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Wichtige neue Entscheidung

Hochschulzulassungsrecht: Verfassungsrecht gebietet keine Schwundbereiniqung
der Studienanfangerzahlen bei der Berechnung des Dienstleistungsexports

§ 3 Abs. 1, § 11 Abs. 2 NdsKapVO
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Kapazitatserschdpfungsgebot
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Nachfrageentlastung

Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 24.11.2021, Az. 6 C 18.19

Leitsatze:

1. Weder in der Auspragung des Kapazitatserschépfungsgebots noch des Gebots
einheitlicher Kapazitatsermittiung zwingt Bundesrecht die Hochschulen dazu, bei
der Berechnung des Dienstleistungsexports nach § 11 Abs. 2 KapVO die Studien-
anfangerzahlen des nachfragenden Studiengangs einer Schwundbereinigung zu

unterziehen.

2. Die Hochschule kann eine Uberschreitung des Gesamtcurricularnormwerts im
Studiengang Humanmedizin wegen eines Uberhéhten Ausbildungsaufwands in der
Lehreinheit Klinisch-praktische Medizin den Studienbewerbern in Bezug auf die
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Berechnung der dortigen Aufnahmekapazitat nicht entgegenhalten. In einem sol-
chen Fall kann sie sich bei der Berechnung der jahrlichen Aufnahmekapazitat auf
eine Kiirzung des Curricularanteils beschranken, der die Uberschreitung verur-
sacht hat. Zudem ist es ihr unbenommen, die Uberschreitung durch eine Ande-

rung des Studienplans der Lehreinheit zu vermeiden.

3. Das Kapazitatserschépfungsgebot verlangt keine Vermehrung der Teilstudien-
platze um die Anzahl der Studierenden, die den Ersten Abschnitt der Arztlichen
Prifung bereits bestanden haben und im ersten Semester auf einen Vollstudien-
platz zugelassen sind, wenn eine Nachfrageentlastung nur in Anschauung der

Studienwirklichkeit festgestellt werden kann.

Hinweise:
Die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG), ergangen zum nieder-
sachsischen Kapazitatsrecht, ist auch in Hinblick auf die bayerische Rechtslage

lesenswert.

1. Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof (BayVGH) vertritt in standiger Rechtspre-
chung (vgl. nur Beschluss vom 10.11.2020, Az. 7 CE 20.10074, juris, Rn. 14
m.w.N.) die Auffassung, dass im Rahmen des Dienstleistungsexports kein
Schwundabschlag zu beriicksichtigen ist. § 46 Abs. 2 der Verordnung Gber die
Hochschulzulassung an den staatlichen Hochschulen in Bayern (Hochschulzulas-
sungsverordnung — HZV) stellt ausdriicklich auf die Studienanfangerzahlen der
nicht zugeordneten Studiengange ab und verlangt im Unterschied zur Regelung in
§ 51 HZV keine Korrektur dieser Werte aufgrund einer Prognose Uber die Be-

standszahlen der nachfolgenden Semester.

Das BVerwG hat zu § 11 Abs. 2 der Verordnung Uber die Kapazitatsermittlung zur
Vergabe von Studienplatzen (Kapazitatsverordnung — KapV) des Landes Nieder-
sachsen, der ebenfalls auf die Studienanfangerzahl abstellt, festgestellt, dass dies

aus revisionsrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden ist.



Verfassungsrecht gebietet keine Schwundbereinigung der Studienanfangerzahlen.
Sowohl der Ansatz der Studienanfangerzahlen mit als auch ohne Schwundbereini-
gung ist in Hinblick auf das verfassungsrechtliche Kapazitatserschépfungsgebot
zulassig. Das Verfassungsrecht Uberlasst es dem Verordnungsgeber zu entschei-
den, ob ein Schwund angesetzt wird. Zwar flihrt das Abstellen auf die Studienan-
fangerzahlen ohne Schwundbereinigung kapazitatsungunstig zu einer Verringe-
rung des Lehrangebots in dem der exportierenden Lehreinheit zugeordneten Stu-
diengang, gleichzeitig wirkt es sich aber im nachfragenden Studiengang kapazi-

tatsfreundlich aus.

2. AuBerdem bestatigt das BVerwG erneut, dass der Normgeber des Kapazitats-
rechts aus unumganglichen Griinden der Praktikabilitat pauschalierende und von
den Einzeldaten des Ausbildungsbetriebs abstrahierende Regelungen fir die Ka-
pazitatsberechnung treffen muss.

Es ist daher nicht zu beanstanden, wenn im Rahmen der Kapazitatsberechnung
unterstellt wird, der Studierende verhalte sich so, wie es Studienplan und Ausbil-
dungsordnung vorsehen, um zu erreichen, dass abweichende und ohne unverhalt-
nismanigen Aufwand allenfalls statistisch erfassbare tatsachliche Verhaltenswei-
sen wie die Wiederholung von Kursen oder der Nichtbesuch lehrplanmaBig vorge-

sehener Veranstaltungen vernachlassigt werden kénnen.

Fir die Frage, ob Studienplatze kapazitatswirksam belegt sind, ist es somit nicht
von Relevanz, ob und inwieweit die auf ihnen geflihrten Studierenden tatsachlich
Lehrleistungen des betreffenden Semesters in Anspruch nehmen (vgl. BayVGH,
Beschluss vom 12.08.2021, Az. 7 CE 21.10043, juris Rn. 15; Beschluss vom
24.06.2021, Az. 7 CE 21.10009 u.a., juris Rn. 11). Dies gilt insbesondere auch fur
Studierende, die den Ersten Abschnitt der Arztlichen Priifung bereits im Ausland
bestanden haben und im ersten Semester auf einen Vollzeitstudienplatz zugelas-

sen sind.

Simmerlein
Oberlandesanwaltin
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hat der 6. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die miindliche Verhandlung vom 24. November 2021

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Prof. Dr. Kraft,
die Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Moller und Dr. Tegethoff sowie
die Richterinnen am Bundesverwaltungsgericht Dr. Gamp und Hellmann

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Niedersach-
sischen Oberverwaltungsgerichts vom 25. Juni 2019 wird
zuriickgewiesen.

Der Klager tragt die Kosten des Revisionsverfahrens.

Griunde:

Der Klager beantragte erfolglos bei der beklagten Universitat die Zulassung zum
Studium der Humanmedizin im ersten Fachsemester fiir das Wintersemester
2015/2016. Die Zulassungszahlen-Verordnung des Landes Niedersachsen sah
144 Voll- und 59 Teilstudienplatze vor. Mit seiner Klage hat der Klager die Ver-
pflichtung der Beklagten begehrt, ihn fiir den Studiengang Humanmedizin im
ersten Fachsemester nach den Rechtsverhiltnissen im Wintersemester
2015/2016 auf einen Vollstudienplatz, hilfsweise einen Teilstudienplatz zuzulas-
sen. Die Klage ist in beiden Instanzen erfolglos geblieben. Das Berufungsgericht
hat einen Anspruch des Klagers auf Zulassung sowohl nach dem Hauptantrag

als auch nach dem Hilfsantrag abgelehnt.

Der Klager konne die Zulassung auf einen Vollstudienplatz nicht beanspruchen,
da die Beklagte die Kapazitat der zutreffend ermittelten Zahl von Vollstudien-
platzen ausgeschopft und die Priifung der Belegungsliste keine freien Platze er-

geben habe.
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Ebenso wenig habe der Klager einen Anspruch auf einen Teilstudienplatz. Die
Beklagte habe ordnungsgemal zur Ermittlung des bereinigten Lehrangebots der
Lehreinheit Vorklinische Medizin (Vorklinik) von dem unbereinigten Lehrange-
bot die Deputatreduktion und den Dienstleistungsexport abgezogen. Die Be-
rechnungen des Dienstleistungsexports seien lediglich hinsichtlich des Studien-
gangs Zahnmedizin geringfiigig und ohne Auswirkungen auf die Zahl der Teil-
studienplitze zu reduzieren, im Ubrigen aber nicht zu beanstanden. Bei der Be-
rechnung der Hohe des Dienstleistungsexports sei eine Schwundbereinigung
nicht vorzunehmen, weil nach dem Wortlaut des § 11 Abs. 2 KapVO ausdriick-

lich auf die Studienanfangerzahlen abzustellen sei.

Die Beklagte sei unter Beriicksichtigung der Interessen der Studierenden und
der Studienbewerber im Rahmen ihres von Art. 5 Abs. 3 GG geschiitzten Gestal-
tungsspielraums berechtigt, den Curricularnormwert im Studiengang Medizin
von 8,2 auf die Lehreinheit Vorklinik und die Lehreinheit Klinisch-praktische
Medizin (Klinik) aufzuteilen, wenn es - wie fiir das Wintersemester 2015/2016 -

an einer normativen Aufteilung fehle.

Der von ihr berechnete Curricularanteil der Lehreinheit Vorklinik von 2,4685
begegne keinen Bedenken. Die Beriicksichtigung von Praktika in der Mikrosko-
pischen Anatomie, der Biochemie und der Physiologie nach MaBgabe der Studi-
enordnung sowie von Vorlesungen, die keine Pflichtveranstaltungen seien, zur
Ermittlung der Lehrnachfrage sei nicht zu beanstanden. Anhaltspunkte fiir die
Fehlerhaftigkeit des Curricularanteils seien weder dargetan noch ersichtlich.
Dessen Hohe entspreche nahezu dem Wert fiir den vorklinischen Studienab-
schnitt im - unverbindlichen - Beispielstudienplan von 2,420, der einen ange-
messenen Ausbildungsaufwand darstelle, und bewege sich im Rahmen der
Werte anderer medizinischer Fakultiten. Eine Uberschreitung des Gestaltungs-
spielraums der Beklagten liege vor diesem Hintergrund fern. Die Beklagte be-
treibe danach in der Lehreinheit Vorklinik einen kapazitatsrechtlich nicht zu be-
anstandenden Ausbildungsaufwand, setze ihr dortiges Personal kapazitatser-
schopfend ein und importiere kapazitiatsfreundlich in erheblichem Umfang

Dienstleistungen.
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Soweit die Beklagte die Aufnahmekapazitit der Lehreinheit Klinik anhand der
patientenbezogenen Faktoren bestimme und eine Berechnung der personellen
Aufnahmekapazitat unterlasse, sei diese Vorgehensweise wegen der normativ
vorgesehenen Trennung von vorklinischer und klinischer Lehreinheit fiir die
Berechnung des Curricularanteils der Lehreinheit Vorklinik unerheblich.
Ebenso wenig sei die Ermittlung der personellen Aufnahmekapazitat im Bereich
der Lehreinheit Klinik fiir die Stellenzuordnung im Bereich der Lehreinheit Vor-

Kklinik erforderlich, weil die Zuordnung der Stellen normativ vorgegeben sei.

Der Curricularanteil der Lehreinheit Vorklinik sei nicht proportional zu kiirzen
oder das Ergebnis der Kapazitatsberechnung um einen Sicherheitszuschlag zu
erhohen, weil die Beklagte den Gesamtcurricularnormwert wegen eines erhoh-
ten Lehraufwands in der Lehreinheit Klinik iiberschreite. Eine Hochschule, die
iiberobligatorische Lehrleistungen anbiete, verhalte sich nicht rechtswidrig,
sondern konne diesen iiberobligatorischen Aufwand den Studienbewerbern le-
diglich nicht kapazititsmindernd entgegenhalten. Stattdessen miisse sie ihre
Berechnungen gleichwohl anhand des Curricularnormwerts vornehmen. Werde
der Curricularnormwert allein wegen eines tiberhohten Ausbildungsaufwands in
der Lehreinheit Klinik iiberschritten, rechtfertige dies keine Verpflichtung der
Beklagten zur Besetzung weiterer Teilstudienplitze iiber die tatsachliche Kapa-
zitat hinaus. Dem im Bereich der Medizin generell bestehenden strukturellen
Problem, dass die klinische Lehreinheit aufgrund der Aufgaben in der Kran-
kenversorgung eine erheblich tiberschiefende personelle Ausbildungskapazitat
aufweise, die bei Einhaltung des Curricularnormwerts von 8,2 nicht erschop-
fend genutzt werde, konne die Beklagte aus rechtlichen Griinden nicht durch
eine Verlagerung von Stellen in die Vorklinik begegnen. Auch ein Dienstleis-
tungsexport in die Vorklinik stoBe an Grenzen und sei angesichts seines bereits

bestehenden Umfangs nicht mehr steigerungsfihig.

Im Ubrigen kénne die Hochschule in Ausiibung ihres Gestaltungsspielraums die
Folgen einer Uberschreitung des Gesamtcurricularnormwerts auf den klini-
schen Studienabschnitt beschranken und sich fiir eine faktische "Stauchung" al-

lein des Curricularanteils der Klinik entscheiden.
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10

Die Studienplatzkapazitit bei den Teilstudienplatzen sei schlieBlich nicht des-
halb zu erhohen, weil gegebenenfalls im ersten Fachsemester des Vollstudiums
Studierende zugelassen wiirden, die den Ersten Abschnitt der Arztlichen Prii-
fung bereits bestanden hatten. Denn es gebe zahlreiche Konstellationen von
nicht zu vernachlassigendem Gewicht, in denen Lehrleistungen von diesen Stu-
dierenden gleichwohl in Anspruch genommen wiirden, also keine Nachfrageent-
lastung eintrete. Solche Studierenden nahmen Lehrleistungen der Vorklinik in
Anspruch, um ihr Wissen aufzufrischen, weil sie die Priifung im Ausland auf-
grund eines fremdsprachigen Studiums bzw. an einer anderen Universitit abge-
legt hatten oder um die Wartezeit bis zu einer Hoherstufung zu iiberbriicken.
Die Beklagte konne zudem die Studierenden mit bestandener Priifung nicht in
allen Fallen ermitteln. Diese Studierenden seien kapazitiatsrechtlich als Vollstu-
dierende zu beriicksichtigen, solange sie vergaberechtlich im ersten Semester
auf einen Vollstudienplatz zugelassen wiirden und ihre Hoherstufung anschlie-

Bend bei der Universitat beantragen miissten.

Das Berufungsgericht hat die Revision hinsichtlich der hilfsweise begehrten Zu-
lassung auf einen Teilstudienplatz zugelassen. Insoweit hat der Klager Revision
eingelegt und sich gegen die Ablehnung seines aulerkapazitaren Zulassungsan-
spruchs gewendet. Das angefochtene Urteil verletze ihn in seinem Teilhabean-
spruch, weil es gegen das Kapazitatserschopfungsgebot und das Gebot der ein-
heitlichen Kapazitatsermittlung verstoBe. Bei der Berechnung des Dienstleis-
tungsexports sei die um den Schwund in dem nachfragenden Studiengang redu-
zierte Studienanfangerzahl maBgebend, weil nur dieser Wert der tatsachlichen
Nachfrage nach den exportierten Dienstleistungen entspreche. Wegen der Uber-
schreitung des Curricularnormwerts seien die Curricularanteile beider Lehrein-
heiten proportional zu kiirzen. Dies erfordere eine Berechnung der personellen
Aufnahmekapazitit im Bereich der Lehreinheit Klinik. Ohne diese Berechnung
fehle dem Curricularanteil der Lehreinheit Vorklinik der Bezug zum Curricu-
larnormwert. Zudem seien an Stelle der Studierenden, die bereits den Ersten
Abschnitt der Arztlichen Priifung bestanden hitten und auf einen Vollstudien-
platz im ersten Semester zugelassen seien, eine entsprechende Zahl an Teilstu-
dienplatzen auszuweisen, da diese Studierenden Kapazititen der Vorklinik nicht

in Anspruch nehmen diirften und auch tatsachlich nicht in Anspruch nahmen.
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Die Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil.

II

Die zulassige, auf den Hilfsantrag beschrankte Revision ist unbegriindet. Das
angefochtene Urteil verstoBt nicht gegen revisibles Recht (§ 137 Abs. 1 VWGO).
Das Berufungsgericht hat ohne Verletzung des bundesrechtlichen Kapazitatser-
schopfungsgebots und des gleichfalls revisiblen Gebots der einheitlichen Kapa-
zitatsermittlung einen Anspruch des Klagers auf auBerkapazitare Zulassung
zum Studiengang Humanmedizin nach den Rechtsverhiltnissen im Winterse-
mester 2015/2016 auf einen Teilstudienplatz abgelehnt. Bei der Berechnung des
Dienstleistungsexports ist es verfassungsrechtlich nicht geboten, eine Schwund-
bereinigung bei den Studienanfiangerzahlen des nachfragenden Studiengangs
durchzufiihren (1.). Verfassungsrecht steht der isolierten Berechnung des Curri-
cularanteils der Lehreinheit Vorklinik nicht entgegen. Es bedarf hierfiir keiner
Berechnung der personellen Aufnahmekapazitat im Bereich der Lehreinheit Kli-
nik. Uberschreitet die Hochschule den Curricularnormwert fiir den Studiengang
Humanmedizin wegen eines tiberhohten Lehraufwands im Bereich der Lehrein-
heit Klinik, kann sie den Studienbewerbern diese Uberschreitung in Bezug auf
die Berechnung der dortigen Aufnahmekapazitit nicht entgegenhalten; eine
verfassungsrechtliche Pflicht zur Kiirzung des Curricularanteils der vorklini-
schen Lehreinheit folgt hieraus nicht (2.). Das Kapazitatserschopfungsgebot
verlangt nicht, die Zahl der Teilstudienplatze um die Zahl derjenigen Studieren-
den zu erhéhen, die den Ersten Abschnitt der Arztlichen Priifung bereits bestan-
den haben und im ersten Semester auf einen Vollstudienplatz zugelassen sind,
da das Berufungsgericht in diesen Fillen eine kapazititsrechtlich relevante

Nachfrageentlastung nicht festgestellt hat (3.).

1. Die von dem Berufungsgericht gebilligte Ablehnung einer Schwundbereini-
gung bei der Berechnung des Dienstleistungsexports (a)) ist aus revisionsrecht-

licher Sicht nicht zu beanstanden (b)).
a) Nach § 11 Abs. 2 der Niedersichsischen Verordnung iiber die Kapazitatser-
mittlung zur Vergabe von Studienplatzen (Kapazitatsverordnung - KapVO)

i.d.F. der Bekanntmachung vom 23. Juni 2003 (Nds. GVBI. S. 222), fiir das hier

Seite 6 von 23



15

16

17

maBgebliche Wintersemester 2015/2016 zuletzt gedndert durch Verordnung zur
Anderung der Kapazititsverordnung vom 25. August 2015 (Nds. GVBL. S. 169),
wird der Bedarf an Dienstleistungen nach den bisherigen Studienanfangerzah-
len oder den voraussichtlichen Zulassungszahlen fiir die nicht der Lehreinheit
zugeordneten Studienginge berechnet. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt,
dass der Berechnung des Dienstleistungsexports die Studienanfingerzahlen des
nachfragenden Studiengangs zugrunde zu legen sind. Sind die Studienanfanger-
zahlen um eine Schwundquote erhoht, ist diese Quote fiir die Berechnung des
Dienstleistungsexports nicht herauszurechnen. Eine Schwundbereinigung der
Studienanfangerzahlen scheide im Anwendungsbereich des § 11 Abs. 2 KapVO
aus, da die Norm sich nach ihrem Wortlaut ausdriicklich auf die Studienanfan-

ger beziehe.

Der Senat ist an diese Auslegung des irrevisiblen Landesrechts nach § 173 Satz 1
VwGO i.V.m. § 560 ZPO gebunden. Der Klager kann daher aus revisionsrechtli-
cher Sicht nicht mit Erfolg geltend machen, dass sich aus den Formeln, den De-
finitionen sowie den fiir die Berechnung des Dienstleistungsexports maf3geben-
den Parametern der Kapazitatsverordnung das Erfordernis einer Schwundberei-
nigung ergebe und sich einige Oberverwaltungsgerichte gemaf § 11 Abs. 2 der in
dem jeweiligen Bundesland geltenden Kapazitatsverordnung fiir eine Schwund-

bereinigung der Studienanfiangerzahlen ausgesprochen haben.

b) Verfassungsrecht gebietet keine Schwundbereinigung der Studienanfanger-
zahlen. Eine solche Vorgabe lasst sich weder dem Kapazitatserschopfungsgebot

(aa)) noch dem Gebot einheitlicher Kapazititsermittlung (bb)) entnehmen.

aa) Das System der Kapazitatsverordnung, dem Lehrangebot die Lehrnachfrage
gegeniiber zu stellen, ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden; es stellt ein
geeignetes Mittel zur Kapazitatsermittlung dar (vgl. BVerwG, Urteil vom 7. Juni
1978 - 7 C 63.76 - BVerwGE 56, 31 <42>). Dabei setzt das auf Art. 12 Abs. 1 GG
i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG beruhende verfassungsrechtliche Gebot erschopfender
Kapazitatsauslastung sowohl dem Normgeber bei der Rechtsetzung als auch der
Hochschule bei der Anwendung von zugangsbeschriankenden Vorschriften

Schranken. Der Zugang zu den Hochschulen darf nur beschrankt werden, so-
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weit das zum Schutz eines tiberragend wichtigen Gemeinschaftsgutes - Funkti-
onsfahigkeit der Hochschule in Wahrnehmung ihrer Aufgaben in Forschung
und Lehre - unbedingt erforderlich ist. Aus dem Gebot der erschopfenden Kapa-
zitatsauslastung lassen sich allerdings weder konkrete Berechnungsgrundsatze,
die als allein zutreffend gelten konnten (stRspr, vgl. nur BVerfG, Beschluss vom
22. Oktober 1991 - 1 BVR 393/85, 1 BVR 610/85 - BVerfGE 85, 36 <56 f.>
m.w.N.), noch Vorgaben fiir die inhaltlich abschlieBende Ausgestaltung von ein-
zelnen der Kapazitatsermittlung dienenden Parametern ableiten (vgl. BVerwG,
Urteil vom 20. November 1987 - 7 C 103.86 u.a. - Buchholz 421.21 Hochschulzu-
lassungsrecht Nr. 35 S. 43 f.). Vielmehr geht es um die Abwagung widerstreiten-
der Grundrechtspositionen. Das Zugangsrecht der Hochschulbewerber muss
abgestimmt werden mit der grundrechtlich gewiahrleisteten Forschungs- und
Lehrfreiheit der Hochschullehrer (Art. 5 Abs. 3 GG) und mit den Ausbildungs-
bediirfnissen der bereits zugelassenen Studenten (Art. 12 Abs. 1 GG). Die dazu
erforderliche Konkretisierung ist zwar mit einem nicht unerheblichen Gestal-
tungsfreiraum des Verordnungsgebers verbunden, sie muss aber den Bedingun-
gen rationaler Abwagung geniigen. Der Normgeber muss von Annahmen ausge-
hen, die dem aktuellen Erkenntnis- und Erfahrungsstand entsprechen und eine
etwaige Kapazitatsminderung auf das unbedingt erforderliche MaB beschran-
ken. Insoweit ist eine verwaltungsgerichtliche Kontrolle unentbehrlich (stRspr,
vgl. BVerfG, Beschliisse vom 3. Juni 1980 - 1 BVR 967/78 u.a. - BVerfGE 54, 173
<197>, vom 8. Februar 1984 - 1 BvR 580/83 u.a. - BVerfGE 66, 155 <179 f.> und
vom 22. Oktober 1991 - 1 BVR 393/85, 1 BVR 610/85 - BVerfGE 85, 36 <57 £.>).
Dies gilt auch bei dem fiir den Dienstleistungsexport maBgebenden Parameter

der Studienanfiangerzahlen.

Die Ermittlung der maBgebenden Studienanfiangerzahlen bei der Berechnung
des Dienstleistungsexports mit oder ohne Schwundbereinigung beruht auf un-
terschiedlichen Annahmen, die sich in der uneinheitlichen Rechtsprechung der
Oberverwaltungsgerichte widerspiegeln. Lasst das Landesrecht - wie hier - fiir
eine Schwundbereinigung der Studienanfangerzahlen keinen Raum, liegt die-
sem Ansatz die Annahme zugrunde, dass die Lehrnachfrage in dem nachfragen-
den Studiengang in den Anfangssemestern hoher ist, der Schwund dort erst im

Laufe der hoheren Semester eintritt und die dorthin exportierten Dienstleistun-
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gen vorwiegend von Studierenden der unteren Fachsemester in Anspruch ge-
nommen werden. Hierbei handelt es sich um eine modellhafte, typisierende
Ausgestaltung der Berechnung des Dienstleistungsexports, die eine Beriicksich-
tigung der Entwicklung der Studierendenzahlen und der tatsachlichen Inan-
spruchnahme der exportierten Dienstleistungen in den hoheren Semestern
nicht vorsieht (vgl. dazu, eine Schwundbereinigung ablehnend: OVG Berlin-
Brandenburg, Beschluss vom 17. Marz 2009 - OVG 5 NC 89.08 - juris Rn. 60;
VGH Miinchen, Beschliisse vom 11. Marz 2010 - 7 CE 10.10075 - juris Rn. 28,
vom 14. Mai 2013 - 7 CE 13.10006 - juris Rn. 15 f., vom 10. November 2020

-7 CE 20.10074 - juris Rn. 14 und vom 1. Dezember 2020 - 7 CE 19.10126 - juris
Rn. 13 m.w.N.; OVG Liineburg, Beschliisse vom 22. August 2013 - 2 NB 394/12 -
juris Rn. 62 ff., vom 25. Juni 2019 - 2 LC 164/16 - juris Rn. 43 und vom 30. Ja-
nuar 2020 - 2 NB 485/19 - juris Rn. 33; OVG Magdeburg, Beschluss vom

18. Dezember 2019 - 3 M 144/19 - juris Rn. 10; VGH Mannheim, Beschluss vom
20. November 2013 - NC 9 S 174/13 - juris Rn. 47; OVG Saarlouis, Beschluss
vom 17. Mai 2017 - 1 B 338/17.NC u.a. - juris Rn. 22 f.; OVG Bautzen, Beschluss
vom 21. Marz 2017 - 2 A 308/16.NC - SachsVBI. 2017, 228 Rn. 30 f.).

Demgegeniiber beruht die Schwundbereinigung der Studienanfiangerzahlen bei
der Berechnung des Dienstleistungsexports auf der Annahme, dass die Dienst-
leistungen der exportierenden Lehreinheit nicht nur in das erste Semester, son-
dern in alle Semester des nachfragenden Studiengangs importiert werden, und
daher das Lehrangebot der exportierenden Lehreinheit nur in dem MaBe um
Deputatstunden zu reduzieren ist, das der durchschnittlichen Nachfrage ent-
spricht; anzusetzen ist danach diejenige Studierendenzahl, welche die unter-
schiedlichen Zahlen in den einzelnen Fachsemestern gemittelt abbildet (vgl.
OVG Miinster, Beschluss vom 7. Mai 1981 - 13 B 4121/81 - KMK-HSchR 1982,
S. 409 <412 f.>; VGH Kassel, Beschluss vom 17. September 1984 - VI TG
246/82 - KMK-HSchR 1985, 259 <268 f.>; OVG Hamburg, Beschluss vom

28. April 1983 - Bf III 26/82 - KMK-HSchR 1984, 380 <383 ff.>).

Mit Blick auf das verfassungsrechtliche Kapazitatserschopfungsgebot ist ent-

scheidend, dass die Studienanfangerzahlen mit oder ohne Schwundbereinigung

jeweils nur annaherungsweise den tatsiachlichen Bedarf an den exportierten
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Dienstleistungen in dem nachfragenden Studiengang wiedergeben. Beide Be-
rechnungsansitze tragen in unterschiedlicher Weise dem Umstand Rechnung,
dass sich der konkrete Bedarf an den exportierten Dienstleistungen in dem
nachfragenden Studiengang mit verhaltnismaBigem Verwaltungsaufwand nicht
ohne Anschauung der Studienwirklichkeit ermitteln lasst; sie bewegen sich in
dem abstrahierenden und pauschalierenden System der Kapazitatsermittlung.
Weder das Gebot erschopfender Kapazitatsauslastung noch die grundrechtlich
gewihrleistete Forschungs- und Lehrfreiheit der Hochschullehrer oder die Aus-
bildungsbediirfnisse der bereits zugelassenen Studierenden gebieten eine der
beiden Berechnungsweisen. Zwar fiihrt das Abstellen auf die Studienanfanger-
zahlen ohne Schwundbereinigung zu einem groferen Bedarf an exportierten
Dienstleistungen und damit kapazitatsungiinstig zu einer Verringerung des
Lehrangebots in dem der exportierenden Lehreinheit zugeordneten Studien-
gang (hier: Humanmedizin). Gleichzeitig aber hat dies einen erh6éhten Curricu-
larfremdanteil bei der dem nachfragenden Studiengang zugeordneten Lehrein-
heit zur Folge, was sich im dortigen Studiengang (hier: u.a. Zahnmedizin) kapa-
zitatsfreundlich auswirkt. Umgekehrt fiihrt die Schwundbereinigung aufgrund
der damit bewirkten Verringerung des Dienstleistungsexports zwar in dem der
Lehreinheit zugeordneten Studiengang kapazitatsgilinstig zu einem héheren
Lehrangebot, sie verringert aber damit gleichzeitig kapazitatsungiinstig den
Curricularfremdanteil in der dem nachfragenden Studiengang zugeordneten
Lehreinheit.

Aufgrund dieser Ambivalenz ist der Pflicht, eine etwaige Kapazitatsminderung
auf das unbedingt erforderliche MaB zu beschranken, kein Vorrang fiir eine der
beiden Berechnungsweisen zu entnehmen. Vielmehr iiberlasst das Verfassungs-
recht es dem Verordnungsgeber und im verordnungsrechtlichen Rahmen den
Hochschulen in Ausiibung der von Art. 5 Abs. 3 GG geschiitzten Forschungs-
und Lehrfreiheit zu entscheiden, ob das geschaffene Lehrangebot starker von
dem einen oder dem anderen Studiengang in Anspruch genommen werden soll.
Das gilt jedenfalls, solange in den jeweiligen Studiengingen die Zahl der Bewer-
ber diejenige der Studienplitze iibersteigt. Die Art und Weise der Ermittlung
der Studienanfingerzahlen bei der Berechnung des Dienstleistungsexports lasst
sich angesichts dessen im normativen Rahmen der Kapazitatsverordnung auf

die eine oder andere Weise systemgerecht gestalten. Die Studienbewerber des
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einen Studiengangs genieBen insoweit keinen Vorrang gegeniiber den Studien-
bewerbern des anderen Studiengangs (vgl. dazu BVerwG, Urteil vom 15. Dezem-
ber 1989 - 7 C 15.88 - Buchholz 421.21 Hochschulzulassungsrecht Nr. 42 S. 82;
VGH Mannheim, Urteil vom 20. November 2013 - NC 9 S 174/13 - juris Rn. 96).

bb) Aus dem in Art. 12 Abs. 1, Art. 5 Abs. 3 und Art. 3 Abs. 1 GG verankerten Ge-
bot der einheitlichen Kapazitatsermittlung folgt fiir die Bestimmung der Studi-
enanfangerzahlen nicht anderes. IThm lassen sich ebenso wenig wie dem Kapazi-
tatserschopfungsgebot Vorgaben fiir die inhaltliche Bestimmung einzelner Para-
meter entnehmen, wenn dem Verordnungsgeber - wie hier bei der Bestimmung
der Parameter fiir die Berechnung des Dienstleistungsexports - am MaBstab der
Forschungs- und Lehrfreiheit der Hochschulen einerseits und dem Hochschul-
zugangsrecht der Studienbewerber sowie den Ausbildungsbediirfnissen der be-
reits zugelassenen Studenten andererseits ein Gestaltungsspielraum zuzuerken-
nen ist. Die einheitliche Kapazitatsermittlung als Mittel zur gleichméBigen Be-
lastung aller Hochschulen (vgl. BVerwG, Beschluss vom 18. September 1981
-7N 1.79 - BVerwGE 64, 77 <94>) ist hier nicht beriihrt. Der Normgeber ist sei-
ner Verantwortung fiir die Festlegung objektivierter, nachvollziehbarer Krite-
rien fiir die Kapazitatsermittlung (vgl. dazu BVerfG, Urteil vom 18. Juli 1972

-1 BvL 32/70 - BVerfGE 33, 303 <340>) mit den in der Kapazititsverordnung
normierten Vorgaben fiir die Berechnung des Dienstleistungsexports nachge-
kommen, ohne dass es insoweit einer konkretisierenden Regelung der Ermitt-

lung der Studienanfangerzahlen bedurfte.

2. Die Berechnung des Curricularanteils der Lehreinheit Vorklinik begegnet aus
revisionsrechtlicher Sicht ebenfalls keinen Bedenken. Die Hochschule ist be-
rechtigt, den Curricularanteil der Lehreinheit Vorklinik isoliert festzusetzen
(a)). Die hier zu beurteilende Berechnung dieses Anteils verletzt nicht das Kapa-
zitatserschopfungsgebot (b)). Eine Korrektur des Curricularanteils der Lehrein-
heit Vorklinik ist weder wegen der fehlenden Berechnung der personellen Auf-
nahmekapazitit im Bereich der Lehreinheit Klinik (¢)) noch aufgrund der Uber-
schreitung des Curricularnormwerts durch den erhohten Ausbildungsaufwand

der Beklagten in der klinischen Lehreinheit geboten (d)).
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a) Aus verfassungsrechtlicher Sicht verlangen weder das Kapazitatserschop-
fungsgebot noch das Gebot der einheitlichen Kapazitatsermittlung, die Auftei-
lung des Gesamtcurricularnormwerts fiir den Studiengang Humanmedizin auf
die Lehreinheiten Vorklinik und Klinik oder Einzelheiten fiir die Aufteilung
durch Gesetz oder Rechtsverordnung zu normieren. Sieht der Normgeber hier-
von ab, ist die Hochschule ausgehend von dem Curricularnormwert berechtigt,
in Ausiibung ihres auf der Forschungs- und Lehrfreiheit beruhenden Gestal-
tungsspielraums unter Beriicksichtigung der Interessen der Studienbewerber
und der bereits zugelassenen Studierenden die Aufteilung am MaBstab des Aus-
bildungsrechts mittels der Studienplane vorzunehmen. Fiir die Kapazitatsbe-
rechnung hat die Hochschule die Curricularanteile der Lehreinheiten Vorklinik
und Klinik gesondert zu ermitteln, da sie nach § 7 Abs. 3 Satz 1 KapVO wie zwei
Studiengédnge zu behandeln sind. Das Ergebnis der Aufteilung kann im Hinblick
auf die Unterrichtsmenge und die Veranstaltungsformen bei den einzelnen
Hochschulen verschieden ausfallen; das ist Folge der auf Art. 5 Abs. 3 GG beru-
henden Gestaltungsfreiheit. Das Kapazitatserschopfungsgebot und das Gebot
der einheitlichen Kapazitatsermittlung verlangen lediglich, dass die Summe der
Curricularanteile den Curricularnormwert nicht tiberschreitet (vgl. dazu
BVerwG, Beschliisse vom 18. September 1981 - 7 N 1.79 - BVerwGE 64, 77

<93 ff.> und vom 6. Mirz 2015 - 6 B 41.14 - juris Rn. 47).

Hiervon ist das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei ausgegangen. Zutreffend hat
es entschieden, dass die Hochschule den Curricularnormwert auf die Lehrein-
heiten Vorklinik und Klinik mangels normativer Festsetzungen unter Beriick-
sichtigung der Interessen der Studienbewerber und Studierenden aufzuteilen
hat. Diesem Rechtssatz hat es fiir den Senat gemaB § 173 Satz 1 VwGO i.V.m.

§ 560 ZPO bindend zugrunde gelegt, dass § 7 Abs. 3 Satz 1 KapVO eine Tren-
nung der beiden Lehreinheiten fiir Berechnungszwecke vorsieht und die Rege-
lungen in der Kapazitatsverordnung den Gestaltungsspielraum der Hochschu-

len bei der Aufteilung des Curricularnormwerts nicht einschranken.

b) Die Hochschule hat sich bei der Festsetzung des Curricularanteils der
Lehreinheit Vorklinik an dem Wert zu orientieren, der nach den Berechnungen
der Zentralstelle fiir die Vergabe von Studienplatzen (ZVS) unter Berticksichti-

gung der Neufassung der Approbationsordnung fiir Arzte vom 27. Juni 2002
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(BGBL. IS. 2405), - AApprO 2002 - einen angemessenen Ausbildungsaufwand
in der Lehreinheit Vorklinik darstellt (aa)). Von diesem Wert kann die Hoch-
schule kapazitatsunglinstig abweichen, wovon die Vorinstanz rechtsfehlerfrei

ausgegangen ist (bb)).

aa) Vor der Neufassung der am 1. Oktober 2003 in Kraft getretenen Approba-
tionsordnung fiir Arzte 2002 unter der Geltung der AApprO i.d.F. der Bekannt-
machung vom 14. Juli 1987 (BGBI. I S. 1593) und deren Vorgangerfassungen
mussten die Hochschulen den der Bestimmung der Aufnahmekapazitat zu-
grunde zu legenden Ausbildungsaufwand der vorklinischen und klinischen
Lehreinheiten grundsatzlich an der im ZVS-Beispielstudienplan quantifizierten
Unterrichtsmenge als OrientierungsmaBstab ausrichten, um zu einer kapazitats-
erschopfenden Zulassungszahl zu gelangen (vgl. BVerwG, Urteile vom 18. Mai
1982 - 7 C 15.80 - BVerwGE 65, 303 <310 ff.> und vom 20. April 1990 -7 C
51.87 - Buchholz 421.21 Hochschulzulassungsrecht Nr. 46 S. 110 f.). Zwar hat
die ZVS nach der Neufassung der Approbationsordnung fiir Arzte 2002 am
MaBstab des geanderten Ausbildungsrechts ihren Beispielplan nicht mehr fort-
gefiihrt. Sie hat aber nach wie vor eine Berechnung des angemessenen Ausbil-
dungsaufwands fiir die Lehreinheiten Vorklinik und Klinik vorgenommen. Die
Anderung des Ausbildungsrechts hat danach zu einer Erhéhung des Curricu-
larnormwerts im Studiengang Humanmedizin von 7,5 auf 8,2 gefiihrt. Der fiir
die jahrliche Aufnahmekapazitat der Lehreinheit Vorklinik maBgebende Curri-
cularanteil belauft sich seitdem auf 2,4167, also rund 2,420 (s. ZVS, Beschluss-
vorschlag vom 9. September 2002 zur 127. VA-Sitzung vom 27. September
2002, TOP 10, nebst Anlage). Da in dieser ZVS-Berechnung wie schon zuvor die
Curricularanteile in Beziehung zueinander stehen und die GruppengréBen der
verschiedenen Veranstaltungsarten aufeinander abgestimmt sind (vgl.
Brehm/Zimmerling, Hochschulkapazitiatsrecht, Bd. 2, 2013, § 24 Rn. 573), sind
die berechneten neuen Werte der Curricularanteile ebenfalls als Orientierungs-

mapBstab heranzuziehen.

bb) Den Hochschulen ist es am MaBstab des Kapazitatserschopfungsgebots in
Ausilibung ihres Gestaltungsspielraums nicht verwehrt, kapazitatsungiinstig von
den durch die ZVS berechneten Curricularanteilen abzuweichen. Nach der

Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts waren derartige Abweichungen
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vor Inkrafttreten der Approbationsordnung fiir Arzte 2002 in Ausiibung des
durch Art. 5 Abs. 3 GG geschiitzten Gestaltungsspielraums zulassig. Dies setzte
voraus, dass die Abweichung durch besondere Griinde, die in den konkreten
Verhiltnissen der Hochschule (Forschungsschwerpunkte, Eigenheiten der Fa-
cher- und Organisationsstruktur oder dhnlicher besonderer Gegebenheiten) lie-
gen konnten, gerechtfertigt und der Studienplan der Hochschule, aus dem der
betreffende Lehrnachfragewert resultierte, auf seine Verwirklichung angelegt
sowie mit den vorhandenen Ausbildungsressourcen auch tatsiachlich durchfiihr-
bar war. Die Hochschulen mussten zudem die bei der Ausiibung von Beurtei-
lungsermachtigungen bestehenden Grenzen einhalten und sowohl das Verbot
kapazitatsverknappender Manipulationen als auch das Verbot einer unzulissi-
gen Niveaupflege beachten (grundlegend: BVerwG, Urteile vom 18. Mai 1982

-7 C15.80 - BVerwGE 65, 303 <310 ff.> und vom 20. April 1990 - 7 C 51.87 -
Buchholz 421.21 Hochschulzulassungsrecht Nr. 46; zum Verbot unzuléssiger Ni-
veaupflege: BVerfG, Beschluss vom 6. November 1975 - 1 BVR 358/75 - BVerfGE
40, 352 <354 f.>; BVerwG, Urteile vom 8. Februar 1980 - 7 C 93.77 - BVerwGE
60, 25 <45> und vom 21. April 1980 - 7 C 104.77 - Buchholz 421.2 Hochschul-
recht Nr. 81, Beschluss vom 4. Mirz 2015 - 6 B 39.14 - Buchholz 421.2 Hoch-
schulrecht Nr. 184).

War mithin schon unter den fritheren Fassungen der Approbationsordnung fiir
Arzte anerkannt, dass die Hochschulen kapazititsungiinstig zu Lasten der Stu-
dienbewerber von dem ZVS-Wert abweichen konnen, muss dies erst recht fiir
die ausschlieBlich auf einer Berechnung anhand der Vorgaben der Approba-
tionsordnung fiir Arzte 2002 beruhenden ZVS-Werte der Curricularanteile gel-
ten. Mit deren Neufassung hat der Verordnungsgeber den sich dndernden An-
forderungen in der medizinischen Versorgung Rechnung tragen und die Hoch-
schulautonomie durch einen weitgehenden Verzicht auf detaillierte Vorgaben
fiir die Unterrichtsgestaltung und auf Festlegungen von Unterrichtsformen star-
ken wollen (vgl. BR-Drs. 1040/97 S. 79 ft.). Mit der Starkung der Hochschulau-
tonomie geht einher, dass den Hochschulen bei der Vermittlung des Lehrstoffes
ein weitergehender Gestaltungsspielraum eingeraumt wurde und sie dabei auch
die Interessen der Studierenden - etwa bei der Wahl der Unterrichtsform - star-

ker in den Blick nehmen diirfen. Die Approbationsordnung fiir Arzte 2002, hier
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anwendbar i.d.F. der Ersten Verordnung zur Anderung der Approbationsord-
nung fiir Arzte vom 17. Juli 2012 (BGBL. I S. 1539), enthilt keinen Ausbildungs-
plan. Sie nennt nur in Anlage 1 zu § 2 Abs. 1 Satz 2 AApprO 2002 praktische
Ubungen, Kurse und Seminare, deren Besuch in einem Umfang von insgesamt
mindestens 630 Stunden bei der Meldung zu dem Ersten Abschnitt der Arztli-
chen Priifung nachzuweisen ist. Dariiber hinaus verlangt § 2 Abs. 1 Satz 2
AApprO 2002 von der Universitit, unter Beriicksichtigung der Vorgaben der
Anlage 1 neben Vorlesungen insbesondere praktische Ubungen und Seminare
durchzufiihren, damit die Studierenden die erforderlichen Kenntnisse, Fahig-
keiten und Fertigkeiten erwerben kénnen. § 2 Abs. 1 Satz 3 AApprO 2002 eroff-
net den Universitaten die Moglichkeit, weitere Unterrichtsformen wie z.B. ge-
genstandsbezogene Studiengruppen vorzusehen. SchlieBlich miissen die Studie-
renden bis zu dem Ersten Abschnitt der Arztlichen Priifung ein Wahlfach ableis-
ten, das von den Universititen anzubieten ist (§ 2 Abs. 8 Satz 1 und 2 AApprO
2002). Zur Ausfiillung dieses durch das Ausbildungsrecht gezogenen Rahmens
konnen sich die Hochschulen auf ihren nunmehr weitergehenden Gestaltungs-
bzw. Beurteilungsspielraum berufen, wenn es - wie hier - um die Bestimmung
der Lehrnachfrage geht (vgl. bereits zur AApprO a.F.: BVerwG, Urteil vom

21. April 1980 - 7 C 104.77 - Buchholz 421.2 Hochschulrecht Nr. 81). Im Ergeb-
nis diirfen demnach die Hochschulen kapazitatsungiinstig im Einklang mit dem
Kapazitatserschopfungsgebot von den ZVS-Curricularanteilen abweichen, wenn
die Abweichung durch die konkreten Verhaltnisse an der Hochschule gerecht-
fertigt ist, sich die fiir die Lehrnachfrage nach dem Studienplan maBgebenden
Veranstaltungen mit der Ausbildungswirklichkeit decken und die bei der Festle-

gung des Ausbildungsaufwands zu beachtenden Grenzen eingehalten sind.

Anhand dieser aus dem Verfassungsrecht hergeleiteten Vorgaben hat das Beru-
fungsgericht ohne Rechtsfehler den von der Beklagten festgesetzten Curricular-
anteil der vorklinischen Lehreinheit von 2,4685 gebilligt. Es hat in tatsachlicher
Hinsicht festgestellt, dass die Beklagte den Umfang der nach der Studienord-
nung anzubietenden Lehrveranstaltungen der Lehreinheit Vorklinik nicht un-
terschritten hat und die lediglich empfohlenen Veranstaltungen die Pflichtver-
anstaltungen didaktisch und inhaltlich vorbereiten, so dass sie diese Veranstal-

tungen entlasten und erganzen. Auf der Grundlage dieser den Senat mangels
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durchgreifender Verfahrensriigen gemaB § 137 Abs. 2 VwGO bindenden Fest-
stellungen hat es die Einbeziehung der in der Studienordnung in der vorklini-
schen Lehreinheit vorgesehenen Veranstaltungen in die Ermittlung der Lehr-
nachfrage unbeanstandet gelassen. Deshalb ist davon auszugehen, dass die Ab-
weichung durch die Gestaltung des Unterrichts bzw. die Wahl der Unterrichts-
formen gerechtfertigt und der Studienplan auf Verwirklichung angelegt ist. Die
Vorinstanz hat mit ihren Ausfiihrungen zum Ausdruck gebracht, dass die Vorga-
ben der Studienordnung der Beklagten fiir die Lehreinheit Vorklinik sich inner-
halb des durch den Curricularnormwert und das Ausbildungsrecht gezogenen
Rahmens halten, mithin die Abweichung sich innerhalb des durch Art. 5 Abs. 3
GG eroffneten Gestaltungsspielraums bewegt. Da das Berufungsgericht dariiber
hinaus bindend festgestellt hat, dass sich die Abweichung im Rahmen dessen
bewegt, was andere medizinische Fakultiten in Deutschland an Ausbildungs-
aufwand betreiben, sind Anhaltspunkte fiir eine kapazitatsverknappende Mani-
pulation oder eine unzulassige Niveaupflege weder ersichtlich noch von der Re-

vision vorgetragen.

c¢) Die Berechnung der personellen Aufnahmekapazitat im Bereich der Lehrein-

heit Klinik ist zwar nach den Regelungen der Kapazitiatsverordnung geboten

(aa)). Die fehlende Durchfiihrung erweist sich aber fiir die Ermittlung der jahrli
chen Aufnahmekapazitit in der Lehreinheit Vorklinik als nicht entscheidungs-
erheblich (bb)).

aa) Da der Studiengang Humanmedizin fiir die Berechnung der jahrlichen Auf-
nahmekapazitiat gemaB § 7 Abs. 3 Satz 1 KapVO in zwei Lehreinheiten aufgeteilt
wird, sind die nach § 3 Abs. 1 KapVO zur Ermittlung der Aufnahmekapazitat
vorgesehenen Verfahrensschritte erstens der Berechnung aufgrund der perso-
nellen Ausstattung nach den §§ 6 ff. KapVO und zweitens einer Uberpriifung
des Ergebnisses anhand der weiteren kapazitatsbestimmenden Kriterien der

8§ 14 ff. KapVO auch fiir die Lehreinheit Klinik durchzufiihren. Eine Ausnahme
von dem ersten Verfahrensschritt fiir die Lehreinheit Klinik lasst sich weder der
Regelung in § 4 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 KapVO noch anderen Vorschriften der Kapa-
zitatsverordnung ihrem Wortlaut nach entnehmen. Die in den Regelungen an-

gelegte Systematik gebietet danach zunachst die Berechnung der personellen
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Aufnahmekapazitit, bevor das Ergebnis dieser Kapazitatsberechnung im Be-
reich der Lehreinheit Klinik durch eine Anwendung der §§ 14 ff. KapVO, insbe-
sondere einer Anwendung der patientenbezogenen Einflussfaktoren nach MaB-
gabe des § 17 KapVO, tiberpriift wird. Ein unmittelbarer Riickgriff auf die pati-
entenbezogenen Einflussfaktoren ist hiernach ausgeschlossen, weil sich deren
Anwendungsbereich erst nach der Berechnung der personellen Aufnahmekapa-
zitat eroffnet. Die vorrangige Berechnung der personellen Aufnahmekapazitit
im Bereich der Lehreinheit Klinik ist auch dann erforderlich, wenn im Ergebnis
die jahrliche Aufnahmekapazitat maBgeblich durch die patientenbezogenen Ein-
flussfaktoren bestimmt wird. Denn ob angesichts sich wandelnder tatsichlicher
Verhiltnisse unverandert die patientenbezogene und nicht die (hohere) perso-
nelle Aufnahmekapazitat in die Kapazitatsberechnung einzustellen ist, 1asst sich
erst dann verlasslich feststellen und gerichtlich iiberpriifen, wenn die personelle
Kapazitit der Lehreinheit Klinik ermittelt worden ist. Zudem widerspricht das
Unterlassen einer Berechnung der personellen Aufnahmekapazitiat deren Sinn
und Zweck: Sie soll den Hochschulen die Priifung ermoglichen, ob sie mit ihrem
Studienplan die Grenzen ihres Gestaltungsspielraums bei der Ausbildung in der
jeweiligen Lehreinheit eingehalten haben und bezogen auf den angemessenen
Ausbildungsaufwand einerseits ein hinreichendes Lehrangebot zur Verfiigung
stellen sowie andererseits keinen Ausbildungsaufwand betreiben, der die
Grenze zu einer kapazititsverknappenden Manipulation oder einer unzulassi-
gen Niveaupflege iiberschreitet. Deshalb dient die Berechnung der personellen
Aufnahmekapazitat der klinischen Lehreinheit zugleich der verantwortlichen
Ausilibung des weiten Organisationsermessens der Hochschulen. Stellt eine
Hochschule fest, dass die Zahl der Studienplitze auf Dauer nur einen Teil der
personellen Kapazitat ausschopft, konnte ihr dies Anlass geben, zu priifen, ob
sich kapazitiare Diskrepanzen beispielsweise durch Kooperationsvereinbarungen

mit geeigneten auBeruniversitiren Krankenanstalten abbauen lieBen.

bb) Der Auffassung des Klagers, die Berechnung der personellen Aufnahmeka-
pazitit in der klinischen Lehreinheit sei aus bundesverfassungsrechtlicher Sicht
geboten, um die Zuordnung der Stellen des Lehrpersonals auch in der Lehrein-
heit Vorklinik iiberpriifen zu konnen (ebenso Pastor, NVwWZ 2018, 119 <123 {.>),
ist das Berufungsgericht auf der Ebene des irrevisiblen Landesrechts entgegen-

getreten. Danach sei die Zuordnung der Stellen zu den jeweiligen Lehreinheiten
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nach § 8 Abs. 1 KapVO i.V.m. Anlage 2 zu § 8 Abs. 1 Satz 2 KapVO normativ vor-
gegeben und die Beklagte nicht gehalten, ihr klinisches Personal in der vorklini-
schen Lehreinheit einzusetzen. Der Umstand, dass die im klinischen Bereich
vorhandene personelle Aufnahmekapazitat und damit der Curricularnormwert
von 8,2 nicht ausgeschopft werden konne, beruhe systembedingt auf der be-
grenzenden Wirkung der patientenbezogenen Einflussfaktoren. Dem konne
nicht durch eine Verlagerung von Stellen in die Vorklinik begegnet werden. Hie-
ran ist der Senat gemaB § 173 Satz 1 VwGO i.V.m. § 560 ZPO ebenso gebunden
wie an die vorinstanzlichen Ausfiihrungen, wonach die Kapazitatsverordnung
keinen Anspruch auf Durchfiihrung jedes einzelnen Rechenschrittes vermittelt,
wenn sich - wie nach den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts im vorliegenden
Fall - die Zahl der Vollstudienplitze allein nach der patientenbezogenen Kapazi-
tati.S.v. § 17 KapVO bestimmt.

Ob die letztgenannten Ausfiihrungen des Berufungsgerichts mit Bundesverfas-
sungsrecht vereinbar sind, kann dahinstehen. Denn die von der Revision aufge-
worfene Frage nach der Vereinbarkeit der unterlassenen Berechnung der perso-
nellen Aufnahmekapazitat in der Lehreinheit Klinik mit den Vorgaben des Bun-
desverfassungsrechts erweist sich fiir die hier noch allein streitige Frage der ka-
pazitiatserschopfenden Zahl an Teilstudienplitzen als nicht entscheidungserheb-
lich. Da - wie bereits dargelegt - weder das Kapazitatserschopfungsgebot noch
das Gebot der einheitlichen Kapazitatsermittlung einer von der Lehreinheit Kli-
nik getrennten Ermittlung der vorklinischen Aufnahmekapazitat entgegensteht,
kann die Berechnung der personellen Aufnahmekapazitat in der klinischen
Lehreinheit allenfalls die Zahl der Vollstudienplatze, nicht aber die Hohe der
dariiber hinaus auszuweisenden Anzahl von Teilstudienpliatzen in der vorklini-

schen Lehreinheit beeinflussen.

d) Das Berufungsgericht hat festgestellt, dass die Beklagte in der Lehreinheit
Klinik einen von den Berechnungen der ZVS abweichenden erhohten Ausbil-
dungsaufwand betreibt, der dafiir ursachlich ist, dass der Gesamtcurricular-
normwert fiir den Studiengang Humanmedizin iiberschritten wird. Eine solche,
auf dem Ausbildungsaufwand in der klinischen Lehreinheit beruhende Uber-

schreitung ist fiir den Curricularanteil der vorklinischen Lehreinheit nach dem
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berufungsgerichtlichen Verstiandnis von § 7 Abs. 3 Satz 1 und § 18 KapVO uner-
heblich, weil danach die beiden Lehreinheiten eigenstandig zu betrachten sind.
Ist die Aufnahmekapazitiat der vorklinischen Lehreinheit - wie hier - ordnungs-
gemaB nach den Vorgaben der Kapazititsverordnung ermittelt und tragt sie da-
mit dem Kapazitatserschopfungsgebot Rechnung, fehlt es nach Auffassung des
Berufungsgerichts am MaBstab von Art. 5 Abs. 3 GG aus bundesverfassungs-
rechtlicher Sicht an einer Rechtfertigung, die Hochschule zur Besetzung weite-

rer Teilstudienplatze iiber die erschopfende Kapazitit hinaus zu verpflichten.

Die vorinstanzlichen Ausfithrungen stehen mit dem Kapazitatserschopfungsge-
bot und dem Gebot der einheitlichen Kapazitatsermittlung im Einklang. Wie be-
reits dargelegt, miissen die Curricularanteile der vorklinischen und klinischen
Lehreinheiten in der Summe den in der Kapazitatsverordnung normierten Cur-
ricularnormwert einhalten (vgl. BVerwG, Beschluss vom 18. September 1981

-7 N 1.79 - BVerwGE 64, 77 <94 f.>). Hieraus folgt, dass die Hochschule in die
Berechnung der jahrlichen Aufnahmekapazitat fiir diese Lehreinheiten nur ei-
nen den Curricularnormwert beachtenden Ausbildungsaufwand einbeziehen
darf. Uberschreitet die Hochschule den Curricularnormwert wegen eines erhéh-
ten Ausbildungsaufwands in der Lehreinheit Klinik, darf sie ihren Ausbildungs-
aufwand den Studienbewerbern bei der Berechnung der dortigen Aufnahmeka-
pazitit nicht entgegenhalten. Der Hochschule steht bei der Aufteilung des Curri-
cularnormwerts ein Gestaltungsspielraum zu, den sie innerhalb der Grenzen des
Ausbildungsrechts am MaBstab der Lehrfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG), den Interes-
sen der Studierenden und den Interessen der Studienbewerber auszufiillen hat,
wenn die Aufteilung nicht normativ vorgegeben ist. Tragt hiernach die Hoch-
schule die Verantwortung fiir die Aufteilung des Curricularnormwerts auf die
dem Studiengang zugeordneten Lehreinheiten, obliegt ihr dementsprechend die
Verantwortung fiir dessen Einhaltung auch im Falle seiner Uberschreitung. Es
ist daher der Hochschule iiberlassen, ob sie in Ausiibung ihres Gestaltungsspiel-
raums bei der Berechnung der jahrlichen Aufnahmekapazitat im Falle einer
Uberschreitung des Curricularnormwerts nur denjenigen Anteil kiirzt, der die
Uberschreitung verursacht hat (hier: der Curricularanteil der klinischen
Lehreinheit); eine proportionale Kiirzung beider Curricularanteile kommt dem-
nach in Betracht, wenn beide fiir die Uberschreitung ursichlich sind. Zudem

bleibt es der Hochschule unbenommen, durch eine Anderung des Studienplans
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der Lehreinheit etwa bei der Veranstaltungsform (Vorlesung statt Seminar) eine
Uberschreitung des Curricularnormwerts zu vermeiden (in diesem Sinne: OVG
Liineburg, Urteil vom 7. April 2016 - 2 LB 324/15 - juris Rn. 66; OVG Magde-
burg, Beschluss vom 28. Mai 2019 - 3 M 11/19 - juris Rn. 14 f.; VGH Mannheim,
Urteil vom 20. November 2013 - NC 9 S 174/13 - juris Rn. 64; OVG Miinster,
Beschluss vom 3. September 2013 - 13 C 52/13 u.a. - juris Rn. 14 ff.; a.A. OVG
Bautzen, Beschluss vom 20. Februar 2013 - NC 2 B 25/12 - juris Rn. 7; OVG
Koblenz, Beschluss vom 26. April 2013 - 6 B 10145/13 - juris Rn. 9; Pastor,
NVWZ 2018, 119 <122 f.> sowie fiir die Kiirzung von Eigen- und Fremdanteil im
Falle der Uberschreitung des normativ festgesetzten Curricularanteils: OVG
Hamburg, Beschluss vom 26. Oktober 2005 - 3 Nc¢ 75/05 - juris Rn. 55 f.). Eine
Korrektur des vorklinischen Curricularanteils ist hiernach verfassungsrechtlich

nicht geboten.

Der Klager halt dem entgegen, die Gestaltungsfreiheit der Hochschule miisse
bei der Erstellung der Kapazitatsberechnung ausgeiibt werden. Ihre nachtragli-
che Ausiibung im Wege einer auf die klinische Lehreinheit beschrankten Stau-
chung sei systemwidrig, weil dadurch eine beliebige Uberschreitung des Curri-
cularnormwerts moglich und das Problem des Bezugs des Curricularanteils der
Vorklinik zum Curricularnormwert nicht gelost sei (ebenso Pastor, NVwZ 2018,
119 <122 f.>). Dieser Auffassung ist schon deshalb nicht zu folgen, weil sich der
Gestaltungsspielraum der Hochschulen auf die Erstellung der Studienplane und
die Aufteilung des Curricularnormwerts und nicht auf die Kapazitatsberech-
nung bezieht. Ungeachtet dessen hat sich auch im Bereich der klinischen
Lehreinheit die Berechnung des Curricularanteils an der ZVS-Berechnung zu
orientieren und eine Abweichung von dem ZVS-Curricularanteil ist nur unter
den dargestellten Voraussetzungen und innerhalb der bestehenden Grenzen zu-
lissig; dies steht einer beliebigen Uberschreitung des Curricularnormwerts ent-

gegen.

3. Eine kapazitatsrechtliche Erhohung der Zahl von Teilstudienplidtzen um die
Zahl der Studierenden, die den Ersten Abschnitt der Arztlichen Priifung bereits
bestanden haben und im ersten Semester auf einen Vollstudienplatz zugelassen
sind, kommt am MaBstab des Kapazitatserschopfungsgebots aufgrund der den

Senat bindenden tatsachlichen Feststellungen des Oberverwaltungsgerichts
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nicht in Betracht, da eine Nachfrageentlastung nur in Anschauung der Studien-

wirklichkeit festgestellt werden kann.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts muss der Normgeber
des Kapazitatsrechts aus unumginglichen Griinden der Praktikabilitat pauscha-
lierende und von den Einzeldaten des Ausbildungsbetriebs abstrahierende Re-
gelungen fiir die Kapazitatsberechnung treffen. Es ist bundesrechtlich beden-
kenfrei, wenn das Modell der normativen Kapazitatsberechnung unterstellt, der
Studierende verhalte sich so, wie es Studienplan und Ausbildungsordnung vor-
sehen, um zu erreichen, dass abweichende und ohne unverhaltnismafigen Auf-
wand allenfalls statistisch erfassbare tatsachliche Verhaltensweisen wie die Wie-
derholung von Kursen oder der Nichtbesuch lehrplanmaBig vorgesehener Ver-
anstaltungen vernachlassigt werden konnen. Aus normativer Sicht sind Nach-
frageentlastungen bei zugelassenen Studierenden kapazitatsrechtlich zu beriick-
sichtigen, wenn sie ohne Anschauung der Studienwirklichkeit und ohne unver-
haltnismaBigen Verwaltungsaufwand abstrahierend bzw. pauschalierend in An-
satz gebracht werden konnen. Dies hat das Bundesverwaltungsgericht bei sog.
Doppelstudenten bejaht, bei denen abstrakt und pauschalierend davon ausge-
gangen werden kann, dass sie die fiir beide Studiengédnge vorgeschriebenen
Lehrveranstaltungen in dem einen oder dem anderen Studiengang absolvieren
und nur einmal in Anspruch nehmen. In diesem Fall muss die Nachfrageentlas-
tung und die damit verbundene Verminderung des Ausbildungsbedarfs zum
Zwecke der maximalen Ausschopfung der Kapazitit in die Berechnung der Auf-
nahmekapazitat Eingang finden (vgl. BVerwG, Urteil vom 17. Dezember 1982

-7 C 99.81 - Buchholz 421.21 Hochschulzulassungsrecht Nr. 9).

Anhand dieses bundesrechtlichen Mafstabes, an dem der Senat festhalt, schei-
det schon nach den tatsachlichen Feststellungen des Berufungsgerichts eine ka-
pazitatsrechtliche Beriicksichtigung der Studierenden aus, die den Ersten Ab-
schnitt der Arztlichen Priifung bereits bestanden haben und im ersten Semester
auf einen Vollstudienplatz zugelassen sind. Denn bei diesen Studierenden ist
eine abstrakte und pauschalierende Nachfrageentlastung, die ohne Anschauung
der Studienwirklichkeit festgestellt werden kann, nicht gegeben. Nach den beru-
fungsgerichtlichen Feststellungen nehmen solche Studierenden die Veranstal-

tungen der Lehreinheit Vorklinik in beachtlichem Umfang in Anspruch, um ihr
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Wissen aufzufrischen, weil sie die Priifung im Ausland aufgrund eines fremd-
sprachigen Studiums bzw. an einer anderen Universitat abgelegt haben oder um
die Wartezeit bis zu einer Hoherstufung zu iiberbriicken. Diese tatsachlichen
Feststellungen hat der Klager nicht mit durchgreifenden Verfahrensriigen ange-
griffen, so dass sie fiir den Senat nach § 137 Abs. 2 VWGO bindend sind. Das kla-
gerische Vorbringen, Studierende mit bestandener Priifung nihmen das Lehr-
angebot erfahrungsgemaB nicht in Anspruch und wollten sogleich ihr Studium
im ersten Fachsemester des Zweiten Abschnitts der drztlichen Ausbildung fort-
setzen, steht im Widerspruch zu den Feststellungen des Berufungsgerichts. Es
geniigt auch nicht den Anforderungen, die an die Darlegung einer Aufklarungs-
riige zu stellen sind (vgl. dazu BVerwG, Urteile vom 31. Mai 2017 - 6 C 42.16 -
BVerwGE 159, 64 Rn. 31 und vom 22. Januar 2021 - 6 C 26.19 - NVWZ 2021,
896 Rn. 24, jeweils m.w.N.).

Nicht zu folgen ist auch der klagerischen Auffassung, die Studierenden mit be-
standenem Ersten Abschnitt der Arztlichen Priifung hiitten keinen Anspruch auf
Teilnahme an den Veranstaltungen und der Priifung in der vorklinischen
Lehreinheit. Nach der den Senat gema8 § 173 Satz 1 VwGO i.V.m. § 560 ZPO
bindenden Auslegung des irrevisiblen Landesrechts durch das Oberverwal-
tungsgericht ist gemaB den Bestimmungen der Niedersachsischen Verordnung
iiber die zentrale Vergabe von Studienplitzen durch die Stiftung fiir Hochschul-
zulassung (Vergabeverordnung-Stiftung) vom 21. Mai 2008 (Nds. GVBI. S. 181;
damals: Verordnung iiber die Vergabe von Studiengangen, die in das zentrierte
Vergabeverfahren einbezogen sind - ZVS-Vergabeverordnung -), hier anwend-
bar i.d.F. der Verordnung zur Anderung der ZVS-Vergabeverordnung vom

3. Juli 2010 (Nds. GVBL. S. 261), das Teilstudium gegeniiber dem Vollstudium
ein aliud. Es muss sich derjenige, der einen Teilstudienplatz erhalten hat, weiter
im Wege erneuter Bewerbungen um einen Vollstudienplatz fiir das erste Semes-
ter bemiihen. Hat diese Bewerbung Erfolg, werden die bisher ein Teilstudium
absolvierenden Studierenden auf einem Vollstudienplatz im ersten Semester zu-
gelassen. Die Hochschule kann diese Studierenden nicht ohne einen entspre-
chenden Antrag, den Nachweis der fachlichen Voraussetzungen und vorhan-

dene Kapazitat hoherstufen. Sie ist bis zu einem erfolgreichen Antrag auf H6-
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herstufung an deren vergaberechtliche Zulassung im ersten Fachsemester ge-
bunden, sodass den zugelassenen Studenten die Teilnahme an den Veranstal-

tungen und der Priifung der Lehreinheit Vorklinik grundsatzlich eroffnet ist.

42  Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VWGO.

Prof. Dr. Kraft Dr. Moller Dr. Tegethoff

Dr. Gamp Hellmann

Beschluss

Der Wert des Streitgegenstandes wird fiir das Revisionsverfahren auf 5 000 €

festgesetzt (§ 47 Abs. 1, § 52 Abs. 2 GKG).

Prof. Dr. Kraft Dr. Tegethoff Dr. Gamp
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