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I. Einleitung
Das vorliegende Gutachten wurde von der Gewerkschaft Erziehung und Wissenschaft Berlin
(GEW Berlin), Abteilung Wissenschaft, in Auftrag gegeben.!

1. Gutachtenfragen

Die Gutachtenfragen lauten wie folgt:

e Wie sind die Regelungen der §§ 95 Abs. 1 Satz 2 und 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG
verfassungsrechtlich, hochschulrechtlich und arbeitsrechtlich zu bewerteten, um zu

klaren ob und warum sie gegen das héherrangige Recht verstoBen sollen?

e Wie ist der Referentenentwurf zur Novellierung von § 110 Abs. 6 BerlHG unter den

0.g. Gesichtspunkten zu bewerten?

e Welche Gestaltungsmdéglichkeiten zur Beschaftigung wissenschaftlicher Mitarbei-
ter*innen haben die Landesgesetzgeber unter den Bedingungen der bundesgesetz-

lichen Arbeitsrechts- und Befristungsvorgaben?

2. Die angegriffenen Regelungen des BerlHG

Der Senat von Berlin legte im Juni 2021 dem Abgeordnetenhaus von Berlin das Gesetz zur
Stdrkung der Berliner Wissenschaft zur Beschlussfassung vor.? Es wurde am 2. September
2021 mit den Stimmen der Koalitionsfraktionen verabschiedet,? am 14. September 2021
ausgefertigt und trat am 25. September 2021 in Kraft.* Ein erklartes Anliegen der Novellie-
rung bestand in der Schaffung einer verbesserten Grundlage fir eine verlassliche Personal-
entwicklung in den Berliner Hochschulen und fiir gute Beschaftigungsbedingungen.> Das
Land habe sich entschieden, von sachgrundlosen Befristungen in der Beschaftigungspraxis
abzusehen, was auch gesetzlich klargestellt werden sollte.® Dieses Anliegen hat seinen
Niederschlag zum einen in den landesgesetzlichen Regelungen zur Dauer von Beschafti-
gungsverhaltnissen an den Berliner Hochschulen (§ 95 Abs. 1 BerlHG) - insbesondere fir
wissenschaftliche oder kiinstlerische Dienstleistungen auf Dauer sowie fiir entsprechend
qualifizierte Aufgaben im Wissenschaftsmanagement und im sonstigen Hochschulbetrieb
(sog. Funktionsstellen gem. § 110 Abs. 2 BerlHG) - gefunden, die dabei auf die bundes-
gesetzlichen Befristungsregelungen Bezug nehmen, zum anderen in der Eréffnung von
Moglichkeiten flr eine dauerhafte Anstellung von Hochschuldozent*innen (§ 108 BerlHG)

und unbefristete Beschaftigungsverhaltnisse flir entsprechend qualifizierte wissenschaft-

! Neben den beiden Autor*innen hat Rechtsanwalt Marten Mittelstédt wichtige Anregungen gegeben und hilf-
reiche Korrekturen gemacht, woflir diese ihm herzlich danken.

2 AbgH-Drs. 18/3818 vom 8. Juni 2021.

3 AbgH, Plenarprotokoll 18/83 vom 2. September 2021, S. 9851-9862.
4 GVBI. Nr. 70/2021 vom 24.09.2021, S. 1039-1071.

5 AbgH-Drs. 18/3818, S. 110.

6 AbgH-Drs. 18/3818, S. 111.
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liche Mitarbeiter*innen (§ 110 BerlHG), ggf. mit einem Aufgabenschwerpunkt in der Lehre
(§ 110 a BerlHG), sowie in der Verbesserung der Beschaftigungsbedingungen von Junior-
professor*innen (§§ 101-102c BerlHG).

Am 30. Dezember 2021 hat die Prdsidentin der Humboldt-Universitat zu Berlin Verfas-
sungsbeschwerde beim Bundesverfassungsgericht jedenfalls gegen § 110 Abs. 6 Satz 2
des neuen Berliner Hochschulgesetzes (BerlHG) erhoben. Damit solle verfassungsrechtlich
geklart werden, ,,ob das Land Berlin mit diesem Gesetz seine Gesetzgebungskompetenz
Uberschritten hat.“” Dieser Vorwurf wurde andernorts auch gegen § 95 Abs. 1 Satz 2

BerlHG eingewandt.

a) Die Regelung des § 95 Abs. 1 Satz 2 BerlHG

§ 95 BerlHG regelt im neu eingeflihrten Absatz 1 erstmals ,den Auftrag der Hochschulen,
wissenschaftliches und nichtwissenschaftliches Personal an den Berliner Hochschulen
grundsétzlich unbefristet einzustellen®.® Entsprechend wurde auch die Uberschrift von § 95
BerlHG angepasst, der zuvor lediglich Vorgaben flr die Verlangerung von Dienstverhalt-
nissen enthielt, nunmehr aber auch eine ,Regelung der Dauer des Dienst- oder Arbeitsver-

haltnisses" enthalt.

§ 95 Abs. 1 BerlHG in der seit dem 25. September 2021 geltenden Fassung hat den
folgenden Wortlaut:

(1) 'Wissenschaftliches und nichtwissenschaftliches Personal an den Berliner
Hochschulen ist grundsatzlich unbefristet einzustellen, sofern nicht das Perso-
nal im Rahmen einer Qualifizierung gemaB Wissenschaftszeitvertragsgesetz
oder auf Grund einer Tatigkeit in Drittmittelprojekten befristet tatig ist oder
das Teilzeit- und Befristungsgesetz vom 21. Dezember 2000 (BGBI. I
S. 1966), das zuletzt durch Artikel 10 des Gesetzes vom 22. November 2019
(BGBI. I S. 1746) geandert worden ist, das Wissenschaftszeitvertragsgesetz
vom 12. April 2007 (BGBI. I S. 506), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes
vom 25. Mai 2020 (BGBI. I S. 1073) gedndert worden ist, oder andere bundes-
rechtliche Vorschriften auch im Ubrigen eine befristete Beschaftigung zulas-

sen. 2Sachgrundlose Befristungen sind grundsatzlich ausgeschlossen.

Im Rahmen bundesgesetzlicher Regelungen zum Befristungsrecht geschaffene befristete
Beschaftigungsverhaltnisse schlieBt der Landesgesetzgeber mit § 95 Abs. 1 BerlHG bei
systematischer Betrachtung keinesfalls generell aus. Vielmehr stellt er seine Pramisse zur

Schaffung unbefristeter Beschaftigungsverhaltnisse im Hochschulbereich in Satz 1 aus-

7 Siehe Rucktrittserkldrung der HU-Prasidentin von ihrem Amt zum Ende des Jahres und Presseerkldrung vom
26. Oktober 2021, Link: https://www.hu-berlin.de/de/pr/nachrichten/oktober-2021/nr-211026-1
(31.03.2022).

8 AbgH-Drs. 18/3818 vom 8. Juni 2021, S. 192.
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dricklich unter den Vorbehalt, dass es sich nicht um nach Bundesrecht wegen vertrags-
oder stellenbezogener Sachgriinde befristete bzw. nach dem WissZeitVG sachgrundlos
befristete Stellen handelt. (Nur) dartberhinausgehende sachgrundlose Befristungen,

namentlich solche nach § 14 Abs. 2 bis 3 TzBfG, schlieBt er mit Satz 2 grundsatzlich aus.

Die verfassungsrechtliche Rige geht davon aus, dass die Regelung in § 95 Abs. 1 Satz 2
Berl[HG sachgrundlose Befristungen entgegen der bundesrechtlichen Regelung in § 14
Teilzeitbefristungsgesetz (TzBfG) damit generell ausschlieBe. Da es sich bei § 14 TzBfG um
eine abschlieBende Regelung des Bundesgesetzgebers handle, sei es dem Berliner Landes-
gesetzgeber jedoch verwehrt, einen solchen grundsatzlichen Ausschluss von sachgrund-

losen Befristungen zu regeln.®

Dieser verfassungsrechtlich gertigte Ausschluss von sachgrundlosen Befristungen gilt nach
Satz 1 fur dasjenige Personal an den Berliner Hochschulen, welches nicht auf Qualifika-
tionsstellen (z.B. fiir Doktorand*innen, Habilitand*innen, Arzt*innen in der Weiterbildung)
oder Drittmittelstellen bzw. aufgrund anderer bundesgesetzlich® ausdriicklich geregelter
Befristungsgriinde beschaftigt ist. Nach der Gesetzesbegriindung dient diese Neuregelung
der Verbesserung der Beschéaftigungsbedingungen an den Berliner Hochschulen, mit deren
Hilfe Befristungen im Hochschulbereich quantitativ erheblich verringert und damit zugleich
die Berliner Hochschulen als Arbeitgeberinnen gestarkt werden sollen.!! Wahrend die
gesetzgeberischen Vorgaben zum Befristungswesen von gewerkschaftlicher Seite begrift
wurden, unterstrichen die Dekan*innen der Partner der Berlin University Alliance die aus
ihrer Sicht bestehende Bedeutung von Befristungsmaoglichkeiten flir einen funktionierenden

Wissenschaftsbetrieb.1?

b) Die Regelungen des § 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG und ihre Novellierung
§ 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG i.d.F. des Gesetzes vom 14. September 2021 wird - anders als
§ 95 BerlHG - gegenwartig novelliert. Er lautet in der aktuell geltenden und der im Rahmen

der Novellierung!? vorgeschlagenen Fassung wie folgt:

9 Matthias Ruffert, Keine Landeskompetenz fiir § 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG und § 95 Abs. 1 Satz 2 BerlHG
(jeweils i.d.F. vom 25. September 2021), S. 5, verdffentlicht auf der Webseite der HU am 1. November
2022: https://www.hu-berlin.de/de/pr/nachrichten/oktober-2021/stellungnahme-prof-dr-ruffert;
auBerdem verodffentlicht in: OdW 1/2022, S. 31-34 (33): https://ordnungderwissenschaft.de/wp-
content/uploads/2021/12/03 01 Ruffert.pdf (31.03.2022).

10 Neben dem TzBfG und dem WissZeitVG kommt als bundesgesetzliche Regelung fir eine Befristung aus
Sachgrinden insbesondere das Gesetz Uber befristete Arbeitsvertrage mit Arzten in der Weiterbildung
(AArbVtrG) sowie § 21 BEEG (Elternzeitvertretung) in Betracht.

11 AbgH-Drs. 18/3818 vom 8. Juni 2021, S. 192.

12 Tagesspiegel vom 15. Mérz 2021 (Amory Burchard), ,Exzellenz gefahrdet", wenn das neue Hochschulgesetz
kommt, Download: https://www.tagesspiegel.de/wissen/dekanate-der-berlin-university-alliance-exzellenz-
gefaehrdet-wenn-das-neue-hochschulgesetz-kommt/27006914.html (31.03.2022); vgl. Stellungnahme der
Dekaninnen und Dekane der Berlin University Alliance vom 10. Marz 2021, Anlage 3 zur Stellungnahme des
Akademischen Senats der Humboldt-Universitdt zu Berlin vom 9. Marz 2021, S. 18.

13 AbgH-Drs. 19/0310 vom 26. April 2022, S. 4.
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8§ 110 Abs. 6 BerlHG
in der Fassung vom 25.09.2021

(6) IMit einem wissenschaftlichen Mitarbeiter
oder einer wissenschaftlichen Mitarbeiterin auf
einer Qualifikationsstelle kann vereinbart wer-
den, dass im Anschluss an das befristete Be-
schaftigungsverhadltnis der Abschluss eines
unbefristeten Beschdaftigungsverhaltnisses er-
folgen wird (Anschlusszusage), wenn die bei
der Anschlusszusage festgelegten wissen-
schaftlichen Leistungen erbracht wurden und
die sonstigen Einstellungsvoraussetzungen
vorliegen. 2Sofern der wissenschaftliche
Mitarbeiter oder die wissenschaftliche
Mitarbeiterin bereits promoviert ist und
es sich bei dem im Arbeitsvertrag ge-
nannten Qualifikationsziel um eine Habi-
litation, ein Habilitationsdquivalent, den
Erwerb von Lehrerfahrung und Lehrbe-
fahigung oder um sonstige Leistungen
zum Erwerb der Berufungsfihigkeit ge-
manB § 100 handelt, ist eine Anschluss-

zusage zu vereinbaren.

Seite: 6/48

8§ 110 Abs. 6 BerlHG
gem. AbgH-Drs.

Referentenentwurf vom 4. April 2022

(6) 'Mit einem wissenschaftlichen Mitarbeiter
oder einer wissenschaftlichen Mitarbeiterin auf
einer Qualifikationsstelle kann vereinbart wer-
den, dass im Anschluss an das befristete Be-
schaftigungsverhaltnis der Abschluss eines
unbefristeten Beschéftigungsverhaltnisses er-
folgen wird (Anschlusszusage), wenn die bei
der Anschlusszusage festgelegten wissen-
schaftlichen Leistungen erbracht wurden und
die sonstigen Einstellungsvoraussetzungen

vorliegen. 2Mit promovierten wissenschaft-

lichen Mitarbeitern und Mitarbeiterinnen

ist unter der Bedingung, dass das im

Arbeitsvertrag benannte Qualifikations-

ziel erreicht wird, eine dieses Qualifika-

tionsziel angemessen beriicksichtigende

Anschlusszusage zu vereinbaren. 3Satz 2
gilt nicht fiir Personal, das iiberwiegend

aus Drittmitteln oder aus Programmen

des Bundes und der Linder oder des

Landes Berlin finanziert wird, soweit die-

se Programme keine andere Festlegung
treffen. “Die Hochschulen regeln das

Nahere, insbesondere Grundsidtze fiir die

Personalauswahl und zur Bestimmung

und Feststellung der Erfiillung der Quali-

fikationsziele durch Satzung.

Satz 2 des geltenden Gesetzes wurde aufgrund eines § 110 Berl[HG umfassend neuge-

staltenden Anderungsantrags der Fraktionen SPD, Die Linke und Biindnis 90/Die Griinen

in der Sitzung des Ausschusses flr Wissenschaft und Forschung vom 16. August 2021 dem

Hauptausschuss zur Beschlussfassung empfohlen.'* Ein Anderungsantrag der Fraktionen
CDU und FDP zu § 110 Abs. 6 BerlHG, der eine Offnung fiir die nur unverbindliche Méglich-

keit der Vereinbarungen mit wissenschaftlichen Mitarbeiter*innen auf Qualifikationsstellen

im Einzelfall vorsah, ,dass im Anschluss an das befristete Beschaftigungsverhaltnis der

14 Anderungsantrag vom 13. August 2021, S. 10, nach Durchfilhrung einer Anhérung am 14. Juni 2021,
Download: https://www.parlament-berlin.de/ados/18/WissForsch/vorgang/wf18-0149-%C3%84a-

SPD Linke Gr%C3%BCne.pdf (31.03.2022), vgl. Beschlussprotokoll WissForsch 18/69 vom 16. August

2021, S. 3.
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Abschluss eines unbefristeten Beschéaftigungsverhaltnisses angestrebt wird",!> fand keine
Mehrheit.'® Nach Ansicht der oppositionellen Fraktionen misse es den Hochschulen auch
zuklnftig moglich sein, von einer Entfristung abzusehen.!” Mittlerweile haben diese
Fraktionen ihrerseits Normenkontrollantrag zum Verfassungsgerichtshof des Landes Berlin

angekilindigt.!®

Sowohl die aktuelle Fassung wie auch der Novellierungsvorschlag von § 110 Abs. 6 Satz 2
BerlHG-E sehen vor, dass mit promovierten Nachwuchswissenschaftler*innen (sog. ,pro-

I\\

moviertes wissenschaftliches Personal®™ — im Folgenden: Postdocs) auf einer Qualifikations-
stelle eine Anschlusszusage zur unbefristeten Beschaftigung bei Erreichen des Qualifi-
kationszieles vereinbart werden muss. Insofern gilt auch fir die novellierte Fassung, der
mit der Verfassungsbeschwerde geriigte VerstoB gegen das GG, dass flir eine solche
Regelung dem Land Berlin die Gesetzgebungskompetenz fehle.!® Danach habe der Bundes-
gesetzgeber im § 2 Abs. 1 und 2 Wissenschaftszeitvertragsgesetz (WissZeitVG) eine
abschlieBende Regelung flir Befristungen von Postdocs getroffen (Ruffert?®) bzw. kon-
terkariere § 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG Sinn und Zweck dieser bundesgesetzlichen Regelung

und sei deswegen verfassungswidrig (Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages??).

Die Einfihrung der Méglichkeit einer Anschlusszusage flir wissenschaftliche Mitarbeiter*in-
nen auf Qualifikationsstellen in § 110 Abs. 6 BerlHG steht im Kontext der Bemiihungen des
Berliner Gesetzgebers zur Verbesserung der Beschaftigungsbedingungen im Hochschulbe-
reich. Dabei lehnt er sich ausweislich der Gesetzesbegriindung am erprobten und in § 102 ¢
BerlHG fiir die Juniorprofessur modifizierten Modell des Tenure-Tracks an.?? Zwar bestlinde
hierflr ,im Bereich des Hochschularbeitsrechts" kein zwingender gesetzgeberischer Rege-
lungsbedarf, der Gesetzgeber wolle jedoch sein Interesse daran unterstreichen, mdglichst
vielen befristeten Beschaftigten friihzeitig Perspektiven flir eine Dauerbeschaftigung aufzu-
zeigen, soweit seitens der Hochschule ein solcher Bedarf gesehen wird und entsprechende
Moglichkeiten bestehen.?3 Parallel wurde in § 108 Abs. 1 Satz 2 BerlHG die Personalkate-
gorie der Hochschuldozent*in als Dauerstelle fiir eine Verwendung auch auBerhalb der

Lehre gedffnet und der Empfehlung des Wissenschaftsausschusses folgend ein detailliertes,

15 AbgH-Drs. 18/3818-1 vom 1. September 2021, S. 2.
16 AbgH-Plenarprotokoll 18/83 vom 2. September 2021, S. 9862.
17 AbgH-Drs. 18/3818-1 vom 1. September 2021, S. 3.

18 | TO, CDU und FDP ziehen vor den Verfassungsgerichtshof, Meldung vom 11. April 2022:
https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/cdu-fdp-normenkontrolle-verfgh-berliner-hochschulgesetz/
(20.04.2022); vgl. auch der Gesetzesentwurf von CDU und FDP: AbhH-Drs. 19/0167 vom 15. April 2022.

19 Christian von Coelln, Der schmale Grat zwischen Mut und Murks: Die Reform des Berliner Hochschulge-
setzes, VerfBlog, 2021/12/08, https://verfassungsblog.de/der-schmale-grat-zwischen-mut-und-murks/
(31.03.2022).

20 Ryffert, a.a.0. (Fn. 9), S. 6 ff.

21 peutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste (WD-BT), Gesetzgebungskompetenz fur Anschlusszusagen
im Kontext befristeter Arbeitsverhaltnisse im Hochschulbereich, Ausarbeitung, WD 3 - 3000 - 173/21, S. 8 f.

22 AbgH-Drs. 18/3818 vom 8. Juni 2021, S. 202.
23 Ebendort.
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dem § 102 ¢ BerlHG nachempfundenes Tenur-Track-Verfahren als Absatz 4 bis 7 einge-
fuhrt,2* schlieBlich in § 110 Abs. 2 Satz 1 BerlHG die Definition der Funktionsstellen von
wissenschaftlichen Mitarbeiter*innen liber dauerhafte wissenschaftliche oder klinstlerische
Dienstleistungen hinaus um entsprechend qualifizierte Aufgaben im Wissenschaftsmanage-
ment und im sonstigen Hochschulbetrieb erweitert und in Abs. 4 die im Rahmen der Ar-
beitszeit flir eigene wissenschaftliche Beschaftigung zu verwendenden Anteile - in Abhan-
gigkeit von der Ausgestaltung als nach § 2 WissArbVG befristete Qualifikations- oder an-

dere Funktionsstelle — erhoht.

Nach der Begriindung des vom Berliner Senat am 26. April 2022 beschlossenen Gesetzes-
entwurfs?> zur Neufassung von § 110 Abs. 6 BerlHG-E soll es dabei bleiben, dass alle
Qualifizierungsbefristungen von Postdocs, mit Ausnahme der Falle des neuen Satzes 3, wie
bisher mit einer Anschlusszusage verbunden werden miissen. Dabei kénne aber nun das
Qualifizierungsziel offener gefasst werden als nach der bisherigen Regelung. D.h. auch fir
Qualifizierungsziele, die nicht auf die Berufungsfahigkeit abstellen, missen nach MaBgabe
von entsprechenden Satzungsregelungen Anschlusszusagen gemacht werden. Welche
Qualifizierungsziele im einzelnen Anschlusszusagen erfordern, konkretisiert der
Gesetzgeber nicht. Er verweist diese Konkretisierungsbefugnis vielmehr im neuen Satz 4
an den universitdren Satzungsgeber, der den Rahmen flr die in den Qualifizie-

rungsvertrage vereinbarungsfahigen Anschlussverwendungen vorgeben muss.

Weiterhin wird klargestellt, dass ,die zu treffende Anschlusszusage stets unter der Bedin-
gung steht, dass das jeweilige Qualifikationsziel erreicht wird."?¢ Damit entspreche das
Regelungsmodell jenen fir Juniorprofessor*innen (§ 102 c BerlHG) und Hochschuldozent*-
innen (§ 108 Abs. 4-7 BerlHG).

Neu in Satz 2 ist ferner, dass die Anschlusszusage das Qualifikationsziel angemessen
bericksichtigen soll. Fur erfolgreiche Postdocs, die ihre Qualifizierungsziele erflillt haben,
heiBt das: Als unbefristete Beschaftigung darf ihnen keine Position angeboten werden, die
der erworbenen Qualifikation nicht entspricht. Entsprechend wird in der Begriindung davon
ausgegangen, ,dass es sich hierbei typischerweise nur um solche Stellen handeln kann, zu
deren Aufgaben die selbstdandige Wahrnehmung von Aufgaben in Forschung und Lehre
gehort™,?” wahrend ein Beschéaftigungsverhaltnis als Lehrkrafte flir besondere Aufgaben
gem. § 112 BerlHG nicht als qualifikationsadaquat angesehen wird. Gleichwohl wurde bis-
her davon abgesehen, flir die im Rahmen der Anschlusszusagen in Aussicht zu stellenden
Anschlussstellen konkrete Personalkategorien vorzuschreiben. Insofern fragt sich, ob der

Landesgesetzgeber eine entsprechende Personalkategorie flir diesen unbefristeten An-

24 A.a.0., S. 202 und Anderungsantrag vom 13. August 2021, S. 9 f.

25 Senat von Berlin, Gesetz zur Fortschreibung des Berliner Hochschulrechts, AbgH-Drs. 19/0310 vom 26. April
2022, S. 8.-11 (Blatt 10-13).

% Ebd., S. 8 (Blatt 10).
77 Ebd., S. 9 (Blatt 11).
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schluss bereits geschaffen hat oder ob in der Sache ein Quereinstieg flir eine Professur
oder Hochschuldozentur abweichend von §§ 102 ¢, 108 Abs. 4-7 BerlHG geregelt wird. Fur
letzteres dlrfte es am Bedarf fehlen, flir ersteres kénnte bezweifelt werden, ob durch
Hochschulsatzungen eigenstiandige Personalkategorien geschaffen werden kénnen. Inso-
fern ware der Berliner Gesetzgeber gut beraten, das Verfahren nach § 110 Abs. 6 BerlHG,
das im Wesentlichen eine Regelung zum Tenure-Track auf eine Hochschuldauerstelle dar-
stellt, auch konsequent als Personalkategorie auszugestalten und der entsprechenden Mit-

gliedergruppe nach § 45 Abs. 1 BerlHG zuzuordnen.

Der neue Satz 3 bestimmt, dass Satz 2 nur fir haushaltsfinanzierte Qualifikationsstellen
gilt. Damit sind sowohl Beschaftigte, die iberwiegend aus Drittmitteln oder aus Program-
men des Bundes und der Lander oder des Landes Berlin finanziert werden, vom Anspruch
auf eine Anschlusszusage ausgenommen; wiewohl die Mdglichkeit offengehalten werden
soll, ,dass entsprechende Programme die Geltung des § 110 Absatz 6 Satz 2 gegebenen-
falls auf Grund entsprechender politischer Entscheidung aktivieren."?® Gleichwohl engt
diese grundsatzliche Bereichsausnahme die Geltung von Satz 2 erheblich ein. Damit solle
den Hochschulen erforderliche Handlungs- und Gestaltungsspielrdume in nicht dauerhaft

finanzierten Programmen sichergestellt werden:

Denn anders als die den Hochschulen im Rahmen der durch das Land ge-
wéhrten Grundfinanzierung sind Dritt- und Programmmittel prinzipiell befris-
tet und somit nicht geeignet, daraus potentiell dauerhafte Finanzbedarfe zu
decken, wie sie auf der Grundlage von Anschlusszusagen entstehen. Ferner
wére es ohne diese Ausnahme etwa problematisch gewesen, mit promovier-
tem Drittmittelpersonal befristete Beschéftigungsverhdéltnisse auf der Grund-
lage der Regelungen zur Qualifizierungsbefristung (§ 2 Absatz 1 des Wissen-
schaftszeitvertragsgesetzes) abzuschlieBen, obwohl nur eine Qualifizie-
rungsbefristung den Zugang zur sogenannten familienpolitischen Kompo-
nente oder zu den beschéftigtenfreundlichen Verldngerungstatbestdnden des
§ 2 Absatz 5 des Wissenschaftszeitvertragsgesetzes eréffnet. Auch wenn mit
aus Drittmitteln finanziertem Personal Ublicherweise befristete Beschéfti-
gungsverhéltnisse auf der Grundlage des § 2 Absatz 2 des Wissenschaftszeit-
vertragsgesetzes abgeschlossen werden, erscheint es hochschulpolitisch
sinnvoll, gerade auch im Interesse der Beschéftigten die unter anderem aus
den genannten Griinden wiinschenswerte Heranziehung der Regelungen zur
Qualifizierungsbefristung in entsprechend geeigneten Féllen nicht zu er-

schweren.?®

28 Ebd., S. 9 (Blatt 11).
2 Ebd., S. 9 (Blatt 11).
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Nichtsdestotrotz wirft die Differenzierung Fragen der Gleichbehandlung zwischen Postdocs
auf haushaltsfinanzierten Qualifizierungsstellen und solchen auf Qualifizierungsstellen auf,
die durch Drittmittel finanziert werden.3° Es fragt sich, ob die Finanzierung durch Drittmittel

als ausreichender Sachgrund fiir die Ungleichbehandlung gentigt.3!

Der neue Satz 4 verpflichtet die Universitdten zu einer Satzungsregelung, die im Sinne von

Art. 20 Abs. 3 GG insbesondere drei Dinge inhaltlich hinreichend bestimmt regeln muss:

e Grundsatze fiur die Personalauswahl, flir diejenigen haushaltsfinanzierten Post-
doc-Stellen, fir die eine Zusage nach § 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG gemacht wer-

den soll,

e Bestimmungen Uber diejenigen Qualifikationsziele, die nach Ablauf der Befris-

tung zu einem Anspruch auf eine unbefristete Stelle flhren,

e Regelungen eines Verfahrens zur Feststellung der Erreichung des vereinbarten

Qualifikationszieles.

Der Vorteil, dies per Satzung zu regeln, wird zu Recht darin gesehen, dass es dann ein im
universitdren Meinungsbildungsprozess entstandenes Regelwerk gibt, das rechtsverbind-
lich ist. Mit dieser Satzungsbefugnis delegiert der Landesgesetzgeber wesentliche Konkreti-
sierungen von § 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG an die Hochschulen. Er hat damit entgegen
vieler Erwartungen und der eigenen Gesetzesbegriindung ein qualitatsgesichertes Tenure-
Track-Verfahren flr Postdocs analog des Tenure-Tracks fur Juniorprofessuren und Hoch-
schuldozent*innen nicht selbst geregelt, wenn auch empfohlen wird, sich an diesen zu
orientieren.3? Dies konnte daher in den entsprechenden Satzungen geschehen. Dabei sind

die Frauen- und Gleichstellungsbeauftragte gemaB § 59 Abs. 8, 10 BerlHG zu beteiligen.

Mit diesen geforderten Satzungsregelungen flr Postdocs auf haushaltsfinanzierten Qualifi-
kationsstellen kann die Hochschule ihr Personalwesen in diesem Bereich qualitatssichernd,
transparent und verbindlich gestalten. Das kann allerdings nur dann funktionieren, wenn
die durch Satzung geregelten Kriterien auch in der Personalplanung bericksichtigt werden.
Damit die Vorbereitung auf die neue Vertragsgestaltung gelingt, missten in den Struktur-
und Entwicklungsplanen nach § 2 b BerlHG die beabsichtigten Strukturentwicklungen fir
wissenschaftliche Mitarbeiter*innen nach § 110 Abs. 6 BerlHG eingearbeitet werden. Nur
auf diese Weise kann sichergestellt werden, dass in dem vom Land mitgetragenen Stellen-
plan die neuen Anforderungen im Personalbereich nachvollzogen und die notwendigen

Ressourcen bereitgestellt werden.

30 vgl. zur Méglichkeit der Riicklage von Uberbriickungsgeldern und zu der auch bei unbefristeten Vertrégen
fortbestehenden Option betriebsbedingter Kiindigung bei Wegfall der Finanzierung: Ralph Hirdina Befristung
wissenschaftlicher Mitarbeiter verfassungs- und europarechtswidrig!, NZA 2009, 712 (714).

31 Zu den Anforderungen: BAG, Urteil vom 12. September 1996 - 7 AZR 64/96 -, NZA 1997, 378.
32 AbgH-Drs. 19/0310, S. 9 (Blatt 11).
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Die neu, vorgeschlagenen Ubergangsregelungen in § 126 f BerlHG bestimmen,

e § 110 Abs. 6 Satz 2 bis 4 findet auf Ersteinstellungen Anwendung, die ab dem
1. Oktober 2023 erfolgen.

e Satzungen nach § 110 Abs. 6 Satz 4 missen spatestens am 30. September
2023 in Kraft treten.

Damit werden samtliche wissenschaftlichen Mitarbeiter*innen, die bereits jetzt einen be-
fristeten Arbeitsvertrag in der sog. Postdoc-Phase haben oder hatten, von den verbind-
lichen Anschlusszusagen ausgeschlossen. Die Hochschulen gewinnen demgegentber 1,5
Jahre Zeit zur Vorbereitung auf die neue Vertragsgestaltung und fiir die Planungen des

Ubergangs zur neuen Stellenstruktur.

3. Daten zu Mitarbeiter*innen nach § 95 Abs. 1 Satz 2 BerHG

Daten Uber das wissenschaftliche Personal auf sachgrundlos befristeten haushaltsfinan-
zierten Stellen liegen fiir Berlin nur ungentigend, fir die Humboldt-Universitat zu Berlin -
soweit erkennbar - bislang nicht in veroffentlichter Form vor.33 Der Bericht zu der nach § 8
WissZeitVG im Jahr 2020 vorzunehmenden Evaluation der Auswirkungen dieses Gesetzes
hat eine Laufzeit von zwei Jahren und soll im Mai 2022 vorgelegt werden.3* Bekannt ist
zwar, dass derzeit 92 % der unter 45jahrigen wissenschaftlichen Hochschulbeschaftigten
ohne Professur in befristeten Beschaftigungspositionen angestellt sind,3> dabei dirfte es
sich jedoch Gberwiegend im Sinne von § 95 Abs. 1 Satz 1 BerlHG um Personal im Rahmen
einer Qualifizierung gemaB WissZeitVG oder aufgrund einer Tatigkeit in Drittmittelpro-
jekten und damit aus Sachgrinden Befristete handeln. Eine Abfrage aus dem Frihjahr
201836 zeigt zumindest fir einige Hochschulen des Landes Berlin, dass es sich auBerhalb
der Medizinischen Fakultat im wissenschaftlichen Bereich nur um wenige Beschaftigte mit

sachgrundlos befristeten Vertrdgen handeln kann:

33 Die Hochschulen werden jedoch in Abschnitt V.1.5. der Hochschulvertrége seit 2018 zur zentralen Erfassung
der bei der Befristung ihres wissenschaftlichen Personals im Einzelnen vorliegenden Befristungsgriinde nach
dem WissZeitVG und dem TzBfG verpflichtet.

34 BMBF, Wissenschaftszeitvertragsgesetz, Online-Publikation Stand 29. Méarz 2022:
https://www.bmbf.de/bmbf/de/forschung/wissenschaftlicher-nachwuchs/wissenschaftszeitvertragsgesetz/
wissenschaftszeitvertragsgesetz node.html (19.04.2022).

35 Amrei Bahr/ Kristin Eichhorn/ Sebastian Kubon, #IchBinHanna, Prekdre Wissenschaft in Deutschland, Berlin
2022, S. 43.
36 Antwort des Senats von Berlin vom 6. April 2018 auf die Schriftliche Anfrage des Abgeordneten Tobias

Schulze (LINKE) vom 22. Marz 2018 zum Thema Sachgrundlose befristete Arbeitsvertrage an Berliner
Hochschulen, AbgH-Drs. 18/13870, Tab. 1, S. 2.
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Hochschule3” Einsatzbereich 2013 2014 2015 2016 2017
FU wissenschaftl. Bereich 14 9 6 15 13

nichtwiss. Bereich 17 29 46 84 75
HU wissenschaftl. Bereich 0 0 0 0 0
nichtwiss. Bereich - - - - -
TU wissenschaftl. Bereich = = = = =
nichtwiss. Bereich - - - - -
Charité38 wissenschaftl. Bereich 16 40 94 307 367
nichtwiss. Bereich 430 353 258 244 347
BHT wissenschaftl. Bereich = = 0 0 0
nichtwiss. Bereich - - 10 20 12
HTW wissenschaftl. Bereich = = = = =
nichtwiss. Bereich - - - - -
HWR wissenschaftl. Bereich 0 0 0 4 0
nichtwiss. Bereich 15 21 21 34 21
ASFH wissenschaftl. Bereich 0 0 0 0 0
nichtwiss. Bereich 1 0 1 3 2
UdK wissenschaftl. Bereich = = = = =
nichtwiss. Bereich - - - - -
KHB wissenschaftl. Bereich 0 1 0 1 0
nichtwiss. Bereich 0 0 1 1 1
HfM wissenschaftl. Bereich 0 0 0 0 0
nichtwiss. Bereich 2 2 4 2 3
HfS wissenschaftl. Bereich 0 0 0 1 0
nichtwiss. Bereich 1 0 0 2 1

37 Abkurzungen der Hochschulbezeichnungen:

FU - Freie Universitat Berlin

HU - Humboldt-Universitat zu Berlin

TU - Technische Universitat Berlin

Charité - Charité - Universitatsmedizin Berlin

BHT - Berliner Hochschule fiir Technik

HTW - Hochschule fir Technik und Wirtschaft Berlin

HWR - Hochschule flir Wirtschaft und Recht Berlin

ASH - Alice-Salomon-Hochschule Berlin

UdK - Universitat der Kiinste Berlin

KHB - WeiBensee Kunsthochschule Berlin

HfM - Hochschule fiir Musik Hanns Eisler Berlin

HfS — Hochschule fiir Schauspielkunst Ernst Busch Berlin.
38

Mehrfachzahlungen nicht auszuschlieBen sind.

Flr die Charité - Universitdtsmedizin Berlin wurden die jeweils laufenden Vertrdge gezahlt, so dass
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Gesamt wissenschaftl. Bereich
gesamt 30 50 100 329 380
wissenschaftl. Bereich
ohne Med. Fakultit 14 10 6 22 13
nichtwiss. Bereich 466 403 341 390 462

Quelle: AbgH-Drs. 18/13870, Tab. 1, S. 2.

Unter der Annahme, dass § 95 Abs. 1 Satz 2 BerlHG sachgrundlose Befristungen in der

Qualifizierungsphase nach § 2 Abs. 1 WissZeitVG vom Anwendungsbereich des § 95 Abs. 1

Satz 2 BerlHG ausschlieBt, kommen sachgrundlose Befristungen wissenschaftlichen Perso-

nals gem. § 14 Abs. 2 TzBfG nach der neuesten Erhebung von Freya Gassmann et.al. zu

den Auswirkungen des Befristungsrechts an Hochschulen hauptsachlich bei Lehrkraften fir

besondere Aufgaben zur Anwendung.3°

Aktuellere Zahlen aus anderen Bundeslandern scheinen eine Fortschreibung des empi-

rischen Befundes vor Inkrafttreten der Anderung des WissZeitVG 2016 zu bestitigen. So

liegt der Anteil der nach § 14 Abs. 2 TzBfG sachgrundlos befristeten Stellen unter den

befristeten Vertragsverhaltnissen an den Universitaten in Baden-Wiirttemberg zum
Stichtag 1. Dezember 2020 bei 0,6 %.4°

Tabelle 1: Hauptberufiich wissenschaftliche Beschiftigte an staatlichen Hoch-

schulen des Landes zum Stichtag 1. Dezember 2020 (Anzahl der Ver-
triage nach Befristungsgrund)

§2 Abs. 1 §2 Abs. 2 § 14 Abs. 1 § 14 Abs. 2 insge-
WissZeitVG WissZeitVG TzBfG TzBfG samt
(Qualifikation) (Drittmittel) (Sachgrund) (sachgrundlose
Befristung)
abs. in % abs. in % abs. in % abs. in %
Universititen 10233 72.0% 3277 230% 616 43% 92 0.6 % 14218
Padagogische Hochschulen 136 246% 232 420% 168 304 % 17 31% 553
£ phac il e e Soprmranak: 372 191% 1126 577% 400 2p5% 54 28% 1952
Wissenschaften ¥
Kunst- und Musikhochschulen 36 36.7% 25 255% 23 235% 14 143% 98
insgesamt 10.777 64.1 % 4660 27.7% 1.207 7.2 % 177 1.1% 16.821

U inkl. Duale Hochschule Baden-Wiirttemberg und den Verwaltungsfachhochschulen Kehl und
Ludwigsburg
Quelle: Angaben der Hochschulen

Die Hochschulvertrage zwischen dem Land Berlin und den Berliner Hochschulen gem. § 2a

BerlHG enthalten schon seit langerer Zeit Rahmenregelungen zur Begrenzung der befriste-

ten Beschaftigung des wissenschaftlichen Nachwuchses, zur Verbesserung der Planbarkeit

39

Eine erste Evaluation der Novellierung von 2016, Frankfurt am Main 2020, S. 86.

40

Stellen an den Hochschulen des Landes, BaWi-LT-Drs. 17/1882, Tab. 1, S. 4.

Freya Gassmann unter Mitarbeit von Jascha GroB3 und Cathrin Benkel, Das Wissenschaftszeitvertragsgesetz,

Stellungnahme des Ministeriums flir Wissenschaft, Forschung und Kunst vom 9. Februar 2022, Befristete
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von Karrierewegen sowie die Vereinbarkeit von Beruf und Familie. In der aktuellen Verein-
barung fur den Zeitraum von 2018 bis 2022 heiB3t es dazu in Abschnitt V. unter 1.1:

Die Hochschulen sehen vor, dass im Regelfall die aus Landesmitteln finan-
zierten wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Mitarbeiterinnen und Mitar-
beiter mit dem Ziel der Qualifizierung nach § 2 Abs. 1 WissZeitVG mit einer
Vertragslaufzeit von mindestens drei Jahren im Erstvertrag beschéftigt
werden. Sollte im Einzelfall zum Erreichen der angestrebten Qualifizierung
eine kiirzere Vertragslaufzeit angemessen sein, ist diese dem Arbeitsver-
trag zugrunde zu legen. Soweit méglich schépfen die Hochschulen die zu-
ldssige Hochstbefristungsdauer nach § 2 Abs. 1 WissZeitVG voll aus. Die
Befristungsdauer von Vertrdgen wissenschaftlichen Personals in Drittmittel-

projekten soll dem bewilligten Projektzeitraum entsprechen.*

Nach V.1.3. haben die Hochschulen ihr wissenschaftliches Personal ,auf den einzelnen
Qualifikations- und Karrierestufen sowie in den Ubergangs- und Wechselphasen durch
angemessene Forderung, Beratung und sonstige geeignete MaBnahmen, wie zum Beispiel
Fortbildungsangebote®™ zu unterstlitzen und hierfiir angemessene Arbeitszeit zur eigenen
wissenschaftlichen Verwendung vorzuhalten. Die Betreuung von Kindern und die Pflege
von Angehdrigen sowie bei Vorliegen einer Behinderung oder chronischen Erkrankung sind
die in § 2 Abs. 1 Satze 4 bis 6 WissZeitVG vorgesehenen Verlangerungsmaglichkeiten von
befristeten Vertragen nach V.1.4. voll auszuschépfen, mdglichst auch in durch Drittmittel
finanzierten Projekten. Ferner haben die Hochschulen im Rahmen der Haushaltswirtschaft
und unbeschadet des § 2 Abs. 1 und 3 WissZeitVG sicherzustellen, ,dass in Einzelféllen
Drittmittelbeschaftigten in der Promotionsphase, bei denen die Drittmittelgeber der
sozialvertraglichen Praxis nicht nachkommen, eine weitere Beschaftigung aufgrund von

Kinderbetreuung, Behinderung oder chronischer Erkrankung ermdoglicht werden kann."4?

SchlieBlich haben sich die Hochschulen in V.1.7. verpflichtet, fiir strukturelle Daueraufga-

ben Dauerstellen zu schaffen:

Die Hochschulen verpflichten sich, anwachsend bis zum 31.12.2020 im
Umfang von mindestens 35 % der Beschéftigten (VZA) des aus Haushalts-
mitteln finanzierten hauptberuflichen wissenschaftlichen Personals des
akademischen Mittelbaus dauerhafte Beschéftigungs- und Karriereperspek-
tiven zu schaffen, soweit ein entsprechender Anteil bisher nicht erreicht ist.
Bei der Erflillung der in Satz 2 genannten Quote werden auch Hochschul-
dozentinnen und Hochschuldozenten nach § 108 BerlHG berlcksichtigt.

Soweit die in den Sétzen 2 und 3 bestimmte Quote an einer Hochschule

41 Brain City Berlin, Engagiert - Exzellent - International, Vertrag fir die Jahre 2018 bis 2022 gemaB § 2a

Berliner Hochschulgesetz zwischen dem Land Berlin [...] und der Humboldt-Universitdt zu Berlin, S. 21.
42 A.a.0., S. 22.
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bislang weniger als 30 % betragt, verpflichtet sich die betreffende
Hochschule zu einem Aufwuchs des Anteils um mindestens flinf Prozent-
punkte bis zum 31.12.2020.43

Nach V.1.8. des Hochschulvertrages hatten die Hochschulen die an diese Vorgaben anzu-
passenden oder auf deren Grundlage zu erstellenden Personalentwicklungs- und Karriere-
konzepte der Senatsverwaltung bis zum 30. Juni 2019 vorzulegen, die auch Darstellungen
zukilnftiger MaBnahmen der Hochschulen zur strukturellen Erhéhung von unbefristeten
Arbeitsverhaltnissen und zur Férderung des wissenschaftlichen Nachwuchses enthalten
missen. SchlieBlich wurde in V.1.9. vereinbart, die Beschaftigungsbedingungen an den
Berliner Hochschulen in einem gemeinsamen Forum zu analysieren, in dem neben der
Senatsverwaltung und den Hochschulen auch Expert*innen aus der Landeskonferenz der
Rektoren und Prasidenten (LKRP), der Landesvertretung Akademischer Mittelbau Berlin
(LAMB), der Personalrate der studentischen Beschaftigten, der Landeskonferenz der Frau-
enbeauftragten der Berliner Hochschulen und Universitatsklinika (LaKoF), der an den Hoch-
schulen vertretenen Gewerkschaften und Personalrdte sowie die bzw. der Landesbeauf-

tragte fiir Menschen mit Behinderung beteiligt werden sollen.

4. Daten zur Lage von Postdoktorand*innen auf Qualifizierungsstellen

In der juristischen Debatte zur Verfassungswidrigkeit von § 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG spielt
das Argument, dass die Entfristung von erfolgreich qualifizierten Postdocs, die Erneue-
rungsfahigkeit der an den Hochschulen betriebenen Lehre und Forschung verhindere, eine
zentrale Rolle. Sowohl Matthias Ruffert** als auch der Erste Senat des BVerfG in seiner
Entscheidung vom 24. April 19964 berufen sich dabei auf einen in der Gesetzesbegriindung
zur Einfihrung spezieller Befristungsregelungen im Hochschulrahmengesetz von 1985
verwendeten Topos.*® Danach sichere der Bundesgesetzgeber mit den Befristungsregeln
fir wissenschaftliche Mitarbeiter ,den laufenden Zustrom junger Wissenschaftler und
Ideen" ohne den ,die Forschung erstarren wirde".%” ,Vorgehende Generationen dirften
die Stellen nicht blockieren, sondern das nachriickende Personal misse die Chance haben,
in den universitaren Wissenschaftsbetrieb zu gelangen."*® Das Gewicht dieses Arguments
in der juristischen Abwagung, hangt zundchst davon ab, in welchem Umfang die Regelung
in § 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG Zustréme tatsachlich blockiert und damit notwendige Fluk-
tuationen verhindert. Demgegeniber wird in anderen Untersuchungen die Wirkungen von

Befristungen auf die Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen des wissenschaftlichen

43 Ebd.
4 Ruffert, a.a.0. (Fn. 9), S. 6 bzw. OdW 2022, S. 34.

45 BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 24. April 1996 - 1 BVR 712/86 -, Rn. 102, BVerfGE 94, 268 (286);
im Beschluss vom 24. April 2018 - 2 BvL 10/16 - wird insoweit nur von einem ,Topos" gesprochen, Rn. 71.

4 BT-Drs. 10/2283, S. 6 sub 1.
47 BVerfGE 94, 268 (286) bzw. Rn. 102.
8 Ruffert, a.a.0. (Fn. 9), S. 6 bzw. OdW 2022, S. 34.
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Nachwuchses zum Gegenstand gemacht. Zu den Leitfragen mit denen dazu Daten erhoben

werden, gehdren seit Inkrafttreten des WissZeitVG auch die Fragen:+°

e Wie hoch ist der Anteil befristeter Beschaftigung unter Nachwuchswissen-

schaftler*innen?

¢ Welche Daten zu Vertragslaufzeiten des wissenschaftlichen Nachwuchses liegen

vor?

Insgesamt sind 92 % des hauptberuflichen wissenschaftlichen und kinstlerischen Perso-
nals an Hochschulen (ohne Professor*innen) unter 45 Jahren befristet beschaftigt.>® Das
ist sehr viel mehr als auBerhalb der Hochschule. Nach dem Mikrozensus 2019 waren 17 %
der Hochschulabsolvent*innen ohne Promotion unter 35 Jahren auBerhalb von Hochschu-
len befristet beschaftigt.>! Befristete Arbeitsvertrdge zur Promotion sind dabei nicht das
Problem, da es sich bei der Promotion um eine klar abgrenzbare Qualifizierungsphase
handelt, nach deren Abschluss sich auch die Chancen auf dem Arbeitsmarkt auBerhalb der

Hochschule erhéhen.

Kritischer wird die Befristung von Arbeitsvertrdgen an Hochschulen [...] in
Phasen nach der Promotion betrachtet, da mit zunehmendem Alter in der
Regel die Beschéftigungschancen auf dem auBerakademischen Arbeitsmarkt

abnehmen.>?

Hinzu kommt, dass eine erfolgreiche Postdoc Qualifizierung, eine hohe Investition aus
Steuermitteln ist, fur die es wegen ihrer Spezialitat auBerhalb der Wissenschaft regelmaBig
kaum Verwendungen gibt. In diesem Bereich setzt § 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG an. Die
Regelung bietet nach erfolgreicher Postdoc-Qualifizierung, eine unbefristete Stelle fir die
erworbenen Qualifikation, wenn der Weg nicht zur Berufung fiihrt. Gegen das Argument
notwendiger Rotation zum Zwecke der wissenschaftlichen Innovation tritt das Argument

der weiteren sinnvollen Verwendung der erworbenen Qualifikation.

Die folgende Tabelle>3 zeigt, wie viele Wissenschaftliche Mitarbeiter*innen (WiMis) gemai
§ 110 BerlHG derzeit insgesamt an den einzelnen Hochschulen>* beschaftigt sind. Wie viele
davon haushaltsfinanziert und wie viele davon drittmittelfinanziert sind und wie viele der
haushaltsfinanzierten WiMis befristet bzw. wie viele unbefristet beschaftigt sind. Aus-

gehend von diesen Gesamtzahlen fir die an den Berliner Hochschulen beschéftigten WiMis

49 Konsortium Bundesbericht Wissenschaftlicher Nachwuchs, Bundesbericht Wissenschaftlicher Nachwuchs
2021, Statistische Daten und Forschungsbefunde zu Promovierenden und Promovierten in Deutschland,
Bielefeld 2021, S. 111.

0 Ebd., S. 110.
st Ebd., S. 115.
2 Ebd., S. 111.

53 Antwort des Senats von Berlin vom 2. Marz 2022 auf die Schriftliche Anfrage des Abgeordneten Adrian
Grasse (CDU) vom 14. Februar 2022 zum Thema Auswirkungen der Novelle des Berliner Hochschulgesetzes,
AbgH-Drs. 19/10991, S. 2.

54 Abkurzungen der Hochschulbezeichnungen siehe Fn. 37.
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Iasst sich der Anteil der von § 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG haushaltsfinanzierten, befristeten

Qualifizierungsstellen ermitteln:

davon haushaltsfinanziert davon

Hochschule gesamt gesamt davon davon df';:;:zi::ﬂ-
befristet unbefristet

FU 2.202 965 791 174 1.237
HU 1.968 969 584 385 999
TU 2.318 797 667 130 1.521
Charité 5.430 3.678 2.467 1.211 1.752
BHT 93 28 28 0 65
HTW 179 78 71 7 101
HWR 70 31 24 7 39
ASH 48 13 5 8 35
uUdK 84 50 46 4 34
KHB 22 4 3 1 18
HfM 2 0 - - 2
HfS 2 1 1 0 1
Summe 12.418 6.614 4.687 1.927 5.804

Quelle: AbgH-Drs. 19/10991, Tabelle 1, S. 2.

Da es fiir die angegriffene Regelung des § 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG nur auf die Postdoc-
Stellen ankommt, sind von diesen Gesamtzahlen nur die Postdoc-Zahlen und davon wiede-
rum nur die unbefristeten, haushaltsfinanzierten von Interesse. Der Ubrige Bereich bleibt
von der angegriffenen Regelung unberihrt; in ihm herrscht nach wie vor, die durch die
Befristung sichergestellte Fluktuation. Da die angegriffene Regelung nicht riickwirkend gilt,
kann auch nur geschatzt werden, fir welche Anzahl der derzeit, haushaltsfinanzierten be-
fristeten Postdocs eine Anschlusszusagen flir einen unbefristeten Vertrag gemacht werden
musste. Die Anzahl der derzeitigen in Berlin befristetet beschaftigten Postdocs, wie viele
davon haushaltsfinanziert und wie viele davon drittmittelfinanziert sind, ergibt sich aus der
folgenden Tabelle.>> Vermutlich stellt es die Anzahl der derzeit haushaltsfinanzierten, be-
fristeten Stellen dar, die Qualifizierungsstellen sind und fiir die nach der Neuregelung An-
schlusszusagen - wohlgemerkt gem. § 126 f Abs. 6 Satz 1 BerlHG-E fir Ersteinstellungen
ab dem 1. Oktober 2023 - in Frage kommen. Nur flir diesen Bereich kann in diesem Sinne
schablonenhaft eine verminderte Fluktuation von WiMis durch unbefristete Stellen disku-

tiert werden:

55 Ebd., AbgH-Drs. 19/10991, S. 6.
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davon haushaltsfinanziert davon

Hochschule gesamt gesamt davon davon df'i-i:;:zi::ﬂ-
befristet unbefristet

FU 814 410 233 177 404
HU keine Angaben
TU 507 216 108 108 291
Charité keine Angaben
BHT 0 - - - -
HTW 0 - - - -
HWR 14 4 2 2 10
ASH 7 4 0 4
UdK 14 6 6 0
KHB - - - -
HfM 0 - - - -
HfS 0 - - - -

Quelle: AbgH-Drs. 19/10991, Tabelle 4, S. 6.

Leider liegen fiir die beschwerdefiihrende HU und fiir die Charité keine Daten vor. Ein Blick
auf die Daten flr FU und die TU zeigt, dass der Anteil der haushalsfinanzierten, befristet
beschaftigten Postdocs an der FU gemessen an der Gesamtzahl ihrer Postdocs ca. 28,7 %
betragt. Dieser Anteil entspricht etwa 19,6 % der an der FU beschaftigten WiMis. Bei allen
anderen geht es weiter wie bisher. Bei der TU betrifft es 21,3 % der Postdocs bzw. 4,7 %
aller WiMis. Angesichts dieser Dimensionen lasst sich nur schwerlich ein Stopp der Erneu-

erungsfahigkeit durch Dauerstellen fiir Postdocs behaupten.

Parallel zur wissenschaftlichen Diskussion lber die Wirkung von Befristungsregelungen hat
sich eine gesellschaftliche Bewegung junger Nachwuchswissenschaftler*innen unter dem
#IchBinHanna organisiert, welche die Prekarisierung ihrer Arbeitsverhaltnisse durch die

Anwendung dieser Regelungen im Wissenschaftsbereich anprangert.>®

5. Die verfassungsrechtlichen Riigen der Regelungen in §§ 95 Abs. 1 Satz 2
und 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG und ihrer Novellierung

Die Prifung der Verfassungsbeschwerde der HU gegen die §§ 95 Abs. 1 Satz 2 und 110
Abs. 6 Satz 2 des geltenden Berliner Hochschulgesetzes (BerlHG) wird nach grundsatzlich
denselben verfassungsrechtlichen MaBstaben durchgeflihrt, wie das mehrfach von den
Fraktionen der CDU und der FDP des Berliner Abgeordnetenhauses angekiindigte Normen-
kontrollverfahren vor dem Verfassungsgerichtshof des Landes Berlin. Die bisher erhobenen

verfassungsrechtlichen Rigen lassen sich wie folgt skizzieren.>’

56 Bahr/Eichhorn/Kubon, a.a.O. (Fn. 35).
57 Der Text der Beschwerdeschrift ist bisher nicht veroffentlicht.
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Eine Anfang November veréffentlichte Stellungnahme des an der HU lehrenden Verfas-
sungsrechtlers Matthias Ruffert kommt zu dem Ergebnis, dass dem Land Berlin die Kompe-
tenz fiir den Erlass dieser Regelungen fehle, sie seien deshalb ,unwirksam und insoweit
auch keine taugliche Grundlage fiir Grundrechtseingriffe®, ,hier in die in Art. 5 Abs. 3 GG
verankerte Hochschulautoanomie".*® Der Bundesgesetzgeber habe abschlieBend von sei-
ner Gesetzgebungskompetenz flir das Arbeitsrecht aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG im
WissZeitVG Gebrauch gemacht und damit fir Befristungsregelungen durch den Landesge-
setzgeber des BerlHG gesperrt.>® Auch die Regelung in § 95 Abs. 1 Satz 2 BerlHG schlieBe,
so die verfassungsrechtliche Rige, sachgrundlose Befristungen entgegen der bundesrecht-
lichen Regelung in § 14 Teilzeitbefristungsgesetz (TzBfG.) generell aus.®® Da auch § 14
TzBfG eine abschlieBende Regelung des Bundesgesetzgebers darstelle, sei es dem Berliner
Landesgesetzgeber verwehrt, einen solchen grundsatzlichen Ausschluss von sachgrund-

losen Befristungen zu regeln.

Zu dem Ergebnis, dass der Bundesgesetzgeber des WissZeitVG den Landesgesetzgeber
des BerlHG abschlieBend gesperrt hat, kommt schlieBlich auch der Wissenschaftliche Dienst
des Bundestages.®' Anders als M. Ruffert, héalt dieser aber die angegriffene Regelung in
§ 110 BerlHG nicht flr eine Befristungsregel. Er stellt dazu fest:

Die in § 110 Abs.2 Satz 6 geregelte Anschlusszusage ist nicht als Entfristung

und damit als Gegenpart zur Befristung zu sehen.®?

Die Mdglichkeit der Befristung nach WissZeitVG werde durch § 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG
nicht beschrankt. Die Regelung sehe allein vor, dass sofern ein*e wissenschaftliche*r Mit-
arbeiter*in bereits promoviert ist und das Arbeitsverhaltnis zum Zwecke einer weiteren
Qualifizierung erfolgt, der Arbeitsvertrag eine Anschlusszusage enthalten muss. Erst die
nachfolgende Stelle sei aufgrund der Anschlusszusage bei erfolgreicher Qualifikation zwin-
gend unbefristet. Die Nichtigkeit der landesrechtlichen Regelung folgert der Wissenschaft-
liche Dienst des Bundestages deshalb — anders als M. Ruffert — aus einer Beeintrachtigung
des Regelungszieles des WissZeitVG durch das BerlHG. Mit § 110 Abs. 6 Satz 2 BerHG
werde ,das Regelungsziel des Gesetzgebers nur noch eingeschrankt erreicht.“®3 Der
Bundesgesetzgeber habe keine , Bereiche fiir landesrechtliche Regelungen lassen™ wollen,

»~die dem eigentlichen Zweck des WissZeitVG entgegenstehen."%*

8 Ruffert, a.a.0. (Fn. 9), S. 1 bzw. OdW 2022, S. 31.
% A.a.0., S. 6 f. bzw. OdW 2022, S. 33 f.
80 A.a.0., S.5f. bzw. OdW 2022, S. 33.

81 Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste (WD-BT), Gesetzgebungskompetenz fiir Anschlusszusagen
im Kontext befristeter Arbeitsverhaltnisse im Hochschulbereich, Ausarbeitung, WD 3 - 3000 - 173/21.

62 A.a.0.,S.7.
83 Ebd., Hervorhebung im Original.
% A.a.0., S.9.
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In der Anhdrung des Wissenschaftsausschusses des Berliner Abgeordnetenhauses am
4. April 2022 zur Novellierung des BerlHG hat der Sachverstandige Christian von Coelln
darauf verwiesen, dass es nicht nur um die fehlenden Landeskompetenz gehe.%5 Vielmehr
sei nach der Rechtsprechung des BVerfG, die prinzipielle Fluktuation wissenschaftlicher
Mitarbeiter*innen mittels Befristungen, Bestandteil der Wissenschaftsfreiheit aus Art. 5
Abs. 3 GG. Insoweit sei die Regelung des § 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG nicht nur ein kompe-
tenzrechtliches, sondern auch ein Problem der Gewahrleistung der Wissenschaftsfreiheit
aus Art. 5 Abs. 3 GG.®® Er hat sich dabei ausdriicklich auf die Entscheidung des BVerfG zu
den Befristungsregelungen im HRG vom 24. April 1996 (1 BvR 712/86)% und die Entschei-
dung vom 24. April 2018 (2 BvL 10/16)% zum brandenburgischen Hochschulkanzler auf

Zeit berufen.

I1. Das Befristungsrecht des Bundes fiir den Hochschulbereich

1. Das Hochschulrahmengesetz vom 26. Januar 1976 und seine Befristungs-
regelungen

Die besonderen Befristungsregelungen im Hochschulbereich sind in Folge des Umbruchs
im Bildungssystems zu Beginn der 70ziger Jahre entstanden.®® Von 1960-1975 hatte sich
die Zahl der Studierenden versiebenfacht.’® Aus Sorge vor einem Bildungsnotstand wurden
im Zuge der Finanzreform von 1969 die Art. 91a, b und Art. 104a Abs. 4 in das Grundge-
setz eingefligt. Zudem wurde Art. 75 GG durch Art. 75 Nr. 1a GG erganzt. Dadurch wurden
gem. Art. 91a, b GG der Aus- und Neubau von Hochschulen, Bildungsplanung und For-
schungsforderung Gemeinschaftsaufgabe von Bund und Landern und mit Art. 75 Nr. 1a GG

wurde eine Rahmenkompetenz des Bundes fiir den Hochschulbereich geschaffen.

Das Hochschulrahmengesetz (HRG) von 26. Januar 1976, regelte trotz der enormen Stu-
dierendenanzahlen und der dafir erforderlichen Lehrkapazitat bis 1985 keine Befristungs-
grinde. Es regelte einstweilen nur die dienstrechtliche Stellung fiir Professor*innen und
Hochschulassistent*innen in den §§ 46, 48 HRG, nicht aber flir die wissenschaftlichen

Mitarbeiter*innen. Das blieb den Landern Uberlassen.

65 Abgeordnetenhaus von Berlin, 5. Sitzung des Ausschusses fiir Wissenschaft und Forschung am 4. April
2022, Minuten 1:44:45 bis 1:51:45, die Aufzeichnung ist bei youtube abrufbar unter:
https://www.youtube.com/watch?v=4p 1aCwGn2A (19.04.2022).

% yon Coelln, a.a.0. (Fn. 19).
87 BVerfGE 94, 268-297.
68 BVerfGE 149, 1-48.

6 Vgl. die historische Darstellung bei Friedrun Domke, Das Befristungsrecht des wissenschaftlichen Personals
an deutschen Hochschulen zwischen wissenschaftlicher Dynamik und sozialer Sicherheit, Eine Untersuchung
des Wissenschaftszeitvertragsgesetzes, Baden-Baden 2020, S. 23 ff.

70 Hermann Korte, Eine Gesellschaft im Aufbruch, Die Bundesrepublik Deutschland in den sechziger Jahren,
2009, S. 59.
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In dieser Situation positionierte sich der Wissenschaftsrat gegen die Schaffung von Stellen
auf Lebenszeit fur wissenschaftliche Mitarbeiter*innen.”! Von unbefristeten Stellen an der
Universitat gehe die Gefahr der Verholzung von Personalstrukturen aus; es drohten Quali-

tatsverluste in Forschung und Lehre.”?

Damit begann die bis heute kontrovers geflihrte Diskussion iber Sonderbefristungstatbe-
stéande im Hochschulbereich. Die 6ffentlichen Arbeitgeber traten mit den Gewerkschaften
in Verhandlungen, um die Méglichkeiten zur Befristung in Hochschulen zu erweitern. Diese
Verhandlungen scheiterten. Das Bundesministerium flir Bildung und Wissenschaft legte
daraufhin im Juli 1984 einen Gesetzentwurf vor,”? der von den Gewerkschaften scharf
kritisiert wurde. Der Entwurf durchbreche den Bundesangestelltentarif (BAT) und stelle
einen nicht gerechtfertigten Eingriff in die von Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte Tarifautonomie
dar.”* Dennoch brachte die Bundesregierung am 8. November 1984 ihren Entwurf in das
Gesetzgebungsverfahren ein. Zur Begriindung wurde festgestellt, dass eine tarifliche Eini-
gung in naher Zukunft nicht zu erwarten ist.”> Das Gesetz (iber befristete Arbeitsvertrdge
mit wissenschaftlichem Personal an Hochschulen und Forschungseinrichtungen (HFVG)7¢
wurde am 19. April 1985 gegen die Stimmen von SPD und Griinen verabschiedet und am
14. Juni 1985 in das HRG als §§ 57 a bis 57 f eingefiigt.

Durch die gesetzlich definierten Sachgriinde fiir Befristungen der Arbeitsverhaltnisse von
wissenschaftlichen Mitarbeiter*innen als unmittelbar geltendes Bundesrecht im HRG er-
folgte ein Systemwechsel. Bis dahin war auch im Wissenschaftsbereich das Befristungs-
recht Rechtsprechungsrecht des Bundesarbeitsgerichts (BAG). Dessen Leitgedanke war,
dass Befristungen nicht dazu dienen diirfen, das gesetzliche Kiindigungsschutzrecht zu
umgehen. Mit den Regelungen im HRG wurden die Befristungen deutlich verlangert. Zudem
wurde das HVFG als Spezialgesetz gegeniiber dem Beschéftigungsférderungsgesetz
(BeschFG spater ersetzt durch Teilzeit- und Befristungsgesetz: TzBfG) gesehen und ging
diesem in der Anwendung vor. Die vereinfachte Befristung war in den Augen der Regierung

fir die Dynamik der Wissenschaft unverzichtbar.””

7t Wissenschaftsrat, Stellungnahme des Wissenschaftsrates zur Neugestaltung der Personalstruktur, Drs.
3453/77 (Berlin, 11. November 1977), S. 16 ff., download unter:
https://www.wissenschaftsrat.de/download/archiv/3453-77.pdf (31.03.2022).

72 Wissenschaftsrat, ebend. S. 24.

73 BT-Drs. 10/2283, die Bundesregierung stiitzte den Entwurf ausschlieBlich auf die Gesetzgebungskompetenz
aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG (a.a.0. S. 1), wiewohl auch die Rahmengesetzgebungskompetenz aus Art. 75
Abs. 1 Nr. 1 (Rechtsverhaltnisse im 6ffentlichen Dienst) bzw. Nr. 1a (Grundsédtze des Hochschulwesens) in
Betracht gekommen waren; vgl. Bernhard Nagel, Fristvertrage an Hochschulen und Forschungseinrichtun-
gen, Kommentar, Mlinchen 1986, S. 11 ff.

74 Zum Streitstand: Gerhard Buchner, Befristete Arbeitsverhéltnisse mit wissenschaftlichem Personal an Hoch-
schulen und Forschungseinrichtungen, RdA 1985, 258-282, S. 279 ff.

7> BT-Drs. 10/2283, S. 8.
76 BGBI. I 1985, S. 1065.

77 BT-Drs. 10/2283, S. 8: ,die Sicherstellung der personellen Fluktuation [ist] ein notwendiges Element der
Funktionsfahigkeit einer wissenschaftlichen Einrichtung®.
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Die Ursprungsregelung des HVFG von 1985 konkretisierten den personellen Anwendungs-
bereich in § 57 a HRG. Das Gesetz erfasste Vertrage mit wissenschaftlichen und kilinstle-
rischen Mitarbeitenden, Personen mit arztlichen Aufgaben, Lehrkraften fir besondere Auf-
gaben sowie wissenschaftlichen Hilfskraften. Dabei verwies § 57 a HRG auf die §§ 53, 54
und 56 HRG, in denen die Personalkategorien geregelt waren. Die inhaltliche Ausgestaltung
war gepragt von einer Kombination aus sachlichen Griinden der Befristung und einer
Hochstgrenze der Befristungsdauer.”® In § 57 b Abs. 2 HRG wurden nicht abschlieBend eine
Reihe von Kategorien festgelegt, bei denen ein sachlicher Grund fiir die Befristung qua
Gesetz anzunehmen war. Besonders erwdhnenswert ist der Befristungsgrund des § 57 b
Abs. 2 Nr. 1 HRG, welcher eine Befristung aus Griinden der Aus-, Fort- und Weiterbildung

vorsah.

Von diesen Regelungen konnten die Betroffenen durch einen Tarifvertrag nicht abweichen
(sog. Tarifsperre).”? Zudem wurde eine verbindliche Benennung des Befristungsgrundes
im Arbeitsvertrag gefordert. Die §§ 57 a ff. HRG galten in dieser Fassung bis zum 22. Fe-
bruar 2002.

2. Die Entscheidung des BVerfG vom 24. April 1996 zu den Befristungs-
regelungen des HRG vom 14. Juni 1985

Die Gewerkschaften erhoben gegen diese Regelungen Verfassungsbeschwerde und be-
gehrten, einen unzuldssigen Eingriff in ihre Tarifautonomie aus Art. 9 Abs. 3 GG festzustel-
len. Nach Ansicht der Beschwerdefiihrenden bestiinde keine Méglichkeit, diesen Eingriff
unter dem Gesichtspunkt der Wissenschaftsfreiheit zu rechtfertigen. Das HVFG verbessere
die Innovationskraft im Wissenschaftsbereich ohnehin kaum, sondern bewirke lediglich

eine Rotation im personellen Bereich.80

Die Verfassungsbeschwerde wurde zuriickgewiesen, das Gesetz sei verfassungsgemaB.
Der Eingriff in Art. 9 Abs. 3 GG wurde mit Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG gerechtfertigt.8! Art. 5
Abs. 3 Satz 1 GG enthalte eine objektive Wertentscheidung, die den Staat dazu verpflichte,
die Pflege der freien Wissenschaft und ihre Vermittlung an die nachfolgende Generation
durch die Bereitstellung von personellen, finanziellen und organisatorischen Mitteln zu
ermdoglichen und zu férdern.82 Auf eine Einigung der Tarifparteien dirfe man sich nicht

verlassen.? Die Regelungen seinen insgesamt einschlieBlich der Tarifsperre des § 57 a

78 Thomas Raab, Der personliche Anwendungsbereich des Gesetzes Uber befristete Arbeitsvertrége in der
Wissenschaft (WissZeitVG), WissR 2015 Beiheft 23, S. 9.

7% Ingrid Schmidt, in: Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht, WissZeitVG, 6. A., Miinchen 2021, § 1 Rn. 28.
80 BVerfG, Beschluss vom 24. April 1996 - 1 BvR 712/86 -, BVerfGE 94, 268 (275 f.).

81 BVerfGE 94, 268 (282 ff.).

82 BVerfGE 94, 268 (288).

83 BVerfGE 94, 268 (287).
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Satz 2 HRG verhaltnismaBig.8* Der Richter Jirgen Kiihling begriindete in seinem Minder-

heitenvotum, warum er die Regelung der Tarifsperre flir verfassungswidrig halt.8>

Allen neu in das HRG eingeflihrten Befristungsregelungen wurden bescheinigt, dass sie
dem Ziel dienten die Leistungs- und Funktionsfahigkeit der Hochschulen und Forschungs-
einrichtungen zu erhalten und zu verbessern. Damit folgte die Entscheidung der Regie-
rungsbegriindung, wonach eine standige Fluktuation erforderlich sein, um einen laufenden
Zustrom junger Wissenschaftler*innen und neue Ideen zu gewahrleisten, ohne den die
Forschung erstarren wiirde.8 Regierung und Verfassungsgericht folgten damit den damals
herrschenden neoliberalen Konzepten. Statt ausreichend personelle finanzielle und organi-
satorischen Mittel zur Pflege der freien Wissenschaft einzufordern, setzten sie auf Befris-
tungsregelungen fiir wissenschaftliche Mitarbeiter*innen. Erkenntnisse liber die Wirkungen
solcher Regelungen flir die davon Betroffenen und fiir den Wissenschaftsbetrieb insgesamt
lagen zu diesem Zeitpunkt nicht vor. Dies stellt sich heute, auch angesichts der zu erwar-
tenden Ergebnisse der laufenden Evaluation anders dar. Inzwischen wird zwischen den
Wirkungen der unterschiedlichen Befristungsregelungen auch viel mehr differenziert. Eine
verfassungsgerichtliche VerhaltnismaBigkeitsprifung der geltenden Befristungsregelun-
gen, die Feststellung ihres Beitrags zur Pflege der freien Wissenschaft, miisste heute so-
wohl die vorliegenden Daten als auch die gestellten Forderungen von #IchBinHanna in den

Blick nehmen.8”

3. Die Hochschuldienstrechtreform 1999 bis 2002

Trotz verfassungsgerichtlicher Bestatigung verstummte die Kritik am Gesetz nicht.8® Vor
diesem Hintergrund berief das Bundesministerium fir Bildung und Forschung (BMBF)
schlieBlich im Juni 1999 eine Kommission zur Reform des Hochschuldienstrechts ein, die

ihre Ergebnisse im Oktober 2000 vorlegte.?®

Das 5. Anderungsgesetz zum HRG (16. Februar 2002) sollte Abhilfe schaffen.?® Die Neue-
rungen basierten zu groBen Teilen auf den Anderungsvorschldgen des Gutachtens von
Thomas Dieterich und Ulrich Ulrich Preis, in: Preis/Temming, Arbeitsrecht,
Individualarbeitsrecht, 6. A. 2020, Befristung und auflésende Bedingung, Rn. 3233 f und

bewirkten einen Paradigmenwechsel.®® Inhalt des § 57 b HRG wurden Regelungen zur

84 BVerfGE 94, 268 (284 ff.).

85 BVerfGE 94, 268 (294 ff.).

8 BVerfGE 94, 268 (286).

87 Bahr/ Eichhorn/ Kubon, a.a.0. (Fn. 35).

8 vgl. dazu Thomas Dieterich/ Ulrich Preis, Befristete Arbeitsverhaltnisse in Wissenschaft und Forschung,
Gutachten zum Konzept einer Neuregelung im HRG, Kdln 2001.

8 BMBF, Expertenkommission legt Empfehlungen zur Hochschuldienstrechtreform vor (4. Oktober 2000):
https://idw-online.de/en/news?print=1&id=19689 (31.03.2022).

%0 BGBI. 12002, S. 693.
°1 vgl. a.a.0. (Fn. 88).
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Befristungshdchstgrenze. Die zuldssige Befristungsdauer betrug sechs Jahre bis zur
Promotion sowie sechs Jahre flr den Zeitraum nach der Disputation. Die
Anrechnungsregelungen in Abs.2 des §57b HRG sollten die beflrchteten
Befristungsketten verhindern. Beschaftigungszeiten wurden auf die folgenden Befristungs-
zeiten im Falle einer neuen Stelle oder bei Befristungen, die auf anderen Gesetzen basier-
ten, angerechnet. Die vom BVerfG abgesegnete Tarifsperre blieb indes erhalten. AuBerdem
bezog § 57 d HRG das wissenschaftliche Personal an Forschungseinrichtungen in den An-

wendungsbereich ein.

Das Gesetz trat am 23. Februar 2002 in Kraft. Die letzte Anderung des HRG durch das

6. Anderungsgesetz enthielt nur noch neue Ubergangsregelungen.

4. Die Einfiihrung der Juniorprofessur und die Entscheidung des BVerfG
vom 27. Juli 2004

Das 5. Anderungsgesetz &nderte nicht nur die Befristungsregeln in den §§ 57 a ff. HRG,
sondern fUhrte auch die Juniorprofessur in § 44 Abs. 2 Satz 1 HRG ein. Mit Urteil vom
27. Juli 2004 gab das Bundesverfassungsgericht den Normenkontrollklagen einiger Bun-
deslander statt und stellte die Nichtigkeit des 5. HRGAndG als Ganzes fest.92 Mit der
Etablierung der Juniorprofessur habe der Bund die ihm zustehende Rahmenkompetenz aus
Art. 75 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 a GG Uberschritten.®3 Damit sind auch die §§ 57 a ff. HRG fr
nichtig erklart worden. Aus Sicht der Richter*innen war ihre Nichtigkeit dem engen
Regelungszusammenhangs zwischen den einzelnen Gesetzesabschnitten geschuldet.®*
Veranderungen in der Personalstruktur durch die Juniorprofessur seien derart pragend mit
dem Zeitvertragsrecht verknUlpft, dass eine andere Folge als die gewahlte nicht mdéglich
gewesen sei.’® Bis dahin waren die Befristungen, anders als die Personalstrukturen, der
Kompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG zugeordnet worden. In einem Minderheitenvotum
zum Urteil begriinden die Richter*innen L. Osterloh, G. Liibbe-Wolff und M. Gerhardt, dass
der von der Senatsmehrheit angenommene VerfassungsverstoB nicht zur Nichtigkeits-
erklarung des gesamten Gesetzes hatte fihren dirfen. Insbesondere die Regelungen, die
die Doktorand*innen betreffen, verfolgten ein selbststandiges Ziel und kdénnten fir sich
bestehen.®® Das Minderheiten Votum lieB offen, wie bei einer gegebenen Bundeskompetenz

die materielle rechtliche Prifung nach Art. 5 Abs. 3 GG ausgefallen ware.?”

92 BVerfG, Urteil vom 27. Juli 2004 - 2 BvF 2/02 -, BVerfGE 111, 226 = NJW 2004, 2803.

93 BVerfGE 111, 226 (246). = NJW 2004, 2803 (2804).

% BVerfGE 111, 226 (273). = NJW 2004, 2803 (2811).

% BVerfGE 111, 226 (272) = NJW 2004, 2803 (2811), es bestehe eine ,teleologische Sinneinheit".
% BVerfGE 111, 226 (285). = NJW 2004, 2803 (2814).

97 BVerfGE 111, 226 (285 f.). = NJW 2004, 2803 (2814).
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In der Literatur blieb der mehrheitlich festgestellte untrennbare Zusammenhang zwischen

Personalstrukturen und Befristungsrecht umstritten.®8

Das Urteil stellte damit die grundsatzliche Frage nach dem Verhéltnis von Bundes- und
Landeskompetenzen im Personal- und Arbeitsrecht an den Hochschulen. In der Literatur
wurden diese kompetenzrechtliche Kontroverse nach der Reichweite der bundesgesetz-
lichen Kompetenz im Rahmen des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG zwischen Manfred Léwisch auf

der einen®® sowie Thomas Dieterich und Ulrich Preis auf der anderen Seite!%° ausgetragen.

Léwisch sah die bislang herrschende Meinung, dass das Hochschulbefristungsrecht arbeits-
rechtlichen Inhalts sei und damit in Auslibung der Kompetenz fir das Arbeitsrecht aus
Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG erfolge, durch das Urteil des BVerfG ins Wanken gebracht.1%t Er
behauptete eine Uberschneidung der Kompetenzen aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG mit denen
des Art. 75 Abs. 1 Nr. 1 a GG. Die aus Art. 75 GG und der Reform aus 1994 folgenden
Beschrankungen fiir den Bundesgesetzgeber diirften nicht durch einen weitergehenden
Kompetenztitel, hier Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG, unterlaufen werden.%? Djeterich und Preis
kritisierten Léwischs Ansatz.1%3 Im Ergebnis blieben sie dabei, dass es dem Gesetzgeber

auch weiterhin mdoglich sei, ein Einzelgesetz in der vorherigen Form zu schaffen.

Fir den heutigen Streit um die §§ 95 Abs. 1 Satz 2 und 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG sind aus
diesem alten Kompetenzstreit folgende Argumente wichtig:

e LoOwischs Versuch, Befristungsbestimmungen zu Regelungen des Hochschul-
rechts zu machen, hat richtig herausgestellt, dass der Bundesarbeitsgesetz-
geber nicht mit dem Landesgesetzgeber auf dem Gebiet des Hochschulrechtes
konkurriert. Dies gilt heute, nach Aufhebung der Rahmengesetzgebung des Bun-
des fir das Hochschulwesen umso mehr. Gleichwohl werden Befristungsrege-
lungen des Bundes nicht dadurch zu hochschulrechtlichen Regeln, weil sie sich

auf Arbeitsverhaltnisse in Hochschulen beziehen.

e Dieterich und Preis hingegen haben zu Recht darauf bestanden, dass es dem

Hochschulgesetzgeber verwehrt ist, beliebige abweichende Befristungsregeln zu

%8 Vgl. etwa Ulrich Preis, Verfassungswidrigkeit der HRG-Novelle, Kontraproduktive Folgen der Nichtigkeit der
Befristungsregeln, NJW 2004, 2782; Christoph Degenhart, Anmerkung zum Urteil des Bundesverfassungs-
gerichts Uber die ,Junior-Professur®, RdJB 2005, 117-126; Lothar Knopp, Die ,Juniorprofessur® auf dem
Prifstand des Bundesverfassungsgerichts, ZBR 2005, 145-148; Daniel Krausnick, Aus dem Rahmen gefal-
len: Die Hochschulgesetzgebung des Bundes vor dem Aus?, DOV 2005, 902-908; Max-Emanuel Geis, Das
,Kooperationsverbot®™ des Art 91b GG oder Die bildungspolitische Blichse der Pandora, ZG 2013, 305-318;
Domke, a.a.0. (Fn. 69), S. 46 ff.

% Manfred Léwisch, Befristungen im Hochschulbereich, Rechtslage nach dem Urteil des BVerfG zur Junior-
professur, NZA 2004, 1065-1071.

100 Thomas Dieterich/ Ulrich Preis, Das Hochschularbeitsrecht in der Verfassungsfalle?, Erwiderung auf Léwisch,
NZA 2004, 1241-1246.

Léwisch, a.a.0., S. 1070; dem folgend: Tobias Scheel/ Simon M. Schenk, Befristete Arbeitsverhaltnisse an
Hochschulen, Lésung durch den Gesetzgeber?, ZTR 2004, 614 (615).

102 | 6wisch, ebenda.
103 pjeterich/Preis, a.a.0. (Fn. 100), 1241 ff.

10
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schaffen. Gleichwohl haben sie aber anerkannt, dass es Sache des Hochschul-
gesetzgebers der Lander ist, ob die Hochschulen die in den Befristungsregeln

des Bundes erdffneten Gestaltungsspielraume anwenden und fiir sich nutzen.

Der Gesetzgeber reagierte mit einer ,Reparaturnovelle®, das Gesetz zur Anderung dienst-
und arbeitsrechtlicher Vorschriften im Hochschulbereich (HdaVAndG) vom 27. Oktober
2004.1%4 Neben einer Option zur Wiedereinfliihrung der Juniorprofessur fur die Ldnder ent-

hielt es im Wesentlichen drei Teile zum Befristungsrecht der Hochschulen.

5. Das Wissenschaftszeitvertragsgesetz von 2007

Die Foderalismusreform I von 20061%> schuf in Folge des Wegfalls von Art. 75 Abs. 1 Nr. 1 a
GG die Notwendigkeit, die Befristungsregelungen fiir den Hochschulbereich auBerhalb des
Hochschulrahmengesetzes zu regeln. Die Umstrukturierung der Kompetenzen zwischen
Bund und Landern sollte eine verringerte Zustandigkeit des Bundes auf dem Gebiet des
Hochschulrechts zur Folge haben. Der Bundesgesetzgeber musste daher die Befristungen
neu ordnen. Im Vergleich zu den Regelungen im HRG verfolgte der Gesetzgeber nach
seiner eigenen Begriindung das Ziel, die Drittmittelbefristung durch einen eigenen Tatbe-
stand wieder brauchbarer zu machen und das Recht insgesamt familienfreundlicher zu

gestalten.106

Diese erkennbar ambivalenten Zielsetzungen verdeutlichen die nach wie vor umkampften
Zielsetzungen von Befristungsregelungen und ihren daraus resultierenden Kompromiss-
charakter. Die umstrittene Frage, ob eine solche Regelung noch zum Kompetenzbereich
des Bundesgesetzgebers gehore, ist vom BAG schnell positiv beantwortet worden.!%” Die
Regelung von befristeten Hochschulvertragen féllt danach weiterhin in den Bereich des
Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG i.V.m. Art. 72 Abs. 2 GG. Das am 12. April 2007 verkindete und
am 18. April 2007 in Kraft getretene Gesetz Uber befristete Arbeitsverhdltnisse in der
Wissenschaft (Wissenschaftszeitvertragsgesetz, WissZeitVG)1%® anderte an der Systematik

der Befristungstatbestande nicht viel, es ibernahm das Konzept des HRG.

Fir die Drittmittelbefristung wurde mit § 2 Abs. 2 WissZeitVG ein eigenstandiger Tatbe-
stand geschaffen. Die durch die Befristungen schwierigen Familienplanungen junger Wis-
senschaftler*innen, sollten durch die Verlangerungsoption des zuldssigen Befristungs-
rahmens pro Kind um je zwei Jahre flr beide Elternteile abgemildert werden (§ 2 Abs. 1
Satz 3 WissZeitVG). Der personelle Anwendungsbereich des Gesetzes konnte nicht mehr

den Personalkategorien aus §§ 57a ff. HRG folgen, da hierfliir nun die Kompetenz bei den

1

o

4 BGBI. I 2004, S. 3835.

105 Art, 1 Nr. 8 des Gesetzes zur Anderung des GG vom 28.8.2006, BGBI. I 2006, S. 2034.
106 BT-Drs. 16/3438 vom 16. November 2006, S. 2.

107 BAG, Urteil vom 21. Juni 2006 - 7 AZR 234/05 -, NZA 2007, 209, 211.

108 BGBI, 12007, S. 506.

o

o
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Landern lag. Stattdessen wurden die Befristungen auf das gesamte Hochschulpersonal mit

Ausnahme der Hochschullehrer*innen erstreckt.

Eine 2016 von Reinhard Kreckel vorgelegte Vergleichsstudie!®® der Stellenstrukturen an
den Hochschulen in Deutschland, Frankreich, England, den USA und Osterreich in ihrer
historischen Entwicklung, verdeutlicht zum einen die auBergewdhnliche Trichter- und Aus-
siebwirkung des WissZeitVG flir Karrieren in der Wissenschaft, zum anderen, dass es sich
hinsichtlich des Anteils der befristeten Stellen im wissenschaftlichen Personal der Hoch-
schulen um einen deutschen Sonderweg handelt, der im internationalen Vergleich gerade

kein zwingendes Erfordernis der Hochschulorganisation darstellt:

Wa/C4
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Quelle: Kreckel 2016, Tabelle 2, S. 19.

Im Auftrag des BMBF evaluierte die HIS GmbH im Sommer 2008 die Auswirkungen und die
Schlussigkeit der neuen Befristungstatbesténde.® Danach hatten sich die neuen Regelun-
gen aus Sicht der Arbeitgeber als effizient erwiesen, sie seien praktisch und leicht zu hand-
haben, der vorgegebene Befristungsrahmen sei hinreichend bemessen. Zugleich blieb die
Anzahl befristeter Arbeitsverhaltnisse und derjenigen, welche lUber Drittmittel finanziert
wurden, steigend. Die neue Regelung bezliglich der Nichtanrechnung von Zeiten im Rah-

men der Betreuung von Kindern wurde kaum in Anspruch genommen. Dariber hinaus

109 Reinhard Kreckel, Zur Lage des wissenschaftlichen Nachwuchses an Universitaten: Deutschland im Vergleich
mit Frankreich, England, den USA und Osterreich, Beitrage zur Hochschulforschung, 38. Jahrgang, 1-
2/2016, S. 17 ff.

110 Georg Jongmanns, Evaluation des Wissenschaftszeitvertragsgesetzes (WissZeitVG), Hannover 2011.
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wurden Unsicherheiten konstatiert, in welchem MaBe sich die Mitarbeitenden wissen-

schaftlich qualifizieren mussten, um sie nach § 2 WissZeitVG wirksam befristen zu kénnen.

Die Entscheidung des BAG vom 1. Juni 2011 verhinderte zudem die Ausweitung des

persdnlichen Geltungsbereichs des Gesetzes durch den Landesgesetzgeber:

Bei dem Begriff des wissenschaftlichen und kiinstlerischen Personals nach
§ 1 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG kommt es nicht auf Begriffsbezeichnungen
oder Zuordnungsdefinitionen nach den landeshochschulrechtlichen Regelun-

gen an.'?

Dies korrespondierte mit der Feststellung der abschlieBenden Bundesregelung und den
Interessen der Arbeitgeber. Nicht umhin kam der Evaluationsbericht, auch ein deutliches
Ansteigen der kurzzeitig befristeten Beschaftigungsverhaltnisse festzustellen.''3 Der An-
spruch des Gesetzes, Innovationen in der Wissenschaft zu férdern und zugleich gute Be-
schaftigungsbedingungen an den Hochschulen fir den wissenschaftlichen Nachwuchs zu
organisieren, blieb unerfillt. Im Koalitionsvertrag vom 16. Dezember 2013 wurde deshalb

eine erneute Uberarbeitung des Gesetzes angekiindigt.11*

6. Das novellierte Wissenschaftszeitvertragsgesetz von 2016

Ziel der Novellierung war vor allem die Eindédmmung unsachgemaBer Kurzzeitbefristun-
gen.1> Es sollte ein ,planbarer, zuverlassiger Karriereweg fir die jungen Wissenschaftler"
moglich werden.!1® Entgegen dem urspriinglichen Regelungsziel des WissZeitVG hatte die
Anzahl der Befristungen nicht ab-, sondern stetig zugenommen. Der ,Anteil von Befristun-
gen - insbesondere liber kurze Zeitrdume - [hatte] ein MaB erreicht",!!” das nicht nur von

Gewerkschaftsseite, sondern auch vom Wissenschaftsrat!!® beklagt wurde.

Am 28. Oktober 2015 legte die Bundesregierung dem Bundestag den ,Entwurf eines Ersten
Gesetzes zur Anderung des Wissenschaftszeitvertragsgesetzes" vor, der eine Lésung auf-

zeigen sollte. Die Gesetzesanderung trat am 17. Marz 2016 in Kraft.11?

11

=

BAG, Urteil vom 1. Juni 2011 - 7 AZR 827/09 -, NZA 2011, 1280.
112 BAG, aa.0., NZA 2011, 1282, Rn. 26.

113 jongmanns, a.a.0. (Fn. 110), S. 2: Zwischen 2004 und 2009 stieg die Zahl der nach WissZeitVG haupt-
beruflich wissenschaftlich Beschaftigten von 106.400 auf 146.100. ,Davon befanden sich zuletzt - mit
steigender Tendenz - 83 % in einem befristeten Beschaftigungsverhdltnis. Im Jahr 2009 belief sich der
Anteil der Beschaftigten, die Uber Drittmittel finanziert wurden, mit ebenfalls steigender Tendenz auf 39 %."

114 CDU/CSU/SPD: Deutschlands Zukunft gestalten, Koalitionsvertrag 2013, S. 21, download unter:
https://archiv.cdu.de/sites/default/files/media/dokumente/koalitionsvertrag.pdf (30.03.2022).

115 BT-Drs. 18/6489, S. 1.
116 BT-Drs. 18/6489, S. 7.
117 BT-Drs. 18/6489, S. 7.

118 Wissenschaftsrat, Empfehlungen zu Karrierezielen und -wegen an Universitdten, Dresden 2014, WR-Drs.
4009-14, S. 25 ff.

119 BGBI. I 2016, S. 442; Erstes Gesetz zur Anderung des Wissenschaftszeitvertragsgesetzes vom 11. Mérz
2016.
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Zur Unterbindung von unsachgemaBen Kurzzeitbefristungen wurde im Gesetz versucht,
die Qualifizierungskomponente zu prazisieren. Danach missen die Befristungen nach §§ 2
Abs. 1 Satz 1 und 2 WissZeitVG der Forderung ,eigener Qualifizierung® dienen. An den
Berechnungen der Zeitraume innerhalb von Pre- und Post-Doc-Phase und der Art der be-

fristeten Beschéftigung anderte sich hierdurch nichts.20

Aus der bisherigen sachgrundlosen Befristung Uber zweimal sechs Jahre wurde eine Be-
fristung mit einer Kombination aus Sachgrund und Héchstbefristungsdauer. § 2 Abs. 1
Satze 1 und 2 WissZeitVG bestimmen, dass die Befristung nur zuldssig ist, wenn sie zur
Férderung der eigenen wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Qualifizierung erfolgt. Diese
Qualifizierung ist nunmehr der einzige (Sach-)Grund fir eine befristete Beschaftigung mit
wissenschaftlichem und klinstlerischem Personal (neben der Drittmittelbefristung nach § 2
Abs. 2 WissZeitVG). Eine ahnliche Regelung hatte es bereits in § 57 b Abs. 2 Nr. 1 HRG
gegeben, wonach ein die Befristung rechtfertigender Sachgrund vorliegt, wenn die
Beschaftigung auch der Weiterbildung des Mitarbeiters als wissenschaftlicher oder kiinst-
lerischer Nachwuchs oder seiner beruflichen Aus-, Fort- oder Weiterbildung dient. Diese
Regelung hatte das BAG dahingehend verstanden, dass sie die bisher bestehenden
Befristungsmaoglichkeiten (z.B. zur Qualifizierung) erweitert und hierfliir im Gegensatz zu
seiner friheren Rechtsprechung?! kein spezieller Fort- und Weiterbildungszweck mehr

erforderlich sei.122

Um dies zu korrigieren hat der Gesetzgeber in § 2 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG vorgeschrie-
ben, dass die vereinbarte Befristungsdauer jeweils so zu bemessen sei, dass sie der ange-
strebten Qualifizierung angemessen ist. Hieraus folgt, dass nicht nur mit den Worten des
BAG ein ,spezieller Fort- und Weiterbildungszweck" erforderlich ist,1?3 sondern auch die
Dauer der Befristung im Hinblick auf die angestrebte Qualifizierung angemessen sein

muss.124

Mit dieser Regelung korrigiert der Gesetzgeber die bisherige Rechtsprechung des BAG.
Dieses hatte urspriinglich die Zulassigkeit einer Befristung davon abhangig gemacht, dass
es nicht nur fir die Befristung selbst eines sachlichen Grundes bedarf, sondern auch fir
deren Dauer.'?> Diese Rechtsprechung hatte das BAG mit seinem Urteil vom 26. August
1988 aufgegeben und die Dauer der vereinbarten Befristung nur noch unter dem Aspekt

gewdrdigt, dass aus ihr im Einzelfall ein Rickschluss darauf moéglich sein kénne, dass der

120 pomke, a.a.0. (Fn. 69), S. 57; Peter Hauck-Scholz: Hochschularbeitsrecht - Regelungen fir einen Sonder-
bereich des Arbeitslebens, 6AT 2018, S.114 ff.; Martin Steinberger/ Armin von Weschpfennig, Neues zum
Wissenschaftszeitvertragsgesetz, Novellierung und flankierendes Landesrecht, WissR 2016, 217-256 (243).

121 BAGE 39, 38.

122 BAG, Urteil vom 25. August 1999 - 7 AZR 23/98 -, juris Rn. 19.

123 BAG, Urteil vom 27. Januar 1988 - 7 AZR 53/87 -, juris Rn. 25 = BAGE 57, 256-269.

124 BAG, Urteil vom 25. August 1999 - 7 AZR 23/98 -, juris Rn. 19.

125 BAG, Urteil vom 28. November 1963 - 2 AZR 140/63 -; fuir Hochschulen: BAGE 57, 256-269.
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geltend gemachte Sachgrund fir die Befristung selbst tatsachlich nicht vorliege.'?® Eine
gesonderte sachliche Rechtfertigung auch der gewahlten Dauer einer Befristung sei jedoch

nicht mehr erforderlich.

Indem der Gesetzgeber mit § 2 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG festlegt, dass die vereinbarte
Befristungsdauer bezliglich der angestrebten Qualifizierung angemessen sein muss, wird
dieses Kriterium Zuldssigkeitsvoraussetzung flr eine Befristung und damit zum Bestandteil
des Befristungsgrundes (Qualifizierung) selbst.?” Nur eine auch hinsichtlich der Dauer ge-
setzesmaBige Befristungsvereinbarung kann die Befristung (sachlich) rechtfertigen. Die
Auswirkung dieser Neuregelung sind umstritten.!?® Der Gesetzgeber hat erkennbar ver-
sucht den Umgang mit knappen finanziellen Mitteln weiter Uber die Befristungsregelungen
der Mitarbeiter*innen zu steuern. Ein solcher Ansatz wird — ebenso wie die urspriinglichen
Uberlegungen des Gesetzgebers bei der Schaffung des WissZeitVG - wenig erfolgreich sein,
wenn nicht zugleich auch die Finanzierung der Wissenschaftseinrichtungen grundlegend

verbessert wird.

III. Das Arbeitsrecht des Bundes nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG und
seine Schnittstellen und Abgrenzungen zum Hochschulrecht der
Lander

Die verfassungsrechtliche Riige der fehlenden Kompetenz des Berliner Hochschulgesetz-

gebers flir die Regelungen der §§ 95 Abs. 1 Satz 2 und 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG gehen

zum einen davon aus, dass es sich bei beiden Regelungen nicht um hochschulrechtliche,
sondern um arbeitsrechtliche Regelungen handelt (dazu 1.). Zum anderen sei der Berliner

Landesgesetzgeber vom Bundesarbeitsgesetzgeber fir diese Regelungen gesperrt worden.

Das sei flr § 95 Abs. 1 Satz 2 BerlHG durch § 14 Abs. 2-3 Teilzeit- und Befristungsgesetz

und flr § 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG im Wissenschaftszeitvertragsgesetz geschehen (dazu

2.) Zur Begrindung wird dabei auf das Urteil des 2. Senates des BVerfG zum Berliner

Mietendeckel vom 25. Méarz 2021 verwiesen (dazu 3.).1%°

126 BAG, Urteil vom 26.8.1988 - 7 AZR 101/88 -, BAGE 59, 265-276, juris Rn. 26.
127 BT-Drs. 18/6489, S. 10 f.

128 \/gl. Ulrich Brétzmann, Die Anderung des Wissenschaftszeitvertragsgesetzes 2016, 6AT 2016, S. 48 (50 f.);
Hauck-Scholz, a.a.O0. (Fn. 120), S. 116 f.; ders., Neues zu befristeten Arbeitsvertragen an Hochschulen,
OAT 2021, 111 (113 f.); Maschmann/Konertz, Das Hochschulbefristungsrecht in der Reform: Die Novelle des
Wissenschaftszeitvertragsgesetzes, NZA 2016, 257 (262).

129 BVerfGE 157, 223-298.
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1. Sind die Regelungen der §§ 95 Abs. 1 Satz 2 und 110 Abs. 6 Satz 2 BerHG
Hochschul- oder Arbeitsrecht?

a) Zur Kompetenzverteilungsregel von Art. 70 Abs. 1 GG

Mit Inkrafttreten der Féderalismusreform I am 1. September 2006 wurden die Rahmen-
gesetzgebungskompetenzen des Bundes in Art. 75 GG aufgehoben. Damit entfiel auch die
in Art. 75 Abs. 1 Nr. 1 a GG enthaltene Rahmenkompetenz des Bundes fiir die allgemeinen
Grundsatze des Hochschulwesens. Seither liegt die Kompetenz fiir das Hochschulrecht mit
Ausnahme des Rechts der Hochschulzulassung und der Hochschulabschlisse (Art. 74
Abs. 1 Nr. 33 GG) bei den Landern. Die im Hochschulrahmengesetz (HRG) enthaltenen
Regelungen zum Hochschulpersonal galten zunachst zwar nach Art. 125 a GG als Bundes-
recht fort, wurden aber nach und nach durch die Hochschulgesetze der Lander ersetzt.13°
Das Hochschulrecht wurde damit als unbenannter Rest zu einer Residualkompetenz der
Lander nach der Kompetenzverteilungsregel von Art. 70 Abs. 1 GG.'3! Nach dieser Kompe-
tenzverteilungsregel haben die Lédnder das Recht zur Gesetzgebung, soweit das Grund-
gesetz ,nicht dem Bunde Gesetzgebungsbefugnis verleiht." Eine solche Verleihung der
Kompetenz flir das Hochschulrecht an den Bund gibt es nach Wegfall von Art. 75 Abs. 1
Nr. 1 a GG mit Ausnahme der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz fiir die Regelung
der Hochschulzulassung und der Hochschulabschliisse in Art. 74 Abs. 1 Nr. 33 GG nicht,
von denen der Bund allerdings bislang noch keinen Gebrauch gemacht hat. Alle anderen

Regelungen des Hochschulrechts gehéren deshalb zur Kompetenz der Lédnder.132

Das Arbeitsrecht ist nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG Gegenstand der konkurrierenden
Gesetzgebung. Sie gehort zu den sogenannten Kernkompetenzen des Bundes, d.h. wenn
dieser von seiner Gesetzgebungskompetenz Gebrauch macht, sperrt er die Lander flr ent-
sprechende arbeitsrechtliche Regelungen. Deshalb ist zunachst zu prifen, ob die angegrif-
fenen Regelungen arbeitsrechtlicher oder hochschulrechtlicher Art sind. Das gilt auch unter
Beachtung der Rechtsprechung des 2. Senats des BVerfG zum Berliner Mietendeckel, wenn

dieser feststellt, dass:

Nach der Systematik der grundgesetzlichen Kompetenzordnung [...] der
Kompetenzbereich der Ldnder [...] grundsétzlich durch die Reichweite der
Bundeskompetenzen bestimmt [wird], nicht umgekehrt (vgl. BVerfGE 135,
155 <196 Rn. 103>). Aus der in Art. 30 und Art. 70 Abs. 1 GG verwendeten
Regelungstechnik ergibt sich keine Zusténdigkeitsvermutung zugunsten der
Lander (vgl. implizit BVerfGE 98, 265 <299>; anders noch BVerfGE 26, 281

130 vgl. Bernhard Kempen, Grundfragen des institutionellen Hochschulrechts, in Hartmer/Detmer, Hochschul-
recht, 3. A., Heidelberg 2016, S. 1 ff., Rn. 48 ff.

131 BVerfG, Urteil vom 27. Juli 2004 - 2 BvF 2/02 -, Rn. 79, BVerfGE 111,226 (247) - Juniorprofessur.
132 Arnd Uhle in: Durig/Herzog/Scholz, GG-Kommentar, 95. EL Juli 2021, Art. 70 Rn. 103.
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<297>; 42, 20 <28>), die bei der Auslegung der einzelnen Kompetenztitel

oder bei verbleibenden Auslegungszweifeln zu berticksichtigen wére.!33

Auch wenn Art. 70 Abs. 1 GG nicht als ,Zustandigkeitsvermutung zugunsten der Lander"
streiten soll, bleibt Art. 70 GG gleichwohl die grundséatzliche Kompetenzverteilungsregel

des Grundgesetzes zwischen dem Bund und den Landern.

Aus dem Wortlaut von Art. 70 Abs. 1 GG ergibt sich, dass die Lander dort Kompetenzen
haben, wo sie dem Bund nicht ausdriicklich verliehen wurden. Absatz 2 unterscheidet

dann, die benannten Bundeskompetenzen in ausschlieBliche und konkurrierende.

In Art. 73 GG werden die ausschlieBlichen und in Art 74GG die konkurrierenden Gesetz-
gebungszustandigkeiten abschlieBend aufgefihrt. Hingegen nimmt das Grundgesetz keine

Enumeration der Landerkompetenzen vor, diese bleiben unbenannt.

An diesem Verstandnis von Art. 70 Abs. 1 GG als Kompetenzverteilungsregel des Grundge-
setzes zwischen dem Bund und den Landern andert sich nichts, wenn Art. 70 Abs. 1 GG
nicht mehr als Zustandigkeitsvermutung zugunsten der Lander verstanden wird. A. Uhle
hat zum einen gezeigt, dass seit dem Verfassungskonvent auf Herrenchiemsee von 1948
dartiber gestritten wird,'3* ob Art. 70 Abs. 1 GG auch eine Zustandigkeitsvermutung zu
Gunsten der Lander enthalt, zum anderen worin der Unterschied zwischen einer Kompe-
tenzverteilungsregel zwischen Bund und Léndern und einer Kompetenzvermutung zu
Gunsten der Lander besteht.'3> Danach ergibt sich aus der Kompetenzverteilungsregel die
Systematik der Zuweisung von Kompetenzen und ihre Abgrenzung voneinander. Eine
Kompetenzvermutung zugunsten der Lander wiirde hingegen eine Interpretationsregel
kreieren, nach der Bundeskompetenzen restriktiv auszulegen sind. Uhle betont zu Recht,
dass flr eine solche Vermutung kein Raum ist, wenn aus Art. 70 GG grundsatzlich eine
lickenlose Abgrenzung der Kompetenzbereiche des Bundes und der Lénder folgt.'3¢ Man
kommt deshalb nicht umhin, zunachst zu prifen, ob es sich bei den angegriffenen

Gesetzesregelungen um solche des Hochschulrechts oder des Arbeitsrechts handelt.

Auch wenn man die Nutzung des Kompetenztitels ,Arbeitsrecht™ aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12
GG durch den Bund fir das Befristungsrecht der Hochschulmitarbeiter*innen anerkennt,
bedeutet dies, dass der Bund damit die Residualkompetenz der Lander flir das Hochschul-
recht nicht sperren, aufheben oder gar beseitigten kann. Der Bund konkurriert mit den
Léandern nicht in diesem Bereich. Es gilt vielmehr, die Abgrenzung der landesrechtlichen
Kompetenzen des Hochschulgesetzgebers, insbesondere flir das Personalwesen, einerseits
und die Moglichkeit des Bundes, den Kompetenztitel ,Arbeitsrecht™ (auch) im Bereich des

Hochschulwesens zu nutzen, andererseits in den Blick zu nehmen. Dabei ist ihr jeweiliger

1

w

3 BVerfG, Beschluss vom 25. M&rz 2021 - 2 BvF 1/20 -, Rn. 82.
4 Uhle, a.a.0. (Fn. 132), Rn. 11 ff.

135 A.a.0., Rn. 33.

136 Ebd.

1
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Inhalt voneinander abzugrenzen und zugleich sind auch ihre Schnittstellen zu identifi-

zieren.

Damit wird dem BVerfG gefolgt, das zwar keine ,Doppelzustandigkeiten“!3” von Bund und
Landern fir ein und denselben Sachverhalt anerkennt, aber dabei auch von der Kompe-
tenzordnung des Grundgesetzes in Art. 70 GG ff als vertikaler Gewaltenteilung zwischen
Bund und Lander im zweigliedrigen Bundesstaat ausgeht.'3® Mit den Zuordnungen der
Gesetzgebungskompetenzen an Bund und Lander teilt, beschrankt und verschrankt das
Grundgesetz ihre gesetzgeberische Regelungsmacht nach dem Prinzip rechtsstaatlicher
Gewaltenteilung. Damit sind flr die Zuordnung einer gesetzlichen Regelung zu einer Kom-
petenzmaterie die verfassungsrechtlichen Kompetenztitel auszulegen und die fraglichen
Regelungen nach ihrem Regelungsgegenstand, dem Normzweck, ihrer Wirkung und ihren

Adressaten zuzuordnen.13?

b) Die Kompetenztitel der konkurrierenden Gesetzgebung zum Arbeitsrecht
und der Landerkompetenz zum Hochschulrecht

aa) Das Arbeitsrecht im Sinne von Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG

Nach dem hergebrachten Verstandnis des Regelungsgegenstands im Kompetenztitel von
Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG wird das Arbeitsrecht als Sonderrecht der unselbstandigen Arbeit-
nehmer*innen verstanden, das sowohl das individuelle und kollektive, private wie offent-
liche Arbeitsrecht erfasst.'4? MaBgeblich steht dabei die Gestaltung der arbeitsvertraglichen
Bestimmungen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer im Vordergrund. Insoweit begrin-
det Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG eine umfassende Kompetenz fir die Regelung der Rechtsbe-
ziehung zwischen Arbeitgeber*in und Arbeitnehmer*in.'*! So wird beispielsweise auch das
~betriebliche Ausbildungsrecht™ dem Arbeitsrecht zugeordnet, soweit es arbeitsvertragliche

Regelungen betrifft.142

Das BVerfG hat die Gesetzgebungskompetenz im Bereich der befristeten Arbeitsverhalt-
nisse an den Hochschulen, ebenso wie kindigungsschutzrechtliche Regelungen ohne
ndhere Begrindung auf Art. 74 (Abs. 1) Nr. 12 GG gestitzt.'*3 Ausgehend von der Ent-
scheidung des GroBen Senats vom 28. November 1956%%4 hat auch das BAG Fragen des

Kindigungsschutzes von abhangig Beschaftigten bei den Behdrden der Lander als dem

137 BVerfGE 157, 223 (1. Ls) = BVerfG, Beschluss vom 25. Marz 2021 - 2 BvF 1/20 - (Berliner Mietendeckel).
138 Ebd. Rn. 102 m.w.N.
139 Ehd., Rn. 98.

140 vgl. Bodo Pieroth, in Jarass/Pieroth, GG, Kommentar, 16. A. 2020, Art. 74 Nr. 32; BVerfGE 7, 342 (351);
38, 281 (299); 106, 62 (132 f.); BVerwGE 137, 148, Rn. 27.

Vgl. BVerfGE 7, 342 (351); 77, 308 (329); 106, 62 (132 f.).

142 BVerfG, Urteil vom 24. Oktober 2002 - 2 BvF 1/01 -, Rn. 280; BVerfGE 106, 62, 132 f.
143 BVerfGE 51, 43 (55 f.); in der damaligen Fassung hatte Art. 74 GG nur einen Absatz.
144 BAG, Beschluss vom 28. November 1956 - GS 3/56 -, AP Nr. 20 zu § 1 KSchG.

14
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allgemeinen Arbeitsrecht zugehdrig behandelt, das auf der konkurrierenden Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes nach Art. 74 (Abs. 1) Nr. 12 GG beruhe und daher nicht
auf die Rahmengesetzgebungskompetenz aus Art. 75 (Abs. 1) Nr. 1 GG fir die Rechts-
verhaltnisse der im offentlichen Dienst der Lander stehenden Personen beschrankt sei.
Entsprechend hat das BAG in standiger Rechtsprechung die in den Landeshochschulge-
setzen geregelten Befristungsgriinde bei der Uberpriifung von Arbeitsvertrdgen wissen-
schaftlicher Mitarbeiter*innen im Hochschulbereich auf sachliche Grinde zur Rechtferti-
gung von Befristungen allenfalls als Leitlinien angesehen, welche die Ublichkeit im Arbeits-
leben belegen.*> Auch das BVerwG stellt fiir die Beschaftigungsverhaltnisse der im offent-
lichen Dienst tatigen Angestellten auf deren Zustandekommen durch privatwirtschaftliche
Vertrage ab und ordnet diese grundsatzlich dem allgemeinen Arbeitsrecht zu, fliir das der
Bund nach Art. 74 (Abs. 1) Nr. 12 GG die konkurrierende Gesetzgebungsbefugnis hat.146

Das Schrifttum ist der Rechtsprechung ganz Uberwiegend gefolgt.'4” Entsprechend hatte
auch die Bundesregierung - entgegen den Bedenken des Bundesrates!“® - die Regelungen
zum Befristungsrecht flir wissenschaftliche und klinstlerische Mitarbeiter*innen in §§ 57a
ff. HRG 1984 allein auf die Kompetenz aus Art. 74 (Abs. 1) Nr. 12 GG gestutzt.!4?

bb) Die Hochschulgesetzgebungskompetenz der Lander

Als Regelungsgegenstand von Gesetzgebung wird das Hochschulrecht dhnlich dem Kom-
munalrecht aufgrund der Vielgestaltigkeit der an den Hochschulen anzutreffenden Sach-
und Lebensbereiche durch eine Vielzahl einander liberschneidender und erganzender Ge-
setzgebungszustandigkeiten — noch dazu unter dem Einfluss der sich aus Art. 5 Abs. 3 GG
ergebenden Regelungsauftrage und -anforderungen - ausgeprdgt. Von daher sind nicht
nur die Rechtsquellen fir das Hochschulrecht verstreut.'*° Vielmehr bestimmt sich die Ge-
setzgebungskompetenz der Lander fir das Hochschulwesen im Wesentlichen in Abgren-

zung zu den grundgesetzlich dem Bund vorbehaltenen Regelungskompetenzen.>!

145 vgl. Nagel, a.a.0. (Fn. 73), S. 12, Rn. 17.

146 BVerwG, Urteil vom 13. M&rz 1964 - BVerwG VII C 87/60 -, BVerwGE 18, 135 (138); auf die damalige
Rahmengesetzgebungskompetenz aus Art. 75 Abs. 1 Nr. 1 GG sei der Bund daher nur insoweit beschrankt,
als es um die Ausgestaltung des Dienstverhaltnisses (insbes. zu beamtendhnlichen Dienstpflichten) gehe.

147 Zum Streitstand siehe Nagel, a.a.O. (Fn. 73), S. 12 f., Rn. 19.

148 BR-Drs. 402/84; der BR wollte in § 57a HRG einen klarstellenden Zusatz einfligen, wonach die Zustandigkeit
der Lander flr gesetzliche Regelungen (ber befristete Arbeitsvertrage unberihrt bleibe, der von der BR
jedoch nicht tlbernommen und auch vom BT nicht aufgegriffen wurde.

149 BT-Drs. 10/2283, S. 1; unterstiitzt von Friauf in der Anhérung des BT-Ausschusses fir Bildung und Wissen-
schaft, gegen Hauck, der Art. 75 Abs. 1 Nr. 1 GG als Spezialrecht gegentiber den nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 12
GG erlassenen Regelungen des allgemeinen Arbeitsrechts ansah (vgl. Ausschussprotokoll Nr. 37, S. 7 ff. und
33 ff.).

150 ygl. Werner Thieme, Deutsches Hochschulrecht, 3. A., KéIn u.a. 2004, Kap. 3, Rn. 73 ff.

151 Unbestritten sind insoweit die Gesetzgebungskompetenzen des Bundes flir Sachbereiche, ,,denen ,Sekundéar-
wirkungen' im Bereich des Hochschulwesens innewohnen®, Kriiger, a.a.0. (Fn. 153), S. 171, die Hochschu-
len also nur als Nebengesetze in Teilgebieten betreffen (vgl. Thieme, a.a.0., Rn. 78): bspw. aus Art. 73
Abs. 1 Nr. 1 GG, soweit dadurch die Beziehungen der Hochschulen zum Ausland betroffen werden, aus
Art. 73 Abs. 1 Nr. 9 GG, weil Regelungen zum Schutz des geistigen Eigentums spezifisch auch die Mitglieder
der Hochschule beriihren (vgl. §§ 60a ff. UrhG, § 42 ArbnErfG, VerlG), Art. 73 Abs. 1 Nr. 11 GG wirkt sich

-
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Ausgangspunkt ist hierbei jedoch die Pramisse, dass ,die auf den Sachkomplex ,Hoch-
schule' bezogenen Fragen der Gesetzgebungszustandigkeit und der Verwaltungskompe-
tenz vor allem mit Ricksicht auf die vom BVerfG'>? [...] fixierte Kompetenzordnung im
Kulturbereich offenkundig als [zu Gunsten der Ldnder] gelost® angesehen wurde.'>3 Eine
prinzipielle Gesetzgebungszustandigkeit der Lander fir das Hochschulwesen!>* wird daher
regelmaBig ihrer Kompetenz tber die ,kulturellen Angelegenheiten*!>> selbst dann entnom-
men, wenn eine aus Art. 70 Abs. 1 GG folgende Kompetenzvermutung verneint wiirde.>®
Die Aufnahme einer Rahmengesetzgebungszustandigkeit des Bundes flir die Grundsatze
des Hochschulwesens in Art. 75 Nr. 1a GG im Gefolge des Finanzreformgesetzes von
1969%>7 wurde in diesem Zusammenhang eher noch als Bestatigung der grundsatzlichen
Vermutung der Landesgesetzgebungskompetenz im Hochschulbereich angesehen.!>® Die
Rahmenkompetenz des Bundes fur ,die allgemeinen Grundsdtze des Hochschulwesens"

umfasste nach C. Degenhart

das gesamt Hochschulrecht, insbesondere den Hochschulzugang, die grund-
sdtzliche Ordnung des Studiums, die grundséatzliche Rechtsstellung der Mit-
glieder der Hochschulen, wobei fiir die Rechtsstellung des Personals [Art. 75]
Nr. 1 a [GG: ,Rechtsverhéaltnisse der im 6ffentlichen Dienst der Lander, Ge-
meinden und anderen Koérperschaften des offentlichen Rechtes stehende

Personen“] lex secialis zu Nr. 1 ist, soweit es um spezifisch hochschulbe-

Uber das HStatG unmittelbar auch auf die Hochschulen aus, ohne die Befugnis der Lander zu sperren, fiir
eigene Zwecke weitere und andere erforderliche Daten aufgrund eigener Gesetze und Verordnungen zu er-
heben (vgl. Kriiger, a.a.0., S. 165), Art. 74 Abs. 1 Nr. 13 GG begriindet in Alt. 1 das Recht der Ausbildungs-
forderung als konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bund, auch soweit es die Studienférderung
betrifft (§§ 7 ff. BAfoG), ohne dadurch die institutionelle Férderung von Bildungseinrichtungen oder spezi-
fische Elitenférderung durch die Lander zu sperren, und in Alt. 2 die Bundeskompetenz zur Forderung der
wissenschaftlichen Forschung, die auch die Nachwuchsférderung einschlieBt (vgl. aber § 1 Abs. 3 GFG),
sowie die Gemeinschaftsaufgabe in Art. 91a Abs. 1 Nr. 1 GG a.F. fiur den Hochschulauf- und -neubau
(HSchulBG); schlieBlich in Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG die Statusrechte und -pflichten der Hochschulbeamten
(BeamtStG); vgl. Kempen, a.a.0. (Fn. 130), Rn. 43.

152 y/gl. BVerfGE 6, 309 ff. (Reichskonkordat); 12, 205 (240 ff.) (1. Rundfunkentscheidung); 22, 180 ff.
(Jugendwohlifahrtsgesetz).

153 Hartmut Kriger, in: Flamig u.a. (Hrsg.), Handbuch des Wissenschaftsrechts, 2.A., Berlin u.a. 1996, Bd. 1,
Kap. 4 - Hochschule in der bundesstaatlichen Verfassungsordnung, S. 158.

154 ygl. die Antwort der Bundesregierung vom 30. April 1976 auf eine Anfrage der CDU/CSU-Fraktion zu den
Zustandigkeiten im Bundesstaat, BT-Drs. 7/5099, S. 1.

155 Vgl. Thomas Oppermann, Kulturverwaltungsrecht, Tubingen 1996, S. 310 und 552; Werner Thieme, Das
Hochschulrahmengesetz, WissR Bd. 9 (1976), 193 (197); ders., a.a.0. (Fn. 155), Kriiger, a.a.0. (Fn. 153),
S. 160 f.

156 \/gl. Hans Wenke, Die Kulturverwaltung im Verhaltnis von Bund und Léndern, in FS fir Hans Nawiasky,
Minchen 1956, S. 269; Konrad Schmittner, Der Bund als Gesetzgeber im Hochschulbereich, WissR Bd. 4
(1971), 234.

157 22, Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 12. Mai 1969 (BGBI. I, 363).

158 vgl. etwa die Kommentierung zu Art. 75 GG von Theodor Maunz, in: Maunz/Durig/Herzog/ Scholz, GG,
Stand 1996, Rn. 28a und b, wonach der Verfassungsgeber klargestellt habe, , daB eine dariiber
hinausgehende Bundeszustdndigkeit fiir das Hochschulwesen von der gegenwértigen Grundgesetzfassung
nicht anerkannt wird" und die auf allgemeine Grundsatze festgelegte Schrankenziehung dokumentiere,
.welche Bedeutung der Verfassungsgeber der Hochschulgesetzgebung als einem wesentlichen Teilbereich
der fiir die féderative Eigensténdigkeit der Ldnder entscheidenden gliedstaatlichen Kulturhoheit beigemessen
hat und in welchem MaBe er bemiiht war, notwendige Vereinheitlichung im Grundsétzlichen mit der freien
Initiative und Planungshoheit der Ldnder im Detail zu verbinden.*
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dingte Sonderregelungen geht, widhrend die Besoldung sich nach Art. 74a
richtet, soweit es um das beamtete Personal geht. Auch die Organisation der
Hochschule und deren Selbstverwaltung fallen unter Nr. 1 a, wie auch For-

schung und akademische Grade.>®

War die Austibung der Rahmenkompetenz fiir das Hochschulwesen nach dem Wortlaut von
Art. 75 (Abs. 1) Nr. 1a GG a.F. zwar auf ,allgemeine Grundsatze" beschrankt, so wurde
der Bundesgesetzgeber durch diese zusatzliche Beschrankung jedoch nicht am Erlass un-
mittelbar geltender Vorschriften gehindert.60 Allerdings wurde die Austibung dieser Kom-
petenz zusatzlich noch durch die in Art. 72 Abs. 2 GG a.F. vorbehaltene Erforderlichkeit
einer bundesgesetzlichen Regelung beschrankt, weswegen den Landern ein eigener Be-

reich politischer Gestaltung von substantiellem Gewicht erhalten bleiben musste.6!

Seit der Anderung des GG im Zuge der Fdderalismusreform des Jahres 2006 ist die Hoch-
schulrahmengesetzgebungskompetenz des Bundes entfallen und hat sich der Bund ledig-
lich in Art. 74 Abs. 1 Nr. 33 GG mit der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz fir die
Hochschulzulassung und die Hochschulabschlisse Kernmaterien des Hochschulrechts
erhalten, von denen die Lander jedoch nach MaBgabe des Art. 72 Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 GG
wiederum abweichende Regelungen treffen kénnen. Der Bund hat bislang von dieser

Kompetenz auch noch keinen Gebrauch gemacht.

Far alle Gbrigen Teilbereiche der bisherigen Rahmengesetzgebungskompetenz des Bundes
fur die allgemeinen Grundsétze des Hochschulwesens gilt hingegen, dass diese ,der aus-
schlieBlichen Gesetzgebungskompetenz der Lander unterstellt" worden sind.'? Der Rege-
lungsspielraum der Lander im Hochschulbereich umfasst mit Ausnahme des tertiaren Bil-
dungsbereichs und des Schulwesens alle Materien, die nicht gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 33 GG
die Hochschulzulassung bzw. die Hochschulabschlliisse betreffen bzw. diese ebenso, so
lange bis der Bundesgesetzgeber von seiner Regelungszustandigkeit Gebrauch gemacht
hat oder das jeweilige Land davon abweichende Regelungen treffen kann. Das Recht der
Hochschulzulassung bezieht sich auf die Ermittlung und vollstédndige Ausschopfung der
vorhandenen Ausbildungskapazitaten der Hochschulen sowie auf die Studienplatzvergabe
und das hierflr erforderliche Auswahlverfahren,®3 zur Materie der Hochschulabschliisse

Regelungen zur Sicherung der Gleichwertigkeit einander entsprechender Studienleistungen

159 Christoph Degenhart, in: Sachs, GG, 1.A., Minchen 1996, Art. 75, Rn. 22.
160 BVerfGE 43, 291 (343): 66, 270 (285); 66, 291 (307).

161 Tm Falle des Verbots von Studiengebiihren und der Einflihrung Verfasster Studierendenschaften abgelehnt
durch Urteil vom 26. Januar 2005 - 2 BvF 1/03 -, BVerfGE 112, 226 (243 ff.), ebenso abgelehnt wie fir die
Einfihrung von Juniorprofessuren: BVerfGE 111, 226 (246 ff.).

162 yhle, a.a.0. (Fn. 132), Rn. 103.

163 BT-Drucks. 16/813, S. 14; Winfried Kluth, in: ders. (Hrsg.), Foderalismusreformgesetz — Einfiihrung und
Kommentierung, 2007, Art. 74 Rn. 30.
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und -abschlisse sowie Regelstudienzeiten.'®* Nach A. Uhle verbleiben den Léndern im

Rahmen ihrer Gesetzgebungskompetenz fir das Hochschulwesen, danach

namentlich Regelungen zum Hochschulzugang [...], weiterhin die Regelung
der Organisation der Hochschule einschlieBlich deren Selbstverwaltung und
innerer Gliederung, ferner gesetzliche Bestimmungen zur Ausgestaltung von
Lehre und Forschung sowie [...] die Regelung der Erhebung von Studien-

geblihren.1%5

In die Zustandigkeit der Lander gehért zudem von jeher die Entscheidung Uber die
Errichtung der Hochschulen,!%¢ ihre Rechtsform (vgl. § 58 Abs. 1 Satz 1 und 2 HRG) und
den Umfang der - nach MaBgabe von Art. 5 Abs. 3 GG zur Sicherung der Anforderungen
eigengesetzlicher Funktionalitat von Wissenschaft — im Einzelnen Ubertragenen Rechte und
Selbstverwaltungskompetenzen an die Hochschulen (vgl. § 2 BerlHG). Im Bereich der Per-
sonalverwaltung flihren die Berliner Hochschulen ihre Zustandigkeiten als staatliche Ange-
legenheiten aus (§ 2 Abs. 2 Satz 1 Alt. 1 BerlHG), ihre Dienstherren- und Arbeitgeber-
eigenschaft erhalten sie kraft gesetzlicher Verleihung nach § 2 Abs. 4 BerlHG. § 2 Abs. 1
Satz 2 BerlHG bindet die Hochschulen bei der Wahrnehmung ihres Rechts zur Selbstverwal-
tung an den ,Rahmen der Gesetze" (vgl. auch Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG). Soweit die Hoch-
schulen ihre Aufgaben als staatliche Angelegenheiten wahrnehmen, schlieBt das Postulat
der Einheitsverwaltung in § 2 Abs. 2 BerlHG zwar aus, dass der Staat ihnen die Aufgaben
entziehen und einer (anderen bzw. unmittelbaren) staatlichen Behdérde Gbertragen kann,

erhdlt dem Land jedoch die Méglichkeit, den Hochschulen in diesem Bereich Vorgaben zu

machen:
Hinsichtlich der Vorgaben besteht fiir die ,staatlichen Angelegenheiten" nicht
nur die Méglichkeit der Bindung an Rechtsnormen, sondern auch die Méglich-
keit der Bindung an Verwaltungsvorschriften und sogar an Einzelweisun-
gen.167

c) Die Regelungsgegenstande, Adressaten und Normenzwecke von

8§ 95 Abs. 1 Satz 2 und § 110 Absatz 6 Satz 2 BerlHG sowie ihre
kompetenzielle Zuordnung zum Hochschulrecht der Lander

Um die angegriffenen Regelungen entweder dem Bundesarbeitsrecht oder dem Hochschul-
recht der Lander zuzuordnen, kommt es nicht primar auf die verfolgten Ziele des Gesetzge-
bers an, sondern vor allem auf ihren Regelungsgegenstand und ihre Adressaten. Beide

angegriffenen Regelungen gehdéren zum 11. Abschnitt des Gesetzes Uber das hauptberuf-

164 BT-Drucks. 16/813, S. 14; Kluth, a.a.O., Rn. 31.
165 Uhle, a.a.0. (Fn. 132), Rn. 103.

166 Thieme, a.a.0. (Fn. 155), Rn. 162.

167 Thieme, a.a.0. (Fn. 155), Rn. 205.

)
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liche Personal der Hochschulen. Systematisch werden sie damit in die Regelungen Uber die
Personalstruktur der Hochschule eingeordnet. Adressatin der Regelung ist in beiden Féllen
die Hochschule als Arbeitgeberin. Regelungsinhalt beider Bestimmungen sind Beauftragun-
gen flr die Gestaltung individueller Arbeitsvertrage durch die Hochschulen - im Falle von
§ 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG mit wissenschaftlichen Mitarbeiter*innen und nach § 95 Abs. 1
Satz 2 BerlHG darliber hinaus auch mit anderem Personal. In § 95 Abs. 1 Satz 2 BerlHG
wird der Hochschule grundsatzlich untersagt, sachgrundlos befristeten Arbeitsvertrage ab-
zuschlieBen. Damit verbietet der Gesetzgeber den Hochschulen die durch § 14 Abs. 2
TzBfG gegebenen Mdéglichkeiten sachgrundloser Befristung fir die Gestaltung ihrer Arbeits-
vertrage zu nutzen. Im Falle der geltenden Fassung von § 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG
gebietet der Hochschulgesetzgeber den Hochschulen nach Ablauf der befristeten Postdoc-
Phase, bei Erreichen des vorher vereinbarten Qualifizierungszieles, dem/der wissenschaft-
lichen Mitarbeiter*in einen neuen, unbefristeten Arbeitsvertrag anzubieten. Nach der im
Novellierungsentwurf vorgeschlagenen Neuregelung von § 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG-E
muss die neue unbefristete Stelle der neu erworbenen Qualifikation entsprechen. Allerdings
gilt dies nach § 110 Abs. 6 Satz 3 BerlHG-E nur fiir solche Qualifikationsstellen, die bereits

haushaltsfinanziert sind.

Sowohl das grundsatzliche Verbot in § 95 Abs. 1 Satz 2 BerlHG als auch das Gebotin § 110
Abs. 6 Satz 2 Berl[HG/BerlHG-E regeln unmittelbar die Gestaltung der Personalstruktur der
Hochschule mit den Mitteln des Arbeitsvertragsrechtes. Sie sind adressiert vom Land an
die Hochschulen zur Regulierung ihres Verhaltens als Arbeitgeberin. Mittelbar bewirken sie
eine bestimmte Arbeitsvertragsgestaltung zwischen wissenschaftlichen Mitarbeiter*innen
und den Hochschulen, d.h. sie wirken sich auch arbeitsrechtlich aus. Solche Zusammen-
hange von Personalstrukturregelungen mit Anweisungen zur Gestaltung von Arbeitsver-

tragen kommen im gesamten Bereich des 6ffentlichen Dienstes der Lander haufig vor. 168

Um eine gesetzliche Regelung zu einem Kompetenztitel zuzuordnen, kommt es aber auf
ihren unmittelbaren Regelungsgegenstand an.'®® Hauptzweck beider Regelungen ist der
Umgang der Hochschulen mit ihrem Personal, sie regeln abstrakt generell, wie Hochschulen
bestimmte Arbeitsvertrage ausgestalten sollen und wie sie mit den - bundesgesetzlich
vorgegebenen - Regelungen des Arbeitsrechts umzugehen haben. Damit stehen sie zwar
in groBer Ndahe zum Arbeitsrecht, sie regeln aber primar die Ausliibung der Personalhoheit
Uber das Hochschulpersonal, die beim Land liegt und die zur hochschulgesetzlichen Kompe-
tenz Uiber das Personalwesen gehort.170 §§ 95 Abs. 1 Satz 2 und 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG

sind Regelungen uber die personelle Organisation der Hochschulen, die sich erst mittelbar

168 Ausfiihrlich dazu Axel Groeger in: Groeger, Arbeitsrecht im Offentlichen Dienst, 3. Aufl. 2020, § 1 Verfas-
sungsrechtliche Grundlagen, Rn. 1.148 ff.

169 Zuletzt BVerfG, Beschl. v. 25.3.2021 - 2 BvF 1/20, 2 BvL 4/20, 2 BvL 5/20, NJW 2021, 1377, Rn. 104 ff.
(Berliner Mietendeckel) unter Rickgriff auf st. Rspr.

170 peter Michael Lynen, Typisierung von Hochschulen, in: Hartmer/Detmer (Fn. 130), Rn. 48 f.; Rudi Mdiller-
Glége, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 22. A. 2022, WissZeitVG § 1, Rn. 20.
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individualisieren und konkretisieren bei der Gestaltung von Arbeitsvertragen durch die
Hochschule. SchwerpunktmaBig gehdren sie deshalb zur Kompetenz liber das Hochschul-

wesen, die bei den Landern liegt.

Im Kompetenzstreit im Anschluss an das Urteil zur Juniorprofessur!’! zwischen Léwisch'??
auf der einen Seite und Preis und Diederich auf der anderen Seite, haben letztere ausdriick-
lich darauf hingewiesen, dass nach § 57 a Abs. 2 HRG 2002, das Recht der Lander unbe-
rihrt bleibe, ihr Personal in unbefristeten Arbeitsverhaltnisse zu beschaftigen.!”3 Sie hielten
dies fur eine einfachrechtliche Konkretisierung des Art. 5 Abs. 3 GG.'7* Auch § 1 Abs. 2

WissZeitVG enthalt eine entsprechende Regelung:

Unberiihrt bleibt das Recht der Hochschulen, das in Absatz 1 Satz 1 bezeich-
nete Personal auch in unbefristeten oder nach MaBgabe des Teilzeit- und

Befristungsgesetzes befristeten Arbeitsverhéltnissen zu beschéftigen.

Im Verhaltnis Land ./. Hochschule ist es dabei Sache der Lander zu regeln, in welchem
Umfang Hochschulen davon Gebrauch machen kdnnen,!”> was die Bundeslénder Baden-
Wirttemberg (§ 57 S. 3 LHG BW), Niedersachen (§ 33 Abs. 2 NHG) und Nordrhein-West-
falen (§ 44 Abs. 5 HG NW) mit einer anderen Zielrichtung als Berlin getan haben.

Dabei fihren §§ 95 Abs. 1 Satz 2 und 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG keine neuen Personalkate-
gorien ein. Zwar erteilt der Novellierungsvorschlag von § 110 Abs. 6 Berl[HG-E in Satz 5
dem universitaren Satzungsgeber diverse Konkretisierungsauftrage, an deren Ende eine
neue Personalkategorie entstehen kdnnte, z.B. eine neue Tenure-Track-Regelung flr
promovierte Wissenschaftliche Mitarbeiter*innen, die sich von den Tenure-Track-Regelun-
gen fir die Juniorprofessur und die Hochschuldozentur unterscheidet. Aber dies bleibt ab-
zuwarten, um entscheiden zu kénnen, ob durch § 110 Abs. 6 Satz 2 Berl[HG angestoBen

wirklich (eine) neue Personalkategorie(n) entstehen.

Gleichwohl regeln aber beide angegriffenen Normen, Fragen der personellen Organisation
der Hochschulen. Sie sind Regelungen zur Ausgestaltung und Auslibung der Personalhoheit
im Hochschulbereich,!7¢ die zur hochschulrechtlichen Regelungskompetenz der Lénder ge-
hort.

17

~

BVerfG, Urteil vom 27. Juli 2004 - 2 BvF 2/02 -, BVerfGE 111, 226.
172 p.a.0. (Fn. 99).

173 A.a.0. (Fn. 100), S. 1245.

174 Ebd.

175 vgl. Burkhard Boemke, in: Boecken/Duwell/Diller/Hanau, Gesamtes Arbeitsrecht, 1.A. 2016, WissZeitVG,
§ 1 Rn. 26; Schmidt, a.a.0. (Fn. 79), Rn. 34; Groeger, a.a.0. (Fn. 168), Rn. 1.155 und 1.165 ff.; Ridiger
Krause, in: Geis, Hochschulrecht in Bund und Landern Werkstand: 55. EL Juni 2021, WissZeitVG § 1,

Rn. 46; Miiller-Glége, a.a.0. (Rn. 170), Rn. 20; Monika Schlachter, in: Laux/Schlachter, Teilzeit- und
Befristungsgesetz, 2. A. 2011, WissZeitVG § 1, Rn. 16; Dirk Hesse, MUKoBGB, 8. Aufl. 2020, Bd. 5, TzBfG
§ 23 Besondere gesetzliche Regelungen, Rn. 35.

176 Vgl. BVerwGE 52, 313 (319); Klaus Ferdinand Gérditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche
Systembildung, Tibingen 2009, S. 396; ders., Diurig/Herzog/Scholz, GG-Kommentar, Lfg. 88 August 2019,
Art. 5 GG, Rn. 251; Franz Lindner, Zum Rechtsstatus der Fakultat, WissR 40 (2007), 254 (274).
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Weil die Lander diese Kompetenz besitzen, konnte das Land Berlin mit den Hochschulen
im Rahmen der Struktur und Entwicklungsplane vereinbaren, wie hoch der Anteil der
unbefristeten Stellen bei den wissenschaftlichen Mitarbeiter*innen sein soll (vgl. nunmehr
§ 2b BerlHG). Den Hochschulen ist dabei immer bewusst gewesen, dass die Rege-
lungskompetenz zur Auslibung der Personalhoheit durch die Hochschulen beim Landes-
hochschulgesetzgeber liegt und es vom Land abhangt, wie weit diese Gestaltungsmacht an
die Hochschulen delegiert wird. Mit der Regelung zur Dienstherren- und Arbeitgebereigen-
schaft der Berliner Hochschulen in § 2 Abs. 4 BerlHG hat der Berliner Gesetzgeber sie zwar
sehr weitgehend auf die Hochschulen (ibertragen,!’” die Personalverwaltung bleibt gem.
§ 2 Abs. 2 und 3 BerlHG jedoch staatliche Angelegenheit, welche die Hochschulen in Ein-
heitsverwaltung mit ihren Selbstverwaltungsaufgaben im Rahmen des Gesetzes zu erflillen
haben. Damit bleiben sie auch in Ausiibung ihrer Dienstherren- und Arbeitgebereigenschaft
an den vom Landeshochschulgesetzgeber ausgestalteten Rahmen gebunden. Nur innerhalb
dieses gesetzlichen Rahmens ist die hochschulrechtliche Delegation der Personalhoheit an

die Hochschulen erfolgt.

Die hochschulrechtlichen Regeln zur Ausiibung der Personalhoheit Gber das Hochschul-
personal liegen dabei an der Schnittstelle zum Arbeitsrecht, nicht im Sinne des sich Uber-
schneidens, sondern im Sinne ihrer wechselseitigen Abgrenzung nach den Prinzipien recht-

staatlicher vertikaler Gewaltenteilung.

2. Zur Sperrwirkung der bundesgesetzlichen Regelungen im WissZeitVG und
im TzBfG fiir den Landesgesetzgeber

Geht man mit den erhobenen verfassungsrechtlichen Riigen davon aus, dass der Bundes-
arbeitsgesetzgeber mit seinen Regelungen im Teilzeit- und Befristungsgesetz die Regelung
in § 95 Abs. Satz 2 BerlHG und mit dem WissZeitVG die Regelung in § 110 Abs. 6 Satz 2
BerlHG sperrt, weil er abschlieBende Regelungen fiir die dort geregelten Gegenstdnde

geschaffen hat, miisste es sich bei den angegriffenen Regelungen des BerlHG

a) um Befristungsregelungen flir den Abschluss individueller Arbeitsvertrage

handeln und

b) durch den Bundesgesetzgeber abschlieBend Entgegenstehendes bzw. ein

entsprechendes Verbot geregelt worden sein.

Beides ist nicht der Fall. Beide angegriffenen Regelungen des BerlHG stellen gerade keine
eigenstandigen Befristungsregelungen fiir den Abschluss individueller Arbeitsvertrage auf.
§ 95 Abs. 1 Satz 2 BerlHG regelt die grundsatzliche Nichtanwendung der Méglichkeit von
sachgrundlosen Befristungen durch den Hochschularbeitgeber und § 110 Abs. 6 Satz 2

177 Ganz im Gegensatz zu einigen anderen Bundesléndern, in denen die Hochschulgesetze keine Delegation
enthalten und die zustandige Ministerialverwaltung die Arbeitgeberfunktion fir die Mitarbeiter*innen der
Landeshochschulen ausubt.
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BerlHG regelt das Verhalten des Hochschularbeitgebers nach Beendigung der befristeten

Postdoc-Phase.

Zudem ist keinem der anwendbaren Bundesgesetze ein Zwang zur Befristung von Arbeits-
vertragen zu entnehmen, sondern lediglich Griinde, die im Einzelfall die Méglichkeiten fir
eine Befristung von Arbeitsvertragen eréffnen. Es handelt sich also gewissermaBen um
Erlaubnisnormen fir den Arbeitgeber von der Normalform des unbefristeten Arbeitsver-
trages abzuweichen und damit im Wesentlichen um Schutznormen fiir die Arbeitnehmer*-
innen.'’® Die Grlinde fur Befristungen werden in § 14 TzBfG - wenn auch nicht ab-
schlieBend - gesetzlich begrenzt, wodurch der Arbeitgeber im Wesentlichen an diese Grin-
de gebunden wird. Es steht ihm damit nicht frei, bei Befristungen nach beliebigen Griinden
zu verfahren. Frei steht es indes jede*m Arbeitgeber*in, ob er*sie die gesetzlich geregelten
Optionen flr die Befristungen von Arbeitsvertragen nutzt. Es ist ihm*ihr unbenommen
auch bei Vorliegen von gesetzlichen Befristungstatbestanden unbefristete Arbeitsvertrage
abzuschlieBen. Diese Selbstverstandlichkeit ist in § 1 Abs. 2 WissZeitVG ausdricklich klar-
gestellt. Danach bleibt das Recht der Hochschulen unberihrt, ihr Personal auch unbefristet
zu beschaftigen. Wer in der dogmatischen Logik der Sperrung konkurrierender Gesetzge-
ber argumentiert, muss spatestens dies als Offnungsklausel fiir eine gesetzliche Regelung

gelten lassen.!”?

Fir das Verhaltnis zwischen dem hochschulrechtlichen Landesgesetzgeber und der Hoch-
schule als Arbeitsgeberin ergibt sich daraus die Mdéglichkeit, die Anwendung der vom
Bundesgesetzgeber geregelten Befristungsgriinde durch die Hochschule zu erlauben oder
auch zu beschréanken bzw. — wie in § 110 Abs. 6 Satz 2 BerHG - Regeln Uber Personalstel-

len zu erlassen, die mit bundesgesetzlich erlaubten Befristungen verbunden sind.

Rechtsvergleichend zeigt sich, dass die Lander unterschiedlich von diesen Mdglichkeiten
Gebrauch gemacht haben. Neben Regelungen Uber die Nichtanwendungen von Befristun-
gen stehen Regelungen, die den Hochschulen verbieten unbefristete Vertrage abzu-

schlieBen, wenn Befristungsgriinde vorliegen.

3. Lassen sich die MaBstibe der Entscheidung des BVerfG zum Berliner Mieten-
deckel auf §§ 95 Abs. 1 Satz 2 und 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG iibertragen?

FlOr M. Ruffert ist die Sache klar: Der Kompetenzbereich der Lander wird durch die Reich-
weite der Bundeskompetenz bestimmt und nicht umgekehrt.18 Beim Streit um § 95 Abs. 1
Satz 2 und § 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG geht es ihm deshalb nur darum, ob der Bundes-

gesetzgeber mit dem Wissenschaftszeitvertragsgesetz (WissZeitVG) in Ausiibung der kon-

178 ygl. zur Grundkonzeption der Befristungsregelungen Ulrich Preis, in: Preis/Temming, Arbeitsrecht, Indivi-
dualarbeitsrecht, 6. A. 2020, Befristung und auflésende Bedingung, Rn. 3233.

179 Schmidt, a.a.0. (Fn. 79), Rn. 34.
180 A 3.0. (Fn. 9), S. 2 bzw. S. 31.
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kurrierenden Kompetenz fir das Arbeitsrecht aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG den Landes-
hochschulgesetzgeber sachlich und zeitlich fir die angegriffenen Regelungen im BerlHG
gesperrt hat. Ruffert bejaht dies und halt deshalb beide Regelungen fiir unwirksam und
insoweit nicht fir eine taugliche Grundlage fir Grundrechtseingriffe.'®! Bei seiner
Subsumtion folgt er der Entscheidung des 2. Senates des Bundesverfassungsgerichtes
(BVerfG) vom 25.3.2021 zum Berliner ,Mietendeckel".'®2 Dort hatte das Gericht
kategorisch alle mietpreisrechtlichen Regulierungen als ,blrgerliches Recht" nach Art. 74
Abs. 1 Nr. 1 GG eingeordnet, eine Sperrwirkung der BGB-Mietpreisbremse gegeniber dem
Mietendeckel des Berliner MietenWoG angenommen und diesen deshalb flir verfassungs-

widrig und nichtig erklart. Dem wird hier nicht gefolgt.

Dabei anerkennt das BVerfG zunachst durchaus, dass auch eine 6ffentlich-rechtliche Wohn-
raumregulierung neben dem ,birgerlichen Recht" unter dem Grundgesetz mdglich ist.183
Nur wenn an einen privatautonom geschlossenen Mietvertrag angeknlpft wird, in dem die
Auswahl des Vertragspartners, der Gegenstand des Mietverhaltnisses, seine Dauer und -
in den gesetzlichen Grenzen - die Hohe der Miete das Ergebnis grundrechtlich geschiitzter
Entscheidungen der Vertragsparteien darstellen, sind sie - so jedenfalls der 2. Senat - der
Materie des birgerlichen Rechts im Sinne von Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG zuzuordnen.8* Das
soll auch gelten, wenn ihre Durchsetzung durch Vorschriften des Verwaltungs-, Ordnungs-

widrigkeiten- und Strafrechts abgesichert und/oder erleichtert wird.!8>

Anders liegen die Dinge dagegen, wenn die birgerlich-rechtliche Prégung
des Mietverhéltnisses durch &ffentlich-rechtliche Vorschriften ganz oder teil-
weise verdrdngt und die Auswahl der Vertragsparteien sowie die Festlegung
der Vertragsinhalte durch verwaltungsrechtliche Vorgaben Uberlagert und
etwa durch eine mehr oder weniger weitreichende Wohnraumbewirt-

schaftung ganz oder teilweise ausgeschlossen wird. 8¢

Von daher ist kritisch zu priifen, wie das BVerfG die Regelungen des Berliner Mietendeckels
unter diesen, von ihm selbst aufgestellten Obersatz subsumiert. Tut man dies, lasst sich
nachvollziehen, dass es sich bei dem Mietenstopp nach § 3 MietenWoG (Mietpreisbremse)
um blrgerliches Recht handelt. Hingegen ist das Ergebnis, dass auch die Mietobergrenzen
und die Absenkung Uberhéhter Mieten nach den 8§§ 4 bis 6 MietenWoG (Mietendeckel)

unter Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG fallen, kaum nachzuvollziehen.

181 Ebd. S. 7 bzw. S. 34.

182 BVerfG, Beschluss vom 25. Marz 2021 - 2 BvF 1/20 -, BVerfGE 157, 223-298, NJW 2012, 1377, Rn. 81 f.
183 Ebd., Rn. 115; vgl. auch BVerfG, Beschluss vom 07. Dezember 2021, - 2 BvL 2/15 -, Rn. 86 ff.

184 Ebd. Rn. 114.

185 Ebd.

186 Ebd., Rn. 115.



Gutachten zu §§ 95 Abs. 1, 110 Abs. 6 BerlHG Seite: 43/48

Im Einzelnen: Nach § 3 Abs. 1 des MietenWoG werden die Mieten auf dem Level des
18. Juni 2019 eingefroren, eine Mieterhdhung Uber die an diesem Stichtag vereinbarte
Miete ist verboten. Dabei handelt es sich, um eine materiell-rechtliche Anforderung an die
Hohe des Mietzinses, die an einem privatautonom abgeschlossenen Mietvertrag anknipft,
in dem die Hohe der Miete im gesetzlich erlaubten Rahmen das Ergebnis grundrechtlich
geschitzter Entscheidungen der Vertragsparteien ist. Anders die Regelungen zur Mietober-
grenze und der Absenkung Uberhdhter Mieten nach §§ 4 bis 6 MietenWoG (Mietendeckel)

- sie sind politischer Natur. Dies stellt das Gericht dann auch selbst fest:

[der Mietendeckel] fihrt ein paralleles Mietpreisrecht auf Landesebene mit
statischen und marktunabhédngigen Festlegungen ein [... und ...] statuiert ge-
setzliche Verbote im Sinne von § 134 BGB, die die Privatautonomie der Par-

teien beim Abschluss von Mietvertrdgen lber Wohnraum [...] begrenzen.8”

Es fragt sich, warum es sich bei den Mietobergrenzen einerseits um gesetzliche Festle-
gungen handeln soll, die die Privatautonomie begrenzen, nicht aber um 6&ffentliches Recht,
welches die Privatautonomie Uberlagert.8 Indem das Bundesverfassungsgericht samtliche
Regelungen zur Miethéhe im frei finanzierten Wohnraum kategorisch dem Titel des
~burgerlichen Rechts" zuordnet, widerspricht es letztlich seinem eigenen MaBstab, der
gerade auch eine o6ffentlich-rechtliche Regulierungsschicht als daneben existierend aner-

kennt.189

M. Ruffert will zwar der Entscheidung zum Mietendeckel folgen, verfahrt aber zundachst
anders als das BVerfG. Bei ihm gibt es keinen Obersatz, der fiir die Gestaltung von Arbeits-
vertragen im Hochschulbereich von zwei Regelungsschichten, zum einen jene des Arbeits-
rechtsgesetzgebers Bundes und zum anderen jene des Hochschulrechtsgesetzgebers Lan-
der ausgeht. Er beginnt sofort damit, dass der Bund durch die Wahrnahme der konkurrie-
renden Gesetzgebungskompetenz des Arbeitsrechtes aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG bestim-

men kann, wie weit die Gesetzgebungskompetenz der Léander im Hochschulrecht reicht:

Wenn es sich bei § 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG und § 95 Abs. 1 Satz 2 BerlHG
um arbeitsrechtliche Regelungen handelt, steht dem Land Berlin die Befugnis
zur Gesetzgebung nur dann zu, wenn der Bund von dieser Gesetzgebungszu-
standigkeit nicht Gebrauch gemacht hat (Art. 72 Abs. 1 GG). Weitere Ein-
schrédnkungen der Bundeszustédndigkeit (Art. 72 Abs. 2 und 3 GG) bestehen

nicht. 190

187 Ebd., Rn. 165.

188 y/gl. Tim Wihl, Zur Nichtigkeit des Berliner Mietendeckels: Erste Anmerkungen, VerfBlog, 2021/4/15,
https://verfassungsblog.de/zur-nichtigkeit-des-berliner-mietendeckels/ (20.04.2022).

9 So auch Kevin Li, Die Beschrankung der Landergesetzgebung durch das ,burgerliche Recht", Zum
»~Mietendeckel"-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts, DVBI 2021, 848 ff.

19 A.a.0. (Fn. 9), S. 2 bzw. S. 32.
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Im Folgenden werden dann alle Regelungen, die auf Rechtsbeziehungen zwischen Arbeit-
nehmer*innen und Arbeitgeber*innen bezogen sind, dem Kompetenztitel des Arbeitsrechts
aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG zugerechnet, unabhangig von ihrer Zuordnung zum bzw.
Anwendung auf den Hochschulbereich. Folgt man dem, kénnte der Bundesgesetzgeber alle
Regelungenkompetenzen der Lander im Hochschulrecht, die direkt in die Arbeitsvertrags-
gestaltung hineinwirken, in Wahrnahme seines arbeitsrechtlichen Kompetenztitel aus
Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG an sich ziehen. Dies widerspricht aber der Kompetenzverteilung
des GG, nach der die der Lander die Gesetzgebungskompetenz fiir das Hochschulrecht
haben. Diese wirkt, wie gezeigt, mittelbar auf die Vertragsgestaltung der individuellen Ver-
trage zwischen wissenschaftlichen Mitarbeiter*innen und den Hochschulen hinein, gehort
darum aber nicht zum Arbeitsrecht. Auch das Arbeitsrecht kennt wie das Privatrecht neben
ihm existierende Regulierungsschichten, die auf die Gestaltung der Arbeitsvertragsbe-

ziehungen einwirken, ohne dadurch Teil des Arbeitsrechtes zu werden.

Die an der Sperrwirkung der Regelungen im WissZeitVG und im TzVfG als bundesgesetzlich
erlaubte Befristungsoptionen ansetzenden kompetenzrechtlichen Bedenken gegen landes-
rechtliche Regelungen Uber ihre (Nicht-)Inanspruchnahme durch den Hochschulgesetz-
geber in den Bestimmungen der §§ 95 Abs. 1 Satz 2 und 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG

verfangen daher nicht.
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IV. Keine Verletzung der Wissenschaftsfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 GG
durch § 95 Abs. 1 Satz 2 und § 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG

Ausgehend von der hier vertretenen Auffassung, dass das Land Berlin die Kompetenz zur
Regelung von § 95 Abs. 1 Satz 2 und § 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG hat, wird im Verfassungs-
beschwerdeverfahren und auch im abstrakten Normenkontrollverfahren eine Verletzung

von Grundrechten zu prifen sein.

Die Universitaten und Hochschulen als Trager der vorbehaltlos gewahrten Wissenschafts-
freiheit aus Art. 5 Abs. 3 GG mussten durch § 95 Abs. 1 Satz 2 und § 110 Abs. 6 Satz 2

BerlHG als staatlichen Eingriff in ihrer Freiheit verletzt sein. Das setzt voraus, dass

a) die Anwendung von sachgrundlosen Befristungen nach § 14 Abs. 2 TzBfG
fur wissenschaftliches und nichtwissenschaftliches Personal, das nicht auf
haushaltsfinanzierten Qualifizierungsstellen und auf Drittmittelstellen be-

schaftigt ist, von der Wissenschaftsfreiheit geschitzt ist und

b) die Wissenschaftsfreiheit eine Ausgestaltung von Arbeitsvertragen mit Post-
docs nach § 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG untersagt.

Beides ist nicht der Fall. Zwar schitzt die Wissenschaftsfreiheit, als Funktionsgrundrecht,
auch die Voraussetzungen struktureller, organisatorischer und finanzieller Art die Wissen-
schaft braucht, um als freie Wissenschaft mit ihren Eigenlogiken funktionieren zu koén-
nen.'®°! Aber genau so wenig wie Art. 5 Abs. 3 GG einen bestimmten Typ der Universitat
garantiert, genau so wenig ist die Gestaltung der Arbeitsrechtsverhdltnisse wissenschaft-
licher Mitarbeiter*innen durch Art. 5 Abs. 3 GG vorgegeben. Der Gesetzgeber ist bei der
Ausgestaltung der Personalstruktur insgesamt, einschlieBlich seinen Regelungen gegen-
Uber den Hochschulen, wie die Personalhoheit ausgeibt wird, frei, solange er die Funktion,
welche die Wissenschaft in der Gesellschaft und flr sie erflllt, garantiert. Dies gilt seit der
Leitentscheidung 1973 zum niedersachsischen Hochschulgesetz!®? und ist in der Entschei-
dung von 1996193 zu den Befristungsregelungen des HRG von 1985 entsprechend ange-

wandt worden.

Danach enthalt Art. 5 Abs. 3 GG ,eine objektive Wertentscheidung, die den Staat dazu
verpflichtet, die Pflege der freien Wissenschaft und ihre Vermittlung an die nachfolgende
Generation durch Bereitstellung von personellen, finanziellen und organisatorischen Mitteln
zu ermoglichen und zu férdern."** Aus dem Umstand, dass das BVerfG bei der Prifung

der damaligen Befristungsregelungen zu dem Ergebnis gekommen ist, dass eine generelle

91 vgl. nur Gérditz, a.a.0. (176), GG-Kommentar, Rn. 208; Kay Hailbronner, Die Freiheit der Forschung und
Lehre als Funktionsgrundrecht, Hamburg 1979, S. 67.

2 BVerfG, Urteil vom 29. Mai 1973 - 1 BvR 424/71, 1 BvR 325/72 -, BVerfGE 35, 79.
3 BVerfG, Beschluss vom 24. April 1996 - 1 BvVR 712/86 -, BVerfGE 94, 268.
4 BVerfGE 94, 268 (285); 35, 79 (114 f.).
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Befristung der Beschaftigungsverhaltnisse von wissenschaftlichen Mitarbeiter*innen geeig-
net, erforderlich und angemessen sei, kann indes nicht geschlossen, dass eine bestimmte
Form von Befristungen von Art. 5 Abs. 3 GG vorgegeben ist und vom Gesetzgeber nicht
verandert werden kann. Er ist vielmehr zu der Prifung verpflichtet, inwieweit die geltenden

Befristungsregelungen fir die Freiheit der Wissenschaft funktionsgerecht sind.

Zur Funktionsgerechtigkeit nach dem gegenwartig Stand der Diskussion muss deshalb
geprift werden, welche Wirkungen Befristungsregelungen einerseits auf die Konkurrenz-
fahigkeit der Hochschule als Arbeitsplatz im Vergleich zu anderen Segmenten des Arbeits-
marktes haben. Die Leistungs- und Wettbewerbsfahigkeit der Berliner Hochschulen in
Lehre und Forschung hangt deshalb auch in hohem MaBe von der Attraktivitat wissen-
schaftlicher Karrierewege ab. Andererseits steht die Priifung der bestehenden Prekari-
sierung der Arbeitsverhaltnisse von Grundrechtstrager*innen an. Dabei muss bedacht wer-
den, dass ohne Regelung eines Anschlusses an die derzeit geltenden Befristungstatbe-
stdande hochqualifiziertes wissenschaftliches Personal sowohl den Hochschulen verloren
geht als auch individuelle Karrierewege in der Wissenschaft endglltig versperrt werden.
Insofern liegt es nahe, dass die verfassungsgerichtliche Prifung der Befristungsregelungen

im Wissenschaftsbereich heuten zu einem anderen Ergebnis als 1996 gelangt.

Im Hinblick auf §§ 95 Abs. 1 Satz 2 und 110 Abs. 6 BerlHG/BerlHG-E ist davon auszuge-
hen, dass sie zwar in Zusammenhang mit den geltenden arbeitsrechtlichen Befristungsre-
gelungen stehen, diese aber weder aufheben noch verandern. Insbesondere verhindern sie
nicht eine kontinuierliche Nachwuchsférderung im Bereich der Doktorandenausbildung. In
die daflr geltenden Befristungen, die sichern, dass diese beschrankt vorhandenen Stellen
immer wieder frei werden, greifen sie nicht ein.'®> Durch die angegriffenen Regelungen
wird daher der bisher erreichte Stand von Flexibilitdat und Fluktuation im Wissenschafts-

betrieb dem Grundsatz nach weiterhin ermdglicht.

8§8 95 Abs. 1 Satz 2 und 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG greifen daher jedenfalls nicht unver-
haltnismaBig in die Wissenschaftsfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 GG ein.

195 Anders hingegen von Coelln, a.a.O. (Fn. 19).
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V. Zusammenfassung

Die als verfassungswidrig angegriffenen Regelungen in den §§ 95 Abs. 1 Satz 2
und 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG fiihren keine neuen Befristungsregelungen fir Wis-
senschaftliche Mitarbeiter*innen an den Berliner Hochschulen ein. § 95 Abs. 1
Satz 2 BerlHG regelt fir die Berliner Hochschulen das grundsatzliche Verbot der
Inanspruchnahme sachgrundloser Befristungen nach § 14 Abs. 2 bis 3 TzBfG.
§ 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG regelt die Verpflichtung flir Berliner Hochschulen,
Postdocs - nach dem Neuentwurf lediglich solchen auf haushaltsfinanzierten
Stellen — nach Ablauf ihrer Befristung bei erfolgreicher Qualifizierung einen dieser
Qualifizierung entsprechenden unbefristeten Vertrag anzubieten. Bei dieser
Angebotsverpflichtung zu einem unbefristeten Vertrag handelt es sich um einen

neuen Vertrag nach Ablauf des aus Qualifizierungsgriinden befristeten Vertrages.

Die §§ 95 Abs. 1 Satz 2 und 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG sind abstrakt-allgemeine
Regelungen des Berliner Hochschulgesetzgebers adressiert an die Berliner Hoch-
schulen als Arbeitgeberinnen. Sie sind unmittelbare Handlungsanweisungen flr
den Hochschularbeitgeber und wirken nur mittelbar auf die Gestaltung der indivi-
duellen Arbeitsvertrage zwischen Hochschule und wissenschaftlicher Mitarbei-
ter*in ein, ohne selbst neue Befristungsregelungen zu schaffen. Sie gehdren
damit systematisch zu den landesrechtlichen Regelungen des Personalwesens im
Hochschulbereich, speziell zur Ausiibung der Personalhoheit des Landes Uber die

Hochschulmitarbeiter*innen.

Mit den Befristungsregelungen des WissZeitVG und des TzBfG beruft sich der
Bundesgesetzgeber auf seine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz aus
Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG. Als Kernkompetenz kann er damit sachlich und zeitlich
weitergehende Befristungsregelungen durch die Lander in Ausibung ihrer
Personalhoheit fiir den Hochschulbereich sperren. Nur insoweit als es sich um
weitergehende Befristungsregelungen handelt, sperrt der Bund mit dem
WissZeitVG und dem TzBfG den Landesgesetzgeber fiir andere Befristungsrege-
lungen im Rahmen der Auslibung seiner Personalhoheit. Es erfolgt jedoch keine
Sperrung flr Regelungen bezliglich unbefristeter Arbeitsvertrage, wie in § 1
Abs. 2 WissZeitVG ausdricklich klargestellt ist. Vielmehr ist es Sache des Hoch-
schulgesetzgebers, Regelungen zu treffen, in welchen Fallen die Hochschulen die

vorgegebenen Méglichkeiten des Bundesarbeitsgesetzgebers nutzen.
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e Die Entscheidung dariber, wie die durch den Bundesgesetzgeber geschaffenen
Befristungsmadglichkeiten von den Hochschulen genutzt werden kénnen, ist Teil
der dem Land zustehenden Gesetzgebungskompetenz fiir das Hochschulrecht
(Art. 70 Abs. 1 GG). Mit der Entscheidung, Befristungsregelungen anzuwenden
oder nicht, konterkariert der Landesgesetzgeber die Ziele des Bundesgesetz-
gebers auch nicht, da der Bund die Moglichkeit zu dieser Entscheidung ausdriick-

lich offen lasst.

e 8§95 Abs. 1 Satz 2 und 110 Abs. 6 Satz 2 BerlHG greifen nicht unverhaltnis-
maBig in die Wissenschaftsfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 GG ein. Die Wissenschafts-
freiheit als Funktionsgrundrecht schtitzt auch die Voraussetzungen struktureller,
organisatorischer, personeller und finanzieller Art, die Wissenschaft braucht, um
als freie Wissenschaft mit ihren Eigenlogiken funktionieren zu kénnen. Insoweit
garantiert Art. 5 Abs. 3 GG jedoch keine bestimmte Form der Gestaltung von
Arbeitsrechtsverhaltnissen wissenschaftlicher Mitarbeiter*innen. Der Hochschul-
gesetzgeber ist bei der Gestaltung der Personalstruktur insgesamt, einschlieBlich
der Regelungen dariiber, wie die Personalhoheit an den Hochschulen ausgelibt
wird, frei, solange er die Funktionen garantiert, welche die Wissenschaft fir die
Gesellschaft und flr sich selbst zu erflillen hat. Die Sorge, dass durch die
Entfristung von Stellen wissenschaftlicher Mitarbeiter*innen die flir die Erneue-
rung der Wissenschaft notwendige Fluktuation unterbunden wiirde, ist unbe-
grindet. Zum einen werden Qualifizierungsstellen durch die angegriffenen
Regelungen gar nicht erfasst. Vielmehr tragen die Regelungen dazu bei, die
Konkurrenzfahigkeit des Berliner Wissenschaftsbetriebes um die besten Képfe im
Vergleich zu anderen gesellschaftlichen Bereichen zu starken, indem hochquali-
fiziertem wissenschaftlichen Personal eine Zukunftsperspektive in der Wissen-
schaft erhalten wird. Zum anderen sind die haushalterischen Belastungen bei der
gebotenen vorausschauenden Strukturplanung beherrschbar. Fir die Hoch-
schulen entsteht durch die gesetzliche Regelung nunmehr auch ein Anspruch auf

entsprechende Ausstattung; beginnend mit der Strukturplanung.



