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A Kontext und Gang der Untersuchung

»In kaum einem Fachgebiet hingt der berufliche Weg so sebr von
der Abschlussnote ab wie in Jura. Ein Pridikatsexamen ist auch
heute noch in vielen juristischen Berufsfeldern Voraussetzung
fiir die Einstellung. Diese Aussagekraft der Abschlussnote ist
zu hinterfragen, wenn die Note von Geschlecht oder Herkunft
beeinflusst ist.”!

So fasst Prof. Dr. Maria Wersig, Prasidentin des Deutschen
Juristinnenbund e. V. (djb) und Hochschulprofessorin, das Span-
nungsfeld zwischen diskriminierendem Unterrichtsmaterial,
Abschlussnoten im juristischen Staatsexamen und Karriere-
chancen fur Juristinnen treffend zusammen. Davon ausgehend
soll der Frage nachgegangen werden, ob in der Ausgabe von
diskriminierendem Lehrmaterial ein Verstof$ gegen das Grund-
gesetz zu sehen ist. PriifungsmafSstab ist der verfassungsrecht-
liche Verstofs, der bei einer Bejahung zu einer allgemeinen
Handlungspflicht des Staates fihrt und insofern Spielraum fiir
politische Gestaltung lasst.

Gegenstand der Analyse ist die inhaltliche Ausgestaltung des
Rechtsunterrichts. Formelle Bedingungen, zum Beispiel Beset-
zungen von Lehrstithlen oder Priiffungskommissionen werden
nicht in die Betrachtung einbezogen.

B. Verfassungsrechtliche Untersuchung

I. Anspruch aus Art. 3 11l GG

In Betracht kommt ein Verstofs gegen den besonderen Gleich-
heitssatz des Art. 3 IIl GG durch die Ausgabe diskriminierenden
Lehrmaterials wihrend der juristischen Ausbildung.

1. Hoheitliche Mafinahme

Nach unbestrittener Auffassung besteht wegen Art. 1 III GG
eine Bindung an die Grundrechte immer dann, wenn 6ffentliche
Gewalt ausgeiibt wird?. Hochschulen sind klassischerweise
offentlich-rechtliche Korperschaften und somit grundsitzlich
an die Grundrechte gebunden, jedoch nur dann, wenn sie auch
tatsdchlich o6ffentliche Gewalt austiben.

Wihrend des Studiums der Rechtswissenschaft findet die
Ausbildung an uberwiegend staatlichen Universitdten statt.
Als staatliche Institutionen sind die Universitaten grundrechts-
verpflichtet. Zugleich sind sie durch die Wissenschaftsfreiheit
aus Art. 5 III 1 GG mit beschrinkter Autonomie ausgestattet
und als Selbstorganisation der Wissenschaft gegenuber dem
Staat grundrechtsberechtigt.’ In diesem Spannungsfeld zwischen
Grundrechtsberechtigung und -verpflichtung ist die Ausiibung
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offentlicher Gewalt unterschiedlich zu beurteilen, je nachdem,
ob es sich um Unterrichts- oder um Priifungssituationen handelt.
Wihrend die Gestaltung des Unterrichts grundsatzlich von der
Lehr- und Forschungsfreiheit geschiitzt wird, tritt in Prifungs-
situationen die Ausiibung offentlicher Gewalt gegeniiber den
Priiflingen in den Vordergrund.

Die inhaltliche Ausgestaltung der verwendeten Unterrichts-
materialien ist nicht unmittelbar der Institution ,,Universitit”
zuzurechnen, sondern den einzelnen Lehrenden.

Denkbar ist dabei, dass die Lehrperson als Privatperson
handelt und folglich nicht unmittelbar an die Grundrechte
gebunden ist oder, dass die Lehrperson als ausfuhrende Akteu-
rin der Korperschaft Universitat ihrerseits 6ffentliche Gewalt
ausiibt und somit unmittelbar an die Grundrechte gebunden ist.

Art. 1 III GG verfolgt das historisch begriindete Ziel, eine
umfassende Bindung aller 6ffentlichen Gewalt an die Grund-
rechte sicherzustellen. Die umfassende Grundrechtsbindung aller
offentlichen Gewalt liegt auch den Entscheidungen des BVerfGs zu
den sog. ,,besonderen Gewaltverhaltnissen” zugrunde, in welcher
das Gericht sich gegen grundrechtsfreie Bereiche ausgesprochen
hat.* Grundsatzlich ist demnach der Begriff weit zu verstehen.

Ein weiteres Argument fiir eine Bindung der Lehrpersonen an
Art. 3 I GG ist die Unausweichlichkeit des Lehrangebots. Zum
einen handelt es sich beim Studium der Rechtswissenschaft um
einen im Wesentlichen staatlich monopolisierten Studiengang.
Dariiber hinaus ist das Studium streng modularisiert.

Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass eine
Grundrechtsbindung der Lehrenden bei der Auswahl des Lehr-
materials besteht. Diese begriindet sich gerade nicht nur durch
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M. Huber, Grundgesetz. Kommentar, Herausgegeben von Andreas
VoRkuhle. 7. Auflage. Miinchen: C.H. Beck, 2018, Band 1: Praambel,
Art. 1-19, Art. 1111 Rn. 421.

3 Battis, Ulrich; Grigoleit, Hans Joachim, Die Wissenschaftsfreiheit
an der privaten Universitat, in: Kotz/ Rawert/ Schmidt/ Walz und
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das Anstellungsverhiltnis zwischen Lehrenden und Staat, son-
dern aus der hervorgehobenen Bedeutung der Grundrechts-
bindung aller staatlichen Gewalt nach Art. 1 III GG und dem
hierarchischen Verhiltnis von Lehrenden zu Lernenden.

Ahnlich verhilt es sich mit der Ausgestaltung universitirer
Prifungsmaterialien. Allerdings gilt gerade fuir Priafungen noch
mehr, dass Priiflinge ihnen in keinem Fall ausweichen konnen.
Unstrittig besteht nach alledem bei beiden Staatsexamina und
dem Referendariat eine Grundrechtsbindung.

2. Feststellung einer rechtlichen Ungleichbehandlung
~wegen”eines der in Art. 3 Il GG genannten Kriterien

Lehrmaterial und Priifungsunterlagen sind nach Art. 3 I 1 GG
zu beanstanden, wenn die stereotype Darstellung von Frauen in
juristischen Fallgestaltungen eine Diskriminierung im Sinne des
Art. 3T 1 GG ist. Der Wortlaut des Art. 3 Il 1 GG verbietet
lediglich Benachteiligungen und Bevorzugungen, jedoch keine
blofSen Differenzierungen.’ Eine Benachteiligung im Sinne des
Art. 3 1L ist also eine Schadigung, die eine in Absatz 3 benannte
strukturelle gesellschaftliche Ungleichheit aktualisiert.® Erfasst sind
alle MafSnahmen oder Regelungen, die Menschen nur wegen eines
Diskriminierungsmerkmals als “anders” ausgrenzen und stigma-
tisieren.” Dabei kommt es nicht darauf an, ob Nachteile sich im
engeren Sinne materiell, zum Beispiel wirtschaftlich, manifestieren,
oder ob sie ideell, zum Beispiel emotional verletzend wirken.®
Auch kennt das Diskriminierungsverbot keine Bagatellgrenze.’

Um im Lichte des Art. 3 Il 1 GG relevant zu sein, muss die
Benachteiligung oder Bevorzugung ,,wegen eines der in Art. 3
IIT 1 GG genannten Kriterien geschehen. Dabei stellt der Begriff
»wegen® den Zusammenhang zwischen der ,,Benachteiligung”
und dem Diskriminierungsmerkmal dar. Die Auslegung des
Begriffes ,,wegen* ist hochst umstritten: Der Wortlaut legt eine
Ursichlichkeit staatlichen Verhaltens fiir die Benachteiligung
nahe. Dabei ist umstritten, inwiefern Art. 3 III 1 GG ein An-
knupfungs-'° oder ein Begrundungsverbot'! enthilt.

Anders bei Baer/ Markard: Sie knupfen an die Rechtsfigur der
,mittelbaren Diskriminierung” an. Eine mittelbare Beeintrach-
tigung ist eine oft unbeabsichtigte und weit ab vom eigentlichen
geregelten Gegenstand entstehende faktische Benachteiligung
einer Gruppe oder eines Dritten.!> Tatbestandlich diskrimi-
niert eine MafSnahme ,,wegen” eines der genannten Merkmale
jedenfalls dann, wenn sie sich mehrheitlich auf die durch ein
Merkmal markierten Menschen negativ auswirke.'?

Fraglich ist nun, ob es sich bei der stereotypen (Unter-)
Reprisentation von Frauen in juristischen Ausbildungs- und
Prufungsmaterialien um eine unmittelbar an das Geschlecht
anknupfende Benachteiligung oder alternativ, um eine mehrheit-
lich Frauen negativ betreffende MafSnahme handelt. Zentrales
Ergebnis der Studie von Valentiner ist, dass lediglich 18 Prozent
aller in juristischen Ubungsklausuren auftretenden natiirlichen
Personen als weiblich bezeichnet werden. Diese wenigen Perso-
nen werden haufig tiber einen Mann definiert und tiben selten
einen Beruf aus.' Manner hingegen machen einen GrofSteil der
Fallpersonen aus und beanspruchen gegentiber den weiblichen
Pendants ein deutlich vielfaltigeres Berufsspektrum. So lasst sich
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hier zunichst festhalten, dass Frauen im Vergleich zu Mannern
tatsdchlich deutlich unterreprasentiert sind.

Ein Erkldrungsansatz fiir Auswirkungen dieser Art von Re-
prasentation findet sich im sozialwissenschaftlichen Modell
des sogenannten ,,stereotype threats”. Mit der Figur wird be-
schrieben, wie das Selbstbild und dadurch auch die Leistung
von Menschen beeinflusst und bedroht werden, wenn sie von
Stereotypisierungen betroffen sind. Claude Steele kommt in einer
Studie zur Wirkung des stereotype threats.'* zu dem Ergebnis,
dass Lernende sich mit dem angestrebten Erfolg identifizieren
konnen mussen, um ihn erreichen zu konnen. Scheitert die
Bildung einer solchen Identifikation oder geht sie wiahrend
des Lernprozesses verloren, leiden die Leistungen darunter.'®
Stereotypisierungen wirken in den Fillen des stereotype threat
wie eine selbsterfiillende Prophezeiung.

Fur die Ausgestaltung von juristischen Ausbildungsfillen
bedeutet dies Folgendes: Dass Frauen in Ausbildungsfillen
seltener auftauchen und stereotyp in abhingigen Positionen und
als wirtschaftlich nicht erfolgreich charakterisiert werden, wirkt
sich auf das Selbstbild von Studentinnen aus. Durch die fehlende
Reprisentation wird suggeriert, dass Frauen seltener als Manner
am gesellschaftlichen Leben teilhaben. Dass die dargestellten
Frauen haufig in Mannern untergeordneten Rollen auftreten,
seltener berufstitig sind und ihre Berufe weniger divers sind und
oft Stereotype bedienen, kreiert ein problematisches Frauenbild:
Sie seien in unserer Gesellschaft den Mannern untergeordnet
und hitten beruflich weniger Moglichkeiten. Dieses Bild kann
dazu fihren, dass Frauen den Eindruck erlangen, nicht den
gleichen Erfolg haben zu konnen, was wiederum dazu fuhrt,
dass sie ihre Identifikation mit diesen Bereichen verlieren und
weniger Erfolge erzielen. Somit tragt die stereotype Unterrepra-
sentation von Frauen dazu bei, die strukturelle Benachteiligung
von Frauen weiter zu verstirken.

Die Stereotypisierungen haben gerade die Rolle der Frau im
beruflichen und gesellschaftlichen Leben zum Gegenstand und
knupfen somit unmittelbar an das Geschlecht an. Auch lasst
sich die Stereotypisierung nicht begriinden, ohne auf eben dieses

5  Dreier, Horst, Hartmut Bauer (Hrsg): Grundgesetz. Kommentar.
Band I: Praambel, Artikel 1-19.3. Auflage. Tiibingen: Mohr Siebeck,
2013, Art. 3Rn. 119.

6 v.Mangoldt/ Klein/ Starck, Art. 3 Il Rn. 420.

7  Ebd.

8 Ebd.

9  Ebd.

10 Jarass, Hans; Pieroth, Bodo, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland: GG, 15. Auflage, Miinchen 2018, Art. 3 Rn. 114.

1 v.Mangoldt/ Klein/ Starck, Art. 3 11l Rn. 426.

12 Hufen, Friedhelm, Staatsrecht II: Grundrechte, 6. aktualisierte und
liberarbeitete Auflage. Grundrisse des Rechts. Miinchen: C.H. Beck,
2017, § 39 Rn. 12.

13 v. Mangoldt/ Klein/ Starck, Art. 3 11l, Rn. 431.

14 Valentiner, Dana-Sophia, Geschlechterrollenstereotype in
juristischen Ausbildungsfallen Eine hamburgische Studie,
Gleichstellungsreferat Universitat Hamburg, 2017. Online:
<https://www.uni-hamburg.de/gleichstellung/download/
studie-rollenstereotypen-geschlechterforschung-1.pdf >(Zugriff
26.05.2018), S. 21f.

15 Steele, AThreat in the Air How Stereotypes Shape Intellectual
Identity and Performance, 1997, 613.

16 Ebd.
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Merkmal Bezug zu nehmen. Es kann daher dahinstehen, ob es
sich hier um ein Ankniipfungs- oder Begriindungsverbot handelt,
da vorliegend die Voraussetzungen beider Ansichten erfiillt sind.

Somit lasst sich zusammenfassen: Die stereotype (Unter-)
Reprisentation von Frauen in juristischen Ausbildungsfillen
stellt eine unmittelbare Diskriminierung dar und kniipft im Sinne
des Art. 3 IIl GG an das Merkmal “Geschlecht” an.

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertiqung: die Lehrfreiheit,
Art. 51111GG

Die unmittelbare Ankntipfung an eines der verponten Merkmale
des Art. 3 GG kann nur in Ausnahmefallen gerechtfertigt werden.!”
Nach dem hierfiir geltenden PriifungsmafSstab des BVerfGs sind
geschlechtsbezogene Differenzierungen nur mit den Gleichheitssat-
zen vereinbar, wenn sie der Gleichberechtigung dienen (Abs. 2 S.2)
oder ,,soweit sie zur Losung von Problemen, die ihrer Natur nach
nur bei Mannern oder bei Frauen auftreten konnen, zwingend
erforderlich sind.”*® Die stereotype Darstellung von Frauen dient
keineswegs der Gleichstellung; vielmehr schadet die Reproduktion
von veralteten Rollenbildern ihr. Es ist also bereits kein legitimes
Ziel ersichtlich, dass mit der diskriminierenden Ausgestaltung
von Lehr- und Priifungsmaterial verfolgt wiirde.

In diesem Fall lsst sich eine Ungleichbehandlung nur noch
durch kollidierendes Verfassungsrecht rechtfertigen.' Hier
kommt die Lehrfreiheit aus Art. 5 III 1 GG in Betracht. Sie ga-
rantiert die wissenschaftlich fundierte Ubermittlung der durch
die Forschung gewonnenen Erkenntnisse.?” Von dem Schutz-
bereich umfasst ist dabei das Recht, Gegenstand, Form, Inhalt,
methodischen Ansatz und das zu verwendende Material fiir die
Lehrveranstaltung frei zu wahlen.?!

Dabei sind Hochschullehrer*innen unstrittig und wissen-
schaftliche Assistent*innen, wenn sie Aufgaben in der Lehre
tibernehmen, Berechtigte des Grundrechts.?

Gegeniiberzustellen sind zunachst der Wertgehalt des beson-
deren Gleichheitsrechts aus Art. 3 III 1 GG und der Lehrfreiheit
aus Art. 5 11 1 GG. Die Wissenschaftsfreiheit gewahrt die Freiheit
des Ausdrucks frei vom staatlichen Einfluss. Art. 3 III 1 GG ist
als spezieller Gleichheitssatz eine Ausgestaltung des in Art. 3 1
GG statuierten Gleichheitsgebots.

Beide Grundrechte haben eine tragende Bedeutung fiir das demo-
kratische Wertesystem des Grundgesetzes. Von daher kann schlicht
nicht abstrakt das Uberwiegen eines Rechts konstatiert werden.

Anders konnte es sich jedoch hinsichtlich der konkreten
Ausgestaltung verhalten. Wie bereits dargelegt, gewihrt Art. §
I 1 GG dem Hochschulpersonal das Recht, sein Lehrmate-
rial selber zu gestalten. Dieses Recht fundiert die Lehrfreiheit
nicht unwesentlich, da die Ausgestaltung des Materials groflen
Einfluss auf die Ausbildung der nachfolgenden akademischen
Generation hat. Gerade aus diesem Gewihrleistungsinhalt ergibt
sich jedoch ein Argument fiir die Relevanz diskriminierungsfrei-
en Lehrmaterials: Wird der Einfluss von Lehrmaterial auf die
Zukunft der Unterrichteten anerkannt, sollte einem egalitdren
Ausbildungsinhalt besonderer Wert zukommen.

Die grundsatzliche Einschrankbarkeit der Lehrfreiheit durch
organisatorische Studienvoraussetzungen unterstreicht dieses

djbz 3/2019

Abwigungsergebnis weiter. So muss die Lehrfreiheit regelma-
Big vor dem Recht der Studierenden auf einen reibungslosen
Studienablauf zurticktreten. Eine komplette Ungebundenheit
der Lehre ist insofern allenfalls im hochstpersonlichen Binnen-
bereich des wissenschaftlich tatigen Individuums zu gewahren.?
Wenn diese Freiheit bereits organisatorischen Notwendigkeiten
weichen muss, gilt dies erst recht fiir den essentiellen Diskri-
minierungsschutz aus Art. 3 III 1 GG in Verbindung mit dem
staatlichen Fordergebot aus Art. 3 I GG. Art. 5 Il 1 GG ist
deshalb einschrankbar zugunsten des Ziels, diskriminierungsfreie
Lehre durchzusetzen.

Eine Regelung von diskriminierungsfreiem Rechtsunter-
richt misste also der Lehrfreiheit Rechnung tragen, wire aber
rechtfertigbar.

4. Zwischenergebnis
Die Ausgabe von diskriminierendem Lehrmaterial stellt einen
verfassungswidrigen Eingriff in die Rechte der Studierenden
aus Art. 3111 1 GG dar.

Ein Anspruch auf diskriminierungsfreies Lehrmaterial aus

Art. 31T 1 GG besteht.

Il. Anspruch aus Art. 12 | GG, Berufsfreiheit
Daruber hinaus kann eine Verletzung des Art. 12 GG nicht
festgestellt werden.

Bereits vom sachlichen Schutzbereich sind die Lehrmateri-
alien nicht umfasst, da eine Einflussnahme auf die inhaltliche
Ausgestaltung die bisher formulierten Grenzen der Studierfrei-
heit deutlich iiberschreiten wiirde. Anders verhilt es sich aber
bezuglich der Prufungssitationen und des Referendariats.

Allerdings scheitert die Prifung auf Eingriffsebene an der “ob-
jektiv berufsregelnden Tendenz” der Mafsnahme. Es kann vor der
traditionell engen Auslegung der Berufs- und Ausbildungsfreiheit
nicht angenommen werden, dass die erforderlichen gewichtigen
mittelbaren Auswirkungen auf die Ausbildung vorliegen.

C. Fazit

Eine Verletzung der verfassungsmifSig gewiahrten Rechte von
Studierenden durch diskriminierendes Ausbildungsmaterial ist
tiber den Diskriminierungsschutz aus Art. 3 III 1 GG zu be-
grunden, eine mogliche Inanspruchnahme aus der Berufsfreiheit
scheitert auf Eingriffsebene am hinreichend direkten Einfluss auf
die Priifungssituation. Das Verfassungsziel der Schaffung pari-
tatischer Verhiltnisse zwischen Frauen und Miannern aus Art. 3
II GG ist vorliegend zentral. Effektiver Diskriminierungsschutz
ist die essentielle Voraussetzung fiir eine gleichberechtigte und
gerechte Gesellschaft.

17 V. Mangoldt/ Klein/ Starck, Art. 3 11l Rn. 433.

18  BVerfGE 85,191 (207).

19 V. Mangoldt/ Klein/ Starck, Art. 3 11l Rn. 461.

20 Dreier GG, Art. 5 Ill (Wissenschaft) Rn. 29.

21 Dreier GG, Art. 5 lll (Wissenschaft) Rn. 29.

22 Sachs, Michael, Ulrich Battis (Hrsg.): Grundgesetz: Kommentar.
8. Auflage. Miinchen: C.H.Beck, 2018, Art 5 Rn. 207.

23 Sachs GG, Art 5Rn. 222.
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