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Die Master-Frage

Vorwort von Dr. Andreas Keller
Mitglied des Geschdftsfiihrenden Vorstands der GEW
Leiter des Vorstandsbereichs Hochschule und Forschung

,Der Ubergang vom Bachelor zum Master muss problemlos méglich sein. Studierende sollten
selbst entscheiden kdnnen, ob sie einen Master machen wollen oder nicht.“ Das waren die Worte
von Bundesbildungsministerin Annette Schavan im Juli 2009 - unter dem Eindruck des Bildungs-
streiks, in dem sich Studierende und Hochschulbeschiftigte fur einen Kurswechsel im Bologna-
Prozess, u. a. durch einen freien Zugang zum Masterstudium, stark gemacht hatten.

Zwei Jahre spiter stehen Absolventinnen und Absolventen eines Bachelorstudiengangs, die ein
Masterstudium anstreben, vor massiven Zugangshiirden. In ihren Strukturvorgaben fiir die Akkredi-
tierung von Bachelor- und Masterstudiengingen sieht die Kultusministerkonferenz (KMK) weiter-
hin vor, dass Linder oder Hochschulen besondere Zulassungsvoraussetzungen fir das Masterstudi-
um vorgeben kénnen. Das bedeutet, dass Bachelorabsolventinnen und -absolventen vielerorts eine
sbesondere Eignung® nachweisen miissen, um zum Masterstudium zugelassen zu werden. In der
Praxis heifdt das nicht selten, dass Bewerberinnen und Bewerber, deren Bachelorexamensnote
schlechter als ,gut” ist, als ,ungeeignet” abgewiesen werden - selbst dann, wenn ausreichend Stu-
dienplitze zur Verfiigung stehen.

Auch wer als ,besonders geeignet” fiirs Masterstudium angesehen wird, kann leer ausgehen — wenn
weniger Masterstudienplitze als Bewerberinnen und Bewerber zur Verfligung stehen und die Hoch-
schulen einen Numerus clausus verhingen. Dann kann es passieren, dass sogar ein Bachelor-
Zeugnis mit der Note 2,0 nicht mehr gut genug ist, um weiterzustudieren — so geschehen im Fach
Betriebswirtschaftslehre an der Wirtschafts- und Sozialwissenschaftlichen Fakultit der Universitit
zu Koln. Selbst in Lehramtsstudiengidngen, bei denen der Zugang zum Vorbereitungsdienst bzw.
Referendariat erst mit abgeschlossenem Masterstudiengang erfolgen kann, konnen Bachelorabsol-
ventinnen und -absolventen ihr Studium nicht fortsetzen und stehen mit einem nicht berufsbefihi-
genden Bachelorexamen auf der Strafle — gehiuft trat dieses Problem zuletzt an den Berliner Uni-
versititen auf.

Einer Erhebung der KMK zu Folge, iiber deren Ergebnisse die Nachrichtenagentur dpa berichtete,
waren im Wintersemester 2010/11 bereits 24 Prozent aller Masterstudienginge mit einem Numerus
clausus belegt — 22 Prozent an den Universititen und 33 Prozent an den Fachhochschulen. Diese
Zahlen sind alarmierend. Denn die groflen Kohorten der Bachelorabsolventinnen und -absolventen
sind erst ab Herbst 2011 zu erwarten, da viele Massenstudiengidnge vor wenigen Jahren umgestellt
wurden. Gleichzeitig wird der Ansturm doppelter Abiturjahrginge die Hochschulen unter Druck
setzen. Es ist also davon auszugehen, dass sich die Situation im Herbst dramatisch verschirfen und
deutlich mehr Masterstudienplitze fehlen werden.



Der freie Ubergang vom Bachelor- und Masterstudiengang ist also beschrinkt: Zum einen verlan-
gen viele Hochschulen im Einklang mit den KMK-Strukturvorgaben tiber die erfolgreich bestande-
ne Bachelorpriifung hinaus besondere Zugangsvoraussetzungen. Zum anderen konnen selbst Ba-
chelorabsolventinnen und -absolventen, die diese besonderen Voraussetzungen erfullen, am Nume-
rus clausus scheitern, wenn Masterstudienplitze fehlen. Der Ubergang vom Bachelor- zum Master-
studium entwickelt sich im Ergebnis mehr und mehr zum schwer passierbaren Nadelohr. Das ist
mehrfacher Hinsicht problematisch. In bildungspolitischer Hinsicht, weil die Berufsbefihigung des
Bachelor in vielen Fillen noch nicht besteht und wir gleichzeitig in etlichen Branchen auf einen
handfesten Mangel an qualifizierten Fachkriften zusteuern. In sozialpolitischer Hinsicht, weil es
Anhaltspunkte dafiir gibt, dass — nach entsprechenden Mechanismen im dreigliedrigen Schulsystem
und beim Hochschulzugang — auch beim Ubergang vom Bachelor- ins Masterstudium eine weitere
soziale Selektion stattfindet, die insbesondere Studierende aus bildungsfernen Schichten sowie Stu-
dentinnen am Bildungsaufstieg hindert. Und schliellich in verfassungsrechtlicher Hinsicht, weil
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts das Recht auf freie Hochschulzulassung
ein Grundrecht darstellt, das dann verletzt wird, wenn Bewerberinnen und Bewerbern ohne Not die
Zulassung verweigert wird. Die jiingste verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung hat deutlich ge-
macht, dass die vom Bundesverfassungsgericht entwickelten Grundsitze grundsitzlich auch fir den
Zulassung zum Masterstudium gelten.

Die ,Master-Frage®, die Frage des freien Ubergangs vom Bachelor- zum Masterstudium, stellt sich
insofern dringender denn je. Die Hochschulen und die Linder waren auch zwei Jahre nach dem in
Aussicht gestellten Kurswechsels im Bologna-Prozess bisher nicht in der Lage, den freien Masterzu-
gang zu gewahrleisten. Diesem Treiben sollte der Bund nicht langer tatenlos zusehen, sondern ein-
greifen: Die Bildungsgewerkschaft GEW fordert ein Bundesgesetz, dass den freien Masterzugang
bundesweit verbindlich garantiert.

Gemifd Artikel 74 Abs. 1 Nr. 33 des Grundgesetzes verfugt der Bund tiber die Gesetzgebungskom-
petenz zur Regelung der Hochschulabschliisse und der Hochschulzulassung. Zuletzt wurden immer
wieder Zweifel angemeldet, ob der Bund auf dieser Rechtsgrundlage gesetzlich den Masterzugang
regeln konne. Die GEW wollte es genau wissen und hat den Miinsteraner Fachanwalt fur Verwal-
tungsrecht Wilhelm Achelpdhler beauftragt, diese Frage in einem Rechtsgutachten zu priifen..

Nach einer umfangreichen juristischen Prifung kommt Wilhelm Achelpohler zum Ergebnis, dass
der Bund gleich in zweierlei Hinsicht berechtigt ist, die Master-Frage zu losen. Zum einen verfugt
der Bund iiber die Kompetenz zur Regelung der Hochschulzulassung im engeren Sinne. Dazu ge-
hort die Ermittlung der vorhandenen Ausbildungskapazitit (Kapazititsrecht) und das Verfahren der
Verteilung dieser Studienplitze. Der Bund konnte also Linder und Hochschulen zu einem wirksa-
men Verfahren zur bundesweiten Vergabe von Masterstudienplitzen auffordern, das — analog zur
fritheren ZVS, zur heutigen Stiftung fiir Hochschulzulassung oder zum geplanten dialogorientierten
Zulassungsverfahren - sicherstellt, dass knappe Masterstudienplitze tatsichlich besetzt werden, be-
vor Bachelorabsolventinnen und -absolventen abgewiesen werden. Zum anderen hat der Bund die
Kompetenz zur Regelung des Zugangs zum Masterstudium, also die Regelung der fir die Aufnah-
me des Studiums erforderlichen Qualifikation der Bewerberinnen und Bewerber. Der Bund wire al-
so berechtigt, entgegen der restriktiven Regelung in den KMK-Strukturvorgaben einen Rechtsan-
spruch von Bachelorabsolventinnen und -absolventen auf freien Masterzugang und den Verzicht
auf besondere Zugangs- und Zulassungsvoraussetzungen gesetzlich vorzugeben.

Damit steht fest: Gegen eine bundesgesetzliche Losung der Master-Frage konnen keine verfassungs-
rechtlichen Bedenken ins Felde gefithrt werden. Es geht allein um die politische Frage, ob die Au-
tonomie der Hochschulen und die Kulturhoheit der Linder schwerer wiegen als das Recht auf Mas-
terzugang fur Bachelorabsolventinnen und -absolventen und damit die Zukunftschancen einer gan-
zen Generation.



Zwei Jahre nach der vollmundigen Erklirung der Bundesbildungsministerin beginnt sich die Politik
langsam zu bewegen. Der Ubergang vom Bachelor- ins Masterstudium wird Thema der zweiten
nationalen Bologna-Konferenz sein, die das Bundesministerium fir Bildung und Forschung und
die Kultusministerkonferenz am 6. Mai 2011 gemeinsam in Berlin ausrichten werden. Die GEW
wird dort ihre klare politische Position zur Master-Frage einbringen, die auf eine uneingeschrinkte
Durchlissigkeit der neuen Studienstrukturen abzielt: ,Weder Quote noch Note dirfen die Zulas-
sung zum Masterstudium beschrinken®, heifdt es im wissenschaftspolitischen Programm der Bil-
dungsgewerkschaft, das der GEW-Gewerkschaftstag 2009 beschlossen hat. Die Akzeptanz der neuen
Bachelorstudienginge bei den Studierenden und in der beruflichen Praxis muss von unten wachsen
— sie kann nicht von oben verordnet werden.

Frankfurt am Main, im April 2011
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Rechtsgutachten

Die Gesetzgebungskompetenz des
Bundes zur Regelung des Zugangs zum
Masterstudium

erstattet fir die
Gewerkschaft Erziehung und Wissenschaft

durch
Rechtsanwalt

Wilhelm Achelpohler,
Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht

Miinster, Marz 2011
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A Fragestellung

Die Gewerkschaft Erziehung und Wissenschaft bittet um die
Erstattung eines Rechtsgutachtens zu der Frage, ob und in
welchem Umfang der Bund eine Gesetzgebungskompetenz zur

Regelung des Zugangs zum Masterstudium hat.

In einem ersten Schritt werden die méglichen Regelungsberei-
che eines solchen Bundesgesetztes in den Blick genommen (l.)
und sodann gepruft, inwieweit der Bund hier eine Gesetzge-
bungskompetenz hat (ll.). Eine Zusammenfassung stellt die
wesentlichen Ergebnisse dar (lll.). Ein Vorschlag fur eine ge-
setzliche Regelung schlieB3t sich an (C.).

B Gutachten

|. Die Regelungsmaterien beim Zugang zum Masterstudium

Die Regelung des Zugangs zum Masterstudium kann mehrere
Bereiche betreffen, die sich wie folgt gliedern lassen:

Zum einen geht es um die Frage der materiellen Zugangsbe-
rechtigung zum Studium, also um die Frage, Uber welche Quali-
fikation ein Studienbewerber verfligen muss, wie er diese Quali-
fikation erwerben kann und in welcher Art und Weise diese
Qualifikation nachzuweisen ist. Die damit verbundenen Rege-
lungen werden Ublicherweise als ,Hochschulzugangsberechti-

gung“ umschrieben.

Ferner geht es darum, die vorhandene Ausbildungskapazitat zu
ermitteln und soweit erforderlich Zulassungszahlen festzuset-
zen, damit sicher gestellt ist, dass Zulassungsbeschrankungen
nur in den unbedingt erforderlichen Féllen angeordnet werden,



wenn die Zahl der qualifizierten Studienbewerber die Zahl der

vorhandenen Ausbildungsplatze tbersteigt.

SchlieBlich ist das Verfahren der Studienzulassung im engeren
Sinne zu regeln. Hier geht es um die Frage, nach welchen
Grundsatzen und Verfahren bei vorhandenen Zulassungsbe-
schrankungen die vorhandenen Studienplatze unter den Stu-
dienbewerbern verteilt werden. Die damit verbundenen Rege-
lungsbereiche werden im folgenden als Fragen der ,Studienzu-

lassung im engeren Sinne“ bezeichnet.

Il. Die Kompetenz des Bundes nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 33
Grundgesetz

Nach Art. 70 Abs. 1 haben die Lander das Recht der Gesetz-
gebung, soweit das Grundgesetz dem Bund keine Gesetzge-

bungskompetenz einrGumt.

Nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 33 GG hat der Bund die Gesetzge-
bungskompetenz fir die Hochschulzulassung und die Hoch-
schulabschlisse. Es handelt sich dabei um eine konkurrierende
Gesetzgebungskompetenz des Bundes, die nicht den Anforde-
rungen der Erforderlichkeitsklausel des Art. 72 Abs. 2 GG un-
tersteht,

Oeter in: Starck, (Hrsg.) Féderalismusreform Rn. 55, Han-
salek NVwZ 2006, 668.

Die Lander kénnen gem. Art. 72 Abs. 3 S. 1 Nr. 6 GG durch
Gesetz abweichende Regelungen treffen, wenn der Bund von
dieser Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht hat. Nach
Art. 72 Abs. 3 S. 2 GG treten Bundesgesetze im Bereich der
konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz frihestens sechs

Monate nach ihrer Verkindung in Kraft, soweit nicht mit Zu-



stimmung von 2/3 der Stimmen des Bundesrates anderes be-
stimmt ist. Machen die Lander von ihrer Gesetzgebungskompe-
tenz Gebrauch, kann gleichwohl der Bund die Materie erneut
durch Gesetz regeln. Im Verhéltnis von Bundes- und Landes-
recht geht das jeweils spatere Gesetz vor, Art. 72 Abs. 3 S. 3
GG.

Hintergrund der Neuregelung der Bundeskompetenzen im
Hochschulbereich waren die Erfahrungen, die der Bund nach

der Verfassungsreform des Jahres 1994,

BGBI. | 3146,

mit der Verscharfung der Erforderlichkeitsklausel in Art. 72 Abs.
2 GG gemacht hat. Das Bundesverfassungsgericht hatte ge-
messen an dieser Erforderlichkeitsklausel die Regelungen im
Hochschulrahmengesetz  zur  Juniorprofessur (5. HRG-
Anderungsgesetz) BVerfGE, 111, 226 und die Novelle zum
Verbot von Studiengebiihren (6. HRG-Anderungsgesetz),
BVerfGE 112, 226 flr verfassungswidrig erklart.

1. Zulassung zur Hochschule oder zum Studium?

Nach dem Wortlaut der Bestimmung umfasst die Kompetenz
des Bundes Regelungen zur Hochschulzulassung sowie zur
Regelung der Hochschulabschlisse.

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes knlpft an den Beg-
riff der Hochschule an. Das Grundgesetz enthalt keine Legalde-

finition der Hochschule,

Rux in: Dolzer/Kahl, BK, Art. 74, Abs. 1 Nr. 33 Rn. 43.



Hochschulen sind, wie sich aus dem Wortlaut ,Hochschulen
ergibt, von reinen Forschungseinrichtungen abzugrenzen, bei
denen keine Lehre stattfindet. Der Begriff der Hochschule ist
dabei keineswegs auf die sog. Wissenschaftlichen Hochschulen
beschrankt, die durch die Einheit von Forschung und Lehre ge-
kennzeichnet sind. Letztlich kann im Rahmen dieses Gutach-
tens auf eine genaue Herleitung eines verfassungsrechtlichen
Hochschulbegriffes verzichtet werden, da unstreitig zu den
Hochschulen im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 33 GG die Univer-
sitaten sowie die allermeisten derjenigen Einrichtungen gehoé-
ren, die ausdricklich als Hochschulen bezeichnet werden:
Technische Hochschule, Medizinische Hochschulen, Tiermedi-
zinische Hochschulen, Wirtschaftshochschulen, Sporthoch-
schulen, Padagogische Hochschulen, Kunsthochschulen, Mu-
sikhochschulen, Kirchliche Hochschulen sowie Fachhochschu-
len, nicht jedoch Volkshochschulen,

so die Aufzahlung bei Rux in: BK, Art. 74 Abs. 1 Nr. 33
Rn. 52,

- jedenfalls alle Einrichtungen mit dem Ziel des Abschlusses ei-

nes Master-Studiengangs.

Im Hinblick auf den Begriff der Hochschulzulassung koénnte al-
lerdings fraglich sein, ob der Begriff der Hochschulzulassung im
Art. 74 Abs. 1 Nr. 33 GG nur die erstmalige Zulassung zum
Studium an einer Hochschule umfasst oder ob auch die Zulas-
sung zu weiterfihrenden Studiengangen von dieser Gesetzge-
bungskompetenz erfasst ist. Ware die Hochschulzulassung auf
die ,erstmalige® Zulassung zum Besuch einer Hochschule be-
schrankt, dann ist von der Gesetzgebungskompetenz des Bun-
des allenfalls die Kompetenz zur Regelung des Zugangs zum
Bachelorstudium umfasst, nicht jedoch die Zulassung zu weiter-



fihrenden Studiengéngen, Aufbaustudiengangen, zu Promoti-

onsstudiengangen, oder eben auch zu Masterstudiengangen.

Ein derart enges Verstandnis des Begriffs der Hochschulzulas-
sung beruht jedoch auf einem zu engen Verstandnis des Wort-
lauts, die die Vorschrift letztlich ins Leere laufen lieBe: Denn es
gibt keine ,Zulassung zur Hochschule®, sondern nur eine Zulas-
sung zu einem Studium an einer Hochschule. Ein Studium an
der Hochschule wird mit der jeweiligen Abschlussprufung be-
endet. Wer anschlieBend seine Ausbildung weiterfiihren méch-
te, muss erneut fir ein weiteres Studium, etwa das Aufbaustu-
dium, das Promotionsstudium oder aber das Masterstudium
zugelassen werden. Insofern geht es bei der ,Hochschulzulas-
sung“ stets um die ,Studienzulassung“. Damit betrifft Art. 74
Abs. 1 Nr. 33 GG nicht allein den erstmaligen Ubergang vom
schulischen Ausbildungssektor in den Hochschulbereich, son-
dern jedwede Aufnahme eines Hochschulstudiums.

Wohl allgemeine Meinung, so: Rux, BK, Art. 74 Abs. 1 Nr.
33 Rn. 75.

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes zur Regelung der
Hochschulzulassung ist nicht allein auf die erste Zulassung zu
einem Hochschulstudium beschrankt, sondern umfasst die
Kompetenz zur gesetzlichen Regelung der Zulassung zu jed-

wedem Studiengang an der Hochschule.

Damit liegt ein erster Zwischenbefund vor: Die Kompetenz des
Bundes nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 33 GG umfasst grundsatzlich

auch die Zulassung zu einem Masterstudium.
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2. Reichweite der Gesetzgebungskompetenz — keine Kom-

petenz fur die Regelung des Hochschulzugangs?

Zu prifen ist weiter, welche Reichweite die Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes im Bereich der Hochschulzulassung
hat.

a) Meinungsstand in der Literatur

Das hangt davon ab, in welchem Sinne die Verfassung hier den
Begriff der ,Hochschulzulassung“ verwendet, also welche der
oben genannten Regelungsmaterien von der Gesetzgebungs-
kompetenz erfasst sein sollen. Wird von der Kompetenz des
Bundes auch die Materie der ,Hochschulzulassungsberechti-
gung“ erfasst oder steht dem Bund nur die Kompetenz zur ge-
setzlichen Regelung der Ermittlung der vorhandenen Ausbil-
dungskapazitadten sowie der Regelung des Verfahrens der
Hochschulzulassung zu. Der Begriff der Hochschulzulassung

wird in unterschiedlicher Weise ausgelegt.

(a) Hochschulzugang und Hochschulzulassung als abge-

grenzte Regelungsmaterien

Teilweise wird die Auffassung vertreten, der Begriff der ,Hoch-
schulzulassung® stehe dem Begriff des ,Hochschulzugangs®
gegenuber ,Hochschulzulassung® und ,Hochschulzugang®, sei-
en also unterschiedliche Regelungsmaterien. Auf der Grundla-
ge einer solchen Auffassung ware alles das, was zum Hoch-
schulzugang gerechnet wird, also die Festlegung des Qualifika-
tionsniveaus der Bewerber fir ein Masterstudium, nicht von der
Gesetzgebungskompetenz des Bundes umfasst. In diesem
Sinne wird die Kompetenznorm in der Literatur tatsachlich aus-

gelegt.
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Dabei vertritt Hansalek,

Hansalek, NVwZ 2006, 668, (669),

explizit die Auffassung, der Hochschulzugang sei von der
Regelungsbefugnis des Bundes nicht erfasst. Er nimmt insoweit
Bezug auf die Gesetzesbegrindung und fihrt weitergehend
aus, die Ausfihrungen der Gesetzesbegrindung seien ,im
Grunde Uberflissig*, ,da die Themenkomplexe Hochschulzu-
lassung, Hochschulzugang und Studiengeblihren, die der Bund
rahmenrechtlich auch geregelt hatte, ohnehin rechtlich scharf

voneinander zu trennen sind”.

Eine n&here Begrindung fur dieses Begriffsverstédndnisses lie-
fert Hansalek allerdings nicht.

Im Ergebnis mit unterschiedlichen Formulierungen wird diese

Auffassung auch vertreten von

Pieroth in: Jarass/Pieroth, GG,

Oeter in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG II, Art. 74 Abs. 1
Rn. 196,

Degenhardt in: Sachs, GG, Art. 74 Rn. 129,

Oeter in: Starck (Hrsg.) Fdéderalismusreform Rn. 56.

Nahere Ausflihrungen, weshalb in dieser Weise die Gesetzge-
bungskompetenz zur Regelung der Hochschulzulassung von
einer  Gesetzgebungskompetenz  zur  Regelung  der
Hochschulzugangsberechtigung abzugrenzen wére, werden

allerdings auch von diesen Autoren nicht angefuhrt.

(b) Hochschulzulassung als Oberbegriff fir Hochschulzu-
gangsregelungen und Zulassungsregelungen im engeren

Sinne
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Der dargestellten engen Auffassung von der Reichweite der
Gesetzgebungskompetenz steht eine weite Auffassung entge-
gen, nach der Begriff der Hochschulzulassung in einem weite-
ren Sinne zu verstehen sei und auch Fragen des Hochschulzu-
gangs umfasse. FUr diese Auffassung spricht, dass die Zulas-
sungsentscheidung zum Studium denknotwendig beinhaltet,
dass der fur das Studium Zugelassene auch Uber die fur das
Studium erforderliche Qualifikation verfigt. So ist im Rahmen
der Entscheidung Uber die Zulassung zum Studium regelmaBig
auch zu prifen, ob der Studienbewerber Uber die erforderliche
Qualifikation fir den Studiengang verfligt, zu dem er die Zulas-
sung begehrt. Eine Zulassung zum Studium ohne die dafir er-
forderliche Qualifikation kann es nicht geben. In diesem Sinne
ware dann der Begriff der Hochschulzulassung als ein Ober-
begriff zu verstehen, der sowohl die Qualifikation der Bewerber,
also die Hochschulzugangsberechtigung umfasst, als auch die
Prafung der Frage, ob fur den Studienbewerber im Rahmen der
vorhandenen Kapazitaten ein Studienplatz zur Verfigung ge-
stellt wird (Zulassungsentscheidung im engeren Sinne).

In diesem Sinne: Bax, BK, Rn. 68 ff.,
Gieseke, WissR 2007, 180 (181),
Nolte, DVBI. 2010 (84) (89).

(c) Ausschluss von Regelungen der schulischen Voraus-

setzungen fur die Hochschulzugangsberechtigung

SchlieBlich wird auch die vermittelnde Auffassung vertreten, die
Regelung der an einer Schule erworbenen Hochschulzugangs-
berechtigung sei von der Gesetzgebungskompetenz des Bun-
des nicht erfasst,

so etwa Ennuschat/Ulrich VBIBW 2007, 121 (123).
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b) Der Wortlaut der Bestimmung

Der Wortlaut der Bestimmung ist in Art. 74 Abs. 1 Nr. 33 GG ist
relativ unergiebig. Mit dem Wortlaut waren beide Auslegungen

vereinbar.

Es stellt sich die Frage, wie das Grundgesetz an anderer Stelle
die Begriffe der ,,Zulassung“ bzw. des ,,Zugangs“ verwendet. Ei-
ne solche Regelung, die beide Begriffe verwendet, stellt Art. 33
GG dar. Nach Art. 33 Abs. 2 GG hat jeder Deutsche nach sei-
ner Eignung, Befahigung und fachlichen Leistung gleichen Zu-
gang zu jedem offentlichen Amt. Nach Art. 33 Abs. 3 S. 1 GG
ist die ,Zulassung zu 6ffentlichen Amtern unabhangig vom reli-
giésen Bekenntnis®. Das Grundgesetz verwendet hier also die
Begriffe sowohl des Zugangs als auch den Begriff der Zulas-
sung. Es ist jedoch einhellige Meinung in der rechtswissen-
schaftlichen Literatur, dass zwischen dem Begriff des ,,Zugangs
zu 6ffentlichen Amtern® und der ,Zulassung zu 6ffentlichen Am-

tern” kein Unterschied besteht.

Battis, Ulrich in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar 5. Auf-
lage, Art. 33 Rn. 43,

Pieper, Stefan Ulrich in: Schmidt-Bleibtreu, Art. 33 Rn. 70,
Kunig in: von Minch/Kunig, Art. 33 Rn. 3.

Das Grundgesetz verwendet im Zusammenhang des Art. 33 al-
so den Begriff der ,,Zulassung“ und den Begriff des ,,Zugangs”
synonym und keineswegs im Sinne einer begrifflichen Abgren-
zung. Die Zulassung zu &ffentlichen Amtern in Art. 33 Abs. 3
GG ist mithin allein von der Eignung der Bewerber im Rahmen

der Zugangsregelung nach Art. 33 Abs. 2 GG abhéangig.

Das ist ein Indiz daflir, dass vom Begriff der Zulassung auch

Fragen der Eignung umfasst sein kénnen.
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Die Verfassung verwendet den Begriff der ,Zulassung“ auch im
Rahmen der Gesetzgebungskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr.
19 GG. Danach erstreckt sich die konkurrierende Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes auf die ,Zulassung zu arztlichen
und anderen Heilberufen und zum Heilgewerbe®. Auch insoweit
ist es allgemein anerkannt, dass von dieser Kompetenz auch
Regelungen erfasst sind, die die Aufnahme des Arztberufes
betreffen, ferner die Prifungsanforderungen als Voraussetzung
fir die arztliche Ausbildung und die Regelung der Vorausset-

zungen fir die Prifungszulassung.

Degenhart in: Sachs, a. a. O., Art. 74 Rn. 86,
Kunig, Philip in: von Minch/Kunig Band 3, Art. 74 Rn. 91,
BVerfGE 17, 287 (293); BVerfGE 61, 169 (174).

Damit wird in Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG der Begriff der Zulas-
sung in einer Weise verwendet, die auch Elemente der Fest-
stellung der Qualifikation des Zuzulassenden umfasst. Als Er-
gebnis ist mithin festzuhalten, dass die Verfassung, sofern der
Begriff der ,Zulassung“ zu Berufen oder Amtern verwendet
wird, dieser Begriff regelméBig auch Fragen der Qualifikation

umfasst.

Ein Begriffsverstandnis, wonach der Begriff der Zulassung in
einem Sinne zu verstehen ware, dass damit Fragen der Qualifi-
kation ausdricklich nicht erfasst sein sollen, findet sich im
Grundgesetz nicht. Das Gegenteil ist der Fall.

Auch aus der Regelung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG ergibt
sich der Befund, dass die Gesetzgebungskompetenz zur Rege-
lung von Zulassungsvoraussetzungen durchaus auch Regelun-
gen Uber das Qualifikationsniveau der ,Zuzulassenden“ bein-
halten kann.
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Aus diesen Spezialregelungen ergibt sich mithin ein weiteres
Indiz, dass der Begriff der Hochschulzulassung auch Regelun-
gen im Hinblick auf die erforderliche Qualifikation des Bewer-
bers, also Regelungen des Hochschulzugangs umfasst.

In diesem Sinne auch Gieseke, a. a. O., S. 182.

c) Entstehungsgeschichte

Diejenigen Stimmen in der Literatur, die von einer scharfen Ab-
grenzung des Begriffes der Hochschulzulassung von der Kom-
petenz zur Regelung des Hochschulzugangs ausgehen, be-
grinden diese Auffassung, sofern sie Uberhaupt begriindet
wird, mit Argumenten aus der Entstehungsgeschichte der
Norm. Zum einen wird auf das vorgefundene Begriffsverstand-

nis Bezug genommen,

in diesem Sinn wohl Hansalek, a. a. O., S. 669,

teilweise wird auf die Gesetzesbegrindung in Art. 74 Abs. 1 Nr.
33 GG Bezug genommen.

(a) Der Begriff der ,Hochschulzulassung® vor der Foédera-

lismusreform

Es stellt sich also zunachst die Frage, welches Begriffverstand-
nis zum Zeitpunkt der Anderung des Grundgesetzes durch die
Foderalismusreform vorherrschte. Insoweit kann an die Begriff-
lichkeit des Bundesgesetzgebers angeknupft werden. Der Bund
verfugte vor der Féderalismusreform Uber eine Rahmengesetz-
gebungskompetenz zur Regelung des Hochschulwesens. Seit
dem Jahre 1976 hat er von dieser Gesetzgebungskompetenz

mit dem Hochschulrahmengesetz Gebrauch gemacht,
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Hochschulrahmengesetz vom 26.01.1976, Bundesgesetz-
blatt I, S. 185.

Zwar ist der einfache Bundesgesetzgeber nicht dazu berechtigt,
den verfassungsrechtlichen Begriff der Hochschulzulassung

verbindlich auszufillen,

vgl. zur Parallelproblematik des Begriffs der Hochschule:
Bax, BK, Art. 74 Abs. 1 Nr. 33 Rn. 47,

vielmehr muss sich umgekehrt der Bundesgesetzgeber an den
Vorgaben des Grundgesetzes messen lassen. Allerdings gab
es vor der Grundgesetzanderung durch die Féderalismusreform
keinen verfassungsrechtlichen Begriff der ,Hochschulzulassung®.
Deshalb kann nicht unberutcksichtigt bleiben, in welcher Weise
der Begriff der Hochschulzulassung, der erst im Rahmen der Fo6-
deralismusreform durch den verfassungsandernden Gesetzge-
ber in das Grundgesetz aufgenommen worden ist, in den Jahr-

zehnten vorher vom Bundesgesetzgeber verwendet worden ist.

Der Bundesgesetzgeber verwendet im Hochschulrahmengesetz
den Begriff der Hochschulzulassung als Oberbegriff fir Rege-
lungen des Hochschulzugangs einerseits und auch fir Rege-
lungen des Kapazitatsrechts, also der Hochschulzulassung im
engeren Sinne andererseits.

Es spricht alles daflrr, dass der verfassungsandernde Gesetz-
geber bei der Einfihrung der Begriffe der ,Hochschulzulassung”
an die jahrzehntelange Begriffsbildung im Hochschulzulassungs-

gesetz anknupft, wie sie seit immerhin seit etwa 30 Jahren,

das Hochschulrahmengesetz wurde am 26.01.1976 im
Bundesgesetzblatt | verdffentlicht, S. 185,

existiert.
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Das 2. Kapitel des Hochschulrahmengesetzes tragt die Uber-
schrift ,Zulassung zum Studium® und enthalt in § 27 mit der Re-
gelung der Hochschulzugangsberechtigung Regelungen der
Eignung und in den §§ 29 ff. Regelungen des Zulassungsver-
fahrens im engeren Sinne (§ 29 MaBstabe der Ausbildungska-
pazitat, § 30 Festsetzung von Zulassungszahlen, § 31 Zentrale
Vergabe von Studienplatzen, § 32 Auswahlverfahren, § 34 Be-
nachteiligungsverbot, § 35 Unabhéangigkeit der Zulassung von
der Landeszugehdrigkeit). Der Bundesgesetzgeber verwendet
also seit 30 Jahren den Begriff der ,Zulassung zum Studium®
als Oberbegriff sowohl fir Fragen der Hochschulzugangsbe-
rechtigung als auch fur Fragen der Hochschulzulassung im en-
geren Sinne. In diesem Sinne spricht viel dafur, dass der Begriff
der Hochschulzulassung in Art. 74 Abs. 1 Nr. 33 GG als Ober-
begriff zu verstehen ist: Er betrifft zum einen Regelungen der
Qualifikation fir den Zugang zu einem Studium als auch Fragen
der Feststellung der vorhandenen Ausbildungskapazitaten so-
wie schlieBlich die Fragen der Verteilung der vorhandenen
Ausbildungskapazitadten unter den Bewerberinnen und Bewer-

bern.

Daraus ergibt sich der Befund: Das herkémmliche Verstéandnis
des Begriffes der ,Hochschulzulassung“ spricht, jedenfalls
wenn man bundesrechtliche Normen in den Blick nimmt, dafur,
dass der Begriff der Hochschulzulassung in einem weiteren
Sinne zu verstehen ist und neben dem Kapazitatsrecht, also
dem Hochschulzulassungsrecht im engeren Sinne, auch Rege-
lungen des Hochschulzugangs umfasst.

(b) Gesetzesbegriindung
Damit stellt sich die Frage, ob aus der Entstehungsgeschichte

der Norm, also der Begriindung des Gesetzentwurfes, etwas flr

ein enges Begriffsverstandnis zu folgern ware.
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Die Fassung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 33 GG geht zuriick auf den
Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und der SPD vom
07.03.2006, BT-Drs. 16/813.

Darin heif3t es:

»,Im Hochschulrecht wird der Grofteil der Regelungsbefugnisse
aus der bisherigen Rahmenkompetenz auf die Lénder (bertra-
gen; die konkurrierende Gesetzgebung erfasst kiinftig nur die
,Hochschulzulassung und die Hochschulabschliisse’.

Die Kompetenz fiir die Hochschulzulassung gibt dem Bund die
Méglichkeit, insbesondere bei bundesweit zulassungsbe-
schrédnkten Studiengdngen Vorgaben fir die Ermittlung und
vollstdndige Ausschépfung der vorhandenen Ausbildungskapa-
zitdten der Hochschulen sowie fir die Vergabe der Studienplét-
ze und Auswahlverfahren einheitlich zu regeln. Damit kann der
Bund sicherstellen, dass entsprechend den verfassungsrechtli-
chen Anforderungen die Einheitlichkeit eines transparenten und

fairen Vergabeverfahrens gewéhrleistet wird.

Eine Regelung von Studiengeblihren ist davon nicht erfasst.
Nicht erfasst werden von dieser Kompetenz auch Regelungen
beziiglich des Hochschulzugangs, die aufgrund ihres engen
Bezugs zum Schulwesen zur Zustdndigkeit der Ldnder geho-

13

ren.

BT-Drs. 16/813, S. 14.

Aus der Gesetzesbegrindung ergibt sich zundchst, dass die
Kompetenz zur Regelung des Kapazitatsrechts, also der Hoch-
schulzulassung im engeren Sinne, zweifelsohne zu den
Kompetenzen des Bundes auf dem Gebiet der

Hochschulzulassung gehoren soll.



19

Der Wortlaut der Begrindung deutet jedoch bereits bei der na-
heren Umschreibung der Materie der Hochschulzulassung an,
dass die Kompetenz zur Hochschulzulassung darauf nicht be-
schrankt ist. Denn die Kompetenzen zur Regelung des Kapazi-
tatsrechts werden nur beispielhaft genannt, gekennzeichnet

durch das Wort insbesondere.

Daraus lasst sich folgern, dass die Fragen des Kapazitats-
rechts, also Fragen der Hochschulzulassung im engeren Sinne,
nicht abschlieBend die Kompetenzen im Bereich der Hoch-

schulzulassung umschreiben sollen.

Der letzte Satz, der Aussagen zum Hochschulzugang trifft und
die Kompetenz beschrankt, kann in unterschiedlicher Weise
verstanden werden. Er kann einmal in dem Sinne verstanden
werden, dass damit jegliche Regelung des Bundes im Bereich
des Hochschulzugangs ausgeschlossen werden sollte. Das Re-
lativpronomen ,die“ wéare deshalb wie ein ,weil* zu lesen. Man
musste den Satz dann also wie folgt lesen: ,Nicht erfasst wer-
den von dieser Kompetenz auch Regelungen bezliglich des
Hochschulzugangs, weil diese aufgrund ihres engen Bezugs
zum Schulwesen zur Zustandigkeit der Lédnder gehdren.” Der
Satz kann allerdings auch im entgegen gesetzten Sinne ver-
standen werden: Er kann auch so verstanden werden, dass von
den mannigfach denkbaren Regelungen des Hochschulzu-
gangs nur solche nicht von der Gesetzgebungskompetenz um-
fasst sind, die wegen des Bezugs zum Schulwesen in die
Gesetzgebungskompetenz der Lander fallen.

Beide Varianten sind denkbar.
Fir die Annahme, dass nicht alle Regelungen des Hochschul-

zugangs von der Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus-

genommen werden sollen, spricht, dass die Regelungen des
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Hochschulzugangs keineswegs samtlich dadurch gekennzeich-
net sind, dass sie einen engen Bezug zum Schulwesen haben.
Einen engen Bezug zum Schulwesen haben Regelungen des
Hochschulzugangs, soweit sie den erstmaligen Erwerb der
Hochschulzugangsberechtigung betreffen, also das herkdmmili-
che Abitur. Andere Formen der Hochschulzugangsberechtigung
etwa von in der beruflichen Bildung besonders Qualifizierte, §
27 Abs. 2 S. 2 HRG weisen diesen Bezug zum Schulwesen
nicht auf. Auch andere Regelungen des Hochschulzugangs
weisen — herkdmmlich — einen solchen engen Bezug zum
Schulwesen nicht mehr auf. Das gilt etwa fur den Zugang zu
Weiterbildungsstudiengangen oder auch flir die Zulassung zu

Promotionsstudiengéngen.

Die Zugangsregelungen flir Weiterbildungsstudiengédnge und
Promotionsstudiengénge stellen durchweg hochschulrechtliche
Regelungen dar, bei denen kaum ein Bezug zum Schulwesen
gegeben ist. Daraus folgt: Man kann dem Verfassungsgesetz-
geber nicht unterstellen, Regelungen des Hochschulzugangs
deshalb von der Regelungskompetenz des Bundes ausnehmen
zu wollen, weil diese immer einen Bezug zum Schulwesen ha-
ben. Das gilt wie das Beispiel des § 27 Abs. 2 S. 2 HRG zeigt
nicht einmal in vollem Umfang fur die Regelungen, die den Er-
werb der Hochschulzugangsberechtigung flr die erstmalige
Aufnahme eines Studiums betreffen. Dies gilt auch nicht fir an-
dere Zugangsregelungen, insbesondere flr die Zugangsrege-
lung zu Weiterbildungsstudiengdngen. Damit spricht die Geset-
zesbegrindung dagegen, dass der gesamte Bereich des Hoch-
schulzugangs aus der Regelungskompetenz des Bundes aus-
genommen werden sollte, sondern nur eben solche Regelun-
gen, die einen engen Bereich zum Schulrecht haben. Dasselbe,
was fur die Zugangsregelungen zu Weiterbildungsstudiengan-
gen gilt, gilt auch fur den Zugang zum Masterstudium: Auch der

Zugang zum Masterstudium wird herkdmmlicherweise durch
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hochschulrechtliche Regelungen bestimmt und nicht durch Re-
gelungen des Schulwesen. Deshalb ist es schlicht nicht zutref-
fend, dass nach der Begriindung der Hochschulzugang generell
,wegen seines engen Bezugs zum Schulwesen” nicht von der

Kompetenz des Bundes erfasst sein soll.

So aber: Oeter in: von Mangoldt/Klein/Starck, Rn. 196.
Im hier verstandenen Sinne gleichfalls: Nolte, DVBI. 2010,
84 (89).

Der Sinn und Zweck der eingrenzenden Erlduterung nach der

Gesetzesbegrindung dirfte im Folgenden liegen:

Wie oben dargelegt, umfassen Regelungen des Studienzu-
gangs grundsatzlich auch Regelungen Uber die Art und Weise
des Erwerbs der Qualifikation fir das Hochschulstudium. Dabei
mussen sich Regelungen des Hochschulzugangs nicht notwen-
digerweise auf die Festlegung eines bestimmten Qualifikations-
niveaus beschranken, sondern sie kdbnnen auch die Art und
Weise regeln, wie diese Qualifikationen erworben werden. Da-
mit ware bei einem sehr weiten Begriffsverstandnis die Mdog-
lichkeit gegeben, dass der Bund Regelungen im Bereich des
Schulrechts treffen koénnte. Einem solch weiten Begriffsver-
sténdnis sollte nach der Gesetzesbegriindung ersichtlich vor-
gebeugt werden.

In diesem Sinne ist die Formulierung in der Gesetzesbegrin-
dung also so zu verstehen, dass eine solch weite Auslegung
des Begriffs der Hochschulzugangsberechtigung gerade nicht
gewollt ist und der dem Landesgesetzgeber zweifelsfrei vorbe-
haltene Bereich des Schulrechts nicht berlhrt werden sollte.
Regelungen, die die Art und Weise des Erwerbs der Hoch-
schulzugangsberechtigung betreffen, die Ublicherweise an

Schulen erworben werden, sollten von der Kompetenz des
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Bundes nicht erfasst werden. In diesem Sinne verstanden, ist
die Gesetzesbegrindung ein Beleg dafir, dass nach dem Wil-
len des historischen Gesetzgebers Regelungen des Hoch-
schulzugangs durchaus unter dem Begriff der Hochschulzulas-
sung gefasst werden kénnen, nur eben jene nicht, die dem
Schulwesen zuzurechnen oder eng mit ihm verknUpft sind. So
verstanden ware die Gesetzesbegrindung also ein Beleg dafir,
dass gerade auch Regelungen des Hochschulzugangs von der

Gesetzgebungskompetenz umfasst sein sollen.

In diesem Sinne ausdriicklich Nolte, a. a. O., S. 89.

Fir das Verstandnis des Willens des Verfassungsgesetzgebers
ist ferner der historische Kontextes in den Blick zu nehmen, der
in der Gesetzesbegrindung gleichfalls angesprochen wird. Die
Verfassungsnovelle erfolgte zu einem Zeitpunkt, als an den
Hochschulen der Ubergang von den friiheren Magister- und
Diplomstudiengangen auf die Bachelor- und Masterstudiengén-
ge erfolgte. Die Zulassung zu einem Studium war damit nicht
mehr die Frage einer einmaligen Zulassung zum Studium an
der Hochschule nach — typischerweise — der Absolvierung einer
schulischen Ausbildung. Vielmehr stellten sich bereits bei der
Verfassungsanderung Fragen der Zulassung und des Zugangs
nicht nur fir den erstmaligen Hochschulzugang, sondern auch
im Hinblick auf die Zulassung zum weiteren berufsqualifizieren-
den Studium, namlich dem Masterstudium. Der Prozess der
Herausbildung des europaischen Hochschulraumes durch
gleichwertige Abschlisse ist in der Begrindung ausdricklich
angesprochen und zwar im Zusammenhang mit der Kompetenz

fir die Regelung der Hochschulabschlisse. Insoweit heif3t es:

,Die Kompetenz fiir die Hochschulabschltisse gibt dem Bund
die Méglichkeit, im Interesse der Gleichwertigkeit einander ent-

sprechender Studienleistungen und -abschllisse die Ab-
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schlussniveaus und die Regelstudienzeiten zu regein. Der Bund
kann damit einen Beitrag zur Verwirklichung des einheitlichen
europdischen Hochschulraums und zur internationalen Akzep-

tanz deutscher Hochschulabschliisse leisten.”

BT-Brs. 16/813, S. 14

Auch dieser Kontext spricht dafur, dass der Verfassungsgeber
den Begriff des Hochschulzugangs nicht umfassend dem

Schulrecht zurechnen wollte.

Geht es um die Zugangsberechtigung fur ein weiterfiihrendes
Studium, so wird diese regelmafBig durch den Abschluss des
vorangehendes Studiums erworben. Der Abschluss des Erst-
studiums qualifiziert fir das weiterflihrende Studium. Mit der
Kompetenz zur Regelung der Hochschulabschllisse ist damit
notwendigerweise auch die Regelung der Frage verbunden,
wofur dieses Erststudium qualifiziert. Mit der gesetzlichen Fest-
legung des Qualifikationsniveaus fur das Erststudium kann da-
mit auch bestimmt werden, ob dieser Abschluss fiir ein weiter-

fihrendes Studium, etwa fur ein Masterstudium, qualifiziert.

Damit hangt die Eignung, also die Zugangsberechtigung zum
weiterflhrenden Studium, eng von dem ersten Abschluss ab,
auf dem das weiterfihrende Studium aufbaut. Es durfte auf der
Hand liegen, dass dem Anliegen der Forderung der internatio-
nalen Akzeptanz auch weiterfiihrender deutscher Hochschulab-
schlisse, also auch des Masterabschlusses, auch die Rege-
lung des Abschlussniveaus des Erststudiums dient.

Auf diesen Zusammenhang stellt beispielsweise auch das
OVG NW in seinem Beschluss vom 12.02.2010, Az.: 13 C
411/09, sowie das OVG Bremen, Beschluss vom
06.08.2010, Az.: 2 B 133/10, ab sowie Niedersachsisches
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OVG, Beschluss vom 07.06.2010, Az.: 2 NB 375/09, VG
Regensburg, Beschluss vom 03.09.2009, Az.: RO 1 E
09.1279, VG Frankfurt, Beschluss vom 10.06.2009, Az.:
12 L 859/09.F.

Diese Gerichte betonen die Notwendigkeit, den Zugang zum
Masterstudium zu regeln, um ein bestimmtes Ausbildungsni-

veaus des Masterstudiums zu sichern.

Auch der Zusammenhang mit dem Bolognaprozess spricht fir
eine weite Auslegung des Begriffs der Hochschulzulassung.

Mit der Kompetenz der Regelung der Hochschulabschlisse
verfigt der Bund auch Uber die Kompetenz des Qualifikations-

niveau fur den Zugangs zum Masterstudium zu beschreiben.

Dies spricht daflr, dass der Verfassungsgesetzgeber dem
Bund hier eine Gesetzgebungskompetenz auch zur Regelung

des Zugangs zum Masterstudium einrdumen wollte.

d) Teleologische Auslegung

Nach der telelogischen Auslegung ist der Sinn und Zweck der
Gesetzgebungskompetenz in den Blick zu nehmen. Von
Bedeutung ist dabei auch, inwieweit eine sinnvolle Regelung
einer Materie ohne die Regelung von Teilbereichen Uberhaupt
moglich ist. Fraglich ist, ob eine trennscharfe Abgrenzung der
Regelungsbereiche des  Hochschulzugangs und  der
Hochschulzulassung tberhaupt mdglich ist.

Eine sinnvolle Wahrnehmung der Kompetenz des Bundes bei
bundesweit zulassungsbeschrankten Studiengéngen setzt etwa
voraus, dass es eine bundesweit einheitliche Zugangsberechti-
gung zum Studium gibt. Eine bundesweite Verteilung der Stu-

dienplatze in zulassungsbeschrankten Studiengéngen bei un-
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terschiedlichen landesrechtlichen Zugangsregelungen ist nur

schwer vorstellbar und kaum praktikabel,

Gieseke, WissR 2007, 180 (190).

SchlieBlich ergibt sich auch aus der Gesetzgebungskompetenz
des Bundes zur Regelung der Hochschulabschllisse ein gewis-
ses Indiz daflr, dass der Bund bei der Regelung der Hoch-
schulzulassung nicht auf reine Fragen des Kapazitatsrechts be-
schrankt sein soll. Eine bundesrechtliche Regelung der Hoch-
schulabschlisse soll die Gleichwertigkeit bzw. Vergleichbarkeit
der Hochschulabschlisse sichern. Die Gleichwertigkeit von Ba-
chelorabschlissen muss allerdings auch im Hinblick auf die
Frage gegeben sein, inwieweit Bachelorabschlisse zum Mas-
terstudium qualifizieren. Es macht beispielsweise gerade die
Wertigkeit eines Bachelorabschlusses aus, dass er ggf. unter
zusatzlichen Voraussetzungen zur Aufnahme eines Masterstu-
diums berechtigt. Eine Vergleichbarkeit von Hochschulab-
schlissen ware hingegen kaum geben, wenn beispielsweise
die Zugangsmdglichkeiten von Bachelorabsolventen zum Mas-
terstudium nicht jedenfalls im Grundsatz einheitlich geregelt wa-
ren. Ein Bachelorabschluss, der nicht im Grundsatz zur Auf-
nahme eines weiterfihrenden Masterstudiums berechtigen
wulrde, ware kaum gleichwertig mit einem Bachelorabschluss,
der eine solche Qualifikation beinhaltet. Das Ziel der Herausbil-
dung gleichwertiger Abschlisse zwingt mithin zu der Folgerung,
dass auch die Frage der Qualifikation von Bachelorabsolventen
fir ein Masterstudium von der Gesetzgebungskompetenz des
Bundes umfasst sein muss. Die in der Gesetzbegriindung aus-
drickliche angesprochene Frage des ,Abschlussniveaus” fuhrt
— bezogen auf den Bachelorabschluss — deshalb zu dem Be-
fund, dass der Bund wegen seiner Gesetzgebungskompetenz
zur Regelung der Hochschulabschllisse, auch Regelungen in

Bezug auf die Zugangsberechtigung des Masterstudiums tref-
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fen kann. Die Frage, inwieweit durch ein Bachelorabschluss die
Eignung fur ein Masterstudium begrindet wird, ist deshalb nicht
nur eine Frage des Zugangs zum Masterstudium, sondern auch

eine Frage des Abschlussniveaus des Bachelorstudiums.

3. Beschrankung durch ,Kompetenz“ der Hochschule aus Art.
5 Abs. 3 GG?

SchlieBlich stellt sich die Frage, ob die Regelungskompetenz
des Bundes zur Regelung des Zugangs zum Masterstudium
durch eine Regelungskompetenz der Hochschulen begrenzt
wird, die aus Art. 5 Abs. 3 GG folgt. Zu der Vorabgrenzung der
Regelungsbereiche hat das Bundesverfassung Folgendes aus-

geflhrt:

,Obwohl es Sache des parlamentarischen Gesetzgebers ist,
Rahmenregelungen im Bereich der berufsorientierten Lehre zu
erlassen, ist er bei der Gestaltung der Berufsausbildungsfreiheit
durch eine Ubertragung der wissenschaftsbezogenen Be-
rufsausbildung auf die Hochschulen und ihre Untergliederungen
sowie bei der Festlegung der Rahmenbedingungen mit Blick
auf die Wissenschaftsfreiheit nicht génzlich frei. Vielmehr wird
seine Gestaltungsfreiheit im Bereich derjenigen Angelegenhei-
ten, die als ,wissenschaftsrelevant’ angesehen werden mtissen,
das heiBt die Forschung und Lehre unmittelbar berthren, durch
die in Art. 5 Abs. 3 GG enthaltene objektive, das Verhéltnis von
Wissenschaft, Forschung und Lehre zum Staat regelnde, wert-
entscheidende Grundsatznorm begrenzt.“ (vgl. BVerfGE 35, 79
<114 f.>; 93, 85 <95>; 111, 333 <353>)

Hochschulen und ihren Fakultdten erwéchst daher aus Art. 5
Abs. 3 GG ein Recht, kompetenziell und organisatorisch so
ausgestaltet zu werden, dass durch sie und mit ihnen freie For-

schung und Lehre méglich ist und ungeféhrdet betrieben wer-
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den kann (vgl. BVerfGE 35, 79 <117, 123 f.>; 54, 363 <389 ff.>;
111, 333 <354>). Art. 5 Abs. 3 GG verbietet dem Gesetzgeber,
den Wissenschaftsbetrieb so zu gestalten, dass die Gefahr der
Funktionsunféhigkeit oder der Beeintrdchtigung des fiir die wis-
senschaftliche Betétigung der Mitglieder erforderlichen Frei-
heitsraums herbeigefihrt wird (vgl. BVerfGE 111, 333 <355,
364>).

Solange der Gesetzgeber diese Grenzen beachtet, ist er frei,
den Wissenschaftsbetrieb so zu regeln, dass die unterschiedli-
chen Aufgaben der Wissenschaftseinrichtungen und die Inte-
ressen aller daran Beteiligten in einen angemessenen Aus-
gleich gebracht werden (vgl. BVerfGE 35, 79 <116, 120>; 47,
327 <404>; 93, 85 <95>; 111, 333 <355 f.>). Er ist dabei nicht
an uberkommene Strukturen gebunden. Vielmehr ist er berech-
tigt und verpflichtet, den Wissenschafts- und Ausbildungsbe-
trieb kritisch zu beobachten und zeitgemén3 zu reformieren (vgl.
BVerfGE 67, 202 <207 f.>; 111, 333 <355 f.>). Aus der Wissen-
Schaftsfreiheit ergibt sich flir Fakultdten kein Bestandsschutz
hinsichtlich der ihnen einmal einfachgesetzlich eingerdumten
Kompetenzen (vgl. zur Auflésung von Fachbereichen BVerfGE
85, 360 <382, 384 f.>)"

BVerfG, Beschluss vom 07.08.2007, Az.: 1 BvR 2667/05.

Daran anknipfend hatte der Verfassungsgerichtshof des Lan-
des Berlin im Hinblick auf die landesrechtlich gewéhrleistete
Wissenschaftsfreiheit mit Urteil vom 04.03.2009 eine Verfas-
sungsbeschwerde von den Hochschulen, die sich gegen die
staatliche Reglementierung des Zugangs zum Masterstudium
wandten, Folgendes ausgefihrt:

,Dies gebietet jedoch nicht, den Hochschulen bei der Ausges-

taltung der Masterstudiengénge véllige Freiheit zu gewéhren.
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Wissenschaftliche Lehre ist nicht nur AuBerung einer Lehrmei-
nung und Vermittlung eines Lehrstoffes, sondern auch Vorbe-
reitung zum Erwerb von Berufsqualifikationen; sie ist deshalb
untrennbar mit der Berufsausbildung verknipft (vgl. Hailbron-
ner, JZ 1985, 864 <864 f.>).

Vor diesem Hintergrund kénnen die Hochschulen aus dem
Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit kein Recht ableiten, den
Bereich der wissenschaftsorientierten Berufsausbildung auto-
nom zu gestalten (vgl. zum Bundesrecht: BVerfGE 35, 79 <121
f.>). Zu diesem Gebiet zédhlen die Masterstudiengénge, da der
auf einem ersten berufsqualifizierenden Abschluss aufbauende
Masterabschluss als (weiterer) berufsqualifizierender Abschluss
zu qualifizieren ist (§ 19 Abs. 3 HRG; KMK-Strukturvorgaben S.
4 Punkt A 2). Die auf einen berufsqualifizierenden Abschluss
Zielende Lehre ist eine den Universitdten lediglich einfachge-
setzlich tbertragene (vgl. § 4 Abs. 1 Satz 1 BerlHG) staatliche
Aufgabe (vgl. zum Bundesrecht: BVerfG, NVwZ-RR 2008, 33).
Der Staat verfiigt deshalb in diesem Teilbereich universitdrer
Zusténdigkeiten nicht zuletzt mit Blick auf das Grundrecht der
Studienbewerber aus Art. 17 VB, dessen Regelung ebenso
wie Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG alle Aspekte der Berufsfreiheit
umfasst (Beschluss vom 28. Juni 2001 - VerfGH 100/00 -
LVerfGE 12, 15 <22 f.>), Uber origindre inhaltliche Kompeten-
zen, die materiell erheblich lber jede Organisationszusténdig-
keit hinausreichen, die dem Staat nach Art. 21 Satz 1 VvB ge-
gentiber dem institutionellen Wissenschaftsbetrieb Universitat
zustehen kann (Urteil vom 1. November 2004, a. a. O., S. 58;
vgl. zum Bundesrecht: BVerfGE 93, 85 <95 f.>; Scholz, a. a. O.,
Rn. 136). Diese Befugnis erdffnet dem Gesetzgeber einen wei-
ten, indes keinen unbegrenzten Freiraum bei der Ausformung
der Rahmenregelungen im Bereich der berufsorientierten Leh-
re. Bei Forschung und Lehre unmittelbar beriihrenden Angele-
genheiten wird die gesetzgeberische Gestaltungsmdglichkeit
(erst) durch die Art. 21 Satz 1 VvB innewohnende objektive,
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das Verhéltnis von Wissenschaft, Forschung und Lehre zum
Staat regelnde, wertentscheidende Grundsatznorm (Urteil vom
22. Oktober 1996, a. a. O., S. 44; Beschluss vom 25. Januar
2001, a. a. O.; vgl. zu Art. 5 Abs. 3 GG: BVerfGE 35, 79 <112,
114, 116>; 85, 360 <384>; 93, 85 <95>) begrenzt (vgl. zum
Bundesrecht: BVerfG, NVwZ-RR 2008, 33; BVerfGE 35, 79
<114 f.>; 93, 85 <95>; 111, 333 <353>). Hochschulen und ihren
Fakultédten erwéchst daraus ein Recht, in Bezug auf Kompetenz
und Organisation so ausgestaltet zu werden, dass durch sie
und mit ihnen freie Forschung und Lehre méglich sind und un-
geféhrdet betrieben werden kénnen (vgl. zum Bundesrecht:
BVerfGE 35, 79 <117, 123 f.>; 54, 363 <389 ff.>; 111, 333
<354>). Art. 21 Satz 1 VvB verbietet dem Gesetzgeber, den
Wissenschaftsbetrieb so zu gestalten, dass die Gefahr der
Funktionsunfdhigkeit oder der Beeintrédchtigung des fir die wis-
senschaftliche Betétigung der Mitglieder erforderlichen Frei-
heitsraums herbeigeftihrt wird (vgl. zum Bundesrecht: BVerfG,
NVwZ-RR 2008, 33; BVerfGE 111, 333 <355, 364>). Beide
Rechtskreise bedlirfen insoweit der Harmonisierung bzw. des
gegenseitigen Ausgleichs (Urteil vom 1. November 2004, a. a.
0., S. 58; Scholz, a. a. O., Rn. 136). Vor diesem Hintergrund ist
die ,Unmittelbarkeit’ des Bezugs des Regelungsgegenstandes
zu Forschung und Lehre nicht im Sinne einer naturwissen-
schaftlichen Kausalitdtsbetrachtung zu sehen. Da in einem wei-
ten Sinne alle hochschulbezogenen Entscheidungen und Vor-
gaben kausal fir die gesamte Institution Hochschule und inso-
fern wissenschaftsrelevant sein kénnen, bedarf es insoweit ei-
ner wertenden Einschrdnkung der kausalen Betrachtungsweise
(vgl. zum Bundesrecht: BVerfGE 61, 260 <280>).

(1) Gesetzlichen Reglementierungen, die den Rahmen festle-
gen, innerhalb dessen die Lehre gestaltet wird, fehlt ein solch
unmittelbarer Wissenschaftsbezug, wenn die gesetzlichen Vor-

gaben nur strukturellen oder quantitativen Charakter haben, der
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den Hochschulen genidigend Spielraum beldsst, um der freien
Lehre durch eine unterschiedliche inhaltliche Ausgestaltung ih-
rer Studiengédnge ausreichend Rechnung zu tragen (vgl. zum
Bundesrecht: BVerfG, NVwZ-RR 2008, 33; BVerfGE 93, 85 <95
f.>).

Hiervon ausgehend ist eine Einbeziehung der Bewerberaus-
wahl als solche und der diesbezliglich geforderten Eignungs-
und Qualifikationsvoraussetzungen der Studienbewerber in den
Kernbereich der Wissenschaftsfreiheit nicht bereits um ihrer
selbst willen gerechtfertigt. Die Bewertung, wie die jeweiligen
Masterstudiengdnge auszugestalten sind und welche wissen-
schaftlichen Inhalte und Methoden fiir die Masterabschliisse als
Lehrstoff fiir erforderlich zu erachten sind, wird hierdurch nicht
direkt angesprochen, sondern den Hochschulen (iberlassen.
Die gesetzliche Ausgestaltung der Zugangserfordernisse der
Masterstudiengédnge im Sinne der Fixierung einer gleichsam
,allgemeinen Masterstudiumsberechtigung’ ist vielmehr eine
von hochschul- und bildungspolitischen Erwdgungen getragene
Grundentscheidung, die auf die Modalitédten der Aus- und Be-
rufsbildung abzielt. Sie bildet daher im Grundsatz den in Wahr-
nehmung der genannten origindren inhaltlichen Kompetenz des
Staates auf diesem Gebiet - diese umfasst die Berechtigung
und Verpflichtung, den Wissenschafts- und Ausbildungsbetrieb
kritisch zu beobachten und zeitgemé3 zu reformieren (vgl. zum
Bundesrecht: BVerfG, NVwZ-RR 2008, 33, BVerfGE 67, 202
<207 f.>; 111, 333 <355 f.>) - fixierten Ausgangspunkt, an den
die Lehrfreiheit ankniipft. Sie ist dem Bereich der Wissen-
Schaftsfreiheit damit strukturell gleichsam vorgelagert (Geis, a.
a. O., § 58 Rn. 56; Hailbronner/Callies, DOV 1996, 345 <353>).
Im Ansatz gilt insoweit nichts anderes als bei Regelungen, die
die Studienplatzkapazitét festschreiben. Hierzu hat der Verfas-
sungsgerichtshof bereits entschieden, dass eine Festlegung der
Aufnahmekapazitédt keinen bestimmenden Einfluss auf Lehran-
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gebot und Lehrinhalt hat und demzufolge grundsétzlich nur ei-
nen quantitativen Schnitt im Vorfeld der Wissenschaftsfreiheit
darstellt (Urteil vom 31. Oktober 1996, a. a. O., S. 56).“

Verfassungsgerichtshof Berlin, Urteil vom 04.03.2009, Az.:
199/06.

Daraus folgt, dass eine Begrenzung der Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes zur Regelung des Zugangs zum Masterstudi-
um grundsatzlich nicht durch die Wissenschaftsfreiheit des Art.
5 Abs. 3 GG begrenzt wird.

Insoweit sei angemerkt, dass die Ausfihrungen des Verfas-
sungsgerichtshofs Berlin recht zuriickhaltend geblieben sind.
Dem Bundesgesetzgeber steht durch die Befugnis zur Rege-
lung der Hochschulabschlisse die Kompetenz zu, Regelstu-
dienzeiten ebenso festzulegen, wie das Abschlussniveau zu de-
finieren. Damit hat der Bund das Recht, Uber die Bestimmung
von Prifungsgegenstanden sogar die Inhalte des Hochschul-

studiums zu beeinflussen,

Rux, a. a. O., Rn. 77, Hansalek, NVwZ 2006, 668, Kluth,
Art. 74 Rn. 31.

Vor diesem Hintergrund fihrt eine Regelung von Zugangsbe-
dingungen zum Masterstudium wohl allenfalls dann in einem
Konfliktverhéltnis zur Wissenschaftsfreiheit des Art. 5 Abs. 3
GG, wenn dadurch die Funktionsfahigkeit der Hochschulen ge-
fahrdet wurde. Davon ist sicherlich nicht auszugehen.

lll. Zusammenfassung und Ergebnis

Der Bund hat durch Art. 74 Abs. 1 Nr. 33 GG zum einen die

Kompetenz zur Regelung des Kapazitatsrechts der Hochschul-
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zulassung im engeren Sinne. Dazu rechnet die Ermittlung der
vorhandenen Ausbildungskapazitat und das Verfahren der Ver-
teilung dieser Studienplatze. Dartber hinaus hat der Bund die
Kompetenz zur Regelung des Zugangs zum Masterstudium, al-
so die Regelung fur die Aufnahme des Studiums erforderlichen

Qualifikation der Bewerber.

C) Gesetzesvorschlag

Eine Regelung, die den Zugang zum Masterstudium regelt,
kdénnte etwa wie folgt aussehen:

~Zugang zu einem Studiengang, der mit einem Mastergrad ab-
geschlossen wird, hat, wer einen ersten berufsqualifizierenden
Abschluss nachweist, auf dem der Masterstudiengang aufbaut.
Abschliisse von akkreditierten Bachelorausbildungsgéngen an
Berufsakademien sind Bachelorabschllissen von Hochschulen
gleichgestellt. In Ausnahmeféllen kann die Hochschule zulas-
sen, dass das Studium bereits vor dem Erwerb der Zugangs-
voraussetzungen nach den Sétzen 1 bis 3 aufgenommen wird,
wenn diese Zugangsvoraussetzungen spatestens innerhalb ei-
nes Jahres nach Aufnahme des Studiums nachgewiesen wer-

13

den.

Diese Regelung entspricht § 49 Abs. 7 S. 1, 2 und 4 des Hoch-
schulgesetzes NRW.

Sie regelt den Zugang zum Masterstudium, indem dieser Zu-
gang zum Masterstudium von dem Nachweis eines ersten be-
rufsqualifizierenden Abschlusses abhangig gemacht wird, auf
den der Masterstudiengang aufbaut. Dies ist in der Regel der
entsprechende Bachelorabschluss. Eine Regelung wie in § 49
Abs. 7 S. 3 des Hochschulgesetzes Nordrhein-Westfalen, wo-

nach die Prifungsordnungen bestimmen kdnnen, dass fir ei-
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nen Studiengang ein vorangegangener qualifizierter Abschluss
nachzuweisen ist, ist hier nicht enthalten. Zugleich wird mit der
Regelung, wonach jeder, der den entsprechenden ersten be-
rufsqualifizierenden Abschluss nachweisen kann, Zugang zum
Masterstudiengang hat, auch zugleich eine Regelung im Hin-
blick auf die Hochschulabschllisse getroffen. Mit der Verknlp-
fung dieser Qualifikation von Bachelorabschluss und Masterzu-
gang wird dem Bachelorabschluss die grundsétzliche Qualifika-

tion flr den entsprechenden Masterstudiengang beigemessen.

Achelpdéhler
Rechtsanwalt



