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Grundrechtsschutz angesichts
von Privatisierungsideen und staatlicher
Gewihrleistungsverantwortung im
Universititsrecht, insbesondere am Beispiel des nur
mit Externen besetzten Universititsrats der
Universitat Konstanz

Martin Ibler

I. Das Ausgangsszenario

Die Vorstellung, Private konnten mit ihrer Tatkraft manche bisher vom Staat
erflillte Aufgabe besser erledigen als dieser, ist der Antrieb vieler Privatisierun-
gen, z.B. bei der Abfallentsorgung, der Personenbeférderung, der Wasser- und
Energieversorgung, der Post und Telekommunikation; man beginnt sogar Ge-
fingnisse zu privatisieren.' Zugleich verfolgt die Uberlassung 6ffentlicher Auf-
gaben an Private das rechtspolitische Ziel, der Staat solle bestimmte Aufgaben
nicht mehr unmittelbar selbst erfiillen, sondern nur noch ,,gewihrleisten®, dass
die Privaten die tUbernommenen fritheren Staatsaufgaben zufriedenstellend
meistern. Auf diese Weise werde die Verantwortung fiir die betroftenen 6ffent-
lichen Aufgaben zwischen Staat und Biirger aufgeteilt.” Der Staat trage dann
nur noch, als Wichter und Ausfallbiirge, eine ,,Gewihrleistungsverantwor-
tung®, der er mit einer neuartigen ,,Gewihrleistungsverwaltung?® nachkomme.
Dafiir geeignete Verwaltungsstrukturen miissen aber vielfach erst noch entwi-
ckelt werden. Absehbare Folgen sind erst eine Rechtsunsicherheit und dann

Vgl. z.B. Miihlenkamp, Holger. (Teil-)Privatisierung von Justizvollzugsanstalten. In:
DOV 2008, S. 525-535; vgl. ferner Willenbruch, Klaus; Bischoff, Kristina. Verfassungs-
rechtliche Zulissigkeit der Privatisierung des MaBregelvollzugs. In: NJW 2006, S. 1676—
1679. Von einer ,Privatisierungseuphorie der achtziger und neunziger Jahre* spricht
Kammerer, Jorn Axel. Privatisierung und Staatsaufgaben: Versuch einer Zwischenbilanz.
In: DVBLI. 2008, S. 1005—1016; hier S. 1005.

Vgl. z.B. die Beschreibung (und Kritik) bei Martins, Renata. Grundrechtsdogmatik
im Gewihrleistungsstaat: Rationalisierung der Grundrechtsanwendung? In: DOV 2007,
S. 456—464; hier S. 457f., 462—464.

3 Maurer, Hartmut. Allgemeines Verwaltungsrecht. Miinchen 72009, § 1 Rdnr. 16 b.
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eine diese bekimpfende Regelungsflut, beschonigend ,,Regulierungsverwal-
tungsrecht” genannt.*

Privatisierung und Umbau zum ,,Gewihrleistungsstaat™ fithren dazu, dass
die Biirger vermehrt durch Private beeintrichtigt werden konnen. Solange der
Staat Aufgaben eigenhindig erfiillt, kann der Biirger eine ihm dabei etwa auf-
erlegte Belastung als Grundrechtseingrift bekimpfen. Fiir die Abwehr des Han-
delns Privater aber stehen Grundrechte grundsitzlich nicht bereit, vgl. Art. 1
Abs. 3 GG. Dart also kiinftig beispielsweise kein Hiftling auf Grundrechte
pochen, wenn ein Privater das Gefingnis betreibt? Kann er vom Staat zumin-
dest Schutz vor dem Privaten einfordern oder soll er sich auch unmittelbar
gegeniiber dem privaten Betreiber auf Grundrechte berufen diirfen? Fiir eine
Antwort mag man erwigen, den Lehrsatz, Grundrechte dienten zuvorderst der
Abwehr gegen den Staat, aufzugeben, oder man baut die Dogmatik der grund-
rechtlichen Schutzpflichten® und des UntermaBverbots® aus, wenn der Staat
starker vor Beeintrichtigungen durch Dritte schiitzen muss.

II. Auswirkungen auf die 6ffentlich-rechtlich
gefiihrte Universitit

Das Recht der oftentlich-rechtlich betriebenen Universitit scheint von diesem
Szenario auf den ersten Blick unberiihrt zu sein. Private Universititen sind in
Deutschland die Ausnahme” und werden es, angesichts der staatlichen Verant-
wortung fiir wissenschaftliche Forschung und Lehre sowie Berufsausbildung,”
wohl bleiben.” Die Frage nach einer sog. Drittwirkung der Grundrechte im

4 Vgl allgemein Maurer, ebd., § 23 Rdnr. 63; und mit Blick auf den Riickzug des Staates
im Hochschulrecht vgl. Smeddinck, Ulrich. Die deregulierte Hochschule. In: DOV 2007,
S. 269—279; hier S. 271, 276f.

5 Vgl. z.B. Hufen, Friedhelm. Staatsrecht I, Grundrechte. Miinchen 2007, § s Rdnrn. sf.,
§ 8 Rdnr. 13.

6 Vgl. dazu z.B. BVerfGE 88, 203 (254); Klein, Oliver. Das UntermaBverbot — Uber die
Justiziabilitit grundrechtlicher Schutzpflichterfiillung. In: JuS 2006, S. 960—-964.

7 Vgl. dazu aber z.B. Fehling, Michael. Neue Herausforderungen an die Selbstverwaltung

in Hochschule und Wissenschaft. In: Die Verwaltung 35 (2002), S. 399—424; hier S. 420—

423 unter ausdriicklichem Hinweis auf eine Gewihrleistungsverantwortung des Staates,

abgeleitet aus dem objektiv-rechtlichen Gehalt des Art. 5 Abs. 3 GG, S. 422.

Dazu Lorenz, Dieter. Wissenschaft zwischen Hochschulautonomie und Staatsinterventi-

on. In: JZ 1981, S. 113-119; hier S. 113f, 116.

9 Vgl z.B. Bull, Hans Peter; Mehde, Veith. Reform der Hochschulorganisation — die
populiren Modelle und ihre Probleme. In: JZ 2000, S. 650—659; hier S. 6521f.; vgl. ferner
Kluth, Winfried. Der Ubergang von der selbstverwalteten Gruppenuniversitit zur Hoch-
schule als autonomer Forschungs- und Dienstleistungseinheit. In: RdJB 2004, S. 174-189;
hier S. 180—182; Smeddinck, Ulrich. Das TU-Darmstadt-Gesetz — Meilenstein der Hoch-
schulautonomie? In: WissR 41 (2008), S. 36—58; hier S. 53; ders., Die deregulierte Hoch-
schule (Anm. 4), S. 271.
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Privatrecht stellt sich insoweit nicht." Doch verindert der von den Ideen der
Privatisierung und Gewihrleistung befliigelte Riickzug des Staates die Schutz-
bediirftigkeit der Grundrechtstriger selbst dort, wo eine oftentliche Aufgabe
zwar weiterhin oftentlich-rechtlich erfiillt wird, aber privater Sachverstand ent-
scheidend (also nicht nur beratend)'" fruchtbar gemacht werden soll."* Im
Recht der offentlich-rechtlichen Universitit findet ein solcher Wandel statt (in
Baden-Wiirttemberg seit 2000 und insbesondere 2005)"* und fillt zunichst
durch Gesetzesbegriffe auf, die ausgesucht privatwirtschaftsrechtlich klingen.™
Nach dem baden-wiirttembergischen Landeshochschulgesetz (LHG) v. 1.1.
2005 zihlt zu den ,,Zentralen Organen der Hochschule® neben dem ,,Vorstand*
und dem Senat der ,,Aufsichtsrat” (§ 1s Abs. 1 LHG). Dieser hat Aufsichts-
ratsmitglieder und einen Aufsichtsratsvorsitzenden (vgl. z.B. § 20 Abs. 3-8
LHG)." Uber diese bloBe Begriftlichkeit'® hinaus wird aber mit dem Aufsichts-
rat nicht nur die Universitit, sondern auch der Staat umgebaut. Nach baden-
wiirttembergischem Recht soll der ,,Aufsichtsrat” die Universitit leiten und
zugleich den Staat partiell von Aufsichtsaufgaben entlasten.'” Der Aufsichtsrat
hat mehrheitlich ,,externe Mitglieder®, die nicht Mitglied der Hochschule sein
diirfen (vgl. § 20 Abs. 3 S. 21. V. mit § 9 LHG) und die hiufig weiterhin in der
Privatwirtschaft titig sind;"" er ist also universititsfern und staatsfern besetzt.

' Vgl. aber auch Fehling, Neue Herausforderungen an die Selbstverwaltung in Hochschule

und Wissenschaft (Anm. 7), S. 422.

Zur ,,Public Private Partnerhip® durch private Gremien zur Beratung der Hochschullei-

tung vgl. z. B. Bull/Mehde, Reform der Hochschulorganisation (Anm. 9), S. 654.

Vgl. z. B. Kahl, Wolfgang. Hochschulrite — Demokratieprinzip — Selbstverwaltung. Unter

besonderer Berticksichtigung des Aufsichtsratsmodells in Baden-Wiirttemberg. In: ASR

130 (2005), S. 225—262; hier S. 227f.

'3 Vgl. das Gesetz tiber die Hochschulen und Berufsakademien in Baden-Wiirttemberg v.
1.1.2005 (GBIl S. 1) und dessen Vorginger, das Universititsgesetz i.d.F. v. 1.2.2000
(GBL. S. 208); zu beiden Wolfgang Kahl, Hochschulrite — Demokratieprinzip — Selbst-
verwaltung (Anm. 12), S. 225.

"4 Zur Kritik vgl. z.B. Battis, Ulrich. Zur Reform des Organisationsrechts der Hochschulen.
In: DOV 2006, S. 498—504; hier S. so1: ,térichte® Begriffsverwendung; Unterschiede
und Parallelen aufzeigend Hommelhoft, Peter. Unternehmerische Leitungsstrukturen in
der Universitit? In: Mansel, Heinz-Peter u.a. (Hrsg.). Festschrift fiir Erik Jayme, Bd. 2.
Miinchen 2004, S. 1133-1139; hier S. 1134, 1136-1138; Laqua, Alexander. Der Hoch-
schulrat zwischen Selbstverwaltung und staatlicher Verwaltung. Baden-Baden 2003,
S. 123f., S. 184—188.

'S Vgl. z.B. Herberger, Klaus. Hochschulorganisation. In: Haug, Volker (Hrsg.). Das Hoch-

schulrecht in Baden-Wiirttemberg. Heidelberg 2001, Rdnr. 222: ,unternehmerische

Komponente®.

Dass der Vergleich mit gesellschaftsrechtlichen Organen der Privatwirtschaft hinkt, zeigen

z.B. Schenke, Wolf-Riidiger. Neue Fragen an die Wissenschaftsfreiheit — Neue Hoch-

schulgesetze im Lichte des Art. s III GG. In: NVWZ 2005, S. 1000-1009; hier S. 1004;

und Battis, Zur Reform des Organisationsrechts der Hochschulen (Anm. 14), S. sor.

7 Vgl. z.B. Klaus Herberger, Hochschulorganisation (Anm. 15), Rdnr. 356; Kahl, Hoch-
schulrite — Demokratieprinzip — Selbstverwaltung (Anm. 12), S. 226, 235 m.w.N.

1T

12
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Entstanden ist in Baden-Wiirttemberg (und teils dhnlich in anderen Bun-
deslindern,™ auf die ich im Folgenden nicht eingehe®) ein mit dem Sachver-
stand Privater versehenes Entscheidungs-Organ der Hochschule, dem das Ge-
setz neben Universititsaufgaben auch Aufgaben tibertragen hat, die frither das
Wissenschaftsministerium des Landes erfiillte.®" Erst — aber immerhin — bei
schwerwiegenden Beanstandungen muss der Aufsichtsrat dieses Ministerium
unterrichten,” vgl. § 20 Abs. 2 S. s LHG?. Ungeachtet dessen nimmt an allen
Sitzungen des Aufsichtsrats ein Vertreter des Wissenschaftsministeriums mit
beratender Stimme teil, vgl. § 20 Abs. s S. 6 LHG. Obwohl der Aufsichtsrat
z.T. selbst Aufsichtsbefugnisse hat (etwa gegeniiber dem Vorstand gem. § 20
Abs. 1 S.2 LHG),* unterliegt er als Organ der Universitit mit dieser der
Rechtsaufsicht (nach § 67 Abs. 1 LHG) und der Fachaufsicht (nach § 67 Abs. 2
LHG) des Wissenschaftsministeriums.*’

8 Zur Vorgingerregelung § 18 Abs. 3 UG B.-W. vgl. Piittner, Giinter. Der Hochschulrat —
Was wird aus der deutschen Universitit. In: Dorr, Dieter u.a. (Hrsg.). Festschrift fiir
Hartmut Schiedermair. Heidelberg 2001, S. 557—567; hier S. s62f.

9 Ausfiihrlich Laqua, Alexander. Der Hochschulrat zwischen Selbstverwaltung und staatli-

cher Verwaltung (Anm. 14), S. 124—242; kurze Uberblicke bei Sandberger, Georg. Or-

ganisationsform und -autonomie — Bewertung der Reformen in den Lindern. In: WissR

35 (2002), S. 125—150; hier S. 143—145; und bei Kluth, Der Ubergang von der selbstver-

walteten Gruppenuniversitit zur Hochschule als autonomer Forschungs- und Dienstleis-

tungseinheit (Anm. 9), S. 187, sowie bei Peters, Klaus. Die jiingsten Universititsreformen
in Deutschland im Spiegel der aktuellen Rechtsprechung und des Schrifttums. In:

NWVBL. 2008, S. 365—371; hier S. 367.

Fiir Bayern etwa vgl. Lindner, Josef Franz; Storle, Johann. Das neue bayerische Hoch-

schulrecht. In: BayVBL. 2006, S. §84—598; hier S. s91f.; und Bay. Verfassungsgerichtshof,

Entsch. v. 7.5.2008 — Vf. 19—VII-06 — juris, Rdnrn. 38—69.

Vgl. Kahl, Hochschulrite — Demokratieprinzip — Selbstverwaltung (Anm. 12), S. 251: Der

Hochschulrat habe Mitwirkungsanteile des Staates, insbesondere Zustimmungsrechte,

ibernommen. Vgl. ferner Battis, Zur Reform des Organisationsrechts der Hochschulen

(Anm. 14), S. s02.

Vgl. Herberger, Hochschulorganisation (Anm. 15), Rdnr. 380: ,,ultima ratio®.

*3 Vgl ferner die Aufsichtsbefugnisse des Aufsichtsrats und des Wissenschaftsministeriums
bei HaushaltsmaBnahmen des Vorstands in § 16 Abs. 2 S. 5 und 6, Abs. 5 S. 3 und 4 LHG.

* Zu weiteren vgl. z.B. § 16 Abs. 2 S. 5, 6; Abs. 5 S. 3, 4 LHG.

*5 Dazu Schenke, Wolf-Riidiger. Das neue baden-wiirttembergische Hochschulgesetz auf
dem Priifstand des Verfassungsrechts. In: Grupp, Klaus; Hufeld, Ulrich (Hrsg.). Festschrift
fiir Reinhard MuBignug. Heidelberg 2005, S. 439—456; hier S. 444.

21
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III. Privatisierungsihnlichkeit der Schaffung des
Universititsorgans Aufsichtsrat (Universititsrat)

1. Die (un)gewisse Nihe zur Privatisierung

Als Universititsorgan ist der Aufsichtsrat in die Sffentlich-rechtliche Organi-
sation der Universitit eingefiigt; es handelt sich also weder um eine Organi-
sationsprivatisierung noch um die Beleihung einer privaten Einrichtung mit
Hoheitsgewalt.”® Erst recht geht es nicht um eine Aufgabenprivatisierung, denn
die Universitit erfillt (u.a. durch ihr Organ Aufsichtsrat) ihre durch § 2 LHG
festgelegten Aufgaben weiterhin grundsitzlich als offentlich-rechtliche Kor-
perschaft und staatliche Einrichtung hoheitlich (vgl. § 8 Abs. 1 LHG).””
Allerdings werden die externen Mitglieder des Aufsichtsrats trotz der
Machtfiille dieses Organs (s.u.)”® nur vergleichsweise lose in die Universitit
eingebunden:*® Sie sind ehrenamtlich titig; sie sollen externen Sachverstand
einbringen; die erginzend nétigen Informationen aus der Universitit werden
ithnen i.d.R. vom Vorstand vermittelt; es finden nur wenige Sitzungen im Jahr
statt. Die daraus praktisch folgende universitits- und staatsferne Sonderstellung
des Aufsichtsrats riickt diese Konstruktion unter dem Blickwinkel denkméog-
licher Grundrechtsgefihrdungen in eine (un)gewisse Nihe zur Privatisierung.
Besonders anschaulich zeigt dies die Hochschule des Jubilars, die Universitit
Konstanz. Thr Aufsichtsrat — er heiit nach der Grundordnung der Universitit,
und vom Gesetz gebilligt, vgl. § 15 Abs. 2 S. 3 LHG, ,,Universititsrat® — ist
ausschlieBlich mit (sieben) , Externen® besetzt:**> Dem Generalsekretir der
Volkswagenstiftung als Vorsitzenden, dem Generalsekretir des Deutschen Aka-
demischen Austauschdienstes (DAAD), dem Leiter der Forschungsabteilung
der BASF-AG, der Geschiftsfiihrerin des Instituts fiir Demoskopie Allensbach,
einem Biologen an der Eidgendssischen Technischen Hochschule Ziirich, dem

26 Zum Ausschluss einer Beleihung des Hochschulrats als solchem vgl. z.B. Schmidt, Tho-

mas. Deutsche Hochschulrite. Frankfurt a. M. 2004, S. 115f.

27 Ahnlich auch fiir das Hochschulmodell einer Stiftung Léwer, Wolfgang. Das Stiftungs-

modell Universitit — ein neuer Weg. In: WissR, Beiheft 15 (2005), S. 69—98; hier S. 84.

Zu dieser Machtfiille vgl. auch Schenke, Neue Fragen an die Wissenschaftsfreiheit (Anm.

16), S. 1004.

*9 Schenke, ebd., S. 1004: ,Vergesellschaftung ehedem staatlicher Aufgaben®.

3% Vgl. § 7 Abs. 3 der mit der erforderlichen ministeriellen Zustimmung (vgl. § 8 Abs. 4 S. 2
LHG) ergangenen Grundordnung der Universitit Konstanz v. 30.9.2006 (Amtl. Be-
kanntmachung der Universitit Konstanz Nr. §3/2006). Die vom Gesetz abweichende
Besetzung geht urspriinglich zuriick auf eine Experimentierklausel in § 35 Universitits-
gesetz B.-W., vgl. AndG v. 5.5.1997, GBL B.-W., S. 173fF), niher Herberger, Hoch-
schulorganisation (Anm. 15), Rdnr. 217. Zur Vereinbarkeit mit dem LHG (§ 20 Abs. 3
S. 2, 2. Teilsatz LHG) vgl. Schenke, Das neue baden-wiirttembergische Hochschulgesetz
auf dem Priifstand des Verfassungsrechts (Anm. 25), S. 454.

28



276 Martin Ibler

fritheren Vorstandsvorsitzenden der ALTANA-AG und dem Leiter des Amtes flir
Mittel- und Hochschulen des schweizerischen Kantons Thurgau.®'

a) Auswahl und Rechtsstellung der Aufsichtsratsmitglieder

Die Auswahl der Mitglieder des Aufsichtsrats (Universititsrats) wird von einem
Ausschuss vorbereitet. [hm gehdren neben zwei Vertretern des bisherigen Auf-
sichtsrats und einem Vertreter des Landes, der zwei Stimmen hat, zwei Ver-
treter des Senats an (vgl. § 20 Abs. 4 S. 1 LHG). Die vom Ausschuss beschlos-
sene Liste bedarf der Bestitigung durch den Senat mit Stimmenmehrheit und
der Zustimmung durch das Land (vgl. § 20 Abs. 4 S. 6 LHG).3* Dann werden
die Universititsratsmitglieder vom Wissenschaftsminister bestellt (vgl. § 20
Abs. 3 S. 1 LHG). lhre Amtszeit betrigt 4 Jahre, eine Wiederbestellung ist
zweimal moglich, vgl. § 20 Abs. §S. 1 LHG 1. V. mit § 7 Abs. 3 S. 4 und s der
Grundordnung der Universitit Konstanz. Eine Abberufung von Aufsichtsrats-
mitgliedern regelt weder das LHG (anders dagegen bei hauptamtlichen Vor-
standsmitgliedern, vgl. § 17 Abs. 7 S. 1 LHG) noch die Grundordnung der
Universitit Konstanz.*

Auch das einzelne Aufsichtsratsmitglied selbst ist kein Beliehener, denn ihm
ist keine Hoheitsgewalt iibertragen. Hoheitsgewalt gegentiber den Univer-
sitatsmitgliedern haben die Universitit und der Staat. Gegentiber den Uni-
versititsorganen stehen dem Organ Aufsichtsrat, nicht seinen Mitgliedern,
Kompetenzen zu. Der Aufsichtsratsvorsitzende hat zwar bestimmte, ihm aus-
driicklich zugewiesene Eilentscheidungs- und Leitungsbefugnisse, vgl. z.B.
§ 20 Abs. 5 S. 3, Abs. 7 S. 1 LHG, er handelt dabei aber fiir das Universitits-
organ Aufsichtsrat bzw. als Organteil, wihrend ein Beliehener im eigenen Na-
men handelt.* Die Titigkeit als Aufsichtsratsmitglied ist ehrenamtlich (§ 20
Abs. 6 S. 1 LHG). Dementsprechend wird sie nicht verglitet; eine angemessene
Aufwandsentschidigung erhalten (nur) die externen Aufsichtsratsmitglieder
(vgl. § 20 Abs. 6 S. 2 LHG).** Mit ,,ehrenamtlich” ist zudem klargestellt, dass

31 Stand: Januar 2009.

3> Zu weiteren Einzelheiten s. § 20 Abs. 4 S. 2—5 LHG.

33 Fiir eine Abberufungsmoglichkeit nach § 86 S. 1 VwVIG Ipsen, Jorn. Hochschulen als
Unternehmen? In: NdsVBL 2001, S. 6-10; hier S. 9; bzw. analog § 86 VwVG B.-W.:
Kahl, Hochschulrite — Demokratieprinzip — Selbstverwaltung (Anm. 12), S. 246. Dage-
gen Schenke, Das neue baden-wiirttembergische Hochschulgesetz auf dem Priifstand des
Verfassungsrechts (Anm. 25), S. s45. Vgl. auch Schlegel, Jiirgen. Hochschulrite — Diktatur
der Funktionire oder Verbesserung der strategischen Planungskompetenz der Hoch-
schulen? In: Epping, Volker u.a. (Hrsg.). Festschrift fiir Knut Ipsen. Miinchen 2000,
S. 507—529; hier S. 528. Zu moglichen misslichen Folgen des Fehlens einer Abwahlmog-
lichkeit vgl. z.B. Pressemitteilung des Hochschulratsvorsitzenden der Universitit Pader-
born vom 2.7.2007 (http://www. uni-paderborn. de/mitteilung/2154/).

34 Vgl. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht (Anm. 3), § 23 Rdnr. 56.

35 Finanziert durch einen Verzicht der Universititsratsmitglieder auf diese Aufwandsent-
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die Aufsichtsratsmitglieder auch keine bloBen sog. Verwaltungshelfer sind,*’
und ferner, dass der Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG der Nutzung
ihres Sachverstands im Aufsichtsrat nicht entgegensteht.’” Fur ihr durch minis-
terielle Bestellung begriindetes und damit offentlich-rechtliches Ehrenamt*®
miissen sie geeignet sein (vgl. Art. 33 Abs. 2 GG), auch wenn das LHG keine
bestimmten Eignungskriterien nennt.’ Dariiber hinaus verpflichtet das Gesetz
ein Aufsichtsratsmitglied nach beamtenrechtlichen Regeln zum Schadensersatz,
wenn es seine Pflichten verletzt (vgl. §§ 20 Abs. 5 S. 4, 11 Abs. 2 S. 2, 3 LHG).

b) Arbeitsweise des Aufsichtsrats

Der Aufsichtsrat ist mindestens viermal im Studienjahr einzuberufen*” und im-
mer dann, wenn mindestens die Hilfte seiner Mitglieder dies verlangt (§ 20
Abs. 5 S. 6 LHG). An der Universitit Konstanz beruft dementsprechend der
Universititsratsvorsitzende*' den Universititsrat in der Regel viermal jihrlich
ein, vereinzelt fillt allerdings mangels zustimmungspflichtiger Tagesordnungs-
punkte eine Sitzung aus. Die Geschiftsordnung des Konstanzer Universitits-
rats** sieht vor, dass ausnahmsweise auch im schriftlichen Verfahren beschlossen
werden kann; tatsichlich wird dieses, um Verzégerungen zu vermeiden, &fter
genutzt. Der Aufsichtsrat (Universititsrat) tagt nicht offentlich (vgl. § 20 Abs. s

schidigung vergibt der Konstanzer Universititsrat einen jihrlichen Preis fiir besondere

Leistungen von Universititsmitgliedern.

Zum Verwaltungshelfer vgl. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht (Anm. 3), § 23 Rdnr.

59.

37 Die zu Beginn der Diskussion gegen einen Hochschulrat von Kriiger, Hartmut. Der
,2Hochschulrat” aus verfassungsrechtlicher Sicht. In: Forschung und Lehre 1997, S. 287—
288; hier: S. 288, auf Art. 33 Abs. 4 GG gestiitzten Einwinde treffen die im LHG ge-
wihlte Gestalt des Aufsichtsrats nicht.

38 Zum Begriff vgl. z.B. BAG, NZA 1992, 464 (465); Bonk, Heinz Joachim; Kallerhoff,
Dieter. § 86 VwVI{G. In: Stelkens, Paul u.a. (Hrsg.). VwV{G. Miinchen 72008, Rdnrn. 3,
7.

3% Nach § 20 Abs. 3 S. 2 LHG diirfen die externen Mitglieder keine Mitglieder der Hoch-
schule nach § 9 LHG sein. Die Grundordnung der Universitit Konstanz verlangt in § 7
Abs. 3 S. 1, dass die Universititsratsmitglieder ,,nach Moglichkeit einen Bezug zur Uni-
versitit haben®. Kritisch zum Fehlen gesetzlicher Eignungsvorgaben Schmidt, Deutsche
Hochschulrite (Anm. 26), S.217f; Battis, Zur Reform des Organisationsrechts der
Hochschulen (Anm. 14), S. s02 arbeitet einige Eignungskriterien heraus. Vgl. ferner z.B.
Schenke, Neue Fragen an die Wissenschaftsfreiheit (Anm. 16), S. 1004: Kenntnis der
besonderen Hochschulstrukturen unabdingbar.

49 Mit dem Gesetz unvereinbar ist deshalb § 2 Abs. 2 der Geschiftsordnung des Universi-
titsrats der Universitit Konstanz v. 18.5.2000 (Amtl. Bekanntmachung der Universitit
Konstanz Nr. 4/2000), nach dem der Universititsrat mindestens einmal im Studienhalb-
jahr einberufen werden muss.

4 Vgl. §2 Abs. 1 S. 1 der Geschiftsordnung des Universititsrats der Universitit Konstanz
(Anm. 40).

42 §6 Abs. 1 S. 2 der Geschiftsordnung des Universititsrats (Anm. 40) i.d.F. des 1. Ande-
rungsbeschlusses v. 8.12.2005 (Amtl. Bekanntmachung Nr. 1/2006).

36
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Satz 2 LHG). Die Sitzungen des Konstanzer Universititsrates dauern tblicher-
weise einen knappen Tag, es hat sich darliber hinaus eingebtirgert, dass Mit-
glieder des Universititsrats am Vorabend einer Sitzung mit Vertretern einer
Einrichtung (z.B. eines Fachbereichs) oder mit einer Gruppierung (z.B. mit
Neuberufenen oder Juniorprofessoren) informell zusammentreffen.

Die flir seine Entscheidungen nétigen Informationen erhilt der Aufsichtsrat
(Universititsrat) allerdings in erster Linie durch den Vorstand* (der nach der
Grundordnung der Universitit Konstanz Rektorat hei3t**): Der Vorstand hat
den Aufsichtsrat iiber alle wichtigen, die Hochschule und ihre Verwaltung
betreffenden Angelegenheiten zu unterrichten (vgl. § 16 Abs. 6 S. 1 LHG).
Jahrlich legt der Vorstandsvorsitzende dem Aufsichtsrat Rechenschaft tiber die
Erfullung der Aufgaben der Hochschule ab (§ 16 Abs. 6 S. 2, 1. Halbs. LHG).
Der Vorstand hat dem Aufsichtsrat viermal im Jahr im Uberblick iiber die
Entwicklung der Haushalts- und Wirtschaftslage sowie tiber finanzielle Aus-
wirkungen von Berufungsverfahren schriftlich zu berichten (§ 20 Abs. 2 S. 1
LHG); die Vorstandsmitglieder nehmen zudem an den Sitzungen des Aufsichts-
rats beratend teil (§ 20 Abs. 5 S. 6 LHG). Uberdies kann der Aufsichtsrat zur
Erftllung seiner Aufgaben vom Vorstand jederzeit Berichterstattung verlangen
und hat Zugang zu allen Unterlagen (vgl. § 20 Abs. 2 S. 2 LHG). Anlass zu
einem solchen Vorgehen konnen etwa Beschwerden sein, die Universititsmit-
glieder an den Aufsichtsrat richten. Der Aufsichtsrat (Universititsrat) kann die
‘Wahrnehmung des Rechts auf Zugang zu allen Unterlagen, d. h. zu ihrer Ein-
sichtnahme und Priifung, einzelnen seiner Mitglieder oder Sachverstindigen
iibertragen (vgl. § 20 Abs. 2 S. 3 LHG). Trotz oder wegen der skizzierten losen
Einbindung des Aufsichtsrats in die Universitit diirfte dieser Informationsweg
aber eher selten genutzt werden,* in Konstanz, soweit ersichtlich, nur verein-
zelt. Zudem regelt das Gesetz auch nicht niher, welche Personen als Sachver-
stindige das Einsichtnahme- und Priifungsrecht wahrnehmen diirfen, welche
Rechtsstellung sie erhalten, wer flr ihre etwaigen Fehler haftet, ob und wie sie
bezahlt werden und von wem.

43 Kritisch dazu Schlegel, Hochschulrite (Anm. 33), S. 526f; vgl. auch Schulz, Volker;
Kiirschner, Wilfried. Der Hochschulrat an der Hochschule Vechta. In: Forschung und
Lehre 1997, S. 289—292; hier S. 292.

4 Vgl. § 1 Ziffer 1 der Grundordnung 2006 der Universitit Konstanz (Anm. 30) i. V. mit
§ 15 Abs. 2 S. 1 LHG.

45 Zur Bildung von aufsichtsrats- bzw. universititsratsinternen Ausschiissen (auBerhalb des
durch § 20 Abs. 7 S. 1 LHG normierten Falls) an der Universitit Heidelberg s. Hom-
melhoft, Unternehmerische Leitungsstrukturen in der Universitit? (Anm. 14), S. I1137.
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2. Machttfiille trotz loser Einbindung in die Universitit

Aufgaben und Kompetenzen des Aufsichtsrats sind vor dem Hintergrund der
wenigen vorgeschriebenen Sitzungen*® und der meist mittelbaren Informati-
onswege, iiber die er verfiigt, betrichtlich.*” Das Gesetz iibertrigt ihm die
Verantwortung fiir die Entwicklung der Hochschule, er soll Mafinahmen vor-
schlagen, die der Profilbildung und der Erhéhung der Leistungs- und Wett-
bewerbsfihigkeit dienen (vgl. § 20 Abs. 1 S. 1 LHG) und ,,die Geschiftstith-
rung des Vorstandes® beaufsichtigen (vgl. § 20 Abs. 1 S. 2 LHG). Dann zihlt
das Gesetz beispielhaft (,,insbesondere®) zahlreiche Aufgaben dieses Univer-
sititsorgans auf (vgl. § 20 Abs. 1 S.3 LHG).*® Fiir das im Universititsrecht
naturgemil3 besonders interessierende Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit
beispielsweise sind wichtig (u.a.) ,,die Beschlussfassung tiber Struktur- und
Entwicklungspline...* (Zifter. 3), ,,die Beschlussfassung auf Vorschlag des Vor-
stands tiber Grundsitze fiir die Ausstattung und fiir den wirtschaftlichen und
aufgabengerechten Einsatz der Mittel fiir Forschung ... und Lehre nach leis-
tungs- und belastungsorientierten Kriterien und nach Evaluationsergebnis-
sen...” (Ziffer 7),* ,,die Zustimmung zur Bildung, Verinderung, Authebung
und Zuordnung von Hochschuleinrichtungen® (sofern diese nicht mit einem
beschlossenen Struktur- und Entwicklungsplan iibereinstimmen, Ziffer 9), ,,die
Beschlussfassung tiber die Funktionsbeschreibung von Professuren...* (Ziffer
11). Die Grundordnung der Universitit Konstanz (§ 7 Abs. 1 Ziffer 15) nennt
dartiber hinaus das Recht des Universititsrats, u.a. im Hinblick auf Forschung
und Lehre den dafiir zustindigen Gremien und Einrichtungen der Universitit
jederzeit Vorschlige zu unterbreiten (Initiativrecht).’

Das Instrument ,,Beschluss, welches das Gesetz dem Aufsichtsrat (Univer-
sitatsrat) zur Erfillung dieser Aufgaben zuweist, ist stark. Ein Beschluss des
Aufsichtsrats muss vom Vorstand vollzogen werden (vgl. § 16 Abs. 5 LHG).
Wie die Wortwahl des § 20 Abs. 1 S. 1 LHG zeigt, sind von Beschliissen zu

46 Fiir den Hochschulrat i. S. des fritheren Universititsgesetzes geniigten Giinter Piittner drei

bis vier Sitzungen im Jahr, vgl. Piittner, Der Hochschulrat (Anm. 18), S. 557 (563), vgl.
aber auch dens., ebd., S. 566. Als zu wenig kritisiert von Battis, Zur Reform des Orga-
nisationsrechts der Hochschulen (Anm. 14), S. 502; Smeddinck, Die deregulierte Hoch-
schule (Anm. 4), S. 274.

47 Eine solche Kompetenzfiille bei universititsferner Besetzung bewertet Ipsen, Hoch-
schulen als Unternehmen? (Anm. 33), S. 8 als ein Paradox.

4 Weitere sind in anderen Vorschriften des LHG genannt, s. z.B. § 14 Abs. 2 S. 2, Abs. 3, 5;
§16 Abs. 2S. 5, Abs. 5 S.3; § 17 Abs. 2 S. 2, Abs. 5 S. 1, 2, Abs. 7 S. 1; § 18 Abs. 3; § 20
Abs. 2 S. 2—5, Abs. 8 S. 2. Auch die Grundordnung darf Zustindigkeiten festlegen, vgl.
§ 16 Abs. 3 S. 1 LHG, aber nicht solche, die das Gesetz dem Senat zugewiesen hat, vgl.
§ 19 Abs. 1 S. 1 LHG.

4 Vgl. zur Relevanz einer entsprechenden Kompetenz fiir die Wissenschaftsfreiheit des
einzelnen Forschers und Lehrers auch BVerfGE 111, 333 (353, 358f.).

3 Vgl. dazu o. Anm. 48 sowie Herberger, Hochschulorganisation (Anm. 15), Rdnr. 390.
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unterscheiden bloBe Vorschlige des Aufsichtsrats zur Profilbildung und zur
Erhéhung der Leistungs- und Wettbewerbsfihigkeit. Auch Vorschlige kénnen
aber grofles Gewicht erlangen, wenn sich der Aufsichtsrat bei seinen Beschliis-
sen von ihnen leiten lisst.’” Entsprechendes wird man fiir die Vorschlige des
Konstanzer Universititsrats u.a. im Hinblick auf Forschung und Lehre (§ 7
Abs. 1 Zifter 15 der Grundordnung) annehmen kénnen. Auch iiber Stellung-
nahmen des Aufsichtsrats (z.B. zur Grundordnung und deren Anderungen,
§ 20 Abs. 1 Zifter 13 LHG) wird der insoweit zur Beschlussfassung zustindige
Senat (§ 19 Abs. 1 S.2 Ziffer 12 LHG) nicht ohne weiteres hinweggehen
koénnen.>

IV. Gefihrdung der Forschungs- und Lehrfreiheit der
Professoren durch Schaffung des Aufsichtsrats?

1. Zur Wissenschaftsrelevanz des Aufsichtsrats

Durch Schaftung des Aufsichtsrats, durch seine Besetzung, Kompetenzausstat-
tung und Einpassung in die Universitit wurden nicht nur die Stellung ihrer
anderen Leitungsorgane und der Fakultitsrite umgeformt.”® Die Professoren,
und ihre Freiheit zu forschen und zu lehren (Art. s Abs. 3 S. 1 GG), werden
seitdem auch Zugriffen des neuen Organs ausgesetzt. Etwa** kann ein Beschluss
des Aufsichtsrats iiber Grundsitze fiir die Ausstattung und fiir den wirtschaft-
lichen und aufgabengerechten Einsatz der Mittel fiir Forschung und Lehre nach
leistungs- und belastungsorientierten Kriterien und nach Evaluationsergebnis-
sen (vgl. § 20 Abs. 1 S. 3 Ziffer 7 LHG) (auch) einen einzelnen Wissenschaftler
dazu dringen, seine Forschung und Lehre anzupassen.’ Wird eine Aufsichts-

St Vgl. ferner Herberger, ebd., Rdnr. 379.

3 Vgl. Piittner, Der Hochschulrat (Anm. 18), S. 564.

33 Vgl. Piittner, ebd., S. 557—560, 566f.; Schenke, Das neue baden-wiirttembergische Hoch-
schulgesetz auf dem Priifstand des Verfassungsrechts (Anm. 25), S. 439; Herberger, Hoch-
schulorganisation (Anm. 15), Rdnr. 221.

3% Zu weiteren Beispielen vgl. Schmidt, Deutsche Hochschulrite (Anm. 26), S. 208 (zur

Beschlussfassung iiber die Funktionsbeschreibung von Professuren, heute § 20 Abs. 1

Nr. 11 LHG und iiber Struktur- und Entwicklungspline, heute § 20 Abs. 1 Nr. 3 LHG).

Vgl. zur ,,Wissenschaftsrelevanz* (Begriffsbestimmung z. B. in BVerfGE 61, 260 [279]) von

Entscheidungen des Aufsichtsrats ferner z. B. Kahl, Hochschulrite — Demokratieprinzip —

Selbstverwaltung (Anm. 12), S. 251; Schenke, Neue Fragen an die Wissenschaftsfreiheit

(Anm. 16), S. 1006. Vgl. aber auch dessen Zweifel, Hochschulgesetzgebung als Eingrift in

Art. s Abs. 3 GG zu qualifizieren, ebd. S. 1003, und Ruffert, Matthias. Grund und

Grenzen der Wissenschaftsfreiheit. In: VVDStRL 65 (2006), S. 146—216; hier S. 173. Vgl.

ferner Fehling, Neue Herausforderungen an die Selbstverwaltung in Hochschule und

Wissenschaft (Anm. 7), S. 408, 413; Geis, Max-Emanuel. Das Selbstbestimmungsrecht der

Universititen. In: WissR 37 (2004), S. 2—25; hier S. 17 sowie BVerfGE 111, 333 (352f.).
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ratskompetenz fehlerhaft ausgeiibt, mag man danach nicht ausschliefen, dass
dies einmal ein Grundrecht verletzt. Im Folgenden soll es aber nicht um die
Fehlentscheidung im Einzelfall gehen, gegen die, wenn sie ein Recht ver-
letzt, Gerichtsschutz erlangt werden kann.’® Ausgeblendet bleiben auch etwa-
ige Beeintrichtigungen der anderen Universititseinrichtungen durch den Auf-

sichtsrat.”’

2. Vorgaben fiir den Gesetzgeber

Vielmehr interessiert, ob die Schaffung des mit Externen besetzten Aufsichtsrats
als solche gegen die Forschungs- und Lehrfreiheit der Professoren verstoft.
Dieses Grundrecht des Art. § Abs. 3 GG schiitzt den Wissenschaftler auch
davor, dass die Universitit wissenschaftsinadiquat organisiert wird;*® es schreibt
aber keine bestimmte Organisationsform des Wissenschaftsbetriebs vor.* Mit
der vom Gesetzgeber gewihlten Organisation muss freie Wissenschaft moglich
sein und ungefihrdet betrieben werden kénnen.® Daraus folgert das Bundes-
verfassungsgericht eine entsprechende Schutzpflicht des Staates® und fiir den
einzelnen Wissenschaftler ein Recht auf solche organisatorischen staatlichen
MaBnahmen, die unerlisslich®® sind, damit er frei wissenschaftlich nach Er-
kenntnissen suchen, sie deuten und weitergeben kann.” Zur Sicherung dieses
Kernbereichs der Wissenschaftsfreiheit entnimmt das Bundesverfassungsgericht
Art. 5 Abs. 3 GG ein Recht der in der Wissenschaft Titigen auf Teilhabe (u.a.)
an der Organisation des Wissenschaftsbetriebs.”* Andererseits verbietet Art. 5
Abs. 3 GG dem Gesetzgeber nicht, die Universititen umzuformen und auch
nicht, dabei neue Leitungsorgane mit wissenschaftsrevelanten Kompetenzen zu
schaften, sofern die gebotene Teilhabe der Grundrechtstriger noch gewihrleis-
tet bleibt. Dass sie stets nur durch Besetzung eines solchen Organs (auch) mit
Universititsmitgliedern erreicht werden kann, besagt Art. § Abs. 3 GG indes
nicht.”” Die Vorschrift verlangt nur ein qualitatives Mindestmal an Teilhabe.*

56 Vgl. auch BVerfGE 111, 333 (355).

57 Vgl. dazu Geis, Das Selbstbestimmungsrecht der Universititen (Anm. §s), S. 18—24.

8 Vgl. BVerfGE 111, 333 (352); Kahl, Hochschulrite — Demokratieprinzip — Selbstverwal-
tung (Anm. 12), S. 251.

39 BVerfGE 111, 333 (351) unter Hinweis auf BVerfGE 35, 79 (116).

% BVerfGE 111, 333 (351) unter Hinweis auf BVerfGE 35, 79 (117).

61 BVerfGE 111, 333 (354).

62 Vgl. BVertGE 111, 333 (353) unter Hinweis auf BVerfGE 35, 79 (116).

Vgl. BVerfGE 111, 333 (354) unter Hinweis auf BVerfGE 35, 79 (112); 47, 327 (367); 90, I

(11f).

64 Vgl. BVertGE 111, 333 (354) unter Hinweis auf BVerfGE 35, 79 (115).

Wie hier Hendler, Reinhard. Die Universitit im Zeichen von ()konomisierung und

Internationalisierung. In: VVDStRL 65 (2006), S. 238—273; hier S. 248; Schenke, Das

neue baden-wiirttembergische Hochschulgesetz auf dem Priifstand des Verfassungsrechts
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Zum Schutz von Forschung und Lehre wird es wachsen miissen, je stirker die
Art der Entscheidung die Forschung und Lehre eines einzelnen Wissenschaft-
lers beeintrichtigen kann.”” Aber auch daraus folgt noch nicht automatisch ein
Recht des einzelnen Wissenschaftlers darauf, dass der Aufsichtsrat kollegial
durch Betroffene besetzt sein muss.”®

3. Beurteilungserschwernisse

Eine Antwort darauf, ob der Gesetzgeber, diese Vorgaben missachtend, mit
dem universitits- und staatsfern besetzten neuen Organ strukturbedingt Grund-
rechtsverstoBe programmiert hat, wird dadurch erschwert, dass er zugleich
Aufgaben und Kompetenzen weiterer Hochschuleinrichtungen umgeformt
hat. Damit die Universitit professioneller, wirtschaftlicher und effizienter wer-
de,” insbesondere ihr Willensbildungsprozess gestraftt werde,” und auch we-
gen der Haushaltsverantwortung des Landes,”" wurden (insbes. mit dem LHG

(Anm. 25), S. 448f.; Laqua, Der Hochschulrat zwischen Selbstverwaltung und staatlicher
Verwaltung (Anm. 14), S.250f.; Gorisch, Christoph. Wissenschaftsfreiheit und Hoch-
schulmanagement. In: DOV 2003, S. $83—588; hier S. §86. Abweichend entnimmt Kahl,
Hochschulrite — Demokratieprinzip — Selbstverwaltung (Anm. 12), S. 252f. aus Art. §
Abs. 3 GG ein Gebot akademischer Gruppenprisenz: Professoren, wissenschaftliche Mit-
arbeiter und Studierende miissten mit mindestens einem Mitglied im Aufsichtsrat ver-
treten sein. Gegen BVerfGE 111, 333 auch Lower, Wolfgang. Universititsreform im
Spiegel der Rechtsprechung. In: Grupp, Klaus; Hufeld, Ulrich (Hrsg.). Festschrift fur
Reinhard MulBignug. Heidelberg 2005, S. 421—438; hier S. 434—437.
Vel. Geis, Das Selbstbestimmungsrecht der Universititen (Anm. 55), S. 14; strenger aber
wohl noch ders., Die Entstaatlichung der Hochschulen. In: Eberle, Carl-Eugen u.a.
(Hrsg.). Festschrift fiir Winfried Brohm. Miinchen 2002, S. 297—314; hier S. 299.
Vel. BVerfGE 111, 333 (355); dhnlich Geis, Das Selbstbestimmungsrecht der Universititen
(Anm. s53), S. 18; s. auch Oppermann, Thomas. Ordinarienuniversitit — Gruppenuniver-
sitat — Riteuniversitit. In: WissR Beiheft 15 (2005), S. 1-18; hier S. 17. Vergleichbares gilt
fiir das Verhiltnis von Staat und grundrechtsgeschiitzter Universitit, dazu Lorenz, Dieter.
Die Rechtsstellung der Universitit gegeniiber staatlicher Bestimmung. In: WissR 11
(1978), S. 1—23; hier S. 3f.
Vgl. BVerfGE 111, 333 (356); wie hier auch Schenke, Das neue baden-wiirttembergische
Hochschulgesetz auf dem Priifstand des Verfassungsrechts (Anm. 25), S. 448f.
Zur Kritik an diesen Schlagworten s. Schenke, Neue Fragen an die Wissenschaftsfreiheit
(Anm. 16), S. 1000 und passim. Zur Kritik an dieser Rechtspolitik s. insb. Geis, Das
Selbstbestimmungsrecht der Universititen (Anm. 55), S. 8—10. Vgl. dagegen aber auch
Hendler, Die Universitit im Zeichen von Okonomisierung und Internationalisierung
(Anm. 65), S. 244f.
7° Dazu z.B. Schenke, Das neue baden-wiirttembergische Hochschulgesetz auf dem Priif-
stand des Verfassungsrechts (Anm. 25), S. 450f.
7' Fehling, Neue Herausforderungen an die Selbstverwaltung in Hochschule und Wissen-
schaft (Anm. 7), S. 400; vgl. auch Girdlitz, Karl Ferdinand. Hochschulmanagement und
Wissenschaftsaddquanz. In: NVwZ 2005, S. 407—410; hier S. 407.

66

67

68

69
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v. 1.1.2005"%) der Vorstand gestirkt,”* die Kollegialorgane Senat und Fakultits-
rite dagegen geschwicht. Ob ein verfassungswidriger Belastungsanteil auf die
Gestaltung des Aufsichtsrats entfillt, ist deshalb schwer messbar. Wohl noch
schwerer zu ermessen ist, ob die Gesamtheit der Anderungen den von Art. §
Abs. 3 GG gebotenen Grundrechtsschutz unterschreitet.”* Eine solche Gesamt-
schau” soll in dieser, die tendenzielle Privatisierungsihnlichkeit der Ausfor-
mung des Aufsichtsrats betrachtenden Abhandlung nicht erbracht werden.
Stattdessen konzentrieren wir uns darauf, ob ein nur mit Externen besetzter
Aufsichtsrat, der auch Forschung und Lehre beriihrende Fragen entscheiden
soll, von vornherein wissenschaftsinadiquat unter Versto3 gegen Art. § Abs. 3
GG organisiert ist. Regelungen zu anderen Leitungsorganen kénnen allerdings
auch ohne eine Gesamtschau zur Antwort beitragen.

Diese Priifung wird nicht leichter, billigt man, wie das Bundesverfassungs-
gericht, dem einfachen Gesetzgeber einen groBen Spielraum zu, wenn er die
Universititsstruktur formt.” Der Spielraum kann den Grundrechtsschutz der
Forscher und Lehrer verkiirzen, weil er die Bindung des Parlaments (Art. 1
Abs. 3 GG) an die vorbehaltlos gewihrleistete Wissenschaftsfreiheit und die
Gerichtskontrolle dieser Bindung lockert.”” Es mag einleuchten, dass blof3 hy-
pothetische Gefihrdungen der Wissenschaftsfreiheit den Gesetzgeber nicht zu
einer bestimmten Hochschulorganisation zwingen sollen.”® Aber auch dann
miissen die Grenzen des Spielraums im Einzelnen oft erst noch erhellt wer-

~

> GBL B.-W.S. 1.

73 Vgl. Schenke, Das neue baden-wiirttembergische Hochschulgesetz auf dem Priifstand des
Verfassungsrechts (Anm. 25), S. 440, 450; Herberger, Hochschulorganisation (Anm. 15),
Rudnr. 222: ,,Schiisselrolle des R ektorats.

74 Zum Gesamtergebnis Verfassungswidrigkeit kommt z.B. Schenke, ebd., S. 451—455.

75 Fiir eine verfassungsrechtliche Beurteilung des Gesamtgefiiges gefordert von BVerfGE

111, 333 (355); dhnlich Bay. Verfassungsgerichtshof, Entsch. v. 7. 5.2008, Vg. 19-VII-06,

juris, Rdnr. 41.

Vgl. BVerfGE 111, 333 (355f., 364f); 35, 79 (116). Zur Rechtfertigung eines Spielraums

durch konkurrierendes Verfassungsrecht vgl. z.B. Hendler, Die Universitit im Zeichen

von C")konomisierung und Internationalisierung (Anm. 65), S. 249. Den Spielraum des

Gesetzgebers begriifend z. B. Oppermann, Ordinarienuniversitit — Gruppenuniversitit —

Riteuniversitit (Anm. 67), S. 17; fiir einen groBen Spielraum des Organisationsgesetz-

gebers auch Grofl, Thomas. Wissenschaftsadiquates Wissenschaftsrecht. In: WissR 35

(2002), S. 307—326; hier: S. 322f., 325; vehement dagegen z. B. Peters, Die jiingsten Uni-

versititsreformen in Deutschland im Spiegel der aktuellen Rechtsprechung und des

Schrifttums (Anm. 19), S. 368f.; s.a. Fehling, Neue Herausforderungen an die Selbstver-

waltung in Hochschule und Wissenschaft (Anm. 7), S. 417.

77" Die Bindung des Gesetzgebers durch Art. 1 Abs. 3 1. V. m. Art. 5 Abs. 3 GG betont z.B.
Perels, Joachim. Ein Gesetzentwurf zur Aushohlung der Hochschulselbstverwaltung in
Niedersachsen. In: KJ 2001, S. 145—156; hier S. 154. Zur Bedeutung der vorbehaltlosen
Gewihrleistung des Art. § Abs. 3 GG fiir einen Spielraum des Gesetzgebers vgl. Ruffert,
Grund und Grenzen der Wissenschaftsfreiheit (Anm. 55), S. 160f., 173—176.

78 Vgl. BVerfGE 1171, 333 (355).
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den” (und konnen dann auch als MaBstab fiir eine verfassungskonforme Aus-
legung der Kompetenz eines Hochschulorgans dienen). Die Grenzen sollten
enger gezogen werden, wenn der Gesetzgeber den Sachverstand Privater nutzt,
indem er ihnen wissenschaftsrelevante (Mit-) Entscheidungsmacht im hoheit-
lich handelnden Aufsichtsrat gibt, aber sie, wie gezeigt, nur lose in Universitit
und Staat einbindet: Das rechtsstaatliche Gebot effektiven Grundrechtsschutzes
und die entsprechende staatliche Gewihrleistungsverantwortung sprechen hier
mehr dafiir, das Parlament stirker zu kontrollieren und ihm nétigenfalls zu
zeigen, wo es ein Gesetz nachbessern muss.*

4. Versuch einer Antwort, insbesondere mit Blick
auf den nur mit Externen besetzten Konstanzer Universititsrat

Dabei setzt das Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 1, 2, Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG) —
das bei jeder Beschrinkung der Wissenschaftsfreiheit gewahrt bleiben muss —
dem baden-wiirttembergischen Landtag allerdings keine Grenzen, die er beim
Universititsorgan Aufsichtsrat missachtet hitte.®" Das Organ ist auf vier Wegen
demokratisch legitimiert: Es ist durch Gesetz des gewihlten Parlaments ge-
schaffen, sein Handeln ist an das Gesetz gebunden, es untersteht staatlicher
Aufsicht,*”” und seine Mitglieder sind durch den Wissenschaftsminister be-
stellt.¥ Weder verlangt das Demokratieprinzip zusitzlich, dass der Aufsichtsrat
nur von Universititsmitgliedern gewihlt werden darf, noch dass er zumindest
mehrheitlich mit solchen besetzt sein muss.**

79 Z.B. begrenzt BVerfGE 111, 333 (358f.) die Beriicksichtigungsfihigkeit einer Drittmit-
teleinwerbung bei Evaluationen; zustimmend Geis, Max-Emanuel. Rechtsprechungs-
analyse. Zwischen Entfesselung und neuen Restriktionen. In: Die Verwaltung 41 (2008),
S. 77—98; hier: S. 93.

Zu Vor- und Nachteilen der Grenzziehungen im Hochschulurteil BVerfGE 35, 79 s.
Oppermann, Ordinarienuniversitit — Gruppenuniversitit — Riteuniversitit (Anm. 67),
S. 7.

Im Ergebnis wie hier Schenke, Das neue baden-wiirttembergische Hochschulgesetz auf
dem Priifstand des Verfassungsrechts (Anm. 25), S. 442—444. Vgl. aber auch Hendler, Die
Universitit im Zeichen von Okonomisierung und Internationalisierung (Anm. 65),
S. 253f.

Zur Wahrung der demokratischen Legitimation der Verwaltung durch Staatsaufsicht vgl.
z.B. Ibler, Martin. Zerstoren die neuen Informationszugangsgesetze die Dogmatik des
deutschen Verwaltungsrechts? In: Eberle, Carl-Eugen u.a. (Hrsg.). Festschrift fiir Win-
fried Brohm. Miinchen 2002, S. 405—419; hier S. 413. Zu demokratischen Legitimation
des Universititsorgans Aufsichtsrat durch Rechts- und Fachaufsicht vgl. auch Schenke,
Das neue baden-wiirttembergische Hochschulgesetz auf dem Priifstand des Verfassungs-
rechts (Anm. 25), S. 444.

Zur dadurch vermittelten demokratischen Legitimation s. Laqua, Der Hochschulrat zwi-
schen Selbstverwaltung und staatlicher Verwaltung (Anm. 14), S.221; Piittner, Der
Hochschulrat (Anm. 18), S. 563.

84 Vgl. auch Battis, Zur Reform des Organisationsrechts der Hochschulen (Anm. 14), S. 502.

8o
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Es konnte aber dem von Art. 5 Abs. 3 GG gewihrten Recht auf Teilhabe an
der Organisation des Wissenschaftsbetriebs™ widersprechen, den Aufsichtsrat
nur mit Externen zu besetzen. Zu dieser Organisation zihlen auch Universi-
titseinrichtungen, die fiir die Verteilung der (6ftentlichen) Forschungsmittel in
der Universitit mit zustindig sind.*® Da der Aufsichtsrat iiber Grundsitze fiir
die Ausstattung und fur den Einsatz der Mittel fiir Forschung beschlieBt (vgl.
§ 20 Abs. 1 Nr. 7 LHG), konnte es mit dieser Kompetenz unvereinbar sein,
Universititsmitglieder (,,Interne®) von seiner Besetzung ganz auszuschliefen.
Dementsprechend wird in der Literatur ein Aufsichtsrat fiir verfassungswidrig
gehalten, wenn er, wie im Fall der Universitit Konstanz, ausschlieBlich mit
Externen besetzt ist."” Befiirchtet werden dann zudem Unverstindnis fiir uni-
versitire Zusammenhinge, einseitig 6konomische, insbesondere die naturwis-
senschaftlich-technische Ausrichtung bevorzugende Entscheidungen und eine
intransparente Kungelei zwischen Hochschulleitung und Aufsichtsrat.**

Das baden-wiirttembergische LHG erméglicht den Trigern der Wissen-
schaftsfreiheit allerdings verschiedene Formen der Teilhabe an der Besetzung
und an den Beschliissen des Aufsichtsrats, auch des nur aus Externen gebildeten
Konstanzer Universititsrats.

Eine wichtige erste Form der Teilhabe kann die Entscheidungen des Uni-
versititsrats (nur) mittelbar lenken. Sie liegt in der doppelten Mitwirkung der in
der Wissenschaft Tatigen an der Besetzung des Aufsichtsrats mit Externen:
vorbereitend im Ausschuss nach § 20 Abs. 4 LHG, dem zwei Vertreter des
Senats angehoren, und mitentscheidend durch das Erfordernis der Bestitigung
durch den Senat nach § 20 Abs. 4 S. 6 LHG. Eine Besetzung des Universitits-
rats ohne oder gegen den Willen des Senats schlieft das Gesetz damit aus. Dem
Senat gehoren mehrheitlich in der Wissenschaft titige Universititsmitglieder
an, bei der Besetzung des Senats wirkt der einzelne Wissenschaftler als Wahl-
berechtigter mit (vgl. § 1o Abs. 3 1. V. mit § 19 Abs. 2 S. 1 Ziffer 2, § 9 Abs. 8
LHG).

Eine weitere Teilhabeform der in der Wissenschaft Titigen, zwar ebenfalls
(nur) mittelbar, immerhin aber jeden Beschluss des Aufsichtsrats tiber Grund-
sitze fur die Ausstattung und flir den Einsatz der Mittel fur Forschung und
Lehre erfassend, liegt darin, dass ein solcher Beschluss nur auf Vorschlag des
Vorstands getroffen werden darf (vgl. § 20 Abs. 1 S. 3 Zifter 7 LHG), der
seinerseits durch Mitentscheidung des Senats eingesetzt ist (vgl. § 19 Abs. 1 S. 2

8s Vgl. BVertGE 111, 333 (354) unter Hinweis auf BVerfGE 35, 79 (115).

8 Vgl. z.B. BVerfGE 35, 79 (115).

87 So ausdriicklich Kahl, Hochschulrite — Demokratieprinzip — Selbstverwaltung (Anm. 12),
S. 2531f; vgl. auch Fehling, Neue Herausforderungen an die Selbstverwaltung in Hoch-
schule und Wissenschaft (Anm. 7), S. 420; Laqua, Der Hochschulrat zwischen Selbstver-
waltung und staatlicher Verwaltung (Anm. 14), S. 250.

88 Vgl. Kahl, ebd., S. 253.
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Zitter 1 LHG: Bestitigungszustandigkeit des Senats flir die Wahl der hauptamt-
lichen Vorstandsmitglieder, Zifter 2: Wahl der nebenamtlichen Vorstandsmit-
glieder).

Den in der Literatur befiirchteten Risiken — Unverstindnis des Aufsichtsrats
fir universitire Zusammenhinge, Einseitigkeit seiner Entscheidungen und
Kungelei mit dem Vorstand (vgl. 0.) — beugt das Gesetz durch Stellungnahme-
und Erorterungspflichten des Senats vor (vgl. z.B. § 19 Abs. 1 S. 2 Ziffer 3
LHG: Stellungnahme zu Struktur- und Entwicklungsplinen; Ziffer 6: Stellung-
nahme zu Funktionsbeschreibung von Professuren; Ziffer 13: Erorterung des
Jahresberichts des Vorstandsvorsitzenden) sowie durch die Unterrichtungs-
pflicht des Vorstands gegeniiber dem Senat iiber alle wichtigen, die Hochschule
und ihre Verwaltung bereffenden Angelegenheiten (§ 16 Abs. 6 S. 1 LHQG).
Uber Anhorungsrechte gegeniiber dem Aufsichtsrat kann der Senat sachver-
standig wissenschaftsrelvante Griinde auch vor der Ausiibung von Aufsichts-
befugnissen durch den Aufsichtsrat (z. B. im Verfahren zur Abwahl eines haupt-
amtlichen Vorstandsmitglieds, § 17 Abs. 7 S. 1 LHG)" einbringen.”

Gentligen diese mittelbaren Teilhabeformen dem durch Art. 5 Abs. 3 GG
geschiitzten Teilhabe-Mindestmal3? Dafiir spricht, dass die eingangs skizzierten
Kompetenzen des Aufsichtsrats den eher strategischen Aufgaben®' dieses Lei-
tungsorgans (vgl. insb. § 20 Abs. 1 S. 1 LHG) dienen sollen. Sie bezwecken
nicht, die Wissenschaftsfreiheit des einzelnen Forschers und Lehrers zu be-
schrinken. Dies gilt auch fiir die mehrfach als Beispiel erwihnte Beschlusskom-
petenz des Aufsichtsrats (Universititsrats) iiber Grundsdtze fiir die Ausstattung
und den Einsatz der Mittel fiir Forschung und Lehre (vgl. § 20 Abs. 1 S. 3 Nr. 7
LHG). Hier darf das Mal} an Teilhabe geringer sein, weil nicht ein konkreter
Grundrechtseingrift abzuwehren ist, sondern die Teilhabe Grundrechtseingrif-
fen nur allgemein vorbeugen helfen soll.”” Dass diese Teilnahme nur im Wege
kollegialer Besetzung des Aufsichtsrats grundrechtskonform gesichert werden
kann, lisst sich Art. § Abs. 3 GG nicht entnehmen.”® Zudem sind die strate-
gischen Befugnisse des Aufsichtsrats zwar zum Teil wissenschaftsrelevant (vgl.
0.), aber das Organ dient daneben der Erflillung von (Aufsichts-) Aufgaben, die
zuvor dem Staat vorbehalten waren. Deren Verlagerung auf ein Universitits-
organ lockert den staatlichen Ziigel, der die Universitit bindet, ohne dass da-
durch die Teilhabe der Wissenschaftler an diesen Aufgaben von Art. 5 Abs. 3
GG geboten wire.”* Ein noch weiter gehendes Recht der in der Wissenschaft

8 Ferner im Rahmen der Beteiligung des Aufsichtsrats nach § 16 Abs. s S. 3 LHG.

9©  Fir unzureichend gehalten von Schenke, Das neue baden-wiirttembergische Hoch-
schulgesetz auf dem Priifstand des Verfassungsrechts (Anm. 25), S. 454.

9t Vgl. Schenke, ebd., S. 441.

92 Vgl. Gorisch, Wissenschaftsfreiheit und Hochschulmanagement (Anm. 65), S. $86.

93 A.A. Kahl, Hochschulrite — Demokratieprinzip — Selbstverwaltung (Anm. 12); hier
S. 252—254, demzufolge in Art. 5 Abs. 3 GG ein entsprechendes Kollegialprinzip wurzelt.
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Titigen, von einer Besetzung des Aufsichtsrats mit Externen verschont zu blei-
ben, ist Art. § Abs. 3 GG erst recht nicht zu entnehmen.

Flankierend kann das LHG gegeniiber Beschliissen des Aufsichtsrats zum
Schutz von Forschung und Lehre der Professoren im Lichte des Art. s Abs. 3
GG verfassungskonform ausgelegt werden: Die Pflicht des Vorstands, Be-
schliisse des Aufsichtsrats zu vollziehen (§ 16 Abs. 5 S. 1 LHG), erstreckt sich
nicht auf Beschliisse, deren Ausfithrung die Wissenschaftsfreiheit eines Grund-
rechtstrigers in der Universitit verletzte.

V. Ergebnis

Seitdem der Gesetzgeber das mit Externen besetzte Universititsorgan Auf-
sichtsrat geschaften hat, haben sich auch die Wege geindert, tiber die Univer-
sitdt und Staat auf die Wissenschaftsfreiheit der Professoren einwirken kénnen.
Verletzt wird dieses Grundrecht durch die Schaffung des neuen Organs gleich-
wohl nicht. Selbst seine tendenziell privatisierungsihnliche Ausformung gentigt
der Gewihrleistungsverantwortung des Staates flir die Wissenschaftsfreiheit des
einzelnen Hochschullehrers und Forschers. Das gilt auch fiir den ausschlieBlich
mit Externen besetzten Universititsrat der Universitit Konstanz. Angesichts
der, wenngleich schwachen, Einflussnahmemdglichkeit des wissenschaftsndher
besetzten Senats auf den Aufsichtsrat bzw. Universititsrat (und auf Vorstand
bzw. Rektorat) lasst sich ein verfassungswidriges, strukturbedingtes Untermal3
an Schutz der Wissenschaftsfreiheit der Professoren nicht nachweisen. Soweit
Fehlentscheidungen des neuen Universititsorgans im Einzelfall einmal verfas-
sungswidrig in deren Grundrecht eingreifen, kénnen sie zumutbar durch ver-
waltungs- und verfassungsgerichtlichen Rechtsschutz abgewehrt werden.

94 A.A. unter Betonung der Universitit als Selbstverwaltungstriger Grof3, Thomas. Das
Selbstverwaltungsrecht der Universititen — Zusitzliches zur Wissenschaftsfreiheit. In:
DVBIL. 2006, S. 721—728; hier S. 727.
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