Die Verteilung des Mangels — Zum neuen Numerus Clausus-Urteil des
Bundesverfassungsgerichts!

Michael Fehling

1 Hintergrund

Probleme der Verteilung knapper Studienplétze bei bundesweitem Numerus Clausus in der Hu-
manmedizin haben das Bundesverfassungsgericht seit dem Aufkommen des Numerus Clausus
in den 1970er Jahren immer wieder beschéftigt. Grundlegende Aussagen zu dessen begrenzter
Rechtfertigung und zum Verteilungsverfahren finden sich besonders im 1. Numerus Clausus-
Urteil von 1972;2 spiter gerieten die Kapazititsermittlung® und das Gebot der Kapazititser-
schopfung stirker in den Fokus der verfassungs-* und vor allem der verwaltungsgerichtlichen’
Rechtsprechung.

Nun haben neue Entwicklungen die alten Grundsatzfragen, die Reichweite von Teilhabe-
oder sogar Leistungsrechten und die Ausgestaltung einer chancengleichen Bewerberauswahl
betreffend, in modifizierter Form wieder auf die Tagesordnung gebracht und zu zwei Richter-
vorlagen (Art. 100 GG)® gefiihrt. Durch die Ausdifferenzierung der Hochschulzugangsberechti-
gungen und vor allem eine massive Steigerung der Abiturientenquote wurde das Knappheits-
problem, urspriinglich nur als voriibergehender Engpass eingestuft, deutlich weiterverschérft.”
Die Zahl der Studierwilligen ist massiv gewachsen, ohne dass dem eine signifikante Vermeh-
rung der Medizin-Studienplitze gegeniiberstiinde. Suchte man lange Zeit Chancengleichheit
durch standardisierte zentrale Studienplatzvergabe zu erreichen, so hat man in jiingerer Zeit die
Hochschulautonomie allgemein® und auch bei der Studierendenauswahl (wieder) gestirkt.
Mittlerweile werden in der Hauptquote 60 % der Medizin-Studienplétze in unterschiedlich aus-

BVerfG, Urteil v. 17.12.2017, 1 BvL 3/14, 1 BvL 4/14, abgedruckt u.a. NJW 2018, 361 ff.

BVerfG, Urteil v. 18.7.1972, E 33, 303 ff.; grundlegend ferner BVerfG, Urteil v. 8.2.1977, E 43, 291 ff.

3 Zu Besonderheiten im Fach Humanmedizin wegen des patientenbezogenen Engpasses im klinischen Teil
Pastor, T, Die Einhaltung des Curicularnormwerts im Studiengang Medizin als Problem im Kapazitétspro-
zess, NVwZ 2018, 119 ff.

4 Siehe etwa BVerfGE 39, 258 ff.; 40, 352 ff.; 54, 173 ff.; 66, 155 ff.; 85, 36 ff.

Héchstrichterlich insb. BVerwGE 60, 25 ff.; 80, 373 ff.; Uberblick auch iiber die fiir die Praxis wichtige

Rspr. der unteren Instanzen bei Brehm, R./Zimmerling, W., Das Mandat im Hochschulzulassungsrecht, in:

Johlen, H./Oerder, M. (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch Verwaltungsrecht, 4. Aufl. Miinchen 2017,

§ 17 Rn. 51f.

6 VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 18.3.2014, 6 z K4455/13, BeckRS 2014, 51256; Beschl. v. 18.3.2014, 6z K
4229/13, BeckRS 2014, 51330.

7 BVerfGE 33, 303 (307): Im WS 1970/71 von 1.000 Bewerber/-innen ca. 300 zum Medizinstudium zugelas-
sen; BVerfG (Anm. 1), Rn. 38 nennt Zulassungsquoten von 21,25 % fiir das WS 2017/2018 und von 8,65 %
fiir das Sommersemester 2017; zur Entwicklung vgl. auch Muckel, S., Studienplatzvergabe im Fach Hu-
manmedizin teilweise verfassungswidrig, JA 2018, 233 (134).

8 Statt vieler Fehling, M., Neue Herausforderungen an die Selbstverwaltung in Hochschule und Wissenschatft,

Die Verwaltung 35 (2002), 399 (insb. 401).
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gestalteten hochschuleigenen Auswahlverfahren und nur noch 40 % zentral vergeben.’ Der
Wegfall der frilheren Bundesrahmenkompetenz fiir das gesamte Hochschulwesen (Art. 75
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 a GG a.F.) bei Fortgeltung einiger HRG-Vorschriften nur noch als Landes-
recht (Art. 125b Abs. 1 GG) hat zudem eine stirkere foderale Ausdifferenzierung der gesetzli-
chen Vorgaben fiir das Verteilungssystembewirkt. Von seiner neuen konkurrierenden Kompe-
tenz fiir das Hochschulzulassungsrecht (Art. 74 Abs. 1 Satz 1 Nr. 33 GG) hat der Bund bislang
keinen Gebrauch gemacht.

2 Das Urteil vom 19.12.2017 im Uberblick

Das neue Numerus Clausus-Urteil fiihrt die frithere Rechtsprechung in wesentlichen Teilen
fort, freilich im Ausgangspunkt miteinigen Akzentverschiebungen, und zieht daraus fiir die
neue Situation Konsequenzen. Im Zentrum steht weiterhin die grundrechtliche Notwendigkeit
eines chancengleichen Auswahlverfahrens, hergeleitet nun allein aus Art. 12 Abs. 1i.V.m.
Art.3 Abs. 1 GG. Dabei muss jedoch nicht mehr jede(r) formal (durch das Abitur) geeignete
Bewerber/-in eine reale Zulassungschance besitzen! (niher unten 3.1). Die Splittung in eine
Vorabquote fiir Sonderfille (20 %) sowie eine Hauptquote mit teilweise zentraler Vergabe (je
20 % fir Abiturdurchschnitt bzw. Wartezeit) und teilweise hochschuleigener Auswahl (60 %
der Hauptquote, dort gestuft in Vorauswahl und Hauptauswahl) ist verfassungsgeméal3. Doch
bedarf es detaillierterer gesetzlicher Regelungen fiir die Auswahlkriterien im Hinblick auf die
Wesentlichkeitstheorie dort, wo die Universitéten selbst eine Auswahl treffen; ein eigenes Kri-
terienerfindungsrecht darf den Hochschulen nicht eingerdumt werden!! (unten 3.3).

Die Auswahlkriterien miissen typisierend die unterschiedliche Eignung der Studienbewer-
ber/-innen abbilden. In diesem Rahmen sind aber auch sozialstaatlich motivierte (Art.20
Abs. 1 GG) Hartefallregelungen zuldssig und notwendig. Im Einzelnen fordert das Gericht ei-
nige Nachbesserungen: Die Abiturnote wird trotz gewisser Relativierungen als guter Indikator
der Eignung anerkannt, darf aber nicht alleine stehen; jedenfalls bei der hochschuleigenen Aus-
wahlwerden weitere, breiter gestreute Eignungskriterien bendtigt (unten 3.2). Soweit im Aus-
wahlverfahren der Hochschulen auf die Abiturdurchschnittsnote abgestellt wird, bedarf es ei-
nes Ausgleichmechanismus fiir deren eingeschrinkte ldnderiibergreifende Vergleichbarkeit
(vgl. 3.4). Eine zeitlich unbegrenzte Beriicksichtigung von Wartezeiten wird, anders als noch
im 1. Numerus Clausus-Urteil!2, als unzuldssig eingestuft, da durch zu langes Warten die Stu-
dierfdhigkeit typischerweise leide. Bei der zentralen Auswahl nach Abiturnote darf die Bewer-
bung nicht auf eine bestimmte Zahl von Studienorten beschrénkt werden; in der Hochschulaus-
wahl ist die Bedeutung der Ortspréferenz zu reduzieren; derzeit werde das Leistungsprinzip un-

9 Geregelt in §§ 32 - 35 HRG, ergénzt durch den Staatsvertrag iiber die Errichtung einer gemeinsamen Ein-
richtung fiir Hochschulzulassung von 20081.V.m. den Zustimmungsgesetzen der Lander; zusammenfas-
send BVerfG (Anm. 1), Rn. 11 ff.; vgl. auch Klafki, A., Grundrechtsschutz im Hochschulzulassungsrecht.
Verfassungsrechtliche Anforderung an das Auswahlverfahren zur Vergabe knapper Studienplétze, dem-
néchst JZ 2018, Manuskript unter I. Zum Wandel des Zulassungsrechts Lindner, J. F., Aktuelle Entwick-
lungen im Hochschulzugangsrecht, NVwZ 2010, 302 ff.; Bode, M., in: Geis, M.E. (Hrsg.), Hochschulzu-
lassungsrecht in Bund und Landern, 49. EL 2017, § 29 HRG Rn. 6 ff., 199 ff.

10 BVerfG (Anm. 1), Rn. 104 ff.
11 BVerfG (Anm. 1), Rn. 121 ff.
12 BVerfGE 33, 303 (348), dort wohl unter dem Oberbegriff des ,,Jahrgangsprinzips®.
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zulissig verzerrt.!3 Fiir hochschuleigene Eignungspriifungen und fiir Auswahlgespriche hat das
Gericht zum Schutz gegen Willkiir eine gewisse Strukturierung und Standardisierung ange-
mahnt.

3 Zentrale Fragen
3.1 Grundrechtliche Teilhabe begrenzt auf chancengleiche Auswahlverfahren

Im neuen Urteil geht das Bundesverfassungsgericht von vornherein von einem blofen derivati-
ven Teilhabeanspruch aus, also vom Recht der Studienbewerber/-innen auf gleichheitswahren-
de Beteiligung an der Verteilung des Mangels. Anders als im 1. Numerus Clausus-Urteilwird
eine Verpflichtung zum Ausbau der Studienkapazititen — schon dort freilich nur unter ,,dem
Vorbehalt des Moglichen im Sinne dessen, was der Einzelne verniinftigerweise von der Ge-
meinschaft erwarten kann““!4 — gar nicht mehr angedacht, sondern pauschal verneint.!> Dahinter
steht wohl eine generelle Skepsis gegeniiber origindren Leistungsrechten aus Grundrechten, de-
ren Justiziabilitdt angesichts vielfaltiger konkurrierender finanzieller Anspriiche an den Staat
immer problematisch bleiben muss. Moglicherweise verbirgt sich hinter der nunmehr kategori-
schen Verneinung von Kapazititserweiterungsverpflichtungen auch die Sorge, iiber die staatli-
chen Zusatzkosten fiir weitere teure Medizin-Studienplitze hinaus wiirden dann auch die Kos-
ten des Gesundheitssystems weiter steigen, weil ein groBeres Arzteangebot zusitzliche Nach-
frage generierte. Diesen Bedenken lieBe sich jedoch bereits durch Anerkennung einer breiten
politischen Einschitzungsprérogative hinreichend Rechnung tragen. Schon damals war zutref-
fend betont worden: ,,[Plersonliche Freiheit [ldsst] sich auf Dauer nicht losgelost von Funkti-
onsfahigkeit und Gleichgewicht des ganzen verwirklichen®. ,,[H]ier wiirde es dem Gebot sozia-
ler Gerechtigkeit, das sich im Gleichheitssatz konkretisiert, geradezu zuwiderlaufen, die nur
begrenzt verfiigbaren offentlichen Mittel unter Vernachléssigung anderer wichtiger Gemein-
schaftsbelange bevorzugt einem privilegierten Teil der Bevdlkerung zugutekommen zu lassen®.
Richtig verstanden hatte die alte Numerus Clausus-Rechtsprechung aber auch ohne einklagbare
Kapazitdtserweiterungsanspriiche eine wichtige Appellfunktion, indem der Politik die Proble-
matik eines harten Numerus Clausus nachdriicklich vor Augen gefiihrt und ihr so eine stindige
juristische wie politische Rechtfertigungslast fiir diese Situation aufgebiirdet wurde. Nun wird
der Gesetzgeber ohne Not auch von der frither betonten Pflicht zur stindigen Beobachtung,
Uberpriifung und Verbesserung des Studienplatzvergabesystems!® ganz oder zumindest teilwei-
se befreit. Gewiss besteht die Gefahr, dass solche Beobachtungspflichten zu einer bloBen rheto-
rischen Ubung verkommen und eher die Hilflosigkeit beménteln als Losungswege aufzeigen.
Doch sollte die Leistungsfihigkeit solcher Prozeduralisierungen des Grundrechtsschutzes!” in

13 BVerfG (Anm. 1), insb. Rn. 134 ff.

14 BVerfGE 33, 303 (333 ff.); bestdtigend BVerfGE 43, 291 (314).

15 BVerfG (Anm. 1), Rn. 105; hervorgehoben von Wiemers, M., Anmerkung zu BVerfG, Urteil vom
17.12.2017, 1 BvL 3/14, 1 BvL 4/14, NVwZ 2018, 252 (253); schon zuvor die Rspr. in diese Richtung
deutend Wieland, J., in: Dreier, H. (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. 1, 3. Aufl. Tiibingen 2013, Art. 12
Rn. 168.

16 Besonders deutlich BVerfGE 43, 291 (321) in Ankniipfung an BVerfGE 33, 171 (189f.); 37, 104 (108).

17 Allgemein dazu zuletzt, mit Schwerpunkt auf der (hier weniger interessierenden) Frage nach einer Be-
griindungspflicht des Gesetzgebers, Britz, G., Verfassungsrechtliche Verfahrens- und Rationalitétsanforde-
rungen an die Gesetzgebung, Die Verwaltung 50 (2017), 421 ff.
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einer Mediendemokratie auch nicht unterschitzt werden; schon die Aufrechterhaltung gewisser
offentlicher Aufmerksamkeit fiir das Problem generiert fiir die Politik einen nicht zu vernach-
lassigenden Handlungsdruck. Die frithere Verfassungsrechtsprechung hatte immerhin das Be-
wusstsein dafiir gescharft, dass ,,Auswahlregelungen [nicht anders zu begreifen sind] als situa-
tionsbedingte NotmafBnahmen zur ,Verwaltung des Mangels* und [dass man sich nicht] mit Lo-
sungen [abfinden darf], die diese Méngelverwaltung lediglich erleichtern und die Ungleichbe-
handlung verdecken oder gar stabilisieren, statt fiir deren Abbau im Rahmen des jeweils Mogli-
chen oder wenigstens fiir deren Milderung durch angemessene Ausbildungsalternativen zu sor-
gen“.!% Denn immerhin handelt es sich um eine objektive Zulassungsvoraussetzung, die nach
der Drei-Stufen-Theorie, wie noch im 1. Numerus Clausus-Urteil betont, nur zur Abwehr
hochstwahrscheinlicher schwerer Gefahren fiir ein iiberragend wichtiges Gemeinschaftsgut
(insb. fiir die Funktionsfdhigkeit der Universitidten) und nur unter strikter Wahrung des Grund-
satzes der VerhéltnisméBigkeit zulédssig ist. ,,Vom am Gleichheitssatz orientierten Gedanken
des Teilhaberechts her gesehen ergeben sich eher noch strengere Anforderungen, da Zulas-
sungsbeschriankungen der in Rede stehenden Art Verteilung von Lebenschancen bedeuten kon-
nen‘.1?

Richtigerweise erscheint die kategoriale Verneinung jeglicher objektiven Verpflichtung zur
Erweiterung der Studienkapazititen zumindest dann zweifelhaft, wenn wie hier die Zahl der
Studienplétze dauerhaft (d.h. nicht nur im Rahmen unvermeidlichen Fluktuation von Angebot
und Nachfrage) weit hinter dem Mediziner-Bedarf zuriickbleibt.?°

In der rechtsdogmatischen Konstruktion ist das Sozialstaatsprinzip nunmehr nicht mehr an-
spruchsbegriindend, sondern allein Art. 12 Abs. 1i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG. Art. 20 Abs. 1 GG
bleibt nur fiir die Ausgestaltung des Verteilungsverfahrens relevant.?! Dies dndert in der Sache
kaum etwas, unterstreicht aber noch einmal die Tatsache, dass ein originires ,,soziales* Leis-
tungsrecht auf mehr Studienplitze von vornherein ausgeschlossen wird. Auflerdem riickt so das
Studienplatz-Verteilungsverfahren dogmatisch (noch) néher an die Verteilungsverfahren im 6f-
fentlichen Wirtschaftsrecht heran.??

Das neue Urteil bringt ferner die endgiiltige Abkehr?? von der friiheren Forderung, jeder
grundsitzlich Studienberechtigte miisse auch eine reale Chance auf einen Studienplatz besit-
zen?*. Doch schon in der Folgerechtsprechung zum 1. Numerus Clausus-Urteil war festgestellt

18 BVerfGE 43, 291 (316). Den ,,normativen Druck in Richtung auf eine Verbesserung in den Problemberei-
chen Kapazitatsnutzung und Zulassungsverfahren hob damals Schuppert, G.F., Die Zulassung zu den
Universititen — eine Bilanz der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum numerus clausus, in:
Vogel, H.J./Simon, H./Podlech, A. (Hrsg.), FS Martin Hirsch, Baden-Baden 1981, S. 567 (574) hervor;
ahnlich Rittstieg, H., in: AK-GG, GW 2001, Art. 12 GG Rn. 120 f.

19 BVerfGE 33, 303 (338).

20 In diese Richtung schon beim 1. NC-Urteil Plander, H., Anmerkung zu BVerfG, Urteil vom 18.7.1972 — 1
BvL 32/70 und 25/71, NJW 1972, 1941 (943) u.a. wegen (damals) fehlender Betriebsérzte, vgl. nun 7a-
gesspiegel v. 19.12.2017, Warten bis der Arzt kommt (https://www.tagesspiegel.de/wissen/medizinstudi-
um-warten-bis-der-arzt-kommt/20759146.html, zuletzt abgerufen am 9.3.2018). Vgl. allgemein Rittstieg
(Anm. 18), Art. 12 Rn. 129: ,,Verteilung staatlicher Ressourcen* justiziabel nur fiir den Fall, dass ,,vorhan-
dene Ausbildungskapazititen trotz Nachfrage nach Ausbildungsplétzen und nach Absolventen des Ausbil-
dungsgangs willkiirlich reduziert werden®.

21 BVerfG (Anm. 1), Rn. 106, 108; hervorgehoben von Wiemers (Anm. 15), S. 253.

22 Gewisse Parallelen bei der Verfahrensstruktur herausarbeitend bereits Wollenschidger, F., Verteilungsver-
fahren, Tiibingen 2010, insb. S. 354 ff., 531 {f.

23 BVertG (Anm. 1), Rn. 106.

24 BVerfGE 33, 303 (338 u. 345 f.); bestitigend BVerfGE 43, 291 (315).
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worden: ,,Bei der Vergabe verknappter unteilbarer Giiter kann jedes Auswahlverfahren nur
einem Teil der Bewerber/-innen reale Aussichten eréffnen; wesentlich ist alsdann, dass der
Realisierungsgrad der Chancen wenigstens durch objektive und individuell zumutbare Kriteri-
en bestimmt wird“. Bei hohem Bewerberiiberhang in einzelnen Fachern kann es am Ende nur
darum gehen, ,.einerseits den prinzipiellen Ausschluss ganzer Gruppen geeigneter Bewer-
ber/-innen durch starre und durch eigenes Zutun letztlich nicht mehr korrigierbare Grenzzie-
hungen mit unvertretbar hohen Schwellen [...] zu vermeiden und andererseits fiir angemessene
Ausweichregelungen Sorge zu tragen“.?> Letztlich unterwirft sich das Gericht nun nur noch
deutlicher der normativen Kraft des Faktischen.?

Bei dem derzeitigen zahlenmiBigen Missverhdltnis von Bewerbern/-innen und Studienplét-
zen konnte eine reale Studierchance fiir alle Berechtigte ohnehin nur durch eine Quote fiir ein
(leistungsgesteuertes) Losverfahren, wie es friiher existierte,?” garantiert werden. Alternativ lie-
Be sich dariiber nachdenken, das Abitur statt als generelle Hochschulzugangsberechtigung als
bloBe Mindestvoraussetzung neu zu definieren. Denn dann miisste man beim de-facto-
Ausschluss vieler Abiturienten vom Medizinstudium nicht mehr von einer ,,Ungleichbehand-
lung an sich Gleichberechtigter*?® sprechen. Solche konkreten Losungsstrategien will und darf
das Verfassungsgericht in der Gewaltenteilung dem Gesetzgeber jedoch nicht vorschreiben.

So bleibt zur Abmilderung des harten Numerus Clausus nur das frither immer wieder beton-
te?? Gebot erschopfender Kapazititsauslastung. Dass es im vorliegenden Verfahren keine Rolle
spielte, bedeutet keine Abkehr von diesem Gebot. Vielmehr war dies nicht Gegenstand der
Richtervorlage.

3.2 Eignungsorientierte Auswahl mit Typisierungsspielriumen

Insoweit fiihrt das Gericht im Grundsitzlichen seine alte Rechtsprechung fort. Die Auswahlkri-
terien miissen die Eignung der Bewerber/-innen widerspiegeln. Doch diirfen ,,daneben®, d.h.
mit untergeordneter Bedeutung, sozialstaatliche und andere Gemeinwohlerwagungen hinzutre-
ten.30 Fiir die Auswahl und Gewichtung von konkreten eignungsbezogenen Kriterien besitzt
der Gesetzgeber zudem einen weiten Generalisierungs-, Pauschalierungs- und Standardisie-
rungsspielraum.3!

Im Zentrum steht mit Segen des Gerichts weiterhin3? die Abiturdurchschnittsnote.3 Immer-
hin scheint im neuen Numerus Clausus-Urteil aber doch ein ambivalentes Verhéltnis dazu

25 BVerfGE 43,291 (316f1.).

26 Als ,jillusionslos pragmatisch® bezeichnet von Siiddeutsche Zeitung v. 19.12.2017, ,,Nicht alle koénnen stu-
dieren, aber die Auswahl wird sich dndern* (abrufbar unter: http://www.sueddeutsche.de/bildung/nc-urteil
-nicht-alle-koennen-studieren-aber-die-auswahl-wird-sich-aendern-1.3798050-2, zuletzt abgerufen am
17.4.2018). Zu ,,Wirklichkeitspositivismus und Folgenorientierung* in der friiheren NC-Rspr. Hirtschulz,
S., Numerus Clausus und Verfassungsverwirklichung, Berlin 1979, S. 96 ff.

27 Positiv aufgenommen von BVerfGE 43, 291 (324 f.).

28 BVerfGE 33, 303 (345); bestitigend BVerfGE 43, 291 (314).

29 BVerfGE 33,303 (338 1f.); 43, 291 (326).

30 BVerfG (Anm. 1), Rn. 108.

31 Dieser wird allerdings eher am Rande erwdhnt BVerfG (Anm. 1), Rn. 187; Wiemers (Anm. 15), S.253,
wirft zu Recht die Frage nach der Reichweite einer solchen ,, Typisierungsbefugnis® auf.

32 Andeutungsweise bereits in BVerfGE 33, 303 (349).

33 Hierzu und zum Folgenden BVerfG (Anm. 1), insb. Rn. 127 ff.; die Ankniipfung daran wird, jedenfalls als
ein Kriterium unter mehreren, sogar als ,,naheliegend bezeichnet (Rn. 128); die nur begrenzte Aussage-
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durch. Sachverstindig informiert sicht das Gericht im Abiturdurchschnitt eine gute Eignungs-
prognose fiir den vorklinischen Studienabschnitt, weniger aber fiir den klinischen Teil und den
arztlichen Berufsalltag, wo soziale Fahigkeiten (Kommunikationsfahigkeit, Einfiihlungsvermo-
gen usw.) ebenfalls eine hohe Bedeutung besitzen. Einerseits werden Noteninflation und man-
gelnde Vergleichbarkeit der Notengebung beklagt, andererseits aber Ausgleichs- und Verrech-
nungsmoglichkeiten namentlich durch Landerquoten3* zur Herstellung von Chancengleichheit
fiir ausreichend erachtet. Solche Landerquoten oder auch Bonus/Malus-Systeme helfen freilich
nicht gegen die unterschiedliche Benotungspraxis der Lehrer innerhalb eines Landes und sogar
innerhalb einer Schule, selbstbei einem Zentralabitur. Das Gericht vertraut insoweit (iiber)opti-
mistisch darauf, dass sich diese Unterschiede infolge der Benotung durch viele verschiedene
Lehrkrifte mehr oder minder ausgleichen.?> Dabei mag ein resignativer Unterton mitschwin-
gen: Wenn auch die Auswahl nach Abiturdurchschnitt viele Méngel aufweist, so ist dabei we-
nigstens der Verwaltungsaufwand am geringsten und die Abiturnoten scheinen wenigstens in-
nerhalb eines Bundeslands anndherungsweise objektivierbar. Gar nicht mehr in den Blick gerét
bedauerlicherweise die heute umso aktuellere Feststellung, dass ,,der Funktionswandel der
Schulnoten in ausschlaggebende Elemente der Studienzulassung [...] schéddliche Einfliisse auf
Schiilerverhalten und Schiilermentalitit sowie auf das gesamte Schulsystem aus[iibt]*.3¢ Letzt-
lich findet sich das Bundesverfassungsgericht somit auch beim Abitur noch umfassender mit
den real existierenden Verhiltnissen ab, als dies in seinen fritheren Numerus Clausus-Urteilen
der Fall war.

Das untergriindige Unbehagen mit der Aussagekraft des Abiturdurchschnitts, aber auch an-
derer Eignungskriterien, fithrt — insoweit {iberzeugend — dazu, eine moglichst grole Bandbreite
von Auswahlkriterien zu favorisieren.3” So sollen sich deren Vor- und Nachteile ein Stiickweit
ausgleichen und die unterschiedlichen Stirken und Schwichen von Bewerbern/-innen mdg-
lichst umfangreich abgebildet werden.3® Allerdings schreckt das Gericht vor konkreteren An-
forderungen weitgehend zuriick?® und respektiert insoweit einmal mehr das Primat der Politik.
Das Urteil fordert nur fiir die hochschuleigene Auswahl ,,mindestens ein weiteres, nicht schul-
notenbasiertes Kriterium von erheblichem Gewicht*“.4? Auf eine ambitioniertere Mindestzahl
von Kriterien neben dem Abitur wird wohl auch mit Riicksicht auf den damit verbundenen er-
hohten Verwaltungsaufwand verzichtet.

Der weite Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers wird zusétzlich dadurch akzentuiert, dass
das Verfassungsgericht mogliche, sachgerechte Auswahlkriterien allenfalls en passant erwéhnt

kraft des Abiturs fiir die Eignung als Medizinstudent und spéter als Arzt wird besonders in Rn. 203 f. be-
tont.

34 Den Ubergang von Bonus/Malus-Regelungen zu Linderquoten zwecks pauschaliertem Ausgleich der Un-
terschiede des Abiturs zwischen den Bundesldndern begriite damals BVerfGE 43, 291 (331 ff. u. 344 ff.).

35 BVerfG (Anm. 1), Rn. 131.

36 BVerfGE 43,291 (320f1.).

37 BVerfG (Anm. 1), Rn. 110, 111, 113 und besonders deutlich (speziell die hochschuleigene Auswahl betref-
fend) Rn. 197 ff.

38 So im Ansatz bereits BVerfGE 33, 303 (350); 43, 291 (318 u. 324 f.).

39 Kiritsch deshalb Tagesschau.de v. 19.12.2017, ,,Zu vage, um viel zu verdndern* (www.tagesschau.de/kom
mentar/kommentar-ncuretil-bundesverfassungsgericht-101.hmtl, zuletzt abgerufen am 9.3.2018).

40 BVerfG (Anm. 1), Rn. 209.
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(z.B. medizinnahe Ausbildungen und Berufserfahrung,*! fritherer Medizinertest*?) und die Ar-
gumentation ganz darauf konzentriert, was nicht mehr sachgerecht und deshalb verfassungs-
widrig ist. Dies betrifft insbesondere {iberlange Wartezeiten in einer als solcher sozialstaatlich
durchaus zuldssigen Wartezeitquote.*> Zu Recht geriigt wird aber auch der Umgang mit
Ortspriaferenzen. Dabei ist eine Begrenzung bei der bundesweiten Abiturienten-Bestenquote
von vornherein sachwidrig; bei der hochschuleigenen Auswahl ist die Beriicksichtigung von
Ortspriaferenzen zwar grundsitzlich zuldssig, um den Auswahlaufwand soweit wie moglich auf
tatsiichlich am konkreten Ort Studierwillige zu beschrinken, aber die Uberbetonung als einzi-
ges (Vor-)Selektionskriterium ldsst sich nicht mehr rechtfertigen.**

3.3 Stirkung der gesetzgeberischen Qualititsgewihrleistung gegeniiber universitiren Aus-
wahlverfahren durch weitreichenden Gesetzesvorbehalt

Wenn sich das Gericht auch bei konkreten inhaltlichen Vorgaben fiir das Auswahlverfahren aus
Griinden der Gewaltenteilung selbst weitgehend zuriickhélt, so nimmt es doch den Gesetzgeber
starker in die Pflicht. Schon im 1. Numerus Clausus-Urteil war ein weitreichender Parlaments-
vorbehalt statuiert worden, sowohl fiir die Kapazititsermittlung als auch fiir die Auswahlkrite-
rien bei der zentralen Studienplatzvergabe.*> Nunmehr wird der Gesetzesvorbehalt iiber die
bundeseinheitlichen (Vorab- und Haupt-)Zulassungsquoten hinaus im Lichte der Wesentlich-
keitstheorie, die auch weite Teile des Hochschulwesens erfasst,*¢ auf die Vorgabe von Kriterien
fiir die hochschuleigene Auswahl der iibrigen (meisten) Studienbewerber/-innen ausgedehnt.
Dieser Ausbau des Parlamentsvorbehalts fithrt im Hochschulwesen die Linie zuletzt der Akkre-
ditierungsentscheidung®’ fort, beruht hier aber auf teilweise anderen Erwdgungen. Statt um den
Schutz der Hochschulautonomie und Wissenschaftsfreiheit geht es hier um die staatliche Quali-
tats-Gewdhrleistungsverantwortung®® gegeniiber den Studierwilligen fiir ein sachgerechtes eig-
nungsorientiertes Auswahlverfahren.

Insoweit mag auch die Hoffnung mitschwingen, die Politik werde so gezwungen, sich bei der
Debatte iiber sachgerechte Auswahlkriterien dariiber hinaus auch der Knappheits-Misere bei
den Medizin-Studienplitzen stirker bewusst zu werden. Uber die Medien vermittelt kdnnten

41 BVerfG (Anm. 1), Rn. 195. Bereits frither war die Beriicksichtigung besonderer berufspraktischer Erfah-
rungen als verfassungsrechtlich zuléssig, aber — insbesondere wegen der Gefahr einer Uberwilzung des
NC auf solche Berufe (was heute wegen des ,,Pflegenotstands® wohl weniger zu befiirchten wére) — nicht
zwingend geboten eingestuft worden, siche BVerfGE 43, 291 (372 ft.).

42 BVerfG (Anm. 1), Rn. 195: ,,Studierfahigkeitstests*. Darin hatte das Gericht frither die Hoffnung gesetzt,
so die Nachteile eines harten NC wenigstens spiirbar abmildern zu kénnen, vgl. BVerfGE 43, 291 (323).

43 BVerfG (Anm. 1), Rn. 215 ff.

44 BVerfG (Anm. 1), Rn. 159 ff.

45 BVerfGE 33, 303 (336f.): Gesetzesvorbehalt aus dem Regelungsvorbehalt des Art. 12 Abs. 1 Satz2 GG
(die Wesentlichkeitstheorie war damals noch nicht entwickelt); dieser betrifft nicht nur die Abwehrfunkti-
on der Berufsfreiheit, sondern ergibt sich auch aus dem Wesen des Teilhaberechts als notwendige Voraus-
setzung fiir die Grundrechtsausiibung; zur Kapazititsermittlung a.a.0. 340 ff. (auch in Abgrenzung zum
Facharztbeschluss BVerfGE 10, 125 (157)); zu den Auswahlregelungen a.a.O. 345 ff. (in Ankniipfung an
BVerfGE 10, 125 (157)).

46 BVerfG (Anm. 1), insb. Rn. 116 ff.

47 BVerfGE 141, 143 (Rn. 59 ff.).

48 Zu einer solchen Deutung des Gesetzesvorbehalts vgl. allgemein Hoffinann-Riem, W., Gesetz und Geset-
zesvorbehalt im Umbruch, AG6R 130 (2005), 5 (45 ft.), dort mit restriktiver Tendenz beim Parlamentsvor-
behalt.

1P 216.73.216.168, am 22.06.2026, 07:40:20. © Uheberrechtich geschiltzter inhak 3
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771%2F0034-1312-2018-1-100

Die Verteilung des Mangels 107

diese Probleme dann auch wieder stirkeren gesellschaftlichen Widerhall finden, damit man
sich nicht durch fortdauernde Gewohnung resigniert mit dem scheinbar Unvermeidlichen ab-
findet. Suchte die dltere Numerus Clausus-Rechtsprechung politischen Handlungsdruck durch
Andeutungen zu eventuellen Leistungsrechten oder jedenfalls objektiven Kapazititsausbau-
pflichten zu erzeugen, geschieht dies im neuen Urteil, deutlich zuriickgenommen, mittels Ak-
zentuierung der Wesentlichkeitstheorie. Dieser Ansatz fligt sich in eine allgemeinere Tendenz
der jlingeren Verfassungsrechtsprechung ein, durch Ausweitung des Parlamentsvorbehalts die
Ubernahme von mehr politischer Verantwortung durch den Gesetzgeber einzufordern, in der
Hoffnung, so mittelbar die parlamentarische Demokratie zu stirken.*

Die Hochschulautonomie lésst sich nicht gegen den Parlamentsvorbehalt ins Feld fiihren.
Denn die Studierendenauswahl fillt als solche nicht in die Freiheit der Lehre, sondern ist dieser
vorgelagert. Anders nur, wenn die Vorgabe von Auswahlkriterien zur Anpassung von Studien-
inhalten und -gestaltung zwingen wiirde, weil die Profilbildung auch in der Lehre durch Art. 5
Abs. 3 GG geschiitzt ist.> Insoweit ldsst sich eine gewisse Parallele zum Facharztbeschluss’!
und der dortigen Eingrenzung der Befugnisse der Kammern ziehen: Funktionale Selbstverwal-
tungsrechte beschrinken sich im Wesentlichen auf die Regelung der internen, die eigenen Mit-
glieder (der Kammer bzw. der Hochschule) betreffenden Verhéltnisse. Regelungen zum (Be-
rufs- bzw. Hochschul-)Zugang bislang Auflenstehender obliegen dagegen schon deshalb dem
Gesetzgeber, weil der Blickwinkel der Selbstverwaltungskorperschaft typischerweise auf die
Interessen nur der eigenen Mitglieder (der Kammermitglieder u.a. am Schutz vor Konkurrenz,
der Hochschulen an moglichst guten Lehr- und Forschungsbedingungen und geringem Verwal-
tungsaufwand) verengt bleibt.

Aus der Wesentlichkeitstheorie leitet das Bundesverfassungsgericht {iberzeugend ab, dass
den Hochschulen kein eigenes Kriterienerfindungsrecht eingerdumt werden darf, sondern nur
die Befugnis zu einer gewissen Konkretisierung der gesetzlich vorzugebenden Auswahlkriteri-
en.>? Eine Konkretisierungspflicht zwecks Grundrechtsschutzes trifft die Hochschulen selbst
auch bei der Verfahrensgestaltung.>> Um — gerade bei Auswahlgesprichen — Willkiir auszu-
schlieBen, bedarf es ndmlich einer gewissen Standardisierung und Strukturierung hochschulei-
gener Eignungspriifungsverfahren.>* Insoweit wird also nicht nur der Gesetzgeber, sondern
werden auch die Hochschulen stirker in die Pflicht genommen. Wenn der Gesetzgeber schon
den Hochschulen eine eigene hohe Auswahlquote einrdumt, dann sollte diese auch einen quali-
tativen Mehrwert gegeniiber der zentralisierten Auswahl besitzen. Daher darf sich die hoch-
schuleigene Verteilungsentscheidung nicht aus Verwaltungsvereinfachung oder gar Bequem-
lichkeit wieder allein oder ganz iiberwiegend auf die schon vorgelagert herangezogenen rein
formalen Kriterien (insb. Abiturdurchschnitt) beschranken, sondern muss zusitzliche Akzente
setzen. Dass dies auch tatsdchlich geschieht, dafiir trifft den Gesetzgeber wiederum eine Ge-
wiahrleistungsverantwortung.

49 Zugespitzt hatte Gerichtsprésident Vofkuhle, A. in einer Podiumsdiskussion vom 1.3.2013 erklart: ,,Wir
fordern und fordern den Bundestag®, zitiert nach www.sueddeutsche.de/politik/podiumsdiskussion-spitzen
-der-praesidenten-1.1612881, zuletzt abgerufen am 9.3.2018.

50 Vgl. BVerfG (Anm. 1), Rn. 120.

51 BVerfGE 33, 125 (insb. 159f.).

52 BVerfG (Anm. 1), Rn. 119 1., 141 ff.

53 BVerfG (Anm. 1), insb. Rn. 154.

54 Vgl. BVerfG (Anm. 1), Rn. 195.
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3.4 Unitarisierungstendenzen zwecks Verbesserung der Chancengleichheit?

Im Lichte des Bundesstaatsprinzips (Art. 20 Abs. 1 GG) besteht keine Pflicht zur bundesweiten
Vereinheitlichung der Schulausbildung und des Abiturs.”>> Wohl aber miissen ldnderspezifische
Notenunterschiede auch bei der hochschuleigenen Zulassung®® adidquat ausgeglichen werden.
Anders als bei der zentralisierten Zulassung eignen sich auf der Ebene der einzelnen Hoch-
schulen Lédnderquoten dazu kaum. Dies macht die Aufgabe dort besonders anspruchsvoll,’’
was durchaus einen gewissen Kooperationsdruck entfalten konnte.

Wegen der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz fiir die Hochschulzulassung (Art. 74
Abs. 1 Nr. 33 GG) mit weitreichender Abweichungskompetenz der Lander vom Bundesrecht
(Art. 72 Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 GG)*® bleiben unterschiedliche landesrechtliche Regelungen zulds-
sig. Dass darin als solches kein GleichheitsverstoB3 liegt, hatte schon das 1. Numerus Clausus-
Urteil klargestellt; es hatte allerdings auch betont, dass ein zusammenhéngendes System schon
deshalb etabliert werden muss, weil nicht alle Studienginge iiberall angeboten werden.>® Auch
ohne rechtliche Unitarisierungspflicht diirfte doch eine gewisse Vereinheitlichung des Aus-
wahlverfahrens iiber Landergrenzen hinaus(sei es iiber einen Staatsvertrag, die Fortgeltung des
HRG® oder ein neues Bundesgesetz) die Vergleichbarkeit und damit die Herstellung von
Chancengleichheit erleichtern.

Bundeseinheitliche Auswahlkriterien und -verfahren sind demnach zwar verfassungsrecht-
lich nicht geboten, doch wird zwischen den Zeilen deutlich, dass gewisse hochschul- und lén-
deriibergreifende Standardisierungen es den Gesetzgebern leichter machen wiirden, die an-
spruchsvollen Voraussetzungen an landeriibergreifende Chancengleichheit zu erfiillen.

4 Fazit und Ausblick

Stérker als in den ersten Numerus Clausus-Urteilen hat sich das Bundeverfassungsgericht nun
auf sein richterliches ,,Kerngeschéft beschrinkt, nimlich die Einstufung der einzelnen Rege-
lungen im gesetzlichen Studienplatz-Verteilungssystem als verfassungsgeméll oder verfas-
sungswidrig. Zusétzliche ,,weiche” Leitlinien fiir den Gesetzgeber, verbunden mit Beobach-
tungs- und eventuellen spateren Reformpflichten (frither namentlich im Zusammenhang mit
den Erwégungen zur Leistungsdimension des Art. 12 GG), sowie schwer justiziable bloBe Be-
denken (besonders zum Abitur und zur Bedeutungswandel der schulischen Notengebung in
Zeiten des Numerus Clausus) werden nun vermieden. Ebenso enthélt sich das Urteil einengen-
der Vorgaben zu neuen bzw. zur Neugewichtung der vorhandenen Auswahlkriterien. Stattdes-
sen strebt das Gericht durch Stirkung des Parlamentsvorbehalts eine gewisse Repolitisierung
der Numerus Clausus-Probleme an.

55 BVerfG (Anm. 1), Rn. 183.

56 BVerfG (Anm. 1), Rn. 173 ff.

57 Das Gericht rdumt ein, dass auf Hochschulebene Landerquoten wohl nicht praktikabel wiéren, sieht jedoch
mit Verweis auf frithere Ausgleichsregelungen keine praktisch nicht zu bewéltigenden Schwierigkeiten bei
der (anderweitigen) Herstellung von Vergleichbarkeit, BVerfG (Anm. 1), Rn. 188.

58 Betont von BVerfG (Anm. 1), Rn. 233, im Zusammenhang mit Art. 31 GG und der Frage, welche bundes-
bzw. landesrechtlichen Vorschriften nun als mit dem GG fiir unvereinbar erklért werden miissen.

59 BVerfGE 33, 303 (352), dort bei der Problematisierung von Landeskinder-Klauseln.

60 Vgl. dazu BVerfG (Anm. 1), Rn. 232 ff.

1P 216.73.216.168, am 22.06.2026, 07:40:20. © Uheberrechtich geschiltzter inhak 3
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771%2F0034-1312-2018-1-100

Die Verteilung des Mangels 109

4.1 Reformnotwendigkeiten und -optionen bei den Auswahlkriterien

Einige Reformen im Auswahlsystem werden nun zwingend notwendig. Dies betrifft nament-
lich die Beriicksichtigung von Wartezeiten und von Ortpréaferenzen sowie Ausgleichmechanis-
men zur besseren Vergleichbarkeit des Abiturs auch bei der hochschuleigenen Auswahl (néher
oben 2. und 3.2). Das Urteil ldsst insoweit Spielrdume nur bei der konkreten Ausgestaltung.
Bereits offener sind die Vorgaben des Gerichts dort, wo es eine stirkere Strukturierung und
Standardisierung hochschuleigener Tests und Auswahlgespriche fordert.

Die politische Diskussion wird sich im Schwerpunkt mit der Frage beschiftigen miissen, in-
wieweit und mit welchem Gewicht neben dem Abitur zusétzliche Eignungskriterien vorgese-
hen werden sollen. Das Urteil hat dies zwar nur fiir die hochschuleigene Auswahl und auch
dort nur sehr eingeschrinkt (mindestens ein weiteres Kriterium mit erheblichem Gewicht) ge-
fordert. Doch spricht nichts dagegen, im Rahmen des Praktikablen auch die zentralisierte Aus-
wahl etwas weiter auszudifferenzieren, etwa durch eine Renaissance des bundesweiten Medizi-
nertests mit eigener Vorab-Quote und/oder mit einem leistungsgesteuerten Losverfahren. Im
Ubrigen lige es, wie schon vielfach gefordert,®! nahe, einschligige Berufsausbildungen und
-erfahrungen jedenfalls bei der hochschuleigenen Auswahl stirker zu beriicksichtigen (sei es
durch Bonus beim Abiturdurchschnitt oder sogar in einer eigenen Quote) und entsprechende
gesetzliche Vorgaben zu machen. Da neben Eignungsanforderungen mit untergeordneter Be-
deutung auch sonstige Gemeinwohlbelange bei den Auswahlkriterien Beriicksichtigung finden
konnen (oben 2.), erschiene es moglich, solche Kriterien ein Stiick weit auch zur berufspoliti-
schen Steuerung einzusetzen. Zu denken wire an einen Bonus oder eine eigene Quote fiir Be-
werber/-innen, die sich verpflichten, nach Studien- bzw. Facharztabschluss eine gewisse Zeit
(z.B. 5-10 Jahre) als Hausarzt auf dem Land titig zu sein.%?

4.2 Einbeziehung staatlich kofinanzierter privater Hochschulen

Das Urteil bezieht sich nur auf die staatlichen Hochschulen. Gegen eine Einbeziehung von
Hochschulen in privater Tragerschaft in die zentralisierte Verteilungsquote von 40 % scheint
die Privatautonomie dieser Hochschulen zu sprechen.®® In der Tat beruht das ,,duale Hoch-
schulsystem“®* auf der Erwartung, die dominierende staatliche und die nur rudimentér ausge-
pragte private Sdule wiirden mit ihren unterschiedlichen Rationalititen mehr Vielfalt schaffen
und so den Hochschulwettbewerb als Entdeckungsverfahren (v. Hayek) beleben. Allein die Tat-
sache, dass die privaten Hochschulen in gewissem Umfang als Beliehene agieren, dndert daran

61 Vgl. Siiddeutsche.de v. 4.10.2017 ,,Verstof8t der NC fiirs Medizinstudium gegen das Grundgesetz?* (http://
www.sueddeutsche.de/bildung/2.220/studium-verstoesst-der-nc-fuers-medizinstudium-gegen-das-grundge
setz-1.3692109, zuletzt abgerufen am 17.4.2018).

62 So explizit der vom Bundesministerium fiir Bildung und Forschung sowie vom Bundesministerium fiir
Gesundheit im Zusammenarbeit mit der GMK und der KMK erstellte ,,Masterplan Medizinstudium
2020%, S. 12, Ziffer 37 (https://www.bmbf.de/files/2017-03-31 Masterplan%20Beschlusstext.pdf, zuletzt
abgerufen am 17.4.2018). Eine gewisse Parallele besteht zur Verpflichtung zu spéterer Tatigkeit bei der
Bundeswehr oder — friiher, als dies unbeliebt war — im Gesundheitsamt.

63 Insb. von Wiemers (Anm. 15), S. 252.

64 Mit begrifflicher Anleihe am ,,dualen Rundfunksystem® Steinkemper, U., Die verfassungsrechtliche Stel-
lung der Privathochschule, Berlin 2002, insb. S. 91; Fehling, M., in: Bonner Kommentar zum GG, Art. 5
Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit), Lieferung 2004, Rn. 37, jeweils in begrifflicher Anlehnung an das duale
Rundfunksystem mit 6ffentlich-rechtlichen und privaten Anbietern.
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nichts. Wenn dagegen eine private Hochschule erhebliche Finanzmittel vom Staat bekommt, so
sprechen die Wettbewerbsgerechtigkeit wie auch die staatliche Gewahrleistungsverantwortung
rechtspolitisch dafiir, diese Hochschulen auch in das staatliche Studienplatzvergabesystem ein-
zubeziehen.%® Die derzeitige 60 %-Quote fiir eine hochschuleigene Auswahl garantiert immer
noch geniigend Spielraum fiir autonome Akzentsetzungen.

4.3 Ubertragbarkeit

Das Urteil zeitigt unmittelbare Rechtswirkungen nur fiir die Humanmedizin,® doch diirften die
dort entwickelten Grundsétze auf Zahnmedizin, Tiermedizin und Pharmazie als ebenfalls bun-
desweit zulassungsbeschriankte Studiengénge iibertragbar sein.

Nur sehr eingeschriankte Auswirkungen entfaltet das Urteil dagegen fiir Studiengénge, die
nur an einzelnen Studienorten einem Numerus Clausus unterliegen. Denn dort ist nur die
Ortspréferenz der Bewerber/-innen, nicht aber ihre Wahl des Studienfachs betroffen. Zwar
schiitzt Art. 12 Abs. 1 GG auch die 6rtliche Wahl der Ausbildungsstétte. Doch wirken ortliche
Zulassungsbeschrankungen grundsitzlich nur wie Berufsausiibungsregelungen und sind des-
halb leichter rechtfertigungsfihig als ein bundesweiter Numerus Clausus.®” Aufgrund geringe-
rer Grundrechtswesentlichkeit sind auch die Anforderzungen an die gesetzliche Regelungs-
dichte geringer. Sachwidrige Auswahlkriterien bleiben jedoch gemdf3 Art. 3 Abs. 1 GG durch-
weg verboten; die entsprechenden Aussagen des Bundesverfassungsgerichts beanspruchen
demnach Geltung auch bei bloB &rtlichen Zulassungsbeschrinkungen.5® Im Ubrigen kann sich
die Verweigerung cines ortsnahen Studienplatzes fiir finanzschwache Studierwillige trotz
,,Bafog™ faktisch als Ausschluss vom Studium des gewiinschten Faches insgesamt auswirken.
Hinzu kommt: Wegen der zunechmenden Ausdifferenzierung der Studiengénge ist oftmals nicht
mehr klar, ob andernorts eine gleichwertige Alternative besteht. Zudem gibt es aufgrund Pro-
gnoseschwierigkeiten wohl Studiengénge, bei denen Ortliche Zulassungsbeschrinkungen we-
gen ausnahmsweise besonders hoher Bewerberzahl flaichendeckend bundesweit zur Abweisung
von Studierwilligen fithren.®® Dies muss grundrechtsdogmatisch auch im Rahmen der Drei-
Stufen-Theorie, die nicht schematisch anzuwenden, sondern als blofe Leitlinie fiir die Verhalt-
nisméBigkeitspriifung zu verstehen ist,’® Beriicksichtigung finden.”! Vor diesem Hintergrund
wire der Gesetzgeber (im Bund oder in den Léndern) gut beraten, die ohnehin notwendige Re-

65 Vgl. Fehling, M., Hochschule, in: ders./Ruffert, M. (Hrsg.), Regulierungsrecht, Tiibingen 2010, Rn. 16:
angedeutet schon bei Kdmmerer, A., Regulierung staatlicher und privater Hochschulen, in: ders./Rawert, P.
(Hrsg.), Hochschulstandort Deutschland, Kéln et al. 2003, S. 119 (135).

66 BVerfG (Anm. 1), Rn. 250.

67 Vgl. VG Magdeburg v. 14.1.2016, 7 B 550/15, Rn. 21 (juris).

68 Dies betrifft die Begrenzung von Wartezeiten und die Notwendigkeit der Strukturierung und Standardisie-
rung von Eignungstests sowie Auswahlgesprichen, ebenso die Ausgleichsmechanismen zur Herstellung
der landeriibergreifenden Vergleichbarkeit der Abiturnoten; naher Klafki (Anm. 9), I11. 2. c) aa) und cc).

69 Zum Ganzen eingehend Klafki (Anm. 9), III. 2. b); zum VerflieBen der Grenzen zwischen ortlichem und
bundesweiten NC vgl. auch Bode (Anm. 9), § 29 HRG Rn. 18.

70 Statt vieler Kingreen, T./Poscher, R., Grundrechte Staatsrecht II, 33. Aufl., Heidelberg 2017, Rn. 981 ff.;
dies kommt etwa in der Zwischenkategorie der Berufsausiibungsregelung mit statusbildendem Charakter
zum Ausdruck, vgl. BVerfGE 33, 125 (161 ff); 103, 172 (183 f.).

71 Sogar von einer Berufswahlschranke geht in bestimmten Konstellationen OVG Hamburg NordOR 2015,
342 (343 f.) aus.
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form breiter anzulegen und dabei auch die nur ortlichen Zulassungsbeschrinkungen in den
Blick zu nehmen.”?

Verf.: Prof. Dr. Michael Fehling, LL.M., Lehrstuhl Offentliches Recht III — Offentliches Recht
mit Rechtsvergleichung an der Bucerius Law School, Jungiusstrafse 6, 20355 Hamburg, E-
Mail: michael.fehling@law-school.de

72 Ahnlich SPIEGEL Online 19.12.2017, ,,Das Abitur ist nicht genug* (http://www.spiegel.de/lebenundlerne
n/uni/kommentar-zum-nummerus-clausus-alle-faecher-muessen-auf-den-pruefstand-a-1184149-druck.htm
1, zuletzt abgerufen am 9.3.2018).
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