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VERFASSUNGSGERICHTSHOF
| DES LANDES BERLIN

Im Namen des Volkes

Beschluss
Geschéftsnummer:
VerfGH 81/08, 81 A/08
In dem Verfahren iiber die Verfassungsbeschwerde | i

und den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung

- Verfahrensbevoliméchtigte:

gegen

den Beschluss des --Ober‘?erwaltungégerichts Berlin-Brandenburg
vom 19. Marz 2008 - OVG 5 NC 125,07 -
Beteiligte geman § 53 Abs. 1 VerfGHG:

1. Der Prasident des Oberverwaltungsgerichts Berlin-Brandenburg,
Hardenbergstrafle 31, 10623 Berlin,

2. Freie Universitéat Berlin, vertreten durch den Prasidenten,
Kaiserswerther Stralte 16-18, 14195 Berlin;

VGH 21



- 'Verfahfenbevollméchtifgte zi 2

hat def Verfassungsgerichtshof des Landes Berlin durch _1 :

b

. Ty

am 16. September 2008 beschlossen:

Der Beschluss des Oberverwaltungsgerichts Berlin-Brandenburg
vom 19. M#rz 2008 - OVG 5NC 125.07 - verletzt die Beschwerde-

. filhrerin in ihren Rechten aus Art. 15 Abs, 4 Satz 1 und Art. 17i. V. m.
Art. 20 Abs. 1 Satz 2 der Verfassung von Berlin. Er wird aufgehoben
und die Sache an das Obervenualtungsgencht Berlin-Brandenburg
zurtickverwiesen.

f.D7amit erledigt sich zugleich der Antrag auf Erlass einer einstweiligen-
Anordnung. -

Das Verfahren ist gerichtskostenfrei.

Das Land Berlm hat der Beschwerdefuhrenn die notwendigen Aus-
lagen zu erstatten,

‘Grinde:

Die Beschwerdefiihrerin bewarb sich zu.m.Winté,rseme_ster 2007/2008 an der
Freien Universitat Berlin (nachfolgend: Beteiligte zu 2) um einen Studienplatz
im Bachelor-Studiengang Geschichte verbunden mit den Modulangeboten

J Kunstgeschichte sowie Publizistik- und Kommunikationswissenschaften. Dar- ”
tiber hinaus beantragte sie die Zulassung fiir diese Kombination auferhalb der
von der Beteiligten zu 2 festgelegten Kapazitat. Mit Bescheid vom 8. Oktober
2007 lehnte die Beteiligte zu 2 die Zulassung der Beschwerdefiihrerin mit der



Begri]ndung ab, die vOrhahdenen 90 Studienplatze seien nach Wartezeitund
Durchsthnittsnote an rangbessere Bewerber vergeben worden,; weitere Platze -
stiinden nicht zur Verfugung

ﬁer Antrag der Beschwerdefiihrerin auf Erlass einer elnstwemgen Anordnung -
genchtet aufvorléufige Zulassung zum Studium der Geschichte (Bachelor of

i Arts) ‘blieb vor dem Verwaltungsgencht Berlin ohne Erfolg. Ihre dagegen ge-
richtete Beschwerde. wies das Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg mit
Beschluss vom 19. Mérz 2008 zuriick und fihrte dazu aus: Der Erlass der
einstweiligen Anordnung sei nicht geboten, um wesentliche Nachteile fur die
Beschwerdefithrerin abzuwenden. Sie habe sich an der Ernst-Mori@z-Arndt—
Universitat in Greifswald immatrikulieren kénnen, da-der Studiengang Ge-
schlchte (Bachelor of Arts) dort im Wintersemester 2007/2008 nicht zulas-
sungsbeschrankt gewesen sei. Zudem sei der Studiengang an den Umvers:ta—
‘ten Bamberg, Braunschweig, Bremen, Duisseldorf, Jena, Kassel, Saarbriicken,
Siegen, Vechta, Erlangen, -N-ﬁmbe'rg,' Stuttgart, Regensburg und Dammstadt
zulassungsfrei angeboten worden. Es bestehe kein Bedrfnis, die Notzustzn-
digkeit der genchthchen Kapazitétspriifung und Verteilung etwaiger ungenutz-
ter Studienplétze zur Gewahrleistung der Freiheit der Hochschul- bzw, Stu-
dienortwahl in Anspruch zu nehmen, wenn an anderen Hochschulen ein ver-
gleichbares Stud_ieriangebot ohne Zulassungsbeschrinkung zur Verfigung '
stehe. Der Studienbewerber stehe insoweit nicht anders als ein Hochschul-
ortswechsler, der nach allgemeiner Auffassung wegen des bereits verwirklich-
ten Teilhaberechts darauf verwiesen werden kénne, seinen -Ortswunsch inner-
halb des ordentlichen Verga-beverfahren-s‘n.aéh Mafgabe der normierten Zu-
lassungszahlen durchzusetzen. Dafiir, dass es der Beschwerdefiihrerin nicht
zuzumuten gewesen wére, sich an einer der genannten Universitéten zu im-
matrikulieren, sei nichts ersichtlich. Der Status der Beteiligten zu 2 als Eliteuni-
versitat kdnne angesichts des tibergeordneten Interesses an einer gleichmé&-

Rigen Auslastung der Hochschulen fiir sich.genommen kein Teilhaberecht aus
Art. 12 Abs. 1 GG begriinden.



- Mit ihrer Verfassungsbeschwerde riigt die Beschwerdeftihrerin eine Vgérletzung
' ihres Rechts auf effektiven Rechtsschutz sowie auf freie Wahl der Auisbil-
dungsstatte und des Berufs. Das Recht auf freie Wah! der Ausbildungsstatte
dirfe nur-eingeschrénkt werden, soweit alle Ausbildungskapazitaten erschépft _
seien. Es laufe leer, wenn im vemaltungsgérichtlichen Eilverfahren mit Ruck-
sicht auf die Mﬁélichkei_the’iner Studienaufnahme an einem anderen Ort offen -
bleibe, ob die von dem Studienbewerber gewhite Universitat ihre Kapazitaten
ausgeschopft habe. Vorliegend sei nicht ansatzweise festgestellt worden; wor-
auf sich die Festsetzung auf lediglich 90 Studienplatze im Kemfach G:ésch,i.ch-
te grinde. Eine Hauptsacheentscheidung sei innerhalb der Regel_studiehieit
von sechs Semestemn nicht zu erwarten. F._e.rner beantragt die Beschwerdefiih-
rerin den Erlass einer einstweiligen Anordnung mit dem Ziel, an der Beteiligten
zu 2 zum Wintersemester 2007/2008 vorizufig zum Studium im angestrebten
Studiengang zﬁgelassen 2u werden.

Die Beteiligten haben Gelegenheit zur Stellungnahme erhaiten. Die Beteiligte
zu 2 hilt die Verfassungsbeschwerde im Hinblick auf dén Grundsatz der Sub-
sidiaritat fr unzuléssig. Die Beschwerdefifirerin misse ihre Rechte zunachst _
im verwaltungsgerichtlichen Hauptsacheverfahren verfolgen. Hierdurch droh- .
ten ihr keine schweren Nachteile, da sie fur das kommende Wintersemester
nach wie vor einen zulassu ngsfreien Studienplatz fir die regulére Aufna‘hme
eines Umversntatsstudlums erhalten kénne, welches im Kern ihren Vors’te!lun—
gen entspreche, Zudem kénne die Beschwerdsfiihrerin ihr Ziel, einen Studlen-
platz an der Freien Universitat Berlin zu erhalten, im -vemaltun_gsr,echthchen
Eilverfahren ohnehin“ nicht erreichen. Es liege namlich auBerhalb jeder Realitat
anzunehmen, dass eine summarische Uberpriifung der kapazitatsbestimmen-
den Faktoren zu einer so hohen Zahl zusatzlich verfligbarer Studienplatze fih-
re, dass die Beschwerdefiihrerin mit ihrem schlechten Rang noch einen der
sich etwa ergebenden zusatzlichen Platze bekommen kénne. Jedenfalls sei es
verfassungsrechtlich unbedenklich, dass die Fachgenchte die Beschwerdefuh-
rerin auf die Moglichkeit verwiesen hatten, ihr Studium an einer anderen nicht
zul,assungsbeschrankten Universitat aufzunehmen.



1. Die Verfassungsbeschwerde ist zuléissig, insbesondere ist der Rechtsweg
im Sinne von § 49 Abs. 2 Satz 1 VerfGHG erschopft. Das voriaufige Rechts-
schutzverfahren nach der Verwaltungsgerichtsordnung bildet gegeniber dem
Hauptsacheverfahren einen eigensténdigen Rechtsweg, s0 dass auch letztin-
stanzliche Entscheidungen in Eilsachen grundsaizlich mit der Verfassungsbe-
schwerde a-ng_efo,chten werden kdnnen (vgl. Beschluss vom 29, Augus.t 2001 -
VerfGH 115/00 - GE 2001, 1332 ,<1-333>:; zum Bundesrecht: BVeriGK 4, 36
<39>). Der Grundsatz der Subsidiaritat erfordert es allerdings, nicht nur den
Rechtsweg 'au'szuschfipfen sondem alle zﬁmutbaren prozessualen Méglibh- 1
' keiten zu ergreifen, um eine Korrektur der geltend gemachten Verfassungsver—
" letzung zu erwirken oder eine Grundrechtsverletzung zu verhindem. Hierzu
- z&hlt auch die Durchfiihrung des fachgerichtlichen Hauptsacheverfahrens,
wenn dieses geeignet ist, der -verfa-ssungsrechilichén Beschwer abzuhelfen
. (Beschluss vom 16. Dezember 1993 - VerfGH 104/93 - LVerfGE 1, 199 <201>;
zum Bundesrecht BVerfG a. a. 0.). Daran fehit es jedoch, wenn der geltend
gemachte Grundrechtsverstoﬂ wie hier - gerade auf der Versagung von Eil-
rechtsschutz beruht (vgl. Bes_chlu_ss yom 1. November 2007 - VerfGH 103/07 -
InfAusiR 2008, 68; zum Bundesrecht: BVerfGE 35, 382 <397 f.>).

2. Die Verfassungsbeschwerde ist auch ‘begrﬁhdet Der angefochtene Be-
-schluss verletzt die Grundrechte der Beschwerdefuhrenn auf freie Wahl der
Ausbildungsstatte und auf effektlven Rechtsschutz.

a) Art. 17 der Verfassung von Berlin - VB -, dessen Regelung ebenso wie
Art, 12 Abs. 1 Satz 1 GG alle Aspekte der Berufsfreiheit umfasst (Beschluss
vom 28. Juni 2001 - VerfGH 100/00 - LVerfGE 12, 15 <22 f.>), und Art. 20
Abs. 1 Satz 2 VvB, wonach das Land jedem Menschen den Zugang zu den
offentlichen Bildungseinrichtungen ermoghcht gewdhrleisten landesverfas-
sungrechthch die freie Wahl der Ausblldungsstatte in gleichem Umfang wie
Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG. Dazu _geh_ort auch die Freiheit, zwischen verschie-



+dehen Universitaten - und damit auch den Studiencrt - wahlen zu kénnen (vgl.
BVerfGE 33, 303 <329>; BVerwGE 102, 142 <146>; VGH Miinchen, NVwZ—
RR 2004 35). .

Aus Art. 1 5 Abs. 4 Satz 1 VWB, der nicht nur die Mbglichkeit die Gerichte an-
(B.eschlus_s vom 17_. Juni 1996 - Ve_:rfGH 40 A/96 - LVer_fGE 4, 76 <78>), erge-
ben sich 'besondﬁ.er.ga Anforderungen fiir die Auslegung und Anwendung der ge-
setzlichen Regelungen iber den vorlsufigen Rechtsschutz. Art. 15 Abs. 4

Satz 1 WB gebietet jedenf.aﬁlis dann vorldufigen Rechtsschutz, wenn andern-
falls schwere und unzumutbare, anders nicht abwendbare Nachteile entste-
hen, zu deren :nac"htrégl’icﬁer Beseitigung die 'Entscheidung in der Hauptsache
- nicht in der Lage wére. In Fallen einer drohenden, erheblichen und nicht wie-
dergutzufn.ac’-hend-en Verletzung von Grundrechten ist erforderlichenfalls schon
im vorlaufigen Rechtsschutzverfahren der in der Hauptsache geltend gemach-
te Anspruch tats&chlich und rechtlich eingehend zu prifen (vgl. fur das Bun-
desrecht: BVerfGE 94, 166 <216>; BVerfG, NJW 1995, 950 <951>),

b) Diesen verfassungsrechtlichen Vorgaben wird die .ahgefochtene Entschei-
dung nicht gerecht. Die Ansicht des -Obervenlval_tungs-gerichts, aus dem
Wunsch eines Studienbewerbers, die Hochschule bzw. den Studienort frei zu
wahlen, folge kein verfassungsrechﬂibh anzuerkennendes Bedrfnis fir eine
_géﬁchﬂ:ic‘he Kapazitétsﬁberprﬂfung im einstweiligen Rechtsschutzverfahren,
verkennt die verfassungsrechtliche Bedeutung des Rechtsschutzbegehrens

- der Beschwerdefiihrerin und die Anforderungen an die Gewahrung effektiven
vorlaufigen Rechtsschutzes.

aa) Art. 17 i. V. m, Art. 20 Abs. 1 Satz 2'VvB gewahrt nicht nur das Recht auf
Teilhabe an Ausbildungskapazitéten, sondern - wie ausgefﬁhr{ - auch das
Recht auf Wahl dér konkreten Ausbildungsstatte, d.h. gerade auch einer be-
st-imr_ntén Universitét, die den angestrebten Studienplatz zur Verflgung stellt.
Das Recht auf freie Wahl des Studienorts und der Studieneinrichtung wird



nicht, wie das Oberverwaltungsgericht in Bezug auf den vorlaufiger Rechts- _
schutz meiﬁt, ‘durch die Mdglichkeit der Immatrikulation an einer anderen
Hochschule gleichsam verbraucht. Diese Auffassung ist mit dem Schutzgehalt
der Grundrechte auf freie Wahl der Ausbildungsstitte und auf effektiven
Rechtsschutz unvereinbar. Ob dem urspriinglich ,sbgar im Vordergrund ste-
henden Schutz der freien Wahl der einzelnen Ausbildungsstatte mittlerweile
gegeniiber dem Gesichtspunkt der Fachpraferenz nur noch nachrangige Be- -
deutung beizumessen ist; wie das Oberverwaltungsgericht meint, erscheint
jedenfalls angesichts der von der Beschwerdefiihrerin hervorgehobenen aktu-
ellen Entwicklung, die sich mit dem Stichwort ,Eliteuniversitaten® verbindet,
auch in tatsachlicher Hinsicht mindestens zweifelhaft. Aus verfassungsrechtli-
cher Sicht besteht kein Anlass, den 'Schutz’bfere‘igh des Grundrechts auf freie
Wahl der Ausbildungsstatte neu zu bestimmen und so einzuengen, dass er die
freie Orts- und Hochschulwahl im Rahmen der Teilhabe an staaﬂlchen Ausbil-
dungsemnchtungen nicht mehr umfasst.

Das Grundrecht auf freie Wahl der Ausbildungsstatte steht zwar unter dem
Vorbehalt des Maglichen im Sinne dessen, was der Einzelne vernﬂnfhgerwel—
” se von der Gesellschaft beanspruchen kann; es ist daher auf gesetzlxcher
Grundlage regelbar und einschrankbar. Zu!assungsbeschrankungen kommen
allerdings erst in Betracht, wenn die zur Verfligung stehenden Ausbildungska-
pazitdten erschopft sind. MaBnahmen der Bewerberauswahl lassen sich daher
verfassungsrechtlich nur und erst dann rechtfertigen, wenn die vorrangige Ak-
~ tivierung samtlicher Ausbildungskapazitaten gewahrieistet ist (vgl. zum Bun-
desrecht: BVerfGE 43, 291 <314>; 59, 172 <205>). Dies gilt auch fiir Studien-
génge, die an anderen Universitaten ohne Zulassungsbeschrankungen ange-
boten werden. Andemfalls kénnten sich die Universitaten durch den Verweis
 auf freie Platze an anderen Universitaten der Verpflichtung entziehen, Studen-
ten bis zur vollen Ausschtpfung ihrer - mit 6ffentlichen Mltteln geschaffenen -
Kapaz:taten aufzunehmen,



bb) Angesichts der Msglichkeit, den Hochschulzugang normativ zu beschran-
ken, _erf'or_dér.t ein effektiver Schutz des Grundrechts auf freie Wa‘h! der Ausbil-
dungsstétte eine gericﬁtliche Kontrolle dieser Beschrankungen (vgl. fir das
. Bundesrecht: BVerfGE 85, 36 <60>). Dabei kann die Gewshrung effektiven

- Rechtsschutzes eine solche Ub‘erpr_ﬁfuhg bereits im Eilverfahren erfordern,
wenn anderhfall-s ethebliche, durch die Entscheidung in der HauptSac’ﬁe nicht
mehr behebbare Nachteile fiir den Bewerber drohen (vgl. BVerfGK 3, 135 |
<140>). . ’ '

Solche Néchtéi:lé drohen hier unabhangig davon, ob mehrere andere Universi- .
taten den jBachelo_r-S-'tinieng.ang Geschichte in jeder denkbaren und damit
auch in der von der Beschwerdefiihrerin angestrebten Kombination ohne Zu-
l_éssuhgsbeschrénkun_gen anbieten. Zwar hat die Versagung von einstweiligem
Rechtsschutz nicht zur Folge, dass die Beschwerdefiihrerin das gewlinschte
Studium tiberhaupt nicht aufnehmen kann. Sie fiihrt aber dazu, dass das ver-
fassungsrechtlfich ebenfalls geschiitzte Recht auf freie Wahl! des Studienortes
und der einzelnen Hochschule praktisch leerlauft. Bei einer Regelstudienzeit
von sechs Semestern (§ 3 der Prifungsordnung fir den Bachelorstudiénga.ng,
das 60- und das 30-Leistungspunkté-Modulangebot Geschichte vom 19. Juli
und 9. Oktober 2006, FU-Mitteifungen 78/2006; 18) st nicht auszuschlieRen,
dass das Hauptsacheverfahren erst zu einem Zeitpunkt rechtskréftig abge-
schlossen sein wird, zu dem die Beschwerdefiihrerin ein andemorts aufge-
nommenes Studium vollsténdig oder zumindest in wesentlichen Teilen abge-
schlossen hatte. Eine ihr glinstige Entscheidung kéme also zu spéat. Damit wa-
re ihr Grundrecht auf freie Wahl der Ausbildungsstétte nicht nur in einem
Randbereich verletzt, sondern in Bezug auf die Wahl einer bestimmten Univer-
_sitat (der Beteiligten zu 2) endgiiltig vereitelt. '.Ents,ch'ied'e sich die Beschwerde-
fuhrerin daftr, den Beginn ihres Studiums bis zum Abschiuss des Hauptsa-
cheverfahirens hinauszuschieben, entstiinde ebenfalls ein unzumutbarer Nach-
teil in Form eines erheblichen und unwiéderbringlichen Zeitverlustes bei der
Berufsausbildung. |



Beide Folgen. sind derart gravierend, dass sich das Oberverwaltungsgericht
nicht uriter Berufung auf fehlende schwere Nachteile fur die Beschwerdefihre-
fin einer Kapaiitétsprﬁfung volistandig entziehen durfte. Vielmehr war eine im
Hinblick auf die drohenden irreparablen Folgen ausnahmsweise nicht nur

‘ -s_'ummaﬁsche, sondem eingehende - derjenigen im Hauptsacheverfahren so-
weit als méglich nahekommende - Priifung der Sach- und Rechtslage und da-
mit eine Kontrolle der fiir den Studiéng_ang Geschichte durch die Beteiligte

zu 2 festgelegten Kap.a‘zfté‘nte.n bereits im Eilverfahren erforderiich (vgl. fur das -
Bundesrecht: BVerfGK 3, 135 <140 f>). Fir den Fall, dass eine solche Pri-
fung mit der notwendi__geﬁ Intensitat in angemessener Zeit im Eilverfahren nicht
Zu bewaltigen gewesen sein sollte, hitte das Oberverwaltungsgericht zur Ge-
wahrung zeitnahen effektiven Rechtsschutzes auch eine Folgen- und Interes-
senabwagung zugrundelegen kdnnen,

Die von der Beteiligten zu 2 hervor,g,ehobefﬁ_e ungiinstige Rangziffer der Be-
schwerdefiihrerin &ndert hieran nichts. Stellt sich auf den Eilantrag eines abge-
lehnten Bewerbers heraus, dass an einer Hochschule die Kapazitéten nicht
erschdpft und noch unbesetzte Studienplatze vorhanden sind, steht dessen
Antrag auf (vorlaufige) Zuweisung eines solchen tStﬁdienplatzes nicht entge-
gen, dass er diesen Platz bei ordnungsgeméater E;i'nbezie.huﬁg in das normale
Vergabeverfahren wegen seinef unglinstigen Rangziffer nicht hatte beanspru-
- chen konnen, De.nn‘.es ist .si.nnlos,_ Studienpléatze flr Bewerber offen zu halten,
die den Ablehnungsbescheid hingenommen und sich damit eines durchsetzba-
ren Anspruchs auf einen dieser Platze begeben haben. Besteht die Alternative
darin, einen freien Studienplatz entweder dem Klager zuzusprechen oder aber
ungenufzt zu lassen, gebiihrt dem Teilhaberecht des Kiagers aus Art. 171. V.
m. Art. 20 Abs. 1 Satz2 WB der Vorrang (vgl. fiir das Bundesrecht: BVerfGE
39, 258 <271>; 39, 276 <293>; 43, 34 <44>),

3. Der _angefoc'htene Beschluss kann daher keinen Bestand haben. Er ist auf-
zuheben und die Sache zur emneuten Entscheidung tber den Eilantrag der Be-
schwerdeftihrerin an das Oberverwaltungsgericht zurlickzuverweisen.
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Der Verfassuh_gsgerichtshof weist fir das weitere Verfahren dar.aﬁ.f hin, dass
auch der Einwand der Beteiligten zu 2, von dem Erlass einer einstweiligen An-
ordnung seien erhebliche Vor.bildfol_gen zu- erwarten, weil befiirchtet werden

‘misse, dass abgelehnte Studienbewerber ,in Scharen” versuchfen, ohne Zu-
laSsung ihr Studium zu betreiben in der Hoffnung, in einem spéteren verwal-

" tungs- oder verfassungsrechtlichen Verfahren zu einer Legalisierung” zu
komimen, die U;nteﬁassung einer Kapazitatstiberprifurig nicht rechtfertigen
kann. Das Oberverwaltungsgericht hat ferner im Fall der Stattgabe des An-
trags zu berticksichtigen, dass eine riickwirkende vorisufige Zulassung der

. Beschwerdefihrerin bereits ab dem Wintersemester 2007/2008 in Betracht

kommt, da der Antrag auf Zulassung zum Studium und der Antrag auf Eil-

- rechtsschutz fur dieses Semester rechtzeitig gestellt waren.

Die Kostenentscheidung beruht auf deri §§ 33, 34 VerfGHG.

Mit dieser Entscheidung ist das Verfahren vor dem Veﬁéssungsgerichtshof .
abgeschlossen. ‘

|
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Ausgeflertigt




