Abschrift

VERFASSUNGSGERICHTSHOF
DES LANDES BERLIN

Im Namen des Volkes

Beschluss

VerfGH 28/11, 28 A/11; 29/11, 29 A/11

In den Verfahren Gber die Verfassungsbeschwerden und die Antradge auf Erlass
einstweiliger Anordnungen

1. der Frau S. R.,
C.-StraBe, Berlin,

2. der Frau L. S,
O.-StraBe, Berlin,

- Verfahrensbevollmé&chtigter zu 1 und 2:

Rechtsanwalt M. T.,
K.-StraBBe, Berlin -

gegen

die BeschlUsse des Oberverwaltungsgerichts Berlin-Brandenburg vom
12. Januar 2011 - OVG 5 NC 53.10 und 51.10 -
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Beteiligte geman § 53 Abs. 1 und 2 VerfGHG:

1

. Der Prasident des Oberverwaltungsgerichts Berlin-Brandenburg,
HardenbergstraBe 31, 10623 Berlin,

. Die Humboldt-Universitat zu Berlin,
Unter den Linden 6, 10099 Berlin,

Verfahrensbevollméachtigte der Beteiligten zu 2:
Rechtsanwalte L. & S.,
A.-StraBe, Berlin -

hat der Verfassungsgerichtshof des Landes Berlin durch die Prasidentin Diwell,

den Vizeprasidenten Hund und die Richterinnen und Richter Kérner,

Prof. Dr. Krieger, Libera, Mlller-Gazurek, Dr. RueB, Dr. Stresemann und Wesel

am 20. Dezember 2011 beschlossen:

Die Verfahren VerfGH 28/11 und 29/11 werden unter dem Aktenzeichen
VerfGH 28/11 und die Verfahren VerfGH 28 A/11 und 29 A/11 unter dem
Aktenzeichen VerfGH 28 A/11 zur gemeinsamen Entscheidung verbun-
den.

Die Beschlisse des Oberverwaltungsgerichts Berlin-Brandenburg vom

12. Januar 2011 - OVG 5 NC 53.10 und 51.10 - verletzen die Beschwerde-
fUhrerinnen in ihren Grundrechten aus Art. 15 Abs. 4 Satz 1 VvB sowie
aus Art. 177 VvB i. V. m. Art. 20 Abs. 1 Satz 2 VvB und Art. 10 Abs. 1 VvB.
Sie werden aufgehoben. Die Sachen werden an das Oberverwaltungsge-
richt Berlin-Brandenburg zurlickverwiesen.

Damit erledigen sich die Antrage auf Erlass einstweiliger Anordnungen.

Die Beschlisse des Oberverwaltungsgerichts Berlin-Brandenburg vom
28. Juni 2011 - OVG 5 RC 3.11 und 1.11 - sind gegenstandslos.

Das Verfahren ist gerichtskostenfrei.

Das Land Berlin hat den Beschwerdeflhrerinnen ihre notwendigen Ausla-
gen zu erstatten.
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Grunde

Mit ihren Verfassungsbeschwerden wenden sich die Beschwerdeflhrerinnen ge-
gen die Ablehnung ihrer vorlaufigen Hochschulzulassung auBerhalb der festge-
setzten Zulassungszahl zum Wintersemester 2009/2010 fiir den neu eingeflhr-
ten Studiengang ,Bachelor of Science Psychologie® durch das Oberverwaltungs-

gericht Berlin-Brandenburg.

1. Fur die Beschrankung der Zulassung an den Berliner Hochschulen im Winter-
semester 2009/2010 galten u.a. folgende Bestimmungen des Gesetzes Uber die
Zulassung zu den Hochschulen des Landes Berlin in zulassungsbeschrankten
Studiengangen (in der damals anzuwendenden Fassung vom 22. Oktober 2008
[GVBI. S. 294] - BerlHZG -):

§ 1 Anwendungsbereich

Dieses Gesetz und der Staatsvertrag tber die Vergabe von Studienplat-
zen vom 22. Juni 2006 (GVBI. S. 198) (Staatsvertrag) regeln die Studien-
platzvergabe in allen zulassungsbeschrankten Studiengangen der staatli-
chen Hochschulen des Landes Berlin.

§ 2 Zulassungsbeschrankungen

(1) Die Zulassung zum Studium an den Hochschulen des Landes Berlin
kann fir einzelne Studiengange durch Festsetzung der Zahl der von der
einzelnen Hochschule héchstens aufzunehmenden Bewerberinnen und
Bewerber in einem Studiengang (Zulassungszahl) nach MaBgabe dieses
Gesetzes und des Staatsvertrages beschrankt werden.

(1a) In Studiengéangen, die nicht in das Verfahren der Zentralstelle einbe-
zogen sind, gilt bis zum Inkrafttreten einer gesetzlichen Regelung Artikel 7
des Staatsvertrags entsprechend.

(2) Zulassungszahlen sind festzusetzen, wenn die nach den Bestimmun-
gen der Kapazitatsverordnung vom 10. Mai 1994 (GVBI. S. 186), zuletzt
geéandert durch Verordnung vom 11. Marz 2004 (GVBI. S. 119), in der je-
weils geltenden Fassung ermittelten Aufnahmequoten flr einen Studien-
gang im ersten Fachsemester zu den letzten beiden Zulassungsterminen
durch die tatséchlich erfolgten Einschreibungen deutlich Gberschritten
wurden oder die ordnungsgemaBe Ausbildung der Studierenden nicht
mehr gewahrleistet werden kann.



§ 3 Festsetzung der Zulassungszahl

(1) Die Zulassungszahlen fiir die Studiengange werden vom Akademi-
schen Senat der Hochschule, fir die Studiengéange der Charité - Universi-
tatsmedizin Berlin vom Medizinsenat, durch Satzung festgesetzt. Sofern
die Hochschule in Fachbereiche, Fakultaten oder Abteilungen gegliedert
ist, erfolgt die Festsetzung im Benehmen mit dem Fachbereich, der Fakul-
tat oder der Abteilung, in dem oder in der der betreffende Studiengang
angeboten wird. Die Zulassungszahl kann von der fir die Hochschulen
zustandigen Senatsverwaltung durch Rechtsverordnung festgesetzt wer-
den, wenn nach Aufforderung durch die Senatsverwaltung innerhalb einer
von dieser gesetzten angemessenen Frist die Zulassungszahl flr einen
bestimmten Studiengang nicht nach Satz 1 festgesetzt wird.

(2) Die Satzung der Hochschule gemanB Absatz 1 Satz 1 bedarf der Besta-
tigung der fir die Hochschulen zustandigen Senatsverwaltung. Dem An-
trag auf Bestatigung der Satzung ist der geman Artikel 7 Abs. 4 des
Staatsvertrages geforderte Bericht beizufliigen. Das Bestatigungsverfahren
erstreckt sich auf die Uberprifung der RechtmaBigkeit und der Zweckma-
Bigkeit der Satzung.

(3) Wird die Satzung nicht gemé&aB Absatz 2 bestatigt, so ist der Hochschu-
le eine angemessene Frist zu setzen, der Beanstandung Rechnung zu
tragen. Kommt der Akademische Senat, flr die Studiengénge der Charité
- Universitatsmedizin Berlin der Medizinsenat, dieser Aufforderung nicht
nach, so kann die fir die Hochschulen zustédndige Senatsverwaltung die
Zulassungszahl durch Rechtsverordnung festsetzen.

Der in § 2 Abs. 1a Berl[HZG in Bezug genommene Artikel 7 des Staatsvertrags
Uber die Vergabe von Studienplatzen vom 22. Juni 2006 (GVBI. S. 198 - ZVS-
StV -) lautete:

Artikel 7 Kapazitatsermittlung und Festsetzung von Zulassungszahlen

(1) Fur die Vergabe von Studienplatzen in Studiengéngen, die in das zen-
trale Vergabeverfahren einbezogen sind, sind Zulassungszahlen nach Ar-
tikel 15 Abs. 1 Nr. 10 und nach MaBgabe des Landesrechts festzusetzen.
Zulassungszahl ist die Zahl der von der einzelnen Hochschule hdchstens
aufzunehmenden Bewerberinnen und Bewerber in einem Studiengang.
Sie wird auf der Grundlage der jahrlichen Aufnahmekapazitat festgesetzt.
Zulassungszahlen durfen nur fur einen bestimmten Zeitraum, héchstens
fir die Dauer eines Jahres, festgesetzt werden.

(2) Die Zulassungszahlen sind so festzusetzen, dass nach MaBgabe der
haushaltsrechtlichen Vorgaben und unter Bertcksichtigung der raumlichen
und fachspezifischen Gegebenheiten eine erschépfende Nutzung der
Ausbildungskapazitat erreicht wird; die Qualitat in Forschung und Lehre,
die geordnete Wahrnehmung der Aufgaben der Hochschule, insbesondere
in Forschung, Lehre und Studium sowie in der Krankenversorgung, sind
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zu gewéahrleisten. Bei der Erprobung neuer Studiengénge und -methoden,
bei der Neuordnung von Studiengangen und Fachbereichen und beim
Aus- oder Aufbau der Hochschulen kédnnen Zulassungszahlen abweichend
von Satz 1 festgesetzt werden.

(3) Die jahrliche Aufnahmekapazitat wird auf der Grundlage des Lehrange-
bots, des Ausbildungsaufwands und weiterer kapazitatsbestimmender Kri-
terien ermittelt. Dem Lehrangebot liegen die Stellen fir das hauptamtlich
tatige wissenschaftliche Personal, soweit ihm Lehraufgaben Ubertragen
sind, die Lehrauftrage und die dienstrechtlichen Lehrverpflichtungen
zugrunde unter Bertcksichtigung festgelegter Reduzierungen, insbeson-
dere im medizinischen Bereich fir Krankenversorgung und diagnostische
Leistungen. Der Ausbildungsaufwand ist durch studiengangspezifische
Normwerte festzusetzen, die den Aufwand festlegen, der flr die ord-
nungsgemane Ausbildung einer oder eines Studierenden in dem jeweili-
gen Studiengang erforderlich ist. Bei der Festsetzung von Normwerten
sind ausbildungsrechtliche Vorschriften sowie der Ausbildungsaufwand in
gleichartigen und vergleichbaren Studiengéangen zu beachten. Die Norm-
werte haben eine gleichmaBige und erschépfende Auslastung der Hoch-
schulen zu gewahrleisten; in diesem Rahmen sind die Hochschulen bei
der Gestaltung von Lehre und Studium frei. Die Normwerte werden durch
Rechtsverordnung festgesetzt. Weitere kapazitatsbestimmende Kriterien
sind insbesondere die raumlichen und sachlichen Gegebenheiten, zuséatz-
liche Belastungen auf Grund der bisherigen Entwicklung der Studienan-
fangerzahl und der Zahl der Studierenden, die Ausstattung mit nichtwis-
senschaftlichem Personal, das Verbleibeverhalten der Studierenden
(Schwund) und die besonderen Gegebenheiten in den medizinischen Stu-
diengangen, insbesondere eine ausreichende Zahl von fir die Lehre ge-
eigneten Patientinnen und Patienten.

(4) Vor der Festsetzung von Zulassungszahlen legt die Hochschule der
zustandigen Landesbehdrde einen Bericht mit ihren Kapazitatsberechnun-
gen vor.

(5) Bei der Feststellung der Aufnahmekapazitat gemafB Absatz 3 bleiben
MaBnahmen zum Ausgleich zusatzlicher Belastungen auf Grund der bis-
herigen Entwicklung der Studienanféangerzahl und der Zahl der Studieren-
den unbericksichtigt; sie sind gesondert auszuweisen.

Die vorstehend zitierten Bestimmungen des Berliner Hochschulzulassungsge-
setzes gelten in dessen aktueller Fassung (vom 20. Mai 2011, GVBI. S. 194)
sachlich unverandert fort, ebenso die angefihrten Regelungen des Art. 7 ZVS-
StV (nunmehr - ab 1. Mai 2010 - Art. 6 des Staatsvertrags Uber die Errichtung
einer gemeinsamen Einrichtung fir Hochschulzulassung vom 5. Juni 2008,
GVBI. S. 310 - HZuUlEIinrErrStV -).

Fir die Bildung des Curricularnormwerts enthielt und enthéalt die Kapazitatsver-
ordnung vom 10. Mai 1994 (GVBI. S. 186, zuletzt geandert durch die
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18. Anderungsverordnung vom 11. Marz 2004 [GVBI. S. 119] - KapVO -), bis
heute fortgeltend folgende Bestimmungen:

§ 13 [Curricularnormwert]

(1) Der Curricularnormwert bestimmt den in Deputatstunden gemessenen
Aufwand aller beteiligten Lehreinheiten, der flr die ordnungsgemaBe Aus-
bildung einer Studentin oder eines Studenten in dem jeweiligen Studien-
gang erforderlich ist. Bei der Berechnung der jahrlichen Aufnahmekapazi-
tat sind die in Anlage 2 aufgefihrten Curricularnormwerte anzuwenden.
(2) Bei Studiengangkombinationen sind die in Anlage 2 aufgefiihrten Cur-
ricularnormwerte unter Berlcksichtigung der Ausbildungsstruktur, des An-
teils des jeweiligen Studiengangs am Gesamtstudium und der Studien-
dauer entsprechend anzuwenden.

(3) Ist flir einen Studiengang ein Curricularnormwert in Anlage 2 nicht auf-
gefuhrt, wird von der fir die Hochschulen zustédndigen Senatsverwaltung
im Benehmen mit der Hochschule ein Curricularnormwert festgelegt, der
dem Ausbildungsaufwand flr diesen Studiengang entspricht. Liegen Cur-
ricularnormwerte vergleichbarer Studiengéange vor, sind sie zu bericksich-
tigen.

(4) Zur Ermittlung der Lehrnachfrage in den einzelnen Lehreinheiten wird
der Curricularnormwert auf die am Lehrangebot flr den Studiengang be-
teiligten Lehreinheiten aufgeteilt (Bildung von Curricularanteilen). Die An-
gaben fur die beteiligten Lehreinheiten sind aufeinander abzustimmen.
Hilfsweise qilt die bisherige Verteilung des Lehrangebots.

§ 14 [Uberpriifung des Berechnungsergebnisses]

(1) Das nach den Vorschriften des Zweiten Abschnitts berechnete Ergeb-
nis ist zur Festsetzung der Zulassungszahlen anhand der weiteren, in Ab-
satz 2 und 3 aufgeflhrten kapazitdtsbestimmenden Kriterien zu Gberpri-
fen, wenn Anhaltspunkte gegeben sind, dafB3 sie sich auf das Berech-
nungsergebnis auswirken.

(2) Eine Verminderung kommt nur in Betracht, wenn Tatbestande gegeben
sind, die die Durchflihrung einer ordnungsgemaBen Lehre beeintrachtigen
(Nummern 1 bis 6 und 8) oder wenn ein Ausgleich fur eine Mehrbelastung
des Personals (§ 8 Abs. 1) durch Studentinnen und Studenten héherer
Semester erforderlich ist (Nummer 7):

1. Fehlen von Raumen in ausreichender Zahl, Gr6Be und Ausstattung;

2. Fehlen einer ausreichenden Ausstattung mit sachlichen Mitteln;

3. Fehlen einer ausreichenden Ausstattung der Lehreinheit mit wissen-
schaftlichen und nichtwissenschaftlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbei-
tern;

4. Fehlen einer ausreichenden Anzahl geeigneter Patientinnen und Pati-
enten fir die Ausbildung im Studiengang Medizin;

5. Fehlen einer ausreichenden Zahl von Arbeitsplatzen und klinischen Be-
handlungseinheiten im Studiengang Zahnmedizin;
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6. abweichende Berechnungsergebnisse flr den vorklinischen und den
klinischen Teil des Studiengangs Medizin;

7. gegeniber dem nach Absatz 3 Nrn. 1 bis 3 Uberpriften Berechnungs-
ergebnis des Zweiten Abschnitts h6here Aufnahme von Studentinnen und
Studenten erster oder hdherer Fachsemester in den vergangenen Jahren;
8. besondere Leistungen in der Krankenversorgung im chirurgischen Be-
reich, soweit diese nicht im Rahmen der pauschalierten Regelungen nach
§ 9 Abs. 3 Nr. 1 aufgefangen werden kdnnen.

3) ...

2. Die Beschwerdefihrerinnen bewarben sich zum Wintersemester 2009/2010
an der Humboldt-Universitat zu Berlin (nachfolgend: Beteiligte zu 2) um einen
Studienplatz fir den zu diesem Semester neu eingefiihrten Studiengang ,Bache-
lor of Science Psychologie, 1. FS“. Mit Bescheiden vom 19. August 2009 lehnte
die Beteiligte zu 2 die Zulassung der Beschwerdeflihrerinnen mit der Begrin-
dung ab, die nach der durch Satzung festgesetzten Zulassungszahl vorhande-
nen 90 Studienplatze seien nach Wartezeit und Durchschnittsnoten an rangbes-
sere Bewerber vergeben worden. Studienplatze auBerhalb der festgesetzten

Kapazitat stinden nicht zur Verfigung.

Mit Antragen auf Erlass einstweiliger Anordnungen wandten sich die Beschwer-
defuhrerinnen im September 2009 an das Verwaltungsgericht Berlin und begehr-
ten die vorlaufige Zulassung zum Bachelorstudiengang Psychologie auBerhalb
der festgesetzten Aufnahmekapazitat. Zugleich erhoben sie fristwahrend Klagen
gegen die ablehnenden Bescheide, Uber die noch nicht entschieden ist. Zur Be-
grindung gaben sie an, dass die flr den gewlnschten Studiengang vorhande-
nen Kapazitaten noch nicht ausgeschépft seien und weitere Studienplatze zur

Verfligung stinden.

Mit gleichlautenden Beschlissen vom 1. April 2010 (VG 30 L 1042.09/ VG 30 L
833.09) wies das Verwaltungsgericht Berlin die Antrége auf Erlass einstweiliger
Anordnungen zurlck. Zur Begrindung fuhrte es aus, dass Uber die von der Be-
teiligten zu 2 festgesetzte Zulassungszahl von 90 Studienplatzen hinaus keine

weiteren Studienplatze zur Verfligung stinden. Das Ergebnis der Kapazitatser-
mittlung der Hochschule sei rechtlich nicht zu beanstanden. Allerdings seien ei-

nige der Rechenschritte und Grundannahmen der Beteiligten zu 2 zu korrigieren.
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Dies gelte insbesondere flir die Festsetzung der Héhe der Lehrnachfrage der
Studierenden. Der von der Beteiligten zu 2 in Ermangelung eines durch den
Verordnungsgeber festgeschriebenen Curricularnormwertes (CNW) fiir den neu
eingefuhrten Bachelorstudiengang Psychologie selbst auf 3,3514 festgesetzte
Wert, der rechnerisch eine jahrliche Aufnahmekapazitat von 131 Studienplatzen
ergeben habe, sei unter Abanderung verschiedener Grundannahmen der Betei-
ligten zu 2 - insbesondere im Hinblick auf die Betreuungsrelationen (Gruppen-
gréBe) der zu berlcksichtigenden Lehrveranstaltungen - auf 2,2944 abzuandern,
was einer jahrlichen Aufnahmekapazitat von zunachst 190 Studienplatzen ent-
spreche. Diese Zahl sei in einem zweiten Schritt wegen der bestehenden Uber-
last im Wege einer Verminderung nach § 14 Abs. 2 Nr. 7 KapVO abzusenken.
SchlieBlich ergebe die Gegenliberstellung der sog. Gesamtkapazitat einerseits
und der tatsédchlich vorhandenen Gesamtbelastung durch die neu zu immatriku-
lierenden Bachelorstudierenden und die vorhandenen Diplomstudierenden ande-
rerseits eine deutliche Uberlast von rund 355 Studierenden, die es ohne Weite-
res rechtfertige, fir eine Ubergangszeit die errechnete Aufnahmekapazitat von

190 auf die festgesetzte Zulassungszahl von 90 zu vermindern.

Mit ihren Beschwerden an das Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg
machten die Beschwerdeflihrerinnen geltend, die durch das Verwaltungsgericht
vorgenommene Kapazitatsberechnung sei rechtswidrig und verletze sie in ihrem
Grundrecht auf Berufsfreiheit und freie Wahl des Ausbildungsplatzes. Zunachst
habe das Verwaltungsgericht Gbersehen, dass die jahrliche Aufnahmekapazitat
um den Anteil des sog. Eigen- oder Selbststudiums der Studierenden von 30

v. H. zu erhdéhen sei, damit also statt 190 eigentlich 247 Studienplatze zur Ver-
fugung gestanden hatten. Des Weiteren habe es bei der Berechnung des Curri-
cularnormwertes rechtsfehlerhaft lediglich die Mittelwerte der Betreuungsrelatio-
nen aus einer Empfehlung der Hochschulrektorenkonferenz angesetzt und nicht
- wie es verfassungsgeman gewesen ware - die dort zu findenden Hbéchstwerte.
Es sei ferner nicht davon auszugehen, dass eine Uberlast im Sinne von § 14
Abs. 2 Nr. 7 KapVO in der vom Verwaltungsgericht errechneten Héhe vorliege.
So diirften die Diplomstudierenden des 7. bis 9. Fachsemesters bei der Uber-
lastberechnung gar nicht berticksichtigt werden, da sie keine Lehrleistung aus
dem Bachelorstudiengang nachfragten. Des Weiteren sei auch die Umrechnung
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der in den Fachsemestern 2 bis 6 immatrikulierten Diplomstudierenden in ,fikti-
ve“ Bachelorstudierende rechtsfehlerhaft. Hier komme héchstens eine Addition
der tatsachlich verbliebenen (Diplom-) und der neu aufgenommenen (Bachelor-)
Studierenden in Betracht. Dass keine Uberlast bestehen kdnne, ergebe sich
schlieBlich auch aus dem Umstand, dass in den vergangenen Jahren im Diplom-
studiengang unstreitig nicht Uberkapazitéar zugelassen und die Lehrkapazitat der
Lehreinheit im Vergleich zu den Vorjahren nicht wesentlich veradndert worden
sei. Damit sei nicht ersichtlich, wieso nicht auf dem gleichen Niveau wie in der
Vergangenheit immatrikuliert werden kénne. Im Ubrigen sei - zumindest fiir die
Diplomstudierenden des 7. bis 9. Fachsemesters - auch eine Schwundquote an-

zusetzen gewesen.

Das Oberverwaltungsgericht wies die Beschwerden mit zwei gleichlautenden
Beschlissen vom 12. Januar 2011 zurlick. Keine der von den Beschwerdeflhre-
rinnen vorgebrachten Rigen zeige rechtserhebliche Fehler des Verwaltungsge-
richts auf. Zum einen habe das Verwaltungsgericht sich bei der Berechnung des
Curricularnormwertes an den Mittelwerten der in der Empfehlung der Hochschul-
rektorenkonferenz vorgeschlagenen Betreuungsrelationen orientieren durfen.
Diese seien fur die Beschwerdeflhrerinnen bereits glnstiger als die von der Be-
teiligten zu 2 angesetzten Werte; im Ubrigen gebe es keine Regel, derzufolge
bei Numerus-clausus-Fachern stets von Héchstwerten auszugehen sei. Auch die
,Nichtbericksichtigung“ des Eigenstudienanteils von 30 v. H. im Rahmen der
Kapazitatsberechnung sei nicht zu beanstanden, da durch diesen Anteil weder
das zur Verfigung stehende Lehrangebot noch der von der Lehreinheit zu ge-
wahrleistende Ausbildungsaufwand berlihrt werde, dieser Anteil daher keinen
tauglichen kapazitatsrechtlichen Parameter darstelle. Auch die Uberlastent-
scheidung nach § 14 Abs. 2 Nr. 7 KapVO sei nicht zu beanstanden. Es liege auf
der Hand, dass die Belastung der Lehreinheit Psychologie mit dem neuen Ba-
chelorstudiengang und dem auslaufenden Diplomstudiengang tatsachlich zu ei-
ner erhdhten Inanspruchnahme des betroffenen Lehrpersonals fuhre. Diese
Uberlast erfordere es, die zunachst allein normativ bestimmte Aufnahmekapazi-
tat den tatsachlichen Verhaltnissen entsprechend zu korrigieren. In die Berech-
nung der Héhe der bestehenden Uberlast diirften alle bis zum Ende der Regel-

studienzeit noch immatrikulierten Diplomstudierenden einbezogen werden, denn

-10 -
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es handele sich im Verhéltnis von Bachelor- zu Diplomstudiengang nicht um ,ge-
sonderte“ Studiengange. Vielmehr trete der Ausbildungsaufwand fir den Bache-
lorstudiengang neben denjenigen des Diplomstudiengangs. Auch gehe es nicht
an, die ab dem 7. Fachsemester eingeschriebenen Diplomstudierenden aus der
Berechnung herauszunehmen. SchlieBlich belasteten auch diese Studierenden
die Lehreinheit Psychologie mit ihrer Lehrnachfrage, und die Einrichtung des
Masterstudiengangs Psychologie, auf den die Beschwerde diese Studierenden
angerechnet haben wolle, sei erst flir das Wintersemester 2012/13 geplant. Aus
dem daraus folgenden Umstand, dass es kein ,Anrechnungsverbot® fir héher-
semestrige Diplomstudierende gebe, folge ohne Weiteres, dass sowohl die Kritik
an der Umrechnung von Diplomstudierenden in ,fiktive“ Bachelorstudierende als

auch an dem Fehlen des Ansatzes einer Schwundquote ins Leere gehe.

Die am 31. Januar 2011 von den Beschwerdeflhrerinnen erhobenen Anhdrungs-
rigen hat das Oberverwaltungsgericht durch zwei gleichlautende Beschllsse
vom 28. Juni 2011 zurtickgewiesen.

Mit ihren Verfassungsbeschwerden wenden sich die Beschwerdeflhrerinnen ge-
gen die Beschlisse des Oberverwaltungsgerichts vom 12. Januar 2011 und rU-
gen eine Verletzung ihres Rechts auf effektiven Rechtsschutz aus Art. 15 Abs. 4
der Verfassung von Berlin - VvB - in Verbindung mit einer Verletzung ihres
Rechts auf freie Wahl der Ausbildungsstéatte und des Berufs aus Art. 17, 20

Abs. 1 Satz 2 VvB. Die vom Verwaltungsgericht vorgenommene und vom Ober-
verwaltungsgericht bestatigte Kapazitatsermittlung fir den Bachelorstudiengang
Psychologie im Wintersemester 2009/2010 verstoBe in mehrfacher Hinsicht ge-
gen Verfassungsrecht. Bei verfassungsgemaBer Kapazitatsberechnung ware die
Zulassungszahl auf deutlich mehr als 90 Studienplatze festzusetzen gewesen.
Zunachst fehle es an einer ausreichenden Rechtsgrundlage fir die vom Verwal-
tungsgericht vorgenommene Festsetzung der GruppengrdBe. Da weder diese
noch der Curricularnormwert durch Gesetz oder zumindest durch Verordnung
festgesetzt worden sei, dirften sich die Richter nicht ohne Weiteres an die Stelle
des Hochschulgesetzgebers setzen und diese Werte selbst ausrechnen. Insbe-
sondere kdnne es nicht angehen, dass sie sich insoweit - anstatt sich auf eine

gesetzliche Rechtsgrundlage zu stitzen - an einer politischen Empfehlung der

-11 -
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Hochschulrektorenkonferenz orientierten. Zumindest mussten sie wegen des
Kapazitatserschépfungsgebotes dann die kapazitatsfreundlichen Héchstwerte
ansetzen. Des Weiteren verstoBe die Anwendung des § 14 Abs. 2 Nr. 7 KapVO
auf den vorliegenden Fall gegen das verfassungsrechtliche Kapazitatserschoép-
fungsgebot aus Art. 17, 20 Abs. 1 Satz 2 VvB. Diese kapazitatsvernichtend wir-
kende Vorschrift sei nur anzuwenden, wenn ihre Voraussetzungen vorlagen, zu
denen auch die héhere Aufnahme von Studierenden in den vergangenen Jahren
zahle. Diese Voraussetzung habe hier nicht vorgelegen, weswegen allenfalls
eine analoge Anwendung in Betracht gekommen ware, flr die aber kein Raum
sei. Ferner sei es verfassungswidrig, dass das Oberverwaltungsgericht den Ei-
genstudienanteil der Studierenden in Héhe von 30 v. H. bei der Kapazitatsbe-
rechnung auBen vor gelassen habe. SchlieBlich handele es sich hierbei um ei-
nen kapazitatsfreundlichen Parameter, der bisher keine Berlcksichtigung in den
Berechnungsfaktoren gefunden habe und deswegen am Ende der Berechnung
pauschal in Héhe von einem Drittel auf die errechnete Aufnahmekapazitat auf-
geschlagen werden misse. SchlieBlich sei die Berlicksichtigung der Betreuung
der Studierenden wahrend ihrer Bachelor-Abschlussarbeiten im Rahmen der
Festsetzung der Lehrnachfrage nicht verfassungsgemanB, solange es - wie im
streitgegenstandlichen Studiengang - keine begleitenden Lehrveranstaltungen,
also auch keinen Lehraufwand gebe.

Den Beteiligten ist gemaB § 53 Abs. 1 und 2 des Gesetzes Uber den Verfas-
sungsgerichtshof - VerfGHG - Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden.

Die Beteiligte zu 2 hélt die Verfassungsbeschwerden flr unzulassig und unbe-
grindet. Die Zuléassigkeit scheitere bereits an der fehlenden Erschépfung des
Rechtswegs. Es sei den Beschwerdefihrerinnen zuzumuten, die Entscheidun-
gen in den Hauptsacheverfahren abzuwarten. Wahrend sie bei ihren Ausgangs-
qualifikationen im regularen Verfahren mit bis zu 16 Wartesemestern rechnen
mussten, hatten sie bisher erst vier Semester Wartezeit aufzuweisen. Vollendete
Tatsachen traten durch den Zeitablauf nicht ein. Auch sei nicht ersichtlich, wieso
das Verwaltungsgericht nicht in absehbarer Zeit Gber die anhangigen Klagen
entscheiden sollte. Die Verfassungsbeschwerden seien auch unbegrindet, da

die vorgenommene Kapazitadtsberechnung verfassungsrechtlich nicht zu bean-
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standen sei. Das Verwaltungsgericht habe keine eigene Entscheidung Uber den
Curricularnormwert getroffen, sich mithin nicht an die Stelle des Normgebers
gesetzt, sondern habe lediglich dessen Entscheidungen ausgelegt. SchlieBlich
habe es im Laufe des Jahres 2006 eingehende Verhandlungen zwischen der
zustandigen Senatsverwaltung und den drei Berliner Universitaten gegeben, de-
ren Ziel es gewesen sei, fur die Zeit nach der Einfihrung von Bachelor- und
Masterstudiengangen die universitaren Aufnahmekapazitaten auf Grundlage
gemeinsam ermittelter Curricularnormwerte festzulegen. Die Verhandlungser-
gebnisse seien zwar nicht in Anlage 2 der Kapazitatsverordnung aufgenommen,
dafur aber in einem Vermerk der Senatsverwaltung fir Wissenschaft, Forschung
und Kultur vom 22. Mai 2006 festgehalten worden. Damit liege eine ausreichen-
de Einflussnahme des Normgebers vor. Der Erlass normativer Regelungen sei
damals noch nicht zwingend gewesen, da die neue, gestufte Studienstruktur
noch in der Erprobungsphase befindlich und ihre Auswirkungen mithin noch
nicht absehbar gewesen seien.

Mit Schriftsatz vom 2. Dezember 2011 tragt die Beteiligte zu 2 unter Verweis auf
einen Eilbeschluss des Oberverwaltungsgerichts Berlin-Brandenburg von Anfang
November 2011 erganzend vor, dass die Festsetzung eines eigenstandigen Cur-
ricularnormwertes fur den zum Wintersemester 2009/10 neu eingefihrten Ba-
chelorstudiengang Psychologie auch entbehrlich sei, weil die Kapazitatsverord-
nung fur den Diplomstudiengang Psychologie einen solchen Wert vorsehe, wel-
cher seit der 15. Anderungsverordnung der Kapazitatsverordnung im Jahr 2002
auch for den Bachelorstudiengang gelte.

Die Verfassungsbeschwerden haben Erfolg.

1. Sie sind zulassig.

a) Der Rechtsweg im Sinne von § 49 Abs. 2 Satz 1 des Gesetzes liber den Ver-

fassungsgerichtshof - VerfGHG - ist erschopft. Zwar richten sich die Verfas-
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sungsbeschwerden gegen im vorlaufigen Rechtsschutzverfahren ergangene
Entscheidungen. Dieses bildet gegeniber dem Hauptsacheverfahren jedoch ei-
nen eigenstandigen Rechtsweg, so dass auch letztinstanzliche Entscheidungen
Uber Antrage auf Erlass einer einstweiligen Anordnung selbstéandig mit der Ver-
fassungsbeschwerde angegriffen werden kénnen (Beschluss vom 16. September
2008 - VerfGH 81/08, 81 A/08 - wie alle im Folgenden zitierten Entscheidungen
des Verfassungsgerichtshofs unter www.gerichtsentscheidungen.berlin-branden-
burg.de, Rn. 5 m. w. N.; vgl. zum Bundesrecht: BVerfGE 39, 276 <290 f.> ). Die
bloBe Erschdpfung des Eilrechtswegs reicht allerdings dann nicht aus, wenn das
Hauptsacheverfahren ausreichende Mdéglichkeiten bietet, der Grundrechtsverlet-
zung abzuhelfen, und dieser Weg dem Beschwerdefihrer auch zumutbar ist (vgl.
zum Bundesrecht: BVerfGK 3, 135 <138 f.>). Diese Voraussetzungen liegen hier
nicht vor. Von den Beschwerdeflhrerinnen kann nicht verlangt werden, dass sie
vor einer Inanspruchnahme des Verfassungsgerichtshofes das verwaltungsge-
richtliche Verfahren in der Hauptsache durchfihren. Durch ein weiteres Zuwar-
ten entstiinden ihnen schwere und im Hauptsacheverfahren nicht mehr aus-
gleichbare Nachteile durch unwiederbringliche Zeitverluste. Die Verteilung Uber-
schussiger Hochschulkapazitaten findet praktisch nur noch in Eilverfahren statt.
Hierbei werden Fakten geschaffen, die in der Regel nicht mehr riickgangig zu
machen sind, wenn ein Antragsteller schlieBlich - in der Regel nach mehrjahriger
Prozessdauer - im Hauptsacheverfahren obsiegen sollte (vgl. zum Bundesrecht:
BVerfGK 3, 135 <139>; BVerfGE 39, 276 <290 f.>). Die Erwagung der Beteilig-
ten zu 2, es sei den Beschwerdeflhrerinnen zuzumuten, die Entscheidungen in
den Hauptsacheverfahren abzuwarten, weil sie bei ihren Ausgangsqualifikatio-
nen im regularen Verfahren mit bis zu 16 Wartesemestern rechnen muissten,
bisher aber erst vier Semester Wartezeit aufzuweisen hatten, verkennt den prin-
zipiellen und grundrechtlich geschitzten Zulassungsanspruch jedes hochschul-

reifen Bewerbers.

b) Der Grundsatz der Subsidiaritat ist gewahrt. Die Beschwerdeflhrerinnen ha-
ben die Ermittlung der Aufnahmekapazitat fir den von ihnen angestrebten Stu-
diengang bereits im fachgerichtlichen Verfahren unter Berufung auf ihre Grund-
rechte als fehlerhaft beanstandet. Dass sie sich hierbei gegen einzelne Berech-

nungsschritte der Kapazitatsberechnung gewandt, nicht aber deren Grundlage in
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Zweifel gezogen haben, steht einer hierauf bezogenen Rige im verfassungsge-
richtlichen Verfahren nicht entgegen. Ein Beschwerdeflhrer ist nicht gehalten,
das fachgerichtliche Verfahren im Sinne eines vorgezogenen Verfassungs-
rechtsstreits zu fihren und bereits dort alle verfassungsrechtlich relevanten Ar-
gumente vorbringen (vgl. fir das Bundesrecht: BVerfGE 112, 50 <61>; BVerfG,
NJW 2011, 3428 <3429 Rn. 61>). Das Oberverwaltungsgericht war auch nicht
durch die Vorschrift des § 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO gehindert, die Grundlagen
der angegriffenen Kapazitatsberechnung zu Uberprifen. Denn die gegen einzel-
ne Berechnungsschritte erhobenen Rigen lassen sich nicht von der Frage tren-
nen, ob die Aufnahmekapazitat ohne festgesetzten Curricularnormwert geset-
zeskonform ermittelt werden kann. Ist das nicht der Fall, erweist sich eine den-
noch erfolgte Berechnung zwangslaufig als falsch. Dirfte das Oberverwaltungs-
gericht dies im Rahmen einer zur Ermittlung der Aufnahmekapazitat erhobenen
Ruge nicht berlcksichtigen, misste es eine Kapazitatsberechnung im Detail
Uberprifen und gedanklich fortfihren, obwohl es bereits deren Ausgangspunkt
als unzutreffend oder gar verfassungswidrig erkannt hat. Eine solche, von den
maBgeblichen rechtlichen Grundlagen losgeléste Prifung erzwingt das Verfah-
rensrecht nicht.

2. Die Verfassungsbeschwerden sind auch begrindet. Die angefochtenen Be-
schlisse verletzen den verfassungsrechtlich geschitzten Hochschulzulassungs-

anspruch der Beschwerdefiuhrerinnen und ihr Recht auf effektiven Rechtsschutz.

a) Ebenso wie Art. 12 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 GG und dem
Sozialstaatsgrundsatz gewéahrleisten auch Art. 17 VvB und Art. 20 Abs. 1 Satz 2
VvB (Recht auf freie Wahl des Berufes und auf Bildung) in Verbindung mit

Art. 10 Abs. 1 VvB und dem Sozialstaatsprinzip (Beschlisse vom 22. Mai 1996 -
VerfGH 34/96 - Rn. 7 und 20. August 1997 - VerfGH 101/96 - Rn. 30) jedem
Burger, der die subjektiven Zulassungsvoraussetzungen erfillt, einen Anspruch
auf Zulassung zum Hochschulstudium seiner Wahl (Beschluss vom

16. September 2008, a. a. O., Rn. 7 m. w. N.; vgl. zum Bundesrecht: BVerfG,
NVwZ-RR 2000, 22; BVerfGE 33, 303 <329 ff.> und 85, 36 <53> m. w. N.;

st. Rspr.). Absolute Zulassungsbeschrankungen sind nur unter strengen formel-
len und materiellen Voraussetzungen statthaft. Sie bedirfen einer gesetzlichen
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Grundlage und sind nur dann verfassungsgeman, wenn sie zum Schutz eines
Uberragend wichtigen Gemeinschaftsgutes - Funktionsfahigkeit der Universitaten
in Wahrnehmung ihrer Aufgaben in Forschung, Lehre und Studium - und nur in
den Grenzen des unbedingt Erforderlichen unter erschépfender Nutzung der
vorhandenen, mit 6ffentlichen Mitteln geschaffenen Ausbildungskapazitaten an-
geordnet werden (vgl. zum Bundesrecht: BVerfGK 3, 135 <140>; BVerfGE 85,
36 <53> m. w. N. ; BVerfGE 33, 303 <336 ff.>). Auch die Art und Weise der Ka-
pazitatsermittlung, insbesondere die Feststellung vorhandener Ausbildungska-
pazitaten und die darauf basierende Festsetzung von Zulassungszahlen hat, da
sie zum Kern des Zulassungswesens gehdrt und Grundlage fur die Zurlickwei-
sung von verfassungsrechtlich gewahrleisteten Zulassungsansprichen ist, die-
sen Anforderungen zu genigen (vgl. zum Bundesrecht: BVerfGE 85, 36 <54>).
Die Festlegung objektivierter, nachvollziehbarer Kriterien flr die Kapazitatser-
mittlung fallt dabei grundsétzlich in den Verantwortungsbereich des Gesetzge-
bers (vgl. zum Bundesrecht: BVerfGE 33, 303 <340>). Eine Delegation an den
Verordnungs- und/oder Satzungsgeber kann wegen der herausragenden Bedeu-
tung des Hochschulzugangsrechts nur dann verfassungskonform erfolgen, wenn
im Vorhinein festgelegt ist, wer in welcher Art von Verfahren zu entscheiden hat,
und wenn das so formalisierte Verfahren einer gerichtlichen Kontrolle zuganglich
gemacht wird (vgl. zum Bundesrecht: BVerfG, a. a. O., 340 f.). Insbesondere
dann, wenn sich - wie hier - verschiedene Grundrechtspositionen in einem
Spannungsverhéltnis gegentberstehen, ist am ehesten der Gesetzgeber, gege-
benenfalls auf einer geeigneten gesetzlichen Grundlage der Verordnungsgeber,
dazu berufen, fir alle Beteiligten die Grenzen des Zumutbaren festzulegen und
die damit verbundenen Wertungen und Abwéagungsentscheidungen zu treffen
(vgl. zum Bundesrecht: BVerfGE 54, 173 <192 f.>). Jedenfalls dann, wenn der
Gesetzgeber seine Regelungsbefugnis delegiert hat, ist inhaltlich zudem erfor-
derlich, dass die Festsetzung der Zulassungskriterien in kritischem Zusammen-
wirken von Hochschulen und staatlichen Behérden stattfindet und die Uberprii-
fung durch die staatlichen Behdrden sich nicht in einem formalen Akt erschépft,
sondern eine eigene, substantielle Prifung einschlieBt (vgl. zum Bundesrecht:
BVerfGE 33, 303 <341 ff. und 344 f.>).
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Aus Art. 15 Abs. 4 Satz 1 VvB, der nicht nur die Mdglichkeit, die Gerichte anzu-
rufen, garantiert, sondern auch die Effektivitdt des Rechtsschutzes verbirgt, er-
geben sich besondere Anforderungen fir die Auslegung und Anwendung der
gesetzlichen Regelungen Uber den vorlaufigen Rechtsschutz. Art. 15 Abs. 4
Satz 1 VvB gebietet jedenfalls dann vorlaufigen Rechtsschutz, wenn andernfalls
schwere und unzumutbare, anders nicht abwendbare Nachteile entstehen, zu
deren nachtraglicher Beseitigung die Entscheidung in der Hauptsache nicht in
der Lage ware. In Fallen einer drohenden, erheblichen und nicht wiedergutzu-
machenden Verletzung von Grundrechten ist erforderlichenfalls schon im vor-
laufigen Rechtsschutzverfahren der in der Hauptsache geltend gemachte An-
spruch tatsachlich und rechtlich eingehend zu prifen (vgl. zuletzt Beschluss vom
16. September 2008, a. a. O., Rn. 14; vgl. zum Bundesrecht: BVerfGE 94, 166
<216>; BVerfG, NJW 1995, 950 <951>). Der Rechtsschutzanspruch des Blrgers
darf umso weniger zuriickstehen, je mehr eine MaBnahme der Verwaltung voll-
endete Tatsachen schafft (vgl. Beschluss vom 1. November 2007 - VerfGH
103/07 - zum Eilrechtsschutz nach § 80 VwGO m. w. N.). Dies bedeutet
zugleich, dass die Gerichte im einstweiligen Rechtsschutzverfahren umso um-
fassender und eingehender die Sach- und Rechtslage prifen mussen, je
schwerwiegender die Folgen eines drohenden faktischen Rechtsverlustes sein
kdnnen. Die Versagung der Zulassung zu einem Wunschstudium aus Kapazi-
tatsgrinden ist deshalb verfassungsrechtlich nur hinnehmbar, wenn die Verwal-
tungsgerichte bereits im Eilverfahren alle Méglichkeiten einer intensiven und
zeitnahen Kontrolle nutzen und zur Uberzeugung gelangen, dass die Zulas-
sungsbeschrankung und die Abweisung des Antragstellers rechtmaBig sind. Bei
nicht ausraumbaren Zweifeln an der RechtmaBigkeit einer Zulassungsbeschran-
kung dirfen sie den grundrechtlich geschiitzten Zulassungsanspruch des Stu-
dienbewerbers allenfalls auf der Grundlage einer konkreten Interessen- und Fol-
genabwéagung zugunsten Uberwiegender 6ffentlicher und privater Interessen
Dritter einstweilen (und damit haufig endgultig) zurlcktreten lassen.

b) Diesen verfassungsrechtlichen Anforderungen und Grundséatzen werden die

angegriffenen Beschlisse des Oberverwaltungsgerichts Berlin-Brandenburg
nicht gerecht.
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aa) Nach §§ 2 und 3 des Gesetzes Uber die Zulassung zu den Hochschulen des
Landes Berlin in zulassungsbeschrankten Studiengéangen (in der Fassung vom
22. Oktober 2008 [GVBI. S. 294] - Berl[HZG -) durfte eine Beschrankung der Zu-
lassung zum Hochschulstudium (numerus clausus) nur ausnahmsweise fir ein-
zelne Studiengange erfolgen. Hierfir mussten alle normierten Voraussetzungen
vorliegen und Zulassungszahlen fir die héchstens aufzunehmenden Studienbe-
werber durch Satzung der Hochschule oder durch Rechtsverordnung der zu-
standigen Senatsverwaltung férmlich festgesetzt werden. Zur Ermittlung der zu-
lassigen Hbéchstzahl (Kapazitatsermittlung) verwies § 2 Abs. 1a Berl[HZG auch
fir nicht in das zentrale Vergabeverfahren einbezogene Studiengéange - wie das
Bachelorstudium Psychologie bei der Beteiligten zu 2 - auf die Regelungen des
Art. 7 des Staatsvertrags Ulber die Vergabe von Studienplatzen vom 22. Juni
2006 (GVBI. S. 198 - ZVS-StV -; seit 1. Mai 2010 inhaltlich unverandert Art. 6
des Staatsvertrags Uber die Errichtung einer gemeinsamen Einrichtung fir
Hochschulzulassung vom 5. Juni 2008, GVBI. S. 310 - HZulEinrErrStV -). Da-
nach wurde und wird die jahrliche Aufnahmekapazitat auf der Grundlage des
Lehrangebots, des Ausbildungsaufwands und weiterer kapazitatsbestimmender
Kriterien ermittelt (Art. 7 Abs. 3 Satz 1 ZVS-StV). Der Ausbildungsaufwand ist
durch studiengangspezifische Normwerte festzusetzen, die den Aufwand festle-
gen, der fir die ordnungsgemaBe Ausbildung einer oder eines Studierenden in
dem jeweiligen Studiengang erforderlich ist (Art. 7 Abs. 3 Satz 3 ZVS-StV). Die
Curricularnormwerte haben eine gleichmé&Bige und erschépfende Auslastung der
Hochschulen zu gewahrleisten und werden durch Rechtsverordnung festgesetzt
(Art. 7 Abs. 3 Satz 5 und 6 ZVS-StV). Dem entsprechend sah und sieht § 13
Abs. 1 der Verordnung Uber die Kapazitatsermittlung, die Curricularnormwerte
und die Festsetzung von Zulassungszahlen in der Fassung der 18. Anderungs-
verordnung vom 11. Marz 2004 (GVBI. S. 119 - KapVO -) vor, dass der Berech-
nung der jahrlichen Aufnahmekapazitat die in Anlage 2 zur Kapazitatsverord-
nung aufgeflhrten Curricularnormwerte zugrunde zu legen sind.

Diese landesrechtlichen Vorgaben wurden im Ausgangsverfahren nicht beachtet,
obwohl das Verwaltungsgericht in seinen Beschllissen vom 1. April 2010 aus-
dricklich festgestellt hatte, dass es an einem durch Rechtsverordnung festge-

setzten Curricularnormwert far den Bachelorstudiengang Psychologie fehlte.
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Soweit die Beteiligte zu 2 mit Schriftsatz vom 2. Dezember 2011 unter Bezug-
nahme auf eine Eilentscheidung des Oberverwaltungsgerichts vom 3. November
2011 - OVG 5 NC 228.11 - erstmals und in Widerspruch zu friherem Vorbringen
behauptet, in Anlage 2 der KapVO sei seit der 15. Anderungsverordnung vom
23. April 2002 ein Curricularnormwert ,auch fir das Bachelorstudium Psycholo-
gie genannt®, ist dieses Vorbringen aus mehreren Griinden nicht geeignet, eine
andere Bewertung zu rechtfertigen. So ist neuer Vortrag im Verfassungsbe-
schwerdeverfahren, der den Vorinstanzen zur Prifung nicht unterbreitet wurde,
regelmaBig unbeachtlich. So ist neuer Vortrag regelmaBig jedenfalls dann unbe-
achtlich, wenn er - wie hier - friherem Vorbringen widerspricht und im Aus-
gangsverfahren zu weiteren tatsachlichen und einfachrechtlichen Priafungen An-
lass gegeben hatte, die im Verfassungsbeschwerdeverfahren nicht nachgeholt
werden sollen und kdnnen. Es ist zudem kaum vorstellbar, den angefiihrten
Wortlaut der Anlage 2 zur KapVO 2004 so auszulegen, dass der Verordnungs-
geber im Jahre 2002 einen Curricularnormwert auch fiir einen erst Jahre spater
eingerichteten Bachelorstudiengang der Psychologie festsetzen wollte und fest-
gesetzt hat, dessen Ausbildungsaufwand - so wie die Beteiligte zu 2 urspring-
lich selbst geltend gemacht hat - weder bekannt war noch in die Ermittlung des
seit Jahren unverandert gebliebenen Curricularnormwerts flir den Diplomstu-
diengang Psychologie (4,0) eingeflossen sein kann. Dies gilt erst recht unter Be-
ricksichtigung der Ausfihrungen der Beteiligten zu 2 in ihrem Schriftsatz vom
12. August 2011, es hatten (erst) im Mai 2006 Gesprache zwischen der Senats-
verwaltung und den damaligen drei Universitaten ,lUber die Entwicklung der Auf-
nahmekapazitaten im WS 2006/2007 unter Einbeziehung der neuen Bachelor-
und Masterstudienstruktur stattgefunden, und des hierbei in Bezug genomme-
nen Vermerks der Senatsverwaltung vom 22. Mai 2006, der auf eine Tabelle
»2Ableitung der CNW-Werte B/M aus den CNW-Werten Diplom* unter Berlcksich-
tigung der neu vereinbarten Betreuungsrelationen fiir die gestuften Studiengan-
ge Bezug nimmt. Unabhangig davon fehlt in den hier angefochtenen Entschei-
dungen des Oberverwaltungsgerichts jeder Hinweis auf eine solche Interpretati-
on der Anlage 2 zur KapVO 2004 und die dann erforderliche Prifung, ob ein
derartiger Normwert, der den Wert fir den Diplomstudiengang mit demjenigen
far ein Bachelorstudium gleichsetzt, mit héherrangigem Recht vereinbar oder -

wie es ggf. naheliegt - nichtig ware. Wie im Falle eines ,nur” nichtigen, aber tat-
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sachlich - wenn auch fehlerhaft - durch Rechtsverordnung festgesetzten Curricu-
larnormwerts zu verfahren ware und ob dann eine Herabsetzung der Parameter

im verwaltungsgerichtlichen Verfahren verfassungsrechtlich bedenkenfrei in Be-

tracht kdme, kann offen bleiben.

Die Ablehnung von effektivem vorlaufigem Rechtsschutz ohne eine sorgféltige
Nachprifung der einfachrechtlichen und verfassungsrechtlichen Zulassigkeit der
Zulassungsbeschrankung verletzt Art. 15 Abs. 4 Satz 1 VvB. Die Versagung der
Hochschulzulassung der Beschwerdefiihrerinnen zum Studiengang ihrer Wahl
widerspricht nach dem Erkenntnisstand des verwaltungsgerichtlichen Eilverfah-
rens, der dem Verfassungsbeschwerdeverfahren zugrundezulegen ist, bereits
dem einfachen Landesrecht, das die Zulassungsbeschrankung verfassungs-
rechtlich erst legitimieren kann (vgl. zum Bundesrecht: BVerfGE 33, 303

<336 f.>); sie verstdBt deshalb mangels rechtmaBiger Beschrankung zugleich
gegen den grundrechtlichen Zulassungsanspruch aus Art. 17 i. V. m. Art. 20
Abs. 1 Satz 2 und Art. 10 Abs. 1 VvB.

bb) Die Verletzung der Rechte der Beschwerdeflihrerinnen kann auch nicht, wie
die Vorinstanzen mdéglicherweise zum Ausdruck bringen wollen, durch eine im
verwaltungsgerichtlichen Eil- und Hauptsacheverfahren nachgeholte Kapazitats-
berechnung auf der Grundlage des § 13 KapVO gleichsam geheilt werden. § 13
Abs. 3 KapVO enthélt zwar einen Auffangtatbestand, der vorsieht, dass bei Feh-
len eines durch Rechtsverordnung festgesetzten studiengangspezifischen Curri-
cularnormwertes ein solcher von der zustandigen Senatsverwaltung im Beneh-
men mit der Hochschule festgesetzt werden kann. Nicht einmal eine solche er-
satzweise Festsetzung als Grundlage der Zulassungsbeschrankung hat das
Oberverwaltungsgericht festgestellt; davon abgesehen durften die tatbestandli-
chen Voraussetzungen des § 13 Abs. 3 KapVO nicht vorgelegen haben und ist
bisher ungeprift geblieben, ob diese Regelung mit Art. 7 Abs. 3 Satz 6 ZVS-StV
(jetzt Art. 6 Abs. 3 Satz 6 HZulEinrErrStV) und den allgemeinen verfassungs-
rechtlichen Anforderungen vereinbar ist. Unter diesen Umstanden lauft die Ka-
pazitatsiberprifung und -ermittlung durch die Vorinstanzen darauf hinaus, an-
stelle der Verwaltung (hier als Verordnungsgeber nach Art. 7 Abs. 3 Satz 6 ZVS-
StV und der Anlage 2 zur KapVO bzw. im Benehmen mit der Hochschule nach
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§ 13 Abs. 3 KapVO) zu handeln und einen Curricularnormwert selbst zu schdp-
fen. Dazu sind die Verwaltungsgerichte nicht befugt. Ob dies im Ergebnis unter
auBergewodhnlichen Umstadnden im Rahmen einer verfassungsrechtlich hin-
nehmbaren Notkompetenz zur Abwendung konkreter, besonders schwer wie-
gender Gefahren fir die Funktionsfahigkeit der Hochschule und die Grundrechte
bereits zugelassener Studenten in Betracht kommen kann, bedarf keiner weite-
ren Erérterung (vgl. zum Bundesrecht: BVerfGE 33, 303 <326 f.>). Fir eine der-
artige Situation ist nichts ersichtlich; namentlich ist nicht erkennbar, weshalb die
Verwaltung gehindert gewesen sein sollte oder gehindert ist, ihrem gesetzlichen

Auftrag nachzukommen und in verfassungskonformer Weise zu handeln.

cc) Auch der Hinweis der Beteiligten zu 2 auf den Beschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 3. Juni 1980 (BVerfGE 54, 173) gibt keinen Anlass zu einer
anderen Entscheidung. Entgegen der Ansicht der Beteiligten zu 2 |asst sich aus
jener Entscheidung, in welcher das Bundesverfassungsgericht eine Grund-
rechtsverletzung allein durch das Unterlassen einer normativen Festlegung von
Lehrverpflichtungen verneint hat, nicht schlieBen, auch hier kénne kein Verfas-
sungsverstoB darin liegen, dass es an einer Festsetzung des Curricularnorm-
wertes durch Gesetz oder Rechtsverordnung fehle. Die Beteiligte zu 2 verkennt
insoweit ebenso wie die angegriffenen Entscheidungen, dass der Landesgesetz-
geber eine wirksame Zulassungsbeschrankung von der normativen Festsetzung
einer Zulassungszahl unter Bindung an einen - zumindest regelmaBig nach

Art. 7 Abs. 3 Satz 6 ZVS-StV / Art. 6 Abs. 3 Satz 6 HZulEinrErrStV durch Ver-
ordnung festzusetzenden - Curricularnormwert abhangig gemacht hat, der -
wenn Uberhaupt - allenfalls unter den Voraussetzungen des § 13 Abs. 3 KapVO
durch eine Festsetzung der Senatsverwaltung ersetzt werden kann. Von diesen
Vorgaben zur Sicherung einer erschdpfenden Nutzung der Ausbildungskapazitat
kdnnen sich weder die Verwaltungsgerichte noch die Verwaltung und die Hoch-

schulen losen.

3. Auf die weiteren von den Beschwerdeflhrerinnen geriigten Grundrechtsver-
letzungen kommt es danach nicht mehr an. So bedarf insbesondere keiner ab-
schlieBenden Entscheidung, ob ein weiterer selbstandiger VerfassungsverstoB

bei der Kapazitatsermittlung darin zu sehen wére, dass das Oberverwaltungsge-
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richt die Entscheidung der Beteiligten zu 2 gebilligt hat, die von ihr mit 131 bzw.
vom Verwaltungsgericht mit 190 errechnete Zulassungshdchstzahl gestitzt auf
§ 14 Abs. 2 Nr. 7 KapVO auf 90 zu vermindern. Es erscheint schon fraglich, ob
diese Bestimmung auf den hier gegebenen Fall einer Neuordnung von Studien-
gangen im Hinblick auf die eigens hierflr getroffenen Regelungen in § 1 Abs. 2,
§ 20 KapVO i. V. m. Art. 7 Abs. 2 Satz 2 ZVS-StV Uberhaupt anwendbar ist. Un-
abhangig davon dirften die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 14 Abs. 2
Nr. 7 KapVO - Mehrbelastung des Personals infolge von gegentber dem jeweili-
gen Berechnungsergebnis hdherer Zulassung von Studienbewerbern in der Ver-
gangenheit (sog. Uberbuchung) - in der angegriffenen Entscheidung nicht darge-
legt sein. Soweit das Oberverwaltungsgericht entgegen dem Wortlaut des § 14
Abs. 2 Nr. 7 KapVO auf die ,Gesamtkapazitat der Lehreinheit und nicht auf die
jahrliche Aufnahmekapazitat im Verhéltnis zu den tatsachlichen Zulassungszah-
len der vergangenen Jahre abgestellt hat, hatte dies angesichts der weitreichen-
den Folgen dieser Berechnungsweise eingehend dargestellt und unter Berlck-
sichtigung der gegenlaufigen Belange der Studienbewerber und der Studieren-
den einerseits, der Hochschule und Hochschullehrer andererseits begrindet

werden mussen.

Die Beschlisse in den Anhdrungsrigeverfahren werden mit der Aufhebung der
angefochtenen Entscheidungen gegenstandslos (vgl. Beschluss vom 1. Juni
2010 - VerfGH 13/10 - Rn. 37).

4. Mit der Entscheidung Uber die Verfassungsbeschwerden erledigen sich die
Antrage auf Erlass einstweiliger Anordnungen.

Die angefochtenen Beschlisse des Oberverwaltungsgerichts Berlin-Branden-
burg sind aufzuheben und die Sachen an das Oberverwaltungsgericht zurtickzu-
verweisen. Angesichts der erheblichen Dauer der vorlaufigen Rechtsschutzver-
fahren wird das Oberverwaltungsgericht nun mit der gebotenen Eile erneut zu
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entscheiden haben (vgl. zum Bundesrecht auch: BVerfG, Beschluss vom
6. Februar 2007 - 1 BvR 3101/06 - juris, Rn. 29).

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

Mit dieser Entscheidung ist das Verfahren vor dem Verfassungsgerichtshof ab-

geschlossen.

Diwell Hund Korner

Prof. Dr. Krieger Libera Muller-Gazurek

Dr. RueB Dr. Stresemann Wesel



