten fiir das AdH.”” Ein Blick in die ,,Bonus-Malus“ Ent-
scheidung des BVerfG von 1974%° zeigt, dass das Problem
bereits damals virulent war und es im damaligen StV in
Art. 11 VIIT sogar eine Verpflichtung gab, fiir die Bewertung
der Reifezeugnisse und der Zeugnisse der Fachhochschulreife
einheitliche MafSstibe zu entwickeln, um im gesamten Gel-
tungsbereich des StV eine gerechte Zulassung nach dem
Grad der Qualifikation zu gewahrleisten.

Auf eine Landesverfassungsbeschwerde hin erklirte der Bay-
VerfGH mit Urteil vom 1.8.1975%" den Zustimmungs-
beschluss des Bayerischen Landtags zum StV vom 21.2.1973
fur verfassungswidrig. Dies wollten jedoch einige andere
Bundeslinder nicht hinnehmen und klagten beim BVerfG
auf Feststellung der Verletzung des Verfassungsrechtssatzes
tiber die Pflicht zu bundesfreundlichem Verhalten. Das
BVerfG erklirte sich allerdings mit Beschluss vom 7.4.
1976% fiir nicht zustindig, weil es sich beim StV nicht um
einen verfassungsrechtlichen, sondern um einen verwal-
tungsrechtlichen Vertrag handele.

Nachdem das BVerfG bereits eine Landesquotenregelung im
Rahmen der Abiturbestenquote®® vorgezeichnet hatte, hat
der Gesetzgeber mit dem HRG vom 26.1.1976 - konkret

73 Leitsatz 5, 3. Spiegelstrich, Rn. 167 ff.

74 Rn. 166.

75 Vgl. § 321114 HRG, Art. 1014 StV 2008.

76 Hierzu sogleich in Rn. 169.

77 Rn. 168.

78 Rn.170f.

79 Leitsatz 5, 5. Spiegelstrich, Rn. 173-192.

80 BVerfG, Beschl. v. 3.4.1974 — 1 BvR 282, 305/73, BVerfGE 37, 104 =
NJW 1974, 1127 = BeckRS 9998, 107141.

81 BayVerfGH, Urt.v. 1.8.1975 — Vf 11-VII-73, NJW 1975, 1733
BeckRS 1975, 01426.

82 BVerfG, Beschl. v. 7.4.1976 — 2 BvH 1/75, BVerfGE 42, 103 = NJW
1976, 1084 mit Anm. Pestalozza; BeckRS 9998, 106153.

83 BVerfG, Beschl. v. 3.4.1975 — 1 BvR 282, 305/73, NJW 1974, 1127,
unter 3b S. 1129 rechte Spalte, letzter Absatz, BeckRS 1973, 104818.
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§ 32 Il Nr. 1 S. 5 HRG 1976 - das Bonus-Malus-System
durch das — in der Abiturbestenquote bis heute geltende und
auch vom BVerfG aktuell nicht angetastete Landesquoten-
system ersetzt. Die Quote eines Landes in dieser Quote be-
misst sich — unverdndert — zu einem Drittel nach seinem
Anteil an der Gesamtzahl der Bewerberinnen und Bewerber
fur den betreffenden Studiengang (Bewerberanteil) und zu
zwei Dritteln nach seinem Anteil an der Gesamtzahl der
Achtzehn- bis unter Einundzwanzigjihrigen (Bevolkerungs-
anteil); fur die Lander Berlin, Bremen und Hamburg werden
die sich danach ergebenden Quoten um drei Zehntel erhoht.
Bei der Berechnung des Bewerberanteils werden nur Per-
sonen beruck51cht1gt die eine HZB besitzen, die von allen
Lindern gegenseitig anerkannt ist.®*

b) Fehlender Ausgleichsmechanismus in der AdH-Quote.
Das BVerfG erklirt die gesetzlichen Vorschriften zum Aus-
wahlverfahren der Hochschulen fur verfassungswidrig, als
die Abiturnoten beriicksichtigt werden konnen, ohne einen
Ausgleichsmechanismus fiir deren nur emgeschrankte lan-
deriibergreifende Vergleichbarkeit vorzusehen.®® Die erheb-
lichen Unterschiede der Aussagekraft der Abiturnoten in den
Landern seien zu gewichtig, als dass sie unter Riickgriff auf
eine generalisierende Betrachtung tibergangen werden konn-
ten. Daher vermogen auch die Typisierungsbefugnis des Ge-
setzgebers und die praktischen Schwierigkeiten der Hoch-
schulen den Verzicht auf einen Ausgleichsmechanismus fiir
die Defizite in der linderiibergreifenden Vergleichbarkeit der
Abiturnoten nicht zu rechtfertigen.®

c) Keine Hilfe durch das BVerfG. Vorschlige vom BVerfG
gibt es dazu nicht: Zwar konne es sein, dass die Ubertra-
gung des fir die Abiturbestenquote vorgesehene Landes-
quoten-Prinzips fur das Auswahlverfahren der Hochschulen
an Grenzen stofSe; ein bestimmter Mechanismus ist aber
von Verfassungswegen nicht vorgegeben. Es sei vielmehr
Aufgabe des Gesetzgebers, eine Regelung zu finden, die eine
annihernde Vergleichbarkeit der Noten praktikabel ermog-
licht, etwa durch eine Relationierung der Noten auf Zen-
tralebene, auf die die Hochschulen dann zuriickgreifen kon-
nen. Der Gesetzgeber hat dabei einen weiten Gestaltungs-
spielraum. Es reiche, zumindest eine annihernde Vergleich-
barkeit der Abiturnoten iber die Lindergrenzen hinweg
herzustellen.®” Damit wird wohl — wenn nichts Besseres
einfillt — das Bonus-Malus-System frohliche Wiederkehr
feiern.

3. Geschlecht und Verteilung der Studienplédtze

Diese Frage spielte in der miuindlichen Verhandlung nur am
Rande und in der Entscheidung keine Rolle. In der miindli-
chen Verhandlung teilte der Studiendekan der Medizinischen
Universitat Liibeck mit, dass bei dem dort praktizierten Aus-
wahlgespriach fiir Bewerber mit der Ortspraferenz 1 und
Vorauswahl nach Note ca. 70 % der Plitze auf weibliche
Bewerber entfallen seien.

Leider haben wir die von der SfH lange vor dem Termin am
4.10.2017 angeforderten Auswertungen iiber die Aufteilung
der Studienplatze in den beiden letzten Studienjahren nach
Geschlechtern erst nach dem Termin erhalten und sodann
dem BVerfG zugeleitet:

Daraus ergibt sich, dass in Humanmedizin von 25.785 Stu-
dienpldtzen nur 9120 auf minnliche Personen entfielen so-
mit 16.665 auf weibliche Personen, entsprechend 64,63 %;

in der Tiermedizin war das Verhiltnis 406 zu 2683, somit
entfielen 86,68 % der Studienplitze auf Bewerberinnen, in

der ZM schliefSlich war das Verhiltnis 1762 zu 3671, somit
erhielten weibliche Bewerber 67,75 Prozent der Studienplit-
ze

Es ist davon auszugehen, dass die Anderung des Vergabe-
systems hier zu einer jedenfalls graduellen Anderung fithren
wird.

4. Kollisionen und libergangsweise Weitergeltung
des bisherigen Rechts

a) Kollisionen. Aufgrund dieser groflen Richtungsvorgaben
musste das BVerfG die Kollisionen von Landesrecht mit ver-
fassungsgemafsem Bundesrahmenrecht entschieden:

So ist die den Hochschulen im bayerischen und im hambur-
gischen Landesrecht gegebene Mdglichkeit, weitere Aus-
wahlkriterien festzulegen, die sich nicht im gesetzlichen Kri-
terlenkatalog flnden - ,Kriterienerfindungsrecht“ — verfas-
sungswidrig.*®

Gleiches gilt fur die Regelung in § 8a S. 2 BInHZG, Aus-
wahl bei Ranggleichheit nach dem unterreprisentierten Ge-
schlecht, deren Nichtigkeit gem. Art. 31 GG wegen Abwei-
chung von den Regelungen des HRG das BVerfG festgestellt
hat:*” In Berlin erweitert die Regelung in § 8 a BInHZG den
Kriterienkatalog des § 32 IV HRG auch im Hinblick auf die
Abiturbestenquote und die Wartezeitquote um ein weiteres
Krlterlum und verstofit insoweit gegen Bundesrahmen-
recht.”® Dies ergibt sich aus der umfassenden Verweisung in
§ 8a BInHZG auf § 8 BInHZG, der neben dem ortlichen
Auswahlverfahren auch die Studierendenauswahl in der Abi-
turbestenquote und in der Wartezeltquote im zentralen Ver-
gabeverfahren der SfH regelt.”*

Wegen Gebrauchs von der Abwelchungsbefugnls nach
Art. 72 TIT 1 Nr. 6, Art. 125b I 3 GG’ erwiesen sich die
landesrechtlichen Regelungen in Berlin und Nledersachen
sowie Thiiringen und Mecklenburg-Vorpommern®® als mit
der Verfassung vereinbar: Nicht beanstandet hat das BVerfG
dagegen die Regelung des Landes Mecklenburg-Vorpom-
mern in § 4 IIl 4 MVHZG, die ausdriicklich nur fiir das
AdH eine vorrangige Auswahl desjenigen, der minderjahrige
Kinder erzieht, vorsieht.”

b) Ubergangsweise Weitergeltung. Das BVerfG hat es bei
der blofsen Feststellung der Unvereinbarkeit der genannten
Vorschriften mit dem Grundgesetz belassen und deren be-
grenzte Fortgeltung angeordnet und den zustindigen Lan-
desgesetzgebern die Neuregelung aufgegeben.”

Angesichts der bisherigen Rechtsprechung zur ,,Unverein-
barkeitserklarung einer verfassungswidrigen Norm“”® und

84 Rn. 3, Abiturbestenquote ohne Erwihnung der Landesquoten gebilligt
inRn. 127ff.

85 Leitsatz 5, 4. Spiegelstrich, Rn. 173 ff.

86 Rn. 186f.

87 Rn. 188.

88 Rn. 119, 144.

89 Rn.238,244f.

90 Rn.238.

91 Vgl. die Begriindung des Gesetzentwurfs, AH-Drs. 15/3766, 16 —zu § 6
—undS. 19-zu § 8a.

92 Zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Abweichung vgl.
Leitsatz 7 und Rn. 233 ff.

93 Rn.241-244.

94 Rn. 245.

95 Rn.251ff.

96 Vgl. BVerfGE 99, 280 (298) =
637 Ls.; BVerfGE 105, 73 (133) =
1233 Ls BVerfGE 107 27 (57) =

NJW 1999, 1457 = NVwZ 1999,
NJW 2002, 1103 = NVwZ 2002,
= NJW 2003, 2079; BVerfGE 117, 1

= NJW 2007, 573 = vaz 2007, 801 Ls.; BVerfGE 122, 210

(245) = NJW 2009, 48; BVerfGE 126, 400 (431) = NJW 2010, 2783;

BVerfGE 138, 136 (249 Rn. 286) = NJW 2015, 303; stRspr.
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dem Verzicht auf eine Nichtigerklirung,”” wenn durch eine
solche ein Zustand geschaffen wiirde, der der verfassungs-
mifligen Ordnung noch ferner stiinde als die verfassungs-
widrige Regelung, was der Fall ist, wenn die Nachteile des
sofortigen AufSerkrafttretens gegeniiber den Nachteilen, die
mit der Vorlauflgen Weitergeltung verbunden waren, iiber-
w1egen war fiir das BVerfG zu Recht die Beschrankung
auf eine Unvereinbarkeitserklirung geboten.

Denn die Nichtigerklarung der genannten Vorschriften zur
Studienplatzvergabe in Numerus clausus-Fachern hitte einen
regelungslosen Zustand zur Folge, der zu erheblichen, die
Belange der Studienplatzbewerber noch stirker belastenden
Folgewirkungen fithren wiirde. Im Ubrigen verfiigt der Ge-
setzgeber tiber Gestaltungsspielriume bei der Entscheidung,
wie er den gegenwirtigen verfassungswidrigen Zustand be-
seitigt.

Auch angesichts der Komplexitit des Hochschulzulassungs-
wesens ist ihm im Hinblick darauf ein angemessener Uber-
gangszeltraum bis zu der erforderlichen Neuregelung ein-
zurdumen.”® Das BVerfG hielt insoweit eine Fortgeltung der
mit dem Grundgesetz unvereinbaren Vorschriften bis zu ei-
ner gesetzlichen Neuregelung fiir geboten, fir die es einen
Ubergangszeitraum bis zum 31.12.2019 als angemessen er-
achtet.

Die Lander sind verpflichtet, bis spatestens dahin Neurege-
lungen zu schaffen, welche die verfassungsrechtlichen Bean-
standungen beseitigen wenn und soweit der Bund bis dahin
mcht yon seiner konkurrierenden Gesetzgebungszustindig-
keit'?® Gebrauch gemacht hat.

VIIl. Die verfassungsrechtlichen Beanstandungen des
Auswahlverfahrens der Hochschulen (AdH)

1. Kritik am bisherigen schulnotenbasierten AdH-
Auswahlsystem

Deutlich fallt die Kritik am b1sher1gen schulnotenbasierten,
AdH-Vergabeverfahren aus.'®" Es sei verfassungswidrig, dass
der Gesetzgeber fiir die Auswahl der Bewerber im AdH keine
hinreichend breit angelegten Eignungskriterien vorgebe. Fiir
eine gleichheitsgerechte Zulassungsregelung miisse die HZB-
Note ,,in hinreichend gewichtigem Umfang“ durch andere
Auswahlkriterien erginzt werden.””~ Diese sei ein zu enger
Filter um Eignung und Befdhigung nicht nur zum Studium,
sondern vor allem auch fiir die sich hieran anschliefenden
Betitigungsfelder abzudecken, die sehr verschiedene Bega-
bungen voraussetzten (Rn. 203). Besonders verweist das
BVerfG auf verschiedene Stellungnahmen im Rahmen des
Verfahrens und auf den Beschlusstext des ,,Masterplan Medi-
zinstudium 2020“: Um das Medizinstudium starker auf Fa-
higkeiten auszurichten, die im Arztberuf wichtig sind, sei ver-
einbart, im AdH kunftlg die Anwendung von mindestens zwei
weiteren Kriterien neben der HZB-Note vorzuschreiben.'*?

2. Abgrenzung von Aufgaben des Gesetzgebers und
Satzungsautonomie der Hochschulen

In der mundlichen Verhandlung am 4.10.2017 haben die
Schilderung positiver Erfahrungen mit Auswahlgesprichen
durch den Studiendekan der Universitit Libeck und einen
Hochschullehrer der Universitit Hamburg das BVerfG of-
fensichtlich beeindruckt. Das BVerfG sieht Auswahlgespra-
che — auch - als geeignete Moglichkeit der Eignungsfeststel-
lung an, korrigiert allerdings unter dem Gesichtspunkt des
Gesetzesvorbehalts die bisherigen Regelungen dazu und setzt
den Universitdten — trotz Art. 5 III GG - jedoch enge Gren-
zen.'*

Der Gesetzgeber diirfe den Hochschulen gewisse Spielrdume
fiir die Konkretisierung der gesetzlich der Art nach festgeleg-
ten Kriterien lassen, anhand derer die Eignung von Studien-
bewerberinnen und -bewerbern beurteilt werden soll. Diese
Spielraume rechtfertigten sich durch den direkten Erfah-
rungsbezug der Hochschulen und die grundrechtlich
(Art. ST GG) geschiitzte Freiheit von Forschung und Lehre,
was die eigene Schwerpunktsetzung elnschhef@e und damit
auch eine Profilbildung ermégliche.'® Das Recht, eigene
Schwerpunkte zu setzen, schlage sich insbesondere in den
Ausgestaltungsméglichkeiten hochschuleigener Eignungs-
prifungen nieder, die im Rahmen der Auswahlverfahren der
Hochschule in Form von fachspezifischen Studierfihigkeits-
tests und Auswahlgespriachen durchgefiihrt werden diirften.

Der Grundsatz des Gesetzesvorbehalts verlange insoweit ge-
setzliche Sicherungen dafiir, dass die Hochschulen die Eig-
nungsprifungen in standardisierten und strukturierten Ver-
fahren durchfiihrten. Dabei gentige es, wenn der Gesetzgeber
die Hochschulen zu einer transparenten eigenen Standardi-
sierung und Strukturierung verpflichtet, auch um der Gefahr
diskriminierender Anwendung vorzubeugen. Der Gesetz-
geber miisse dabei sicherstellen, dass in den hochschuleige-
nen Studierfihigkeitstests und Auswahlgesprichen aus-
schliefSlich die Eignung gepriift werde. Nur hierauf diirfe sich
die Konkretisierungsbefugnis der Hochschule beziehen: Die
— auch im Lichte der fachlichen Ausgestaltung und Schwer-
punktsetzung unter Einbeziehung hochschulspezifischer Pro-
filbildungen zu beurteilende — Eignung.

Zu weiteren Anforderungen hinsichtlich standardisierter
und strukturierter Durchfihrung der Eignungspriifungsver-
fahren, aber auch der - sonst kaum erwihnten — Beriick-
s1cht1gung von Berufsausbildungen oder Berufstitigkeiten
nimmt das BVerfG Stellung:'®

Fur alle gelte, dass die Zulassung (1.) gleichheitsgerecht (2.)
nach je einheitlichen Maflgaben (3.) grundsitzlich aus-
schliefSlich anhand der Eignung erfolgen diirfe.

Hierzu geniige es, wenn, nachdem der Gesetzgeber eine ver-
pflichtende Regelung durch Durchfithrung solcher Verfahren
zur ausschlieSlichen Priifung der Eignung der Bewerber ge-
troffen habe, die Hochschulen selbst die Standardisierung
und Strukturierung ihrer Tests oder Auswahlgespriche
transparent vorndhmen. Die den Hochschulen eingerdumte
Konkretisierungsbefugnis darf sich dabei ausschlieflich auf
die fachliche Ausgestaltung und Schwerpunktsetzung unter
E1nb621ehung auch hochschulspezifischer Profilbildungen
beziehen.'”

97 §821iVm § 78 S. 1 BVerfGG.

98 Vgl. BVerfGE 33, 303 (347f.) = NJW 1972, 1561; BVerfGE 61, 319
(356) = NJW 1983, 271; BVerfGE 83, 130 (154) = NJW 1991, 1471 =
NStZ 1991, 188 = NVwZ 1991, 663 Ls.; BVerfGE 85, 386 (401) =
NJW 1992, 1875 = NVwZ 1992, 765 Ls.; BVer/GE 87, 153 (177f.) =
NVwZ 1993, 55 Ls.; BVerfGE 100, 313 (402) = NJW 2000, 55 =
NVwZ 2000, 185 Ls.; BVerfGE 128,282 (321f.) = NJW 2011, 2113 =
NZS§ 2011, 500 Ls.; stRspr.

99 Vgl. insoweit bereits das Zweite NC-Urteil.

100 Vgl. Art. 7211 1 Nr. 6 GG.

101 Rn. 197 ff.

102 Rn. 197.

103 Rn. 204 am Ende.

104 Vgl. Rn. 120, 153 ff. und 195 ff.

105 Unter Bezugnahme auf BVerfGE 35, 79 (112 ff.) = NJW 1973, 1176;
BVerfGE 93, 85 (95) = NVwZ 1996, 709; BVerfGE 111, 333 (354f.)
=NVwZ 2005, 315.

106 In den Rn. 153 ff. und - teilweise wiederholend - in Rn. 195 ff.

107 Zu den bisherigen Regelungen, die ohne zureichende gesetzliche Grund-
lage zu weitreichende Spielriume gewihrten, nimmt das BVerfG dann
in Rn. 155 kritisch Stellung.
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3. Anforderungen Auswahlgesprache und
Studierfahigkeitstests als Eignungs- und
Begabungsmesser

Bei Studierfahigkeitstests und qualifizierten Auswahlgespra-
chen hinge deren Aussagefihigkeit mafigeblich von ihrer
Ausgestaltung ab. Insbesondere Auswahlgesprache wiirden
das Risiko tragen, durch unreflektierte subjektive Eindriicke
uberlagert zu werden und dann nicht die Gewihr einer hin-
reichenden Sachgerechtigkeit und Vergleichbarkeit ihrer Er-
gebnisse bieten. Deshalb miisse sichergestellt werden, dass
sie hinreichend strukturiert sind, auf die Ermittlung der Eig-
nung zielen und einer diskriminierenden Anwendung vor-
gebeugt werde.

IX. Ausblick und rechtsstaatliche Anforderungen an
das neue Vergabeverfahren - Die Diskussion muss
sofort beginnen

These: Die Diskussion iiber die Ausgestaltung des neuen
Vergabeverfahrens muss sofort beginnen. Falls aus zeitli-
chen Griinden erforderlich, muss ein zeitlich befristetes
Ubergangsverfahren — auch zur Erfahrungssammlung
»vorgeschaltet” werden.

Die nachstehenden Ausfiihrungen sind — auch aufgrund der
gebotenen Kiirze der Zeit zwischen der Veroffentlichung des
Urteils am 19.12.2017 und dem Erscheinen dieses Beitrags
nicht vollstindig. Die dem jeweiligen Teil zur Wartezeit-
zulassung, zum Test und zum Auswahlgesprich voran-
gestellten Thesen, die durch die jeweils nachstehenden Aus-
fuhrungen begriindet werden, konnen und sollen aber als
erste Diskussionsgrundlage dienen. Diese Diskussion duldet
angesichts auch der geringen Zeit zwischen der Veroffent-
lichung des Urteils und des Ablaufs der Ubergangsfrist kei-
nen Aufschub.

1. Kiirze der ,,Auslauffrist” fiir das alte Recht

Die vom BVerfG gesetzte Frist zur Neuregelung bis zum
31.12.2019 ist angesichts der Kompliziertheit der Materie,
der Einigungspflicht der Linder auf einen neuen StV und
dessen Ratifizierung in den Landerparlamenten dufSerst
knapp bemessen. Daher erscheint es angebracht, zunichst
statt einer sofort greifenden Neuregelung dieser ein ,,Vor-
schaltgesetz“ im Sinne eines Ubergangsverfahrens vor-
zuschalten, wie es ein solches bereits aufgrund des HRG
1976 und des SV 1978 bis einschliefSlich SS 1986 gegeben
hat, bevor dann zum WS 1986/1987 das Besondere Aus-
wahlverfahren galt.'®® Auch damals gab es nur eine kurze
Zeitspanne zwischen dem Zweiten NC-Urteil vom 8.2.1977
und der Einfithrung des Ubergangsverfahrens zum Besonde-
ren Auswahlverfahren.

Allerdings gibt es einen Unterschied: Das BVerfG hat im
Zweiten NC-Urteil das damalige System als zwar beschleu-
nigt abzuldsen, aber noch nicht verfassungswidrig® angese-
hen. Damals existierte jedoch bereits ein neues — kiinftiges —
Auswahlverfahren, das vom BVerfG ,,als solches nicht von
vornherein als verfassungsrechtlich bedenklich® angesehen
wurde. Etwas derartiges existiert derzeit nicht.

Es spricht daher nach unserer Auffassung nichts dagegen, in
einem Ubergangsverfahren jedenfalls Erfahrungen hinsicht-
lich der Wartezeitbegrenzung zu sammeln.

2. Anwendbarkeit der Rechtsprechung des BVerfG
auf die anderen Studiengange des zentralen
Vergabeverfahrens (SfH-Studiengdnge) und auf
Studiengange der direkten Hochschulvergabe -
Ortsbewerbung oder Dialogorientiertes
Serviceverfahren (DoSV)

These 2: Das neue Vergabeverfahren muss samtliche Stu-
diengédnge des zentralen Vergabeverfahrens (SfH-Studien-
gange) und die Studienginge der direkten Hochschulver-
gabe — Ortsbewerbung oder Dialogorientiertes Servicever-
fahren (DoSV) umfassen. Ausnahmen sind gesetzlich oder
staatsvertraglich vorzugeben.

Angesichts der speziell auf die Humanmedizin bezogenen
Entscheidung steht natiirlich die Anwendung auf andere —
zuvorderst die medizinischen — Studiengange im Raum.'®’
Dies beruht darauf, dass die Auswahlgrenzen in den beiden
anderen medizinischen Studiengingen fast ebenso hoch sind
wie in der Medizin,''° aber auch in anderen Studiengingen
wie Psychologie und Soziale Arbeit nicht wesentlich darunter
liegen. Derzeit sind mehr als 40 % aller Studienginge zulas-
sungsbeschrankt.

Auch betrifft die Forderung des BVerfG nach einem ,,Aus-
gleichsmechanismus fiir die nur eingeschriankte lindertber-
greifende Vergleichbarkeit der HZB-Noten“'!! ja alle Studi-
enginge mit Zulassungsbeschrinkungen, zB auch die ,,gro-
B8en“ Studienginge wie BWL, Jura, die Lehramtsstudiengan-
ge und die Psychologie.

Ausnahmen kann es nach BVerfG''? nur fiir ganz spezielle
Ficher geben. Hierzu hat die Rechtsprechung bereits zu den
so genannten Eignungsfeststellungspriiffungen - obliga-

torisch oder freiwillig — bereits zahlreiche Erkenntnisse gelie-
fert.'!?

Der Gesetzgeber muss hierzu konkrete Vorgaben machen,
wie sie zB in Art. 44 IV 1 BayHochschG mit den ,,besonde-
ren qualitativen Anforderungen“''* enthalten sind. Diese
sind jeweils zu begriinden: Der Studiengang muss besondere
Anforderungen stellen, beziglich deren die HZB nur einge-
schrankte Aussagekraft hat. Die besonderen Qualifikations-
voraussetzungen miissen ,objektiv zwingend aus der Eigen-
art des jeweiligen Studiengangs abgeleitet werden konnen.

108 Ausfithrlich zum Ubergangsverfahren Bahro, Hochschulzulassungs-
recht, 1. Aufl. 1972, Art. 16 StV, 106 ff.; kritisch Becker, NVwZ 1983,
204 (208).

109 Dies gilt bereits aufgrund der fehlenden Vergleichbarkeit der Abitur-
zeugnisse.

110Im WS 2017/2018 war in der ZM in der Regel eine HZB-Note zwi-
schen 1,0 und 1,4 erforderlich und eine Wartezeit von 12 Semestern bei
2,5, andernfalls 13 Semester; in der Tiermedizin waren es Noten zwi-
schen 1,1 und 1,4 und 10 Wartesemester bis 2,3, andernfalls 11 Semes-
ter.

111 Hierzu Rn. 173, 182, 186, 191, 246 f.

112 Rn. 120.

113 Vgl. die Rechtsprechungsdarstellung bei Brehm/Zimmerling, Eignungs-
prifungen und Master-Zulassungsvoraussetzungen als Studienzulas-
sungshiirde, NVwZ 2012, 1376; auch zu den Grenzen rechtmifliger
Eignungsfeststellungsverfahren sowie Lindner, Aktuelle Entwicklungen
im Hochschulzugangsrecht, NVwZ-Extra Nr. 6, 1 £f. bei Fn. 8 ff.

114 Dazu VG Augsburg, Beschl. v. 21.10.2008 — Au 3 E 08.1186, BeckRS
2008, 44719; VG Miinchen, Beschl. v. 1.10.2008 - M 4 E 08.4233,
BeckRS 2011, 47695; VGH Miinchen, Beschl. v. 22.12.2009 - 7 CE
09.2466, BayVGHE 62, 160 = NVwZ-RR 2010, 355; VG Bremen,
Beschl. v. 28.10.2011 - V 1100/11, BeckRS 2011, 55373: ,Das Eig-
nungsfeststellungsverfahren darf nicht als ,verkapptes‘ Instrument der
Auswahl im Rahmen der Zulassung mifSbraucht werden“.
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Dabhinter steht immer der Gedanke: Durch Eignungsfeststel-
lungverfahren soll den Hochschulen die Moglichkeit gegeben
werden, nicht mehr jeden (Fach-)Abiturienten ,,nehmen zu
miissen®.' "

3. Anforderungen an das Auswahlverfahren der
Hochschulen - allgemein

Bereits im Leitsatz 5, 5. Spiegelstrich, riigt das BVerfG das
AdH als verfassungswidrig, da fiir einen hinreichenden Teil
der Studienpldtze neben der Abiturnote keine weiteren Aus-
wahlkriterien mit erheblichem Gewicht Beriicksichtigung
finden.

Die Verwendung des Plural geschieht in doppelter Hinsicht:
Zum einen macht das BVerfG damit deutlich, dass der Ge-
setzgeber verschiedene weitere Auswahlkriterien normieren
kann. Wir meinen jedoch, dass sich aus den - zustimmend
zitierten — Ausfihrungen zum ,,Masterplan Medizinstudium
2020 ergibt, dass jedenfalls zwei weitere Auswahlkriterien
neben der HZB-Note herangezogen werden miissen.

These: Der Gesetzgeber muss vorsehen, dass die Hoch-
schulen im AdH jedenfalls zwei weitere Auswahlkriterien
neben der HZB-Note heranziehen.

4. Rechtsstaatliche Anforderungen an die Regelung
des Testverfahrens

These: Die Gewichtung eines Studienfahigkeitstests ge-
geniiber den anderen Auswahlkriterien, insbesondere der
Note der HZB bedarf einer gesetzlichen/staatsvertragli-
chen Regelung.

These: Der Gesetzgeber eines Bundeshochschulzulas-
sungsgesetzes/der zu ratifizierende StV 2019 miissen
zwingend die jedenfalls einmalige Wiederholbarkeit des
Tests fiir die medizinischen Studienginge und anderer
Testverfahren wie Ham-Nat als priifungsdhnlicher Ver-
fahren vorsehen und — dhnlich den arztlichen Prifungen -
verfahrensmiafSige Vorkehrungen treffen, jedenfalls diesen
Prifungsverfahren entsprechende gesetzliche Vorbestim-
mungen schaffen. Eine Satzungsregelung — wie bisher die
— fiir alle Teilnehmer am TMS geltende Satzung der Uni-
versitit Heidelberg Universitit Heidelberg fur die Zulas-
sungen zu den Studiengingen Medizin und Zahnmedizin
(hochschuleigenes Auswahlverfahren) reicht nicht aus.

These: Die Zulassung zu einem Studierfihigkeitstest kann
zahlenmifsig begrenzt werden. Eine Zulassung nach
HZB-Note ist verfassungswidrig.

These: Ein formelles rechtsstaatliches Verfahren ist auch
fir die Anfechtung des Testergebnisses vorzusehen. Es
muss diskutiert werden, ob die Anfechtung des Testergeb-
nisses von der abschliefenden Auswahlentscheidung im
AdH ,entkoppelt* werden sollte.

a) Einige Fakten zum Test. aa) Geschichtliches und Organi-
satorisches. Der Test fir Medizinische Studienginge (TMS)
wurde erstmals 1986 eingefiihrt und ist ein spezifischer Stu-
dierfahigkeitstest, der das Verstindnis fir naturwissen-
schaftliche und medizinische Problemstellungen pruft. Mit
Hilfe des Tests, der aus verschiedenen Untertests besteht,

wird festgestellt, inwieweit der Bearbeiter komplexe Infor-
mationen, welche in lingeren Texten, Tabellen oder Graphi-
ken dargeboten werden, zu erfassen und richtig zu interpre-
tieren vermag, ferner, wie gut er mit Groflen, Einheiten und
Formeln umgehen kann. Des Weiteren priift der TMS die
Merkfihigkeit, die Genauigkeit der visuellen Wahrnehmung,
das rdumliche Vorstellungsvermogen und die Fihigkeit zu
konzentriertem und sorgfiltigem Arbeiten. Nicht geprift
werden fachspezifische Kenntnisse, die Gegenstand der Abi-
tur- oder einer anderen Priifung sind, die die Hochschulreife
vermittelt.

Lizenzgeber des Tests ist eine Schweizer Firma. Bei der Auf-
stellung der Priifungsaufgaben wird festgelegt, welche Ant-
worten als zutreffend anerkannt werden. Zum Zweck ihrer
Erprobung konnen in den Test Aufgaben aufgenommen wer-
den, die nicht in die Wertung eingehen. Die Dauer des Tests
betrigt ca. fiinf Stunden. Der Test bzw. die Untertests sind
jeweils innerhalb einer festgesetzten Zeit zu bearbeiten.

Das Testergebnis wird von der ITB Consulting GmbH,
Bonn, ermittelt und den Testteilnehmerinnen und -teilneh-
mern mitgeteilt. Die Ermittlung und Darstellung des Test-
ergebnisses ergibt sich aus der Anlage 1 zur genannten Sat-
zung.

Die am TMS beteiligten Hochschulen beauftragen die zen-
trale TMS-Koordinationsstelle, die an der Medizinischen Fa-
kultit Heidelberg angesiedelt ist, mit der Organisation und
Koordination des TMS. Details und Regelungen des TMS
sind in der Satzung der Universitit Heidelberg''® fiir die
Zulassungen zu den Studiengingen Medizin und Zahnmedi-
zin (hochschuleigenes Auswahlverfahren) festgelegt.

bb) Gewichtung des Tests durch gesetzliche Regelung erfor-
derlich. Die Gewichtung des Tests ist bisher gesetzlich nicht
vorgeschrieben, sondern erfolgt in den jeweiligen Auswahl-
satzungen.

So sehen zB die Auswahlsatzungen der Universitdten Frank-
furt a. M., Halle, Koln und Mainz fiir HM und ZM jeweils
eine Gewichtung von Note der HZB und Test im Verhaltnis
von 51 % zu 49 % vor, ebenso die Uni Bochum fiir HM. Bei
der Uni Leipzig wird 60 % zu 40 % gewichtet. Andere Uni-
versitdten sehen — je nach Testergebnis — eine Verbesserung
der HZB-Note um bis zu 0,8 fiir die 10 % Testbesten vor, so
die Uni Erlangen und die LMU. Als maximale Verbesserung
sehen die Unis Gottingen, Freiburg und Kiel jeweils 0,5 %
bei den 10 % Testbesten an. Bei der Medizinischen Univer-
sitat Litbeck fithrt ein Prozentwertrang von 50 oder hoher —
nicht weiterdifferenziert — zur Verbesserung der HZB-Note
um 0,4.

Die besondere Bedeutung des Tests gerade auch fiir Medizin-
bewerber mit mittleren Durchschnittsnoten zeigt das Ergeb-
nis einer Arbeitsgruppe, die untersucht hat, ob die Gewich-
tung des TMS, die darauf abzielt, die Zulassung potenziell
leistungsschwacher Abiturbesten zu reduzieren und stattdes-
sen die Zulassung potenziell leistungsstarker Bewerber zu
fordern, die mittelmdfSige Schulabgangsnoten mitbringen,
gerechtfertigt ist.'!”

115 So zu Recht Lindner, NVwZ-Extra, 6/2010 bei Fn. 8 ff.

116 Satzung der Universitdt Heidelberg fiir die Zulassungen zu den Studien-
gingen Medizin (Fakultit Heidelberg), Medizin (Fakultit Mannheim)
sowie Zahnmedizin jeweils mit Abschluss Staatsexamen nach dem
hochschuleigenen Auswahlverfahren (AdH) v. 17.12.2012 und 11.2.
2015, http://www.tms-info.org/fileadmin/pdf/auszugsatzungtmsbereich.

df.

117 %admon/Kadmon, GMS 2016, 15 ff.
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Hierbei wurde der prognostische Beitrag der Abiturpunkt-
zahl und des TMS zur Studienleistung und zur Studienkon-
tinuitdt im vorklinischen Abschnitt des Medizinstudiums an
zwei Studierendengruppen untersucht:

- Abiturbeste (Abiturnote 1,0, Abiturpunkte 823-900) und

- mittelmiBige Abiturienten (Abiturnoten 2,0-2,3, Abiturpunkte
689-660).

Sodann wurden beide Gruppen im Verhiltnis zu ihren TMS-
Ergebnissen verglichen.

In beiden Gruppen sagte der TMS die Studienleistung und
die Studienkontinuitit besser vorher als die Abiturnote. Die
Studienverlingerungs- und -abbruchsrate war am stirksten
mit der Nichtteilnahme am TMS assoziiert.

Studierende mit mittelmafSigen Abiturnoten und TMS-Er-
gebnissen (standardisiertem Testwert) >1235 erzielten dhnlich
gute Studienleistungen wie die Abiturbesten. MittelmafSige
Schulabginger mit TMS-Ergebnissen zwischen 110-124 er-
brachten im Schnitt weniger gute aber noch ausreichende
Studienleistungen.

Abiturbeste mit mittelmifsigen TMS-Ergebnissen und 30 %
der Abiturbesten, die nicht am TMS teilgenommen hatten,
erreichten nicht das Studienleistungsniveau der meisten Stu-
dierenden mit mittelmifSigen Abiturnoten und sehr guten
TMS-Leistungen.

Daraus gewann die Arbeitsgruppe die Erkenntnis, dass der
TMS geeignet ist, zwischen potenziell erfolgreichen und we-
niger erfolgreichen Studierenden beider Abiturnotenbereiche
zu differenzieren. MittelmafSige Abiturienten mit besonders
hohen TMS-Ergebnissen erreichten bessere Studienergebnis-
se im vorklinischen Studienabschnitt als die Abiturbesten,
die im TMS nur mittelmafligen Erfolg hatten. Diese Be-
obachtungen rechtfertigen die Anwendung des TMS, um die
Chancen von Studienbewerbern mit mittelmafSigen Abitur-
noten am Wettbewerb um die Studienplatze zu erhohen.

Unter Beriicksichtigung des Ausfithrungen der BVerfG zum
Gesetzesvorbehalt erweist es sich daher als unumginglich,
dass angesichts der Bedeutung des Tests fiir eine chancenge-
rechte Auswahl die Gewichtung im Verhiltnis zur HZB-
Note gesetzlich oder staatsvertraglich normiert wird.

cc) Inhaltliches. Die im TMS verlangten Leistungen entspre-
chen im Wesentlichen solchen Anforderungen, die in ver-
schiedenen Intelligenz, Konzentrations- und Eignungstests
gestellt werden. Im Einzelnen geht es um Aspekte wie Merk-
fahigkeit, raumliches Vorstellungsvermogen, Konzentrati-
onsfihigkeit, visuelle Wahrnehmungsfihigkeit, mathemati-
sches und naturwissenschaftliches Verstindnis. Bei diesen
Fihigkeiten handelt es sich nicht nur um schicksalhaft ererb-
te Groflen, sondern sie entwickeln sich in Abhingigkeit von
bestimmten Umweltbedingungen mehr oder weniger gut.

Zwar behaupten die Testersteller immer wieder, dass der
Test nicht trainierbar sei oder durch Ubung bzw. Training
jedenfalls keine so signifikante Steigerung der Ergebnisse
erzielt werde, dass sich ein solches Testtraining rechne oder
rentiere. Warum aber sollten sie dann nur eine einmalige
Teilnahme am Test zulassen?

Wir sind jedoch aufgrund der Erfahrungen unserer zahlrei-
chen Mandanten anderer Auffassung. In verschiedenen Trai-
nings- und Forderungsprogrammen, sei es beim TMS in der
Bundesrepublik Deutschland, sei es bei den Testen in der
Schweiz und in Osterreich, haben die Teilnehmer durch den
Einsatz gezielter Anstrengungen stets eine Leistungssteige-
rung erzielt.

Alle im TMS verwendeten Aufgaben werden vor ihrer Ver-
wendung erprobt. Zu diesem Zweck erhalten manche Auf-
gabengruppen jeweils neben 18-20 gewerteten Aufgaben
einige Probeaufgaben.

b) Rechtsstaatliche Grundsdtze erfordern jedenfalls eine ein-
malige Testwiederholung — Die Zulassung zum Ham-Nat an
der Charité und der Universitidt Hamburg darf hinsichtlich
der Ortspriferenz begrenzt, nicht aber von der HZB-Note
oder einer Verfabrensnote abhingig gemacht werden.
aa) Zur Wiederholbarkeit des Tests. Das bisherige Vergabe-
recht — konkret die TMS-Satzung in § 5 Buchst. e sieht eine
Wiederholung des TMS — anders als beim HAM-Nat - nicht
vor. Entsprechende Regelungen gibt es weder im HRG noch
im Staatsvertrag 2008 noch in den Landes-Hochschulzulas-
sungsgesetzen. Demgegeniiber schlieSen die Charité und die
Universitit Hamburg eine Wiederholbarkeit des Ham-Nat
nicht aus.

Fur den Ausschluss der Wiederholbarkeit musste der Gesetz-
geber eine Regelung treffen: Soweit geht nach dem Dritten
NC-Urteil die Satzungsautonomie der Hochschulen nicht.
Insbesondere spricht alles gegen eine RechtmafSigkeit der
oben genannten TMS-Satzung. Mangels ausreichender ge-
setzlicher Grundlage ist die Nicht-Wiederholbarkeit verfas-
sungswidrig.

Noch 1986 hatte das OVG Miinster'*° gegen die Nichtwie-
derholbarkeit des Tests — damals gab es noch kein AdH -
generell erhebliche Bedenken angemeldet und eine Wieder-
holbarkeit jedenfalls fir den ersten Testtermin, den 19.2.
1986, vorgeschrieben. In einem sehr eingehenden und diffe-
renzierenden Beschluss zum nachsten Studienjahr vom 9.10.
1987'2! hielt dann das OVG Miinster die Beschrinkung der
Wiederholbarkeit — situationsabhingig — fiir gerechtfertigt.
Die damalige Begriindung trifft allerdings — sieht man sich
die fur eine Wiederholung des TMS sprechenden durchaus
gewichtigen Argumente an — auf heutige Verhiltnisse nicht
mehr zu: Empfindlichkeit des Testinstruments beim Einsatz
in einem Massenverfahren, die graduelle Abhingigkeit des
Testergebnisses von der ,, Tagesform* und die sonstigen indi-
viduell-subjektiven Einfliisse auf das Leistungsvermogen, die
unvermeidlichen Unterschiede in den dufseren Durchfiih-
rungsbedingungen und die Moglichkeit einer Verbesserung
der Zuverlissigkeit durch eine Mittelwertbildung bei einer
Mehrfach-Messung sprechen fiir eine — jedenfalls — einmalige
Testwiederholung.

Die Gesichtspunkte, die damals nach Auffassung des OVG
Miinster die Grinde fiur eine Wiederholbarkeit des TMS
aufgewogen haben, waren jedoch zeit- und situationsabhan-
gig: Gegeniiber dem Beschluss vom 10.12.1986 hitten sich
zunehmend giinstigere Verfahrensergebnisse herausgestellt,
die die Folgen der Nichtwiederholbarkeit fir die Bewerber
in einem anderen Licht erscheinen lieffen. Damals war es
namlich — anders als gegenwirtig — moglich, die notwendige
Wartezeit uiber die verschiedenen Maoglichkeiten, in kurzer
Zeitfolge einen Bonus von sieben oder gar acht Bewerbungs-

118 Naher dazu Brehm/Zimmerling/Brehm-Kaiser/Zimmerling, Erfolgreich
zum Wunschstudienplatz, 2. Aufl. 2015, 65 ff.

119 Im Test 2016 waren es 4—6 Probeaufgaben, die bei der Ermittlung der
Testergebnisse nicht beriicksichtigt werden. Insgesamt wurden von 204
Fragen nur 178 bewertet, Mitteilung der Testergebnisse. 22.6.2016
tiber den Test vom 30.4.2016, S. 3, vorgelegt im Verfahren VG Miin-
chen, Beschl. v. 21.2.2017 - M 3 E 16.4981, BeckRS 2017, 103518.
Auch seien Fragen annulliert worden; Niheres sogleich.

120 OVG Miinster, Beschl. v. 10.12.1986 - 11 B 2628/86, NJW 1987,
1505 = NVwZ 1987, 622 Ls. = BeckRS 9998, 99201.

121 OVG Miinster, Beschl. v. 9.10.1987 - 11 B 1951/87, NVwZ-RR 1989,
189 = BeckRS 9998, 81967.



Brehm/Brehm-Kaiser, Das Dritte NC-Urteil

Aufsatz-Online

NVwZ - Extra 8/2018 13

semestern zu erlangen (zB Ableistung eines Dienstes und
anschlieffende Lehre) zu erreichen.

Dass zum Wintersemester 1987/88 fiir eine Zulassung im
Studiengang Medizin sechs bzw. sieben Bewerbungssemes-
ter, im Studiengang Zahnmedizin neun bzw. zehn Bewer-
bungssemester ausreichten, war fiir das OVG Miinster
»ganz erheblich®, da — aus der Sicht des WS 1987/88 im
Studiengang Medizin — praktisch die Garantie bestand, dass
alle Bewerber, wenn sie sich zweckentsprechend verhalten
und einen Bonus von vier Bewerbungssemestern erwerben,
sei es Uber die Ableistung eines Dienstes, sei es durch den
Abschluss einer Lehre, nach einer realen Wartezeit von nur
zwei Jahren zugelassen werden konnten, im Studiengang
Zahnmedizin nach hochstens drei Jahren. Daneben gab es
noch die Moglichkeit, iiber das Auswahlgesprich zugelassen
zu werden.

Bei einer sinnvoll zu iiberbriickenden realen Wartezeit von
zwei oder drei Jahren spielte nach Auffassung des OVG
Miinster die Auswahl im Rahmen der vom Testergebnis
abhingigen Quoten nicht mehr die Rolle einer Selektions-
entscheidung. Es konne nicht (mehr) von einer iiberlangen
Wartezeit die Rede sein, die fiir die nicht sofort Zugelassenen
ihre chancenausgleichende Wirkung verloren habe. Damit
wiederum entscheiden die testabhingigen Kriterien nur noch
tber die Frage einer Bevorzugung durch sofortige Zulassung
zum Studium.

Im Ubrigen sind heute fiir die Entscheidung iiber die Wieder-
holbarkeit des Tests als AdH-spezifisches Mit-Auswahlkrite-
rium die Gerichte des in erster Priferenz gewdhlten Studien-
orts zustindig.'** Dies gilt im Ubrigen auch fiir die Anfech-
tung der Durchfithrung oder des Ergebnisses des Auswahl-
gesprichs als Zulassungskriterium im AdH.

bb) Vorauswabl zum Test. Fir den TMS findet eine Vor-
auswahl — mit der Ausnahme, dass der Bewerber nicht be-
reits einmal teilgenommen hat — nicht statt. Demgegeniiber
begrenzen sowohl die Charité als auch die Universitat Ham-
burg die Auswahl der Teilnehmer strikt:

Nach § 8 der Satzung iiber das Auswahlverfahren der Chari-
té-Universitatsmedizin Berlin fir die Studienginge Medizin
und Zahnmedizin'?? ist die Teilnahme am Studierfihigkeits-
test auf 850 Personen fiir den Studiengang Medizin und 150
Personen fiir den Studiengang Zahnmedizin begrenzt. Die
Teilnahmeplitze werden jeweils nach Ranglisten vergeben,
die aus den Durchschnittsnoten der Hochschulzugangs-
berechtigungen gebildet werden.

In Hamburg konnen 1500 Bewerber mit 1. Ortspraferenz
am Auswahlverfahren teilnehmen, die nach HZB-Note aus-
gewdhlt werden. Davon erhalten 100 einen Platz nach Abi/
Ham-Nat und die weiteren Studienplitze werden nach einer
Kombination von Abi/Ham-Nat/Auswahlgesprach vergeben.
Da wiederum fir den Ham-Nat nach HZB-Note ausgewahlt
wird, ergibt sich auch in Hamburg annihernd eine 80 %ige
Abiturbestenquote.

¢) Der TMS als priifungsihnliches Verfabren und die Rechts-
folgen der Qualifizierung. Der TMS ist ein priifungsihn-
liches Verfahren. Sein Ergebnis entscheidet zwar nicht allein,
aber wesentlich auch tiber den Studien- und Berufszugang
der Teilnehmer am AdH. Daher muss auch die Uberpriifbar-
keit seiner Durchfihrung und Bewertung rechtsstaatlichen
Grundsitzen, insbesondere Art. 12 I GG geniigen.124 Ent-
gegen der Auffassung des VGH Miinchen'> kénnen daher
die Testaufgaben als Priifungsaufgaben grundsitzlich nicht
als ihrem Wesen nach geheimhaltungsbediirftig angesehen

werden. Fir sie gilt das Gleiche wie fiir die Aufgabenhefte
des IMPP bei medizinischen Priifungen. Daher erweisen sich
auch Entscheidungen des VG Miinchen'*® zum TMS und
des VG Kéln'*” zum TM-Wiso-Test bereits von den Grund-
lagen her als falsch:

Im Miinchener Fall war der Bewerber/Antragsteller in der
Abi/Testkombination knapp gescheitert; hitte er einen um
einen Prozentpunkt besseren Test gemacht — er hatte 79 %
erreicht — wire er aufgrund der dann hoheren Notenverbes-
serung von 0,6 mit hoher Wahrscheinlichkeit an der LMU
Miinchen zum WS 2016/2017 zugelassen worden. Er erhob
Klage und wandte sich — parallel — an die TMS-Koordinie-
rungsstelle an der Universitat Heidelberg mit der Bitte, ihm
seinen TMS und dessen Auswertung zukommen zu lassen
oder zuginglich zu machen. Die Koordinierungsstelle lehnte
den Antrag mit der Begriindung ab, mit der jahrlichen Tes-
terstellung und -auswertung sei die ITB Consulting GmbH
in Bonn beauftragt; der Antragsteller moge sich mit dieser in
Verbindung setzen, die sein Testergebnis im Einzelnen mit
ihm durchgehen und alle seine Fragen zur Testauswertung
beantworten werde.

Die ITB lehnte den Antrag, ihm seinen TMS und dessen
Auswertung zuginglich zu machen, mit der Begriindung ab,
dass das Testergebnis des Antragstellers nochmals tberpriift
worden sei, die Angaben des Testberichts seien bestatigt
worden. Gegeniiber der ITB bestehe kein Anspruch auf Ein-
sicht in die Testhefte. Die ITB sei nicht , belichen®; stehe
jedoch fiir weitere Auskiinfte zum Testergebnis zur Ver-
fugung. Der Test sei geheimhaltungsbediirftig: Auch die Uni-
versitaten hatten keinen Zugriff auf die Tests.

Einen dann gestellten EA-Antrag lehnte das VG Miinchen'*®
ab. Die Begriindung ist rechtsfehlerhaft.'® Es ist — auch
unter dem Gesichtspunkt des Grundrechtsschutzes durch
Verfahren — nicht rechtmafSig, dass Universititen tber die
TMS-Koordinierungsstelle eine private Schweizer Firma mit
der Erstellung und Be- bzw. Auswertung des Tests beauftra-
gen und dann der Teilnehmer in dem Verfahren gegen die
auswihlende Universitat keine fachlichen Einwendungen er-
heben kann. Der Gesetzgeber muss das Testverfahren auf
rechtsstaatlich tragende Fiifle stellen. Die Argumentation der
LMU in jenem Verfahren, dass weder die Koordinierungs-
stelle noch die ITB den Weisungen oder der Fachaufsicht
derjenigen Universititen unterstiinden, die das Ergebnis des
TMS berticksichtigen, zeigt ein absolutes Defizit des Grund-

122 Vgl. VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 29.9.2014 - 6 a L 1244/14 Rn. 7 ff,;
Beschl. v. 2.10.2015 - 6z L 1804/15, BeckRS 2015, 54197, und
Gerichtsbescheid v. 5.3.2015 - 6z K 3908/15, n.v., Brehm/Maier,
DVBI 2016, 1166 (1173 unter 7).

123 https://www.charite.de/fileadmin/user_upload/portal/studium/bewer-
bung/Auswahlsatzung_Medizin_und_Zahnmedizin.pdf.

124 Vgl. hierzu BVerwG, Urt. v. 9.12.1992 - 6 C 3/92, BVerwGE 91, 262,
265 = NVwZ 1993, 677 = NJW 1993, 2546 Ls. = BeckRS 9998,
170298; aA Bahro/Berlin, Hochschulzulassungsrecht, 4. Aufl., Art. 14
StV Rn. 40 mit einer situationsbezogenen, heute nicht mehr zutreffen-
den Begriindung.

125 VGH Miinchen, Beschl. v. 13.5.1985 — 7 C 85 A. 634, NVwZ 1985,
599 = BeckRS 9998, 90729.

126 VG Miinchen, Beschl. v. 21.2.2017 - M 3 E 16.4981, BeckRS 2017,
103518; die gegen diesen Beschluss erhobene Beschwerde erledigte sich
durch anderweitige Zulassung im Vergabeverfahren des SS 2017, zu-
dem der Bewerber eine Zulassung an der Universitat Koln erhielt. Der
VGH Miinchen hob die Kosten des erledigten Verfahrens mit der
Begriindung gegeneinander auf, dass das Erledigungsverfahren nicht
dazu da sei, schwierige Rechtsfragen zu kliren.

127 VG Koln, Beschl. v. 14.9.2016 — 6 L 891/16, BeckRS 2016, 111623.

128 VG Miinchen, Beschl. v. 21.2.2017 - M 3 E 16.4981, BeckRS 2017,
103518.

129 Grundlegende Erkenntnisse verdanken wir dem Kollegen Rudolf Riech-
wald in Miinchen, der dieses Verfahren gefiihrt hat.



14 NVwZ - Extra 8/2018

Aufsatz-Online

Brehm/Brehm-Kaiser, Das Dritte NC-Urteil

rechtsschutzes durch Verfahren auf: So fordert das BVerfG
im Urteil'*® erneut im Bereich grundrechtlicher Teilhabean-
spriiche — gerade in Konkurrenzsituationen — eine dem
Grundrechtsschutz angemessene Verfahrensgestaltung, denn
diese kann Einfluss auf das Ergebnis der Auswahlentschei-
dung haben. Einer chancenoffenen Gestaltung bediirften so-
mit nicht nur die materiellen Auswahlmafsstibe, sondern
auch das Zulassungsverfahren selbst. Dazu gehort aber auch
eine hinreichende Verfahrenstransparenz.

Im Kolner Fall meinte das VG, dass der Testentwickler, nicht
im Auftrag der Universitit titig werde, die den fachspezi-
fischen Studierfihigkeitstest nicht vorschreibe. Er sei auch
dadurch, dass sich die Uni zur Durchfihrung des Testes
seiner Hilfe bediene, nicht als ,,Beliechene* titig, dafiir fehle
ein konstituierender Rechtsakt. Vielmehr melde sich der Stu-
dienbewerber fiir die Teilnahme am Test an, um die Chancen
seiner Bewerbung zu verbessern. Somit nehme der Testent-
Wicklelrl(nur) eine vorbereitende Unterstiitzungshandlung
wabhr.

Wie man das Testergebnis nach Art. 10 I Nr. 3¢ StV 2008
verfahrensrechtlich und materiell-rechtlich verortet, ist bis-
her noch nicht rechtlich untersucht. So konnte man erwigen,
in einem gegen die konkrete Wunschhochschule gerichteten
Rechtsstreit um die Zulassung im AdH eine Beiladung des
Trigers des Testes zu erwirken. Dies gilt vor allem, wenn
man eine verselbststindigte Rechtstragerschaft und Binnen-
verantwortung der TMS-Koordinierungsstelle annimmt.

Diese als Triger des Tests mussten dann ihr Ergebnis im
konkreten Fall verteidigen. Problematisch ist jedoch, wie der
Bewerber dabei prozessual — gerade in einem Eilverfahren —
vorgehen kann. Wie kann man den Teilnehmer in den Stand
setzen, etwas Sinntragendes gegen den Test allgemein und
sein Testergebnis im Besonderen vorzubringen?

Eine Notenverbesserung der HZB bekommt man auch nicht
im Eilverfahren, erst recht nicht in einem Eilverfahren gegen
die Hochschule in ADH-Streitsachen. Vielleicht kann man
auch eine Briicke schlagen zu der Frage, inwieweit der Ast.
das Ergebnis des Auswahlgespriachs nach Art 10 I Nr. 3e
STV in einem Eilverfahren AdH tberpriift bekommt. Hier
besteht jedenfalls eine gewisse Ahnlichkeit mit dem Ergebnis
des Tests. Auf jeden Fall wiirde man durch die einmalige
Wiederholung mancher ,,Baustelle“ vorbeugen.

aa) Einstufigkeit oder Zweistufigkeit der gerichtlichen Uber-
priifung des Testergebnisses. Ein grofles Problem bei der
Uberpriifung und Beanstandung des Testergebnisses ist, dass
derzeit das Testergebnis nur indirekt mit einer Klage gegen
den Ablehnungsbescheid der Hochschule im AdH-Verfahren
angefochten werden kann (Einstufiges Verfahren). Nach un-
serer Auffassung ware allerdings eine zweistufige Losung,
die das Testergebnis, das ja ohnehin nur zusammen mit der
HZB-Note gewichtet wird, vom Ablehnungsbescheid zu ent-
koppeln, mit einer Rechtsbehelfsbelehrung zu versehen und
gesondert anfechtbar zu machen, kontraproduktiv, da es zur
Notwendigkeit zweier gerichtlicher Verfahrensstrange fuhrt:
Einerseits gegen das Ergebnis des Tests am VG Heidelberg
und andererseits ein Klageverfahren am Studienort erster
Priferenz — und dies moglicherweise jeweils noch mit einem
verwaltungsgerichtlichen Eilverfahren. Dies ist in der Regel
fur einen Studienbewerber nur schwer finanzierbar.

Andererseits: Es gibt Parameter, die im AdH-Verfahren qua-
si ,,vor der Klammer* stehen wie zB die DN der eingereich-
ten HZB. Ob die HZB beanstandungsfrei ist oder gegebe-
nenfalls spiter in einem gegen die Schule gefithrten priifungs-

rechtlichen Verfahren evtl. verbessert wird, ist fiir das AdH-
Verfahren erst bei einer nachgehenden Anderung der Note
von Bedeutung. Eine Testwiederholung gibt es jedoch derzeit
nicht. Hier schlagen wir ,eine Briicke® zu der — spiter zu
beantworteten — Frage, inwieweit ein Bewerber das Ergebnis
des Auswahlgesprachs nach Art. 10 I Nr. 3e StV 2008 in
einem Eilverfahren gegen die Nichtzulassung im AdH tiber-
priifen lassen kann, da hier jedenfalls eine gewisse Ahnlich-
keit mit dem Ergebnis des Tests besteht.'*

bb) Anordnungsgrund setzt beim einstufigen Verfahren die
Chance der Zulassung bei Ergebniskorrekiur voraus. Pro-
zessual aber muss fiir den Teilnehmer bei Anfechtung des
Testergebnisses eine Chance bestehen, im Falle der Verbes-
serung auch unmittelbar eine Zulassung zu erhalten, wie es
in dem oben geschilderten Fall des VG Miinchen'*® méglich
war: Insoweit halten wir die Relevanzrechtsprechung des
VGH Mannbeim und des OVG Bautzen bei Fehlern im Aus-
wahlverfahren'** fir anwendbar: Die Testaufgaben sind
vorzulegen, wenn eine konkrete Chance besteht, dass der
Antragsteller zuzulassen gewesen wire. Auch bei der An-
fechtung von medizinischen Prifungen denkt ja niemand
daran, die Vorlage der Aufgabehefte zu verweigern.'>?

cc) Weitere Probleme. Richtiger Antragsgegner ist beim ein-
stufigen Verfahren auch aufgrund der Einheitlichkeit der
Rechtsmittelbelehrung die Hochschule kein Problem. Ver-
fassungswidrig ist daher zB § 3 II der Satzung der den TMS
im AdH beriicksichtigenden Universitit Leipzig idF der 4.
Anderungssatzung vom 11.11.2009, wonach durch die Teil-
nahme am TMS ein Rechtsverhaltnis zur Universitit Leipzig
nicht begriindet wird.

Beim zweistufigen Verfahren ist wohl die Testbehorde der
richtige Antragsgegner, da ja — wie bei der Bewertungs-
anfechtung der HZB-Note die beiden Vorginge verwal-
tungsmafig ,,entkoppelt* sind.

Die Probleme, die dadurch entstehen, dass die Lizenzrechte
am TMS bei einer Gesellschaft liegen, die in der Schweiz
ihren Sitz hat, hat der Gesetzgeber/die Bundeslinder zu be-
seitigen.

5. Die Problematik ,strukturierter
Auswahlgesprache”

These: Die Strukturierung der Auswahlgespriche, ihre
Dauer, sowie Grundlagen der Bewertung und Auswahl-
entscheidung sind gesetzlich/staatsvertraglich gebunden.

These: Der Zugang zum Auswahlgesprach kann zwar
durch die Wahl der Ortspriferenz, er darf jedoch nicht
(allein) durch die HZB-Note begrenzt werden. Dariiber
hinaus muss die einmalige Wiederholbarkeit gesetzlich
gewihrleistet werden.

130 Rn. 114.

131 VG Koln, Beschl. v. 14.9.2016 - 6 L 891/16, BeckRS 2016, 111623
Rn. 35 ff.; vgl. fiir die Uberpriifung besonderer Sachkunde nach § 36
GewO BVerwG, Beschl. v. 28.5.2014 — 8 B 61/13, DS 2014, 315 =
BeckRS 2014, 54396, auch zu ,,priifungsihnlichen Verfahren®.

132 VGH Mannheim, Beschl. v. 24.5.2011 -9 S 599/11, NVwZ-RR 2011,
764; OVG Bautzen, Beschl. v. 17.11.2014 - 2 B 264/14, https://
www.justiz.sachsen.de/ovgentschweb/documents/14B264.pdf.

133 VG Miinchen, Beschl. v. 21.2.2017 - M 3 E 16.4981, BeckRS 2017,
103518.

134 VGH Mannheim, Beschl. v. 24.5.2011 -9 S 599/11, NVwZ-RR 2011,
764.

135 Aktuell zum Datenschutzrechtlichen Anspruch auf den Zugang zu eige-
ner Priifungsarbeit EuGH, Beschl. v. 20.12.2017 — C-434/16, BeckRS
2017,136145.
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These: Zum Auswahlgesprach muss mindestens die drei-
fache Bewerberzahl der in diesem Verfahren zu vergeben-
den Plitze zugelassen werden.

a) Auswablgespriche als Kriterium der Bewerberauswabl.
aa) , Vorauswahl® nach Qualifikation verfassungswidrig. Im
Rahmen des AdH konnen die Hochschulen auch strukturier-
te Auswahlgespriache durchfuhren. Von den insgesamt 33
Universititen, die Studenten in Humanmedizin ausbilden —
in der Zahnmedizin sind es einige weniger, in Tiermedizin
gerade rnal funf Universitdten — sahen im WS 17/18 nur
wenige'*® Hochschulen die Auswahl der Studenten im Rah-
men des AdH auch in Kombination mit dieser nach einem
Auswahlgesprich vor. Die Medizinische Universitat Liibeck
vergibt 100 % ihrer AdH-Platze nach dem Ergebnis des Aus-
wahlgesprachs. Sie hat der Zulassung zum Gesprach eine
Vorauswahl nach 1. Ortspriferenz vorgeschaltet und lasst
allein nach einer — gegebenenfalls verbesserten — Verfahrens-
note nur eine beschrinkte Anzahl'*” von Bewerbern zu. Im
wesentlichen Gleiches gilt fir die Uni Hamburg: Dort wird
ebenfalls nach 1. Priferenz und HZB-Note vorausgewihlt.
Im Verfahren werden — nach Vorab-Auswahl einer HZB/
Ham-Nat-Quote von 100 Plitzen alle weiteren Plitze nach
der Kombination HZB/Ham-Nat/Auswahlgesprach aus-
gewdhlt. Damit kommt die Auswahl sowohl in Hamburg als
auch in Liibeck einer — verkappten — Vergabe von annihernd
80 % der Plitze nach der Abiturbestenquote gleich. Diese
Auswabhl ist nach dem Dritten NC-Urteil Verfassungsw1dr1§
Dies hatte im Ubrigen auch das VG Mainz bereits 2006'%*
entschieden: Sinn und Zweck des Kriteriums ,, Auswahl-
gesprach® verbieten es, bei der Frage, wer einzuladen sei,
wiederum auf die Qualifikation abzustellen, denn iiber das
Kriterium ,,Auswahlgesprach“ solle auch gerade den Bewer-
bern eine Chance eingeraumt werden, die iiber weniger gute
Durchschnittsnoten verfiigten.

bb) Auswablgespriche im Fokus der Jabre 1986(f.. Aus-
wahlgesprache waren erstmals aufgrund des Besonderen
Auswahlverfahrens im WS 1986/1987 eines der Auswahl-
kriterien. Becker'?® hat bereits nach zwei Auswahl-
gesprachsterminen WS 1986/87 und SS 1987 positiv tiber
die damals vorliegenden Erfahrungen berichtet. Diese besag-
ten, dass die an den Auswahlgesprichen beteiligten Hoch-
schullehrer diese als ,wichtige Erfahrung® bejahten. Die
Mitglieder der Auswahlkommissionen seien in der Mehrzahl
der Fille auch unabhingig voneinander zu tibereinstimmen-
den Entscheidungen gekommen. Als ausgesprochen proble-
matisch wurde die Phase der endgiiltigen Entscheidung ange-
sehen, die der Rektor oder Prisident auf der Grundlage der
Reihungsvorschlige der Auswahlkommissionen zu treffen
habe. Diese Kommissionen miissten ja zunichst die Teilneh-
mer der von ihnen durchgefithrten Auswahlgesprache und
sodann die Bewerbergruppen der jeweiligen Auswahlkom-
missionen in ein Verhiltnis bringen. Die Zuspitzung ergab
sich damals insbesondere dann, wenn eine Auswahlkommis-
sion der Auffassung war, mehr als ein Drittel der von ihr
befragten Bewerber sei motiviert und geeignet.

Bei den Bewerbern bejahten nach den Erfahrungen der mit
Zulassungsverfahren befassten Anwilte natiirlich zunachst
die Erfolgreichen die Auswahlgespriche. Die Nicht-Aus-
gewahlten wollen in erster Linie die Griinde fiir ihre Ableh-
nung erfahren, weil diese aus dem Verlauf des Auswahl-
gesprichs regelmafSig nicht deutlich wiirden. Daher standen
damals — wie heute — die ,,Verlierer“ haufig fassungslos vor
der Dirftigkeit der Begriindungen fir die Kommissionsent-

scheldungen Daran hat sich leider bis heute nicht viel gein-
dert."

Lindner'™" meint noch aktuell, dass Auswahlgespriche an-
gesichts ihrer Punktualitit, Zufallsbedingtheit und Willkiir-
anfilligkeit nur als ergdnzendes, flankierendes Kriterium he-
rangezogen und/oder ein bislang gezeigtes und im Reifezeug-
nis belegtes Begabungskriterium nicht infrage stellen diirf-
ten.

Dies diirfte jedoch mit dem Dritten NC-Urteil nicht (mehr)
in Einklang zu bringen sein, wonach die ,,strukturierten Aus-
wahlverfahren® mehr oder weniger ,,gleichberechtigt“ neben
der HZB-Note stechen,'** die allerdings das Ubergewicht
haben muss, was auch berelts bei 51 % HZB-Note zu 49 %
Auswahlgesprich der Fall ist. So wird ja die Gewichtung des
Test hiufig von den Hochschulen geregelt.

b) Rechisprobleme der Auswahlgespriche. aa) Rechtstat-
sdchliches. 1986/1987 wurden aufgrund der ,,Kinderkrank-
heiten“ des neuen Verfahrens eine Reihe von Auswahl-
gesprichen angefochten.'*® Heute gibt es nur ganz vereinzelt
Entscheidungen zum Auswahlgesprich.'** Dies kann aber
auch daran liegen, dass zwischenzeitlich immer weniger Uni-
versitaten das Auswahlgesyrach als eines der Zulassungskri-
terien verwendet haben.

Friher wie heute stimmt keine Richtlinie oder Satzung einer
Universitit tiber das AdH und damit das inkorporierte Aus-
wahlgesprach mit der einer anderen oder den 1999 Vorgele§
ten »Handreichungen« der Hochschulrektorenkonferenz'

in allen Einzelheiten tiberein.

Insbesondere diirfen Auswahlgespriche nicht ohne gesetzli-
che Grundlage durch die Anforderur;g so genannter Motiva-
tionsschreiben vorbereitet werden.'

bb) Auswablgespriche als priifungsihnliche Verfahren im
AdH. (1) Grundsdtzliches, Teilnabmebegrenzung und Wie-
derbolbarkeit. Da ja das BVerfG die vieldiskutierte Frage,
ob die Hochschulen im Rahmen der AdH-Quote auch wei-

136 Dresden, Essen, Gieflen, Gottingen, Greifswald, Mainz, Tiibingen und
Ulm.

137 In Liibeck waren dies im WS 2017/2018 240 Bewerber bis zur Ver-
fahrensnote 1,0, wobei nicht einmal alle Bewerber mit dieser Verfah-
rensnote zugelassen werden konnten, sondern gelost wurde.

138 VG Mainz, Urt. v. 4.9.2006 — 6 K 875/04.MZ - (n.v.). Auf die Beru-
fung der Universitit hin wurde das Urteil aus formalen Griinden abge-
andert und die Klage abgewiesen: OVG Koblenz, Urt. v. 14.3.2007 - 6
A 11619/06 (n.v.)

139 Becker, NVwZ 1987, 653 (6591.).

140 Dazu auch OVG Greifswald, Beschl.
BeckRS 2016, 127107.

141 In Hartmer/Detmer, Hochschulrecht, Kapitel XI, 544 Rn. 86.

142 Rn. 193 ff.

143 Vgl. die Nachw. bei Becker, NVwZ 1989, 315 (317), in Fn. 23ff;
Becker/Brehm, NVwZ 1994, 750 (753) mit der resignativen Feststel-
lung, dass (damals) die grundlegenden Urteile des BVerfG zum Prii-
fungsrecht das Auswahlgesprich noch nicht erreicht hitten; vgl. ferner
Breinersdorfer/Rottmann, NVwZ 1988, 879; vgl. auch Zimmerling/
Brebm, Priifungsrecht, 3. Aufl., 687 ff. Rn. 1378 ff.

144 OVG Greifswald, Beschl. v. 29.9.2016 — 2 M 123/16, BeckRS 2016,
127107.

145 Charite (Ham-Nat), TU Dresden, Duisburg-Essen, Hamburg (Ham-
Nat), Medizinische Hochschule Hannover, Greifwald, Libeck, Miins-
ter und Oldenburg; an der Universitdt Rostock wurden die Auswahl-
gespriche zum WS 2017/2018 abgeschafft.

146 Handreichungen zur Durchfithrung von Auswahlgesprichen v. 5.7.
1999, https://www.hrk.de/positionen/beschluss/detail/handreichungen-
fuer-die-hochschulauswahlgespraeche-im-zvs-verfahren-nach-32-abs-3-
ziff-2-lit-b-h/.

147 Kritisch dazu Lindner in Hartmer/Detmer, Hochschulrecht, 2. Aufl.,
Kapitel XI, 544 Rn. 86; VG Miinster, Beschl. v. 13.12.2016 - 9 L
1299/16, BeckRS 2016, 55903; das Abschreiben gingiger Muster kann
dazu fithren, dass die Bewerbung als Plagiat abgelehnt wird, so 2013 an
der HTW Berlin.

v. 29.9.2016 - 2 M 123/16,



16 NVwZ - Extra 8/2018

Aufsatz-Online

Brehm/Brehm-Kaiser, Das Dritte NC-Urteil

terhin allein aufgrund der Abiturnote die Studienplitze ver-
geben konnen,'*® klar verneint hat, scheidet u.E. die Aus-
wahl zum Gesprach aufgrund der Abitur- oder der Verfah-
rensnote aus. Damit halten wir die derzeitigen Auswahlsat-
zungen der Charité und der Medizinische Universitit Liibeck
— unabhingig von der fehlenden gesetzlichen Rechtsgrund-
lage auch inhaltlich gegen Verstofses wegen Art. 12 1 iVm
Art. 3 1 GG fur verfassungswidrig.

Die Rechtsprechung hat frither die Frage offengelassen, ob
eine Begrenzung der Anzahl der Einzuladenden zum Aus-
wahlgesprich sachgerecht ist.'*’ Aktuell haben sowohl das
VG Schleswig als auch das VG Berlin diese Frage bejaht.
Auch das BVerfG geht fiir das Vorauswahlverfahren fiir Aus-
wahlgespriche von der Zulissigkeit einer Ortspriferenz'®”
und fiir das Auswahlverfahren von einer Teilnehmerbegren-
zung aus.”! So begrenzt die Uni Liibeck die Teilnehmerzahl
auf das doppelte der zur Verfugung stehenden Plitze.

In Art. 14 IV 5 StV 1999 war die Teilnahme am Auswahl-
gesprach auf die einmalige Durchfithrung pro Studiengang
begrenzt; damit sollten Teilnahmechancen am Auswahl-
gesprich fiir moglichst viele Bewerber eréffnet werden.!?
Dies ist in den Zusammenhang zu stellen, dass die Auswahl
zum Auswahlgesprich durch Los erfolgen sollte -
Art. 14 IV 3 StV. Derzeit machen weder der StV 2008 noch
der StV 2016 in Art. 10 I Nr. 3 lit. e) Vorgaben, sondern
iiberlassen alles dem Landesrecht. '

Keine der Hochschulen, die derzeit ein Auswahlgesprach
vorsehen — haben - soweit ersichtlich die Wiederholbarkeit
des Gesprichs ausgeschlossen. Allein die Universitit Greifs-
wald sieht in § 10 III der Auswahlsatzung der Universitit
Greifswald'** vor, dass Bewerber, die bereits zweimal an
einem Auswahlgesprich teilgenommen haben, keine weitere
Einladung zu einem Auswahlgesprach erhalten.

Die Auswabhl fiir das Gesprach ohne Vorrang der HZB- oder
Verfahrensnote ldsst auch zu, dass Bewerber ausgewihlt
werden, die sonst keine Chance hitten, eine Zulassung zum
Auswahlgesprach zu erhalten, wihrend bei der derzeitigen
Regelung an der Charité und in Liibeck die mehrfache Zu-
lassung sehr guter Abiturienten, die es nur in der Abiturbes-
tenquote nicht geschafft haben, zu erwarten lasst.

(2) Die Bewertung des Gesprichs und die Auswablentschei-
dung. Die Bewertung des Auswahlgesprachs und die Rei-
hung der konkurrierenden Kandidaten ist kompliziert. Die
endgiiltige Reibenfolge wird frither wie heute in einem ge-
stuften Verfabren festgelegt.

So verstandigen sich zunachst die jeweils zwei Mitglieder der
konkreten Auswahlkommission iiber eine vorlaufige Bewer-
tung. Einige Auswahlsatzungen schreiben vor, dass Teilbe-
wertungen zu einzelnen Gesprachsinhalten vergeben werden.
In diesem Fall muss zB gesondert bewertet werden, ob die
Griinde fiir die Wahl des Studiums tiberzeugt haben, ob die
Vorbereitung auf das Wunschstudium mehr oder weniger
optimal verlaufen ist und ob die Eignung und Befihigung
des Kandidaten fir das Studium und den angestrebten Beruf
nach Auffassung der Mitglieder der Kommission besonders
ausgepragt oder eher schwach entwickelt ist. Teilweise wer-
den besondere Teile des Gesprachs sogar gegentiber anderen
starker gewichtet. An den meisten Hochschulen vergeben die
Kommissionen jedoch eine einheitliche Note mit einer
Punkteskala, die mehr oder weniger differenziert ist. Abwei-
chungen zwischen den beiden Mitgliedern der Kommission
bei der Bewertung der Eignung und Befihigung eines Studi-
enbewerbers sind eine seltene Ausnahme. Die Kommissionen

verstandigen sich nahezu in allen Fillen kollegial auf eine
tibereinstimmende Bewertung, so dass Differenzen gar nicht
erst entstehen.

Nachdem alle Kommissionen die ihnen zugewiesenen Studi-
enbewerber vorlaufig begutachtet haben, tritt in der Regel
eine ,,Gesamtkonferenz“ zusammen, an der auch der Rektor
oder Prisident der Universitit oder der durch die Grundord-
nung der Hochschule bzw. das entsprechende Universitats-
gesetz zu seiner Vertretung bestimmte Vizeprasident/Prorek-
tor im Regelfall teilnehmen muss, weil dieser die »Endent-
scheidung« als Vertreter der Universitat die »Endentschei-
dung« zu treffen hat. In dieser Konferenz erstellen die
Kommissionen gemeinsam eine Liste, auf der die Bewerber
nach Rangplatzen aufgefihrt werden. Da — vorausgesetzt es
nehmen alle ausgewdhlten Bewerber am Auswahlgesprich
teil — 1/3 aller Kandidaten zugelassen wird, wihrend 2/3
einen Ablehnungsbescheid erhalten, konzentriert sich das
Interesse der Kommission naturgemifs auf die so genannten
,,Grenzfalle“.

Soweit einzelne Hochschulen bei gleicher Punktzahl das Los
entscheiden liefen, ist dies rechtswidrig.'>® In einem solchen
Fall mussen sich vielmehr die Kommissionen, die die »gleich-
rangigen« Bewerber beurteilt haben, versuchen, intern tiber
den bzw. diejenigen Kandidaten zu verstindigen, die den
bzw. die noch freien Plitze beanspruchen diirfen. Auch bei
einer berufser6ffnenden Priffung wird ja nicht durch Los
uber das Bestehen oder Nichtbestehen entschieden, sondern
es wird eine materielle Leistungsbewertung bewertet.

Fir die Bewertung gelten ebenfalls weiggehend die Grund-
lagen des allgemeinen Priifungsrechts.'® Das aus Art. 12 1
und Art. 19 IV GG herzuleitende Informationsrecht des Aus-
wahlgesprichsteilnehmers richtet sich grundsatzlich auch
auf eine angemessene Begriindung der Auswahlentschei-
dung, bei der im Ubrigen auch Art. 3 GG zu beachten ist.
Hinsichtlich der Bewertung bzw. der Punktevergabe durch
die Gespriachskommission muss hinreichend deutlich und
nachvollziehbar sein, aus welchen wesentlichen Griinden die
Punktevergabe erfolgte.'>” Ebenso wie im Priifungsrecht
miissen sich aus dem Protokoll des Auswahlgesprichs selbst
oder aber aus der Begriindung der Punktevergabe nicht nur
die Themen, sondern auch kurz die Angaben des Teilneh-
mers und die maf§geblichen Griinde fiir die konkrete Bewer-
tung ergeben. Es reicht also nicht aus, wenn eine Satzung
kein Begriindungserfordernis — jedenfalls auf Anforderung

148 Bejahend VGH Miinchen, Beschl. v. 20.3.2006 — 7 CE 06.10175,
BayVGHE 59, 33 = NVwZ-RR 2006, 695; VG Koln, Beschl. v. 7.2.
2006 — 6 L 1744/05 (n.v.); verneinend VG Sigmaringen, Beschl. v.
20.2.2006 - NC 6 K 440/05 (n.v.).

149 VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 22.12.2005 -4 L 1655/05.

150 Rn. 169.

151 Rn. 170.

152 Bahro/Berlin, Hochschulzulassungsrecht, 4. Aufl., Art. 14 StV Rn. 56.

153 Wortlaut der Norm: ,.e) nach dem Ergebnis eines von der Hochschule
durchzufithrenden Gesprachs mit den Bewerberinnen und Bewerbern,
das Aufschluss iiber die Motivation der Bewerberin oder des Bewerbers
und iiber die Identifikation mit dem gewihlten Studium und dem
angestrebten Beruf geben sowie zur Vermeidung von Fehlvorstellungen
iiber die Anforderungen des Studiums dienen soll. ¢

154 https://www.adh.medizin.uni-greifswald.de/index.php?elD=tx_nawsec
uredl&u=0&g=0&t=1516020255&hash=1c2c6bb264fe9955471dd3-
10173a8ebb39¢2755d&file=fileadmin/content/adh/dokumente/satzun
gen/Auswahlsatzung_SfH_Lesefassung__Stand_10082016.pdf.

155 VG Sigmaringen, Beschl. v. 19.2.2003 - NC 6 K 919/02 (n.v.).

156 OVG Greifswald, Beschl. v. 29.9.2016 — 2 M 123/16, BeckRS 2016,
127107, unter Bezugnahme auf BVerwG, Urt. v. 9.12.1992 — 6 C 3/92,
BVerwGE 91, 262 = NVwZ 1993, 677 = NJW 1993, 2546 Ls. =
BeckRS 9998, 56260 Ls.

157 OVG Greifswald, Beschl. v. 29.9.2016 — 2 M 123/16, BeckRS 2016,
127107, unter Bezugnahme auf Zimmerling/Brehm, Priifungsrecht,
3. Aufl,, Rn. 1401.
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des Priiflings - regelt, sondern lediglich bestimmt, dass tiber
den Verlauf des Auswahlgesprichs eine Niederschrift zu fer-
tigen ist.

cc) Umfang der Kontrollmoglichkeit und Griinde fiir die
Rechtswidrigkeit des Auswahlgesprichs. Im Rahmen der
Einfihrung der Auswahlgesprache Mitte der 80er Jahre wur-
den Ablehnungsbescheide im Auswahlgesprich relativ hau-
fig angegriffen — zunichst auch mit beachtlichem Erfolg, weil
die Rechtsvorschriften der Universititen fiir die Durchfiih-
rung der Auswahlgespriche in manchen Fillen Unklarheiten
zu Lasten der Bewerber enthielten oder dass Formfehler
gemacht wurden, indem zB Assistenten statt Hochschulleh-
rern die Auswahlgespriche fithrten, obwohl es sich nach
dem HRG ausdriicklich um ,,Professorengespriche* han-
deln sollte und zwar der Hochschullehrer des konkreten
Fachbereichs.'*

Aufgrund der hohen Akzeptanz der jeweiligen Entscheidung
uber das Auswahlgesprach bei den Teilnehmern wurden seit
der Wiedereinfithrung des Auswahlgesprachs im WS 2000/
2001 nur selten Prozesse gefiihrt.

Beim Auswahlgesprach gilt, ebenso wie bei miindlichen Pri-
fungen — der Grundsatz, dass den Bewertern/Priifern ein
weiter Beurteilungsspielraum zusteht, innerhalb dessen ein
Richter die Auswahlentscheidung nicht korrigieren kann.'*”
Zunichst ist der Bewertungsspielraum umso weiter, je weni-
ger konkretisiert — je substanzloser — die Anforderungen fiir
die Bewertung bzw. Einordnung in den Satzungen sind. Beim
Auswahlgesprich gibt es nur wenige inhaltliche Vorgaben,
so dass hier der Beurteilungsspielraum der Gesprachspartner
auf Universitatsseite besonders weit ist. Diese sollen ja nach
der Konzeption des Auswahlgesprichs die ganz individuelle
und personliche Eignung des Bewerbers fiir das angestrebte
Studium gerade aus dem mehr oder weniger spontanen Ge-
sprach heraus feststellen. Da diese Situation im Gerichtssaal
nicht nachzuvollziehen ist, haben jene der abgelehnten Be-
werberinnen und Bewerber schlechte Prozesschancen, die
sich ungerecht bewertet fiihlen und glauben, motivierter und
geeigneter zu sein als andere Kandidaten, die im Auswahl-
gesprich einen Studienplatz erhalten haben.

Die gerichtliche Kontrolle des einzelnen Auswahlgesprachs
ist umso schwieriger, als die Endentscheidung durch den
Rektor bzw. Prisidenten der Hochschulen nach den Vor-
schligen der Auswahlkommissionen und der Beriicksichti-
gung aller Gesprache in allen Auswahlkommissionen gefallt
wird. Die abschlieSende Entscheidung betrifft also nicht nur
das mit den Einzelnen gefiihrte Interview, sondern bezieht
auch den Vergleich mit den anderen Auswahlgesprachen mit
ein. In solchen Fillen kann die Universitit in der Regel vor-
tragen, dass die erfolgreichen Bewerber noch besser und
zutreffender die Fragen beantwortet haben, noch hoher mo-
tiviert waren und ihre Eignung noch besser unter Beweis
gestellt haben als der klagende Kandidat.

Allerdings setzt der Zweck des Auswahlgesprachs, die Fest-
stellung von Motivation und Eignung fur den gewahlten Stu-
diengang und den angestrebten Beruf, dem Umfang der Fra-
gen auch Grenzen: Diese miissen in einem weiten Sinne studi-
en- und berufsbezogen sein. Hiermit ist es nicht vereinbar,
wenn sich das Auswahlgesprich ausschliefSlich oder doch vor-
wiegend um allgemein literarische, politische, musische oder
geschichtliche Themen dreht. Fragen, die sich mit der Ge-
schichte der konkreten Universititsstadt befassen sind ebenso
unzuldssig wie Fragen, die in die Intimsphare eingreifen. Zum
Zeitpunkt der Einfihrung von Auswahlgesprachen durch
Art. 14 StV 1985 — Besonderes Auswahlverfahren — stellte

sich in Ausnahmefillen dieses Problem bei Bewerberinnen,
die auch nach einem Schwangerschaftsabbruch und nach psy-
chotherapeutischer Behandlung gefragt wurden. In einigen
Fillen kam es auch vor, dass von den Studienbewerbern Aus-
kunft Gber die Griinde ihrer Kriegsdienstverweigerung ver-
langt wurde. Auch solche'®® Fragen sind unzulissig: Die Aus-
wahlkommission ist kein Ausschuss zur Gewissenspriifung.

Formale Anfechtungsgriinde betreffen zum einen den dufle-
ren Ablauf der Gespriche, zum anderen aber auch das Ver-
fahren der Auswahlkommissionen bei der Reihung der Aus-
wahlgesprachsteilnehmer und die Funktion des Rektors bzw.
Prasidenten der Universitat bei der ihm zukommenden End-
entscheidung.

Nur gelegentlich ist es in der jiingeren Vergangenheit zu
einem rechtlich relevanten Verfahrensfehler gekommen.
Die Befangenheit eines Gesprichspartners auf Universitits-
seite spielte entgegen den Befiirchtungen, dass eine sehr sub-
jektive Beurteilung der Bewerber nach Motivation und Eig-
nung der Beginstigung von Kollegenkindern Tiir und Tor
offne, keine Rolle.

Die wenigen verwaltungsgerichtlichen Entscheidungen, die
nach Wiedereinfithrung der Auswahlgesprache im WS 2000/
2001 zugunsten von Teilnehmern an Auswahlgesprichen
ergangen sind, beruhen in der Regel auf VerfahrensverstofSen
bzw. ungeniigender Handhabung der vorgegebenen Richt-
linien bei der Reihung der Bewerber und bei der Mitwirkung
des Rektors/Prasidenten bei der Feststellung des Auswahl-
gesprachs.

d) Rechtsfolgen formeller oder materieller Febler beim Aus-
wablgesprich. In der Regel kann der Bewerber nicht nach-
weisen, dass er bei einer ordnungsgemiflen Durchfiihrung
des Auswahlgesprachs — zumal in der Zusammenschau mit
den anderen Auswahlkriterien — auch tatsichlich ausgewihlt
worden wire. Daher haben die Gerichte in der Regelung nur
eine erneute — gegebenenfalls vorrangige bzw. bevorrechtigte
Zulassung zu einem weiteren Auswahlgesprach im Rahmen
des nachsten Vergabeverfahrens, also bei Jahresunis erst
nach einem Jahr'®? bzw. im Hauptverfahren eine Verpflich-
tung zur Neubescheidung ausgesprochen. Sinn und
Zweck des Auswahlkriteriums ,,Auswahlgesprach“ verbiete
es, bei der Frage, wer hierzu einzuladen ist, wiederum auf
die Qualifikation abzustellen, denn tiiber das Kriterium
»Auswahlgespriach“ solle auch gerade denjenigen Bewerbern
eine Chance eingerdumt werden, die iiber weniger gute
Durchschnittsnoten verfiigten.

Zur ,,Gesamtkonferenz“ hat sich das VG Sigmaringen'®*
dahingehend positiv gedufert, als diese gewihrleiste, dass
stark voneinander abweichende Mafistibe der einzelnen
Auswahlkommissionen zurecht geriickt werden konnten.

158 VGH Mannheim, Beschl. v. 1.6.1988 - 9 S 1366/88, NVwZ 1988, 958
= NJW 1988, 3282 Ls.: Die Bestellung eines Hochschullehrers der
Biologie in die Auswahlkommission Humanmedizin ist fehlerhaft.

159ZB OVG Greifswald, Beschl. v. 29.9.2016 — 2 M 123/16, BeckRS
2016, 127107 Rn. 8.

160 Zum Bewertungsspielraum des Priifers allgemein Niehues/Fischer/[ere-
mias, Priifungsrecht, 6. Aufl., Rn. 875 ff.; Zimmerling/Brehm, Der Prii-
fungsprozess, Rn. 62 ff.

161 Vgl. hierzu ausfithrlich Zimmerling/Brehm, Priifungsrecht, 3. Aufl.,
Rn. 1384 ff. mwN auf unveréffentlichte Gerichtsentscheidungen.

162 OVG Greifswald, Beschl. v. 29.9.2016 — 2 M 123/16, BeckRS 2016,
127107 Rn. 8; VG Leipzig, Beschl. v. 9.1.2004 - NC 4 K 6526/04
(n.v.).

163 VG Mainz, Urt. v. 4.9.2006 — 6 K 875/04.MZ — (n.v.). Auf die Beru-
fung der Universitit hin wurde das Urteil aus formalen Griinden abge-
andert und die Klage abgewiesen: OVG Koblenz, Urt. v. 14.3.2007 - 6
A 11619/06 (n.v.).

164 VG Sigmaringen, Beschl. v. 19.2.2003 - NC 6 K 919/02 (n. v.).
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Dem gegeniiber haben es das VG Gelsenkirchen und das
OVG Miinster nicht beanstandet, das im WS 2003/2004 an
der Universitat Duisburg-Essen keine ,,Abschlusskonferenz“
gebildet worden ist.'®

Die Rechtswidrigkeit wegen unzureichender Mitwirkung des
Prasidenten spielte in den fritheren Verfahren eine erhebliche
Rolle: Das VG Saarlouis'®® hat sehr genaue Voraussetzun-
gen fur die Mitwirkung des Rektors/Prasidenten bei der
endgtltigen Feststellung der Entscheidung tiber die Auswahl
aufgestellt. In Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung an-
derer Verwaltungsgerichte'®” hat es entschieden, dass der
Prasident nicht befugt ist, die materielle Auswahl der Bewer-
ber allein und eigenverantwortlich der Auswahlkommission
zu uberlassen und sich auf die formliche Bekanntgabe der
Auswahlentscheidung zu beschranken.

Das VG Mainz'®® und das OVG Greifswald"®® haben zu
Recht die Auffassung vertreten, dass angesichts der Bedeu-
tung des Art. 12 1 GG, 3 I GG der von der Auswahlkommis-
sion getroffenen Entscheidung nachvollziehbar zu entneh-
men sein muss, inwieweit die Bewertung auf dem Inhalt des
Auswahlgesprichs beruht. Dies erfordert wie im Prifungs-
recht, dass die Entscheidung der Kommission zumindest die
fur die Entscheidung mafSgeblichen Griinde in den fiir das
Ergebnis den Ausschlag gebenden Punkten nachvollziehbar
erkennen lsst.

6. Rechtsstaatliche Anforderungen an die
Verringerung der Wartezeitquote und den Wegfall
der Wartezeitregelung nach Wartesemestern

These: Die wesentlichen Grundlagen, wie eine verfas-
sungsgemifse Ausgestaltung der Wartezeitregelung unter
Beriicksichtigung von Vertrauensschutzgesichtspunkten
aussehen konnte, ergeben sich bereits aus dem Beschluss
des BVerfG zu den ,,Altwartern* vom 3.11.1981.

a) Geschichte und Grundsdtzliches. Mit dieser These %reifen
wir den Beschluss des BVerfG zu den LAltwartern®! im
folgenden Altwarterbeschluss — und den diesem zugrunde
liegenden Beschluss des OVG Miinster auf.'”*

Aufgrund der Forderung des BVerfG im Zweiten NC-Urteil
vom 8.2.1977, dass das bis dahin geltende Verfahren der
Vergabe freier Studienplatze — allein nach Durchschnitts-
noten und Wartezeit — ,,beschleunigt® durch ein anderes
Auswahlverfahren zu ersetzen sei, war durch den StV 1978
die 40 %ige Wartezeitquote ersatzlos gestrichen worden.
Das BVerfG hatte ausgefiihrt, dass eine Verpflichtung, an-
lasslich der Umstellung des allgemeinen auf das besondere
Auswahlverfahren besondere Ubergangsregelungen zu tref-
fen, keinesfalls so weit gehen konne, fiir alle Altwarter wei-
terhin eine Zulassung nach. Wartezeit vorzusehen, weil eine
Ubergangsmafinahme dieses Umfangs die wirksame Umstel-
lung auf ein besonderes Auswahlverfahren um Jahre ver-
zOgern wiirde.

Fiir Altwarter gab es lediglich eine besondere Ubergangs-
regelung'”? im Rahmen des ,,Ubergangsverfahrens zum Be-
sonderen Auswahlverfahren“. Die Anwendbarkeit dieser
Ubergangsregelung war — mit degressiven Quoten — auf drei
Jahre ab Wintersemester 1980/81 beschrinkt und wurde
spater um ein Jahr verlangert. Damals hitte ihre Anwendung
fur zahlreiche Betroffene, die schon lange auf ihre Studien-
zulassung warteten, dazu gefiihrt, dass die moglicherweise

ihnen zustehenden Studienplitze unwiederbringlich an ande-
re Bewerber vergeben wiirden.

Die Regelungen fiir die ,,besonders schutzwiirdigen Altwar-
ter hat das BVerfG im Anschluss an das OVG Miinster in
Hinblick auf deren Vertrauensschutz als unzureichend und
gleichheitswidrig beanstandet und zwar unter Beriicksichti-
gung der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung zur ,,un-
echten Riickwirkung®, die grundsatzlich zulassig sei.

Es spreche vieles dafiir, dass diejenigen Studienbewerber, die
vor dem Inkrafttreten des HRG die HZB erworben und sich
bereits damals erkennbar darauf eingestellt hitten, nach ei-
ner mehrjahrigen Wartezeit irgendwann einmal mit dem
Wunschstudium beginnen zu koénnen, sich zu Recht auf
einen schutzwiirdigen Vertrauenstatbestand berufen konn-
ten. Diese Studienbewerber wiesen mit Beginn des Uber-
gangsverfahrens bereits in der Regel eine Wartezeit von min-
destens zehn Halbjahren auf. Auch habe das BVerfG bereits
im Zweiten NC-Urteil angedeutet, dass ,,besonders schutz-
wiirdige Altwarter® moglicherweise auch tiber die Harte-
klausel Studienplitze erhalten konnten.'”*

Anstelle des wartezeitgesteuerten Losverfahrens wire auch
eine Auswahl nach Wartezeit in Betracht gekommen mit der
Folge, dass die Altwarter mit den jeweils lingsten Warte-
zeiten auch samtlich jeweils sogleich einen Studienplatz er-
halten hitten. Eine solche Regelung sei aber nicht offensicht-
lich zwingend geboten gewesen: Der Gesetzgeber habe sein
gesetzgeberisches Ermessen mit der Entscheidung nicht of-
fenkundig verletzt.

Verfassungsrechtliche Bedenken, die dann das BVerfG auf-
gegriffen hat, hatte das OVG Miinster hinsichtlich der Fest-
legung des Kreises der so genannten Altwarter in § 28 T Ver-
gabeVO/Art. 15 V 1 StV 1978. Es sei verfassungswidrig,
Studienbewerber mit einer HZB aus 1978 in gleicher Weise
als Altwarter zu bezeichnen wie Studienbewerber mit einer
HZB aus 1972. Bei der in § 28 VergabeVO umschriebenen
,Auswahl von Altwartern® handelt es sich daher in Wirk-
lichkeit um eine Auswahl von ,Altberechtigten®, nimlich
solchen Studienbewerbern, die vor einem bestimmten Zeit-
punkt (30.9.1978) die HZB erworben haben und bisher
nach Wartezeit nicht zugelassen werden konnten.'”

165 VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 5.1.2004 — 4 L 3120/03 (n.v.); OVG
Miinster, Beschl. v. 15.1.2004 — 13 B 102/04 (n.v.).

166 VG Saarlouis, Urt. v. 26.1.2001 - 1 K 132/00, WissR 2001, 215.

167 Vgl. zB OVG Miinster, Beschl. v. 31.8.1987 - 11 B 2134/87,
DVB1.1987, 1227; vgl. auch VGH Miinchen, Beschl. v. 11.12.1987 -7
CE 87/01052, NVwZ 1988, 952 = NJW 1988, 3282 Ls. = BeckRS
9998, 91158.

168 VG Mainz, Beschl. v. 3.5.2005 - 7 L 115/05, BeckRS 2005, 26453.

169 OVG Greifswald, Beschl. v. 29.9.2016 — 2 M 123/16, BeckRS 2016,
127107 Ra. 8.

170 BVerfG, Beschl. v. 3.11.1981 — 1 BvR 1249/80, BVer/GE 59, 1 =
NVwZ 1982, 97; BeckRS 1981, 106189.

171 OVG Miinster, Beschl. v. 18.2.1981 — 16 B 1818/80, KMK-HSchR
1981, 646 ff., unter Bezugnahme auf Beschl. v. 11.8.1980 - 16 B 1165/
80, NJW 1981, 643 = JZ 1980, 808 = BeckRS 9998, 104105.

172 Art. 16 I 1 iVm Art. 15 des StV 1972, Art. 15 IV des StV 1978 sowie
§ 27 IV Nr. 1 Buchst. a, § 28 der damals geltenden Vergabeverord-
nung; vgl. die Darstellung bei Babro/Berlin, Hochschulzulassungsrecht,
4. Aufl., 16 f.; ausfiihrlicher, 2. Aufl., 14 ff.

173 BVerfG, Beschl. v. 3.11.1981 — 1 BvR 1249/80, BVerfGE 59, 1 =
NVwZ 1982, 97 = BeckRS 1981, 106189, unter Bezugnahme auf das
Zweite NC-Urteil, BVerfG, Urt. v. 8.2.1977 = 1 BvR 1/76 ua, BVerfGE
43,291 = NJW 1977, 569 = BeckRS 9998, 106042.

174 Kritisch zu diesem Gedanken, der auch im Beschluss des BVerfG vom
6.9.2012 — 1 BvR 13/12, NVwZ 2013, 61, wieder aufgetaucht ist, sehr
kritisch dazu VG G., Beschl. v. 18.3.2014 - 6z K 4455/13 ua, BeckRS
2014, 51256 Rn. 553 ff., 555 ff.

175 Auf die Einzelheiten des seinerzeit in § 28 II und III VergabeVO vor-
gesehenen wartezeitgesteuerten Losverfahrens brauchen wir nicht ein-
zugehen. Das BVerfG hat im dritten NC-Urteil ein Losverfahren im
Zusammenhang mit der Wartezeitquote nicht erwahnt.
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Mit der Frage von chancenverbessernden Ubergangsmafinah-
men bei Umstellung auf ein besonderes Auswahlverfahren
hatte sich das BVerfG ebenfalls bereits im Zweiten Numerus-
clausus-Urteil befasst.'”® Es hat ,zur Vermeidung unerfiill-
barer Hoffnungen®“ schon damals klargestellt, dass Uber-
gangsmafSnahmen nicht so weit gingen, dass fur alle damali-
gen Alt-Parker (Wartezeitbewerber, die ihr Ausweichstudium
schon vor dem ersten HRG-Gesetzesbeschluss, also spites-
tens im Wintersemester 1974/75 begonnen hatten) weiterhin
eine Zulassung nach Wartezeit vorgesehen werden miisse. Es
gebe keine ,,zur Zulassungsgarantie erstarkte Anwartschaft .
Nach der standigen Rechtsprechung des BVerfG gewahrt das
verfassungsrechtlich geschiitzte Zulassungsrecht keine Zulas-
sungsgarantie, sondern schliefst in tiberfiillten Studiengingen
das Risiko eines Fehlschlags ein.'””

Damals wie heute gilt: Angesichts der groffen Zahl der War-
tenden in den harten Numerus-clausus-Fachern wiirde eine
derartige Ubergangsmafinahme die wirksame Umstellung
auf ein verfassungsgemifles Vergabeverfahren um Jahre ver-
zogern.

b) Abgrenzung der besonders schutzwiirdigen Gruppe der
Altwarter.

These: Zur Gruppe der besonders schutzwiirdigen Grup-
pe der Altwarter gehoren nur diejenigen, die sich spates-
tens zum Wintersemester 2017/2018 also vor dem Dritten
NC-Urteil - erstmals und sodann kontinuierlich im
Wunschstudienfach beworben haben. ,,Gelegenheits-
bewerber“ gehoren hierzu nicht.

aa) Stichtagsproblematik. Danach kommt unter dem Ge-
sichtspunkt der unechten Riickwirkung ein Vertrauensschutz
nur fiir solche Altwarter in Betracht, die ihre Hochschulreife
erworben und sich in ihren Dispositionen auf ein medizi-
nisches Studium eingestellt haben, bevor sich aus dem Drit-
ten NC-Urteil ergab, dass viele mit einer Wartezeitzulassung
im Rahmen der bisherigen Wartezeiten nicht mehr rechnen.
Fir die Abgrenzung dieses Kreises ist dies der fritheste Zeit-
punkt, da der StV 2016 nach wie vor eine — unbegrenzte —
Wartezeitzulassung vorsieht und daher sein Abschluss als
Ankniipfungspunkt nicht taugt.'”®

Das BVerfG erkannte 1981 als ,,fraglich®, ob nicht erst das
Zweite Numerus-clausus-Urteil vom 8.2.1977 fiir die Betrof-
fenen hinreichende Klarheit gebracht habe, stelle im Ergeb-
nis jedoch darauf nicht ab. Dies ist — wie dargelegt — heute
anders. Bereits das Hinausschieben der Umgestaltung des
Auswahlsystems habe sich als Anpassungsfrist ausgewirkt
und fur viele der am liangsten wartenden Bewerber noch eine
Zulassung nach der Warteliste ermoglicht.

Geht man von den bisherigen Wartezeiten aus, haben die
Bewerber, die ihre HZB bis 2012 erworben haben, noch bis
zum neuen Vergabeverfahren im WS 2019/2010 eine Zulas-
sungserwartung. Dann hingt alles vom neuen Verfahren
bzw. einem Ubergangsverfahren ab. Ob und inwieweit Alt-
warter nach den dann fiir alle Bewerber geltenden AdH-Aus-
wahlkriterien zugelassen werden konnen, ist nicht vorher-
sagbar und hangt auch davon ab, ob der Gesetzgeber/Staats-
vertrag Boni fur Wartesemester im AdH-Verfahren vorsieht.

Kritischer als in der Humanmedizin war 1981 die Situation
im Bereich der Zahnmedizin,'”® fiir deren Bewerber das
BVerfG die Notwendigkeit einer Abwigung zwischen der

Schutzwiirdigkeit des erlangten Besitzstandes und der Bedeu-
tung des gesetzgeberischen Anliegens fiir das Wohl der All-
gemeinheit sah. Das BVerfG sprach in diesem Zusammen-
hang drastisch von einer ,,Selbstzerstorung des fritheren Aus-
wahlsystems*.

bb) Abgrenzung der schutzwiirdigen Gruppen/Begiinstigten.
Zwar durfte — bereits nach damaliger und auch heutiger
Auffassung des BVerfG — der Normgeber die reine Warte-
zeitzulassung abschaffen. und davon ausgehen, dass die —
seinerzeit — von ihm getroffenen Ubergangsmafinahmen zu-
gunsten schutzwiirdiger Altwarter grundsatzlich ausreichten.
Allerdings billigte das BVerfG im Altwarterbeschluss'®® die
Ubergangsmafinahmen zugunsten schutzwiirdiger Altwarter,
beanstandete jedoch verfassungsrechtlich die nihere inhalt-
liche Ausgestaltung dieser Ubergangsmafinahmen.

Die Frage, ob die damals vorgesehene Degression der Son-
derquote von zunichst knapp 20 % auf zuletzt etwa 5 % der
Studienplatze angesichts der betrachtlichen Linge der War-
teschlange angemessen war, haben das BVerfG, ebenso das
OVG Miinster, offengelassen. Jedenfalls hat das BVerfG
eine Degression der Wartezeitquote nicht untersagt.

Die 1981 vom BVerfG getroffene Abgrenzung ist auch fiir
die Neuregelung ab WS 2019/2020 fiir das Verhiltnis der
Beglinstigten untereinander von Bedeutung: Das BVerfG hat
immer wieder mit Nachdruck auf die krasse Ungleichbe-
handlung zwischen zugelassenen und abgewiesenen Bewer-
bern in der Verteilung von Lebenschancen hingewiesen. Fiir
definitive Auswahlentscheidungen, die dem einen alles und
dem anderen nichts geben, miisse der Realisierungsgrad der
Zulassungschance durch objektiv sachgerechte und individu-
ell zumutbare Kriterien bestimmt werden.'®! Dies gelte auch
fiir eine ,hdrtemildernde Sonderquote®. Reiche diese nicht
zur Zulassung aller Berechtigten aus, fiihre eine sachwidrige
Abgrenzung zwangsldufig zur ungerechtfertigten Ungleich-
behandlung, obwohl gerade in ihrem Interesse die Sonder-
quote geschaffen wurde und obwohl gerade sie bevorzugt
schutzwiirdig sind.

Die Sachwidrigkeit der Abgrenzung erblickt das BVerfG wie
das OVG Miinster darin, dass Uber die strittige Sonderquote
sogar solche Studienbewerber ihre Zulassung als Altwarter
erreichen konnten, die urspriinglich tiberhaupt kein medizi-
nisches Studium angestrebt und sich demgemaf§ auch nicht
auf eine Wartezeit eingestellt hatten, sondern lediglich die
fiir sie giinstige Gelegenheit einer Beteiligung sowohl an dem
fur alle eroffneten leistungsgesteuerten Losverfahren als auch
an dem fiir Altwarter bestimmten wartezeitgesteuerten Los-
verfahren ausprobieren (,,Gelegenheitsbewerber«).'$?

Zu den bevorzugt schutzwirdigen Altwartern gehorten zu-
nichst die ,echten Altwarter®, die ihre HZB bereits vor
Inkrafttreten des HRG erworben und sich im Vertrauen auf

176 BVerfG im Ersten und Zweiten NC-Urteil, BVerfG, Urt. v. 8.2.1977 -
1 BvR 1/76 ua, BVerfGE 43, 291 = NJW 1977, 569 = BeckRS 9998,
106042.

177 So jetzt auch Rn. 106, BVerfG, Urt. v. 18.7.1972 — 1 BvL 32/70 sowie
1 BvL 25/71, BVerfGE 33, 303 = NJW 1972, 1561 = BeckRS 1972,
104425 = BeckRS 9998, 108212.

178 Zum Stichtag im Altwarterbeschluss — konkret: das am 27.1.1976 in
Kraft getretene HRG - gibt es aktuell keine Parallele.

179 Damals gab es den Spruch: ,,Den Zahnarztkittel anzuziehen, verleiht
die Berechtigung, Geld zu drucken.*

180 Im Anschluss an OVG Miinster, Beschl. v. 18.2.1981 — 16 B 1992/80
ua, KMK-HSchR 1981, 646.

181 So bereits das BVerfG im Ersten und im Zweiten NC-Urteil, BVerfG,
Urt. v. 18.7.1972 — 1 BvL 32/70 sowie 1 BvL 25/71, BVerfGE 33, 303
=NJW 1972, 1561 = BeckRS 1972, 104425 = BeckRS 9998, 108212.

182 Die damals noch strittige Behandlung des Parkstudiums lassen wir
unbeachtet.
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das damals geltende Recht auf eine Wartezeitzulassung fiir
das angestrebte Wunschstudium eingestellt hatten, ohne in
der Zwischenzeit ein wartezeitschadliches Parkstudium be-
trieben oder auch eine Zulassung in einem anderen medizi-
nischen Studiengang erhalten zu haben. Heute ist nach unse-
rer Auffassung — auch angesichts der vom BVerfG mehrfach
betonten ,,Vertrauensverlustwirkung“ seiner Entscheidun-
gen diese schutzwiirdige Gruppe der Altwarter auf diejeni-
gen begrenzt, die sich (1) vor dem Dritten NC-Urteil vom
19.12.2017 bereits mindestens einmal — also spatestens zum
WS 2017/2018 mit dem Bewerbungstermin 31.5./15.7.2017
— und (2) sodann kontinuierlich auf einen Studienplatz im
konkreten Studienfach beworben haben.

Mit dieser Gruppe uberschneidet sich nach der Altwarter-
Entscheidung teilweise eine weitere Gruppe, die von der
Neuregelung zumindest ebenso hart betroffen ist und der —
so die Auffassung des BVerfG im Jahr 1981 — unter den
Gesichtspunkten des Vertrauensschutzes und des Gleich-
heitssatzes erst recht Vorrang vor anderen Angehorigen des
durch die Sonderquote begiinstigten Personenkreises gebiih-
re: Diejenigen Altwarter, die sich bildungspolitisch er-
winscht verhalten und die Wartezeit unter Verzicht auf ein
Parkstudium durch berufsbezogene Ausbildungen und Tatig-
keiten tberbriickt hitten: Seinerzeit habe der Normgeber
zwar die Abschaffung der Wartezeitzulassung angekiindigt,
zugleich aber den Eindruck erweckt, beim Ubergang auf ein
besonderes Auswahlverfahren konnten sich berufsbezogene,
mit Leistungsnachweisen verbundene praktische Titigkeiten
chancenerhohend auswirken.

Die mit deren Anerkennung verbundenen Probleme sah be-
reits damals das BVerfG. Sie bestehen heute angesichts des
Bedarfs in den medizinischen Hilfsberufen noch starker: Ge-
gen eine Mit-Beriicksichtigung studienfachbezogener prakti-
scher Ausbildungen oder Tatigkeiten sprechen die Schwierig-
keiten/Befiirchtungen, dass fiir ein dem Medizinstudium vor-
geschaltetes besonderes strukturiertes Praktikum nicht die
erforderlichen Praktikantenplitze in ausreichender Zahl be-
reitgestellt werden konnten, was zu einem NC vor dem
Praktikum fithre.'®* Die Gefahr einer Uberwilzung des Nu-
merus clausus auf medizinische Hilfsberufe hatte das
BVerfG bereits im Zweiten Numerus-clausus-Urteil gesehen.

Dies rechtfertigte es nach Auffassung des BVerfG, als beson-
ders schutzwiirdig nur diejenigen Altwarter im Rahmen der
Sonderquote bevorzugt zu behandeln, die schon vor der Ver-
kiindung des Zweiten NC-Urteils am 8.2.1977 mit berufs-
praktischen Ausbildungen und Tétigkeiten begonnen hatten.
Dies ist heute nicht anders: Bevorzugt miissen die Bewerber
werden, die bereits vor dem 19.12.2017 mit berufsprakti-
schen Ausbildungen und Tétigkeiten begonnen haben.

Als ,Heilmittel“ empfahl das BVerfG, die Vergabeverord-
nung so zu andern, dass die bislang Benachteiligten in den
nichsten drei Semestern bevorzugt tiber die Altwarterquote
zum Zuge kommen konnten. Sofern die Benachteiligungen
im Rahmen der degressiven Sonderquote nicht mehr aus-
geglichen werden konnten, konne der Normgeber die ohne-
hin starke Degression — zunichst knapp 20 % auf zuletzt
etwa 5% der Studienpldtze — abmildern oder riickgingig
machen.

cc) Empfeblung: Sammlung von Erfabrungen durch ein (er-
neutes) Ubergangsverfabren

These: Es empfiehlt sich, zur Vermeidung verfassungswid-
riger Regelungen insbesondere zulasten der Altwarter in

einem neuen Vergabeverfahren Erfahrungen durch ein
(erneutes) Ubergangsverfahren zu machen.

Das BVerfG hat sowohl im Zweiten NC-Urteil als auch im
Altwarterbeschluss darauf hingewiesen, dass die Neurege-
lung eines Auswahlsystems ein typischer Anwendungsfall
dafiir sei, dass dem Gesetzgeber bei komplexen, in der Ent-
wicklung begriffenen Sachverhalten eine angemessene Frist
zur Sammlung von Erfahrungen gebiithre und dass Mingel
einer Regelung erst dann Anlass zum verfassungsgericht-
lichen Eingreifen geben konnten, wenn der Gesetzgeber eine
Uberpriifung und Verbesserung trotz ausreichender Erfah-
rungen fiir eine sachgerechtere Losung unterlasse.'®’ Diese
Grundsitze finden sich in der Rechtsprechung zur Beobach-
tungspflicht des Gesetz- bzw. Verordnungsgebers wieder.'*®

7. Beriicksichtigung fachnaher Berufsausbildungen
oder Berufstatigkeiten

These: Der Beginn fachnaher Berufsausbildungen fihrt
neben der Erstbewerbung vor dem Wintersemester 2017/
2018 und - kumulativ — der kontinuierlichen Bewerbung
zur Einstufung in die Gruppe der besonders schutzwiirdi-
gen Bewerber. Der Gesetzgeber/der Staatsvertrag kann
fur diese Bewerber im AdH eine ,,Sondergruppe®, ent-
sprechend der derzeitigen Regelung z. B, an der Univer-
sitat GiefSen vorsehen.

These: Der Gesetzgeber/der Staatsvertrag kann fur diese
Bewerber auch Aufbesserungen der HZB-Note fir das
AdH und der Wartezeit vorsehen.

Der Gesetzgeber hat — ohne Beanstandung durch das
BVerfG - auch das Kriterium der Beriicksichtigung fach-
naher Berufsausbildungen oder Berufstatigkeiten fiir die
Auswahl eroffnet.'®” Auch damit lassen sich nach dem
BVerfG Anhaltspunkte fiir die Eignung zum Studium der
Humanmedizin erfassen.

Angesichts seiner Offenheit muss die Konkretisierung dieses
Kriteriums jedoch in transparente Regeln eingebunden wer-
den, wie sie bisher sowohl im StV 2008 als auch im Landes-
recht fehlen. Die erforderlichen Regelungen miissen das Sat-
zungsrecht der Hochschulen determinierten.

Die Kataloge der fachnahen Berufsausbildungen lassen sich
aus zahlreichen Auswahlsatzungen entnehmen.'%® [ ]

183 Damals § 33 III HochSchRG; vgl. ferner Art. 16 I Nr. 3 StV iVm
Art. 15 StV 1972, Art. 15 I1 StV 1978.

184 Im Ubrigen wire eine im ganzen Bundesgebiet einheitliche Durchfiih-
rung und Bewertung eines solchen Praktikums bereits damals kaum
moglich gewesen und ist es heute erst recht nicht.

185 BVerfG, Beschl. v. 3.11.1981 — 1 BvR 1249/80, BVerfGE 59, 1 =
NVwZ 1982, 97 = BeckRS 1981, 106189; unter Bezugnahme auf das
Zweite NC-Urteil, BVerfG, Urt. v. 8.2.1977 — 1 BvR 1/76 ua, BVerfGE
43,291 =NJW 1977, 569 = BeckRS 9998, 106042.

186 Vgl. dazu im Kapazititsrecht Zimmerling/Brehm, Hochschulkapazi-
titsrecht II, 96 ff. Rn. 185 ff.; konkret zur Beobachtungspflicht des Ver-
ordnungsgebers keim Krankenversorgungsabzug Tiermedizin Berl-
VerfGH, Beschl. v. 15.1.2014 — VerfGH 109/13, BeckRS 2014, 47537
mit Anm. Zimmerling/Brehm, DVBI 2014, 377.

187 Rn. 152 1., insbes. 195.

1887ZB die Satzung der Justus-Liebig-Universitdt Gieffen fur das Hoch-
schulauswahlverfahren in zulassungsbeschrinkten Studiengingen (Aus-
wahlsatzung) v. 27.4.2016, zuletzt gedndert durch Beschluss v. 8.2.
2017.



