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Vorwort

Die vorliegende Untersuchung geht auf ein Gutachten zurtick, welches die Verfasserinnen im
Frihjahr 2020 im Auftrag des SBFI erstellten. Inhaltlich handelt es sich um eine unabhéngige
Arbeit: Die Verfasserinnen wurden um eine unabhdngige Klarung der sich stellenden Fragen
gebeten. Dabei wurde die zu klarende Rechtsfrage wie folgt formuliert:

,»Das Rechtsgutachten soll ausgewéhlte verfassungsrechtliche Fragen klaren, welche sich im Zusammenhang
mit der Selektion von Studierenden fiir ein Medizinstudium in einer Konstellation stellen, in welcher aufgrund
von behordlichen Massnahmen der ‘regulire’ EMS-Test (fir die Universitaten in der Deutschschweiz unter
Einschluss von Freiburg) nicht stattfinden kann. Erértert werden soll insbesondere die Frage, ob ein Losver-
fahren (ggf- kombiniert mit gewissen Kontingenten fiir die Kantone in Abhdngigkeit von der ‘Erfolgsquote’
ihrer Maturandinnen und Maturanden in den Tests der vergangenen Jahre) aus verfassungsrechtlicher Sicht
zumindest in der derzeitigen besonderen Situation rund um die Einschrénkungen im Hinblick auf den Gesund-
heitsschutz der Bevolkerung im Zusammenhang mit dem Coronavirus COVID-19 zulassig sein kénnte, dies
ggf. unter welchen Voraussetzungen. Auch soll gepruft werden, ob ein Abstellen auf die Maturitatsnote zul&s-
sig ware.*

Das Gutachten wurde im April 2020 fertig gestellt. Inzwischen wurden die gesetzlichen Vor-
gaben betreffend die Schutzmassnahmen zur Verhinderung der Verbreitung des sog. Corona-
virus modifiziert. Mit Blick auf die bessere Lesbarkeit der Ausfuhrungen wurde gleichwohl
darauf verzichtet, das Prateritum zu verwenden, soweit es um nicht mehr geltende rechtliche
Vorgaben geht. Auch ansonsten wurden in Bezug auf die sich inzwischen gedanderte epidemio-
logische Situation keine Aktualisierungen vorgenommen. Im Ubrigen wurde der EMS inzwi-
schen — unter Bericksichtigung der Ergebnisse des vorliegenden Gutachtens — Anfang Juli
2020 erfolgreich durchgeflhrt, was zur Zeit seiner Erstellung noch nicht vorhersehbar war, da
die diesbezuglichen Entscheidungen der hierfiir zustdndigen Organe noch ausstanden. Vor die-
sem Hintergrund ist der nachfolgende Text in Bezug auf die tatbestandlichen und rechtlichen
Grundlagen seiner Erstellung auf dem Stand von April 2020. Die erorterten Fragen in Bezug
auf die grundsétzliche Problematik der Art und Weise der Selektion von Studienbewerbern fiir
Medizin sind aber von grundsétzlicher Bedeutung und kénnen sich in anderem Zusammenhang
wieder in dhnlicher Weise stellen.

Dem SBFI, insbesondere der Abteilung Hochschulen, sei an dieser Stelle fur das entgegenge-
brachte Vertrauen und die angenehme Zusammenarbeit gedankt.



§ 1 Einleitung und Problemstellung

1. Im Dezember 2019 wurden in China die ersten durch das Coronavirus ausgeldsten
Krankheitsfalle verzeichnet. Das neuartige Virus verbreitete sich rasch, und am 25. Februar
2020 wurde auch in der Schweiz die erste Person positiv auf das Coronavirus getestet.! Darauf-
hin ordnete der Bundesrat gestiitzt auf Art. 6 Abs. 2 des Epidemiegesetzes? erste Massnahmen
an. Weitere folgten, und am 13. Mérz 2020 wurde die COVID-19-Verordnung 23 erlassen.*
Diese gilt voraussichtlich bis mindestens am 26. April 2020 und sieht verschiedene Massnah-
men zur Einddmmung des Virus vor. Einer raschen Ausbreitung des Coronavirus soll entge-
gengenwirkt, die Ansteckungen verlangsamt und die Fallzahlen verringert werden. Eine Uber-
lastung der Infrastruktur soll damit verhindert, eine ausreichende Versorgung der Bevdlkerung
durch die Spitaler sichergestellt und besonders gefahrdete Personengruppen geschiitzt werden.®
Fur eine Verzogerung der Ansteckungsféalle mit COVID-19 wird — neben rigiden Hygiene- und
Sicherheitsmassnahmen — das social distancing als effektivste Massnahme angesehen. Social
distancing kann Neuansteckungen verhindern, denn diese geschehen meist aufgrund engen und
langeren Kontaktes mit einer infizierten Person. Die Ansteckungsgefahr besteht also vor allem
bei Begegnungen, die mit weniger als zwei Metern Abstand stattfinden und die langer als 15
Minuten dauern.® Grosse Menschenversammlungen stellen deshalb das grosste Risiko fiir die
Ubertragung des Virus dar.’

2. Vor diesem Hintergrund verbietet die COVID-19-Verordnung 2 Menschenansamm-
lungen im 6ffentlichen Raum von mehr als 5 Personen; zusétzlich ist zwischen den Personen
ein Mindestabstand von zwei Metern einzuhalten.® Die Verordnung verbietet zudem 6ffentli-
che und private Veranstaltungen, und auch alle 6ffentlich zuganglichen Einrichtungen sind
grundsatzlich zu schliessen.® Einschrankungen fiir das Bildungswesen sind vorgesehen: Pra-
senzveranstaltungen an Schulen, Hochschulen und Ubrigen Ausbildungsstatten dirfen nicht
durchgefiihrt werden.'® Vom Verbot ausgenommen sind bereits geplante Priifungstermine. Die
Priifungen sind jedoch unter Einhaltung geeigneter Schutzmassnahmen abzunehmen.!

3. Fur die Zulassung zum Medizinstudium an den Universitaten Basel, Bern, Zirich,
Freiburg, Tessin sowie der ETH Zirich wird jahrlich ein schriftlicher Eignungstest (EMS)

1 https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/das-bag/aktuell/medienmitteilungen.msg-id-78233.html.

2 Bundesgesetz tber die Bekdmpfung Ubertragbarer Krankheiten des Menschen (Epidemiengesetz, EpG)
vom 28. September 2012, SR 818.101.

8 Verordnung 2 tber Massnahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus (COVID-19) vom 13. Mérz 2020, SR
818.101.24.

4 S. auch Erlauterung zur COVID-19-Verordnung 2, 1.

5 Art. 1 COVID-19-Verordnung 2; Erlauterung zur COVID-19-Verordnung 2, 1.
6 Erlauterung zur COVID-19-Verordnung 2, 1.

7 Erlauterung zur COVID-19-Verordnung 2, 1.

8 Art. 7¢c Abs. 1, 2 COVID-19-Verordnung 2.

o Art. 6 COVID-19-Verordnung 2.

10 Art. 5 Abs. 1 COVID-19-Verordnung 2.

1 Art. 5 Abs. 2 COVID-19-Verordnung 2.



durchgefiihrt;'? 2019 nahmen schweizweit (iber 3800 Personen daran teil.* Die Anmeldefrist
fur die Teilnahme am EMS vom 3. Juli 2020 lauft bis zum 19. Mai 2020. Auch dieses Jahr ist
mit rund 4000 Testteilnehmenden zu rechnen. Das Priifungsdatum fallt im Moment nicht in den
Zeitraum der COVID-19-Verordnung 2; zudem sieht Art. 5 Abs. 2 COVID-19-Verordnung 2 —
wie erwéhnt — vor, dass bereits geplante bzw. terminierte Prufungstermine unter Einhaltung
geeigneter Schutzmassnahmen durchgefihrt werden dirfen. Daher ist es beim derzeitigen
Stand der Dinge durchaus maoglich, dass der Test wie geplant (ggf. mit gewissen organisatori-
schen und sonstigen Vorkehrungen) am 3. Juli 2020 stattfinden kann. Nichtsdestotrotz stellt
sich die Frage, wie bei einer allfélligen VVerlangerung der beschlossenen Massnahmen des Bun-
desrates'* mit dem Eignungstest zu verfahren ist bzw. ob alternative Verfahren fur die Aus-
wahl der Studienanfanger in (Human-) Medizin in Betracht kommen. Denn zum einen ist die
Entwicklung der Pandemie nur schwer vorauszusehen, so dass die behdrdlichen Massnahmen
auch verscharft werden konnten. Zum anderen kdnnte auch aus sonstigen Grunden (z.B. sol-
chen der Opportunitat oder «politischen» Akzeptanz) auf eine Durchfuhrung des Tests — wel-
cher doch in Bezug auf die Teilnehmerzahl beachtliche Dimensionen aufweist —am 3. Juli 2020
verzichtet werden, zumal eine Einhaltung der derzeit geltenden Schutzmassnahmen a priori auf
gewisse Schwierigkeiten stossen konnte.

4. Bei anhaltender Pandemie stehen insbesondere zwei Ruckfallszenarien zur Debatte.
Beide Szenarien gehen davon aus, dass zunéchst auf der Basis der kantonalen EMS-Erfolgs-
quoten der Testteilnehmenden aus vergangenen Jahren (flir die einzelnen medizinischen Stu-
dienrichtungen) pro Kanton eine Quote an Studienpldtzen ermittelt wird. In einem zweiten
Schritt werden diese Quoten dann innerkantonal verteilt:

o Erstens konnte innerhalb der Kantone ein Losverfahren durchgefiihrt werden, um die
Studienplatze zu verteilen. Daran anschliessend wiirde unter den Personen, die einen
Studienplatz erhalten haben, der Studienort ausgelost.

o Zweitens konnte die innerkantonale Zuteilung aufgrund der Maturanoten erfolgen. Im
Einzelnen wére die Berechnung (z.B. Einbezug der Noten aus den vergangenen Jahren,
Berlicksichtigung des Maturaprofils, ggf. Einbezug des Umstands, dass in gewissen
Kantonen aufgrund der Pandemie keine eigentlichen Maturapriifungen stattfinden, etc.)
zu prézisieren. Auch die Verteilung auf die Studienorte wirde in Abhangigkeit der Ma-
turanoten erfolgen, wobei auch hier entsprechende Berechnungen etc. anzustellen wa-
ren, die auch die Einschrénkungen der gesamtschweizerischen Vergleichbarkeit der Ma-
turitatsnoten bertcksichtigen miissten.

12 https://www.swissuniversities.ch/service/anmeldung-zum-medizinstudium.

18 SPICHER, Bericht Eignungstest 2019, 6. S. fur 2020 die Angaben unter https://www.swissuniversi-
ties.ch/fileadmin/swissuniversities/Dokumente/Lehre/Medizin/Tabelle_Anmeldezahlen_de_01.pdf.

1 Vgl. insoweit GEISSBUHLER, Jusletter 30. Méarz 2020, 2.



5. Dies soll im Folgenden zum Anlass genommen werden, diese Szenarien —wobei jeweils
die Problematik der Auswahl der Studierenden (und weniger diejenige ihrer Verteilung auf die
verschiedenen Studienorte) im Vordergrund steht — mit Blick auf ausgewéhlte verfassungs-
rechtliche Fragen zu analysieren. M.a.W. geht es darum, ob ein derartiges Losverfahren oder
ein Abstellen auf die Maturanoten im Zusammenhang mit einer Zulassungsbeschrankung zu
medizinischen Studiengangen mit den verfassungsrechtlichen VVorgaben in Einklang steht bzw.
stehen konnte (8 3), dies auf der Grundlage einer Skizzierung des Eignungstests fur die Zulas-
sung zum Medizinstudium (8 2). Die Untersuchung schliesst mit einer kurzen Zusammenfas-
sung und einem Fazit (§ 4).



§ 2 Der EMS - Hintergrund und Funktion

6.

Grundsatzlich ermdglicht eine eidgendssisch anerkannte Matura den Zugang zu

schweizerischen Universititen und deren Bildungsangebot.® Eine Ausnahme bilden insbeson-
dere die medizinischen Studienfécher, bei welchen ein Numerus Clausus zur Anwendung
kommt und somit eine zahlenmassige Beschrankung der Studienanwarter besteht. 6

7.

Die Anzahl der zur Verfiigung gestellten Studienplatze griindet auf einer politischen Entscheidung®’ und ist
letztlich vor dem Hintergrund der hohen Kosten des Medizinstudiums®® sowie des Umstands, dass — selbst
bei Erhéhung der Studienkapazitaten — die Berlicksichtigung aller Studienbewerber aufgrund begrenzter Ka-
pazitéten in den Spitélern, in denen der praktische Teil des Studiums zu absolvieren ist, nicht realisierbar
ware.'® Der Entscheid der Zulassungsbeschrankung ist somit letztlich auf die beschrankten Ausbildungsres-
sourcen und die begrenzte Anzahl von praxisbezogenen Ausbildungsplatzen zurtickzufiihren.

Die Selektion der Studienanwarter wird an den verschiedenen universitaren Hochschulen auf unterschiedliche
Weise durchgefiihrt: An den Universitaten Genf, Lausanne und Neuenburg sind fir die Selektion der Studie-
renden die Resultate des ersten Studienjahres massgebend.?® Interessenten fiir ein Medizinstudium an den Uni-
versitaten Basel, Bern, Freiburg, Tessin, Zirich und der ETHZ haben fir die Zulassung hingegen einen Eig-
nungstest, den in dieser Untersuchung im Vordergrund stehenden Eignungstest (EMS), zu absolvieren.? Fiir
das Studium der Humanmedizin wurde der Eignungstest 1998 eingefiihrt,?? die entsprechenden Tests fiir die
Studiengéange der Veterinarmedizin, Zahnmedizin und der Chiropraktik folgten.?® 2019 erhielten 37 % der am
Test Teilnehmenden einen Studienplatz in Humanmedizin.?* Trotz der zahlenméssig limitierten Anzahl der in
der Schweiz ausgebildeten Arzte und Arztinnen wird die Versorgungsqualitat sowie die Arztedichte in der
Schweiz (im internationalen Vergleich) als hoch angesehen.?

Insbesondere vor dem Hintergrund der hohen Kosten des Medizinstudiums aufgrund

der klinischen Ausbildung erachtet das Bundesgericht eine Zulassungsbeschrankung fir das
Medizinstudium als verfassungskonform.?®

8.

Das Ziel des Eignungstestes besteht darin, die beschrankten Ressourcen mdglichst op-

timal einzusetzen, indem diejenigen Personen zum Studium zugelassen werden, bei denen zu
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SWIR, Bericht Zulassungsverfahren, 9.

S. insoweit auch ZENGER, ZSR 1983, 1 (7).

SWIR, Bericht Zulassungsverfahren, 7.

BGE 125 1 173 E. 6.c. Wéhrend die Kosten der ersten beiden Jahre mit den naturwissenschaftlichen Stu-
dien vergleichbar sind, steigen sie wéahrend der Ausbildung im Spitalumfeld an, vgl. SWIR, Bericht Zu-
lassungsverfahren, 6.

HANSGEN/SPICHER, EMS Eignungstest, 10; SWIR, Bericht Zulassungsverfahren.

70% der Studierenden bestehen das erste Jahr nicht. S. SWIR, Bericht Zulassungsverfahren, 6.
HANSGEN/SPICHER, EMS  Eignungstest, 10; SWIR, Bericht Zulassungsverfahren, 6;
https://www.swissuniversities.ch/service/anmeldung-zum-medizinstudium/eignungstest.

SWIR, Bericht Zulassungsverfahren, 6.

SWIR, Bericht Zulassungsverfahren, 7.

SPICHER, Bericht Eignungstest 2019, 10 ff.

SWIR, Bericht Zulassungsverfahren, 5.

BGE 1251173 E. 6.c.



erwarten ist, dass sie das Studium (mit guten Noten) innerhalb einer angemessenen Frist ab-
schliessen und so auch die Ressourcen der Hochschulen wieder freigeben.?” Der EMS soll keine
Konkurrenz zum Maturitatszeugnis bilden und prift auch kein spezifisches Fachwissen, son-
dern ist auf die Prufung der Fahigkeiten zur Wissensaneignung und Problemlésung angelegt.
Er beinhaltet verschiedene Aufgaben, die kognitive Fahigkeiten (logisches Denken, Gedacht-
nis, Arbeitstempo, rdumliches Vorstellungsvermdgen, Textverstandnis) und den Umgang mit
mathematischen Formeln testen, und er ist damit nur bedingt trainierbar.?®

9. Einschlagige Studien konnten belegen, dass der EMS-Wert verlassliche Ruckschlisse
auf den Studienerfolg zul&sst und das angestrebte Ziel (die Selektion derjenigen Studienanwaér-
ter, die am besten fur das Medizinstudium geeignet sind) somit zumindest weitgehend erreicht
werden kann.?

Nur wenige derjenigen Studierenden, welche diese Vorselektion durchlaufen haben, scheitern nach dem ersten
Studienjahr. Ein hoher EMS-Wert indiziert somit einen Studienerfolg und reduziert die Gefahr eines vorzeiti-
gen Abbruchs.® Personen mit niedrigen Testresultaten studieren langer und haben vergleichsweise schlechtere
Noten.®! Der Test erwies sich als geeignet, um schwachen Bewerbern die Zulassung zum Medizinstudium zu
verwehren, 32

10.  Wie bereits erwahnt,® wird nicht an allen universitaren Hochschulen ein Eignungstest
durchgefuhrt. Die Kompetenz fur die Bildung auf Hochschulniveau und damit auch fiir das
Angebot eines Medizinstudiums, liegt grundsétzlich — sieht man von den beiden Eidgendssi-
schen Technischen Hochschulen ab — bei den Kantonen.3* Auch in der aktuellen Situation — da
die COVID-19-Verordnung 2 nichts Anderweitiges vorschreibt — bleibt die Kompetenz im Be-
reich des Hochschulwesens bei den Kantonen.®

Der Bund hat im Bereich des Hochschulwesens lediglich eine subsidiare Bundeskompetenz,®6 ist aber selb-
standiger Hochschultrager der beiden Eidgendssischen Technischen Hochschulen.” Durch die Bundesverfas-
sung sind Bund und Kantone zur Koordination und Gewahrleistung der Qualitét des schweizerischen Hoch-
schulwesens verpflichtet.®® Sowohl der Bund als auch die Kantone haben Riicksicht auf die Autonomie der

21 HANSGEN/SPICHER, EMS Eignungstest, 20.

8 SPICHER, Bericht Eignungstest 2019, 28. SWIR, Bericht Zulassungsverfahren, 7. Nicht kognitive Fahig-
keiten sind schwer messbar, vgl. SWIR, Bericht Zulassungsverfahren, 10.

29 S. insoweit SPICHER, Bericht Eignungstest 2019, 28.

30 https://www3.unifr.ch/ztd/ems/index.html.

31 HANSGEN/SPICHER, EMS Eignungstest, 20.

32 SWIR, Bericht Zulassungsverfahren, 20 ff. Der Bericht untersuchte unterschiedliche Zulassungsverfah-

ren auf ihre Legitimitat, Addquanz, Kosteneffizienz und systematische Auswirkung. Zu bemerken ist al-
lerdings, dass auch mdglicherweise erfolgreiche Anwarter durch den EMS an einer Studienaufnahme
gehindert werden, da die Kapazitaten nicht fur alle (potentiell) erfolgreichen Anwaérter ausreichen.

3 N 6.

3 SWIR, Bericht Zulassungsverfahren, 5; HANSGEN/SPICHER, EMS Eignungstest, 3.

» Art. 1a COVID-19-Verordnung 2.

36 Art. 63a Abs. 5 BV; vgl. auch HANNI, BSK-BV, Art. 63a N 38 ff.

37 Art. 63a Abs. 1 BV.

38 Art. 63a Abs. 3 BV. S. Bundesgesetz iiber die Forderung der Hochschulen und die Koordination im

schweizerischen Hochschulbereich (HFKG). Der Zugang zu Hochschulen wird nicht von Art. 63a Abs.



11.

Hochschulen zu nehmen und die Gleichbehandlung von Institutionen mit gleichen Aufgaben zu gewahrleis-
ten.®®

Fur die Zulassungsbeschrankung zu medizinischen Studien ist demnach — abgesehen

von den Studiengangen an den beiden Eidgendssischen Technischen Hochschulen — grundsétz-
lich das kantonale Recht massgebend.*°

12.

Am Beispiel des Kantons Bern soll kurz auf die gesetzlichen Grundlagen eingegangen werden:#* Art. 29¢ U-
niG*? sieht die Mdglichkeit von Zulassungsbeschrankungen fiir gewisse Studiengédnge vor. Der Studiengang
der Medizin kann zahlenmaéssig beschrénkt werden, sofern (a) die Universitat geeignete Massnahmen zur Ver-
meidung von Beschrankungen ergriffen hat, (b) die Ressourcen des Kantons und der Universitat eine Verbes-
serung der Aufnahmefahigkeit nicht zulassen, (c) ein ordnungsgemasses Studium nicht mehr sichergestellt
werden kann und (d) die Koordination mit den anderen Universititen gewahrleistet ist. Die Beschrdnkungen
durfen nur so lange dauern und nur so weit gehen, wie erforderlich.*® Bei einer Zulassungsbeschrankung ent-
scheidet gemass Art. 29d UniG die Eignung tiber die Zulassung der Studienanwarter.** Die genauere Regelung
des fachbezogenen Eignungsverfahrens wird an den Regierungsrat delegiert.*> Als Eignungsverfahren sieht
Art. 19 UniV Bern einen Eignungstest vor. Die Studienplatze sind gestiitzt auf die Testergebnisse zuzuteilen,*
und der entsprechende Zulassungsentscheid hat als Verfiigung zu erfolgen.4

Trotz dieser Massgeblichkeit des kantonalen Rechts ist insbesondere in diesem Bereich

die Koordinationsfunktion der Schweizerischen Hochschulkonferenz hervorzuheben: Nach
Art. 10 Abs. 1 HFKG sorgt die Schweizerische Hochschulkonferenz (SHK), die in dieser Be-
stimmung als das «oberste hochschulpolitische Organ der Schweiz» bezeichnet wird, fir die
«gesamtschweizerische Koordination der Tatigkeiten von Bund und Kantonen im Hochschul-

39

40

41

42

43
44

45

46
47

5 BV erfasst, sondern féllt unter Art. 62 BV, vgl. EHRENZELLER/SAHLFELD, SG-Komm., Art. 63a N 48.
Die Schweizerische Hochschulkonferenz (SHK) nimmt eine koordinierende Aufgabe wahr. Das Bundes-
gesetz Uber die universitaren Medizinalberufe (Medizinalberufegesetz, MedBG) vom 23. Juni 2006, SR
811.11, legt die Lernziele fur diesen Sektor fest, vgl. SWIR, Bericht Zulassungsverfahren, 5.

HANNI, BSK-BV, Art. 63a N 4. S. ansonsten im Einzelnen zur «Bildungsverfassung» und den entspre-
chenden Vorgaben EPINEY/KERN, Zur Stellung ausléndischer und privater Institutionen des Hochschul-
bereichs, passim.

BGE 1211 22 E. 4a.

Die gesetzlichen Grundlagen in den anderen Kantonen sind weitgehend vergleichbar. S. HANSGEN/SPI-
CHER, EMS Eignungstest, 4.

Gesetz Uber die Universitat (UniG) vom 05.09.1996, Kanton Bern.

Art. 29c Abs. 2 UniG Bern.

S. auch die parallelen Vorschriften in § 14 Abs. 4 UniG Zirich und Art. 16a Abs. 4 ETH-Gesetz. §

13 Grossratsheschluss betreffend Staatsvertrag zwischen den Kantonen Basel-Stadt und Basel-Land-
schaft Uber die gemeinsame Tréagerschaft der Universitat Basel vom 13. Dezember 2006, SG
442.400, sieht ebenfalls eine Entscheidung basierend auf der Eignung vor, es kénnen aber zusatzli-
che Kriterien beigezogen werden. Geméss Art. 24 Abs. 3 des Universitatsgesetzes des Kantons Frei-
burg ist die Eignhung zum Studium in den betreffenden Fachern zu berticksichtigen.

Art. 29d Abs. 4 UniG Bern. Fir die andere universitdren Hochschulen s. Art. 16a Abs. 4 ETH-Gesetz,
Art. 24 Abs. 3 Gesetz (iber die Universitat Kanton Freiburg, § 14 UniG Zirich, § 13 Abs. 3 Grossratshe-
schluss betreffend Staatsvertrag zwischen den Kantonen Basel-Stadt und Basel-Landschaft Giber die ge-
meinsame Tragerschaft der Universitit Basel.

Art. 21 UniV Bern.

Art. 25 UniV Bern.



bereich». 12 Abs. 3 lit. g HFKG erwahnt spezifisch — im Zusammenhang mit der Zusammen-
arbeitsvereinbarung — die «Koordination der allenfalls erforderlichen Beschrankung des Zu-
gangs zu einzelnen Studiengéngen».

Gestltzt auf diese Bestimmung beschloss der Hochschulrat im Mai 2017, die Ausrichtung und Durchfiihrung
des Selektionsverfahrens fur das Medizinstudium weiterhin mittels des EMS weiterzufiihren, und das ZTD
wurde mit der Durchfihrung des EMS beauftragt. Zudem erldsst der Hochschulrat auf dieser Grundlage
jahrlich auf der Basis der ihm von swissuniversities jeweils im Herbst gemeldeten Aufnahmekapazitaten und
den Anmeldezahlen im Februar (fur das Studienjahr 2020/21 erfolgte der Beschluss des Hochschulrats an der
Sitzung vom 27.2.2020), die «kEmpfehlung» an die entsprechenden Tragschaften zur Durchfiihrung des EMS
fiir die Zulassungsbeschrankung.*® Letztlich obliegt damit die Entscheidung tber die Art und Weise der
Durchfiihrung des EMS bzw. Uber den Ruckgriff auf ein Alternativszenario bei der Schweizerischen
Hochschulkonferenz, auch wenn die gesetzlichen Grundlagen fur die Zulassungsbeschréankungen (fur die
kantonalen Universitaten) im kantonalen Recht verankert sind.

§ 3 Verfassungsrechtliche Vorgaben in Bezug auf die Selektion
von Studierenden flr ein Medizinstudium

13. Im nachfolgenden Abschnitt soll zunachst in allgemeiner Form auf die verfassungs-
rechtlichen Vorgaben in Bezug auf die Selektion von Studienanwartern fir das Medizin-
studium eingegangen werden, wobei der Rechtsprechung des Bundesgerichts beziiglich der
Vereinbarkeit einer Zulassungsbeschrankung fir das Hochschulstudium und der Verfassung
besondere Beachtung geschenkt wird (1.). Anschliessend soll der abgesteckte Rechtsrahmen auf
die eingangs skizzierten*® alternativen Selektionsszenarios — namlich ein innerkantonales Los-
verfahren oder ein Ruckgriff auf die Maturanoten (mit gewissen Anpassungen bei der Be-
rechnung) fir die Verteilung der verfugbaren Studienplétze, wobei die kantonalen «Quoten»
anhand der kantonalen EMS-Erfolgsquoten aus den Vorjahren berechnet werden — tbertragen
bzw. angewandt und somit nach der verfassungsrechtlichen Zuléssigkeit dieser Alternativsze-
narios gefragt werden (I1., 111.). Schliesslich wird aufgrund der aktuellen Situation der Pande-
mie geprift, ob in einer «Notlage» die verfassungsrechtlichen VVorgaben an die Zulassungsbe-
schrankungen herabgesetzt werden kénnten (I1V.).

I.  Allgemeines

14. Ein demokratischer Rechtstaat zeichnet sich durch unabdingbare «Strukturprinzi-
pienx aus. So ist aus formeller Sicht fur staatliches Handeln eine gesetzliche Grundlage, welche
grundsatzlich in einem demokratischen Gesetzgebungsprozess erlassen wurde, nétig (6.). Zu-
dem hat der Staat in materieller Hinsicht die Grundrechte des Einzelnen (1.) sowie eine Reihe
weiterer rechtsstaatlicher Grundsatze und Vorgaben — wobei in unserem Zusammenhang die

48 Cf. https://www.swissuniversities.ch/.
49 N 3f.



Verhaltnisméssigkeit (2.), der Grundsatz von Treu und Glauben (3.), der Gleichheitssatz (4.)
und das Willkirverbot (5.) von besonderem Interesse sind — zu achten. Der Einzelne kann sich
gegeniiber dem Staat auf die rechtstaatlichen Garantien berufen.

Nachfolgend geht es lediglich darum, einen kurzen Uberblick tiber die in unserem Zusammenhang relevanten
verfassungsrechtlichen VVorgaben zu geben, dies mit Blick auf die in 8 3 II. und Ill. erfolgende Analyse der
Verfassungsmaéssigkeit der Zulassung zum Medizinstudium aufgrund eines Losverfahrens bzw. der Maturi-
tatsnoten. Insofern wird nicht der Anspruch erhoben, die sich hier stellenden verfassungsrechtlichen Fragen
umfassend zu erdrtern;5 vielmehr soll die rechtliche Tragweite dieser Grundsatze nur (aber immerhin) ausge-
hend von der Rechtsprechung des Bundesgerichts Uberblicksartig dargestellt werden.

1. Grundrechte

15.  Die Grundrechte sind Ausdruck des Rechtsstaatsprinzips im materiellen Sinn.>? Wer
staatliche Aufgaben wahrnimmt, ist an die Grundrechte gebunden und hat zu ihrer Verwirkli-
chung beizutragen.>® So haben auch kantonale Behérden die Grundrechte zu beachten.>* Ge-
stiitzt auf die Verfassung kénnen Grundrechte unmittelbar geltend gemacht werden.>® Im Zu-
sammenhang mit der vorliegenden Untersuchung interessiert insbesondere die Frage, ob ein
grundrechtlich begriindeter Anspruch auf ein Hochschulstudium und damit auf eine Zu-
lassung zum Medizinstudium besteht. Ein solcher kdnnte sich aus dem Recht auf Bildung (a),
der Wirtschaftsfreiheit (b) und / oder dem Recht auf persdnliche Freiheit (c) ableiten lassen.

a) Recht auf Bildung

16.  Das Recht auf Bildung gehort zur Gruppe der Sozialrechte. Auf internationaler Ebene
vermitteln Art. 13 Abs. 1 UNO Pakt I°® und Art. 2 ZP1/EMRK®’ einen Anspruch auf freien und
gleichberechtigten Zugang zu staatlichen Bildungseinrichtungen.®® Weiter hat die Zulassung
zum Hochschulstudium geméss Art. 13 Abs. 2c UNO Pakt | der Féhigkeit entsprechend zu
erfolgen.

17.  Gemass der Rechtsprechung des EGMR besteht der Anspruch aber nur betreffend den
Zugang zu bereits bestehenden Bildungsinstitutionen und Angeboten.>® Der Einzelne hat

%0 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 7 N 13.

51 Insoweit sei insbesondere auf die einschlagige Kommentarliteratur und die dortigen Nachweise verwie-
sen.

52 S., mw.N., EPINEY, BSK-BV, Art. 5 N 21.

53 Art. 35 Abs. 2 BV.

54 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, Grundrechte, § 4 N 52.

5 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 5 N 10; § 7 N 7 ff.; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, Grundrechte, § 4 N 1.

56 Internationaler Pakt Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom 16. Dezember 1966, SR
0.103.1.

57 ZP1/EMRK ist fur die Schweiz nicht verbindlich, kann aber als Auslegungshilfe beigezogen werden.
BGer, 2C_1005/2018 vom 22. August 2019, E. 5.3.

58 Vgl. KALIN/KUNZLI, Menschenrechtsschutz, N 13.13.

59 EGMR, Rs. 43370/04, 8252/05 und 18454/06 (Catan and Others v. Moldova and Russia), Ziff. 137.



demnach bei einer beschrankten Anzahl von Studienplétzen keinen Anspruch auf ein zusatzli-
ches Angebot.®® So ist der rechtsgleiche Zugang bei tiber den obligatorischen Schulunterricht
hinausgehenden Angeboten nur geschitzt, wenn die Zulassungsanforderungen erfullt sind. Spe-
zielle Bedingungen flr die Aufnahme an eine Hochschule — eine vorgangige Schulbildung oder
das Ablegen einer Aufnahmepriifung — sind zuléssig.®!

18. In der Schweiz besteht nur auf den Grundschulunterricht ein grundrechtlicher An-
spruch.%? Art. 41 Abs. 1 f BV fordert zwar die Ermdglichung einer beruflichen Aus- und Wei-
terbildung. Aus diesem Sozialziel kann aber gemadss Art. 41 Abs. 4 BV kein unmittelbarer An-
spruch auf staatliche Leistungen abgeleitet werden.®® Die Rechtsgleichheit erhilt als Garantie
bei Sozialzielen eine erhohte Bedeutung, da es um die sachgerechte Verteilung knapper Giter
in Form von Leistungen des Staates geht.54 Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts be-
steht auch kein ungeschriebenes Recht auf weiterfiihrende Ausbildung.® Dieses Begehren
wurde in den 70er Jahren in einer Volksabstimmung abgelehnt.®® Kantonale Verfassungen kon-
nen weitergehende Grundrechte als die in der BV verankerten vorsehen; so sieht zum Beispiel
die Kantonsverfassung Zrich ein Recht auf Bildung, welches einen Anspruch auf den Besuch
einer Mittel- und Hochschule beinhaltet, vor.5’

b) Wirtschaftsfreiheit

19.  Die Berufswahlfreiheit stellt einen Teilgehalt der Wirtschaftsfreiheit dar.%® Lenkt der
Staat die Berufswahl mithilfe von Zulassungsbeschrankungen, stellt dies eine Einschrankung
dieser Freiheit dar.%® Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung beinhaltet die Wirtschafts-
freiheit zwar die freie Wahl der Ausbildung; jedoch gebe es keinen — iber den Anspruch auf
unentgeltlichen Grundschulunterricht hinausgehenden — grundrechtlichen Anspruch auf Zulas-
sung zu Bildungsinstitutionen.”® Das Bundesgericht verneinte —vor dem Hintergrund der Han-

60 EGMR, Rs. 44774/98 (Leyla Sahin v. Turkey), Ziff. 137.

61 EGMR, Rs. 25851/09, 299284/09 und 64090/09 (Tarantino and Others v. Italy), Ziff. 43 ff und 55 f. S.
auch KALIN/KUNzLI, Menschenrechtsschutz, N 13.15.

62 Art. 19 BV.

63 BGE 1251173 E. 3.c; RICHLI, ZBI 96/1995, 197 (229); GACHTER/WERDER, BSK-BV, Art. 41 N 57. A M.
BIGLER-EGGENBERGER/SCHWEIZER, SG-Komm., Art. 41 BV N 69 ff.

64 WIEDERKEHR, AJP 2008, 394 (400).

65 BGE 103 1a 369 E. 4.a.

66 Volksabstimmung vom 4. Mérz 1973 (BBI 1972 | 421 ff.; 1973 |1 1730). Kritisch, ZENGER, ZSR 1983, 1
(30 1.).

67 Vgl. BIGLER-EGGENBERGER/SCHWEIZER, SG-Komm., Art. 41 BV N 69.

68 Art. 27 Abs. 2 BV.

69 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, Grundrechte, § 31 N 37; MULLER/SCHEFER, Grundrechte, N 1054.

0 BGE 1251 173 E. 3c; m.w.H. BGE 121 | 22 E. 2.; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, Grundrechte, § 31 N

37; BUCHER, ZSt6R 2013, 164 (172).
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dels- und Gewerbefreiheit — ein grundrechtlich verankertes Recht auf Zugang zu einem akade-
mischen Studium.”® Es wurde jedoch anerkannt, dass der Staat auf dem Gebiet des Hochschul-
wesens eine faktische Monopolstellung innehabe.

20. In der Lehre wird aber auch argumentiert, die Zulassung zu héheren Bildungsinstituten
gelte als Teilgehalt der Wirtschaftsfreiheit. Das Grundrecht konne dann aber durchaus — solange
es nicht aufgrund wirtschaftlicher Bedarfslenkungen sei — eingeschrankt werden. So sei ein
Numerus Clausus mit Blick auf das ¢ffentliche Interesse an einer Verminderung der Gesund-
heitskosten wohl zu rechtfertigen.”

C) Personliche Freiheit

21.  Inseiner Rechtsprechung betont das Bundesgericht, dass die Moglichkeit, sich an einer
Hochschule zu bilden, eine Grundvoraussetzung fir die Verwirklichung von durch die Ver-
fassung gewabhrleisteten Rechten und Teil einer freien und harmonischen Entwicklung von
Personlichkeitsrechten sei.’* Die personliche Freiheit verschaffe aber keinen Anspruch auf
eine staatliche Leistung im Sinne eines freien Zugangs zu Universitaten.”™

d) Fazit

22.  Aus der schweizerischen Bundesverfassung lasst sich gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung und herrschender Lehre kein grundrechtlich geschitzter Anspruch auf
Hochschulbildung entnehmen.”® Somit stellt der Numerus Clausus fiir das Medizinstudium
keine Einschrankung eines grundrechtlich geschiitzten Rechts dar.”” Die Zugangsbeschrankun-
gen fur das Medizinstudium haben jedoch den Erfordernissen von Art. 5, 8 und 9 BV zu ent-
sprechen.”® Auf diese Erfordernisse soll im Weiteren eingegangen werden.

Selbst wenn man bezliglich des Bestehens eines grundrechtlichen Anspruchs auf Zugang zur Hochschulbildung
mit Teilen der Lehre anderer Ansicht wére (woflr durchaus bedenkenswerte Griinde geltend gemacht werden
koénnen, worauf im Rahmen dieser Untersuchung aber nicht eingegangen werden kann), wére die grundsétzli-
che Beschréankung des Zugangs zum Medizinstudium angesichts der hohen Kosten der Ausbildung sowie der
begrenzten Kapazitaten jedenfalls grundsatzlich einer den Anforderungen des Art. 36 BV geniigenden Recht-

n BGE 103 la 369 E. 4a; BGE 121 | 22 E.2; BUCHER, ZSt6R 2013, 164 (172).

72 BGE 103 la 369 E. 7.d.bb).

& MULLER/SCHEFER, Grundrechte, N 1055 f.; RICHLI, ZBI 96/1995, 197 (218); ZENGER, ZSR 1983, 37 ff.
Ahnlich BVerfG, Urteil v. 18.07.1972, 1 BvL 32/70 BvL 25/71.

& BGE 103 la 369 E. 7.d.bb); kritisch ZENGER, ZSR 1983, 1 (6, 34 ff.).

& BGE 1251173 E. 3c; BGE 1211 22 E. 2; BGE 114 1a 216; BGE 1211 22 E. 2.

" Auch Art. 63a BV vermittelt keinen Anspruch auf barrierefreien Zugang zu Bildungsinstitutionen.

m BGE 103 1a 369 E. 4.d.

8 S. fir Art. 5 und 8 BV HANNI, BSK-BV, Art. 63a N 4.
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fertigung zuganglich. Die hier zu beachtenden Schranken, insbesondere das Verhaltnisméassigkeitsprinzip, de-
cken sich denn auch mit den nachfolgend noch zu skizzierenden Vorgaben, ganz abgesehen davon, dass beim
Zugang zu staatlichen Leistungen der noch zu erérternde Gleichheitssatz zu beachten ist.

2. Verhaltnismassigkeitsprinzip

23.  Das Verhaltnismassigkeitsprinzip ist Teil des Rechtsstaatsprinzips und eine wesentli-
che Voraussetzung rechtstaatlichen Handelns.” Diese Anforderung ist ebenfalls bei Einschran-
kungen der Grundrechte zu beachten (Art. 36 Abs. 3 BV). Staatliches Handeln ist verhaltnis-
maéssig, wenn es geeignet, erforderlich und angemessen (bzw. verhaltnisméssig i.e.S.) ist.
Eine Handlung ist geeignet, wenn damit das Ziel erreicht wird oder ein Beitrag hierzu geleistet
wird. Die Erforderlichkeit der Massnahme ist gegeben, wenn es kein milderes Mittel gibt, um
das angestrebte Ziel zu erreichen. Als angemessen gilt eine Massnahme, wenn der verfolgte
Zweck und die durch die Massnahme erfolgte Beeintrachtigung der betroffenen Rechte oder
Interessen nicht in einem Missverhiltnis zueinander stehen.®

Vor diesem Hintergrund hat sich eine Zulassungsbeschrankung zum Hochschulstudium unter erschopfender
Nutzung der vorhandenen Kapazitaten auf das erforderliche Mass zu begrenzen. 8!

3. Treuund Glauben

24.  Der Grundsatz von Treu und Glauben, 5 Abs. 3 BV, ist in der gesamten Rechtsordnung
gultig. Art. 9 BV verankert den Grundsatz nochmals als selbstdndigen und justiziablen An-
spruch des Einzelnen gegeniiber dem Staat.®2 Samtliche Behérden sind an diesen Grundsatz
gebunden.®® Lost ein Handeln des Staates bei einem Einzelnen konkrete, berechtigte und
schutzwiirdige Erwartungen aus, die enttduscht werden, hat der darauf Vertrauende so gestellt
zu werden, wie er dies urspringlich zu erwarten hatte. Im Einzelfall hat jeweils eine Interes-
sensabwagung stattzufinden.®

4. Gleichheitssatz

25.  Art. 8 Abs. 1 BV enthalt den allgemeinen Gleichheitssatz. Danach ist Gleiches nach
Massgabe seiner Gleichheit gleich und Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit zu be-
handeln. Eine rechtliche (Un)Gleichbehandlung muss an einen sachlichen oder vernunftigen
Grund bzw. an erhebliche oder wesentliche tatsachliche Unterschiede ankniipfen.® Folglich

& Vgl. insoweit Art. 5 Abs. 2 BV.

8 Vgl. nur, m.w.N., EPINEY, BSK-BV, Art. 5 N 70.

81 BVerfG, Urteil v. 18.07.1972, 1 BvL 32/70 und 25/71 N 78.
82 MULLER/SCHEFFER, Grundrechte, 25, 31.

8 MULLER/SCHEFFER, Grundrechte, 26.

84 TSCHENTSCHER, BSK-BV, Art. 9 N 15.

8 WIEDERKEHR, AJP 2008, 394 (396).
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enthalt der Gleichheitssatz einerseits ein Gleichbehandlungsgebot und andererseits ein Diffe-
renzierungsgebot.®® Das Rechtsgleichheitsgebot gilt sowohl fiir die Rechtsanwendung als auch
fiir die Rechtssetzung.®’

26.  Entscheidend fiir die Frage, ob den Anforderungen des allgemeinen Gleichheitssatzes
entsprochen wird, ist die sachliche Begrindbarkeit der Gleichbehandlung beziehungsweise
der Ungleichbehandlung;® dabei kann nicht generell-abstrakt definiert werden, welche Kons-
tellationen gleich oder unterschiedlich zu behandeln sind. Die sachliche Begriindung ist im Ub-
rigen von einer Wertung abhangig.®® Fir diese Wertung sind Gerechtigkeitsvorstellungen der
gesamten Rechts- und Staatsordnung beizuziehen. Die Wertung unterliegt einem zeitlichen und
ortlichen Wandel und ist fortwéhrend zu tiberpriifen.®® Das Erfordernis der Rechtsgleichheit
wird unter anderem durch die Chancengleichheit als Staatsziel (Art. 3 Abs. 3 BV) und in Sozi-
alzielen (Art. 41 BV) konkretisiert bzw. diese Ziele sind bei der Frage, ob der Gleichheitsgrund-
satz beachtet wurde, gebiihrend zu beriicksichtigen.®

27.  Das Gebot der rechtsgleichen Behandlung ist ein selbstandiges Grundrecht.®? Es ist in
der Lehre umstritten, ob die Einschrankungsvoraussetzungen von Art. 36 BV auf Art. 8 BV
Anwendung finden.® Jedenfalls ist Art. 36 BV als Richtlinie beizuziehen.®* So sind gewichtige
Ungleichbehandlungen auf der Stufe eines formellen Gesetzes vorzusehen. Die sachliche
Rechtfertigung ist eng mit dem Regelungsziel verbunden. Auch das Verhaltnisméassigkeitsprin-
zip ist letztlich zumindest im Ergebnis zu beachten.®® Dem Gleichheitssatz kommt eine erhohte
Bedeutung zu, wenn staatliche Leistungen den existenziellen Lebensbereich der Biirger betref-
fen.%

28.  Der Numerus Clausus, der die Zulassung zu medizinischen Studiengangen beschrénkt,
stellt eine Massnahme dar, die stark in die Lebensgestaltung und in die berufliche Entfaltung
Einzelner einwirkt. Es besteht deshalb fiir die Differenzierungsparameter eine erhéhte Be-
grundungspflicht.

8 MULLER/SCHEFER, Grundrechte, 654; WALDMANN, Diskriminierungsverbot, 65; WALDMANN, BSK-BV,
Art. 8 N 26; WIEDERKEHR, AJP 2008, 394 (396).

87 BIAGGINI, OFK-BV, Art. 8 N 9.

8 MULLER/SCHEFER, Grundrechte, 655.

8 MULLER/SCHEFER, Grundrechte, 653; WIEDERKEHR, AJP 2008, 394 (396).

9% WALDMANN, Diskriminierungsverbot, 67 f.; WIEDERKEHR, AJP 2008, 394 (396); MULLER/SCHEFER,
Grundrechte, 656 f.

a WALDMANN, BSK-BV, Art. 8 N 14; SCHWEIZER, SG-Komm., Art. 8 BV N 32. Der EMS wurde auf die
Chancengleichheit hin gepriift, s. SPICHER, Bericht Eignungstest 2019, 33 ff.

92 MULLER/SCHEFER, Grundrechte, 653.

% Fir eine Ubersicht der verschiedenen Lehrmeinungen WIEDERKEHR, AJP 2008, 394 (402 ff.); BIAGGINI,
OFK-BV, Art. 8 N 16.

94 EPINEY, BSK-BV, Art. 36 N 11; BIAGGINI, OFK-BV, Art. 8 N 16; WALDMANN, BSK-BV, Art. 8 N 35
ff.

% BIAGGINI, OFK-BV, Art. 8 N 16.

9% S. RICHLI, ZBI 96/1995, 197 (215).
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5.

29.

Ein Gutachten des Bundesamtes fiir Justiz aus dem Jahr 1995 befand: «Eine Besser- oder Schlechterstellung
von Studienbewerbern darf lediglich dann erfolgen, wenn dabei auf ernsthafte, sachlich mit den zu regelnden
Umstanden in Beziehung stehende Griinde abgestellt wird.»%" In der Lehre wird teilweise davon ausgegangen,
dass die Eignung bei der Zulassungsbeschrankung fur das Studium den einzigen zulassigen Ankniipfungspunkt
darstellt.®® Demgegeniiber hat das Bundesgericht offen gelassenen, welche Kriterien bei der Auswahl der Stu-
dienanwarter — neben der Eignung — noch hinzugezogen werden konnten.®® Die blosse Einfiihrung einer Ka-
pazitatsgrenze eines Studiengangs verstdsst hingegen jedenfalls nicht gegen die Rechtsgleichheit.’® Die
Rechtsgleichheit wird auch nicht verletzt, wenn fir das Medizinstudium an einzelnen Universitaten eine Zu-
lassungsbeschrankung besteht und an anderen nicht. Denn die Rechtsgleichheit ist nur innerhalb des Zustan-
digkeitsbereichs derselben Behdrde bzw. desselben Hoheitstrégers zu beachten. Den Kantonen steht es daher
grundsatzlich frei, in ihrem Zustindigkeitsbereich unterschiedliche Regelungen zu treffen,'% wobei freilich
den verfassungsrechtlichen Anforderungen entsprochen werden muss. Im Ubrigen sind ggf. die «kEmpfehlun-
gen» der Schweizerischen Hochschulkonferenz zu beachten, welche in Auslibung ihrer Kompetenzen gewisse
Koordinierungskompetenzen innehat, ein Aspekt, der im Zusammenhang mit der Zugangsbeschrénkung zum
Medizinstudium von besonderer Bedeutung ist.%?

WillkUrverbot

Eine weitere rechtstaatliche Garantie stellt das Willkurverbot dar (Art. 9 BV). So hat

jede Person den Anspruch, von den staatlichen Organen ohne Willkir behandelt zu werden.
Staatliche Akte sind gemass bundesrechtlicher Rechtsprechung willkirlich, wenn sie nicht
sachlich begriindbar sind, sinn- und zwecklos erscheinen, hoherrangiges Recht krass verletzen
oder in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlaufen.'® Dem Willkiirverbot
kommt sowohl eine materielle als auch formelle Dimension zu. Einerseits schiitzt es vor ele-
mentarer Ungerechtigkeit und andererseits gewahrleistet es die rationale Nachvollziehbarkeit
jeder staatlichen Handlung.%*
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30.  Das Bundesgericht pruft die Auslegung und Anwendung von kantonalem Recht — un-
ter der Voraussetzung, dass kein schwerwiegender Eingriff in die Grundrechte vorliegt — je-
weils nur mit Willkiirkognition,'% so auch diejenigen Beschwerden, die sich nicht im Schutz-
bereich eines Grundrechts befinden und rechtstaatliche Grundsétze, wie das Legalitatsprinzip
oder die Verhaltnismassigkeit, geltend machen.1%

31.  Ausdriicklich bestétigt hat das Bundesgericht den Anspruch auf willktrfreie und
rechtsgleiche Regelung bei der Zulassung zu vorhandenen (beschrankten) Studienplat-
zen.1% Die Auswahl der Bewerber ist in casu insbesondere unter diesem Aspekt zu priifen.%®

6. Gesetzliche Grundlage

32.  Staatliches Handeln setzt eine gesetzliche Grundlage voraus;'% diese kann als ein Ge-
setz im materiellen oder formellen Sinn vorliegen und hat geniigend bestimmt zu sein.!*® Das
Legalitatsprinzip ist eine Voraussetzung fur die Rechtssicherheit und die Vorhersehbarkeit
staatlichen Handelns.!!* Deshalb sind auch die vom Staat erbrachten Leistungen gesetzlich zu
regeln.’? Das Legalitatsprinzip ist aber kein selbstindiges verfassungsmassiges Recht. Das
Bundesgericht prift dieses jeweils nach Massgabe der Rechtsgleichheit und des Willkirver-
bots.1

33.  Dadie Zulassung zu Hochschulen mit der Austibung und Entfaltung von verfassungs-
massigen Rechten in Verbindung steht und der Staat eine faktische Monopolstellung innehat,
hat das Bundesgericht das VVorliegen eines besonders sensiblen persénlichkeitsbezogenen Reg-
lungsbereichs in der Bildungslandschaft bejaht. Somit missen Zulassungsbeschrankungen
flr Studienbereiche an universitaren Hochschulen zumindest in den Grundziigen in einer for-
mell-gesetzlichen Grundlage vorgesehen sein.!*

Il.  Zur Zulassigkeit eines «Losverfahrens»

34.  Ausgehend von der Skizzierung der im Zusammenhang mit dem Numerus Clausus fur
das Medizinstudium und die daran anschliessend notwendige Selektion der Studienbewerber

105 TSCHENTSCHER, BSK-BV, Art. 9 N 4; BIAGGINI, OFK-BV, Art. 9 N 9.
106 BGE 117 la 27 E. 7.a; BGE 106 la 254 E. 4.a; BGE 102 la 69 E. 2; TSCHENTSCHER, BSK-BV, Art. 9 N

5.

107 BGE 1251173 E. 3.c; BGE 117 1b 287 E. 6d; BGE 103 1a 394 E. 2.b; VPB 1997 Nr. 2, 22. ZENGER, ZSR
1983, 1 (46).

108 S. insoweit noch unten N 34 ff.

109 Art. 5 Abs. 1 BV, Art. 36 Abs. 1 BV (fiir Grundrechte); RicHLI, ZBI 96/1995, 197 (221).

110 EPINEY, BSK-BV, Art. 5 N 41, 43.

m EPINEY, BSK-BV, Art. 5 N 40.

112 EPINEY, BSK-BV, Art. 5 N 40.

13 BGE 121122 E. 3.

114 BGE 103 la 369 E. 7d/dd; BGE 121 | 22 E.4a; BGE 104 la 305 E. 3.c; BGE 103 la 394 E. 3; MUL-
LER/SCHEFFER, Grundrechte, 667.
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relevanten verfassungsrechtlichen Grundsitze!*® geht es im Folgenden darum zu beurteilen, ob
die flr den Fall des Weiterbestehens der Pandemie in Erwédgung gezogene Alternative zum
Eignungstest, die Studienanwarter mithilfe der kantonalen EMS-Erfolgsquoten der letzten
Jahre und einem anschliessendem innerkantonalen Losverfahren auszuwahlen, den verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben Rechnung trégt.

Da gemaéss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kein grundrechtlicher Anspruch auf Zugang zu universi-
taren Hochschulen besteht,*t¢ wird im Folgenden davon abgesehen, die einzelnen materiellen Grundrechte na-
her zu erdrtern. Die Ausgestaltung des Zulassungsverfahrens hat bei der Vergabe der Studienpléatze aber den
sonstigen verfassungsrechtlichen VVorgaben zu geniigen.

1.  Verhaltnismassigkeit

35.  Der Verhaltnisméssigkeitsgrundsatz (Art. 5 Abs. 3 BV) bezieht sich auf eine Mittel-
Zweck-Relation: Die Geeignetheit und Erforderlichkeit — aber letztlich auch die Angemessen-
heit — einer bestimmten Massnahme kann immer nur mit Blick auf den verfolgten Zweck eruiert
werden. Das Zulassungsverfahren zum Medizinstudium verfolgt — ausgehend von den skizzier-
ten gesetzlichen Grundlagen®'” — letztlich einen doppelten Zweck:

o Erstens geht es darum, die Anzahl der Studierenden auf die vorhandenen Studien-
platze abzustimmen, so dass nur so viele Studierende zugelassen werden, wie die uni-
versitaren Hochschulen, welche eine solche Zulassungsbeschrankung kennen, aufgrund
der begrenzten Kapazitaten aufnehmen (und damit ausbilden) kénnen.

o Zweitens soll die Selektion sicherstellen, dass diejenigen Personen zum Studium zuge-
lassen werden, bei denen zu erwarten ist, dass sie das Studium (mit guten Noten und
innerhalb einer angemessenen Frist) abschliessen kdnnen. M.a.W. geht es darum, die
fiir das Medizinstudium am besten geeigneten Studienbewerber auszuwéhlen. Die-
ses Ziel ist auch vor dem Hintergrund zu sehen, dass im Falle nur beschrankter Ressour-
cen fir staatliche Leistungen diese mdglichst effizient einzusetzen sind.

36. Im Folgenden geht es vor diesem Hintergrund darum zu eruieren, ob das in Erwégung
gezogene Losverfahren im Hinblick auf diese Zielsetzungen geeignet, erforderlich und zumut-
bar ist.

115 Oben § 3 1., N 14 ff.
116 Oben N 15 ff.
a Oben N 6 ff.
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a) Eignung

37.  Eine Massnahme ist geeignet, wenn sie das angestrebte Ziel erreicht oder zumindest
dazu beitragt. Zudem ist im Rahmen der Eignhung auch zu eruieren, ob das angestrebte Ziel in
koharenter Weise verfolgt wird.

38.  Ein Losverfahren ermdglicht es, mit relativ geringem Aufwand und wenig Kosten, eine
bestimmte Anzahl von Personen aus der Gruppe der Studienanwarter fiir das Medizinstudium
auszuwahlen. Ein Losverfahren ist somit geeignet, die Anzahl der Studierenden auf die vor-
handenen Studienplatze abzustimmen.

39.  Hingegen vermag ein Losverfahren nicht zu gewahrleisten, dass die fir das Studium
am besten geeigneten Bewerber zugelassen werden und die beschrénkten staatlichen Ressour-
cen somit moglichst effizient eingesetzt werden. Denn die Zulassung héngt letztlich vom Zufall
ab und steht in keinem Zusammenhang mit der Eignung oder den Fahigkeiten der Studienbe-
werber. Zwar mussen diese im Besitz einer Matura sein; diese bescheinigt zwar eine generelle
Studierfahigkeit, stellt jedoch nicht spezifisch auf die Eignung zum Medizinstudium ab. Die
verfiigbaren wissenschaftlichen Untersuchungen''® konnten denn auch aufzeigen, dass keines-
wegs alle Maturanden und Maturandinnen gleich geeignet fiir ein Medizinstudium sind. Viel-
mehr bestehen hier offenbar grosse Unterschiede. Im Falle eines Losverfahrens ist daher nicht
zu erwarten, dass alle Personen, die das Medizinstudium beginnen, dieses innerhalb nitzlicher
Frist erfolgreich abschliessen. Fur die Selektion wiirden zwar — basierend auf der EMS-Quote
der letzten Jahre — die verfugbaren Platze zwischen den Kantonen verteilt (und die jeweils pro
Kanton zur Verfugung stehenden Studienplétze unter den Studienanwartern ausgelost), was
aber nichts daran &ndert, dass die letztliche Zulassung auf dem «Zufallsprinzip» beruhte: Im
Jahr 2019 betrug die Zulassungsquote aufgrund des EMS — der die Studieneignung verlasslich
zu eruieren vermag!® — nur 37% aller Testteilnehmenden,?° so dass mit einem Losverfahren
innerhalb der Kantone also viele Personen zugelassen wirden, die in einem reguldren Selekti-
onsprozess (EMS) keine Chance zur Aufnahme des Medizinstudiums erhalten hatten. Es be-
steht zwar die Mdglichkeit, dass der EMS auch an sich geeigneten Personen den Zugang ver-
wehrt, aber er verhindert — wie erwéhnt — in der Regel den Zugang fiir eher ungeeignete Perso-
nen. Somit kann davon ausgegangen werden, dass bei einem Losverfahren ein Grossteil der
Zugelassenen fur das Studium eher ungeeignet waren bzw. nicht die geeignetsten Studienan-
waérter zugelassen wirden und somit eine grosse Zahl von Studierenden ein Studienjahr wie-
derholen misste oder das Studium abbrechen wirde.

Damit ginge ein wenig effizienter Einsatz der beschrénkten Ressourcen einher: Studierende, die das Studium
nach dem ersten Jahr aufgeben, ein Jahr repetieren oder das Studium spéter abbrechen, generieren zusétzliche

us Vgl. N 6 ff.
19 Oben N 6 ff.
120 SPICHER, Bericht Eignungstest 2019, 8.
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Kosten. Hinzu kommt, dass fiir den Fall, dass zu viele (ungeeignete) Studienbewerber zugelassen wirden, die
Gefahr besteht, dass eine beachtliche Anzahl der Studienbewerber ihr Studium abbrechen wiirde, womit még-
licherweise verflighare Studienplatze nicht (mehr) besetzt wiirden bzw. werden kénnten.

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass im Falle einer nur einmaligen Durchfilhrung des Losverfahrens als
Alternative zum EMS zu erwarten ware, dass sich ein grosser Teil der nicht ausgelosten Studienanwaérter im
folgenden Jahr fur den Eignungstest anmelden wiirde. Dies wirde zu einem verschérften Kapazititsproblem
fuhren sowie die Konsequenz nach sich ziehen, dass im néchsten Jahr auch viele an sich geeignete Studienan-
warter aufgrund der beschrankten Kapazitaten nicht zugelassen werden kénnten.

40. Im Ergebnis ist ein Losverfahren folglich geeignet, eine zahlenméssige Auswahl aus
den Studienanwaértern zu treffen. Hingegen vermag die Methode nicht zu gewahrleisten, dass
die fur das Studium am besten geeigneten Studienanwarter zugelassen werden und ist insofern
also ungeeignet. Zudem zeichnet sich die Massnahme selbst mit alleinigem Bezug zu dem Ziel
der Beschrankung der Zahl an Studierenden durch eine gewisse Inkoharenz aus, wird doch auf
ein zufélliges und damit letztlich willkirliches Differenzierungskriterium?* fiir den Zugang
zum Studium abgestellt.

b) Erforderlichkeit

41.  Eine Massnahme ist erforderlich, wenn kein milderes Mittel zur Verfligung steht. Im
vorliegenden Zusammenhang fragt es sich damit, ob anstelle des Losverfahrens andere Selek-
tionsverfahren in Betracht gezogen werden kdnnten bzw., ob unter den einschrankenden Be-
dingungen aufgrund des COVID-19 (bzw. der mit der Pandemie einhergehenden Beschrankun-
gen) andere Zulassungsverfahren ebenso oder besser geeignet waren, um die Zugangsbeschran-
kung zum Medizinstudium (mit ihrer doppelten Zielsetzung) umzusetzen. Entscheidend ist da-
mit, ob eine andere Variante der Selektion im Falle der Aufrechterhaltung der derzeit gelten-
den Massnahmen — so dass im Folgenden die derzeit geltende COVID-2-Verordnung 2 zu-
grunde gelegt wird*?2 — in Betracht kommt, welche neben der zahlenméssigen Beschrinkung
als solcher auch die Auswahl der geeignetsten Studienanwarter zu gewahrleisten vermag.

Die Zulassung aller Studienbewerber soll dabei ausser Betracht gelassen werden: Sie wiirde letztlich dazu
flhren, dass die betroffenen Universitdten — ebenso wie in Lausanne, Genf und Neuenburg — die Selektion
wahrend oder am Ende des ersten Studienjahres organisieren miissten. Dies erscheint aber a priori angesichts
der ausgesprochen hohen Zahlen an Studienanwaértern kaum innerhalb der gegebenen Frist an allen betroffenen
Universitaten durchfiihrbar, ohne die Qualitat der Ausbildung fir alle Studierenden merklich in Mitleiden-
schaft zu ziehen, ganz abgesehen von den hohen Kosten, welche eine solche Losung implizierte.

121 S. insoweit auch noch N 58 ff.

122 Es ist aber nicht von vornherein auszuschliessen, dass noch strengere Massnahmen ergriffen werden.
Beim derzeitigen Stand der Dinge erscheint dies jedoch wenig wahrscheinlich, so dass nachfolgend davon
ausgegangen wird, dass die notwendigen Massnahmen zum Schutze der Gesundheit zumindest nicht ver-
scharft werden.
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42.  Ausgangspunkt fir die Beantwortung der aufgeworfenen Frage ist der Umstand, dass
die Durchfihrung von (terminlich) geplanten Prifungen nach Art. 5 Abs. 2 der bestehenden
COVID-19-Verordnung 2 trotz des grundsatzlichen Versammlungsverbots unter Einhaltung
geeigneter Schutzmassnahmen zuldssig ist. Vieles spricht daftr, den Begriff der «Prifung» in
der erwahnten Bestimmung eher weit auszulegen und nicht nur Leistungsnachweise im Hin-
blick auf die Erlangung von Abschliissen 0.a. darunter zu fassen, sondern auch sonstige Tests,
welche letztlich dhnliche Zielsetzungen erflllen sollen. Soweit der EMS betroffen ist, geht es
zwar nicht um eine Prifung im Hinblick auf die Erlangung z.B. eines Bachelors in Medizin;
jedoch kann dieser nur — soweit es um die Zulassung zu den betroffenen universitdren Hoch-
schulen geht — im Anschluss an das erfolgreiche Durchlaufen des Tests erlangt werden, so dass
seine Funktion letztlich einer Prifung &hnelt. Diese Sicht wird durch die Zielsetzung des Tests,
eben die Eignung zum Studium zu eruieren, bestatigt. Schliesslich erschiene es widersprich-
lich, die im Rahmen des ersten Studienjahres an den Universitaten Genf, Lausanne und Neuen-
burg durchgefuhrten Priifungen (die dasselbe Ziel wie der EMS verfolgen) unter den Begriff
der Prifung im Sinne des Art. 5 Abs. 2 COVID-10-Verordnung 2 zu fassen, den EMS jedoch
nicht. Daher ist im Ergebnis davon auszugehen, dass die bereits seit langem auch terminlich
geplante Durchfiihrung des EMS auf der Grundlage von Art. 5 Abs. 2 COVID-19-Verord-
nung 2 zulassig ware (unter Einhaltung der vorgeschriebenen Hygiene- und Sicherheitsvorkeh-
rungen).

Zudem eroffnet Art. 7 lit. a COVID-19-Verordnung 2 die Mdoglichkeit, Ausnahmen von den Verboten der
Art. 5, 6 COVID-19-Verordnung 2 zu bewilligen, falls tiberwiegende 6ffentliche Interessen dies gebieten, wo-
bei der Bildungssektor explizit erwahnt wird. Selbst wenn man also der hier vertretenen Ansicht nicht zustim-
men sollte,' kénnte jedenfalls die Beantragung einer Ausnahmebewilligung ins Auge gefasst werden.

43.  Damit fragt es sich, ob der EMS — welcher die Zielsetzungen der Zulassungsbeschran-
kungen grundsétzlich zu erreichen vermag — nicht gleichwohl (ggf. in der Form etwas modifi-
ziert) durchgefuhrt werden kénnte, womit insofern ein milderes Mittel zur Verfligung
stiinde, als nicht nur eine zahlenmaéssige Beschrankung der Studienanfanger, sondern auch die
Selektion der geeignetsten Studienanwaérter sichergestellt waére. In Betracht kommen a priori
eine «klassische» Prasenzdurchfiihrung wie vorgesehen am 3. Juli, eine Verschiebung dieser
Durchfiihrung auf ein spéteres Datum, ein online-Test sowie ein Abstellen auf die Maturitats-
note:

o Eine Durchfiihrung des EMS im Prasenzmodus mdsste die Einhaltung «geeigneter
Schutzmassnahmen» (vgl. Art. 5 Abs. 2 COVID-19-Verordnung 2) sicherstellen. Dies
erscheint a priori durchaus denkbar, wobei aber der organisatorische und finanzielle
Aufwand nicht unterschatzt werden sollte. Damit wiirde die Organisation des Tests mit

123 S. insoweit GEISSBUHLER, Jusletter vom 30. Méarz 2020, Ziff. 7 ff.
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den entsprechenden Sicherheitsvorschriften — welche im Hinblick auf den Gesundheits-
schutz (ein sehr hohes Schutzgut) jedenfalls einzuhalten wéren — deutlich héhere Kosten
(im Vergleich zu den Vorjahren) bedeuten. Diese Variante stellte aber — soweit durch-
fihrbar — eine mildere Massnahme gegeniiber der Einsetzung eines Losverfahrens per
Notverordnung dar, und die (einmaligen) Kosten durften im Verhaltnis zu den Nachtei-
len des Losverfahrens (das tbrigens wegen der Zulassung ungeeigneter Bewerber auch
hohe Kosten verursachte) grundsatzlich (auch wenn sie eher hoch sein sollten) nicht ins
Gewicht fallen, dies auch angesichts der grossen Bedeutung des Zugangs zu einem be-
stimmten Studium fiir die Personlichkeitsrechte der Betroffenen sowie dem hohen Stel-
lenwert des Grundsatzes, dass der Zugang zu staatlichen Leistungen im Falle beschrénk-
ter Ressourcen dem Gleichheitsgebot'?* und dem Willkiirverbot standhalten muss.*?®

Die geeigneten Sicherheitsvorkehrungen und ihre Machbarkeit missten von hierfiir kompetenten
Fachpersonen unter Beriicksichtigung der zur Verfligung stehenden bzw. in Betracht kommenden Infra-
strukturen definiert und analysiert werden, so dass diesbeziiglich vorliegend keine abschliessende Aus-
sage moglich ist. Hingewiesen sei aber auf folgende Aspekte: 2019 absolvierten rund 3’900 Personen den
EMS an neun Testorten in 32 Testlokalen.'?® Die Zahl der Testteilnehmenden fiir den Studiengang Hu-
manmedizin war an den Testorten Bern (fast 600) und Ziirich (iiber 1°100) am hochsten.'?” Aufgrund der
Art der Priifung ist es nicht moglich, diese gestaffelt durchzufuhren. Obwohl die Priifung somit fir alle
zur gleichen Zeit durchgefiihrt werden muss, hat sie nicht zwingend im gleichen Raum stattzufinden. Es
ware denkbar, kleinere Gruppen von Teilnehmenden zu bilden und diese die Prifung unter Aufsicht in
verschiedenen Sélen bzw. an verschiedenen Orten schreiben zu lassen. In Bezug auf die Schutz- und
Hygienemassnahmen waren sicherlich (mindestens) Eingangskontrollen bzw. ein geregeltes Eintreten
und Verlassen des Prifungssaals notig bzw. zu organisieren, sichtbare Erkaltungssymptome waren abzu-
klaren, die Testteilnehmer wéren im Voraus zu befragen, ob sie in der letzten Woche in Kontakt mit einer
erkrankten Person waren oder ob sie selbst am COVID 19 erkrankt seien, Handedesinfektionen wéren
sicherzustellen, das Tragen von Masken zu priifen, die Einhaltung des Sicherheitsabstands zu gewahrleis-
ten, und der Priifungsablauf ware entsprechend zu organisieren.'?8

Bei einer solchen Présenzdurchfuhrung des EMS wére zudem zu kléren, wie mit Risikopatienten umzu-
gehen ware. Den Test online verfligbar zu machen, ware eine zu prifende Mdglichkeit, dies neben be-
sonderen Prufungslokalen. Auch hier wére die Machbarkeit im Einzelnen zu prifen.

Eine weitere Mdglichkeit kdnnte darin bestehen, den Eignungstest spater — zu einem
Zeitpunkt in welcher die Pandemie voriber ist — durchzufiihren. Mdglicherweise konnte
Anfang — Mitte August eine «normale» Durchfiihrung ins Auge gefasst werden. Aller-
dings ist die Entwicklung unsicher, so dass genaue Vorhersagen schwierig sind und
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schitzte Rechtspositionen grundsétzlich nicht durch Erwégungen der Praktikabilitit oder hoher (aber zu-
mutbarer) Kosten relativiert werden kénnten.

SPICHER, Bericht Eignungstest 2019, 7.

SPICHER, Bericht Eignungstest 2019, 17.

Vgl. zusammenfassend zu derartigen Schutzmassnahmen bei Prifungen GEISSBUHLER, Jusletter vom 30.
Marz 2020, Ziff. 10 ff.



Vieles dirfte daflr sprechen, dass zahlreiche Schutzmassnahmen auch zu diesem Zeit-
punkt notwendig sein werden, so dass sich dieses Szenario mdglicherweise im Ergebnis
kaum von der Durchfiihrung zum urspriinglich geplanten Termin unterscheiden wirde.
Eine spatere Durchfuhrung zdge eine Reihe organisatorischer Schwierigkeiten insbe-
sondere fur swissuniversities und die betroffenen Universitaten nach sich, da der Zeit-
plan modifiziert werden misste und moglicherweise nicht sichergestellt wére, dass die
Selektion (inklusive der Zuteilung zu den einzelnen Universitaten) fur alle Betroffenen
rechtzeitig auf den Semesterbeginn abgeschlossen werden konnte. Zu beachten ist auch,
dass diejenigen Studienbewerber, die das Medizinstudium im Anschluss an den EMS
nicht aufnehmen kdénnen, die Mdglichkeit haben sollten, sich flr ein anderes Studium
anzumelden.

Es ist im vorliegenden Rahmen nicht moglich, diese Fragen abschliessend zu beantworten. Festgehalten
sei aber, dass es a priori nicht ausgeschlossen erscheint, dass die zuletzt genannten Probleme geldst wer-
den kénnen, ggf. um den «Preis» eines etwas verspéteten Einstiegs der Betroffenen in das Semester, zahl-
reicher sonstiger Unannehmlichkeiten fiir die Studierenden sowie organisatorische Probleme fir die uni-
versitdren Hochschulen, was nichts daran andern durfte, dass es sich — im Vergleich zum Losverfahren —
um eine mildere Massnahme handelte.

Eine andere Mdglichkeit kdnnte darin bestehen, den Test online durchzufiihren, dies
ggf. unter Abwandlung gewisser Prifungsaufgaben.

Auch die Machbarkeit dieser Variante ware im Einzelnen zu prifen und kann hier nicht abschliessend
festgestellt werden. Zu bedenken ist aber, dass der EMS zwar ein standardisierter Test ist, der aus Auf-
gaben besteht, die moglicherweise leicht auf dem Computer abgebildet werden kdnnen. Auch ist davon
auszugehen, dass die meisten Studienanwaérter ein internetfahiges Gerat mit Webcam besitzen. Fir Per-
sonen, welchen keines zur Verfiigung steht, konnten in Computerrdumen etc. Platze zugeteilt werden.
Allerdings musste das ordentliche Funktionieren des Priifungsprogrammes wohl im Voraus in einem Ver-
suchsdurchlauf getestet werden. Es wéren zudem informationstechnische VVorkehrungen zur geregelten
Durchfiihrung des Tests zu treffen, insbesondere ausreichende Server-Ressourcen, damit das System
nicht uberlastet wiirde. Im Ubrigen wére zu priifen, auf welche Weise einem Priifungsbetrug vorgebeugt
werden kodnnte, was insbesondere deshalb von Bedeutung ist, weil jeder Betrug letztlich auch zu einem
«Schaden» bei anderen Teilnehmenden flihrte. Insgesamt musste also die digitale Infrastruktur effektiven
Vorkehrungen gegen Priifungsbetrug aufgebaut und (wie erwahnt) getestet werden, dies innert einer &us-
serst kurzen Frist. Nach dem Gesagten ist es somit nicht a priori ausgeschlossen, dass ein solcher online-
Test technisch realisierbar wére, zumal gewisse medizinische Fakultiten offenbar bereits tiber Erfahrung
im Abnehmen von Priifungen Gber ein Tablet verfiigen.?® Allerdings bleiben gewichtige Zweifel an der
Machbarkeit dieser Option innerhalb des zur Verfugung stehenden sehr knappen Zeitrahmens.

Schliesslich kdnnte — in verschiedenen Varianten — auf die Maturitatsnote abgestellt
werden. Sofern dieses Szenario besser geeignet ist, auch die Eignung der Bewerberin-
nen und Bewerber zu eruieren und grundsatzlich verfassungsrechtlich zul&ssig ist, ware
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diese Variante jedenfalls als milderes Mittel einzustufen. Dieser Frage soll nachfolgend
unter I11. nachgegangen werden.**°

44, Im Ergebnis kann zwar festgehalten werden, dass a priori durchaus Alternativen zum
Losverfahren in Betracht kommen, die als mildere Massnahmen zu qualifizieren waren, da
sie die Eignung der Bewerber berticksichtigen. Jedoch ist es beim augenblicklichen Stand der
Dinge sehr schwierig zu beurteilen, ob diese (abgesehen von der noch eigens zu erdrternden
Variante des Abstellens auf die Maturitatsnote) realisierbar waren, auch weil hierfir zusatzli-
che Abklarungen durch ausgewiesene Fachpersonen getroffen werden mdissten. Immerhin
kann festgehalten werden, dass eine Durchfiihrung des EMS in jedem Fall vorzugswuirdig
ware, sofern sie realisierbar ist. Insofern musste fur die Konstellation, dass eine Durchfiihrung
Anfang Juli nicht méglich bzw. nicht zulédssig ware (insbesondere, weil die vorgeschriebenen
Schutzmassnahmen nicht eingehalten werden koénnten) oder aus sonstigen Griinden auf die
Durchfiihrung des Tests zu diesem Zeitpunkt verzichtet wirde, die Variante der Verschiebung
des Testtermins auf Anfang oder Mitte August im Vordergrund stehen. Sollte der Test zu die-
sem Zeitpunkt organisiert werden kénnen, misste letztlich alles daran gesetzt werden, den da-
mit einhergehenden organisatorischen Schwierigkeiten Rechnung zu tragen, was auch mit ge-
wissen Abstrichen flr einen idealen Studienbeginn fir viele Studierende einhergehen durfte
und auch die betroffenen Hochschulen vor gewisse Herausforderungen fiir die Organisation des
Semesterbeginns stellte. Im Vergleich zu den Nachteilen, welche ein Losverfahren mit sich
bréchte, wére dies aber in Kauf zu nehmen.

c) Verhaltnismassigkeit i.e.S.

45.  Die dritte Voraussetzung, um staatliches Handeln als verhaltnisméssig zu qualifizieren,
stellt die Angemessenheit oder die sogenannte Verhaltnismassigkeit im engeren Sinn dar. Die
in Frage stehende Massnahme bzw. die Verwirklichung ihrer Zielsetzungen darf nicht zu einer
unzumutbaren Beeintrachtigung anderer Interessen, Zielsetzungen oder Rechte fuhren; m.a.W.
darf diesbezliglich kein Missverhaltnis bestehen.

Die Prufung der Angemessenheit eruibrigt sich grundsétzlich, falls eine Massnahme nicht geeignet oder / und
nicht erforderlich ist. Im Folgenden sei gleichwohl hilfsweise auf die in diesem Zusammenhang massgeblichen
Erwégungen hingewiesen.

46. Die Prufung der Angemessenheit impliziert eine Identifizierung der involvierten bzw.
beeintrachtigten Zielsetzungen und Interessen sowie deren (relative) Gewichtung:*3!

130 Unten N 67 ff.

181 Letzteres ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass im Falle der Verfolgung besonders bedeutender 6ffent-
licher Interessen (z.B. Gesundheitsschutz) auch schwerwiegendere Beeintrachtigungen anderer Rechte
und Interessen (z.B. der persénlichen Freiheit) hinzunehmen sind.
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47.

Das staatliche Interesse an einem Losverfahren ist in der Beschrankung der Anzahl der
Studienanfanger im Bereich Medizin zu sehen. Das Losverfahren ermdglichte es, die-
ses Interesse einfach und kostengiinstig umzusetzen, dies auch unter den einge-
schréankten Bedingungen, die derzeit aufgrund der Pandemie im Hinblick auf den Ge-
sundheitsschutz herrschen.

Demgegenuber steht der Umstand, dass das Losverfahren nicht zur Auswahl der geeig-
netsten Studienanwarter fiihrte. Damit einher geht die Beeintrachtigung der Inte-
ressen der einzelnen Medizinstudiumbewerber. Zwar besteht nach der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung kein grundrechtlicher Anspruch auf ein Hochschulstudium;
gleichzeitig hebt sie aber hervor, dass ein Hochschulstudium fur die personliche Entfal-
tung eine bedeutende Rolle spielen kénne.**? Fiir am Medizinstudium Interessierte be-
steht faktisch keine Alternative zu den staatlichen Hochschulen. Verwandte Studien-
génge wie Biochemie oder Psychologie mogen zwar bestehen; doch fir Personen, die
den Arztberuf ausuben mochten, stellt das Medizinstudium den einzigen Ausbildungs-
weg dar. Manche der Studieninteressierten mégen sich «auf gut Gliick» fur das Zulas-
sungsverfahren angemeldet haben; fur viele stellt der Arztberuf jedoch ein Lebensziel
und den Inbegriff einer sinnvollen Tatigkeit und Berufsausiibung dar. Im Falle einer
Verlosung wirden die Verwirklichung dieses Berufswunschs und die die bisherigen Be-
miihungen, dieses Studium aufzunehmen, zunichte gemacht,**® ohne dass die Betroffe-
nen einen Einfluss auf den Erhalt eines Studienplatzes hatten.

Vor diesem Hintergrund spricht Vieles gegen die Angemessenheit eines Losverfahrens

fur die Selektion der Studienanwarter fur das Medizinstudium. Zwar werden die Interessen der
Einzelnen auch bei der Durchfiihrung der Selektion mithilfe des Eignungstests im Falle einer
fehlenden Selektion tangiert. Jedoch beruhte diese auf einem objektiv nachvollziehbaren Kri-
terium — némlich die Ermittlung der Eignung fur das Studium, was durch den EMS anerkann-
termassen sichergestellt werden kann. Zudem stellt die durch den EMS gewahrleistete Mdg-
lichkeit einer aktiven Einflussnahme auf die Zulassung zum Studium fiir die Einzelnen einen
nicht zu verkennenden Unterschied zur Verlosung dar.

Im Losverfahren wird zuféllig tber die Berechtigung, Medizin zu studieren und damit auch tber die Mdg-
lichkeit, den Arztberuf auszuiiben, entschieden. Dies wirde von den Teilnehmenden wohl auch entsprechend
kritisch aufgenommen. So zeigte eine Studie aus dem Jahr 1991, dass die Akzeptanz fur ein Losverfahren
bei den Studienanwaértern sehr niedrig ist. Das Losverfahren und graphologische Gutachten teilten sich den
letzten Platz auf der Liste fir mogliche Selektionsverfahren.’3* Die mangelnde Transparenz und die man-
gelnde Eignung des Verfahrens, die Fahigkeiten einer Person richtig einzuschatzen, sowie die mangelnde

132
133
134

S.0. N 15 ff.

BGE 103 la 369 E. 7d/bb; s. auch WIEDERKEHR, AJP 2008, 394 (400).

SCHALLBERGER, in: Eighungsdiagnostik, 39 (41), zitiert Fruhner, R./ Schuler, H., Funke, U./Moser, K.,
Einige Determinanten der Bewertung von Personalauswahlverfahren. Zeitschrift fur Arbeits- und Orga-
nisationspsychologie, 35, 1991, 170 ff.
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Méglichkeit der aktiven Einflussnahme auf das Ergebnis, wurden als Begriindung fiir das Resultat aufge-
fuhrt. 1%

Die fehlende Angemessenheit wird auch nicht dadurch in Frage gestellt, dass diejenigen, die auf einer M&g-
lichkeit zum Zugang zum Medizinstudium bestehen, problemlos im folgenden Jahr am EMS teilnehmen
kénnten. Es darf namlich keinesfalls ausser Acht gelassen werden, dass das Medizinstudium nicht nur eine
anspruchsvolle, sondern auch eine lange Ausbildungszeit bedeutet. Auf das Hochschulstudium folgen die
klinischen Jahre als Assistenzarzt/artzin. So wirde es fir Personen, die aufgrund ihrer bisherigen schulischen
Leistung und einer realistischen Selbsteinschatzung davon ausgehen konnten, dass sie den EMS bestehen
wiirden, eine grosse Einschrankung bedeuten, aufgrund des Losverfahrens keinen Studienplatz zu erhalten.
Dadurch entstiinde ein «ungeplantes» Lebensjahr, welches nicht nur Menschen, die ein klares Lebensziel vor
Augen hatten, hart treffen kdnnte, sondern auch dariiber hinaus jedenfalls dann nicht zumutbar erscheint,
wenn das Jahr wegen eines Zufallsentscheids «verloren» geht. Hinzu kommt, dass die Chancen auf einen
Studienplatz im darauffolgenden Jahr aufgrund des dann zu erwartenden «Ansturms» mdglicherweise weit-
aus geringer als bei einer «<normalen» Durchfiihrung des EMS waren.'36

2.  Gleichbehandlungsgebot

48.  Die durch kantonale Gesetzgeber normierte Zulassungsbeschrankung impliziert eine
Beschrankung der Teilhabe an einer staatlichen Leistung (Zugang zu Hochschulbildung).
Der Ausschluss gewisser Studienanwarter stellt somit im Verhaltnis zu denjenigen, welche zu-
gelassen sind, eine Ungleichbehandlung dar. Diese muss den Anforderungen des Gleichheits-
satzes (Art. 8 Abs. 1 BV) geniigen.t®’

49.  Das Gleichbehandlungsgebot ist verletzt, wenn ein Erlass eine rechtliche Unterschei-
dung trifft, fir welche kein verntinftiger Grund in den zu regelnden Verhéltnissen ersichtlich
ist, oder der Erlass eine Unterscheidung unterlésst, die sich aufgrund der tatséchlichen Verhélt-
nisse aufdringt.'*® Dem Gesetzgeber ist in diesem Zusammenhang durchaus ein gewisser Spiel-
raum einzuraumen, der jedoch aufgrund der involvierten Interessen — wie dies bei einem Aus-
schluss von einem Hochschulstudium der Fall ist — beschrénkt sein kann.'*® Jedenfalls haben
gesetzliche Regelungen aber bestehende tatsachliche Differenzen angemessen zu berticksich-
tigen.*? Der allgemeine Gleichheitssatz erfordert somit keine absolute, sondern eine relative
Gleichheit der Behandlung. Die Frage der Differenzierung ist dabei immer eine Frage der Wer-
tung (Massstabgerechtigkeit).

50.  Imvorliegenden Zusammenhang ist somit entscheidend, ob der «Erfolg» oder «Nicht-
erfolg» im Rahmen eines Losverfahrens in Anbetracht des Gleichbehandlungsgrundsatzes

135 SCHALLBERGER, in: Eignungsdiagnostik, 39 (42).

136 S. insoweit schon oben N 39.

187 S. insoweit auch WIEDERKEHR, AJP 2008, 394 (400).

138 BGE 125 1 173 E 6.a); WALDMANN, Diskriminierungsverbot, 67; WALDMANN, BSK-BV, Art. 8 N 30.
139 S. insoweit oben N 25 ff.

140 MULLER/SCHEFER, Grundrechte, 658.
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ein zulassiges Differenzierungskriterium fir den Zugang zum Medizinstudium bzw. ein zulés-
siges Zulassungsbeschrankungsverfahren darstellt. Ausgangspunkt hierfir (und VVoraussetzung
fir eine Anwendung des Gleichheitsgebots des Art. 8 Abs. 1 BV) ist das Vorliegen vergleich-
barer Sachverhalte, was bei Maturanden — die sich fur das Medizinstudium anmelden — zu be-
jahen ist.

51. Im Losverfahren werden die Studienbewerber nicht anhand ihrer Eignung oder Kompe-
tenz fur das Medizinstudium ausgewahlt, sondern zufallig —wenn auch unter Berticksichtigung
der kantonalen EMS Quoten des Vorjahres — zugeteilt. Ein Losverfahren nimmt also keine
Riicksicht auf allfallige unterschiedliche tatsichliche Verhaltnisse.'** Ein solches Verfahren
wirde nur dann auf einem verniinftigen Differenzierungsgrund beruhen und dem Grundsatz der
Gleichbehandlung standhalten kdnnen, wenn die Maturanden und Maturandinnen grund-
satzlich gleich geeignet flr ein Medizinstudium waren, dies mangels weiterer moglicher Ent-
scheidungskriterien.42

So hielt das Bundesgericht in BGE 103 Ia 369 denn auch Folgendes fest: «(...) die begrenzte Aufnahmefahig-
keit einer Hochschule, unter Beruicksichtigung der Unteilbarkeit der von der Anstalt den einzelnen Bentitzern
erbrachten Leistung, (kann) Zulassungs- und Studiendauerbeschrankungen aufdréngen. Ist dies der Fall und ist
es deswegen notwendig, eine Auswahl unter mehreren, an sich geeigneten Studienbewerbern zu treffen, so
erweist sich die Heranziehung von anderen oder weiteren Kriterien als derjenigen der Eignung als unumgéng-
lich».143 Gemass dem Bundesgericht ist also die Heranziehung von anderen oder weiteren Kriterien moglich,
allerdings unter der Voraussetzung dass der Gleichheitssatz gewahrt wird.*# Jedenfalls ist eine willkirfreie
und rechtsgleiche Zuteilung der Studienplatze zu gewdhrleisten.4

Der UNO Pakt I verlangt im Sinne der Rechtsgleichheit, dass nur sachliche Griinde — wie die Fahigkeit flr
das Hochschulstudium — bei einem Selektionsverfahren in Betracht kommen. Ein Losverfahren trage den An-
forderungen von Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ nicht Rechnung.*¢ Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung begriindet
Art. 13 UNO Pakt | zwar keinen justiziablen Anspruch, ist aber als Auslegungshilfe beizuziehen.4”

52. Eine grundsatzlich gleiche Eignung aller Maturandinnen und Maturanden fir ein
Medizinstudium ist aber zu verneinen: Zwar genugt in der Schweiz der Besitz eines eidge-
ndssisch anerkannten Maturitétszeugnisses als Tauglichkeitsausweis fur den Zugang zum uni-
versitaren Hochschulstudium, und die Matura ermdglicht grundsatzlich den Zugang zu allen
universitéren Studiengéngen. Jedoch dient die Matura nicht dazu, die Eignung spezifisch fir

141 MULLER/SCHEFER, Grundrechte, 658.

142 Schliesslich muss der Staat die vorhandenen Studienplétze nach dem Grundsatz der Chancengleichheit
fair verteilen und kann die vorhandenen Studienplatze aufgrund mangelnder Ressourcen nicht weiter aus-
bauen. Ein Losverfahren, welches unabhéngig von Geschlecht, sozialer und regionale Herkunft zuféllig
uber die Zulassung entscheidet, kénne insofern als fair bezeichnet werden, vgl. SCHALLBERGER, in: Eig-
nungsdiagnostik, 39.

143 BGE 103 la 369 E. 2; s. auch BGE 104 1a 305 E.2.

144 BGE 103 1a 369 E. 2.

145 BGE 1251173 E. 3c.

146 KUNZLI/KALIN, in: Die Schweiz und die Uno-Menschenrechtspakte, 105 (149).

147 BGE 120 1a 1; BGE 122 | 101.; BGE 126 | 240; offen gelassen in BGE 133 | 156; a.M. BIGLER-EGGEN-
BERGER/SCHWEIZER, SG-Komm., Art. 41 BV N 71; KALIN/KUNzLI, Menschenrechtsschutz, N 13.13.
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ein medizinisches Studium festzustellen. So zeigt die langjéhrige Erfahrung mit dem EMS, dass
nicht alle Studienanwérter die gleiche Eignung fiir das Medizinstudium aufweisen. Dies ist sys-
teminhdrent, da die schweizerische Maturitat eine Allgemeinbildung ermdéglichen soll, deshalb
Kompetenzen in verschieden Bereichen fordert und keinesfalls als «Zulassungsschranke» oder
«Zulassungsvoraussetzung» fur das Medizinstudium konzipiert wurde. Die weitgestreute Fa-
cherauswahl erlaubt es zudem, ungeniigende Noten zu kompensieren. Kenntnisse und Fahig-
keiten von besonderer Bedeutung fur das Medizinstudium — vor allem in den naturwissenschaft-
lichen Fachern — liegen deshalb nicht bei allen Maturanden im gleichen Masse vor. Daraus
ergibt sich die Konsequenz der grossen Unterschiede zwischen den Studienanwaértern beziglich
Eignung fiir das Medizinstudium.

53.  Vor diesem Hintergrund vermag das Losverfahren aufgrund des damit einhergehenden
Zufallsprinzips nicht zu gewahrleisten, dass fur die (Nicht-) Zulassung zum Medizinstudium
ein vertretbares Unterscheidungskriterium und damit ein vernunftiger Grund vorliegt, so dass
dem Gleichheitssatz nicht Rechnung getragen wird.

Bestehen nicht gentigend Studienplétze fiir eine Studienrichtung — und liegt somit eine Beschréankung der staat-
lichen Leistung vor — muss zwingend gepruft werden, ob nicht andere Kriterien zur Verfiugung stehen, die
einen sachgerechten Entscheid und damit eine objektiv nachvollziehbar begriindete Zuteilung ermdglichen.
Diese Anforderung gilt umso mehr fiir das Medizinstudium, da — wie bereits aufgezeigt — die Bedeutung tber
den Zulassungsentscheid fir die Betroffenen gross sein kann. Die Chance zu studieren soll — entsprechend dem
Gleichheitssatz — denjenigen Personen zu kommen, welche iber die entsprechenden Fahigkeiten verfligen und
somit im Studium eine héhere Erfolgschance haben. In jedem Selektionsverfahren werden Fehlentscheide ge-
troffen, jedoch sollten die falsch negativen Entscheide maglichst tief ausfallen.'*® Wahrend dies beim EMS
nachgewiesen der Fall ist, kann das auf Zufall basierende Losverfahren diese Garantie auch nicht annahernd
bieten.

Ein Losverfahren wiirde somit nur dann dem Gleichheitssatz Rechnung tragen, wenn anhand objektiver Kri-
terien eine Auswahl unmaglich ware. Diese Meinung wird in der Lehre!#® und auch durch das deutsche Bun-
desverfassungsgericht vertreten, wonach sachfremde Kriterien erst hinzugezogen werden dirfen, wenn auf-
grund der Eignung kein Unterschied mehr ermittelbar ist.*>° So hielt das BVerfG insbesondere folgendes fest:
«Aus dem Gebot der Gleichheitsgerechtigkeit folgt, dass sich die Regeln Uber die Vergabe von Studienplatzen
grundsatzlich an dem Kriterium der Eignung orientieren miissen. Das kann die Ungleichbehandlung rechtfer-
tigen, welche mit der Verteilung einer den Bedarf nicht deckenden Zahl von Studienplatzen zwangslaufig ver-
bunden ist. Die fur die Verteilung relevante Eignung bemisst sich dabei an den Erfordernissen des konkreten
Studienfachs und den sich typischerweise anschliessenden beruflichen Tatigkeiten».15?

148 SCHALLBERGER, in: Eignungstest, 39 (40). Dabei kann zwischen falsch-positiven Entscheiden (einer Zu-
lassung von Personen die spater nicht erfolgreich sind) und falsch-negativen Entscheiden (Ablehnung
von Personen, die potentiell erfolgreich sind) unterschieden werden.

149 RicHLI, ZBI 96/1995, 197 (222); KUNZLI/KALIN, in: Die Schweiz und die Uno-Menschenrechtspakte,
105 (149 f.); BUCHER, ZStdR 2013, 164 (172); SCHWEIZER, SG-Komm., Art. 8 BV N 34.

150 BVerfG, Urteil v. 18.07.1972, 1 BvL 32/70 BvL 25/71, N 78 ff.

151 BVerfG, Urteil v. 19.12.2017,1 BvL 3/14, 1 BvL 4/14 N 109 ff. Das BVerfG fiihrt unter anderem aus,
dass das Kriterium der Ortspréaferenz als Kriterium sich nicht an der Eignung orientiere und deshalb als
Kriterium fur eine Vorauswahl unangemessen sei, N 169 f. Die Wartezeit sei an sich kein sachgerechtes
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54, Im Ergebnis verstiesse also ein Losverfahren fir die Verteilung von Studienplatzen
in der Medizin gegen das Differenzierungsgebot des allgemeinen Gleichheitssatzes.*>? Ob
die zuvor getroffene Zuteilung von Studienplatzen an die Kantone anhand der EMS-Erfolgs-
quote der Teilnehmenden der letzten Jahre sich mit dem Gleichheitssatz vertragt, und ob ein
Losverfahren betreffend die Bestimmung des Studienortes mit Art. 8 Abs. 1 BV vereinbar wére,
kann offen bleiben, da das Losverfahren an sich den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz verletzt.

3. Treu und Glauben

55.  Der Grundsatz von Treu und Glauben verankert letztlich eine Art Vertrauensprinzip:
Im Rechtsverkehr sollen Parteien sich auf die gemachten Zusagen und das bisherige Verhalten
verlassen kénnen. 3

56.  Maturanden haben moéglicherweise das Gymnasium mit dem Ziel des Medizinstudiums
vor Augen absolviert bzw. dieser Berufswunsch ist wahrend ihrer Gymnasialzeit entstanden.
Sie konnen aufgrund der bisherigen Rechtslage und Praxis davon ausgehen, dass fir die Zulas-
sung zum Medizinstudium angesichts der beschrénkten Studienkapazitdten ein Eignungstest
durchgefuhrt werden wird und haben sich dafiir teilweise bereits angemeldet. Am Termin fir
die Eignungsprifung wird bisher auch festgehalten. Pflichtbewusste und ehrgeizige Studienin-
teressierte haben bereits gewisse Ausgaben getétigt und auch Zeit investiert, um sich auf die
Eignungspriifung vorzubereiten.

57.  Das Erfordernis einer formell-gesetzlichen Grundlage fur die Zulassungsbeschréan-
kung dient im Ubrigen der Rechtssicherheit. Eine Abénderung des Selektionsverfahrens wih-
rend des laufenden Verfahrens tragt damit dem berechtigten Vertrauen der Studienanwarter
auf die Durchfiihrung des EMS nicht Rechnung. Das 6ffentliche Interesse an einer Abwei-
chung von der geplanten Prifung kénnte aber allenfalls bei weiterhin bestehender Pandemie
gegeben sein und damit das Interesse des Privaten am Vertrauensschutz Giberwiegen.>

4, WillkUrverbot

58.  Das Willkurverbot steht in engem Zusammenhang mit dem Gleichheitssatz, und auch
die Priifungsdichte ist parallel gelagert. Jedoch betrifft das Willkurverbot nicht die sachliche

Zulassungskriterium, da sie nichts tber die Eignung des Bewerbers aussage, sie konne aber verfassungs-
massig ausgestaltet werden, vgl. N 217 ff.

152 S. insoweit auch schon ZENGER, ZSR 1983, 1 (63).

153 S.0. N 23.

154 S. insoweit noch unten N 88 ff.
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Begrundbarkeit einer (Un-)Gleichbehandlung von Sachverhalten verschiedener Rechtssub-
jekte,’ sondern verlangt, dass sich ein staatlicher Akt im Ergebnis auf ernsthafte sachliche
Griinde stiitzen kann.®

59. In der Rechtsanwendung besteht Willkir, wenn ein Entscheid einen offenen Wider-
spruch zu einer Norm oder einem Sachverhalt darstellt oder einen unumstrittenen Rechtsgrund-
satz krass verletzt oder in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlauft.*>’
Wirde das Losverfahren ohne gesetzliche Grundlage anstelle des Eignungstests durchgefiihrt,
wirde Willkir vorliegen.

60.  Fir das Losverfahren wére der Erlass einer Notverordnung durch die kantonale Exeku-
tive notig.*® Bei Vorliegen einer gesetzlichen Grundlage fiir das Losverfahren wire zu priifen,
ob diese als willkirlich zu qualifizieren ist. Die Rechtsetzung ist qualifiziert ungerecht und
damit willkarlich, wenn sie nicht sachlich begriindbar oder als sinn- und zwecklos erscheint.t>
Auch grob unverhaltnismassige Regelungen sind willkirlich,°

61.  Das Bundesgericht schliesst andere Auswahlkriterien als die Eignung nicht per se
aus; jedoch diirfen diese nicht willkiirlich sein.'®! Eine Zulassungsbeschrankung an sich ist auf-
grund der beschrankten Ressourcen sachlich begriindbar, da nur eine begrenzte Anzahl von
Studienplatzen verfiigbar ist, so dass eine Auswahl der Bewerber getroffen werden muss. Ein
Selektionsverfahren zur Reduzierung der am Studien Interessierten ist somit nicht zwecklos
und kann keinesfalls als solches als willkirlich angesehen werden. Allerdings muss nicht nur
das Resultat, sondern auch das Verfahren dem Willkirverbot standhalten. Ein Losverfahren
basiert jedoch — abgesehen von der Voraussetzung der Maturitdt und der Beschrankung der
Platze pro Kanton — nicht auf weiteren objektiven oder persdnlichkeitsrelevanten Kriterien,
womit die Auswahl zuféllig und damit willklrlich gefallt wirde; insofern kommen parallele
Erwégungen wie im Zusammenhang mit der Verhaltnisméssigkeit und dem Gleichbehand-

lungsgrundsatz zum Zuge.%?

155 WALDMANN, BSK-BV, Art. 8 N 23.
156 BGE 1311 399 E. 4.2; MULLER/SCHEFFER, Grundrechte, 16; MOSER, Differenzierungsgebot, 19 ff.

157 M.w.N. MULLER/SCHEFER, Grundrechte, 11; TSCHENTSCHER, BSK-BV, Art. 9 N 7.

158 S.N32,N62f.

159 M.w.N. MULLER/SCHEFER, Grundrechte, 8; TSCHENTSCHER, BSK-BV, Art. 9 N 8.

160 MULLER/SCHEFER, Grundrechte, 9.

161 BGE 103 1a 369 E. 2; BGE 1251 173 E. 3c. S. schon N 51.

162 S. im Einzelnen bereits die Ausfihrungen oben im Zusammenhang N 37 ff., 48 ff. S. auch BGer

2P.267/2001 vom 27. Februar 2002, in welchem die Zuteilung in eine Lohnklasse per Losverfahren als
willkdrlich klassifiziert wurde. S. weiter STOLLBERG-RILINGER, FS Vorlander, 63 (69 ff.), die das Los-
ziehen als Kapitulation vor vernunftigen Erwégungen und Inszenierung von Willkir bezeichnet.
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5.  Gesetzliche Grundlage

62.  Fur eine Zulassungsbeschrankung zum Hochschulstudium ist eine (kantonale) gesetzli-
che Grundlage im formellen Sinn notwendig. Das Gesetz hat zumindest die Grundziige vor-
zugeben; in einer Verordnung konnen weitere Einzelheiten ausgefiihrt werden.'®3 Um von der
gesetzlichen Grundlage abzuweichen, misste fiir die Einflihrung eines Losverfahrens flr die
Selektion von Medizinstudiumbewerbern die gesetzliche Grundlage angepasst werden, gehen
doch die bestehenden gesetzlichen Grundlagen davon aus, dass die Selektion der Bewerber
nach ihrer Eignung erfolgen soll.*64

63.  Bei bestehender Gefahr fir die innere oder dussere Sicherheit und 6ffentliche Ordnung
sowie Dringlichkeit rdumen die (zumindest die meisten) kantonalen Verfassungen aber den
Kantonsregierungen die Mdglichkeit ein, per Notverordnung gesetzliche Grundlagen zu
schaffen.'® Auf die diesbeziiglich zu beachtenden Anforderungen bzw. die Frage, ob auf die-
sem Weg auch von den skizzierten verfassungsrechtlichen Anforderungen abgewichen werden
darf, ist unter § 3 V.1 einzugehen.

6. Fazit

64. Im Ergebnis ist somit festzuhalten, dass eine Selektion der Studienbewerber fir das Me-
dizinstudium durch ein Losverfahren — auch wenn dieses innerkantonal in Abhéngigkeit der
EMS-Erfolgsquote der vergangenen Jahre erfolgt — den verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen nicht entsprechen durfte. Aufgrund des mit einem solchen Verfahren einhergehenden
«Zufallprinzips» verstiesse es gegen die Grundsatze der Verhaltnismassigkeit und der Gleich-
behandlung; auch ware ein solches Verfahren als willkirlich einzustufen. Diese Einschédtzung
gilt unabhangig davon, ob in der gesetzlichen Grundlage als Ziel der Selektion die Eignung der
Studienbewerber (auch) als Ziel angefiihrt wird oder nicht: Denn jedenfalls stlinde ein Losver-
fahren nicht mit dem Gleichheitssatz und der Willklrverbot in Einklang, so dass auch seine
gesetzliche Verankerung nichts an der Verfassungswidrigkeit dnderte.

65.  Dieser Schluss gilt auch in einer Notsituation wie die derzeit bestehende Pandemie,
welche weitreichende Schutzmassnahmen mit Blick auf den Gesundheitsschutz erfordert. Denn
nichts deutet darauf hin, dass es trotz der Notsituation objektiv nicht méglich ware, die Selek-
tion der Studienanwarter fur das Medizinstudium auf eine andere Art und Weise als Uber
ein Losverfahren vorzunehmen. Insbesondere scheint es auch in Anbetracht der derzeitigen
schwierigen Situation a priori denkbar, den Présenztest unter Einhaltung der notwendigen

163 BGE 103 la 369 E. 7d/dd; BGE 121 | 22 E.4a; BGE 104 la 305 E. 3.c; BGE 103 la 394 E. 3; MUL-
LER/SCHEFFER, Grundrechte, 667.

164 S.o0. N 6 ff., insbesondere N 11.

165 S.z.B. Art. 72 KV ZH, § 109 KV BS, Art. 28 Abs. 1 KV BE, Art. 117 KV FR.

166 N 101 ff.
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Schutzmassnahmen durchzuftihren, auch wenn dies mit erheblichen Kosten und einem beacht-
lichen organisatorischen Aufwand verbunden wére und allenfalls eine Verschiebung notwendig
ware. Moglicherweise konnte auch eine online-Durchfuhrung ins Auge gefasst werden.
Schliesslich ware — sollten sich auch diese Varianten als objektiv unmdglich erweisen — zumin-
dest zu eruieren und nachzuweisen, dass es nicht sonstige Moglichkeiten gibt, die Eignung der
Studienanwarter bei der Selektion bis zu einem gewissen Grad zu berlicksichtigen bzw. zumin-
dest gewisse Anhaltspunkte in diesem Sinn zu formulieren (z.B. die schulischen Leistungen in
bestimmten Fachern, kombiniert mit der Maturanote).®’

66.  Letztlich von grosser Bedeutung ist in diesem Zusammenhang, dass die in Frage ste-
henden verfassungsrechtlichen Vorgaben zentrale rechtsstaatliche Grundsatze darstellen.
Ein Verfassungsstaat muss sich aber auch und gerade daran messen lassen, dass diese Grunds-
atze auch in schwierigen Situationen beachtet und eingehalten werden, dies ungeachtet des Um-
stands, dass damit gewisse zusatzliche Kosten und diverse Komplikationen einhergehen (kon-
nen).

I11.  Zur Zul&ssigkeit des Abstellens auf die Ergebnisse der Matura

67.  Ein weiteres Alternativszenario stellt im Falle eines anhaltenden Notstandes die Zutei-
lung der Studienplétze unter Beriicksichtigung der kantonalen EMS-Erfolgsquoten und ba-
sierend auf den Maturanoten dar. Ein genaues (Berechnungs-) Verfahren steht noch nicht fest;
in den Grundziigen wurde es sich aber folgendermassen gestalten:

o Fur das Studium in Humanmedizin und den anderen betroffenen medizinischen Studi-
enrichtungen sollen auf der Grundlage der Erfolgsquote der Testteilnehmenden der ver-
gangenen Jahre die Studienplatze pro Kanton berechnet werden.

o Die pro Kanton zu Verfiigung stehenden Plétze sollen auf die Studienanwaérter mit den
besten Maturaergebnissen verteilt werden. Die Frage nach der genauen Berechnung und
ggf. der Gewichtung der Noten und Ergebnisse ist noch offen. Berticksichtigt werden
soll der Einbezug von Personen mit Maturitatsnoten aus friheren Jahren und mit aus-
landischen Abschliissen.

o In einem letzten Schritt sollen diejenigen Personen, die im kantonalen Verteilverfahren
einen Studienplatz erhalten haben, auf ihre Wahluniversitaten verteilt werden. Die ein-
geschrénkte gesamtschweizerische und interkantonale Vergleichbarkeit soll im Verfah-
ren bertcksichtigt werden. Neben den Maturanoten sollen kantonale Maturitatsquoten
sowie eventuell weitere Kriterien vorgesehen werden (Einbezug der Noten der letzten

167 S. insoweit noch sogleich unten N 67 ff.
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beiden Jahre, Bestehensquote pro Maturaprofil, Beriicksichtigung von Sonderféllen
etc.).

68.  Ausgehend von der Skizzierung der im Zusammenhang mit dem Numerus Clausus fir
das Medizinstudium und die daran anschliessend notwendige Selektion der Studienbewerber
relevanten verfassungsrechtlichen Grundsatze!®® geht es im Folgenden darum zu beurteilen, ob
und ggf. unter welchen Voraussetzungen ein solches Selektionsverfahren, welches auf den Ma-
turitatsnoten basiert, mit verfassungsrechtlichen Vorgaben vereinbar ware. Dabei wird auf
die Verhaltnismassigkeit, den Gleichheitssatz, den Grundsatz von Treu und Glauben, das Will-
kirverbot und auf die gesetzliche Grundlage eingegangen. Bei der Erdrterung der sich hier stel-
lenden Rechtsfragen ist zu bertcksichtigen, dass es sich jedenfalls um ein Szenario handelt,
welches nur ausnahmsweise (aufgrund der Pandemie) eingesetzt werden konnte und es nicht
um einen grundlegenden Praxiswechsel geht.

1. Verhaltnismassigkeit

69.  Sowohl die Rechtsetzung als auch die Rechtsanwendung durch den Staat haben ver-
haltnisméssig zu sein.!® Staatliche Massnahmen miissen eine Mittel-Zweck-Relation einhal-
ten.’® Demnach hat die staatliche Massnahme geeignet, erforderlich und zumutbar zu sein.

70.  Bei einem Zulassungsverfahren, wird ein doppelter Zweck verfolgt:'"* Durch den Nu-
merus Clausus soll einerseits die Anzahl der Studierenden auf die vorhandenen Studienplatze
abgestimmt und andererseits die geeigneten oder gar die bestgeeignetsten Studienbewerber
ausgewahlt werden. Wirde — bei anhaltender Pandemie — das Zulassungsverfahren auf die Ma-
turanoten abgestutzt, ist zu prifen, ob diese Massnahme geeignet und erforderlich ist und ob
eine angemessene Relation zwischen dem verfolgten Zweck und dem eingesetzten Mittel be-
steht.

Diese doppelte Zielsetzung ergibt sich de lege lata aus den einschlégigen Rechtsgrundlagen fur den Numerus
Clausus im Medizinstudium.'? Ein ganzlicher Verzicht auf die zweite Zielsetzung — die Auswahl maglichst
geeigneter Studierender — wére aber verfassungsrechtlich problematisch bzw. unzuléssig: Denn — wie im Zu-
sammenhang mit dem Losverfahren dargelegt'’® — implizierte ein volliges Ausblenden der (fachlichen) Kom-
petenzen der Studienanwarter einen Verstoss insbesondere gegen das Verhaltnismassigkeitsprinzip, das
Gleichbehandlungsgebot und das Willkiirverbot. Insofern ist auch im Zusammenhang mit den Maturanoten
davon auszugehen, dass ein Ziel auch bei diesem Alternativszenario ist bzw. aus verfassungsrechtlicher Sicht
sein muss, die Eignung der Studienanwarter fir das Medizinstudiums zu berdcksichtigen.

168 Oben § 3 1., N 14 ff.

169 SCHINDLER, SG-Komm., Art. 5 BV N 49.

170 S. EPINEY, BSK-BV, Art. 5 N 69.

ok Vgl. schon N 35.

12 Zu diesen N 6 ff., inshesondere N 11.

13 N 34 ff., insbesondere N 45 ff. (Angemessenheit), N 48 ff. (Gleichbehandlungsgebot), N 58 ff. (Willkiir-
verbot).
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a) Eignung

71.  Eine Massnahme ist geeignet, wenn sie das angestrebte Ziel erreicht oder (zumindest)
dazu beitragt und das Ziel in koharenter Weise verfolgt wird.

72.  Das Alternativszenario des Ruckgriffs auf die Maturanoten wirde eine Durchfiihrung
des Zulassungsverfahrens innerhalb der geplanten Frist ermdglichen. Abgestelit auf die kanto-
nalen EMS-Erfolgsquoten und die anschliessende Verteilung der Platze anhand der erreichten
schulischen Leistungen kdnnte eine bestimmte Anzahl von Personen aus der Gruppe der Studi-
enanwarter fir das Medizinstudium ausgewahlt werden. Ein solches Verfahren ist somit a pri-
ori geeignet, die Anzahl der Studierenden auf die vorhandenen Studienplatze abzustimmen.

Es konnte allerdings fraglich sein, inwiefern die benotigte Differenzierung — zwischen den Ergebnissen der
Maturitatsnoten der Studienbewerber — ermittelt werden kann, um anschliessend die Zulassung entsprechend
der Kapazitaten umzusetzen.'’* Unter dem Vorbehalt, dass das Erstellen einer solch exakten Rangliste maglich
ware, kdnnte dieses Szenario fiir die Auswahl der Studienanwarter als geeignet angesehen werden.

73.  Fraglich kénnte jedoch sein, ob ein Abstellen auf die Maturanoten ein taugliches Kri-
terium ist, um diejenigen Studienbewerber zu selektionieren, die (am besten) fiir ein Medizin-
studium geeignet sind.

74.  Der Durchschnitt der Maturitatsnoten ist durchaus ein naheliegendes Kriterium, um die
Eignung von Studienbewerbern zu eruieren, da die Schulnoten die schulische Leistungsféahig-
keit abbilden.t”™ Allgemeine kognitive Fahigkeiten und persénlichkeitsbezogene Kompetenzen
wie Interesse, Motivation, Fleiss und Arbeitshaltung fliessen im Allgemeinen in Schulnoten
ein.1’® Werden Schulnoten tiber mehrere Jahre in Betracht gezogen, ist dadurch die Beurteilung
der schulischen Leistungsfahigkeit auch tiber einen langen Zeitraum méglich.’” Es kann davon
ausgegangen werden, dass entsprechend dem Schulerfolg auch der Studienerfolg durch Leis-
tungsfahigkeit und Leistungsbereitschaft beeinflussbar ist.!”® Verschiedene Studien zeigen
denn auch eine Korrelation zwischen dem Ergebnis des Maturitatszeugnisses und dem Stu-
dienerfolg.t™®

1r4 S. HANSGEN/SPICHER, EMS Eignungstest, 26 f.

175 Siehe RicHLI, ZBI 96/1995, 197 (219).

176 Betreffend deutsches Abitur m.w.N. BVerfG, Urteil v. 19.12.2017,1 BvL 3/14, 1 BvL 4/14 N 129.

i BVerfG, Urteil v. 19.12.2017,1 BvL 3/14, 1 BvL 4/14 N 132.

178 DIEM, Kantonsbericht Aargau, 41.

179 S. zB die sog. EVAMAR I1-Studie, verflighar unter www.edk.ch/dyn/22481.php; SPICHER, Bericht Zu-
sammenhang Maturanoten und Basisprifung ETH 12; DIEM/WOLTER, Analyse Studienverldufe Univer-
sitat Bern, 24; DIEM, Kantonsbericht Aargau, 41; SKBF, Bildungsbericht 2014, 152. SWIR, Bericht Zu-
lassungsverfahren, 17. RicHLI, ZBI 96/1995, 197 (219); TROST, in: Abitur und Matura, 151 (155 f.);
BVerfG, Urteil v. 19.12.2017,1 BvL 3/14, 1 BvL 4/14 N 129.
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75. Dennoch konnten im vorliegenden Zusammenhang auch eine Reihe von Argumenten
gegen die Geeignetheit der Maturanoten fur die Selektion der geeignetsten Studienbewerber
flr Medizin sprechen:

. Zunachst erscheint die Vergleichbarkeit der Maturitatszeugnisse nicht gesichert. &
Nachweislich bestehen Unterschiede betreffend Notengebung und zwar nicht nur zwi-
schen den Kantonen, sondern insbesondere auch zwischen den Gymnasien.'®t Auch
konnte die Facherwahl die Noten beeinflussen.

Die Vergleichbarkeit der einzelnen Facher und deren Lerninhalte (einmal abgesehen von der subjektiv
gepragten Notengebung) ist schon innerhalb einer Schule, aufgrund grosser Variationsméglichkeiten zur
Gestaltung der gymnasialen Ausbildung, wohl nicht immer gegeben. So fragt es sich, ob sich nicht eine
Unterscheidung zwischen Mathematiknoten im Schwerpunktfach Mathematik im Vergleich zu «norma-
lem» Mathematikunterricht aufdrangen miisste bzw. hier anders gewichtet werden sollte.*82 Ahnliche Fra-
gen stellen sich auch fir andere Konstellationen, z.B. Noten aus Immersionsfachern,8 aber auch fir
auslandische Zeugnisse.

Aufgrund der jetzigen Lage ist zudem auch unklar, wie die Maturanoten dieses Jahr zusammengesetzt
werden. Ein Entscheid bezlglich der Modalitaten der Durchfiihrung der Maturapriifungen wird erst im
Mai erfolgen. 18

o Sodann dient die Matura nicht dazu, die Eignung spezifisch flr ein medizinisches
Studium festzustellen. Vielmehr soll die schweizerische Maturitét eine Allgemeinbil-
dung ermdglichen, indem Kompetenzen in verschieden Bereichen geférdert werden. &
Insofern stellt die Matura gerade keinen Eignungstest fiir das Medizinstudium dar, so
dass der Schluss von einem besseren Maturaschnitt auf eine bessere Geeignetheit fiir
das Medizinstudium nicht in jedem Fall zwingend erscheint.

Insofern kénnte sich auch eine gewisse abgestufte Gewichtung gewisser Facher oder Kompetenzen auf-
dréngen, je nach ihrer Relevanz spezifisch flr ein Medizinstudium.

76. Diese durchaus berechtigten Einwénde &ndern allerdings nichts daran, dass das Abstel-
len auf Maturanoten jedenfalls dazu beitragt, die fir eine Medizinstudium eher geeigneten
Bewerber zu selektionieren. Zwischen Maturanoten und Studienerfolg besteht grundsétz-

180 So stellte auch das Bundesgericht in Frage, ob Maturitatszeugnisse, unabhéngig von Kanton und Schule,
gleich zu bewerten seien, s. BGE 103 la 369 E. 7.d.cc).
181 SPICHER, Bericht Zusammenhang Maturanoten und Basisprifung ETH, 14; RICcHLI, ZBI 96/1995, 197

(219).

182 Lehrplan: https://www.fr.ch/sites/default/files/2018-10/Mathematik%202014 _0.pdf.

183 S. z.B. https://mba.zh.ch/internet/bildungsdirektion/mba/de/maturitaetsschulen/unterrichts-themen/im-
mersion.html.

184 https://www.nzz.ch/schweiz/maturanden-sollten-sich-auf-schriftliche-pruefungen-einstellen-
1d.1550725.

185 S. insoweit bereits N 52.

33



77.

lich eine Korrelation, so dass die Auswahl anhand der Maturanoten ein geeignetes Krite-
rium darstellen diirfte,*®® zumal es ausreicht, dass die Massnahme einen Beitrag zur Errei-
chung des angestrebten Ziels leistet. Dass es mit dem EMS ein besser geeignetes Instrument
gibt, &ndert grundsatzlich nichts an der Geeignetheit der Massnahme als solche.®’

Der Eignungstest wird im Vergleich zu den Maturanoten als besser geeignet angesehen.'® Ein Vorteil des
EMS besteht darin, dass Studienanwarter, die ihre Fahigkeiten in der Schule nicht voll entfalten konnten,*8®
trotzdem eine Chance zum Studienzugang erhalten.'*®® Gute Noten kénnen auch durch verstarkten Zeiteinsatz
und Fleiss erreicht werden, was aufgrund der beschrankt zur Verfligung stehenden Zeit bei der Absolvierung
des EMS nicht kompensiert werden kann. Zudem enthalt eine Benotung immer auch eine subjektive Kompe-
tente; so ist grundsétzlich ein Test, welcher von einer einzigen Prifungsinstanz abgenommen wird, geeigneter,
da eine bessere Vergleichbarkeit der Resultate gegeben ist.%!

Allerdings ist vor dem Hintergrund der erwdhnten Einwénde gegen eine Vergleichbar-

keit der «absoluten» Maturanoten sicherzustellen, dass den skizzierten Problemen durch eine
entsprechende Gewichtung der Noten bzw. das Berechnungsmodell zumindest in einem ge-
wissen Mass Rechnung getragen wird, dies uber die bereits vorgesehene «kantonale Quote»
(welche durchaus auch und gerade in diesem Zusammenhang zu sehen ist) hinaus.

78.

Immerhin sei darauf hingewiesen, dass das deutsche Bundesverfassungsgericht einen Ausgleichsmechanis-
mus flr eine landeribergreifende Vergleichbarkeit als VVoraussetzung fiir eine verfassungskonforme Umset-
zung des Zulassungsverfahrens ansieht.? In Deutschland wird auch ein Ausgleichsmechanismus eingesetzt,'%
was nichts daran andert, dass die mangelnde Vergleichbarkeit von Noten gleichwohl kritisiert wird.'%* Diesen
Stimmen ist zuzugeben, dass jede noch so ausgekliigelte Berechnung bzw. Gewichtung der Noten nicht die
vollstandige Vergleichbarkeit sicherzustellen vermag; dieser Aspekt dndert aber nichts an der grundsétzlichen
Geeignetheit der Massnahme. Denn einmal reicht ein Beitrag zur Zielerreichung aus, und zum anderen kénnen
gewisse «Fehler» bzw. Fehlbeurteilungen bei keinem Test und keiner Priifung ausgeschlossen werden.

Die Machbarkeit der zeitnahen Erstellung eines Berechnungsmodells, welches die

erwéhnten Unterschiede angemessen beriicksichtigen wirde, kann an dieser Stelle nicht beur-

teilt werden. Es ist aber davon auszugehen, dass eine solche grundsatzlich moglich sein sollte,

186
187
188
189

190
191

192

193
194

34

S. auch BGE 103 la 369 E. 7.d.cc).

Dieser Aspekt ist aber im Zusammenhang mit der Erforderlichkeit relevant. S.u. N 79 ff.

SKBF, Bildungsbericht 2014, 190. S. insoweit auch schon oben N 47 ff., N 52.
http://www.ztd.ch/w/index.php/EMS#Maturanoten_als_Zulassungskriterium_f.C3.BCr_
das_Medizinstudium.

S. TROST, in: Abitur und Matura, 151 (153 f.).

RicHLI, ZBI 96/1995, 197 (220); SPICHER, Bericht Zusammenhang Maturanoten und Basisprifung ETH,
11.

BVerfG, Urteil v. 19.12.2017,1 BvL 3/14, 1 BvL 4/14 N 246.

S. insoweit schon RICHLI, ZBI 96/1995, 197 (222).
https://www.spiegel.de/lebenundlernen/schule/studium-und-nc-abiturnoten-sind-ungleich-in-deutsch-
land-a-1044518.html; https://www.br.de/nachrichten/bayern/sind-bayerische-abiturienten-im-nach-
teil, QweWw11.



so dass ein Abstellen auf die Maturanoten im skizzierten Sinn'®® im Ergebnis als geeignete
Massnahme einzustufen ist.

b) Erforderlichkeit

79.  Eine Massnahme ist erforderlich, wenn kein milderes Mittel zur Verfiigung steht.
Ebenso wie beziiglich des Losverfahrens!®® fragt es sich daher im vorliegenden Zusammen-
hang, ob anstelle des Abstellens auf die Maturanoten andere Selektionsverfahren in Betracht
gezogen werden konnten bzw., ob unter den einschrankenden Bedingungen aufgrund des CO-
VID-19 (bzw. der mit der Pandemie einhergehenden Beschrankungen) andere Zulassungsver-
fahren ebenso oder besser geeignet waren, um die Zugangsbeschrankung zum Medizinstudium
(mit ihrer doppelten Zielsetzung) umzusetzen.

80. Insoweit kann vollumfanglich auf die obigen Ausfiihrungen zum Losverfahren®®’ ver-
wiesen werden: Damit wéaren Massnahmen, welche den EMS an die Situation angepasst
durchzufuhren erlaubten, als milderes Mittel zu bevorzugen. Insbesondere ist an eine Durch-
fuhrung der Prifung mit entsprechenden Sicherheitsmassnahmen oder eine gewisse Verschie-
bung des Priifungsdatums zu denken.'®® Eine online-Priifung konnte ebenfalls ein milderes Mit-
tel darstellen, wenn hier auch — wie erwahnt — Zweifel an der Machbarkeit bestehen.%°

81.  Damit ware ein Riickgriff auf die Maturanoten im oben skizzierten Sinn? nur unter der
Voraussetzung als erforderlich anzusehen, dass eine Durchfiihrung des EMS objektiv nicht
moglich ware.

c) Verhaltnismaéssigkeit i.e.S.

82.  Alsdritte Voraussetzung ist die Angemessenheit oder Verhaltnismassigkeit im engeren
Sinne zu priifen. Die in Frage stehende Massnahme bzw. die Verwirklichung ihrer Zielsetzun-
gen darf nicht in einem Missverhéltnis zu der Beeintrachtigung von anderen Interessen oder
Rechten stehen.

83. Im vorliegenden Zusammenhang sind im Hinblick auf die Prifung der Angemessenheit
folgende Zielsetzungen und Interessen zu berticksichtigen und gegeneinander abzuwégen:

o Das Ziel und Interesse des Staates und damit der in Betracht gezogenen Massnahme
kann darin gesehen werden — trotz allfalliger Einschrénkungen durch die Pandemie —

195 Oben N 67.

196 N 41 ff.

197 N 41 ff.

198 Oben N 43.
199 N 42.

200 N 67.
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flr die Studienbewerber im Studiengang Medizin ein Zulassungsverfahren durch-
zufiihren, das einerseits die Qualitat des Hochschulstudiums gewahrleistet, andererseits
eine rechtzeitige Selektion der Studienbewerber gewahrleistet.

o Demgegenuber steht das Interesse der Studienbewerber: Diese haben ein Interesse
daran, fair und ihrer Eignung entsprechend die Chance zum Medizinstudium zu erhal-
ten. Die Maturitatsnoten wiederspiegeln zwar die Leistungen im Gymnasium, bezlglich
Vergleichbarkeit bleiben aber einige Fragen offen. Insbesondere sollten ja nicht Schiler
mit herausfordernden Profilen «bestraft» werden. Auch war diese Relevanz der Matu-
ranoten fur die Betroffenen nicht vorhersehbar und wirde unerwartet erfolgen, was ins-
besondere auch insoweit von Bedeutung ist, als nicht nur die abzulegenden Maturapru-
fungen, sondern auch die Erfahrungsnoten in die zu bertcksichtigenden Noten einfl6s-
sen.

84.  Sollte der EMS tatsachlich nicht durchfiihrbar sein,?®* spricht Vieles — auch vor dem
Hintergrund des beachtlichen Beurteilungsspielraums der zustdndigen Organe in diesem Zu-
sammenhang®®? sowie der Ausnahmesituation — fiir die Bejahung der Angemessenheit: Denn
ein Verzicht auf dieses Auswahlkriterium wiirde letztlich implizieren, dass eine Selektion flr
das akademische Jahr 2020/2021 gar nicht stattfinden kénnte (sind doch keine anderen mog-
licherweise zul&ssigen Selektionskriterien und -verfahren ersichtlich). Im Hinblick auf das hier-
mit tangierte dffentliche Interesse von grossem Gewicht (namentlich die Ausbildung von Arz-
ten und Arztinnen) stehen die den in Mitleidenschaft gezogenen Interessen der Studienbewerber
durchaus in einem angemessenen Verhéltnis, dies jedenfalls angesichts des Umstands, dass die-
ses Szenario nur punktuell angesichts der herrschenden Ausnahmesituation zum Zuge kommen
kame und die Studienbewerber, die keinen Studienplatz erhalten, im néchsten Jahr die M&g-
lichkeit der Absolvierung des EMS hitten.

2. Gleichbehandlungsgebot

85.  Flr Maturanden, die sich fiir das Medizinstudium bewerben, liegt ein vergleichbarer
Sachverhalt vor. Angesichts der selektiven Zulassung von Studienbewerbern besteht eine Be-
schrankung an der Teilhabe staatlicher Leistung.?%® Eine Ungleichbehandlung muss dement-
sprechend den Anforderungen von Art. 8 Abs. 1 BV genuigen; dies ist der Fall, wenn sie sich
auf einen sachlichen Grund stutzt, wobei dem (kantonalen) Gesetzgeber hier jedoch ein weiter
Beurteilungsspielraum einzurdumen ist.?%

201 Was ja schon eine Voraussetzung der Erforderlichkeit ist, s.0. N 79 ff.
202 Vgl. insoweit, m.w.N., EPINEY, BSK-BV, Art. 5 N 71.

203 Oben N 48.

204 Zu diesem z.B., m.w.N., WALDMANN, BSK-BV, Art. 8 N 28 ff.
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86.

Unter dem Punkt des Gleichbehandlungsgebots sind drei Aspekte zu prifen: die Zulas-

sigkeit der Zuteilung der Studienplatze pro Kanton aufgrund der EMS-Quote der Vorjahre, die
Zulassigkeit des Abstellens auf Maturanoten fiir das Zuteilen von Studienplatzen innerhalb der
Kanton sowie die Zulassigkeit des Verteilens der Studierenden auf die verschiedenen Kantone:

Als erstes stellt sich die Frage der Vereinbarkeit einer kantonalen EMS-Quote mit dem
Gleichheitssatz. Um diesem nachzukommen, musste die kantonale Quote sachlich be-
grundbar sein. Da der EMS die Eignung der Studienanwérter wiederspiegelt, kann
grundsatzlich davon ausgegangen werden, dass die EMS-Quote pro Kanton aufzeigt,
wie viele Studienanwarter aus diesem Kanton (durchschnittlich) fir das Medizinstu-
dium geeignet sind, was u.a. bedingt, dass diese Zahlen (ber die Jahre einigermassen
konstant sind. A priori erscheint die sachliche Begriindbarkeit solcher kantonaler EMS-
Quoten damit durchaus plausibel bzw. zumindest vertretbar, wére aber noch mit ent-
sprechenden statistischen Angaben zu belegen.

Unter Beriicksichtigung der unterschiedlichen Situation der Kantone, ist — auf den ersten Blick — aller-
dings nicht génzlich auszuschliessen, dass diese kantonalen EMS-Quoten in gewissen Konstellationen
wenig aussagekréftig sind, was insbesondere bei Kantonen mit einer kleinen jahrlichen Teilnehmerzahl
mdglich erscheint.2%®

Auch die innerkantonale Auswahl der Studienbewerber fiir die zur Verfligung ste-
henden Studienplatze muss mit dem Gleichheitssatz vereinbar sein. Insoweit kann auf
die obigen Ausfiihrungen®® zur Aussagekraft von Maturitatsnoten verwiesen werden:
Sie korrelieren mit dem Studienerfolg, so dass insofern auch eine Ungleichbehandlung,
welche auf den Schulnoten bzw. den schulischen Kompetenzen basiert, sachlich be-
grindbar ist.2%” Zwar wird durch die Abstiitzung auf die Maturanoten keine Einzelfall-
gerechtigkeit gewdhrleistet,2® und besondere Einzelkompetenzen konnen durch einen
Notendurchschnitt nicht angemessen abgebildet werden,?% so dass eine Beriicksichti-
gung der tatséchlichen Verhéltnisse bzw. der tatsdchlichen Eignung nicht in jedem Fall
gegeben ist. Allerdings sind Typisierungen, solange sie «tendenziell verniinftig und
sachgerecht erscheinen»,?!? durch den Gesetzgeber bis zu einem gewissen Mass erlaubt.
Daher dirfte jedenfalls unter der Voraussetzung, dass der teilweise nur beschréankt vor-
liegenden Aussagekraft und Vergleichbarkeit durch entsprechende Berechnungsverfah-
ren bzw. Gewichtungen Rechnung getragen wird, dem Gleichheitsgebot entsprochen
werden.

205
206
207
208
209
210

Z.B. 3-12 Teilnehmende jahrlich im Kanton Al; SPICHER, Bericht Eignungstest 2019, 18.

N 73 ff.

Fir Deutschland, BVerfG, Urteil v. 19.12.2017,1 BvL 3/14, 1 BvL 4/14 N 128.
http://www.ztd.ch/w/index.php/EMS.

BVerfG, Urteil v. 19.12.2017,1 BvL 3/14, 1 BvL 4/14 N 13 (fur deutsche Abiturdurchschnittsnoten).
BGE 1311 205, E. 3.2; s. auch BIAGGINI, OFK-BV, Art. 8 N 11.
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Zwar wird der Eignungstest— im Vergleich zur Zulassung anhand der Maturanoten — als chancengerechter
bezeichnet.?!! Der EMS wird von einer einzigen Priifungsinstanz abgenommen und ermdglicht auch den-
jenigen, die ihre Leistungen in der Schule nicht zeigen konnten, den Beginn des Studiums bei guter Eig-
nung. So fragte sich auch das Bundesgericht, ob grundsatzlich spezielle Regelungen fir Kandidaten aus
sozial schwécheren Schichten beim Abstellen auf Maturitatsnoten notig seien.?'> Gemass dem deutschen
Bundesverfassungsgericht mussen flr eine verfassungskonforme Zulassungsbeschrankung neben dem
Abiturdurchschnitt weitere eignungsrelevante Auswahlkriterien bericksichtigt werden.?® Inwiefern der
Chancengleichheit genligend nachgekommen wird, héngt letztlich von den angewendeten Berechnungs-
parametern sowie allenfalls hinzugezogenen weiteren Kriterien ab, erscheint aber méglich.

o In einem letzten Schritt sollten zuklnftige Studierende, anhand ihrer Resultate, den ver-
schiedenen universitdren Hochschulen zugeteilt werden. Dies sollte durch eine Be-
rechnung erfolgen, die einen interkantonalen Vergleich der Resultate ermdglicht. Die
Durchfiihrung einer solchen ist sachlich begrindbar, da ja grosse kantonale Unter-
schiede bestehen und diese im Sinne des Differenzierungsgebots berticksichtigt werden
mussen.?4

Bei der Zuweisung der Studienanwaérter zu einer anderen als der gewiinschten Universitét, ware allenfalls
die Vereinbarkeit der Zuweisung mit der Niederlassungsfreiheit (Art. 24 BV) zu priifen. Der Kerngehalt
waére wohl nicht betroffen und eine Einschrankung unter den Voraussetzungen von Art. 36 BV zuléssig.

87.  Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass das in Betracht gezogene Modell
wohl so ausgestaltet werden konnte, dass dem Gleichheitssatz Rechnung getragen werden
kann, was allerdings in Bezug auf die kantonalen EMS-Quoten und gewisse Konstanz der dies-
beziiglichen Daten impliziert; bei der innerkantonalen Zuteilung missten aus parallelen Griin-
den, wie im Rahmen der Geeignetheit dargelegt,?*® sachlich begriindbare Berechnungsparame-
ter in Bezug auf die «Gewichtung» der Maturaergebnisse entwickelt werden.

3. Treuund Glauben

88.  Staatliches Handeln hat in Treu und Glauben zu erfolgen (Art. 9 BV). So lasst sich
aus dem Erfordernis von Treu und Glauben neben dem Vertrauensprinzip auch ein Anspruch
auf eine angemessene Ubergangsregelung im Falle einer Anderung der Rechtslage ableiten.?

89. Maturanden, die sich fiir das Medizinstudium interessieren, kdnnen bzw. konnten an-
hand der bisherigen Rechtslage und Praxis davon ausgehen, dass ein Eignungstest durchgefuhrt

21 SKBF, Bildungsbericht 2014, 190.

212 BGE 103 la 369 E. 7.d.cc).

213 BVerfG, Urteil v. 19.12.2017,1 BvL 3/14, 1 BvL 4/14, N 209, 246; BVerfG, Urteil v. 18.07.1972, 1 BvL
32/70 BvL 25/71, N 99.

214 Fur Deutschland BVerfG, Urteil v. 03.04.1974, 1 BvR 282, 305/73, N 33 ff. Kritisch HANSGEN/SPICHER,
EMS Eignungstest, 5.

215 N 71 ff.

216 EPINEY, BSK-BV, Art. 5 N 73.
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werden wirde. Teilweise haben sie sich bereits angemeldet und sind mit den Vorbereitungen
befasst. Eine Anderung des Selektionsverfahrens wiirde eine Verletzung des berechtigten
Vertrauens auf die Moglichkeit der Teilnahme am EMS bedeuten.?’

90. In Féllen, in welchen ein berechtigtes Vertrauen auf staatliches Verhalten verletzt wird,
ist zu prifen, ob der Vertrauensschutz oder das ¢ffentliche Interesse an der Anderung der
Rechtspraxis beziehungsweise der Rechtsgrundlage tiberwiegt:'8

o Das offentliche Interesse ist in der Selektion der Studienbewerber fur Medizin zu se-
hen, die auch — trotz allfélliger Einschrankungen durch die Pandemie — rechtzeitig
durchgefuhrt werden soll, dies im Hinblick auf die Besetzung der verfligbaren Stu-
dienplatze und die Ausbildung von Arzten und Arztinnen.

o Demgegenuber steht das Interesse der Studienbewerber an der Zulassung zu ihrem
«Wunschstudium». Berechtigterweise vertrauen sie aufgrund bestehender Rechtsgrund-
lage und Rechtspraxis darauf, die Zulassung zum Medizinstudium Uber den EMS zu
erlangen und haben (zumindest teilweise) bereits entsprechende Dispositionen getrof-
fen. Eine Abédnderung des Selektionsverfahrens wéhrend des laufenden Verfahrens tragt
damit dem berechtigten Vertrauen der Studienanwarter auf die Durchfiihrung des
EMS nicht Rechnung.

91.  Trotz des Umstands, dass eine Modifikation des Zulassungsverfahrens auch implizierte,
dass Noten beriicksichtigt wiirden, welche die Studienbewerber nicht mehr beeinflussen kon-
nen,?® spricht — aus letztlich parallelen Uberlegungen wie im Rahmen der Angemessenheit?2°
— Vieles dafir, dass das 6ffentliche Interesse an einer Abweichung von der geplanten Pri-
fung bei weiterhin bestehender Pandemie und der objektiven Unmdglichkeit der rechtzeitigen
Durchfiihrung des EMS??! das Interesse der Privaten am Vertrauensschutz liberwiegt, ist das

217 S.0. N 55 ff.

218 S. insoweit auch schon oben N 82 ff. im Zusammenhang mit der Angemessenheit.

219 Aufgrund der seit Jahren bestehenden Praxis kdnnen bzw. konnten die Studienanwarter davon ausgehen,
dass ihre Maturitatsnoten keinerlei Auswirkungen auf den Zugang zu ihrer tertidren Ausbildung haben.
Hétten die Studienbewerber gewusst, dass ihre Schulleistung als Kriterium fur die Zulassung zum Medi-
zinstudium ausschlaggebend sein wiirde, hatten sie sich moéglicherweise in ihrer Schulzeit anders organi-
siert. Vgl. SWIR, Bericht Zulassungsverfahren, 17. Dies liess sich in Deutschland beobachten, BVerfG,
Urteil v. 03.04.1974, 1 BvR 282, 305/73, N 28. Wie bereits erwéahnt (N 72 ff.), spiegeln Schulnoten so-
wohl kognitive Féhigkeiten als auch Arbeitsaufwand wieder. Insbesondere Gymnasiasten, die neben ihren
schulischen Verpflichtungen ihre Zeit besonders in ausserschulische Aktivitaten investiert haben (Politik,
Freiwilligenarbeit, Musik, Sport, Pflege Angehdriger etc.), wirden von dieser unerwarteten Ausnahmere-
gelung getroffen.

220 N 82 ff.

221 Demgegendiiber stellt ein Kostenargument oder die VVermeidung des erhéhten administrativen Aufwands
fur die Durchfiihrung des EMS unter erhéhten Gesundheitsschutzmassnahmen kein 6ffentliches Interesse
dar, welches den Vertrauensschutz zu berwiegen vermag.
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Offentliche Interesse an einer Zulassungsbeschrankung zum Medizinstudium doch von sehr
grosser Bedeutung.

4. Willkirverbot

92.  Wie bereits im Zusammenhang mit dem Losverfahren erwéhnt, ware eine Zulassungs-
beschrankung, welche ohne gesetzliche Grundlage das Zulassungsverfahren abéndert und auf
die Maturanoten abstellt, willkiirlich.2?? Fiir die Durchfiinrung des Zulassungsverfahrens (ba-
sierend auf den Maturanoten) musste damit eine formell- oder materiell-gesetzliche Grundlage
geschaffen werden.??3

93.  Eine gesetzliche Grundlage ist qualifiziert ungerecht und damit willkdrlich, wenn sie
nicht sachlich begrindbar, sinn- und zwecklos oder grob unverhéltnisméssig ist. Das Selek-
tionsverfahren verfolgt den Zweck der Begrenzung von Studienanfangern im Studiengang Hu-
manmedizin und ist damit nicht sinnlos. Im Ubrigen wurde bereits dargelegt, dass grundsatzlich
davon ausgegangen werden kann, dass das Verfahren so ausgestaltet werden kann, dass den
Anforderungen der Verhéltnismassigkeit und des Gleichheitssatzes Rechnung getragen werden
konnen. Vor diesem Hintergrund ware das Willkirverbot nicht verletzt.

5. Gesetzliche Grundlage

94.  Staatliches Handeln muss auf einer generell-abstrakten Norm basieren.??* Das Bundes-
gericht hat wiederholt festgestellt, dass fur Zulassungsbeschrankungen eines Hochschulstudi-
ums eine formell-gesetzliche Grundlage nétig ist, welche zumindest in den Grundzugen die
Zulassungsbeschrankung normiert.?? Die Anforderung des Vorliegens einer formell-gesetzli-
chen Grundlage erklart sich damit, dass die durch die Zulassungsbeschrankung geschaffene
Einschrankung von grosser Bedeutung fiir die Teilhabe an staatlich begrenzten Gutern bzw.
Leistungen ist.

95. In den meisten kantonalen Gesetzen sowie im ETH-Gesetz wird die Eignung als aus-
schlaggebendes Kriterium fiir den Zulassungsentscheid vorgeschrieben. Der Exekutive wird
aber eine ndhere Regelung des Zulassungsverfahrens (berlassen. Da eine Korrelation zwi-
schen Maturanoten und Studienerfolg besteht, konnte vertreten werden, die Maturanoten der
Studienanwérter als ein dem Erfordernis der Eignung entsprechendes Kriterium zu werten.
Auch konnte in Bezug auf die Massgeblichkeit der Maturanote mit gewissen Varianten, welche
z.B. die Leistungen in den fur das Medizinstudium besonders relevanten Fachern besonders
gewichten, vertreten werden, dass damit letztlich auf die Eignung im Sinne der gesetzlichen

222 Oben N 59.

223 S. auch noch unten N 94 ff.

224 Siehe SCHINDLER, SG-Komm., Art. 5 BV N 32 ff.
225 Vgl.N 32, N62f.
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Grundlagen abgestellt wird. Insoweit mussten damit die kantonalen Gesetze und das ETH-Ge-
setz fur einen Ruckgriff auf die Maturitatsnoten im skizzierten Sinn nicht abgeandert werden.
Angesichts der gleichwohl bestehenden Unspezifizitdt der Matura und der wohl eher hohen
«Fehlerquote» dieser Methode (im Vergleich zum EMS), was die Feststellung der Eignung der
Bewerber angeht, durfte dies jedoch zumindest in Bezug auf zahlreiche Rechtsgrundlagen prob-
lematisch sein. Hinzu kommen die hohen Anforderungen an die formell-gesetzliche Grundlage
im Falle eines Numerus clausus.??® Im vorliegenden Zusammenhang kann hierzu allerdings
keine abschliessende Aussage getroffen werden; vielmehr missten die einschldgigen gesetzli-
chen Grundlagen — die von Kanton zu Kanton differieren — im Einzelnen analysiert werden.

96.  Jedenfalls ware aber der Erlass einer Verordnung durch die Exekutive notwendig, wel-
che — sollte sich erweisen, dass die formell-gesetzliche Grundlage fir einen Ruckgriff auf die
Maturanote nicht ausreicht (z.B. weil bereits in dieser auf einen eigentlichen Eignungstest Be-
zug genommen wird) — auch als Notverordnung ausgestaltet werden kénnte.??” Auf Verord-
nungsebene ware das alternative Auswahlverfahren vorzusehen, wobei diese Verordnung in
den verschiedenen Kantonen weitgehend parallel ausgestaltet sein musste.

Da fiir die Ausgestaltung der Beurteilung der Maturazeugnisse verschiedene Mdoglichkeiten denkbar sind und
diesen Entscheiden eine grosse Bedeutung zukommt, wére es zwar wiinschenswert, diese Auswahlkriterien in
Grundzigen in einem Gesetz im formellen Sinn festzuhalten. Das Bundesgericht befand aber in der Vergan-
genheit, dass praktische Hindernisse gegen eine genauere Regelung der Auswahlkriterien fiir die Zulassung im
Gesetz im formellen Sinn sprechen konnten.?? Im Ubrigen geht es vorliegend um eine Notsituation, wére doch
der Erlass formell-gesetzlicher Grundlagen nicht bis im Sommer méglich.

Jedenfalls dirfte sich die Ausgestaltung dieser gesetzlichen Grundlage als anspruchsvoll erweisen, dies
auch aufgrund der Komplexitat des Verfahrens und der notwendigen Gewichtungen der Maturanoten sowie
den mit letzterer einhergehenden Berechnungen. Diese mussten selbstverstandlich ebenfalls den hier erdrterten
verfassungsrechtlichen Anforderungen genuigen, und eine verfassungskonforme Ausgestaltung kénnte sich
durchaus als komplex darstellen. Immerhin wére aber zu erwarten, dass die mit entsprechenden Streitigkeiten
maoglicherweise bzw. wahrscheinlich befassten Gerichte den zustdndigen Organen angesichts der herrschenden
Notsituation einen eher weiten Gestaltungsspielraum einrdumen wirden, was freilich nichts daran &ndert, dass
die getroffenen Entscheidungen und Differenzierungen plausibel zu begriinden sind.

6. Fazit

97. Im Ergebnis ist somit festzuhalten, dass ein Rickgriff auf die Maturanoten zur Selek-
tion der Studienbewerber fiir das Medizinstudium a priori so ausgestaltet werden kdnnte, dass
den verfassungsrechtlichen Anforderungen entsprochen werden konnte, dies zumindest so-
weit es um einen einmaligen Rickgriff auf die Maturanoten aufgrund einer Notlage geht. Es
musste allerdings ein angemessener Berechnungsschlissel fir die inter- und innerkantonale

226 Hierzu bereits oben N 32 f., 62 f.
221 S. schon N 62 f., sowie unten N 101 ff.
228 BGE 103 1a 369 E. 7.d.dd) f.
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Vergleichbarkeit gefunden wirde und allenfalls wéren weitere Kriterien beizuziehen, um der
Chancengleichheit Rechnung zu tragen.

98.  Allerdings gilt dies nur, soweit die Durchfiihrung des EMS objektiv unmdglich ist.
Nur dann kann eine solche Massnahme als erforderlich und angemessen angesehen werden.
Auch vermag das offentliche Interesse an einem Alternativszenario das berechtigte Vertrauen
der Privaten nur zu Uberwiegen, wenn keine Durchfiihrung eines angepassten EMS mdglich
waére. Kostenargumente oder mogliche administrative Schwierigkeiten unterliegen dem héher
zu gewichtenden Vertrauensschutz des Einzelnen.

99.  Sollte auf die Maturanoten zurtickgegriffen werden, misste dies in einer gesetzlichen
Grundlage verankert werden. Dies kann auch in einer (Not-) Verordnung der Exekutive ge-
schehen. Die genaue Ausgestaltung dieser gesetzlichen Grundlage héngt auch von den beste-
henden Grundlagen in den Kantonen und im Bund ab, durfte sich aber in jedem Fall als an-
spruchsvoll und komplex erweisen.

100. Deutlich wird damit auch im Zusammenhang mit Szenario eines Rickgriffs auf die Ma-
turanoten, dass die Verfassung einen einzuhaltenden Rechtsrahmen vorgibt, welcher — auch
bei einer kurzfristigen Einfiihrung eines veranderten Zulassungsverfahrens — hohe Anforde-
rungen an Zulassungsbeschrankungen zum Hochschulstudium stellt.

IV. Zur «Absenkung» der materiell-rechtlichen Anforderungen in
einer Notsituation

101. Im vorliegenden Zusammenhang werden die vorgangig gepriften Szenarien (ein Los-
verfahren oder das Abstellen auf die Maturaergebnisse) nur deshalb in Erwégung gezogen, weil
aufgrund der ausserordentlichen Situation im Zuge der Pandemie eine «normale» Durchfiih-
rung des EMS mdglicherweise auf (grossere) Schwierigkeiten stossen kdnnte. VVor diesem Hin-
tergrund fragt es sich, ob die verfassungsrechtlichen Anforderungen an das Selektionsver-
fahren fur die Zulassung an universitdre Hochschulen aufgrund des Vorliegens einer Notsitu-
ation wie die derzeit herrschende Pandemie «abgesenkt» werden durften.

102. Ausgangspunkt fir die Beantwortung dieser Frage ist die Notwendigkeit einer gesetzli-
chen Grundlage fiir die Selektion.??® Die kantonalen Hochschulgesetze und das ETH-Gesetz
verleihen der Exekutive die Kompetenz, genauere Vorschriften fir das Zulassungsverfahren
festzulegen.?* In fast allen Hochschulgesetzen wird festgehalten, dass die Zulassung anhand

229 S.0.N32f,N62f.

230 Art. 29d Abs. 4 UniG Bern; Art. 16a Abs. 4 ETH-Gesetz; Art. 24 Abs. 3 Universititsgesetz Kanton Frei-
burg; § 14 UniG Ziirich; 8 13 Abs. 3 Grossratsbeschluss betreffend Staatsvertrag zwischen den Kantonen
Basel-Stadt und Basel-Landschaft tiber die gemeinsame Tragerschaft der Universitat Basel.
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der Eignung zu entscheiden ist.2** Zumindest soweit das Selektionsverfahren als Losverfahren
durchgefuhrt werden soll, mdglicherweise aber zumindest teilweise auch, falls auf das Ergebnis
der Matura abgestellt wird, musste damit an sich eine Grundlage im Gesetz im formellen Sinne
geschaffen werden. Die ordentlichen Kompetenzen der Exekutive reichen nicht aus, wenn in
der formell-gesetzlichen Grundlage klar spezifisch auf die Eignung der Studienanwarter fur das
entsprechende Studium abgestellt wird. Verordnungsrecht darf dem Gesetzesrecht nicht wider-
sprechen.??

103. In Notsituationen kann die Exekutive aber direkt auf die Verfassung gestutzte Mass-
nahmen ergreifen, was auch eine Notverordnungskompetenz umfasst. Auf Bundesebene fin-
det sich die entsprechende Regelung in Art. 185 Abs. 3 BV. Besteht eine eingetretene oder
unmittelbar drohende schwere Stérung der 6ffentlichen Ordnung oder der inneren oder dusseren
Sicherheit, kann der Bundesrat VVerordnungen oder Verfugungen erlassen. Der Bundesrat hat
in Folge der Pandemie durch das Coronavirus verschiedentlich davon bzw. von einer parallelen
Bestimmung im Epidemiegesetz Gebrauch gemacht.?®® In den meisten Kantonsverfassungen
finden sich vergleichbare Vorschriften.?3

104. Solche Notverordnungen durfen gemass der herrschenden Lehre gegen Gesetze im for-
mellen Sinn verstossen. Schliesslich ist es gerade der Zweck dieser Massnahmen, auf Situati-
onen zu reagieren, fur welche keine gesetzlichen Grundlagen vorliegen und in welchen das
Durchlaufen des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens aufgrund zeitlicher Dringlichkeit nicht
maglich ist.® Beim Riickgriff auf ein Losverfahren sowie ggf. auch einer Selektion aufgrund
der Maturaergebnisse, misste demnach eine entsprechende Notverordnung durch die Exeku-
tive erlassen werden.

231 Art. 29d UniG Bern; § 14 Abs. 4 UniG Zirich; Art. 16a Abs. 4 ETH-Gesetz. Gemass § 13 Grossratsbe-
schluss betreffend Staatsvertrag zwischen den Kantonen Basel-Stadt und Basel-Landschaft tber die ge-
meinsame Tragerschaft der Universitat Basel soll anhand der Eignung entscheidet werden; es kénnen
jedoch auch weitere Kriterien herangezogen werden. Gemass Art. 24 Abs. 3 Universitatsgesetz Kanton
Freiburg ist die Eignung zu berticksichtigen. Einzig im Kanton Tessin findet sich auf der Gesetzesstufe
kein Verweis auf die Eignung als Selektionskriterium (Art. 11 Legge sull’Universita della Svizzera itali-
ana, sulla scuola universitaria professionale della Svizzera italiana e sugli istituti di ricerca del 3 ottobre

1995).
232 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 8 N 2, § 46 N 2.
233 https://www.admin.ch/opc/search/?page=1&lang=de. S.0. N 1 ff. Von den durch den Bundesrat gestitzt

auf Art. 185 Abs. 3 BV erlassenen Verordnungen zu unterscheiden ist der Staatsnotstand. Der Staatsnot-
stand kann bei einer ausserordentlichen Lage, welche die Existenz der Schweiz als Staat oder das Uber-
leben der Bevolkerung gefahrdet, ausgerufen werden. In einem solchen Fall kénnten Bundesrat und Par-
lament von der Bundesverfassung abweichen. Jedoch missen die Massnahmen die Kerngehalte der
Grundrechte achten und verhaltnisméssig sein. TSCHANNEN, Staatsrecht, § 10 N 12; RECHSTEINER, Recht
in besonderen Lagen, 183, N 466; KUNzLI, BSK-BV, Art. 185 N 41; SAXER, SG-Komm., Art. 185 N 98,
jeweils m.w.N.

234 S. Art. 72 KV ZH, § 109 KV BS, Art. 28 Abs. 1 KV BE, Art. 117 KV FR; hierzu RECHSTEINER, Recht
in besonderen Lagen, 204, N 517 f.

235 SAXER, SG-Komm., Art. 185 N 103; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 46 N 26; KUNzLI, BSK-BV, 185 N 42
i.V.m. Art. 184 N 41 f.; a.M. BIAGGINI, OFK-BV, Art. 185 N 10c.

43



105. Sowohl das Bundesgericht als auch die herrschende Lehre gehen aber davon aus, dass
eine Notverordnung nicht von den materiell-rechtlichen Vorgaben der Verfassung abwei-
chen darf.?3® So miissen die in Notverordnungen vorgesehenen Massnahmen im 6ffentlichen
Interesse liegen und haben verhéltnismassig zu sein (und damit sicherlich notwendig in ortli-
cher, personlicher und sachlicher Hinsicht).2®” Auch die Rechtsgleichheit sowie Treu und Glau-
ben sind einzuhalten.?® Dies ist wohl auch vor dem Hintergrund zu sehen, dass es beim Not-
verordnungsrecht letztlich darum geht, sehr rasch auf eine dringliche Notsituation reagieren zu
kdnnen. Diesem Anliegen wird in verfahrensrechtlicher und damit formell-gesetzlicher Hin-
sicht dadurch Rechnung getragen, dass die Exekutive — statt der Legislative — ausnahmsweise
(und grundsatzlich zeitlich befristet) tatig werden darf, wie in den betreffenden verfassungs-
rechtlichen Bestimmungen vorgesehen. Aber auch eine Notsituation andert nichts daran, dass
die materiell-rechtlichen VVorgaben der Verfassung zu beachten sind.

106. Der Anforderung, sich an die verfassungsrechtlichen VVorgaben zu halten, haben auch
die kantonalen Exekutiven nachzukommen. Treffen sie Notverordnungen, die Bundesrecht
(Grundrechte und rechtstaatliche Garantien) betreffen, haben sie zudem den Grundsatz des Vor-
rangs des Bundesrechts nach Art. 49 Abs. 1 BV einzuhalten.?

107. Fir das Selektionsverfahren der VVergabe von Studienplétzen fur Medizin bedeutet dies,
dass auch das Ersatzverfahren — auch wenn es mit einer Notverordnung umgesetzt wird — mit
den verfassungsrechtlichen VVorgaben im Einklang stehen muss. Eine eigentliche «Absenkung»
der hier in Frage stehenden materiell-rechtlichen Anforderungen der Verfassung kommt so-
mit nicht in Betracht. Da ein Losverfahren — wie gezeigt — verschiedenen verfassungsrechtli-
chen Vorgaben (Verhaltnismassigkeitsprinzip, Rechtsgleichheit und Willkirverbot) nicht
Rechnung tréagt, diirfte es auch nicht Uber eine Notverordnung vorgesehen werden. Soweit ein
Abstellen auf die Maturaergebnisse ermdglicht werden soll, ware den skizzierten Anforderun-
gen Rechnung zu tragen.?*® Etwas anderes wiirde nur dann gelten, wenn es objektiv unmaglich
ware, die einschldagigen verfassungsrechtlichen Anforderungen zu beachten, so dass letztlich
ein Staatsnotstand anzunehmen ware.?*! Hiervon kann aber trotz der schwierigen Situation
keine Rede sein.

Die sich in diesem Zusammenhang mdglicherweise stellende Frage, was gelten wiirde, falls es objektiv kein
anderes mogliches Verfahren als ein Losverfahren fiir die Selektion gabe (eine Annahme, fir welche im Ubri-
gen wenig spricht), ist nicht im Zusammenhang mit einer «Absenkung» von verfassungsrechtlichen Standards

236 BGE 122 IV 258 E. 2.a; BGE 123 IV 29 E. 3a; RECHSTEINER, Recht in besonderen Lagen, 181, N 463.

287 Zum Bundesrecht RECHSTEINER, Recht in besonderen Lagen, 175, N 445; BIAGGINI, OFK-BV, Art. Art.
185 N 10; KUNzLI, BKS-BV, Art. 185 N 34.

238 SAXER, SG-Komm., Art. 185 BV N 99.

239 HUSMANN, in: Foderalismus, 271 (275 f.); TSCHANNEN, Staatsrecht, 8 8 N 18. S. in Bezug auf Abwei-
chungen von der Kantonsverfassung RECHSTEINER, Recht in besonderen Lagen, 208, N 572.

240 N 67 ff.

241 S. die Nachweise in Fn. 234.
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in Notsituationen, sondern bereits mit Blick auf die materiell-rechtlichen VVorgaben der Verfassung relevant.
Denn diesfalls kénnte mdglicherweise vertreten werden, dass diese gerade nicht verletzt waren.
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§ 4 Zusammenfassung und Fazit

108.

Die wesentlichen Ergebnisse der Untersuchung kénnen wie folgt zusammengefasst

werden:

46

Nach standiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung besteht tiber die Grundschule hin-
ausgehend kein grundrechtlicher, direkt anwendbarer Anspruch auf ein Recht auf
Bildung.

Staatliches Handeln hat jedoch stets die VVorgaben von Art. 5 BV einzuhalten. Art. 8
und 9 BV kommen als rechtstaatliche Garantien ebenfalls immer zur Anwendung. In
unserem Zusammenhang sind die Grundsatze der Verhaltnismassigkeit und der Rechts-
gleichheit sowie das Willkirverbot von besonderer Bedeutung.

Eine Selektion der Studienbewerber fir das Medizinstudium durch ein Losverfahren —
auch wenn dieses innerkantonal in Abh&ngigkeit von der EMS-Erfolgsquote der ver-
gangenen Jahre erfolgt — dlrfte den verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht
entsprechen: Aufgrund des mit einem solchen Verfahren einhergehenden «Zufallprin-
zips» verstiesse es gegen die Grundsétze der Verhéaltnismassigkeit und der Gleichbe-
handlung (ist doch kein sachlicher Grund fur das Abstellen auf den Losentscheid im
Hinblick auf die Zulassung zum Medizinstudium erkennbar); auch waére ein solches
Verfahren als willkirlich einzustufen.

Ein Abstellen auf die kantonalen EMS-Erfolgsquoten in Verbindung mit den Ma-
turaergebnissen zur Selektion der Studienbewerber flr das Medizinstudium kénnte a
priori so ausgestaltet werden, dass den verfassungsrechtlichen Anforderungen ent-
sprochen werden konnte, dies zumindest soweit es um einen einmaligen Rickgriff auf
die Maturanoten aufgrund einer Notlage geht. Es musste allerdings ein angemessener
Berechnungsschliissel fir die inter- und innerkantonale Vergleichbarkeit gefunden
wirde, und allenfalls wéren weitere Kriterien beizuziehen, um der Chancengleichheit
Rechnung zu tragen. Das Abstellen auf die Maturaergebnisse sollte im Lichte des
Grundsatzes der Verhaltnisméssigkeit allerdings nur dann erfolgen, wenn der EMS
nicht (rechtzeitig) durchgefihrt werden kann. Sollte auf die Maturanoten zuriickge-
griffen werden, misste dies in einer gesetzlichen Grundlage (unter Einschluss einer
(Not-) Verordnung der Exekutive) verankert werden.

Zugangsbeschrénkungen fiir das Hochschulstudium sind zumindest in den Grundziigen
in einem Gesetz im formellen Sinn zu regeln. Mit einer Notverordnung konnte die
Exekutive zwar davon abweichen, musste dabei aber zwingend die verfassungsrecht-
lichen Vorgaben einhalten.



109. Deutlich werden damit die verfassungsrechtlichen Schranken auch in Notsituationen.
Letztlich ist fir die Beurteilung der (Un-)Zulassigkeit eines Losverfahrens entscheidend, dass
auch unter den Bedingungen der aktuellen Notlage abgesehen von einem Losverfahren a priori
verschiedene andere Varianten — die auch auf die Eignung zum Studium Bezug nehmen — fur
die Selektion zum Medizinstudium in Betracht kommen. Méglicherweise waren diese teilweise
im Hinblick auf die Verlasslichkeit der Beurteilung der Geeignetheit der Studienanwérter we-
niger effektiv als der normalerweise zum Zuge kommende EMS, so dass ggf. gewisse Abstriche
in Kauf zu nehmen waren (wie im Falle des Ruckgriffs auf Maturanoten). Auch kénnten die in
Betracht kommenden Alternativen hohe Kosten und einen beachtlichen Organisationsaufwand
mit sich bringen, was aber nichts daran &ndert, dass die rechtsstaatlichen VVorgaben einzuhalten
sind.

Deutlich wird damit auch, dass die vorliegende Untersuchung keine Rickschllsse darauf erlaubt, ob ein Los-
verfahren in einer Konstellation, in welcher eine objektive Unmdglichkeit des Riickgriffs auf andere Kriterien
gegeben ist, moglicherweise doch verfassungsrechtlich zuldssig sein kénnte. VVon der Analyse dieser Situation
wurde vorliegend abgesehen, erscheint es doch unplausibel, dass keine anderen Varianten durchfihrbar sind.
Insbesondere die Heranziehung der Maturanoten erscheint jedenfalls ein milderes Mittel.

110. Schliesslich lassen die Ausfiihrungen auch erkennen, dass auf der Grundlage des Stan-
des der Forschung die Durchfiihrung des EMS in jedem Fall auch aus rechtlicher Sicht nicht
nur vorzugswurdig ist, sondern andere in Betracht kommende L&sungen — wie insbesondere
der Ruckgriff auf die Maturanoten — nur dann zum Zuge kommen sollten, wenn die rechtzeitige
Durchfiihrung des EMS nicht mdglich ist. Die hier einschlagigen verfassungsrechtlichen Vor-
gaben implizieren somit — trotz aller Gestaltungsspielrdume des Gesetzgebers — enge Leitplan-
ken, soweit es um die Teilhabe an staatlichen Leistungen geht, welche — wie der Zugang zu
einem Hochschulstudium — in engem Zusammenhang mit der Verwirklichung zentraler Per-
sonlichkeitsrechte stehen. Die Beachtung dieser zentralen rechtsstaatlichen Grundsatze ist
in einem Verfassungsstaat auch in Notsituationen sicherzustellen, auch wenn dies fur alle Be-
teiligten vor gewisse Herausforderungen mit sich bringt.
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