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RdJB 12003

Dienstherr habe vielmehr die Besoldung zu standardisieren. Bei der W-Besoldung fiihre dies
dazu, dass jeder, der die gleiche Leistung erbringt, auch die gleiche Leistungszulage erhalten
miisse. Die Hochschulen hitten daher bei der Zuteilung der Zulagen die Gleichheitsrechte al-
ler Professoren zu beachten. Weiterhin erlduterte er, dass mit der Implementierung der W-
Besoldung auch eine Gefdhrdung der Gleichheit der Facher an den Hochschulen einherginge.
Die Verfassung schiitze die Gleichheit der Facher und sdhe keine Alimentationsunterschiede
bei »marktnahen« und »marktfernen« Fiachern vor.

In der abschlieBenden Diskussion, die Berg (2. Vizeprasident des Deutschen Hochschul-
verbandes, Professor fiir Physik an der Universitidt Halle) leitete, machten die Workshopteil-
nehmer deutlich, dass Besoldungsrisiken nicht zu Lasten der Professoren gehen diirften. Vor
allem diirfe die W-Besoldung kein Einfalltor fiir Sparmafinahmen des Staates in der Hoch-
schule und Wissenschaft darstellen.

Verf.: Dr. iur. Ulrike Preifiler, Deutscher Hochschulverband,
Rheinallee 18, 53173 Bonn

Johannes Caspar

Die verfassungsrechtliche Zulassigkeit
von Landeskinderklauseln im Bildungsrecht

Einleitung

Landeskinderklauseln haben in dem traditionell stark foderalistisch ausgerichteten Bildungs-
recht Deutschlands eine besondere Bedeutung. Insbesondere im Schul- und im Hochschulrecht
sind und wurden Zugang und Finanzierung von Bildungseinrichtungen der Lander nicht selten
durch Regelungen erschwert, die an die Landeszugehdrigkeit ankniipfen und einseitige Be-
giinstigungen fiir Angehdrige eines Bundeslandes oder in umgekehrter Weise Benachteiligun-
gen fiir auBerhalb des Landes lebende Staatsbiirger schaffen. Derartige Differenzierungen
fithren zu einer innerfdderalen Rechtsungleichheit, die den Interessen der Lander niitzen mag,
mitunter aber auch Auswirkungen auf die Rechtseinheit im Bundesstaat haben.

Landeskinderklauseln im Bildungsrecht werfen unterschiedliche konkrete Fragestellungen
auf: Die Themenpalette reicht von der VerfassungsmiBigkeit der Landeskinderklauseln im
Privatschulrecht!, dem Schullastenausgleich fiir landesfremde Schiiler? iiber die Zulassung
landesfremder Studierender zur Externen-Priifung® bis hin zur unterschiedlichen Behandlung

1 Dazu siehe Jach, F.-R., Landeskinderklauseln im Privatschulrecht, DOV 1995, S. 925; Léower/Miiller-Terpitz,
Die Zulédssigkeit von Landeskinderklauseln im bremischen und hamburgischen Privatschulfinanzierungsrecht,
RdJB 1999, S. 169, 178.

2 BVerwG, Urteil vom 20. April 1990, Az: 7 C 34/89.

3 BVerwG, NVwZ 1983, 223 f.
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bei der Zulassung zum Studium* oder der Differenzierung nach Landeszugehorigkeit bei der
Erhebung von Studiengebiihren, wie sie gegenwartig von der Freien und Hansestadt Hamburg
erwogen wird>.

In der Frage nach der Zuléssigkeit von Landeskinderklauseln stehen sich zwei verfassungs-
rechtliche Grundsitze in einem schwer auflosbaren Spannungsverhéltnis gegeniiber. Auf der
einen Seite raumt das Bundesstaatsprinzip den Lindern autonome Regelungsbefugnisse insbe-
sondere im Rahmen ihrer Kulturhoheit ein. Die dadurch zu erzielenden unterschiedlichen bil-
dungspolitischen Strukturen und Konzeptionen ermdoglichen eine Vielfalt, die zwischen den
Landern einen Wettbewerb um die erfolgreichsten Bildungssysteme ermdglichen sollte®.

Auf der anderen Seite ergeben sich die Grenzen der innerfoderalen Differenzierungen
durch den bundesrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz, der iiber Art. 31 GG Vorrang vor
dem Landesrecht genieBt.

Die Frage, wie weit der Gestaltungsspielraum des Landesgesetzgebers reicht, kann mit
Blick auf die einzelnen Fallgestaltungen der Rechtspraxis nicht ohne Schwierigkeiten abstrakt
bestimmt werden. Dennoch macht es Sinn, die verfassungsrechtlichen Hiirden der innerfode-
ralen Differenzierungen durch Landeskinderklauseln anhand der einschligigen verfassungs-
rechtlichen Regelungen einmal grundsétzlich zu analysieren.

1 Das Differenzierungsverbot des Art. 33 Abs. 1 GG

Als zentrale Bestimmung, die die Gleichheit der staatsbiirgerlichen Stellung innerhalb des f6-
deralistischen Systems garantiert und daher im unmittelbaren Anwendungsbereich von den
angesprochenen Landeskinderklauseln zu liegen scheint, kommt zunichst Art. 33 I GG in Be-
tracht. Danach ist bestimmt, dass jeder Deutsche in jedem Land die gleichen staatsbiirgerli-
chen Rechte und Pflichten hat. Die Bestimmung stellt ein grundrechtsgleiches, auf innerfode-
rale Gleichbehandlung zielendes spezielles Gleichheitsrecht dar’.

1.1 Zum Schutzbereich des Artikel 33 Abs. 1 GG

Trager des Rechts ist zundchst jeder Deutsche im Sinne des Artikel 116 Abs. 1 GG. Nicht-
Deutsche konnen sich dagegen auf den Artikel 3 Abs. 1 GG berufen®.

Weniger eindeutig als der personale ist der sachliche Anwendungsbereich der Vorschrift.
So erweist sich insbesondere die Ankniipfung an den Begriff »staatsbiirgerliche Rechte und
Pflichten« in Artikel 33 Abs. 1 GG als problematisch. Zur Bestimmung des Schutzbereichs
des Artikel 33 Abs. 1 GG haben sich denn auch unterschiedliche Auffassungen im Schrifttum
herausgebildet.

4 BVerfGE 33, 303 ff.

5 Siehe den Offenen Brief des Universititsprasidenten Jiirgen Liithje an die Studierenden der Universitdt Hamburg
vom 5. Juli 2002.

6 Kritisch zur Bedeutung des Wettbewerbs in der Schulrechtspraxis der Lénder Avenarius, der feststellt, die Selbst-

koordination der Linder habe zu einer wettbewerbsfeindlichen Konformitit im Schulwesen gefiihrt. Wieviel Ei-

gengestaltung erlaubt das Grundgesetz, wieviel Einheitlichkeit verlangt es? in: Deutsche Gesellschaft fiir Bil-

dungsverwaltung (Hrsg.): Foderalismus und Koordinierung im Bildungswesen, 1994, S. 29, 31 ff.

Vgl. Trute, in: AK-GG, Artikel 33, Rn. 3; Liibbe-Wolff, in: Dreier, GG Band 2, Artikel 33, Rn. 26.

8 In diesem Sinne Hofling, in: Bonner Kommentar des GG, Artikel 33, Rn. 43.

2
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1.2 Die restriktive Auffassung

In fritheren Zeiten bestimmte die Landesstaatsangehorigkeit nach Artikel 110 Abs. 2 der
Weimarer Reichsverfassung bis zu ihrer Abschaffung 1934 in formaler Hinsicht das deutsche
Staatsangehorigkeitsrecht®. Die Vorschrift des Artikel 33 Abs. 1 GG kniipft eng an Artikel
110 WRYV an'®. Innerhalb des Rechtssystems der Bundesrepublik ist eine Landesstaatsangehd-
rigkeit jedoch nicht mehr vorgesehen.

Eine auf den Begriff der staatsbiirgerlichen Rechte und Pflichten im historischen Kontext
abstellende Auffassung legt daher den Anwendungsbereich des Artikel 33 Abs. 1 GG restrik-
tiv aus. Die Bedeutung des auf eine Ungleichheit in den Léndern zielenden Artikel 33 Abs. 1
GG soll sich danach darin erschopfen, Differenzierungen in Ankniipfung an eine Landes-
staatsangehdrigkeit zu verbieten.

Mangels eines derartigen Ankniipfungspunktes kommt Artikel 33 Abs. 1 GG nach der re-
striktiven Auffassung in der Praxis keine eigenstindige Bedeutung zu. Da Landeskinderklau-
seln an anderen Differenzierungskriterien als an die staatsangehorigkeitsrechtlichen Beziehun-
gen zu einem Bundesland ankniipfen, ist vom Boden der restriktiven Auffassung nicht Artikel
33 Abs. 1 GG, sondern Artikel 3 Abs. 1 GG anwendbar!!.

In einem derart restriktiven Sinne l4dsst sich moglicherweise auch die Judikatur des Bundes-
verfassungsgerichts verstehen. Diese bringt die Bestimmung des Artikel 33 Abs. 1 GG an ent-
scheidender Stelle, wo es um das AusmaB der innerfoderalen Rechtsgleichheit innerhalb der
Bundesrepublik geht, nicht zur Anwendung. So fehlen insbesondere in dessen Numerus-
clausus-Urteil'?, in dem das Gericht die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit einer Begiinstigung
von Landeskindern durch das Bayerische Hochschulzulassungsrecht zu iiberpriifen hatte,
ganzlich Ausfiihrungen zu Artikel 33 Abs. 1 GG: Obwohl die Zulassungsbestimmungen zu
den Hochschulen des Landes einen die Landesgrenzen iibergreifenden Lebenssachverhalt re-
gelten und an sich im Zentrum des Normbereichs von Artikel 33 Abs. 1 GG lagen, ging das
Bundesverfassungsgericht nur auf die Bestimmungen des Artikel 12 Abs. 1 GG in Verbindung
mit dem allgemeinen Gleichheitssatz ein'3.

Die vom Bundesverfassungsgericht in anderem Zusammenhang getroffene Feststellung,
Artikel 33 Abs. 1 GG garantiere den gleichen Genuss der staatsbiirgerlichen Rechte fiir alle
Deutschen in jedem Land', stellt lediglich eine Wiederholung des in Artikel 33 Abs. 1 GG
enthaltenen Wortlauts dar’>. Eine weitergehende Bestimmung des Differenzierungskriteriums
kann aus Artikel 33 Abs. 1 GG nicht gewonnen werden.

9 Jachmann, in: Mangoldt von/Klein/Starck: Das Bonner Grundgesetz, Artikel 33, Rn. 6; ausfiihrlich zum sog. In-
digenat s.m.w.N. Pfiitze: Die Verfassungsmafigkeit von Landeskinderklauseln, Diss. Miinster, 1997.

10 Zur anndhernd gleichen Ausgestaltung siehe Battis, in: Sachs, GG, Artikel 33, Rn. 14.

11 In diesem Sinne wohl die Auslegungen von Liibbe-Wolff, a.a.O., Artikel 33 Rn. 28.

12 BVerfGE 33, 303 ff.; so auch zuletzt BVerfG, EuGRZ 2002, 662 f., mit Blick auf eine Landeskinderklausel bei
der Vergabe von Notarstellen.

13 Kritisch dazu Jach, F.-R., DOV 1995, S. 925, 930; Ridder, in AK, 2. Aufl., Artikel 33 Rn. 13.

14 BVerfGE 13, 54, 91.

15 Darauf weist mit Recht Liibbe-Wolff, a.a.O., Artikel 33 Rn. 30, hin.
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In dhnlicher Weise vermeiden auch andere Gerichtsentscheidungen im Zusammenhang mit
Fragen der innerfoderalen Rechtsgleichheit eine ndhere Befassung mit Artikel 33 Abs. 1
GG's.

Die AuBerachtlassung des Artikel 33 Abs. 1 GG in Bezug auf Landeskinderklauseln, die an
sich die Frage nach der Anwendung dieser Bestimmung aufwerfen, mag insoweit als ein Indiz
fiir eine restriktive Interpretation der Vorschrift durch die Rechtsprechung zu werten sein.
Aufgrund der weithin fehlenden Auseinandersetzung mit dieser Bestimmung ldsst sich ein sol-
cher Schluss jedoch nicht mit letzter Evidenz ziehen.

1.3 Die extensive Auslegung

Demgegeniiber eroffnet die herrschende Meinung in der Literatur der Bestimmung des Artikel
33 Abs. 1 GG einen wesentlich breiteren Anwendungsbereich: In Ermangelung einer geson-
derten Landesstaatsangehdrigkeit wird vertreten, dass Artikel 33 Abs. 1 GG an eine rechtlich
nicht niher definierte Landeszugehdrigkeit ankniipft. Daher verbietet Artikel 33 Abs. 1 GG
eine Bevorzugung oder Benachteiligung eines Deutschen aufgrund seiner Landeszugehorigkeit
bzw. aufgrund einer fehlenden Landeszugehorigkeit!’.

Hierfiir spricht die Erwdgung, dass die Bestimmung des Artikel 33 Abs. 1 GG, bezdge
man die Bestimmung auf eine spezifische Landesstaatsangehorigkeit, leer liefe und keine ei-
gene Funktion im Rechtsgefiige der Bundesrepublik {ibernehmen kdnnte.

Fir das Differenzierungsmerkmal »Landeszugehorigkeit« soll insbesondere auf Kriterien
zuriickgegriffen werden, die iiblicherweise fiir den Erwerb der Staatsangehorigkeit zum Ein-
satz kommen'®. Zu moglichen Differenzierungskriterien gehdren daher etwa die Geburt in ei-
nem Bundesland, die Abstammung von Landesangehérigen oder der Wohnsitz in einem
Land®.

Nach dem Schutzzweck der Bestimmung sind Differenzierungen nach personal-familidren
Abstammungskriterien, d.h. der Geburt im Land, grundsitzlich unzuldssig. Insoweit greift
der Schutzzweck des Artikel 33 Abs. 1 GG, innerhalb des Bundesstaates »Biirger minderen
Rechts«® zu verhindern, voll durch: Wer Deutscher ist, soll im ganzen Bundesgebiet gleiche
Rechte und Pflichten haben. Folglich sind an die Geburt im Land gekniipfte Differenzierun-
gen, unabhingig davon, ob sie Rechtspositionen von gesamtstaatlicher oder landesspezifischer
Bedeutung betreffen, untersagt?!.

16 Vgl. BVerwGE 68, 109, 111; BVerfG, NVwZ 1994, 54, 55; BVerwG, NVwZ 1983, 223, 224; ndher mit weite-
ren Nachweisen Liibbe-Wolff, a.a.O., GG Artikel 33, Rn. 30.

17 Etwa Jach, F.-R., DOV 1995, 925, 929; Trute, in: AK, Art. 33, Rn. 7; Maunz, in: MDH, Art. 33, Rn. 6, Ku-
nig, in: v. Miinch, Art. 33, Rn. 9; eine vermittelnde Auffassung legt die Bestimmung des Artikel 33 Abs. 1 GG
in dem Sinne aus, dass diese lediglich die Ankniipfung an dauerhafte personale Bindungen von Menschen an ein
Land verbietet. Die Bindung durch Wohnsitz als eine lediglich ortliche Differenzierung sei demnach nicht als
dauerhaftes Differenzierungskriterium im Sinne dieser Formel anzusehen, in diesem Sinne Sachs, in: HStR V,
§ 126, Rn. 111, 113. Beispiele fiir verbotene Ankniipfungsmerkmale sind danach Geburt im Land sowie die Ab-
stammung/Herkunft von Landesangehdrigen. Danach bleibt im vorliegenden Fall, bei dem lediglich an das Diffe-
renzierungsmerkmal des Wohnsitzes angekniipft wird, die Bestimmung des Artikel 33 Abs. 1 GG ebenfalls aufer
Betracht.

18 Hofling, in: Bonner Kommentar, Artikel 33, Rn. 30.

19 Zu weiteren moglichen Kriterien siehe Pfiitze, in: Die VerfassungsméBigkeit von Landeskinderklauseln,
Diss. 1998, S. 120 ff.

20 Maunz, in: Maunz/Diirig/Herzog, Artikel 33 Abs. 1 GG, Rn. 5.

21 Pfiitze, Fn. 9, a.a.0., S. 124.
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Soweit es um Rechtspositionen geht, deren Zuteilung hingegen nach MaBigabe des Wohn-
orts innerhalb eines Landes erfolgt, beinhaltet die Bestimmung kein absolutes Differenzie-
rungsverbot: Hier stellt sich die Frage, ob eine Ungleichbehandlung durch hinreichende sach-
liche Griinde gerechtfertigt ist??.

Wie weit Artikel 33 Abs. 1 GG eine unterschiedliche Behandlung nach Mafigabe des
Wohnorts erlaubt, wird von den Vertretern der herrschenden Auffassung wiederum weitge-
hend uneinheitlich beurteilt.

Teilweise wird zunichst eine Abwégung zwischen der Bedeutung der verfassungsrechtlich
verbiirgten innerfdderalen Gleichheit einerseits und dem Stellenwert des fiir eine Ungleichbe-
handlung streitenden kollidierenden Regelungsanliegens andererseits gefordert. Dabei wird
vertreten, dass bereits »sachlich begriindete« bzw. »sachgerechte« Ankniipfungen eine Diffe-
renzierung nach dem Wohnort rechtfertigen®.

Nach anderer Auffassung wird dariiber hinaus gefordert, dass eine zuldssige Ungleichbe-
handlung geméB Artikel 33 Abs. 1 GG weitere Voraussetzungen erfordert. Hier sollen der
Schutz eines »verfassungskraftigen Belangs«**, kollidierendes Verfassungsrecht?> oder das Be-
stehen »verfassungsrechtlich umrissener Kompetenzen«<® fiir die Rechtfertigung einer Un-
gleichbehandlung hinzukommen.

Im Sinne dieser Auffassung ergibt sich dann, dass der Wohnsitz etwa einen zuldssigen An-
kniipfungspunkt fiir die Teilnahme an Landtags- oder Kommunalwahlen darstellt, soweit die
Differenzierung zwischen Landeszugehdrigkeit und Nicht-Landeszugehdrigkeit beziehungs-
weise nur kurzer Landeszugehorigkeit zur Funktionsfihigkeit von Wahlen zum Landesparla-
ment erforderlich ist und die unterschiedliche Behandlung iiber das Demokratieprinzip eine
bundesstaatliche Rechtfertigung erhalt?’.

Zusammenfassend lisst sich zunichst festhalten: Die extensive Auslegung weist Art. 33
Abs. 1 GG eine Schliisselrolle bei der Bestimmung der Grenzen der Ungleichbehandlung in-
nerhalb des Bundesstaats zu. Im Gegensatz zur restriktiven Auffassung erfiillt die Bestimmung
nach MaBigabe der extensiven Auslegung damit eine wichtige Funktion bei der Auflosung der
Kollision zwischen foderalistischer Regelungsvielfalt und dem bundeseinheitlichen Gleich-
heitsgrundsatz.

2 Ubertragung der Rechtsprechung auf die
Sachangemessenheitspriifung nach Artikel 33 Abs. 1 GG

Bei der Frage nach der Zuldssigkeit einer Ungleichbehandlung bietet es sich an, fiir die Sach-
angemessenheitspriifung im Rahmen der extensiveren Auffassung auf die Grundsitze der
Rechtsprechung zu Landeskinderklauseln zuriickzugreifen, auch soweit sich die einschligige
Judikatur nicht ausdriicklich mit Artikel 33 Abs. 1 GG, sondern mit dem allgemeinen Gleich-
heitsgrundsatz des Artikel 3 Abs. 1 GG beschiftigt.

22 Zum Kriterium des Gebietskontakts siehe Jachmann, a.a.O., Artikel 33, Rn. 7

23 Battis, in: Sachs, GG, Grundgesetz, 2. Aufl., Artikel 33, Rn. 18; Maunz, a.a.O., Artikel 33, Rn. 7.

24 Jachmann, a.a.0., Artikel 33, Rn. 8.

25 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Artikel 33, Rn. 6.

26 Kunig, in: Miinch, v., 3. Aufl., Artikel 33, Rn. 13.

27 Jarass, a.a.0., Artikel 33, Rn. 6; fiir eine bundesstaatliche Rechtfertigung siehe auch Jachmann, in: Mangoldt/
Klein/Starck: Das Bonner Grundgesetz, Artikel 33, Rn. 9.
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2.1 Das Numerus-clausus-Urteil des BVerfG

Zentrale Grundsitze fiir die Grenzen innerfoderaler Gleichheit enthilt das bereits oben ange-
fiihrte Urteil des Bundesverfassungsgerichts betreffend die Zulassung von Landeskindern zum
Medizinstudium?®,

Zwar behandelt das Gericht die Thematik der Ungleichbehandlung lediglich im Rahmen
der Bestimmungen der Artikel 12 und 3 Abs. 1 GG. Dennoch beriihren die darin entwickelten
Grundsitze iiber das MaB der zuldssigen Ungleichbehandlung im Bundesstaat thematisch den
zentralen Normbereich von Artikel 33 Abs. 1 GG, wie er von der herrschenden Meinung im
Schrifttum ausgelegt wird (dazu bereits oben unter 1.), und kénnen auf die im Rahmen dieser
Vorschrift durchzufiihrenden Sachangemessenheitspriifung durchaus iibertragen werden.

Mit Blick auf die landesgesetzlich angeordnete Regelung zur Begiinstigung der Landeskin-
der beim Zugang zum Medizinstudium fiihrte das Bundesverfassungsgericht aus, dass davon
auszugehen sei, »dass der Landesgesetzgeber innerhalb seines Kompetenzbereichs prinzipiell
nicht gehindert ist, von der Gesetzgebung anderer Linder abweichende Regelungen zu tref-
fen, auch wenn dadurch die Einwohner seines Landes im praktischen Ergebnis mehr belastet
oder begiinstigt werden«. Insbesondere der Gleichheitssatz sei nicht verletzt, »da dieser mit
Riicksicht auf die foderalistische Struktur die Kréifte freisetzen und nicht zur Uniformitat
zwingen will, grundsitzlich nur dazu verpflichtet, innerhalb des Geltungsbereichs der Lan-
desverfassung auf Gleichbehandlung zu achten«?.

Danach hat zwar jeder Deutsche in jedem Land die gleichen staatsbiirgerlichen Rechte und
Pflichten, es ist aber nicht ausgeschlossen, bestimmte Rechte oder Pflichten davon abhingig
zu machen, dass durch Wohnsitz oder Arbeitsstitte zu einem Land eine engere Beziehung be-
steht, die auch unter rechtlichen Aspekten Bedeutung erlangt.

Gleichwohl steckt das Bundesverfassungsgericht auch die Grenzen einer derartigen inner-
foderalen Ungleichheit ab: »Geht es aber bei einer in die Zustindigkeit des Landesgesetzge-
bers fallenden Materie um einen Lebenssachverhalt, der seiner Natur nach iiber die Liander-
grenzen hinaus greift und eine fiir alle Staatsbiirger der Bundesrepublik in allen Bundesldn-
dern gleichermaBlen gewihrleistete Rechtsposition beriihrt, dann konnen einseitige
Begiinstigungen der Einwohner eines Landes eine Ungleichbehandlung anderer Staatsbiirger
bewirken«. Beispiel hierfiir, so das Bundesverfassungsgericht weiter, sei insbesondere das
Hochschulwesen der Bundesrepublik. Dieses stelle »ein zusammenhingendes System dar, in
dem einerseits nicht alle Studiengidnge iiberall angeboten werden kénnen und es andererseits
eine Nutzung der Ausbildungskapazititen iiber die Landergrenzen hinweg erfordert«3.

Bei derartigen iibergreifenden Lebenssachverhalten habe der Landesgesetzgeber sorgsam
zu priifen, »ob sich eine Bevorzugung der Einwohner seines Landes im Rahmen der Wertent-
scheidungen des Grundgesetzes hélt und ob sie nicht zur Entwertung von Grundrechten fiihren
wiirde, wenn andere Liander ebenso verfahren«!.

Die seinerzeit vom Bundesverfassungsgericht iiberpriifte Begiinstigung von Landeskindern
zum Studium erwies sich als eine mit den Wertentscheidungen der Verfassung in Kollision
tretende Bestimmung, da diese der Verwirklichung des aus Artikel 12 Abs. 1 GG allen Deut-

28 BVerfGE 33, 303 ff.

29 BVerfGE 33, 303, 352.
30 BVerfGE 33, 303, 352.
31 BVerfGE 33, 303, 353 f.
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schen gewihrleisteten Rechts der freien Wahl der Ausbildungsstitte zuwiderlief. Artikel 12
Abs. 1 GG, so das Bundesverfassungsgericht, sei in seinem Wesensgehalt beeintrachtigt,
wenn in allen Bundesldndern jeder Studienbewerber bevorzugt an der jeweils nichstgelegenen
Universitit zugelassen wiirde. Das Recht zur freien Wahl der Studienstitte wire damit weit-
gehend ausgehebelt®?.

2.2 Zur Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts

Die vorbenannten Grundsitze des Bundesverfassungsgerichts wurden in der Folgezeit durch
die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts bestétigt und weiterentwickelt.

Eine Entscheidung betraf die VerfassungsmiBigkeit der Regelung des sog. Schullastenaus-
gleichs des Schleswig-Holsteinischen Schulgesetzes (§ 76 Abs. 2 LSchulG), wonach die
Heimtrager wegen des Ausfalls von Gastschulbeitrigen bei landesfremden Schiilern den
Schultrigern gegeniiber erstattungspflichtig sind.

Das Bundesverwaltungsgericht hielt diese Bestimmung fiir verfassungsméfig. Zwar
schrianke Artikel 33 Abs. 1 GG die Regelungsfreiheit des Landesgesetzgebers ein, damit Biir-
ger aus anderen Bundesldndern im Interesse der Freiziigigkeit nicht benachteiligt wiirden. Der
Gedanke der innerfoderalen Gleichheit werde jedoch seinerseits von der foderalistischen
Struktur des Grundgesetzes begrenzt. Der Landesgesetzgeber sei insoweit nicht gehindert, in-
nerhalb seines Kompetenzbereichs von der Gesetzgebung anderer Linder abweichende Rege-
lungen zu treffen, und zwar auch dann, wenn die Einwohner im praktischen Ergebnis mehr
belastet oder begiinstigt werden. Die durch die Ausfallhaftung erfolgte Abwélzung auf den
mittelbar betroffenen Sorgepflichtigen stehe danach nicht mit dem bundesstaatlichen Gleich-
heitsgebot nach Artikel 33 Abs. 1 GG in Widerspruch.

Die Besserstellung der Landeskinder beruht nach Auffassung des Gerichts nicht darauf,
dass Landesfremde benachteiligt werden, wie dies etwa im vorbenannten NC-Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts der Fall war. Insbesondere lige weder eine nachhaltige Entwertung
grundrechtlicher Positionen vor, noch gehe die mit der Schulgeldfreiheit verkniipfte Forde-
rung finanziell auf Kosten von Biirgern, die in anderen Léndern ansissig sind*.

In einem weiteren Urteil aus dem Jahr 1982 hatte das Bundesverwaltungsgericht ebenfalls
unter Bezugnahme auf das NC-Urteil des Bundesverfassungsgerichts entschieden, es verstoBe
nicht gegen Verfassungsrecht, wenn die Zulassung zur Externen-Priifung an Fachhochschulen
nur den Landeskindern vorbehalten werde. Auch in diesem Fall wurde das Ergebnis damit
begriindet, dass die Bevorzugung der Einwohner des Landes durch Ausschluss der von aufien
kommenden Interessenten durch den Landesgesetzgeber keinen Eingriff in den Wesensgehalt
der Grundrechte darstelle. Insoweit fehle es bereits an einem Grundrecht, das einen Anspruch
auf eine Externen-Priifung statt der normalen, sich an die Ausbildung anschlieBenden Priifung
begriinden konne3+.

Bei der gegenwirtig diskutierten Studiengebiihr in Hamburg?®, die von auBerhalb des Lan-
des wohnenden Studierenden erhoben wird, um die fehlenden Einnahmen im Rahmen des

32 BVerfGE 33, 303, 353.

33 BVerwG, Urteil vom 20. April 1990, Az: 7 C 34/89.

34 BVerwG, NVwZ 1983, 223, 224.

35 Siehe den Offenen Brief des Universititsprasidenten Jiirgen Liithje an die Studierenden der Universitdt Hamburg
vom 5. Juli 2002.
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Léanderfinanzausgleichs zu kompensieren, ergibt sich vorliegend keine andere Situation: Hier
wird nicht etwa eine Regelung geschaffen, die bei der Zulassung zum Studium zwischen Lan-
deskindern und Auswirtigen differenziert, sondern eine Geldleistungspflicht erhoben, die le-
diglich die von aufierhalb kommenden Studierenden belastet. Die Benachteiligung der von au-
Ben kommenden Studierenden durch eine einseitig erhobene Studiengebiihr fiihrt insoweit
nicht zu einer entsprechenden Entwertung von Grundrechtspositionen wie im vom Bundesver-
fassungsgericht entschiedenen NC-Fall. Die freie Wahl der Ausbildungsstétte wird durch die
Regelung nicht beeintrachtigt. Der auswartige Interessent ist nicht gehindert, ein Studium in
Hamburg aufzunehmen. Nur im Fall, dass ein Studienplatzbewerber weiterhin seinen Wohn-
sitz in einem auferhalb des Studienortes liegenden Bundesland behalten will, erfolgt die Er-
hebung einer Studiengebiihr. Diese erschwert die Studienbedingungen, ohne dass von einer
Entwertung von Grundrechtspositionen, etwa dem Grundrecht des Artikel 12 Abs. 1 GG, das
lediglich ein Recht auf Zugang zu den Bildungseinrichtungen des Landes eroffnet, die Rede
sein konnte.

2.3 Zwischenergebnis

Die Rechtsprechung hat es in der Vergangenheit vermieden, Fragen der innerfoderalen Un-
gleichheit, die durch Landeskinderklauseln aufgeworfen wurden, unmittelbar {iber die Vor-
schrift des Art. 33 Abs. 1 GG zu 16sen. Urteile des BVerfG sowie des BVerwG haben jedoch
gleichwohl Grundsitze fiir die Zuldssigkeit von Landeskinderklauseln aufgestellt, deren An-
wendung das Verhdltnis zwischen Regelungskompetenzen des Landesgesetzgebers und dem
Gleichheitsgrundsatz betrafen.

Folgt man der herrschenden Meinung im Schrifttum und legt einen erweiterten Anwen-
dungsbereich des Art. 33 Abs. 1 GG zugrunde, so lisst sich durch die Ubertragung der
Grundsétze der angesprochenen Rechtsprechung fiir die Zuldssigkeit von Landeskinder-
klauseln zusammenfassen:

Art. 33 Abs. 1 GG enthilt ein absolutes Differenzierungsverbot nach personal-familidren
Abstammungskriterien. Mit Blick auf den Wohnsitz stellt diese Bestimmung dagegen lediglich
ein relatives Differenzierungsverbot auf. Hier sind Ungleichbehandlungen grundsétzlich zu-
lassig, soweit diese in ihren Auswirkungen iiber die Landergrenzen hinausgreifen und durch
einen verfassungskriftigen Belang gerechtfertigt werden. Nicht zuldssig sind danach jedenfalls
Bevorzugungen von Landesangehérigen, die zu einer Entwertung von Grundrechtspositionen
fithren. Dies gilt insbesondere fiir Landeskinderklauseln, die den freien Zugang zu der Aus-
bildungsstitte fiir auferhalb des Landes wohnende Personen beschrianken.

3 VerstoB gegen Artikel 3 GG

Soweit Landeskinderklauseln anhand der Spezialregelung des Artikel 33 Abs. 1 GG iiberpriift
werden, kommt dem allgemeinen Gleichheitsgrundsatz nach Art. 3 Abs. 1 GG wie auch sei-
nen speziellen Auspragungen in Art. 3 Abs. 3 GG kein eigenstdndiger Gehalt zu. Bedeutung
hat die Anwendung des Art. 3 GG nach der vorliegenden Losung nur mehr bei Personen, die
keine deutsche Staatsangehorigkeit besitzen und fiir die daher Art. 33 I GG nicht anwendbar
1st.

Soweit Artikel 3 Abs. 3 Satz 1 GG u.a. ein Verbot der Ungleichbehandlung wegen der Ab-
stammung sowie wegen der Heimat und der Herkunft statuiert, verbietet bereits das absolute
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Differenzierungsverbot des Art. 33 Abs. 1 GG eine nach der personlichen Abstammung diffe-
renzierende Landeskinderklausel.

SchlieBlich ergibt sich fiir den Ausgangsfall auch kein Diskriminierungsverbot in Bezug auf
die Heimat nach Art. 3 Abs. 3 GG. Unter Heimat ist die ortliche Herkunft eines Menschen
nach Geburt oder Ansdssigkeit im Sinne der emotionalen Beziehung zu einem geographisch
begrenzten, den Einzelnen mitprigenden Raum gemeint*®. Soweit in Artikel 3 Abs. 3 GG eine
Ankniipfung an die Heimat untersagt wird, schlieft dies deshalb nach stindiger Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts ein Abstellen auf den Wohnsitz oder den gewdhnlichen
Aufenthalt des Betroffenen nicht aus¥.

4 Verstold gegen Artikel 11 Abs. 1 GG

Ferner ist bei Landeskinderklauseln auch ein VerstoB gegen das Grundrecht der Freiziigigkeit
nach Artikel 11 Abs. 1 GG in Betracht zu ziehen.

Artikel 11 Abs. 1 GG schiitzt die Moglichkeit, an jedem Ort innerhalb des Bundesgebietes
Aufenthalt und Wohnsitz zu nehmen?®. Fraglich ist, ob eine Landeskinderregelung in Zusam-
menhang mit dem Bildungsrecht, die den Zugang zu einer Einrichtung beschridnkt oder an be-
sondere finanzielle Leistungen kniipft, in den von Art. 11 GG gewéhrten Schutzbereich ein-
greift.

4.1 Die restriktive Schutzbereichsbestimmung

Nach einer in der Literatur vertretenen Auffassung bietet Artikel 11 GG lediglich Schutz ge-
geniiber direkten imperativen Einwirkungen. Mittelbare und faktische Belastungen werden
von dieser Bestimmung nicht erfasst®.

Demgemif kann sich auch derjenige nicht auf Artikel 11 GG berufen, dem die Freiziigig-
keit faktisch nur dadurch eingeschrankt wird, dass er an dem Ort seiner Wahl nicht den ge-
wiinschten Beruf ausiiben kann. Dass die berufliche Betétigung oder eine Ausbildung nicht an
jedem beliebig gewihlten Ort der Bundesrepublik ausgeiibt werden kann, stellt danach eine
lediglich mittelbare Beeintrachtigung der Freiziigigkeit dar, die nach Mafigabe dieser Auffas-
sung vielmehr unter dem Blickwinkel von Art. 12 GG zu beurteilen ist. Die Zuldssigkeit von
die Freiziigigkeit beeintrichtigenden Berufspflichten, wie etwa der beruflichen Residenz-
pflicht bei Beamten, ist somit ausschlieBlich anhand des Grundrechts des Artikel 12 Abs. 1
GG zu messen®.

4.2 Die extensivere Schutzbereichsbestimmung

Nach einer weitergehenden Auffassung kann in die Freiziigigkeit jedoch auch dadurch einge-
griffen werden, dass die mit diesem Grundrecht verfolgten Zwecke des Einzelnen vereitelt

36 BVerfGE 102, 41, 53.

37 BVerfGE 48, 281; BVerwG NVwZ 1983, 223, 224; Lower/Miiller-Terpitz, Die Zuldssigkeit von Landeskinder-
klauseln im bremischen und hamburgischen Privatschulfinanzierungsrecht, RdJB 1999, S. 169, 178.

38 BVerfGE 2, 266, 273; 43, 203, 211; 80, 137, 150.

39 Jarass, a.a.0., Artikel 11 Rn. 7; Randelzhofer, in: Bonner Kommentar, Artikel 11, Rn. 24; vgl. BVerwGE 64,
153, 159.

40 Diirig, in: Maunz/Dirig/Herzog, GG, Artikel 11, Rn. 35; Randelzhofer, in: Bonner Kommentar, Artikel 11, Rn.
24,
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oder massiv eingeschriankt werden. Dies folgt daraus, dass die Mdglichkeit des Ortswechsels
regelméBig zu wirtschaftlichen oder persdnlichen Zwecken in Anspruch genommen wird, der
Ortswechsel also in den seltensten Fillen lediglich Selbstzweck ist*!.

Mit Blick auf mittelbare, nicht zielgerichtete Eingriffe in die Freiziigigkeit bleibt demnach
zu differenzieren, welche Mafnahmen der staatlichen Umlenkung und Lenkung von Zuzugs-
und Umzugsstromen dann die Erheblichkeitsgrenze eines Eingriffs in Artikel 11 GG verwirk-
lichen. Als Eingriff in den Schutzbereich wird eine solche Lenkung immer dann angesehen,
wenn ihr ein Zwangselement innewohnt, das sich zwar nicht in unmittelbarem Zwang realisie-
ren muss, aber dennoch die selbstbestimmte Entscheidung des Betroffenen so nachhaltig be-
eintrichtigt, dass dies bei wertender Betrachtung einem unmittelbaren Eingriff gleich zu er-
achten ist*2.

Die Erschwernisse des Zugangs zu bestimmten Bildungseinrichtungen diirften in der Regel
nicht als Eingriffe zu werten sein, da sie nicht derart gravierend sind, dass sie eine autonome
Entscheidung des Einzelnen iiber Verbleib beziehungsweise Zuzug an/zu einen/m Ort nicht
zuzulassen. So bliebe jedenfalls die Erhebung von Studiengebiihren fiir auerhalb des Landes
wohnende Studierende in Hohe von 500 Euro pro Semester, wie in Hamburg geplant,* hinter
der erforderlichen Eingriffsintensitit zuriick.

5 VerstoB gegen Artikel 12 Abs. 1 GG

Schliefilich bleibt fiir Landeskinderklauseln auf dem Bereich des Bildungsrechts das Grund-
recht der Berufsfreiheit zu beachten. Allerdings gilt zu beriicksichtigen, dass dieses kein all-
gemeines Recht auf Ausbildung gewéhrt, sondern lediglich das Recht vermittelt, die vorhan-
denen staatlichen Ausbildungsstitten frei zu wihlen*.

Insoweit stellt etwa die Erhebung von Gebiihren gegeniiber den auBierhalb des Landes Stu-
dierenden keinen Eingriff in die Berufsfreiheit nach Artikel 12 Abs. 1 GG dar. Mit Blick auf
zulassungsbeschrinkende MaBnahmen durch Landeskinderklauseln bleibt Art. 12 Abs. 1 GG
vorrangig in Zusammenhang mit Art. 3 Abs. 1 GG zu priifen, zumal es hierbei um eine Frage
der Gleichbehandlung geht. Nach der vorliegenden Auffassung treten die Bestimmungen der
Art. 12 i.V.m. Art. 3 GG jedoch ohnehin hinter die spezialgesetzliche Regelung des Art. 33
Abs. 1 GG zuriick.

6 Ergebnis

Die verfassungsrechtliche Zulédssigkeit von Landeskinderklauseln im Bildungsrecht bemisst
sich in erster Linie nach der Bestimmung des Art. 33 Abs. 1 GG. Diese Vorschrift hat in der
Rechtsprechung allerdings keine angemessene Bedeutung gefunden. Insoweit fehlen bislang
bei der verfassungsrechtlichen Uberpriifung von Landeskinderklauseln klare und eindeutige
Vorgaben.

41 Zu derartigen mittelbaren Eingriffen in die Freiziigigkeit siehe Kriiger, in: Sachs, GG, 2. Aufl., Artikel 11, Rn.
20; Pernice, in: Dreier, GG, Artikel 11, Rn. 20 sowie Kunig, in: v. Miinch, GG, Artikel 11, Rn. 19.

42 In diesem Sinne Kunig, Fn. 26, Artikel 11, Rn. 19.

43 Dazu siehe unter Fn. 5.

44 So BVerwGE 102, 142 ff., mit Blick auf die Pflicht zur kostenlosen Zurverfiigungstellung von Instrumentarien
fiir das klinische Zahnmedizinstudium mit weiteren Nachweisen.
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Die hier vorgeschlagene Losung hat den Vorteil, dass sich kiinftig das Problem der inner-
foderalen Gleichheit im Hinblick auf Landeskinderklauseln im Bildungsrecht einheitlich iiber
die aus der Bestimmung des Art. 33 Abs. 1 GG abgeleiteten Grundsétze 16sen lieBe. Danach
sind Differenzierungen durch Landeskinderklauseln stets unzuldssig, wenn sie sich nach per-
sonellen Abstammungskriterien (Geburt, familidre Abstammung) richten. Liegt eine Differen-
zierung nach dem Wohnort vor, so muss diese durch Rechtsprinzipien mit Verfassungsrang
sachlich gerechtfertigt sein. Ist die Ausiibung eines Rechts von lidnderiibergreifender, d.h. ge-
samtstaatlicher Bedeutung und fiihrt eine Bevorzugung/Benachteiligung durch eine Landes-
kinderklausel - bundesweit gesehen - zu einer Entwertung von Grundrechtspositionen, so
liegt ein VerstoB gegen Art. 33 Abs. 1 GG vor.

Verf.: PD Dr. Johannes Caspar, Schleswig-Holsteinischer Landtag,
24105 Kiel

Friedhelm Hufen

Der verfassungsrechtliche Rahmen des
Berufsbildungsrechts nach dem Grundgesetz

1 Einflhrung

Die praktischen Probleme der deutschen Berufsbildung der Gegenwart sind bekannt: Vernach-
lassigung gegeniiber dem Sekundarschulbereich, heterogene Leistungsfahigkeit der Schiiler,
Unterlaufen der Berufsschulpflicht durch Umwandlung von Lehrlingsstellen in Praktikanten-
stellen und dergleichen mehr. Verfolgt man die derzeitige Diskussion, dann scheinen zumin-
dest neben die praktischen auch zunehmende verfassungsrechtliche Probleme zu treten. Da
wird das Subsidiarititsprinzip in Stellung gebracht, um das duale Berufsausbildungssystem
und das »Berufe-Monopol« des Staates in der Bundesrepublik in Zweifel zu ziehen. Da wird
die Berufsschulpflicht zumindest fiir Volljahrige mit Argumenten der Berufsfreiheit in Frage
gestellt! — angesichts des wachsenden Anteils von Volljahrigen an der Schiilerschaft eine be-
sonders brisante These. Da wird »duales Berufsbildungssystem« mit dem Gegensatz von The-
orie und Praxis iibersetzt? und darauf verwiesen, dass praktische Ausbildung bereits ohnehin
privat organisiert sei, nunmehr auch der theoretische Bereich mehr und mehr im Bereich der
Wirtschaft erbracht werde und damit die staatliche Berufsschule iiberfliissig wire.

Demgegeniiber ist schon rein begriffsmédBig zunichst einmal festzuhalten, dass das duale
System der Berufsausbildung der Bundesrepublik nicht deckungsgleich mit der Dualitit von
Theorie und Praxis ist, sondern traditionell und auch in der rechtlichen Ausgestaltung Dualitét

1 Mirbach, Berufsschulpflicht fiir Volljahrige - verfassungswidrig?, RdJB 2002, 434 ff.
2  Mirbach (Anm. 1), 448 f.
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