Doping-Kontrollen im Staatsexamen?

Uber leistungssteigernde Substanzen und Chancengleichheit in Priifungen™®

Von Wiss. Mitarbeiter Jan Christoph Bublitz, Hamburg

Der Gebrauch unerlaubter leistungssteigernder Substanzen im
Hochleistungssport ist ein leidiges und nur allzu bekanntes
Phinomen. Schenkt man medialen und anekdotischen Berich-
ten aus jiingerer Zeit Glauben, breitet sich der Gebrauch von
leistungssteigernden Mitteln auch im Berufsleben und an
Universititen aus.' Erhofftes Ziel ist die Steigerung geistiger
Fahigkeiten wie des Konzentrationsvermogens, der Vigilanz
oder der Gedichtnisleistung. Die DAK taxiert in ihrem Ge-
sundheitsreport 2009 die Zahl der Berufstitigen, die aus
nicht-krankheitsbedingten Griinden am Arbeitsplatz zu Me-
dikamenten greift, auf 540.000 bis zwei Millionen (2-5%
aller Erwerbstitigen).” Die Techniker Krankenkasse stellt
eine merklich erhohte Verschreibungszahl von Psychophar-
maka an Studierende fest.’ In den USA hitten, je nach Studie,
zwischen 3-10% der Studierenden bereits einmal verschrei-
bungspflichtige Medikamente zur Verbesserung kognitiver
Fihigkeiten eingenommen.*

Aus Deutschland gibt es noch keine représentativen Erhe-
bungen. Ein vorldufiges Ergebnis einer Studie der Universitit
Mainz besagt, dass drei Prozent der erwachsenen Schiiler
schon einmal Medikamente gezielt zur Steigerung ihrer geis-
tigen Fihigkeiten eingesetzt hitten. Eine Umfrage unter den
Landesjustizpriifungsimtern ergab, dass sie sich bisher nicht
mit Dopingfillen in Staatsexamina befassen mussten.” Soweit
ersichtlich gilt dies auch fiir die Gerichte. Nachweise eines
bisweilen von den Medien suggerierten Trends zum Doping
unter Studierenden gibt es also nicht. Indizien fiir einen nicht
nur seltenen Gebrauch und ein hohes Interesse an geeigneten
Stoffen unter Studierenden hingegen schon. Nicht zuletzt die
vielen Berichte von Anwendern in den Medien und im Inter-
net, zum Teil gepaart mit Erfahrungsaustausch iiber Beschaf-
fung, Anwendung und Wirkung einzelner Substanzen, geben
Anlass fiir eine offene Diskussion iiber das Thema. Dabei
sollte eines vorweg betont werden: Durch den moglicherwei-
se von vielen Studierenden empfundenen Konkurrenz- und

* Diese Arbeit entstand im Rahmen eines vom BMBF gefor-
derten und an der Europidischen Akademie Bad Neuenahr-
Ahrweiler durchgefiihrten Projektes tiiber ,,Potentiale und
Risiken des pharmazeutischen Enhancements psychischer
Eigenschaften. Fiir Anregung und Kritik sei den Projektteil-
nehmern, insbesondere Reinhard Merkel, gedankt.

"' Vgl. SZ v. 11.12.2008, S. 16; SZ-Magazin v. 15.2.2008,
S. 14; SZ v. 6.6.2009, S. 12; Der Spiegel 44/2009, S. 46;
NZZ v. 13.4. 2008, S. 91.

? DAK Gesundheitsreport 2009 mit dem Schwerpunktthema
,Doping am Arbeitsplatz*,
dak.de/content/filesopen/Gesundheitsreport _2009.pdf.

? TK Gesundheitssurvey — Gesund Studieren, Hamburg 2007.
* Teter/McCabe u.a., Journal of Pharmacotherapy 26 (2006),
1501; Prudhomme/Becker-Bleas/Grace-Bishop, Journal of
American College Health 54 (2006), 261; ein Uberblick iiber
diese und weitere Studien bei Racine/Forlini, Neuroethics
2010, 1.

> Vom Verf. 2009 durchgefiihrt.

Leistungsdruck besteht durch eine o6ffentliche Diskussion
iiber mind doping die nicht unberechtigte Gefahr einer sich
selbst erfiillenden Prophezeiung. Dass das, was anscheinend
viele tun, vielleicht auch ein probates Mittel fiir einen selbst
ist, mag ein nahe liegender, aber nicht unbedingt ein weiser
Schluss zu sein. Das Problem sollte daher nicht herauf be-
schworen, aber auch nicht sehenden Auges verdriangt werden.
Zudem sollte die Verbreitung solcher Praktiken empirisch
untersucht werden.

Der Umgang mit neuen Moglichkeiten zur Veridnderung
psychischer Eigenschaften bedarf einer gesamtgesellschaftli-
chen Debatte, die international unter dem Stichwort cognitive
bzw. Neuro-Enhancement (die Steigerung oder Verbesserung
kognitiver Fihigkeiten) gefiihrt wird.® Eine Reihe prominen-
ter Wissenschaftler aus den USA forderte anlisslich einer
Studie des renommierten Wissenschaftsmagazins Nature, bei
der sich rund ein Viertel der (iiberwiegend akademischen)
Leserschaft zur Einnahme von Enhancements bekannte, de-
ren Freigabe.7 Andere, etwa die US-amerikanische Bioethik-
komission und der ihr angehorige Philosoph Michael Sandel,
lehnen ihre Nutzung recht kategorisch ab. Pharmazeutische
Verdnderungen des So-Seins seien ein Affront gegen die
,,Gabe des Lebens*.®

Deutsche Wissenschaftler plddierten in einem Memoran-
dum fiir einen offenen, aber keinesfalls unkritischen Umgang
mit derartigen Pharmaka: Viele der intuitiven Einwinde
gegen eine pharmakologische Unterstiitzung der Psyche seien
wenig stichhaltig. Enhancement sei die Fortsetzung eines
zum Menschen gehorenden geistigen Optimierungsstrebens
mit anderen Mitteln. In einem liberalen Staat habe der Ein-
zelne ein Recht auf mentale Selbstbestimmung, das bei ver-
tretbaren Nebenwirkungen auch die Steigerung kognitiver

® Der Begriff Neuro-Enhancement umfasst, anders als das
cognitive Enhancement, auch emotionale Zustinde. Mono-
graphien aus dem deutschsprachigen Raum: Gesang, Die
Perfektionierung des Menschen (Grundthemen Philosophie),
2007; Schone-Seifert/Talbot/Ach/Opolka/Davina, Neuroen-
hancement: Ethik vor neuen Herausforderungen, 2009; dies.,
Enhancement: Die ethische Debatte, 2009; Auf dem Hovel,
Pillen fiir den besseren Menschen, 2008; ferner: Merkel/Boer/
Fegert/Galert/Hartmann/Nuttin/Rosahl, Intervening in the
Brain — Changing Psyche and Society, 2007; sowie der Be-
richt des Technikfolgen-Ausschusses des Bundestages iiber
pharmakologische Leistungssteigerungen (Mai 2010) und die
Studie im Auftrag des Europidischen Parlaments Coenen/
Schuijff/Smits, Human Enhancement STOA, 2009.

7 Maher, Nature 452 (2008), 674; Greely/Gazzaniga/Farah
u.a., Nature 456 (2008), 702.

¥ President’s Council on Bioethics Beyond Therapy, Wa-
shington 2003,
http://bioethics.georgetown.edu/pcbe/reports/beyondtherapy;
Sandel, Pladoyer gegen die Perfektion: Ethik im Zeitalter der
genetischen Technik, 2008.
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Fihigkeiten auf pharmazeutischem Wege umfasse.” Jeden-
falls herrscht iiber die mit Biotechnologien verbundenen
ethischen, philosophischen und sozialen Fragen grofler Be-
darf an Diskussionen, in die sich, wie Susanne Beck fordert,
die Rechtswissenschaft verstirkt einzubringen habe. Rein-
hard Merkel schlagt angesichts neuer Technologien fiir Ge-
hirneingriffe gar die Einfithrung eines Straftatbestandes zum
Schutz der mentalen Selbstbestimmung vor. '

Die Universititen und das Priifungswesen werden im
Umgang mit diesen Moglichkeiten einen eigenen Weg finden
miissen. Der Ethiker Stephan Schleim fordert etwa fiir Institu-
tionen, in denen geistige Leistungsfihigkeit eine bedeutende
Rolle spielt, einen Ethikcode des fairen Umgangs, der den
Einsatz von Enhancements (weitgehend) ausschlieft.!' Im
Folgenden sollen die normativen Rahmenbedingungen fiir
den Umgang mit leistungssteigernden Substanzen im univer-
sitiren Wettbewerb untersucht werden. Brauchen wir die
bereits vereinzelt geforderten Doping-Kontrollen im Staats-
examen?'?

I. Ist die Verbesserung der kognitiven Leistungsfihigkeit
moglich?

Zunichst zur empirischen Frage: Inwieweit ist die Steigerung
oder Verbesserung mentaler Fahigkeiten auf pharmakologi-
schem Wege derzeit moglich?

Tagtdglich und seit jeher beeinflussen Menschen ihre
kognitiven Fihigkeiten durch die Einnahme von Substanzen
wie Kaffee, Tee, Zucker, Schokolade, Ginkgo, Nikotin oder
hirngerechter Erndhrung und Nahrungserginzungsmitteln
(smart foods). Sie alle fithren zu Verdnderungen der Hirnak-
tivitdt. Die Steigerung mentaler Fihigkeiten durch diese Stof-
fe ist in unserer Gesellschaft weitgehend akzeptiert, auch
wenn nicht alle von ihnen gesundheitlich unbedenklich sind.
Die gegenwirtig als Mittel zum mind doping gehandelten
Substanzen unterscheiden sich von den eben genannten nicht
grundlegend, sondern nur in ihrer vermeintlichen Effektivitit
— deren Kehrseite hohere Nebenwirkungen darstellen konn-
ten. Bei den mind doping-Priparaten handelt es sich um Me-
dikamente, die zur Behandlung von Krankheiten bereits er-
folgreich eingesetzt werden, etwa zur Forderung der Auf-
merksamkeit bei Menschen mit einer Aufmerksamkeits- oder
Hyperaktivititsstorung (AD[H]S), zur Steigerung der Ge-
déchtnisleistung bei altersbedingter Schwichung (neuerdings
als Krankheit anerkannt, sog. mild cognitive impairment)
oder bei degenerativen Erkrankungen wie Alzheimer. Was

° Galert/Bublitz/Merkel u.a., Gehirn & Geist 11/2009, 40,
www.gehirn-geist.de/memorandum.

10 Beck, MedR 2006, 95; Merkel, ZStW 121 (2009), 919, vgl.
auch Eberbach, MedR 2008, 325.

1 Schleim, in: Fink/Rosenzweig (Hrsg.), Kiinstliche Sinne,
gedoptes Gehirn, 2010, S. 179-209.

" Die British Academy of Medical Science legt dem Gesetz-
geber ein Verbot an Universititen nahe, Horn u.a., Brain
Science, Addiction and Drugs, 2008, 165 f.; ebenso: Cakic,
Journal of Medical Ethics 35 (2009), 611.; vgl.: Schleim
(Fn. 11), passim.

dort hilft, konne auch bei Gesunden wirksam sein, so die
Ausgangsiiberlegung der Enhancementforschung.

Die erniichternde Nachricht fiir diejenigen, die sich eine
Steigerung ihrer mentalen Fitness erhoffen, lautet: Die Wirk-
samkeit solcher Medikamente bei der Einnahme durch Ge-
sunde ist bislang wissenschaftlich nicht belegt. Es gibt weder
Nachweise fiir eine Stimmungssteigerung durch Antidepres-
siva bei Nicht-depressiven,13 noch fiir eine verbesserte Ge-
déchtnisleistung durch Anti-Dementiva und nur wenige fiir
eine erhohte Konzentrationsfdahigkeit durch Stimulantien.
Einzig die Kompensation der durch Schlafmangel verursach-
ten kognitiven Defizite ist gesichert, weswegen sich das ent-
sprechende Pharmakon einer wachsenden Beliebtheit unter
den Leistungstriigern einer 24/7 Arbeitswelt und beim Militér
erfreut.'

Doch heifit dies nicht, dass die Substanzen allesamt wir-
kungslos wéren. Der Grund fiir die fehlenden Nachweise liegt
in den nicht vorhandenen empirischen Untersuchungen iiber
Wirkungen bei Gesunden."> Da die Studiendesigns fast aus-
nahmslos auf die Messung bei Kranken ausgelegt sind, lassen
sich Berichte von Konsumenten iiber teilweise drastische,
positive Veridnderungen wissenschaftlich derzeit nicht verifi-
zieren. Auch gibt es Hinweise, dass einige Stimulantien zur
Selbstiiberschidtzung der eigenen Fihigkeiten fithren konnen.
Dennoch erscheint es unwahrscheinlich, dass sdmtliche Be-
richte iiber positive Selbstversuche auf Selbsttduschungen
zuriickzufiihren sind. Eines zumindest ist sicher: (Diese)
Psychopharmaka werden kein Wissen vermitteln konnen.
Wer die Zusammenhénge des Rechts nicht versteht, dem wird
auch keine Pille helfen.

Aus diesen Befunden ergibt sich jedoch keineswegs der
bisweilen erhobene Einwand, dass die Frage nach einer Re-
gulierung des Umgangs mit solchen Substanzen obsolet sei.'®
Geistige Leistungsfahigkeit beruht auf korperlichen, hirnphy-
siologischen Grundlagen; wer sich besser konzentrieren kann,
iiber ein besseres Arbeits- oder Langzeitgedichtnis verfiigt,
oder statt priifungsbedingter Angst eine positive emotionale
Einstellung hat, besitzt in Priifungen einen deutlichen Vor-
teil.'"” Viele Wissenschaftler gehen davon aus, dass es prinzi-
piell moglich sei, mentale Fihigkeiten auch mit effektiveren
Mitteln als etwa Koffein zu steigern. Hinzukommt, dass
Wirksamkeitsstudien unter Laborbedingungen stattfinden, die

13 Siehe die systematische Auswertung von Repantis/Heuser
u.a., Antidepressants for Neuroenhancement in Healthy Indi-
viduals, 2009, S. 139-174.

' Repantis/Heuser u.a., Methylphenidate or Modafinil for
Neuroenhancement in Healthy Individuals: a Systematic
Review, Journal of Pharmacological Research 2010 (im Er-
scheinen).

'S Galert/Bublitz/Merkel u.a (Fn. 9), 45; Repantis/Heuser u.a.
(Fn. 13), S. 143 f.

' Weber, SZ v. 9.10.09, S. 16.

" In Studienfichern wie Sport ist die Moglichkeit des Do-
pings selbstredend. Bei musikalischen Priifungen konnten die
unter Konzertmusikern weit verbreiteten Betablocker die
Nervositit reduzieren. Bis zu 60% der Solospieler wiirden
Betablocker nutzen, so: Langhammer, taz v. 3.11.2009.

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com
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sich von realen Priifungs- und Vorbereitungssituationen deut-
lich unterscheiden. Selbst wenn sich leistungssteigernde
Wirkungen bei einer fiinfstiindigen Examensklausur nur
leicht bemerkbar machten, konnte das bei korperlich schlau-
chenden und geistig ermattenden Priifungswochen mit bis zu
zehn mehrstiindigen Klausuren im zwei Tage Takt bei juristi-
schen Staatsexamina ganz anders sein. Erst recht bei einer
mehrwochigen Hausarbeit. Die Moglichkeit des Dopings bei
rein kognitiven Tétigkeiten hat etwa den deutschen Schach-
verbund dazu veranlasst, eine Anti-Doping-Ordnung zu ver-
abschieden und bei Wettkdmpfen Kontrollen durchzufiih-
ren."® Dennoch sind weitere empirische Studien zur Erfor-
schung positiver wie negativer Wirkungen notwendig. Es ist
unwahrscheinlich, dass sich das Problem des mind doping
mangels Wirksamkeit als Scheinproblem erweisen wird. Eine
andere Frage ist, ob Steigerungen bei einem vertretbaren Maf3
von Nebenwirkungen moglich sind — daran bestehen unter
Neurowissenschaftlern Zweifel. Grundlage der folgenden
Erorterung ist die Annahme, Enhancement-Préparate fiihrten
zu einer nicht unbedeutenden, sich im Ergebnis ausdriicken-
den Steigerung der kognitiven Leistungsfahigkeit.

II. Ist mind doping mit Sport-Doping vergleichbar?

Der Begriff Doping konnte eine Parallele zum Sport nahe
legen. Allerdings soll der Ausdruck hier allein aus sprachli-
chen Griinden verwendet werden, der ,dopende* oder ,.ge-
dopte* Priifling ist deutlich eleganter als der ,,zu leistungs-
steigernden Mitteln Greifende* oder dhnliches. Keineswegs
soll damit die mit dem Sportdoping verbundene pejorative
Bewertung verbunden sein. Wire diese aber nicht inhaltlich
gerechtfertigt? Warum sollte ein im Sport verbotenes und mit
groBem Aufwand verfolgtes Handeln nicht auch in anderen
Bereichen verwerflich sein?"’

Auf dieses in der ethischen Debatte regelmiflig wieder-
kehrende Argument eine vielleicht triviale, aber dennoch
zentrale Antwort:*® Doping im Sport ist vor allem Sport-
,Betrug®. Der dopende Sportler verstot gegen bestehende
Regeln mit dem Ziel, einen Wettbewerbsvorteil zu erlangen,
der erst durch die Beachtung des Verbotes durch die anderen
Wettbewerber ermoglicht wird. Sportdoping ist das Erlangen
eines unerlaubten Vorteils. Ohne eine entsprechende Verein-
barung und ohne betriigerischen Charakter ist die Steigerung
des korperlichen oder geistigen Leistungsvermogens hinge-
gen alles andere als verwerflich. Die Steigerung geistiger
Krifte ist das erklérte Ziel von Erziehung, Schulen, Universi-
tiaten, Weiterbildungen und einer Unmenge von Aktivititen
wie Sudoku und Gehirnjogging. In der Regel genie3en derar-
tige Bemiithungen hohes gesellschaftliches Ansehen — ver-
werflich sind sie jedenfalls nicht.

'8 Anti-Doping Ordnung des DSB, www.schachbund.de.

" Siehe dazu die Darstellungen bei Merkel/Boer/Fegert/
Galert/Hartmann/Nuttin/Rosahl (Fn. 6), S. 348 {f.; Pawlenka,
in: Hallich/Kaminsky (Hrsg.), Festschrift fiir Dieter Birnba-
cher, 2006, S. 119 (141); Birnbacher, Natiirlichkeit, 2006,
S. 119 ff.

2 Siehe nur Schleim (Fn. 11), S. 192 f.

Doch konnten sich nicht die Griinde fiir das Dopingverbot
im Sport auch auf andere gesellschaftliche Bereiche iibertra-
gen lassen? Dazu miissten die mit dem Dopingverbot verfolg-
ten Ziele vergleichbar sein. Der erkldrte Grundgedanke von
Dopingverboten im Sport ist die ,,Erhaltung der wahren Wer-
te des Sportes” und der Schutz des Sportsgeists (spirits of
sports) in all seinen Facetten.”' Sportlicher Wettkampf soll
fair sein, gleichzeitig soll ihm ein Moment des Spektakels
innewohnen; er soll Zuschauer begeistern und ihnen in den
Sportlern Vorbilder liefern. Daraus ergeben sich viele Eigen-
arten des Sports, von denen hier nur drei erwihnt seien:

Erstens ist eine sportliche Leistung prozessorientiert. Es
geht weniger um das Erreichen eines bestimmten Ziels (einen
Ball in ein Tor zu befordern oder eine bestimmte Strecke
zuriicklegen), sondern um das Erreichen des Ziels in einer
bestimmten Weise (nur mit dem Fuf}, tiber Hiirden sprin-
gend). Der Weg ist mit dem Ziel untrennbar verbunden, und
die Beschrinkungen der Mittel durch (Sport-)Regeln, ist eine
~willkiirliche Auferlegung kiinstlicher Hindernisse*.?> Der
Wert einer sportlichen Leistung ergibt sich nur durch die
Einhaltung der Rahmenbedingungen, werden sie umgangen
(etwa durch die von Maradona gefiihrte ,,Hand Gottes*), ist
sie wertlos. Zweitens ist im Sport der Wettbewerb Selbst-
zweck. Um ihn zu ermdglichen und zu férdern werden etwa
Wettbewerber in leistungsbezogene Klassen eingeteilt (Mén-
ner kdmpfen nicht gegen Frauen, Schwer- nicht gegen
Leichtgewichte). Drittens ist der Sport tief mit einem Ideal
der Natiirlichkeit verbunden, wie in den Abgrenzungsbemii-
hungen von kiinstlicher und natiirlicher Leistungssteigerung
im Rahmen des Dopings ersichtlich wird.”* Verfiigt ein Ath-

*! 'So der Welt Anti Doping Code, S. 7, www.nada-

bonn.de/downloads/regelwerke Ob das Sportethos ein straf-
rechtlich schiitzenswertes Rechtsgut darstellt, wird kontro-
vers diskutiert, vgl. ablehnend: Freund, in Joecks/Miebach
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 2,
2007, § 6a AMG Rn. 5; Steiner, NJW 1991, 2729 (2734);
befiirwortend z.B. Cherkeh/Momsen, NJW 2001, 1745. Zur
verfehlten Ansicht, dass ein Dopingverbot die Gesundheit des
dopenden Sportlers (vor ihm selbst) schiitzt Freund (a.a.0.),
§ 6a AMG Rn. 2 ff.: Eine solche Sicht ,,verstrickt [...] sich in
Widerspriiche zu der allgemein anerkannten Aussage, selbst-
gefdhrdende bzw. -verletzende Verhaltensweisen konnten
nach geltendem Strafrecht im Hinblick auf die Bindung an
die Verfassung nicht sanktionierbar sein.” So verstanden
wire ein strafbewehrtes Dopingverbot ein ,,Fremdkorper® im
geltenden Strafrecht. Zum Schutzzweck der Gesundheit der
nicht dopenden Konkurrenten sogleich.

22 pawlenka (Fn. 19), S. 127 ff.

> Die Bedeutung der Vorstellung von Natiirlichkeit im Sport
sowie die daraus folgenden Probleme zeigen sich derzeit
eindrucksvoll am Fall der Liuferin Semenya. Nach Gewinn
der olympischen Goldmedaille kamen Zweifel an ihrem Ge-
schlecht und damit die Frage auf, wonach sich das Ge-
schlecht im Sinne des Sportes bestimmt. Mangels naturalisti-
scher Kriterien zur Einordnung in das entweder/oder der
Geschlechter diirfte die Antwort des Sportes daran orientiert
sein, einen (fiir den Zuschauer), interessanten Wettbewerb
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let iiber ein hohes Leistungsvermogen aufgrund einer natur-
gegebenen korperlichen Konstitution, etwa eines hohen An-
teils weiler Blutkorperchen wegen einer genetischen Beson-
derheit, wird seine Leistung bewundert. Als unfair hingegen
wird angesehen, wenn exakt dieselbe korperliche Konstituti-
on qua technischen Eingriffs hergestellt wird, obwohl da-
durch die natiirliche Lotterie genetischer Dispositionen aus-
geglichen und Chancengleichheit im strengeren Sinn herge-
stellt wiirde.

Anhand dieser Beispiele lassen sich die Unterschiede
zwischen der Welt des Sports und dem echten Leben illustrie-
ren. Die Bewunderung des Natiirlichen bei Ablehnung alles
Kiinstlichen begegnet schon begrifflichen Schwierigkeiten
(was ist natiirlich?) und diirfte auf den heutigen Sport faktisch
kaum zutreffen (was wiirde ein Olympionike der ersten Stun-
de iiber den heutigen Hochleistungs- und Hochtechnologie-
Sport denken?). Gewiss bietet sie keine Grundlage fiir eine
allgemein verbindliche (und rechtlich sanktionierbare) Natur-
belassenheit des modernen gesellschaftlichen Lebens. Die
positive Wertschitzung genetischer Unterschiede (und ein
Verbot ihres technologischen Ausgleichs) widersprechen
zumindest prima facie gingigen Gleichheits- und Gerechtig-
keitsidealen. Der Wert der Natiirlichkeit kann keine tiber den
Sport hinausgehende Verbindlichkeit beanspruchen.

Auch ist die Prozessorientiertheit sportlicher Leistungen
anderen gesellschaftlichen Bereichen fremd. Héaufig kommt
es allein auf das Ergebnis an, und nicht darauf, ob es unter
unzweckmiBigen Bedingungen erreicht wurde.”* Der Wert
etwa einer schriftstellerischen, kiinstlerischen oder wissen-
schaftlichen Leistung besteht weitgehend unabhingig von
ihren Entstehungsbedingungen — angesichts des Einflusses
von Aufputschmitteln, Alkohol und anderen Drogen diirften
ansonsten viele musikalische und literarische Leistungen in
ihrem Wert zu relativieren sein.” Die Bewerbung um einen
Job oder das Ablegen von universitdren Priifungen sind kein
Kampf, kein Spektakel; ihr Wettbewerbscharakter ist rein
kontingenter Natur — sicherlich kein Selbstzweck, der durch
besondere Maflnahmen geftrdert werden soll. Ob, und zu

herzustellen. Je stirker sich Semenyas Leistungen von denen
anderer Frauen unterscheidet, desto eher wird der Sport ge-
neigt sein, sie nicht als Frau anzusehen. Ein solches Dilemma
ist nur vor dem Hintergrund der sporteigenen Wettkampf-
ideale vorstellbar, vgl. Tolmein, Jungle World, v. 14.01.2010.
2% Merkel unterscheidet instruktiv zwischen der output-
related* und ,.engagement-related appreciation” von Leistun-
gen. Wihrend im Sport personlicher Einsatz und der Weg
zdhle, gehe es in anderen Bereichen allein um das Ergebnis.
Kunstwerke wiirden eine Zwischenstellung einnehmen,
Merkel/Boer/Fegert/Galert/Hartmann/Nuttin/Rosahl (Fn. 6),
S. 350 ff.

» Man denke an sich zur Einnahme von Aufputschmitteln
oder kreativititssteigernden Mitteln bekennende GréBen der
Geistesgeschichte wie S. Freud, J. P. Sartre oder W. Benja-
min und an die gewiss nicht unbeachtliche Anzahl moderner
Musiker und Kiinstler. Zur Kulturgeschichte und Verbreitung
von Amphetaminen siehe Dany, Speed: Eine Gesellschaft auf
Droge, 2008, passim.

welchen moralischen Fairnessbedingungen Wettbewerber in
diesen Bereichen untereinander verpflichtet sind, ldsst sich
anhand des Sports nicht exemplifizieren. Schlieflich wire
auch zu ,(fragen, ob es iiberhaupt wiinschenswert ist, unser
gesellschaftliches Leben analog zum Spitzensport zu den-
ken®.”®

Vergleichbar mit dem Sport ist hingegen der mehr oder
weniger starke Konkurrenzdruck in Priifungssituationen. Wie
ein Sportler konnte sich auch ein Student angesichts der Be-
deutung universitidrer Abschliisse dazu genétigt fiithlen, zu
students™ little helpers zu greifen, um im Wettbewerb mithal-
ten zu konnen. Um diesem Druck entgegenzuwirken, konnten
Regulierungen de lege ferenda notwendig erscheinen (dazu
sogleich). Wie ist der Einsatz leistungssteigernder Medika-
mente de lege lata zu beurteilen?

III. Leistungssteigernde Substanzen in Priifungen

Viele der Substanzen mit vermeintlich leistungssteigernden
Effekten fallen unter das Arznei- (AMG) oder Betdubungs-
mittelgesetz (BtMG).”” Erwerb, Besitz und Weitergabe sind
je nach Klassifizierung reglementiert, ihr Konsum ist aber
weder nach AMG noch BtMG strafbar. Die Liste der im
Sport verbotenen Substanzen (zu denen auch handelsiibliche
Erkiltungsmittel und Alkohol zéhlen), sowie § 6a AMG sind
beim mind doping nicht anwendbar. Abgesehen von spezial-
gesetzlichen Vorschriften stellt sich in Priifungen die Frage,
ob leistungssteigernde Substanzen unerlaubte Hilfsmittel
sind.

1. Unerlaubte Hilfsmittel

Das Priifungswesen greift in die Freiheit der Berufswahl ein,
Entscheidungen von Priifungsbehorden miissen sich bei be-
rufsbezogenen Priifungen an Art. 12 GG i.V.m. Art. 3 GG
messen lassen.”® Fiir den Ausschluss eines Priiflings von
einer Priifung oder die Bewertung seiner Leistung mit der
Sanktionsnote ,,ungeniigend* bedarf es einer Rechtsgrundla-
ge. Soweit die Priifungsordnungen keine speziellen Regelun-
gen fiir Dopingmittel enthalten (soweit ersichtlich ist das
derzeit nirgends der Fall), kann eine Sanktionsnote nur auf
die Verwendung unerlaubter Hilfsmittel gestiitzt werden.”

%% Langlitz, FAS v. 3.1.2010.

*7 Der bis zum 1.9.2009 giiltigen Fassung des AMG lieB sich
dies leicht entnehmen. Nach § 2 AMG a.F. sind Arzneimittel
wStoffe [...] die dazu bestimmt sind, durch Anwendung am
menschlichen [....] Korper (5), die Beschaffenheit, den Zu-
stand oder die Funktion des Korpers oder seelische Zustinde
zu beeinflussen®. Damit waren alle Stoffe zur Verdnderung
mentaler Fihigkeiten Arzneimittel. Der novellierte Arznei-
mittelbegriff umfasst nunmehr lediglich die Beeinflussung
von ,,physiologischen Funktionen* (siehe: BT-Drs. 16/13428,
S. 8). Dennoch ist davon auszugehen, dass auch Enhance-
ments unter das AMG fallen. Die unter das BtMG fallenden
Stoffe sind in den Anlagen I-III aufgefiihrt.

2 BVerfGE 37, 342 (352); 79, 212 (218); 84, 34.

* Vgl. § 11 Bay JAPO; § 15 JAO Berlin; § 11 JAPO Rhein-
land Pfalz; § 15 NdsJAG; § 17 Hess JAG; §§ 7, 8 NRW JAO;
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Zwar sprechen keine zwingenden begrifflichen Einwinde
dagegen, Dopingmittel als Hilfsmittel anzusehen. Doch dem
allgemeinen Sprachgebrauch zufolge diirften darunter nur
herkommliche Mittel wie Spickzettel oder kommentierte
Gesetzestexte verstanden werden, nicht aber pharmakologi-
sche Unterstiitzer der geistigen Leistungskraft. Auch ist un-
klar, was als unerlaubt gelten wiirde, immerhin ist die Ein-
nahme von Traubenzucker, Ginkgopridparaten, Energy-
Drinks und Kaffee akzeptierte Praxis. Das rechtsstaatliche
Gebot der Bestimmtheit (oder zumindest Bestimmbarkeit)
von Verboten im Grundrechtsbereich verlangt eine klare
Identifizierbarkeit unerlaubter Mittel.® Ein moglicher (wegen
der Straflosigkeit des Konsums aber nicht notwendiger) Ver-
sto} gegen Vorschriften des AMG oder BtMG diirfte keine
hinreichende Rechtsgrundlage fiir eine Priifungssanktion
bieten. Auch vom Uberbegriff der Tiuschung wird sich mind
doping mangels (konkludenter) irrefithrender Erklarung nicht
erfassen lassen.’’ Abhilfe konnte nur eine ausdriickliche
Auflistung verbotener Substanzen in den Priifungsordnungen
schaffen (dazu sogleich).32

2. Verletzung der Chancengleichheit (Art. 3 GG)?

Obwohl leistungssteigernde Substanzen keine unerlaubten
Hilfsmittel sind und ihr Einsatz mangels Rechtsgrundlage
derzeit nicht sanktioniert werden kann, konnten sich unge-
dopte Priiflinge benachteiligt wihnen, sollten andere Priiflin-
ge unter deren Einfluss stehen. Sie konnten sich auf eine
Verletzung des das ,,Priifungsrecht beherrschenden* Grund-
satzes der Chancengleichheit berufen.” Im Priifungswesen
sei aufgrund der Grundrechtsrelevanz eine besonders weit
gehende Gleichbehandlung der Priiflinge geboten und eine
Benachteiligung oder Bevorzugung einzelner Priiflinge ver-
boten.** Kénnten ungedopte Kandidaten die Priifung ,,anfech-
ten“? Ob die Anfechtungsklage das Mittel der Wahl wire
sowie weitere prozessuale Fragen seien hier dahingestellt.”
Mit einer Ausnahme: Als objektiv-rechtliches Gebot verleiht

§ 6 Saarl. JAO; § 24 BW JAPrO; § 30 JAPrVO Sachsen-
Anhalt; § 15 JAG M-V; § 24 HmbJAG.

Vgl das Urteil des BVerfGE 52, 380.

3! Zu Formen der Tiuschung bei Priifungen Barten, Rechts-
folgen der Manipulation bei Priifungen, 1994, S. 18 ff.

** Ebenso: Brehm/Zimmerling, Forschung & Lehre 2008,
522.

3 Der Chancengleichheit im Priifungsrecht eine besonders
hohe Bedeutung einrdumend: BVerwG NJW 1973, 1147,
BVerwGE 31, 190 m.w.N.; BVerfGE 79, 212 (218); Zimmer-
ling/Brehm, Priifungsrecht, 3. Auf. 2007, S. 29 ff., Lindner,
BayVerwBIl 1999, 100.

* Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu/ders./Hopfauf (Hrsg.),
Kommentar zum Grundgesetz, 11. Aufl. 2008, Art. 12
Rn. 39; BVerwG NVwZ 1984, 307 (309).

» Zum Widerspruchverfahren, der statthaften Klageart und
moglichen Rechtsfolgen siehe Zimmerling/Brehm, Der Prii-
fungsprozess, 12. Aufl. 2004, S. 115 ff.; das BVerwG deutet
an, dass bei einer Verletzung der Chancengleichheit regelma-
Big keine Neubewertung sondern nur eine Wiederholung der
Priifung in Betracht kommt, vgl. NJW 1908, 2208.

die Chancengleichheit einem Priifling die Klagebefugnis
nicht, soweit er lediglich die Bevorzugung anderer Priiflinge
riigt. Drittanfechtungen von Priifungen sind unzulissig.”® Ein
Priifling hat aus Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 3 GG nur das
subjektive Recht auf eine Priifungsentscheidung, die nicht auf
der Grundlage eines Priifungsverfahrens getroffen wird, in
dem der Grundsatz der Chancengleichheit in einer Weise
verletzt ist, die sich auf das Ergebnis der eigenen Priifung
auswirken kann.”” Folglich muss der Priifling durch die Ver-
letzung der Chancengleichheit einen eigenen Nachteil erlitten
haben.

a) Nachteil

Worin kénnte der Nachteil des nicht zu Stimulantien greifen-
den Priiflings liegen? Die bei den Mitpriiflingen eintretende
Leistungssteigerung ldsst die kognitiven Fdhigkeiten des
nicht dopenden Priiflings unberiihrt. Das gesteigerte Leis-
tungsbild der Dopenden konnte sich allerdings negativ auf
die Beurteilung der Leistung des ungedopten Priiflings aus-
wirken, sofern seine Leistung anhand vergleichender Mal3-
stdbe beurteilt wiirde.

Allerdings gelten der Rechtsprechung zufolge im Prii-
fungsrecht absolute Bewertungsmafstibe. Trife dies zu,
hitten die besseren Leistungen gedopter Priiflinge keine
nachteiligen Auswirkung auf die Bewertung der Ungedopten.
Art. 12 GG gebiete, dass Leistungen isoliert und unabhéngig
voneinander bewertet werden. Die Benotung in Berufszulas-
sungspriifungen diirfe nicht von der Leistung anderer abhén-
gen, entscheidend sei einzig die Eignung des Kandidaten fiir
das kiinftige Berufsfeld.”® Die Chancengleichheit verbiete es,
,»weniger gute Priifungsleistungen nur deshalb besser zu
beurteilen, weil ,unter den Blinden der Eindugige Konig
ist’**. Ahnlich heiBit es in einem eine Steuerberaterpriifung
betreffenden Leitsatz des BFH: Eine ,,Priifungsleistung darf
nicht deshalb schlechter bewertet werden als sie unter norma-
len Umstinden bewertet worden wire, weil besonders viele
andere Priiflinge bei der Bewiltigung der betreffenden Auf-
gabe bessere Leistungen erbracht haben.“*’

Doch daraus ergibt sich keineswegs, dass Priifungen an-
hand eines absoluten MafBstabes bewertet werden. Denn wer
der Blinde, Eindugige oder Konig, und was eine gute oder
schlechte Priifungsgruppe ist, ldsst sich nur relativ zu einem
um andere Priifungsgruppen erweiterten Vergleichsfeld

36 Zimmerling/Brehm ([Fn. 331, S. 58 ff.) kritisieren die Rspr.
als ,,inkonsequent: Wenn die Chancen aller Priiflinge gleich
sein miissen, darf es keine — einseitige — Bevorzugung eines
Einzelnen geben.*“ Doch ist dem Verwaltungsrecht eine ob-
jektive Rechtskontrolle fremd. Anstatt von diesem Prinzip
abzuweichen, sollte im konkreten Fall untersucht werden, ob
eine Benachteiligung des nicht bevorzugten Priiflings unter
Beriicksichtigung der hier dargelegten Aspekte moglich er-
scheint. Vgl.: Niehues, Schul- und Priifungsrecht, Bd. 2,
4. Aufl. 2004, S. 292 Rn. 675.

37 BFH NVwZ-RR 2000, 299 (301).

¥ Vagl. fiir die juristischen Staatsexamina § 5a -5d DRiG.

3% Niehues (Fn. 36), S. 242.

“* BFH NVWZ-RR 2000, 299.
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bestimmen. Die Aussagen konnen nur so verstanden werden,
dass nicht nur ein auf eine Priifungsgruppe eingeengter Ver-
gleich anzustellen, sondern die Priifungsgruppe in das Ge-
samtbild aller Priifungen einzuordnen ist. Der Gute in einer
schlechten Gruppe solle nicht zu gut, der Schlechte in einer
guten Gruppe nicht zu schlecht beurteilt werden. Dies
schlieit Vergleiche zwischen Priiflingen aber nicht aus, son-
dern setzt sie voraus.

Ein streng absoluter Mafistab ist eher ein der Dogmatik
des Art. 12 GG geschuldetes Leitmotiv. Berufszulassungs-
priifungen sind Eingriffe in Art. 12 GG*' und werden als
subjektive Zulassungsbeschrinkung verstanden. Eine hohe
Bedeutung relativer Elemente (etwa in der Form, dass nur die
bessere Hilfte der Priiflinge besteht?) wiirde den Bereich
objektiver, also nicht in der Person liegender Beschrinkun-
gen berithren und konnte verfassungsrechtliche Probleme
aufwerfen, jedenfalls hohere Anforderungen an eine Recht-
fertigung stellen. Ungeachtet dieser verfassungsrechtlichen
Vorgaben sei hier behauptet, dass jede Bewertung relative
Elemente beinhaltet. Das folgt schon aus der schlichten Fest-
stellung, dass keine unabhingigen, absoluten Bewertungs-
mafstibe existieren. Auch wenn solche festgelegt wiirden,
etwa durch Zielvorgaben bzgl. der zu losenden Aufgaben,
beruhten sie doch auf Einschitzungen und Erfahrungen der
Priifer, die sie in vergleichbaren Priifungen entwickelt ha-
ben.* Soweit Beurteilungen auf ,,durchschnittliche* oder
»gute” Leistungen abstellen, oder der Schwierigkeitsgrad
einer Aufgabe zu bestimmen ist, bedarf es vergleichender
Bezugspunkte.* Zudem gebietet der Gleichheitssatz gerade-
zu, Arbeiten gleicher Qualitit gleich zu benoten, denn die
»Notengebung muss eine verniinftige und gerechte Relation
zur Bewertung der Arbeiten anderer Priiflinge herstellen**,
Priiflinge diirften durch einen Verwaltungsprozess nicht die
,,Chance einer vom Vergleichsrahmen unabhéngigen Bewer-
tung* erhalten,‘“7 Noten diirften nicht ,,isoliert fiir jeden Ein-
zelfall gefunden werden, sondern ergédben sich aus fachkun-
digem Vergleich“.*’ Folglich ist eine Notendifferenzierung
ohne vergleichende Erwidgungen kaum vorstellbar.

Das bestitigt auch eine Vergleichsiiberlegung: Erhilt ein
Teil der Priiflinge Vorabinformationen tiber die Priifungsauf-
gabe, bezweifelt niemand, dass die Chancengleichheit ver-
letzt sein konnte. Ingo von Miinch bezeichnete einen solchen
Fall aus Berlin als ,,geradezu abenteuerlichen Verstol gegen
den elementaren Grundsatz der Chancengleichheit“.* Bei

' BVerfGE 37, 342 (352); BVerfG NJW 1991, 2005.

2 Zur Quote des § 14 Abs. 6 AAppO BVerfGE 80, 1; kritisch
Niehues (Fn. 36), S. 242.

B AA. Wimmer, in: Bender (Hrsg.), Festschrift fiir Redeker,
1993, S. 531 (536), fiir den nur ein absoluter Maf3stab be-
steht.

* In diesem Sinne Lampe, Gerechtere Priifungsentscheidun-
gen, 1999, S. 35; vgl. auch: Niehues (Fn. 36), S. 243 Rn. 541;
S. 286 Rn. 657 ff.

* BVerfG Buchholz — 421.0 Nr. 104, S. 150 m.w.N.

% BVerfG NJW 1991, 2005 (2007).

T BVerfG NJW 1991, 2005 (2007).

*® BVerwG NVwZ 1984, 307; Miinch, NJW 1995, 2016.

einem konsequent angewandten absoluten Maf3stab miisste
ein Nachteil der nicht informierten Priiflinge gleichwohl zu
verneinen sein, denn deren Arbeiten wiirden durch die Be-
vorzugung der anderen nicht schlechter bewertet. Den Nicht-
informierten die Anfechtung der Priifung kategorisch mit
dem Verweis auf absolute Bewertungskriterien zu verwei-
gern, wire offenkundig absurd. Zwar folgt aus einer Bevor-
zugung nicht automatisch ein Nachteil, aber er erscheint
méglich und muss gerichtlich iiberpriifbar sein.*’

Hinzu kommt Folgendes: Selbst wenn eine Bewertung
anhand absoluter Maf3stibe moglich wére und so der unge-
dopte Priifling trotz dopender Mitpriiflinge keine schlechtere
Note erhielte, konnte er sich dennoch Nachteilen ausgesetzt
sehen. In vielerlei Hinsicht geht es nicht nur um das Bestehen
oder Nichtbestehen oder das Erreichen einer bestimmten
Note, sondern um die Bedeutung und Werthaftigkeit der
Note, die sich wiederum nur aus einem Vergleich mit allen
anderen Priiflingen ergibt. Eine vollbefriedigende Note, vie-
ler Juristen groBer Traum, ist in anderen Studienfichern ein
schlechter Abschluss — ihre Bedeutung ergibt sich erst aus
dem Umstand, dass sie nur von etwa einem Drittel der Priif-
linge erreicht wird. Zudem erstellen einige Priifungsdmter
Rankings der Kandidaten, die fiir Stipendien, Promotionen,
im Rahmen der diskutierten Masterquote fiir den weiteren
Ausbildungsgang und fiir mogliche Arbeitgeber entscheidend
sein konnen.™

In Wettbewerbssituationen geht der Vorteil des Einen
tendenziell mit einem Nachteil des Anderen einher; umso
stirker, je mehr relative Elemente in eine Bewertung einflie-
Ben. Im Einzelfall kime es u.a. darauf an, wie viele Priiflinge
gedopt waren und wie sich deren Leistungssteigerung auf die
Benotung des Priiflings ausgewirkt hat. Dies vorzutragen
obliegt dem Priifling.”' Jedenfalls vermag ein vermeintlich
absoluter Bewertungsmafstab einen Nachteil nicht a limine
von der Hand zu weisen.

b) Verletzung der Chancengleichheit

Ein Bewerberfeld, in dem zu leistungssteigernden Stoffen
gegriffen wird, kann fiir den ungedopten Priifling also zu
Nachteilen fithren. Doch beruht dieser auch auf einer Verlet-
zung der Chancengleichheit? Sie gebietet Priifungen so ein-
zurichten, dass jeder Priifling seinen Leistungsnachweis unter
gleichen Bedingungen erbringen kann und dass diese geeig-
net sind, seine Fihigkeiten moglichst zuverldssig zu ermit-
teln.’” Eine Priifungsentscheidung ist objektiv rechtswidrig,

4 Im Grundsatz dhnlich, im Einzelfall aber eine Verletzung
der Chancengleichheit verneinend, FG Niedersachen, Urt. v.
24.4.2008 - 6 K 26/08.

% Die Chancengleichheit der Berufsbewerber und die ver-
gleichenden Bewertungskriterien betont auch BVerfG NJW
1991, 2005 (2007).

! Ob man sich dabei auf den Erfahrungssatz berufen kann,
dass eine Leistung schlechter bewertet wird, wenn das allge-
meine Leistungsniveau steigt, ist umstritten. Verneinend:
BFH NVwZ-RR 2000, 299 (302).

52 Niehues (Fn. 36), S. 53 Rn. 106; BFH NVwZ-RR 2000,
299 (300); BVerwGE 41, 34 (35).
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wenn sie aufgrund eines Priifungsverfahrens getroffen wor-
den ist, in dem ein Priifling Vorteile genossen hat, die ande-
ren nicht gewéhrt worden sind und die sich auf die Geeignet-
heit der Priifung, Kenntnisse und Fihigkeiten des Priiflings
festzustellen, auswirken konnen.

In Dopingfillen sind die staatlich geschaffenen dufieren
Rahmenbedingungen allerdings gleich. Weder gewéhrt noch
versagt der Staat Vorteile, mogliche Ungleichheiten resultie-
ren einzig aus den Doping-Handlungen der Mitpriiflinge, die
dem Staat kaum zurechenbar sind. Aber setzt eine Verletzung
von Art. 3 GG voraus, dass die Chancenungleichheit dem
Staat zurechenbar ist, oder konnten Priifungsbehorden zu-
mindest manchmal gehalten sein, tatsdchliche Ungleichbe-
dingungen durch Regelungen zu verhindern bzw. auszuglei-
chen, auch wenn sie ithnen nicht zurechenbar sind?

Beim Nachteilsausgleich fiir kranke und behinderte Priif-
linge ist die Antwort eindeutig. Zur Wahrung der Chancen-
gleichheit miissen unter Umstidnden spezielle Priifungsbedin-
gungen eingerdumt werden. Die Entstehungsbedingungen der
Ungleichheit sind auch in diesen Fillen dem Staat nicht zure-
chenbar. Sofern dabei eine bevorzugende Behandlung zum
Ausgleich von Benachteiligungen begehrt wird, ist die leis-
tungsrechtliche Dimension von Art. 3 GG beriihrt (siehe
unten). In der Doping-Konstellation begehrt der nicht gedop-
te Priifling aber keine Bevorzugung gegeniiber Anderen zum
Ausgleich eines tatsdachlichen Nachteils, sondern beklagt
umgekehrt, dass Andere einen Vorteil besitzen, den zu erlan-
gen ihnen mangels Regelung in den Priifungsordnungen nicht
verboten ist, der aber dennoch die Chancengleichheit verletzt.

Unter diesen Umstinden konnte das Rechtsprinzip der
Chancengleichheit in abwehrrechtlicher Dimension Bedeu-
tung erlangen. Wenn Art. 3 Abs. 1 GG gebietet, gleiche Leis-
tungen gleich zu bewerten, folgt daraus zunichst, dass zur
Bewertung gleicher Leistungen keine unterschiedlichen Maf-
stibe angelegt werden diirfen.”® Dariiber hinaus folgt daraus
auch, dass Leistungen unter ungleichen Voraussetzungen
nicht gleich bewertet werden diirfen. Ankniipfungspunkt fiir
die Verletzung von Art. 3 GG ist somit die Bewertung der
Priifungsleistung. Werden Arbeiten unter ungleichen Bedin-
gungen erbracht, wiirde eine Beurteilung, die diese Ungleich-
heit nicht beriicksichtigt und so erfolgt, als ob die Leistungen
unter gleichen Bedingungen erbracht worden wiren, Unglei-
ches gleich behandeln. Sofern eine Gleichbehandlung von
Ungleichem sachwidrig ist, verstoBt sie gegen Art. 3 GG.™*
Einer Zurechnung der Umstiinde, die zur Ungleichheit fiih-
ren, bedarf es dann nicht.

aa) Sachwidrige Gleichbehandlung?

Ist es aber eine sachwidrige Gleichbehandlung von Unglei-
chem, wenn sich die gesteigerten kognitiven Féhigkeiten
einiger Priiflinge aufgrund eines einheitlichen Bewertungs-
malfstabes in einem besseren Ergebnis ausdriicken? Sicher-
lich nicht. Grundsitzlich gehoren die kognitiven Fahigkeiten
eines Priiflings gerade nicht zu Voraussetzungen, deren
Gleichheit staatlich zu gewihrleisten ist. Im Gegenteil: geis-

33 Niehues (Fn. 36), S. 291 Rn. 673 ff.
% Niehues (Fn. 36), S. 291 Rn. 673.

tige Leistungsunterschiede sollen sich in Priifungen ausdrii-
cken. Sie zu messen ist das Ziel jeder Priifung.

Die Sachwidrigkeit konnte in den Dopingfillen nur aus
den ungleichen Entstehungsbedingungen der kognitiven
Fahigkeiten herrithren. Nur ist es im Allgemeinen fiir eine
Bewertung irrelevant, wie ein Priifling zu seinen Féahigkeiten
gekommen ist und ob die Entstehungsbedingungen gleich
oder gerecht sind. Sie sind es in der heutigen Welt auch
kaum. Von genetischer Disposition™, friihkindlicher Férde-
rung und guter Ernihrung,” Einfliissen des sozio-kulturellen
Umfelds, Qualitdt der Schulbildung, Universititslehre und
Studienbedingungen bis hin zu privaten Repetitorien ist eine
Vielzahl von Umstiinden an der Entwicklung kognitiver Fi-
higkeiten beteiligt, die weder gleich noch nach einem anderen
Gerechtigkeitsideal verteilt sind. Sie alle mogen die soziale
Gerechtigkeit berithren — die Chancengleichheit im (prii-
fungsbezogenen) Rechtssinne beriihren sie nicht. Eine (posi-
tive) Beriicksichtigung ungleicher Startchancen bei der Be-
wertung (etwa durch Sozialpunkte fiir sozial Schwéchere)
wire gar eine sachwidrige Ungleichbehandlung.

Sachwidrig konnte eine Gleichbehandlung allerdings auf-
grund von ungleichen Umstinden sein, die in unmittelbarem
Zusammenhang mit der Priifung stehen und Zweifel an ihrer
Geeignetheit wecken. Funktion der Priifung ist, die ,,wahren
Kenntnisse oder die wahre Leistungsfihigkeit”, die ,,wirkli-
che Befihigung®, das ,,unverfilschte und ,normale* Leis-
tungsbild ,,zutreffend” zu ermitteln. Eine ungleiche Vertei-
lung von Chancen im Leben verfilscht die Priifungsergebnis-
se nicht. Seien sie unter noch so ungerechten Bedingungen
entstanden, die Unterschiede entsprichen dennoch den tat-
sdchlichen Begebenheiten im Moment der Priifung. Hingegen
konnte das ,,wahre” Leistungsbild im Moment der Priifung
durch die kurzzeitigen Leistungsvorteile durch Stimulantien
verzerrt werden.

bb) Wahre Leistungen

Es mag nahe liegen, die Leistung des gedopten Priiflings als
unechte oder falsche Leistung zu bezeichnen und sie schon
aus diesem Grund zu disqualifizieren. Jedoch ist die Vorstel-
lung von ,,wahren* oder ,,wirklichen* Fihigkeiten bei genau-
erer Hinsicht fragwiirdig oder doch zumindest konkretisie-
rungsbediirftig. Die Rede von wahren Eigenschaften und
echten Leistungen impliziert als Gegenstiick unwahre und
falsche. Doch was ist eine falsche Leistung? Wann und wa-
rum bestimmte Fihigkeiten einer Person echt oder falsch
sind, bedarf einer philosophischen Diskussion tiber authenti-
sche Personlichkeitsmerkmale, iiber die sich kaum Einigkeit
erzielen lassen diirfte.”’ Fiir hiesige Zwecke wird man sie mit

% Zwillingsstudien lassen vermuten, dass der IQ bis zu 50%
auf vererblichen Faktoren beruht, vgl. Devlin u.a., Nature 388
(2001), 468.

% Glewe u.a., Journal of Public Economics 81 (2001), 345.

" Der Begriff der Authentizitit steht im Mittelpunkt der
Debatte um Neuroenhancement. Siehe etwa Merkel/Boer/
Fegert/Galert/Hartmann/Nuttin/Rosahl (Fn. 6), Kap. 5; Ge-
sang (Fn. 6), Kap. 3; Schmidt-Felzmann, in: Schone-Seifert/
Talbot (Fn. 6), S. 143-157; zur Authentizitdt und Autonomie
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folgenden Feststellungen umgehen kodnnen: Leistungen und
Fahigkeiten ergeben sich immer aus einem Zusammenspiel
verschiedener Faktoren und lassen sich nur relativ zu diesen
bestimmen. Die kognitive Leistung von Priiflingen veridndert
sich signifikant z.B. dadurch, dass sie gegessen, getrunken
und ausreichend geschlafen haben. Fiir Einige mag eine mor-
gendliche Priifung ohne Kaffee oder Nikotin schlecht ausfal-
len, fiir Andere wire ein nachmittdglicher Priifungszeitpunkt
vorteilhaft, und Dritte wiirden vollkommen niichtern deutlich
besser abschneiden als andere — ,,wahrer* oder ,,echter wer-
den Leistungen durch diese Umstdnde aber nicht. Hinzu-
kommt, dass sich Priifungsbedingungen nicht an der Wahr-
haftigkeit einer Leistung orientieren. Ziel ist vielmehr die
Ermittlung eines den im Berufsfeld reproduzierbaren Fihig-
keiten entsprechenden Leistungsbildes.”® Dass die Bedingun-
gen der Arbeitswelt nun diejenigen seien, unter denen die
echten Fahigkeiten einer Person zum Vorschein kommen,
wire erst zu begriinden. Somit ldsst sich eine sachwidrige
Gleichbehandlung nicht auf die Falschheit der pharmakolo-
gisch unterstiitzen Leistung stiitzen.

cc) Gleiche Priifungsbedingungen

Aus der Einsicht, dass sich alle Fahigkeiten aus einem Zu-
sammenspiel verschiedener Faktoren ergeben, lésst sich die
Bedeutung der Gleichheit dieser Faktoren entnehmen. Um
die priifungsrelevanten Fihigkeiten messen zu konnen, miis-
sen andere Umstinde moglichst gleich gehalten werden — aus
diesem Grund ist weithin anerkannt, dass Beeinflussungen
des Priifungsergebnisses durch auflerhalb der Person des
Priiflings liegende Umsténde soweit wie moglich zu vermei-
den sind.” Die Gleichheit der #uBeren Bedingungen muss
gewahrt werden, damit die inneren Unterschiede zum Aus-
druck kommen. Doch wie verhilt sich das mit Stimulantien?

Man konnte sie sowohl als duBeren, gegenstindlichen
Faktor oder auch als inneren Faktor betrachten, da sich ihre
Wirkung erst in der Person durch die Verdnderung geistiger
Prozesse entfaltet. Entscheidend ist die Zuordnung aber nicht,
denn die Abgrenzung innerer und duflerer Faktoren ist immer
recht vage. SchlieBlich fiihren alle duferen Ungleichbedin-
gungen auch immer zu inneren Verdnderungen, ansonsten
hitten sie auf die Leistung keine Auswirkung. Ist etwa einem
Teil der Priiflinge eine Aufgabe bekannt, sei die Chancen-
gleichheit dadurch verletzt, dass die Aufgabe fiir diese Kan-
didaten nunmehr ,lediglich eine Gedichtnisleistung* abver-
lange.”® Eine Ged:chtnisleistung ist ein innerer Faktor. Dem-
nach dirfte nicht die Abgrenzung zwischen dufleren und
inneren Faktoren, sondern einzig entscheidend sein, ob die
Aussagekraft des Ergebnisses durch sachwidrige Einfliisse
auf die zu priifenden Fahigkeiten entkriftet wird.

So liegt ein Vergleich von Stimulantien mit herkdmmli-
chen Hilfsmitteln nahe. Der Spickzettel, das Lehrbuch oder
der Taschenrechner verfdlschen das Priifungsergebnis, weil

von pharmakologisch unterstiitzten Personlichkeitseigen-
schaften: Bublitz/Merkel, Bioethics 23 (2009), 360.

58 Brehm/Zimmerling (Fn. 33), S. 295 m.w.N.

5 Brehm/Zimmerling (Fn. 33), S. 52.

% BFH NVwZ-RR 2000, 299.

die zu erbringende Priifungsleistung von ihnen malgeblich
unterstiitzt wird; das Wissen oder die Rechenfihigkeit sind in
ihnen gewissermafen ausgelagert. Beim Hirndoping wird der
externe Gegenstand zum internen Faktor, quasi in das Gehirn
verlegt. Die Leistungsfihigkeit begriindet sich zwar nicht
mehr im selben Mafle wie bei herkommlichen Hilfsmitteln in
einem externen Gegenstand, der gedopte Priifling verfiigt im
Moment der Priifung iiber die erbrachten Fihigkeiten und
man wird zwischen Eigen- und Fremdanteil nicht trennen
konnen — dennoch ldsst sich ein ideeller Anteil der Gesamt-
leistung dem Stimulants zuschreiben.

Im selben MaBle wie eine Priifung durch Ungleichheit du-
Berer Hilfsmittel ungeeignet ist, kognitive Unterschiede zu
ermitteln, ist sie es bei ungleicher Verteilung anderer Fakto-
ren, die sich (ideell) im Ergebnis niederschlagen. Der ideelle
Anteil des Stimulants am Ergebnis driickt keine zu messende
Fahigkeit aus, sondern ist ein sachwidriger Storfaktor bei der
Leistungsermittlung. Eine Priifung, bei der nur ein Teil der
Kandidaten iiber leistungssteigernde Substanzen verfiigt,
findet also unter ungleichen Bedingungen statt.

dd) Ungleichbedingung dem Priifling zurechenbar?

Damit eine Priifungsanfechtung Erfolg hat, wird noch ein
Weiteres hinzukommen miissen: Die zur Ungleichheit fiih-
renden Umstédnde diirfen nicht dem Priifling zuzurechnen
sein. Dieser Gedanke taucht in der Rechtsprechung zur Chan-
cengleichheit immer wieder auf. So verletzen tatsichlich
ungleiche Priifungsvoraussetzungen etwa aufgrund mangeln-
der Sprachkenntnisse® oder fehlender Informationsbeschaf-
fung in der Vorbereitung® die Chancengleichheit nicht, weil
diese Ungleichheiten aus der Sphire des Priiflings stammen.
Ahnlich lieBe sich hier fragen, ob der Priifling nicht auch zu
leistungssteigernden  Substanzen hitte greifen konnen.
SchlieBlich diirfte die Anfechtung einer Priifung, weil andere
Priiflinge starken Kaffee getrunken haben, nicht erfolgver-
sprechend sein. Dem Priifling stand frei, es ihnen gleich zu
tun (eine anschauliche Parallele zu Stimulantien ergédbe sich
aus einer Priifung, in der nur einem Teil der Priiflinge der
Kaffeekonsum untersagt wiirde: auch hier diirften die Chan-
cengleichheit verletzende ungleiche Bedingungen herr-
schen).63

" OVG Liineburg, Beschl. v. 17.9.2007 — 2 PA 593/07 (ju-
ris).

62 vgl. BayVGH, Beschl. v. 4.2.2008 — 7 CE 07.3468 (juris).
% Dass es bedeutsam ist, in wessen Verantwortungsbereich
die zur Ungleichheit fiihrenden Bedingungen fallen, zeigt
sich an den Fillen, in denen einige Priiflinge eine Aufgabe
besonders gut kennen. Die Chancengleichheit verletzende
ungleiche Bedingungen sollen nur dann vorliegen, wenn die
Vorabinformation aus der Sphire des Priifungsamts stammt.
Haben einige Priiflinge lediglich das Gliick, mit einer Aufga-
be besonders gut vertraut zu sein, sind die tatsdchlichen Be-
dingungen zwar ebenfalls ungleich, verfilschen den Aussa-
gewert der Priifung aber nicht. Die Vorbereitung obliegt den
Priiflingen, vgl. BayVGH, Beschl. v. 4.2.2008 — 7 CE
07.3468 (juris); BVerwG NVwZ 1984, 307.
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Doch was fiir Kaffee als kulturell akzeptierte Substanz
gilt, trifft auf viele der Stimulantien nicht zu, so dass man
Priifungsteilnehmer zur Herstellung von Chancengleichheit
nicht auf deren Einnahme wird verweisen kénnen: Zum einen
besteht trotz der anscheinend faktisch vorhandenen Beschaf-
fungsmoglichkeiten eine rechtliche Unverfiigbarkeit durch
die Vorschriften des AMG und des BtMG. Verstofle gegen
Rechtsnormen oder sittliche Gebote (auch das Erbitten eines
arztlichen Gefilligkeitsrezepts)® zur Erlangung von Stimu-
lantien sind niemandem zumutbar — auch sollten sie nicht
durch Priifungsdruck gefordert oder herausgefordert werden.
Zum anderen diirfte ihre Einnahme dem Priifling aus gesund-
heitlichen Griinden unzumutbar sein. Selbst wenn sie bei nur
kurzzeitiger Verwendung statistisch keine erheblichen Ne-
benwirkungen hitten, verbleibt bei gezielten Verdnderungen
im zentralen Nervensystem doch ein gewisses unzumutbares
Restrisiko. Hinzukommt, dass der Konsum kulturell unbe-
kannter Substanzen auch mit psychischem Unbehagen iiber
vermeintliche (Neben-)Wirkungen verbunden ist. Zumindest
ab einer gewissen Erheblichkeit wird sich der Einzelne diesen
Gesundheitsgefahren mit Berufung auf Art. 2 Abs. 2 GG
verweigern konnen, ohne dadurch (indirekte) Nachteile
fiirchten zu miissen. Sollte eine neu entwickelte Substanz
Leistungssteigerungen bei vertretbaren Risiken und Neben-
wirkungen ermdglichen, konnte ihr Einsatz in Priifungen
dagegen allen Priiflingen zumutbar sein, so wie es heute
Traubenzucker oder Kaffee schon sind.”®

ee) Zwischenergebnis

Folglich ist eine Priifung, bei der ein Teil der Kandidaten
unter der Wirkung leistungssteigernder Substanzen steht,
deren Einnahme anderen nicht zugemutet werden kann,
grundsitzlich geeignet, die Chancengleichheit der ungedop-
ten Priiflinge zu verletzen. Ob eine Anfechtung der Priifung
Erfolg hitte, wird stark von den konkreten Umsténden, insbe-
sondere der Anzahl der gedopten Priiflinge und der erzielten
Leistungssteigerung und dem daraus erwachsenen Nachteil
des Priiflings, abhidngen. Da sich diese Auswirkungen prak-
tisch kaum ermitteln lassen, sei es angeraten, die Rechtslage
de lege ferenda durch einen Katalog unzumutbarer und unzu-
lassiger Substanzen klarzustellen, sobald Nachweise fiir die
Wirksamkeit der Préparate und einen verbreiteten Gebrauch
durch Priiflingen vorhanden sind. Die gednderten Priifungs-
ordnungen boten dann die derzeit fehlende Rechtsgrundlage
fiir den Ausschluss von dopenden Priiflingen.

3. Diirfen Kranke leistungssteigernde Medikamente einneh-
men?

Die vorstehenden Uberlegungen betrafen nur die nicht medi-
zinisch indizierte Einnahme der Stimulantien. Da fast alle in
Frage kommenden Stimulantien verschreibungsfihige und

® Ein Kassenrezept fiir Enhancementpriparate diirfte ein
Betrug zu Lasten der GKV darstellen. Ob sich Arzte bei
einem Privatrezept strafbar machen, ist eine ungeklérte Frage
(vgl. § 5 AMG).

% Vgl. Galert/Bublitz/Merkel u.a. (Fn. 9), S. 44.

-pflichtige Therapeutika sind, stellt sich die Frage, ob die
Chancengleichheit auch verletzt wire, wenn kranke Priiflinge
die Stimulantien einnehmen. Die Vorstellung etwa einem an
ADHS leidenden Priifling die Einnahme konzentrationsstei-
gernder Medikamente wihrend einer Priifung zu untersagen,
mutet seltsam an. Gleichwohl wird es sich nicht von der
Hand weisen lassen, dass es sub specie Gleichheit zu einer
Verzerrung des kognitiven Leistungsbildes kommen kann,
wenn einige Priiflinge Mittel nehmen diirfen, die anderen
verboten sind. Ein solches Teilverbot wirft interessante Fra-
gen zur Chancengleichheit, insbesondere zum Nachteilsaus-
gleich, auf, die hier kurz skizziert seien:

a) Nachteilsausgleich

In der Rechtsprechung zum Nachteilsausgleich ist anerkannt,
dass die Chancengleichheit nicht nur durch duBlere Bedingun-
gen, sondern auch durch kognitive Einschriankungen verletzt
sein kann. Zur Herstellung gleicher Chancen konnen bzw.
miissen manche kognitive Einschrinkungen etwa durch eine
verlidngerte Bearbeitungszeit ausgeglichen werden. Damit
durch fordernde MaBnahmen aus Benachteiligungen keine
Bevorteilungen erwachsen, wird dabei wie folgt unterschie-
den:*® Einschriinkungen, die lediglich den Nachweis einer
vorhandenen Befidhigung erschweren und im spiteren Beruf
kompensiert werden konnen (z.B. ein gebrochener Arm) sind
ausgleichsfihig®’, nicht dagegen in der Person des Priiflings
begriindete, generelle Einschrinkungen der Leistungsfihig-
keit. Der Ausgleich solcher konstitutioneller, in der ,,Person
wurzelnder Leistungsschwichen wiirde das Priifungsergeb-
nis verfilschen.®

b) Priifungsirrelevante Fihigkeiten: Legasthenie

Im Grenzbereich zwischen diesen Kategorien liegt die Le-
gasthenie. In den vergangenen Jahren haben sich die Gerichte
wiederholt mit der Frage auseinandergesetzt, ob Legastheni-
kern ein Nachteilsausgleich zu gewéhren ist. Die Legasthe-
nie, eine Storung des Lesens oder der Rechtschreibung, um-
fasst die Aufnahme, Verarbeitung und Wiedergabe von Spra-
che und Schriftsprache.” Die intellektuelle Erfassung (das
Verstiandnis) einer Aufgabe soll von ihr nicht betroffen sein.
Als regelwidriger geistiger Zustand ist sie eine Behinderung
i.S.d. Art. 3 Abs. 3 GG (und § 2 Abs. 1 SGB IX).”° Lange
Zeit beurteilte die Rechtsprechung die Legasthenie als eine
Einschriankung leistungsrelevanter kognitiver Fahigkeiten, so
dass ein Nachteilsausgleich ausgeschlossen sei. Es diirfe
,.keine Privilegierung* des Legasthenikers geben”, auch der
behinderte Priifling muss die gleiche Leistung erbringen und

% 7zu Priifungsvergiinstigungen siehe Zimmerling/Brehm
(Fn. 33), S. 160 ff.

% So bzgl. einer Behinderung der Schreibfihigkeit durch
einen gebrochenen Wirbel der VGH Mannheim, Beschl. v.
26.8.1993 -9 S 2023/93 = NVwZ 1994, 598.

% Niehues (Fn. 36), S. 60 Rn. 121.

% Langenfeld, RAJB 2007, 211 (212).

" Langenfeld, RAJB 2007, 211 (214), m.w.N.

"' Langenfeld, RAJB 2007, 211 (219).
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unterliegt gleichen BewertungsmafBstiben®, ,jede Bevorzu-
gung wire unter priifungsrechtlichen Gesichtspunkten ein
Verstofl gegen die Chancengleichheit” der nicht behinderten
Priiflinge.”* In jiingerer Zeit deutet sich eine Wende an. Meh-
rere Gerichte haben entschieden, dass Legastheniker einen
Nachteilsausgleich erhalten konnen, da die Legasthenie keine
Fahigkeiten beeintridchtige, die zum Priifungsumfang, etwa
des zweiten juristischen Staatsexamens, gehorten.”® Lediglich
der Nachweis der vorhandenen Fihigkeiten sei beeintrichtigt.

Diese Urteile mag man als salomonisch bezeichnen. Vie-
les spricht dafiir, dass Lese- und Schreibverstindnis intellek-
tuelle Féahigkeiten sind, die im juristischen Berufsleben und
somit bei der Berufszulassungspriifung von grofer Bedeu-
tung sind. Aber das mag dahinstehen. Bedeutsam fiir hiesige
Zwecke ist, dass zwischen leistungsrelevanten und irrelevan-
ten Fihigkeiten unterschieden wird, und dass ein Ausgleich
leistungsrelevanter Faktoren auch bei geistiger Behinderung
aus Griinden der Wettbewerbsgerechtigkeit zu unterbleiben
hat.”* Damit wird der Chancengleichheit der Vorrang vor der
Forderung geistig Behinderter eingerdumt, die Art. 3 Abs. 3
S. 2 GG ausdriicklich ermoglichen wiirde.

c¢) Priifungsrelevante Fihigkeiten: ADHS

Die Ubertragung dieses Gedankens auf priifungsrelevante
Fahigkeiten ldsst sich am Beispiel ADHS illustrieren. ADHS
ist die am weitesten verbreitete psychische Storung im Kin-
des- und Jugendalter und bleibt bei einem Teil der Betroffe-
nen auch im Erwachsenenalter erhalten.” In den USA wer-
den bereits mehr als 4% der Bevolkerung im Alter von 4-17
Jahren mit ADHS-Medikamenten behandelt, auch in
Deutschland nimmt die Zahl der Verschreibungen rapide zu.
Diese Medikamente stehen im Ruf, als kognitive Enhance-
ments besonders geeignet zu sein. Die durch ADHS beding-
ten Einschriankungen der Aufmerksamkeit und Informations-
verarbeitung gehoren sicher zu den bewertungsrelevanten
Fahigkeiten universitidrer Priifungen. Zudem sind Defizite
aufgrund von ADHS konstitutionelle, in der Person angelegte
Einschriankungen. Nach den eben erwidhnten Voraussetzun-
gen sind ADHS-Defizite daher nicht ausgleichsfihig, ADHS-
Kranken ist keine Schreibzeitverlingerung einzurdumen,’
obwohl ADHS als dauerhafte kognitive Einschriankung eine

> OVG Liineburg, Beschl. v. 17.9.2007 — 2 PA 593/07 (ju-
ris).

B OvVG Schleswig, Beschl. v. 14.8.2004 — 9 B 85/02; fiir das
Juristische Staatsexamen: HessVGH, Beschl. v. 3. 1. 2006 —
TG 3292/05 = NIJW 2006, 1608; VG Kassel Beschl. v.
23.3.2006 — Az. 3 G 419/06; OVG Liineburg Beschl. v.
10.7.2008 — 2 ME 309/08 = NVwZ 2009, 68; Langenfeld,
RdJB 2007, 211 (218), kritisch: Kischel, in: Epping/Hill-
gruber (Hrsg.). Beck’scher Online-Kommentar, Grundgesetz,
Stand: 1.2.2010, Art. 3 Rn. 219; bei medizinischen Priifungen
weiterhin ablehnend: OVG Schleswig, Beschl. v. 14.8.2004 —
9 B 85/02 (juris).

™ Siehe Kischel (Fn. 73), Rn. 219.2.

> Arzte-Zeitung v. 11.9.2009.

" In diesem Sinne VG Freiburg, Beschl. v. 30.8.2007 — 2 K
1667/07 (juris).

geistige Behinderung darstellt. Wiederum muss die bevorzu-
gende Forderung geistig Behinderter (Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG)
hinter der Wettbewerbsgerechtigkeit zuriickstehen.

Wenn ADHS nicht durch Schreibzeitverldngerungen aus-
geglichen werden darf, warum dann durch Medikamente?
Immerhin definiert sich das Krankheitsbild zum Teil auch
dariiber, dass die Aufmerksamkeit und Konzentrationsfahig-
keit deutlich schwicher ist als bei anderen Menschen. Salopp
gesprochen: Personen, deren Fahigkeiten in gewissen Berei-
chen am unteren Ende der Skala liegen, werden als krank
eingestuft, und gerade deswegen ist ihnen erlaubt, sich durch
Medikamente auf ein deutlich hoheres Leistungsniveau zu
heben. Das scheint die Chancengleichheit zu konterkarieren
und einen Vorteil auszumachen sowohl gegeniiber den unge-
dopten, als auch gegeniiber den an Aufmerksamkeitsdefiziten
leidenden Priiflingen, bei denen keine medikamentdse Besse-
rung eintritt (oder die aus anderen gesundheitlichen Griinden
Medikamente nicht vertragen).

Aus verfassungsrechtlicher Sicht kommt allerdings ein
weiterer Aspekte ins Spiel: Das Recht eines ADHS Patienten
auf Medikamentengebrauch ergibt sich aus dem Schutz seiner
Gesundheit (Art. 2 Abs. 2 GG - ohne Medikamente wére er
in einem krankhaften Zustand). Eine auch ihn treffende Un-
tersagung der Einnahme leistungssteigernder Medikamente
wiirde in dieses Recht eingreifen, als Rechtfertigung kime
die Durchfithrung von Priifungen unter gleichartigen Bedin-
gungen bzw. die Chancengleichheit (der nicht Kranken) in
Betracht. Soweit die therapeutische Einnahme leistungsstei-
gernder Medikamente die Gleichheit von Priifungsbedingun-
gen beriihrt, scheint das Recht auf Gesundheit dem Gebot der
Chancengleichheit entgegenzustehen. Doch die Losung eben
dieses Konflikts zeichnet Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG vor: Die
Forderung Behinderter ist ausdriicklich auch dann erlaubt,
wenn sie zu Bevorzugungen respektive Benachteiligungen
Gesunder fiihrt. Deswegen wird man die starre Ablehnung
der Anwendung von Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG und der mit ihr
vermeintlich einhergehenden Bevorzugung chronisch Kran-
ker, wie sie in der Judikatur zur Legasthenie zum Ausdruck
kommt, iiberdenken miissen:

Krankhafte, im Berufsleben kompensierbare Defizite soll-
ten in Priifungen kompensierbar sein — unabhéngig davon, ob
es sich um personenbezogene FEigenschaften handelt oder
nicht. Der Telos eines Ausgleichsverbots konstitutioneller
Einschriankungen kann nur darin liegen, dass ihre Kompensa-
tion nicht den Begebenheiten der Berufswelt entspricht und
damit den Wettbewerb verfilscht. Soweit pharmakologische
Mittel solche Einschrinkungen jedoch auch im Berufsleben
ausgleichen konnen, fiihrt ihr Verbot zu einer Zementierung
der Nachteile geistig behinderter oder chronisch kranker
Menschen im Namen einer fragwiirdigen Vorstellung iiber
konstitutionelle Eigenschaften einer Person. Im Zeitalter der
technischen Verdnderbarkeit personlicher Merkmale verliert
die Vorstellung konstitutioneller, in der Person wurzelnder
(und deswegen unverdnderbarer) Eigenschaften deutlich an
Uberzeugungskraft.

Die Forderung geistig Behinderter ist ein Auftrag der
Verfassung, die Einnahme krankheitslindernder Medikamen-
te ein dort verbiirgtes Recht. Will man ihm nachkommen und
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gleichzeitig den Gesunden die Einnahme von Stimulantien
untersagen, wird man die Beeintrichtigung der Chancen-
gleichheit mit Verweis auf Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG hinnehmen
miissen. Anstatt mit fragwiirdigen Argumenten die Relevanz
des Lesens und Schreiben fiir den Beruf, zumal den Juristi-
schen, zu verneinen, wire die Anwendung von Art. 3 Abs. 3
S. 2 GG vielleicht auch fiir die Gewéhrung eines Nachteils-
ausgleichs fiir Legastheniker die dogmatisch bessere Losung
gewesen.”’ Mit diesen Erwigungen kann auch die Ungleich-
behandlung des an ADHS leidenden, aber medikamentds
nicht therapierbaren Priiflings, dem kein Nachteilsausgleich
gewidhrt wird, erkldrt werden. Der therapierbare ADHS-
Patient hat ein Recht auf Herstellung seiner Gesundheit,
wihrend Schreibzeitverlingerungen fiir den nicht therapier-
baren Priifling nicht dessen Aufmerksamkeitsdefizite, son-
dern nur ihre Folgen mildern.

Festzuhalten ist: Von einem Verbot leistungssteigernder
Substanzen wiren Kranke auszunehmen, die diese Mittel zu
therapeutischen Zwecken einnehmen. Thre Bevorteilung ist
durch Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG gerechtfertigt.

IV. Doping wihrend der Vorbereitung

Die bisherigen Ausfiithrungen betrafen nur die Einnahme von
Stimulantien in unmittelbarem Zusammenhang mit der Prii-
fungssituation. Wie im Sport ist unter Leistungsgesichtspunk-
ten die Einnahme wihrend der teilweise monatelangen Prii-
fungsvorbereitungszeit wesentlich effektiver. Uber einen
langeren Zeitraum hinweg potenzieren sich Vorteile (ebenso
wie mogliche Nebenwirkungen). Wer in dieser Zeit linger
wach, aufnahmebereiter und gedédchtnisstérker ist, kann seine
Ausgangsposition im Examen deutlich verbessern. Doch
anders als im Sport verstdot das Doping wihrend der Vorbe-
reitungszeit nicht gegen die Chancengleichheit. Auf welchem
Wege Studierende ihre Fahigkeiten erworben haben, tangiert
die in Priifungen staatlich zu gewidhrende Chancengleichheit
nicht. Die pharmakologische Unterstiitzung der Wissensak-
quise dndert nichts daran, dass der Kandidat tatsdchlich — wie
auch immer verstanden — iiber die in der Priifung dargelegten
Fahigkeiten verfiigt. Driickt sich eine bessere Leistung in
einem besseren Ergebnis aus, wird der Aussagewert der Prii-
fung nicht verfilscht. Im Gegensatz zu den kurzzeitigen Leis-
tungsverbesserungen durch Doping in der Priifung entspricht
die bessere Leistung den tatsidchlichen Leistungsunterschie-
den im Priifungsmoment. Sofern die Stimulantien im Prii-
fungsmoment nicht mehr wirksam sind (auch wenn ihre fri-
here Wirkung in gewisser Weise fortwirken mag), gibt es
keinen unmittelbar der Substanz zuschreibbaren Leistungs-
gewinn, eine (ideelle) Trennung zwischen Eigen- und Sub-
stanzanteil ist unmoglich. Die pharmakologischen Vorteile
sind untrennbar mit der Person verschmolzen. Ungleichheiten
in der Vorbereitungszeit vermogen eine Gleichbehandlung
bei der Priifungsbewertung nicht unsachgerecht erscheinen zu
lassen.

Wer dies anders einschitzt und eine sich in die Vorberei-
tungszeit erstreckende ,,Vorwirkung* der Chancengleichheit

77 Im Ergebnis ebenso, in der Begriindung abweichend: Mar-
weg, DVBI. 2009, 538.

postuliert, wire mit einem weiteren Problem konfrontiert:
Die einzige Moglichkeit im Umgang mit Kandidaten, die in
der Vorbereitungszeit zu Wachmachern oder Gedichtnispil-
len greifen, wire, sie — wie dopende Sportler — ganz und fiir
immer von jeglicher Priifung auszuschliefen. Das ist kaum
vorstellbar, wire unverhdltnismidBig und nicht sachgerecht.
Unter dem Aspekt der Chancengleichheit diirften viele ande-
re, v.a. soziookonomische Faktoren, die stirkere Ungleichbe-
dingungen wihrend des Studiums und der Priifungsvorberei-
tung hervorbringen, wesentlich bedenklicher erscheinen.
Selbstverstindlich konnte der Umgang mit allerlei Substan-
zen auch in der Vorbereitungszeit aus anderen Griinden gere-
gelt werden, v.a. zum Schutz der Gesundheit der nicht do-
penden Studierenden. Doch das wiirde weitgehende Uberle-
gungen erfordern, die im Einklang mit der derzeitigen Debat-
te um Enhancements stehen sollten. Derzeit scheinen die
Regeln des AMG und BtMG ausreichend.

V. Ausblick

Die Steigerung der geistigen Leistungsfahigkeit durch Psy-
chopharmaka kann die Chancengleichheit tangieren. Bei
Hinweisen auf ihre Wirksamkeit und einen verbreiteten
Gebrauch unter Studierenden sollte der Erlass eines Katalo-
ges unerlaubter Substanzen erwogen werden.

Die Vorstellung von Doping-Kontrollen an Universitdten
ist weder fiir Priiflinge noch fiir Priifungsamter verlockend,
von praktischen Problemen ganz zu schweigen. Dennoch
gebietet die Chancengleichheit, zumindest bei begriindetem
Verdacht (etwa durch sich offen zum Doping bekennende
Priiflinge) zum Schutze der nicht dopenden Priiflinge einzu-
schreiten. Derzeit liee sich noch argumentieren, dass leis-
tungssteigernde Effekte nicht nachgewiesen sind und der
nicht dopende Priifling daher keine Nachteile erleidet. Aller-
dings dhnelt ein solches Berufen auf Nichtwissen verdichtig
dem Wegschauen. Das ist sicherlich keine gebiihrende Ant-
wort auf die Problematik. Vielmehr ist eine offene Auseinan-
dersetzung mit dem Thema angebracht. Nicht zuletzt auch
aus dem Grund, dass sich das Problem auch durch (symboli-
sche) Verbote und in der Praxis wohl eher sporadische Do-
ping-Kontrollen nicht 16sen lassen wird.

Deswegen wire auch bei den Studierenden anzusetzen.
Eine Verteufelung von Studierenden, die zu Stimulantien
greifen, ist der falsche Weg. Thre Motive sind nachvollzieh-
bar, immerhin geht es um ihre viel beschworenen Zukunfts-
perspektiven. Fiir einen guten Abschluss, insbesondere in
Studienfichern wie der Rechtswissenschaft, nehmen Studie-
rende hohe personliche Risiken und finanzielle Kosten in
Kauf. Priifungen erzeugen psychischen Druck und Angst. Der
Bedarf an psychologischer Beratung fiir Studierende ist in
den letzten Jahren stetig gestiegen’®. Die Bologna-Reformen
diirften diesen Trend verstirken.

® Nach Angaben der Studierendenwerke von 2004 bis 2006
um mehr als 30%, SZ v. 23.7.2008. Nach einer Studie der
Techniker Krankenkasse leide jeder sechste Student unter
depressiven Verstimmungen; im Bereich der mentalen Ge-
sundheit Studierender bestiinden ,,Defizite” und es sei von
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So wird man sich um alternative Methoden bemiihen
miissen, der Pharmakolisierung des Priifungswesens entge-
genzuwirken. Die Forderung von soft skills, Techniken zur
Bewiltigung von Stress und Priifungsangst, aber auch Maf3-
nahmen zur Reduzierung des Priifungsstresses durch die
,Priifungsmarathons” in den Staatsexamina lieen sich disku-
tieren.

Zunichst ist Aufkldrung geboten, und zwar in mehrfacher
Hinsicht: Durch Untersuchungen wiren das Ausmall des
Gebrauchs leistungssteigernder Substanzen an Universititen
und durch Pharmaforschung die leistungssteigernden Effekte
der Substanzen bei Gesunden zu ermitteln. Studierenden sei
ans Herz gelegt, sich genau zu iiberlegen, ob es sich wirklich
lohnt, fiir unklare Wirkungen das Risiko mitunter gravieren-
der Nebenwirkungen einzugehen.

einer hohen psychischen Belastung Studierender auszugehen,
TK Gesundheitssurvey (Fn. 3), S. 12.
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