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V. Zusammenfassung

Nachdem' es lingere Zeit relativ still war um die verfas-
sungsrechtlichen Rahmenbedingungen der Governance
nichtstaatlicher Hochschulen?, hat sich dies seit einiger

Hochschulen des Bundes fiir die Bundesverwaltung) zum Bereich
nichtstaatlicher Hochschulen, nicht hingegen die Hochschulen fiir
den offentlichen Dienst einschliefilich der Deutschen Hochschule
der Polizei, da diese jeweils durch Landeserrichtungsgesetze
errichtet worden sind. Bei Griindungen aus dem Ausland bleiben
Fragen der europarechtlichen Niederlassungs- und Dienstleis-
tungsfreiheiten im Folgenden ebenso aufler Betracht, wie die
Frage der Grundrechtsgeltung fiir auslindische Personen. Siehe
zur Begrifflichkeit ansonsten nur Steinkemper, Ursula, Die verfas-
sungsrechtliche Stellung der Privathochschule und ihre staatliche
Forderung, 2002, S. 18 ff..
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Zeit gedndert. Ausgangspunkt der hochschulpolitischen
Diskussion ist eine Novellierung des nordrhein-westfili-
schen Hochschulgesetzes im Jahre 2019. Nichtstaatliche
Hochschulen miissen kiinftig in Nordrhein-Westfalen
nicht mehr gewahrleisten, dass ihre Mitglieder an der
akademischen Selbstverwaltung in sinngeméfler Anwen-
dung der fir staatlich getragene Hochschulen® geltenden
Grundsitze mitwirken koénnen; erforderlich ist nur
noch, dass dies bei der Gestaltung des Studiums der Fall
ist.* In der Gesetzesbegriindung wurde bemerkenswert
klar ausgefiihrt, alles Anderes sei im Lichte der Wissen-
schaftsfreiheit des Hochschultragers nicht darstellbar.
Obgleich das Land nur zu der jahrzehntelang geltenden
Rechtslage des gleichsam gemeindeutschen Hochschul-
rechts zurtickkehrte®, hat diese Novellierung bundesweit
in der Szene eine gewisse Aufmerksambkeit erlangt.
Denn héufig wird aus einer Schutzpflicht aus Art. 5
Abs. 3 GG objektiv-rechtlich abgeleitet, die Governance
im nichtstaatlichen Bereich sei sinngeméfs zum staatli-
chen Bereich zu regeln. Eine tiefer gehende Begriindung
fiir diese Annahme fehlt indes zumeist. Umgekehrt wird
héufig eine sog. Privathochschulfreiheit angenommen,
ohne dass immer klar wird, ob sich diese auf die Hoch-
schule oder ihren Trager bezieht. Wenn sie auf den Trager
bezogen wird, wird die Tragerfreiheit dann gleichwohl -
bis auf wenige Ausnahmen in der Literatur® - bei der Fra-
ge nach der Schutzpflicht wieder ausgeblendet. Vor die-
sem Hintergrund soll im folgenden Beitrag beleuchtet
werden, was es mit der Wissenschaftsfreiheit des Tragers
auf sich hat und ob und inwiefern dem Verfassungsrecht
Maximen zur Ausgestaltung der Governance’ der nicht-
staatlichen Hochschule entnommen werden konnen.

3 Im Weiteren werden die Begriffe ,,staatliche Hochschule und
»staatlich getragene Hochschule® weitgehend synonym und
primir nach Kriterien sprachlicher Asthetik verwendet, da diese
Unterscheidung fiir die Zwecke der hiesigen Untersuchung uner-
heblich ist.

4  Gesetz vom 12. Juli 2019 (GV. NRW. S. 425, ber. S. 593), in Kraft
getreten am 1. Oktober 2019.

5 Im Zeitpunkt der Gesetzesnovelle im Jahre 2019 bestand in den
Landern Bayern, Brandenburg, Hessen, Mecklenburg-Vorpom-
mern, Niedersachsen, Rheinland-Pfalz, dem Saarland, Sachsen,
Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein und Thiiringen der seitdem
auch wieder in Nordrhein-Westfalen geltende Rechtszustand. Das
Erfordernis einer sinngemaflen Mitwirkung an der akademischen
Selbstverwaltung war erst im Jahre 2014 in das nordrhein-westfa-
lische Hochschulgesetz eingefiihrt worden.

6  Etwa bei Wiirtenberger, Thomas, Privathochschulfreiheit — auch
bei der Organisation der Leistungsebene?, in: OdW 2019, 15, 22
ff.; Fehling, in: Bonner Kommentar, 110. Lfg. 2004, Art. 5 Abs. 3
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I. Staatliche Anerkennung und institutionelle Akkre-
ditierung

1. Die institutionelle Akkreditierung durch den Wissen-
schaftsrat: Hochschulorganisation in Génze sinngemif3
zum staatlichen Bereich

Fir die Erteilung der staatlichen Anerkennung ist in
Nordrhein-Westfalen mithin die Frage negativ beant-
wortet worden, ob die Strukturen der Governance nicht-
staatlicher Hochschulen jenen im staatlichen Bereich in
Ginze und damit unabhdngig von der Frage sinngemifd
entsprechen miissen, ob die Sicherung hochschulischer
Qualitat eine derartige umféngliche Sinngeméafiheit
erfordert. Anderes gilt in den Verfahren der institutio-
nellen Akkreditierung und Reakkreditierung, die vom
Wissenschaftsrat betrieben werden. Der Wissenschafts-
rat legt seiner Priifung einen Leitfaden als Maf3stab
zugrunde.® Danach soll Ziel der Akkreditierungsverfah-
ren die ,umfassende Uberpriifung der Hochschulfor-
migkeit* der Bildungseinrichtung sein.” Der Grundsatz
ist: Ohne Hochschulférmigkeit keine Akkreditierung.
Voraussetzung fiir die Annahme einer Hochschulfor-
migkeit ist, dass erstens die professoral Beschiftigten mit
Blick auf ihre verfassungsrechtlichen Rechte weisungs-
frei in Lehre und Forschung handeln diirfen, dass zwei-
tens Leitung und Organisation der Hochschule diese
Wissenschaftsfreiheit unter Beteiligung der Hochschul-
mitglieder sicherstellen — also bei professoral Beschiftig-
ten iiber eine strukturelle Mehrheit im zentralen Selbst-
verwaltungsorgan der Hochschule -, dass drittens der
Trager dies respektiere und dass viertens schlief3lich sich
all dies in einer wissenschaftsaddquaten Organisations-

GG (Wissenschaftsfreiheit) Rn. 243.

7  Soweit in diesem Beitrag der Begriff der Governance einer
Hochschule verwendet wird, soll damit nicht etwa Anklang an
Neuerungen der Verwaltungsrechtswissenschaft genommen, son-
dern der hergebrachte, etwas aus der Mode gekommene Begriff
der ,,Hochschulverfassung“ mit einem vermeintlich ,,moderne-
ren’, aber mittlerweile geldufigen Synonym belegt werden. Es geht
also um die ,ewigen Fragen“ nach den Organen und Gremien der
Hochschule sowie deren Zuschnitt, Aufgaben und Befugnisse.

8  Der derzeit giiltige Leitfaden stammt aus Januar 2015, siehe
»Leitfaden der Institutionellen Akkreditierung nichtstaatlicher
Hochschulen®, Wissenschaftsrat Drs. 4395-15.

9  Dazu und zum Folgenden Wissenschaftsrat Drs. 4395-15, S. 6, 10
f., 15 (dort das Zitat), 25, 29 ff.. Zu den Hintergriinden und der
Einbettung in die Diskussionslinien des Wissenschaftsrates siehe
Behrenbeck, Sabine, ,Wat isn Dampfmaschin’?‘, Oder: Wie der
Wissenschaftsrat eine Hochschule definiert, in: Das Hochschul-
wesen 2018, S. 82 ff. (Teil I), 127 ff. (Teil II).
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struktur widerspiegele. Auch die Bestellung und Abbe-
rufung der mit akademischen Angelegenheiten betrau-
ten Mitglieder der Hochschulleitung und Leitungsamter
nachgeordneter Funktionsebenen miissten unter mafi-
geblicher Mitwirkung des einschldgigen Selbstverwal-
tungsorgans der Hochschule erfolgen.

Der Leitfaden hélt den Tréger der nichtstaatlichen
Hochschule daher dazu an, in Ginze eine dem staatli-
chen Bereich sinngemafie Hochschulorganisation zu im-
plementieren, widrigenfalls die institutionelle Akkredi-
tierung versagt werden wird. Die verfassungsrechtlichen
Pramissen sind dabei:

(1) Die akademischen Belange situieren ausschlief3-
lich in der Hochschule und nicht zugleich auch beim
Trager der Hochschule.

(2) Die in der nichtstaatlichen Hochschule tatigen
Professorinnen und Professoren kénnen sich sowohl ge-
gentiber dem Tréger als auch gegeniiber dem Betreiber
der Hochschule auf das Grundrecht der Wissenschafts-
freiheit berufen.

(3) Es gibt so etwas wie akademische Freiheitsrechte
innerhalb der Hochschule, die zudem hochschulintern
durch eine wissenschaftsaddquate Organisation iiber
sachgerechte Mitbestimmungsbefugnisse der rechtetra-
genden Personen gesichert sein miissen, insbesondere
durch eine strukturelle professorale Mehrheit in dem
zentralen Selbstverwaltungsgremium der Hochschule.

Die Anforderungen des Leitfadens lesen sich wie eine
Ubernahme der leitenden Prinzipien der Rechtspre-
chung des BVerfG zur Organisation staatlicher Hoch-
schulen, also der Prinzipien organisatorischer Wissen-
schaftsaddquanz und der Vermeidung einer strukturel-
len Gefdhrdung der Wissenschaftsfreiheit. Nach dieser
Rechtsprechung ist der Staat gehalten, durch geeignete
organisatorische Mafinahmen die Funktionsfihigkeit
der Institutionen eines freien Wissenschaftsbetriebs zu
sichern und den wissenschaftlich T4tigen die Teilhabe an
diesem Betrieb zu ermdglichen. Es gelte zur Vermeidung
wissenschaftsinaddquater Entscheidungen ein organisa-
torisches Gesamtgefiige zu implementieren, in dem Ent-
scheidungsbefugnisse und Mitwirkungsrechte, Einfluss-
nahme, Information und Kontrolle durch die wissen-
schaftlich Tétigen so austariert sind, dass eine strukturel-
le Gefahrdung fiir die Freiheit von Forschung und Lehre

10 BVerfGE 139, 148, 173 - BTU Cottbus; 136, 338, 363 - MHH;
BVerfGE 127, 87, 116 ff. - Hamburgisches Hochschulgesetz.
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vermieden wird.'® In einer Gesamtschau auf das organi-
satorische Gesamtgefiige miisse festgestellt werden, ob
den wissenschaftlich Tétigen im Lichte ihrer fachlichen
Kompetenz ein hinreichendes Mafl an Mitwirkung bei
wissenschaftsrelevanten Fragen eingerdumt wird. Je
mehr Kompetenzen dabei der Hochschulleitung zu-
wachsen, desto stirker miissen die Mitwirkungs- und
Kontrollrechte der Kollegialorgane, insbesondere mit
Blick auf die Abwahl der Leitung, ausgestaltet sein."*

2. Drei Thesen: Verneinung - Vermittlung - Opulenz

Das dogmatische Feld, innerhalb dessen die verfassungs-
rechtlichen Rahmenbedingungen der Binnenorganisati-
on nichtstaatlicher Hochschulen angesiedelt ist, lasst
sich innerhalb eines Kontinuums abstecken. Dessen
Anfang wird markiert durch die Position, es gibe keiner-
lei verfassungsrechtliche Vorgaben hinsichtlich dieser
Binnenorganisation — These der Verneinung. Dessen
Ende wird markiert durch die Position, die Binnenorga-
nisation nichtstaatlicher Hochschulen sei in Génze sinn-
gemdf§ zu jener im staatlichen Hochschulbereich zu ver-
fassen - im Weiteren etwas pointiert These organisatori-
scher Opulenz genannt. Nach der vermittelnden Position
muss die Organisation nichtstaatlicher Hochschulen
zumindest in den akademischen Belangen sinngemaf
zum staatlichen Bereich strukturiert sein — These der
Vermittlung. Es wird sich zeigen lassen, dass weder in der
Verneinung noch in der Opulenz, sondern — wie so hiu-
fig - in der Vermittlung der sachgerechte Weg gefunden
werden kann, das verfassungsrechtliche Feld im Bereich
der Binnenorganisation aufzuzaumen.

Mit dem Wissenschaftsrat'? soll im Folgenden un-
ter einer Hochschule die faktische, organisatorisch
durch ein Mindestmaf3 an Verfestigung abgrenzbare
»Gemeinschaft von Lehrenden und Lernenden® ver-
standen werden, unter der Tragereinrichtung dieser
Hochschule diejenige Gesellschaft, die als juristische
Person fiir die Hochschule handelt, und unter dem Be-
treiber einer Hochschule eine oder mehrere natiirliche
oder juristische Personen, die Anteilseigner der Tra-
gergesellschaft sind. Im Folgenden soll zunédchst der
Fokus auf den privaten Hochschultriger gelegt werden,
der als Dritter innerhalb der durchweg bipolar angeleg-
ten Diskussion um den Staat und seine Hochschulen

11 BVerfGE 136, 338 (365).
12 Wissenschaftsrat Drs. 4395-15, S. 29 Fn. 47.
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zumeist als wissenschaftsfremd konzipiert und als der
Hochschule Externer verabseitigt wird"® (dazu unter
I1.). Sodann wird die Frage behandelt, ob die Gover-
nance nichtstaatlicher Hochschulen entsprechend der
These der Opulenz in Ginze sinngemafy zum staatli-
chen Bereich organisiert gehort (dazu unter IIL).
Nachdem sich ein derartiger Ansatz als nicht iiberzeu-
gend erweisen wird, wird die Perspektive auf die These
der Vermittlung umgeschwenkt und damit auf den Zu-
sammenhang zwischen Episteme und Organisation.
Wihrend deren Erorterung wird sich zeigen, dass die
These der Verneinung als unzureichend zuriickgewie-
sen werden kann (dazu IV.). Am Ende wird ein Resii-
mee gezogen (dazu V.).

II. Das ausgeblendete Dritte: Die Privathochschultri-
gerfreiheit

Wenn dem Tréiger der Hochschule beim Griindungsakt
und beim Betrieb seiner Hochschule das Grundrecht aus
Art. 5 Abs. 3 GG zur Seite stiinde, konnte die von ihm
erdachte hochschulische Governance zugleich Ausdruck
seiner Wissenschaftsfreiheit sein. Es wire dann schwie-
rig, die auf die Hochschulorganisation bezogenen Tri-
gerinteressen von vornherein als wissenschaftsfremde,
externe Interessen der in der Hochschule versammelten
Wissenschaftsfreiheit — so diese besteht - gegeniiber-
und sodann in Gédnze hintenanzustellen. Beide Wissen-
schaftsfreiheiten miissten vielmehr verhaltnismaflig ein-
ander im Wege praktischer Konkordanz zugeordnet
werden.

13 Christoph Mollers hat jiingst zu Recht darauf hingewiesen, dass
im Rahmen der Dogmatik der Wissenschaftsfreiheit zwar nicht
nur, aber doch maf3geblich ein staatliches Wissenschaftssystem
geschiitzt wird mit der Folge, dass sich ,,alle interessanten Rechts-
fragen und alle groflen Fille“ primir auf dieses System beziehen,
siehe ders., Funktionsgrenzen der Wissenschaftsfreiheit, in:
Grimm, Dieter u. a. (Hrsg.) Wissenschaftsfreiheit in Deutschland,
2021, S. 35. Es verwundert daher nicht, dass die Wissenschafts-
freiheit des Tragers bislang noch eher am Rande dogmatischen
Interesses liegt.

14 Richtigerweise unterféllt dies zwar dem Schutzbereich des
Art. 5 Abs. 3 GG, siehe nur Girditz, in: Diirig/Herzog/Scholz,
Grundgesetz Kommentar, 95. EL Juli 2021, Art. 5 Abs. 3 Rn. 140
(die Griindung und der Betrieb einer privaten Hochschule als
gesellschaftsrechtliche Konstruktion, die der praktischen Organi-
sation grundrechtlicher Freiheitsentfaltung der selbst Lehrenden
und Forschenden dient); PenfSel, in: von Coelln/Lindner, BeckOK
Hochschulrecht Bayern, 23. Lf. 01.11.2021, Vorbem. zu Art. 76-85
BayHSchG Rn. 4, spielt aber fiir das hiesige Thema ersichtlich
keine Rolle.

15 Die nichtstaatliche Hochschule ist gegeniiber dem Staat Tragerin
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1. Einige Begriffsklarungen

Haufig ist von der ,,Privathochschulfreiheit die Rede.
Diese Begrifflichkeit ist unklar. Unstrittig unterfallt es
dem Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 GG, wenn sich
wissenschaftlich Tétige ohne einen Dritten zu einer
Hochschule zusammenschlieflen.'* Unstreitig ist auch
eine private, hinreichend abgrenzbare Organisation
der wissenschaftlich Forschenden, Lehrenden und Ler-
nenden Trigerin dieses Grundrechts."® In diesen bei-
den Fillen kann vollig zu Recht von der ,,Privathoch-
schulfreiheit® gesprochen werden. Umstritten ist hin-
gegen, ob Art. 5 Abs. 3 GG fiir einen in seiner Person
nicht selbst forschenden und lehrenden Dritten (Hoch-
schultrdger) greift, welcher wissenschaftlich Tatige
zum Zwecke der Lehre und Forschung zusammenruft
(Hochschulgriindung) und dies sodann mehr und
mehr verstetigt (Hochschulbetrieb). Die Freiheit des
Dritten, die hier in Rede steht, soll im Rahmen dieser
Untersuchung als ,Privathochschultragerfreiheit®
bezeichnet werden.

2. Streitstand zur Privathochschultragerfreiheit

Oftmals wird verneint, dass der Tréger einer nichtstaatli-
chen Hochschule sich hinsichtlich ihrer Griindung und
ihres Betriebs auf die Wissenschaftsfreiheit berufen
kann. Der grundrechtliche Schutz des Trégers wird viel-
mehr in der allgemeinen Handlungsfreiheit des Art. 2
Abs. 1 GG, in einer Analogie zur Privatschulfreiheit aus
Art. 7 Abs. 4", bei kirchlicher Griindung in Art. 4 Abs. 1,
2 GG mit Art. 137 Abs. 3 WRV i. V. m. Art. 140 GG'®, bei

des Grundrechts der Wissenschaftsfreiheit zumindest dann, wenn
sie Wissenschaft zu betreiben befihigt ist und ein Mindestmafd
an organisatorischer Verfestigung erreicht hat, siche nur BVerfGE
141, 143, 164; Steinkemper, Privathochschulfreiheit, S. 108, 115 f,;
Girditz, Hochschulorganisation, S. 377.

16 Lorenz, Dieter, Privathochschulfreiheit und Bundesrecht, WissR
20 (1987), 22, 33 ff,; ders., Privathochschulen, in: Flimig u. a.
(Hrsg.), Handbuch des Wissenschaftsrechts, 2. Aufl. 1996, S. 1157,
1163 f.; Karpen, Ulrich, Rechtliche Stellung und Chancen einer
Privatuniversitit, WissR 23 (1990), 123, 129; Becker, Stefan, Rechts-
fragen zu Griindung und Betrieb privater Universitaten, DVBL
2002, 92, 94. Art. 2 Abs. 1 GG ist auch dann einschlédgig, wenn
gemeinniitziges Handeln - und damit auch das eines gemeinniit-
zigen Trigers - nicht unter Art. 12 Abs. 1 GG subsumiert wird, so
etwa Manssen, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundge-
setz Kommentar, 7. Aufl. 2018, Art. 12 Abs. 1 Rn. 41.

17 So Thieme, Werner, Privathochschulen in Deutschland, Gottin-
gen, 1988, S. 19; ablehnend BVerfGE 37, 313, 320.

18 So Girditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 5 Abs. 3 Rn. 140 m. w.
Nachw. in Fn. 5.
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maézenatisch vorgenommener Investition in Art. 14 Abs.
1 GG" oder bei erwerbsorientierter Titigkeit in dem
Berufsgrundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG** verortet. Ande-
re gehen demgegeniiber davon aus, dass dem Trager die
Privathochschultrigerfreiheit durchaus zur Seite steht.*!
Gegen diese Freiheit wird im Wesentlichen ein systema-
tisches und ein schutzbereichsrechtliches Argument vor-
getragen.”

a. Das systematische Argument gegen die Privathoch-
schultrigerfreiheit

Wihrend Art. 7 Abs. 4 GG das Recht zur Errichtung pri-
vater Schulen eigens gewdéhrleistet, fehlt eine entspre-
chende Gewihrleistung in Art. 5 Abs. 3 GG. Aus diesem
Umstand wird vereinzelt im Wege des Umkehrschlusses
geschlossen, die Griindung und der Betrieb privater
Hochschulen kénne nicht der Wissenschaftsfreiheit
unterfallen.”® Ein derartiger Umkehrschluss tragt indes
nicht. Schon entstehungsgeschichtlich tberzeugt er
nicht.** Implizit setzt das Argument zudem - zu Unrecht
- voraus, allein der Staat sei Triger des Hochschulwe-
sens. Denn nur dann kann die Erwartung berechtigt
sein, es hitte Anlass bestanden, die Privathochschulfrei-
heit explizit zu regeln. Art. 7 Abs. 4 GG erkldrt sich viel-
mehr mit Blick auf die im Wissenschaftsbereich nicht
gegebene staatsorganisationsrechtliche Regelung des
Art. 7 Abs. 1 GG und dem damit fiir den Schulbereich

19 So Girditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 5 Abs. 3 Rn. 140.

20 Girditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 5 Abs. 3 Rn. 140; Kraus-
nick, Daniel, Staat und Hochschule im Gewihrleistungsstaat,
2012, S. 347.

21 Fehling, in: Bonner Kommentar, Art. 5 Abs. 3 Rn. 132, 243; Wendt,
in: von Miinch/ Kunig, Grundgesetz Kommentar, 1. Aufl. 2021,
Art. 5 Rn. 164; Starck/Paulus, in: von Mangoldt/Klein/Starck,
Grundgesetz, 7. Aufl. 2018, Art. 5 Rn. 488, 532; Thiirmer, in:
von Coelln/Thiirmer (Hrsg.), BeckOK Hochschulrecht Hessen,
20. Aufl,, 2020, § 91 vor Rn. 1; Wiirtenberger, OdW 2019, 15, 16 £,;
Steinkemper, Privathochschulfreiheit, S. 111, 116 £.; Classen, Claus
Dieter, Wissenschaftsfreiheit auflerhalb der Hochschule, 1994,

S. 1o f.

22 Das Argument, es gibe ein verfassungsrechtliches Monopol des
Staates, Hochschulen zu griinden und zu betreiben, wird gegen
die Tragerhochschulfreiheit ersichtlich nicht mehr eingewandt,
siehe zum fehlenden staatlichen Hochschulmonopol nur Kraus-
nick, Staat und Hochschule, S. 86 fF.. Auf die Tragfihigkeit dieses
Arguments wird daher im Weiteren nicht mehr eingegangen.

23 So Max-Emanuel Geis, Universitit Erlangen-Nirnberg, miindlich
auf der eingangs genannten Tagung des Wissenschaftsrates.

24 Dazu nur Heidtmann, Jiirgen, Grundlagen der Privathochschul-
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gegebenen Bediirfnis nach Klarstellung.>® Der Umkehr-
schluss ist mithin nicht tiberzeugend.

b. Das schutzbereichsrechtliche Argument gegen die
Privathochschultragerfreiheit

Schutzbereichlich wird gegen die Privathochschultrager-
freiheit vorgetragen, die ,,investive Hochschulgriindung
zu Erwerbszwecken (oder aus Mizenatentum)® sei nicht
von Art. 5 Abs. 3 GG erfasst, weil die ,,Absicht, mit frem-
der Forschung und Lehre Erwerbseinnnahmen zu erzie-
len (oder kulturelles Leben zu fordern), nicht den Tatbe-
stand des wissenschaftlichen Forschens und Lehrens
erfull(e); der weitere ,,Wirkbereich® der Wissenschafts-
freiheit sei mithin nicht durch Art. 5 Abs. 3 GG
geschiitzt.>® Ersichtlich griindet diese Ansicht in der
Unterscheidung eines von Art. 5 Abs. 3 GG geschiitzten
Werkbereichs derjenigen Personen, die mit eigenem
Erkenntnisinteresse und in eigener Person Lehre und
Forschung betreiben, und eines von diesem Grundrecht
nicht geschiitzten Wirkbereichs solcher Personen, die
ohne eigene Erkenntnisziele fremde Forschungs- und
Lehrtatigkeiten unterstiitzen oder ermoglichen (wie
etwa die Literaturbeschaffung durch das Bibliotheksper-
sonal) oder lediglich instrumentell verwalten (wie etwa
die Wissenschaftsverwaltung) oder managen (wie etwa
die Hochschulleitung).”” Der Tridger ermogliche zwar
instrumentell-managerial eine vom Staat distanzierte

freiheit, 1980, S. 206 ff..

25 So schon Lorenz, WissR 20 (1987), 22, 28 ff.; im Ubrigen nur
Krausnick, Staat und Hochschule, S. 344 £; Steinkemper, Privat-
hochschulfreiheit, S. 95 ff..

26 Paradigmatisch fiir diese Auffassung sei hier nur Gdrditz, in:
Diirig/Herzog/Scholz, Art. 5 Abs. 3 Rn. 135, 137 ff.,, 140 (dort auch
die Zitate), angefiihrt; ahnlich Britz, in: Dreier, Horst (Hrsg.),
Grundgesetz Kommentar, 3. Aufl. 2013, Art. 5 Abs. 3 Rn. 27. Das
BVerwG hat zwar obiter erkennen lassen, dass Art. 5 Abs. 3 GG
nur den Eigenbereich der Wissenschaft garantiere, ansonsten
aber offengelassen, ob der geschiitzte Bereich abschliefSend
umschrieben sei und moglicherweise auch die Griindung privater
Wissenschaftseinrichtungen umfasse, siche BVerwG, DOV 1979,
750; DVBL. 1994, 1366.

27 So deutlich Gdrditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 5 Abs. 3 Rn.
137 £.; ders, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Sys-
tembildung, 2009, S. 379, 536 ff.. Kritisch gegen die Begrifflichkeit
von Werk/Wirkbereich ebenfalls deutlich Trute, Hans-Heinrich,
Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher
Ingtitutionalisierung, 1994, S. 146.
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freie Lehre und Forschung. Das in der Trigerperson tati-
ge Personal verwirkliche indes keine personlichen Wis-
senschaftsfreiheitsrechte mit der Folge, dass die juristi-
sche Person des Tragers auch nicht als personales Subst-
rat einer nach Art. 19 Abs. 3 GG abgeleiteten
Grundrechtsberechtigung in Betracht kime.*®

Andere widerstreiten dieser Engfithrung wissen-
schaftsfreiheitsrechtlichen Schutzes auf die unmittelbar
erkenntnisleitend Handelnden und unterstellen die
Griindung einer nichtstaatlichen Hochschule durch ei-
nen ihr externen Triger zumindest dann der Wissen-
schaftsfreiheit, soweit mit der Griindung ein besonderes
wissenschaftliches Konzept verfolgt und damit nicht
ausschliefSlich erwerbswirtschaftlich gehandelt wird.*
Diese Meinung iiberzeugt. Um dies zu zeigen, soll im
Weiteren zundchst der Schutzbereich der Wissenschafts-
freiheit analysiert (dazu 3.) und abschlieflend ein Fazit
gezogen werden (dazu 4.).

3. Der Schutz von Kontexten der Produktion von Wissen

a. Analyse der Motive und der Handlungszusammenhénge

Wissenschaft als ernsthafter und planméfiiger Versuch,
die Wahrheit zu ermitteln®”, ist ein intentionales Verhal-
ten und grenzt sich notwendigerweise durch das tétig-
keitsbezogene Motiv dieses epistemisch ausgerichteten
JVersuchens“ von anderen Handlungsbereichen ab.*!
Die Motive bzgl. Hochschulgriindung und -betrieb sind
vielfiltig. Wenn der Trager nicht altruistisch aus Méze-
natentum sein Vermogen verzehrend oder kapitalnut-
zend einsetzen will, muss er sich notgedrungen etwa
tiber den Markt fremdfinanzieren. Er kann zudem das
Motiv haben, mit dem Betrieb der Hochschule Gewinn
zu erzielen. Die finanzielle Absicherung der Hochschule
tiber eigenes oder fremdfinanziertes Kapital ist mithin

28 Siehe ebenfalls deutlich Gdrditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 5
Abs. 3 Rn. 138.

29 So Wiirtenberger, OdW 2019, 15, 17; siche ansonsten ohne diese
Beschrankung auf konzeptionelle Planungen die Nachw. oben
Fn. 21.

30  So die mittlerweile klassisch gewordene Definition des BVerfG
im Hochschulurteil, siehe BVerfGE 35, 79, 113. Fehling, in: Bonner
Kommentar, Art. 5 Abs. 3 Rn. 64, weist angesichts richterlicher
Erkenntnis zu Recht auf die Schwierigkeiten eines allein an der
Wahrheitsermittlung ansetzenden Wissenschaftsbegriffs hin und
stellt auf die ,Generierung von Wissen“ ab. In dieser Untersu-
chung ist bisweilen auch von ,,Produktion von Wissen“ die Rede.

31 Unbestritten ist der Wissenschaftsbegriff modal und damit tétig-
keitsbezogen. Aber als Versuch der Wahrheitsermittlung kann
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notwendiges Motiv, die Gewinnerzielungsabsicht fakul-
tatives Motiv des Hochschulbetriebs. Ebenfalls notwen-
diges Tragermotiv ist auch, in der Hochschule fortlau-
fend freie Wissenschaft betreiben zu lassen. Denn ohne
einen derartigen Betrieb wiirde die staatliche Anerken-
nung entweder schon nicht ausgesprochen oder spater-
hin wieder aufgehoben. Der Hochschultrager selbst
muss daher die Gewinnung und Vermittlung wissen-
schaftlicher Erkenntnisse durch Dritte betreiben und
darauf seine Handlung intentional ausrichten. Es gibt
also einen Zusammenhang im sozialen Handeln der
selbst wissenschaftlich Titigen und des Trégers, der
durch die Motive identifizierbar ist, Wissenschaft selbst
zu betreiben und Wissenschaft durch Dritte betreiben zu
lassen. Die entscheidende Frage ist mithin, welche Hand-
lungen, die Teil eines derartigen Handlungszusammen-
hangs sind, unter den Schutzbereich der Wissenschafts-
freiheit fallen.

b. Der grundrechtliche Schutz der Kontexte wissen-
schaftlichen Handelns

Wenn der Hochschultrager einen kausalen Beitrag zur
Produktion von Wissen ausschlieSlich in der Bereitstel-
lung eigener oder der Sicherstellung fremder finanzieller
Mittel setzt, ohne dass er dariiber hinaus das Konzept
seiner Hochschule strategisch beplant und seine Hoch-
schule in eine besondere wissenschaftliche Ausrichtung
bringen will und hierauf den Mitteleinsatz einzusetzen
gedenkt, setzt der Trager keinen anderen Beitrag als ein
beliebiger Drittmittelgeber. Dieser kann sich hinsichtlich
seiner Mittelhingabe auf die Wissenschaftsfreiheit selbst
dann nicht berufen, wenn die Férderung des Betreibens
von Wissenschaft fiir ihn notwendiges Motiv ist wie
bspw. bei der Deutschen Forschungsgemeinschaft.*>
Hier wie dort ist dieses Motiv zwar notwendig, gleich-

diese Titigkeit nur dann aus dem Gesamt der erkennbaren Hand-
lungen eines Menschen als Versuch der Wahrheitsermittlung ext-
rahiert werden, wenn ein subjektives Moment hinzukommt. Hier
soll daher keineswegs versucht werden, etwa Auftragsforschung
aus den Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 GG herauszunehmen,
wenn das praktische Verwertungsinteresse so im Vordergrund
steht, dass das wissenschaftliche Erkenntnisinteresse sekundir
ist, so aber Giirditz, Klaus Ferdinand, Universitire Industrieko-
operation, Informationszugang und Freiheit der Wissenschaft,
in: WissR Beih. 25 (2019), 64. Wenn die Methodenwahl und die
Erkenntnisoperationen den Regeln des Faches entsprechen, ist die
Motivlage unerheblich.

32 So zu Recht Gdrditz, in: Maunz/Diirig, Art. 5 Abs. 3 Rn. 138; ders.,
in: WissR Beih. 25 (2019), S. 8.
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wohl aber nur ein rechtlich unerheblicher Zweck am

Rande des Wissenschaftsgeschehens, der bei der weite-

ren Schutzbereichsanalyse ohne Belang ist.*®

In der sozialen Wirklichkeit wird der Tréger indes
durchweg mit dem Betrieb seiner Hochschule ein wis-
senschaftliches Konzept verfolgen und seinen Mittelein-
satz fiir wissenschaftlich bestimmte Zwecke ausrichten
wollen. Nichts Anderes macht indes auch der wissen-
schaftlich Tétige selbst.>* Er entwickelt ein strategisches
Programm seiner Forschungsvorhaben, konzeptioniert
neben den Inhalten auch die organisatorische Umrah-
mung seiner akademischen Lehre und beplant den Ein-
satz der ihm zur Verfiigung gestellten finanziellen Mittel.
Bei derartigen strategischen Uberlegungen, Konzeptent-
wicklungen und Finanzplanungen stellt sich nicht die
Wahrheitsfrage, mogen diese Tétigkeiten auch unzwei-
felhaft wissenschaftsrelevant sein. Wird nun die Begriff-
lichkeit des ernsthaften und planmafligen Versuchs, die
Wabhrheit zu ermitteln, eng verstanden und wiirde mit-
hin ,,ohne eigenes Streben nach neuen Erkenntnissen®
keine Wissenschaft betrieben®, wiirden all diese Tétig-
keiten aufgrund ihres mangelnden epistemischen Be-
zugs nicht dem Schutzbereich der Wissenschaftsfreiheit
unterfallen. Die Planmafligkeit des Versuchs der Wahr-
heitsermittlung bezieht sich ja auf diese selbst und damit
auf die Methodenfrage®®, nicht aber auf von der Metho-

33 Anders gesagt: Bei mangelnder Motiverfiillung wiirde der Dritt-
mittelgeber eben nicht férdern. So betrachtet fordert auch der
strategie- und konzeptlose Hochschultrager Wissenschaft nicht,
sondern investiert in Wissenschaft blof$ so, wie er auch in andere
Investments investieren wiirde, wenn sie gewinnversprechend
sind. Fiir den Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 GG ist ausschlief3-
lich investives Handeln unerheblich.

34 Haufig wird angenommen, hochschulische Wissenschaft sei
eher rein von Gewinngtreben. Fiir das wissenschaftlich auf der
Grundlage eines Arbeitsvertrages titige Personal — und nur
dieses gibt es in der nichtstaatlichen Hochschule - kann dies in
dieser Pauschalitit indes nicht richtig sein. Hilfreich sind hier
die Analyseingtrumente des Privatrechts, namentlich die causa-
Lehren. Dann wird deutlich, dass arbeitsvertraglich der rechtlich
erhebliche Zweck des wissenschaftlich Handelnden nicht etwa
dieses Handeln, sondern die Erreichung der Gegenleistung des
Arbeitgebers und damit die Vereinnahmung des Gehaltes ist. Es
gibt im Nexus des arbeitsrechtlichen Gegenseitigkeitsverhiltnis-
ses auch nicht so etwas wie angestaffelte, auf das Betreiben von
Wissenschaft gerichtete Zwecke, die das wissenschaftliche Perso-
nal als zusitzlicher Zweck im Sinne eines rechtlich geschiitzten
Motivs betreibt. Umgekehrt richtet sich die Leistungserwartung
des Arbeitgebers und damit hier des Hochschultréigers auf das
Betreiben von Wissenschaft; dies ist dessen rechtlich erheblicher
Zweck. Siehe zur Unterscheidung von rechtlich erheblichem
Zweck und unerheblichem Motiv einer Leistung nur Kress, Hugo,
Lehrbuch des Allgemeinen Schuldrechts, 1929, S. 35 ff.; Wester-
mann, Harm Peter, Die causa im franzosischen und deutschen
Zivilrecht, 1964; Ehmann, Horst, Die Gesamtschuld, 1972; Kegel,

denwahl zu unterscheidenden strategische Fragen.
Offensichtlich tiberzeugt ein derartig enger Begriff
der wissenschaftlichen Titigkeit nicht, da der Schutzbe-
reich des Grundrechts unangemessen verengt wiirde
und zumindest mittelbar auch der Prozess der Wahr-
heitssuche selbst beschadigt werden konnte. Dass diese
These richtig ist, zeigt sich vor allem, wenn Eingriffsfra-
gen in Rede stehen. Boykottaufrufe bspw. sollen Eingrif-
fe darstellen,?” obwohl sich der Boykott auf das selbst der
Wahrheitsfrage nicht verpflichtete kommunikative Han-
deln Anderer richtet. Ein nicht wahrheitsfahiger Kontext
wird dem Schutzbereich ebenfalls dann zugeschlagen,
wenn die Organisation der staatlichen Hochschule wis-
senschaftsinaddquat ist.*® Derartige Organisationsfragen
sind keine Wahrheitsfragen; sie sind Freiheitsfragen. Des
Weiteren kontextual wird vorgegangen, wenn die Ent-
scheidung der einzelnen forschenden Person iiber die
Verwendung der ihr zugewiesenen sachlichen und per-
sonellen Mittel mit Blick auf die Modalititen des ,,mo-
dernen Wissenschaftsbetriebs® generell unter den Schutz
der Wissenschaftsfreiheit gestellt wird.*> Auch Mittel-
verwendungs- und die mit ihr verbundenen strategi-
schen Fragen evozieren keine Wahrheitsfragen, sondern
werden von Zweckmifligkeit und instrumenteller Sinn-
haftigkeit regiert. Daher werden zu Recht auch kontex-
tuale Flankierungen des Suchens nach Wahrheit vom

Gerhard, Verpflichtung und Verfiigung, in: Festschrift fiir F. A.
Mann, 1977, 57; Klinke, Ulrich, Causa und genetisches Synallagma,
1983; Bremkamp, Till, Causa, Der Zweck als Grundpfeiler des Pri-
vatrechts, 2008, S. 278 ff.. Richtigerweise werden diese Umstidnde
grundrechtlich Giber die Differenzierung in unterschiedliche
Schutzbereiche eingefangen; der Entgeltnexus wird typischerwei-
se nicht in der Wissenschaftsfreiheit, sondern im Berufsgrund-
recht abgearbeitet. Gleichwohl wird ebenso richtigerweise bei in
der Hochschule wissenschaftlich Tétigen nicht bestritten, dass
ihr Handeln trotz ihres primér erwerbswirtschaftlichen Motivs
von Art. 5 Abs. 3 GG geschiitzt ist; der Entgeltnexus affiziert hier
nicht den Schutzbereich der wissenschaftlichen Tétigkeit. Beim
Hochschultriger ist arbeitsvertraglich der rechtlich relevante
Zweck seines Handelns — zudem unabhingig davon niedergelegt
im Gesellschaftszweck — indes gerade nicht der Entgeltnexus,
sondern das Betreiben(lassen) von Wissenschaft durch den Ver-
tragspartner und damit der Hochschulbetrieb. Beim Triger wird
gleichwohl dessen erwerbswirtschaftliches Motiv zum Anlass ge-
nommen, ihn als Wissenschaft externen Dritten zu konstruieren,
obwohl der von ihm verfolgte rechtlich erhebliche Zweck gerade
umgekehrt darin liegt, Wissenschaft betreiben zu lassen.

35 So BAGE 62, 156, 165.

36 Siehe nur Girditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 5 Abs. 3 Rn. 65,
76 ff..

37 So Girditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 5 Abs. 3 Rn. 144.

38 So die in Fn. 10 bereits zitierte Rspr. des BVerfG zur Wissen-
schaftsaddquanz hochschulischer Organisation.

39 So BVerfGE 43, 242, 282.
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Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 GG erfasst — zumindest
dann, wenn die wahrheitssuchende Person selber die
diesem Kontext zuzurechnenden Tétigkeiten vornimmt.

c. Kontextschutz bei personaler Funktionentrennung
innerhalb der Hochschule?

Nun ist die Hochschule als Organisation mehr als die
Summe ihrer Mitglieder. Hochschulen bilden durch die
Formen kollektiver Willensbildung und managerialer
Entscheidung Foren aus, in denen durch die Transfor-
mationsleistungen der Organisation die Kompatibilitat
divergierender Interessen hergestellt, abweichendes Ver-
halten iiber binnenadministrative Verstdndigungspro-
zesse umstrukturiert und insofern abnehmbar gemacht
und sodann die verbindliche Entscheidung innerhalb
eines Konzerts divergierender Positionen koordinierend
ermoglicht wird. Obgleich etwa die Ausarbeitung des
und der Beschluss tiber den Hochschulentwicklungsplan
eindeutig nicht der Wahrheitsfrage unterliegt und auf-
grund der vorgenannten Leistungen der Organisation
auch nicht als Ergebnis einer kollektiven Willensbildung
aller wissenschaftlich Tétigen begriffen werden kann,
unterfillt er im staatlichen Hochschulbereich dem
staatsgerichteten Schutz aus Art. 5 Abs. 3 GG ebenso wie
die anderen strategisch-planenden Tatigkeiten der
Hochschulleitung.*® Die Hochschulleitung handelt hier
zwar nicht aus eigenem Recht, sondern in Wahrneh-
mung einer wissenschaftsgegriindeten Selbstverwal-

41

tungsaufgabe.*’ Das édndert aber nichts daran, dass

gegeniiber dem Staat die Ausformulierung der Strategie
und der Planung nach Art. 5 Abs. 3 GG grundrechtsge-
schiitzt sein muss.

Das kann verallgemeinert werden: Der Mehrwert or-
ganisationalen Handelns, der in der Organisation zur Si-
cherung der Freiheitsverwirklichung ihrer Mitglieder
verwirklicht wird, ist zwar mangels epistemischer Funk-

40 Als Auspragung der auf die Organisation der Hochschule bezo-
genen objektiv-rechtlichen Dimension der Wissenschaftsfreiheit
siehe nur Britz, in: Dreier, Grundgesetz, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 5
Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit) Rn. 27.

41 Gdrditz, Hochschulorganisation S. 539 f.; Geis, Max-Emmanuel,
Universititen im Wettbewerb, in: VVDStRL 69 (2010), 364, 398 f..

42 Hochschulorgane sind ,,selbst nicht unmittelbar Akteure des
wissenschaftlichen Erkenntnisprozesses®, so Gdrditz, Hochschul-
organisation, 451.

43 Fiir eine Hineinnahme der Forschungs- und Lehrplanung in den
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tion kein Teil von Wissenschaft.*? Dieser Mehrwert be-
darf aber gleichwohl als Kontext von Wissenschaft des
Schutzes der Wissenschaftsfreiheit, da ansonsten eine
untragbare Schutzliicke entstanden und der Freiheits-
schutz der Hochschule am unterkomplexen Leitbild der
Gelehrtenrepublik organisiert wiére. Es handelt sich hier
nicht einfach um ,Wissenschaftsmanagement®, sondern
um den Schutz der Kontexte komplex organisierter Wis-
senschaft, welche sich selbst als arbeitsteilig und vernetzt
ausdifferenziert und daher dem Problem ausgeliefert
hat, dass diese Arbeitsteilung und Vernetzung im Niveau
des grundrechtlichen Schutzes angemessen abgebildet
gehort.*® In die Figur des Wissenschaftsmanagements
muss daher die Unterscheidung Wissenschaft/Nichtwis-
senschaft selbst wiedereingefiihrt werden. Eine Hand-
lung kann daher zur Sicherung der Funktionsfihigkeit
des Wissenschaftssystems auch dann unter den Schutz-
bereich der Wissenschaftsfreiheit fallen, wenn sie auf-
grund mangelnder epistemischer Funktion selbst keine
Wissenschaft ist, sondern hiufig als Wissenschaftsma-
nagement begriffen wird.** Allfallige staatliche Ingerenz-
rechte werden dann erst auf der Ebene des Eingriffs zu
verhandeln sein.

d. Kontextschutz bei personaler Funktionentrennung
auflerhalb der Hochschule?

Bei einer nichtstaatlichen Hochschule erfolgt die Hoch-
schulentwicklungsplanung und die Verteilung der sach-
lichen und personlichen Mittel durchweg durch den
Hochschultriger. Dieser nimmt funktional mithin jene
Stelle ein, die strategisch-planerisch bei staatlichen
Hochschulen zumeist das Rektorat besetzt. Wenn indes
die strategisch-planerischen Aufgaben des Rektorates
staatlich getragener Hochschulen unter den Schutzbe-
reich der Wissenschaftsfreiheit fallen, kann nichts Ande-
res gelten fiir den funktional dquivalent handelnden

staatsgerichteten Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 bspw. Starck/
Paulus, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 5 Rn. 528; Trute,
Forschung, S. 299.

44 In Rede steht hier Art. 5 Abs. 3 GG gegentiber dem Staat.
Hochschulintern kann sich das Rektorat gegeniiber den Hoch-
schulmitgliedern selbstverstiandlich als blofler Sachwalter der
Selbstverwaltungsinteressen nicht auf die Wissenschaftsfreiheit
berufen. Seine planerischen Befugnisse miissen sich vielmehr in
das Konzert organisatorischer Wissenschaftsaddquanz einreihen.
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Hochschultrdger, mag diese Funktion nun auch nicht
mehr einem Hochschulorgan, sondern einer der Hoch-
schule externen juristischen Person des privaten Rechts
zugeordnet sein.*’

Denn die oben dargelegte, durch das Motiv des Tri-
gers gestiftete Verkettung von Handlungen gebiert einen
in sich geschlossenen, formal nur auf verschiedene Ein-
heiten verteilten, ansonsten aber unveridnderten Hand-
lungszusammenhang in der Organisation der Produktion
von Wissen. Wenn diese nur formal anders ausgestaltete
Verteilung auch in der materiellen Wertung dazu fithren
wiirde, dass sie auf die Zuteilung grundrechtlichen
Schutzes durchschligt, wére der identische Lebenssach-
verhalt - namlich die Organisation von Lehre und For-
schen innerhalb eines arbeitsteilig arbeitenden und in
sich vernetzten Handlungszusammenhangs - in seiner
strategischen und planerischen Funktion je nach priva-
ter oder staatlicher Tragerschaft unterschiedlich stark
geschiitzt. Das wire nur dann hinnehmbar, wenn der
vorgenannte materielle Handlungszusammenhang auf-
grund der formalen Trennung durchgetrennt wire. Vier
Argumente konnten dazu vorgetragen werden; keines ist
durchschlagend:

Erstes Gegenargument: Die Verfolgung erwerbswirt-
schaftlicher Interessen durch den Hochschultrdger lasse
die
Schutzes entfallen. Nun wiirde eine erwerbswirtschaftli-

Notwendigkeit ~wissenschaftsfreiheitsrechtlichen

che Interessenverfolgung in der Person des selbst Leh-
renden und Forschenden nichts trennen.*® Wieso dies
aber bei dem vorgenannten Handlungszusammenhang
anders sein soll, bliebe unerfindlich. Bei Lichte betrach-
tet besagt dieses Argument nur, dass eine erwerbswirt-
schaftliche Interessenverfolgung nicht unter Art. 5 Abs. 3
GG subsumiert gehort. Es begriindet daher nicht, son-
dern setzt sein Ergebnis als Argument. Bei einem er-
werbswirtschaftlich handelnden Trager wird vielmehr
nur dann der vorgenannte Handlungszusammenhang

45  Steinkemper, Privathochschulfreiheit, S. 111, 116 £., begriindet
demgegeniiber die Privathochschultrigerfreiheit mittels einer
yunmittelbaren Verkniipfung® des Tragerhandelns mit der wis-
senschaftlichen Tétigkeit, ohne den Begriff der Unmittelbarkeit
selbst naher zu entfalten. Auch Scholz, in: Diirig/Herzog/Scholz,
Grundgesetz Kommentar, Lief Mai 1977, Art. 5 Abs. III Rn. 126,
subsumiert Verwaltungstatigkeiten dann dem Wissenschafts-
grundrecht, wenn sie ,,als Wissenschaftsbetrieb unmittelbar der
autonomen Ausiibung individueller Wissenschaftsfreiheiten
dienen®. Als Konzept trigt ,Unmittelbarkeit” indes nicht weit,
wenn es nicht entfaltet wird. Bei Lichte betrachtet ist die oben
dargestellte Analyse der Motivlagen und der Handlungszusam-
menhiange einher mit dem Wertungsabgleich grundrechtlich
geschiitzter Handlungen der Modus, mit dem das Konzept der
Unmittelbarkeit mit Leben gefiillt werden kann.

46 Fallen erwerbswirtschaftliche und zugleich wissenschaftliche
Tétigkeit bei einer Person zusammen, wird das Konkurrenzver-
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zerstort, wenn er ausschliefSlich erwerbswirtschaftlich
handelt und mit dem Betrieb seiner Hochschule keine
eigene konzeptionell-strategische Positionierung ver-
folgt. Doch genau diese Fille stehen hier gerade nicht in
Rede.*

Wiirde umgekehrt dem Trager der Schutz versagt,
wire bei Lichte betrachtet der staatlich getragene Hoch-
schulbereich sogar doppelt geschiitzt, weil sich aus der
staatlichen Tragerschaft in der Leistungsdimension An-
spriiche insbesondere hinsichtlich der Finanzierung und
Bereitstellung einer geeigneten Wissenschaftsinfrastruk-
tur destillieren lassen*, die es im nichtstaatlichen Be-
reich schon mit Blick auf das nicht abnehmbare Insol-
venzrisiko des Tréigers in dieser Weise nicht geben kann
- was damit dessen grundrechtlichen Schutz tiber die
Wissenschaftsfreiheit gerade im Bereich des Strategisch-
Planerischen aufgrund dessen Finanzwirksamkeit umso
erforderlicher macht.*

Zweites Gegenargument: Bei staatlichen Hochschu-
len leite sich das strategisch-planerische Handeln des
Rektorates zum einen durch Wahl von den Hochschul-
mitgliedern ab und sei zum anderen durch gefihrdungs-
vermeidende Organisationsnormen flankiert; beides sei
bei dem privaten Hochschultriger gerade nicht der Fall.
Auch dieses Argument greift nicht. Zwar kann der Hoch-
schultriger offensichtlich keine Zurechnung seines Han-
delns auf die Hochschulmitglieder qua Représentation
beanspruchen. Das ist aber unerheblich. Wire dies an-
ders, wiirden wissenschaftsrelevante Handlungszusam-
menhinge in ihrer Ginze nur dann als schiitzenswert
angesehen, wenn sie komplett im Binnenraum der
Hochschule angesiedelt waren — dann wire das Argu-
ment aber erkennbar zirkuldr. Und wenn es heif3t, die
strategische Planung gehore nur dann zum geschiitzten
Kontext der Wissenschaftsfreiheit, wenn sie in einem
wissenschaftsaddquat organisierten Umfeld situiere,
wiirde dies voraussetzen, dieses Organisationsgebot

haltnis zumeist so gelost, dass entweder Art. 12 Abs. 1 GG fiir
allgemeine, nicht wissenschaftsspezifische Regelungen greift und
Art. 5 Abs. 3 GG dann relevant wird, wenn die Produktion von
Wissen in Rede steht, so etwa Manssen, in von Mangoldt/Klein/
Starck, Art. 12 Rn. 283. Oder - bei einem Arbeitsverhiltnis — wird
der Wissenschaftsfreiheit auf der Ebene der Eingriffsrechtferti-
gung in das Berufsgrundrecht Rechnung getragen, so BVerfGE 8,
360, 381. Auf jeden Fall bleibt die Wissenschaftsfreiheit relevant,
obwohl beim wissenschaftlich in der Hochschule Tétigen notwen-
digerweise immer ein Biindel des Verfolgens wissenschaftlicher
und zugleich erwerbswirtschaftlicher Interessen vorliegt,

siehe auch oben Fn. 34.

47 Dazu oben IL3.b..

48 Dazu nur Girditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 5 Abs. 3 Rn. 259
m. w. Nachw. zur Rspr. des BVerfG, sowie Rn. 261 ff. zu Fragen
der Grundausstattung etc..

49 Zur prekiren Lage des Trigers siche auch unten III.2.d..
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konne auch im Bereich nichtstaatlicher Hochschulen be-
griindet werden. Dies ist aber nicht der Fall.>

Und selbst wenn ceteris paribus die nichtstaatliche
Hochschule sinngemdfl wissenschaftsaddquat organi-
siert werden miisste, zerbricht dies nicht den o. g. Hand-
lungszusammenhang. Wire dies anders, konnten die
wissenschaftlich in der Hochschule Titigen tiber die ob-
jektiv-rechtliche Komponente des Grundrechts gleich-
sam darauf hinwirken, dass einem Dritten, ndmlich dem
Hochschultriger, das Grundrecht aus Art. 5 Abs. 3 ver-
sagt wird — das Gebot wissenschaftsaddquater Organisa-
tion ist als objektiv-rechtliche Komponente der Wissen-
schaftsfreiheit ja Derivat staatsgerichteter Individual-
grundrechte und steht resubjektiviert den einzelnen wis-
senschaftlich Tétigen zur Seite.’ Eine derartige, auf
Dritten
Grundrechtswirkung wire aber im Ergebnis nichts an-

Schutzbereichsversagung  eines gerichtete
deres als eine iiber die Schutzbereichsversagung vermit-
telte unmittelbare Grundrechtswirkung. Die Grund-
rechte der in der nichtstaatlichen Hochschule wissen-
schaftlich Tétigen greifen aber nicht unmittelbar gegen
den Triger.> Um den Handlungszusammenhang zu
durchbrechen, miisste das Gebot einer wissenschaftsad-
dquaten Hochschulorganisation daher eine selbstzweck-
hafte objektive Ordnung errichten, die von den Grund-
rechten der in der Hochschule wissenschaftlich Tatigen
losgelst ist. Das lasst sich aber nicht begriinden.>?
Drittes Gegenargument: Im staatlichen Bereich kann
sich die Hochschule gegeniiber dem Staat bei der rekto-
ratsseitig vorgenommenen strategischen Planung auf
Art. 5 Abs. 3 GG, nicht aber das planende Rektorat hoch-
schulintern in gleicher Weise gegeniiber den Hochschul-
mitgliedern berufen, ergo konne das planerisch-strategi-

50 Dazu siehe unten IIL.2. bis 4..

51 Siehe zum von ihren Mitgliedern abgeleiteten Freiheitsschutz der
Hochschule nur Gdrditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 5 Abs. 3
Rn. 172; ders., Hochschulorganisation, 329 ff.,, 331, dort das Zitat;
Fehling, in: Bonner Kommentar, Art. 5 Abs. 3 Rn. 124; Krausnick,
Staat und Hochschule, S. 97 m. w. Nachw. in Fn. 77.

52 Siehe unten IIl.1.a..

53 Siehe unten IIl.1.c..

54 Siehe unten IIL1.a..

55 Siehe unten IV.

56 Zur Schutzbereichsverstarkung siehe Krausnick, Staat und Hoch-
schule, S. 149 ff., 348 ff. (dort speziell fiir den Bereich privater
Hochschulen); Fehling, in: Bonner Kommentar, Art. 5 Abs. 3 Rn.
69, im Gefolge des Schacht-Urteils des BVerfG, BVerfGE 104, 337,
346.
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sche Handeln des Trdgers keine Wissenschaftsfreiheit
gegeniiber der Hochschule begriinden. Dies ist kein Ar-
gument gegen die Privathochschultrigerfreiheit. Denn
das Verhiltnis zwischen dem Triger und seiner Hoch-
schule ist von privatrechtlicher Natur, vermittelt iiber die
Anstellungsvertrage mit den in den Betrieb eingeglie-
derten Hochschulmitgliedern.>* Hier stellen sich keine
unmittelbaren Grundrechtsfragen. Ob und inwiefern
dem Tréger objektiv-rechtliche Aspekte der Wissen-
schaftsfreiheit entgegengehalten werden konnen, wird
noch zu kldren sein,* hat aber mit der Frage nach der
wissenschaftsfreiheitlichen Grundrechtstriagerschaft des
Hochschultrigers gegentiber dem Staat nichts zu tun
und wiirde auch hier wieder nur verkappte unmittelbare
Grundrechtswirkungen erzeugen.

Viertes Gegenargument: Uber eine Schutzbereichs-
verstairkung der Berufsfreiheit wire ein aquivalenter
Schutz hinreichend gewihrleistet®, ergo sei dieser nicht
notwendig. Mag auch bei bloflen Vorbereitungs- und
Hilfstitigkeiten deren Hinausnahme aus dem Schutzbe-
reich des Art. 5 Abs. 3 GG und eine vorsichtige Schutzbe-
reichsverstirkung bei dem dann einschldgigen ander-
weitigen Grundrecht sachgerecht sein, da der zu zahlen-
de Preis ansonsten eine Trivialisierung des kollidieren-
den Verfassungsrechts wire.*” Derartige Schwierigkeiten
gibt es bei der Privathochschultrigerfreiheit indes gera-
de nicht, so dass es iiberzeugender ist, hier um der Klar-
heit in der Schutzbereichsdogmatik willen auf einen
Riickgrift auf die Figur der Schutzbereichsverstarkung
zu verzichten.*® Fazit ist: Griinde, die den vorgenannten
materiellen Schutzzusammenhang zerstéren konnten,
sind nicht ersichtlich.

57 Fehling, in: Bonner Kommentar, Art. 5 Abs. 3 Rn. 69 f., nennt als
Beispiel die baurechtlichen Anforderungen an die Errichtung
eines Labors.

58 Zumal dogmatisch auch mit einer intensiveren Verhaltnismaf3ig-
keitspriifung gearbeitet werden konnte, ohne die Schutzbereiche
der Grundrechte aufzulosen und zu rekombinieren. Siehe zur
Kritik an der Figur der Schutzbereichsverstairkung nur Dreier,
in: ders., Grundgesetz Kommentar, 3. Aufl. 2013, Vorbem. vor
Art. 1 Rn. 156 ff.; Art. 2 Abs. 1 Rn. 40 f. m. w. Nachw. in Fn. 187;
sowie Augsberg, Ino, Steffen, Kombinationsgrundrechte, AGR 132
(2007), 539, 548 ff., 552 ff., 560 ff., 575 ff.. Allg. Breckwoldt, Maike,
Grundrechtskombinationen, 2015, S. 47 ., 98 ., die selbst aber
versucht, ein eigenstindiges dogmatisches Modell grundrechtli-
cher Kombinatorik zu entwickeln (ebda., insbes. S. 206 ff.), was
hier auf sich beruht bleiben muss.
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4. Ergebnis: Schutz der strategischen Entfaltung des
Hochschultrigers

Als Ergebnis kann notiert werden, dass nur um des Prei-
ses erheblicher Wertungswiderspriiche in der grund-
rechtlichen Verfasstheit des staatlich organisierten
gegeniiber dem privat organisierten Hochschulbereich
es angdngig wire, das auf die Strategie und die Mittelver-
teilung bezogene Handeln des Hochschultrigers nicht
dem Schutz aus Art. 5 Abs. 3 GG zuzuordnen. Sie stehen
daher unter dem Schutz der Wissenschaftsfreiheit.>
Strategie ist dabei denkbar weit zu verstehen und er-
fasst auch Fragen der internen Organisation des hoch-
schulischen Betriebs von Lehre und Forschung. Denn
das Erreichen strategischer Ziele und das Ausrichten der
Hochschule auf eine bestimmte wissenschaftspolitische
Leitidee ist untrennbar verbunden mit den Foren und
Formen der hochschulinternen Willensbildung. Die Im-
plementierung der Leitidee gelingt nur dann, wenn in-
nerhalb der Hochschule diese Ziele und Leitidee in der
Gremienarbeit kleingearbeitet werden, die daher bezo-
gen auf die Umsetzung der Strategie organisierbar sein
muss. Noch klarer wird die Notwendigkeit einer auf die
Regelung der Organisation umfassenden Begrifflichkeit
von Strategie, wenn die zuvor herausgearbeiteten Hand-
lungszusammenhinge in den Blick kommen. Wenn im
Lichte dieser Zusammenhénge der Hochschultrager sich
insbesondere der professoral Beschiftigten als Hilfsper-
sonen bedient, um mit ihrer Hilfe unter Beachtung ihres
Rechts auf freie Forschung und Lehre®® seine wissen-
schaftlichen Ziele zu erreichen, muss der Tréger in der
Organisation dieser Zielerreichung geschiitzt sein. Mit
Blick auf diese Handlungszusammenhénge ist die Ent-
faltung des strategischen Moments durch den Tréiger
Ausdruck seiner Wissenschaftsfreiheit, die eben generell
all dasjenige umfasst, welches in einem ,,unmittelbar ob-
jektiv-funktionellen ~Handlungszusammenhang mit
Wissenschaft steht und auch subjektiv wissenschaftli-

chen Zwecken dient“**

59 Mit Blick auf Art. 19 Abs. 3 GG verschldgt es dabei nicht, dass der
Tréger eine juristische Person des privaten Rechts ist, die ihrer-
seits in den Formen des Gesellschaftsrechts, also iiber das Halten
gesellschaftsrechtlicher Anteile, durch den Betreiber als natiirliche
Person oder als eine juristische Person des privaten Rechts
getragen wird. Letztlich verbergen sich in derartigen Staffelungen
organisationsrechtlicher Zurechnung nur Substrate individuellen
Handelns der Gesellschafter der Betreibergesellschaft oder des
Betreibers als natiirliche Person. Diese haben indes — vermittelt
tiber den trigergesellschaftlichen Gesellschaftszweck des Betriebs
einer Hochschule - an dem vorgenannten Handlungszusam-
menhang, Wissenschaft zu betreiben, indem Wissenschaft durch
Dritte betrieben wird, ebenfalls teil. Folge ist, dass der Tragerge-
sellschaft selbst dann grundrechtlicher Schutz zu gewéhren ist,
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III. Wissenschaftsfreiheit als Gebot organisatorischer
Opulenz?

Mit Blick auf die Privathochschultragerfreiheit des Hoch-
schultrigers konnte dieser mithin versuchen, die Binnen-
organisation seiner Hochschule nach seinen Vorstellun-
gen zu gestalten. Entsprechend der These organisatori-
scher Opulenz® nimmt die staatsrechtliche Literatur
hingegen gegeniiber einem derartigen Ansinnen an, dass
samtliche Anforderungen des staatliche Bereichs sinnge-
maf zur Ausgestaltung ihrer Binnenorganisation heran-
gezogen werden miissen. Die Privathochschultragerfrei-
heit wire mithin deutlich eingeschréinkt. Begriindet wird
dies auf zwei verschiedene Arten. Zum einen werden
dem Art. 5 Abs. 3 GG grundrechtliche Schutzpflichten
sowohl im Verhdltnis des einzelnen Wissenschaftlers zu
seiner Hochschule als auch im Verhaltnis der einzelnen
Hochschule zu ihrem Tréger als Folge einer nicht hin-
nehmbaren Gefihrdungslage der in der Hochschule wis-
senschaftlich Tétigen entnommen (dazu 2.). Zum ande-
ren wird eine dem staatlichen Bereich sinngemafie Orga-
nisationsstruktur mit dem Gebot folgerichtigen Handelns
zu begriinden versucht (dazu 3.). Es wird sich zeigen las-
sen, dass beide Wege nicht zielfithrend sind. Abgerundet
wird das Ganze durch - erfolglose — Versuche, die These
organisatorischer Opulenz mittels eines Verweises auf
den Gleichheitssatz zu retten (dazu 4.). Zuvor sollen die
Beziehungen zwischen den professoral Tétigen und dem
Hochschultrager beleuchtet werden. Denn die objektiv-
rechtlichen Gehalte der Wissenschaftsfreiheit sind herr-
schender Meinung nach aus den grundrechtlichen Indi-
vidualgarantien abgeleitet und damit an diese Garantien
dienend riickgebunden.”” Es bietet sich daher an,
zuniéchst diese individuellen Grundrechtspositionen aus-
zuloten (dazu 1.).

wenn das telos des Art. 19 Abs. 3 GG nur in einer Unterstiitzung
eines am Individuum orientierten anthropozentrischen Grund-
rechtsschutzes gesehen werden sollte, der die durch den Verband
mediatisierte Freiheitsentfaltung natiirlicher Personen schiitze.
Zu den unterschiedlichen Sichtweisen auf Art. 19 Abs. 3 GG siehe
nur Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, 95. EL 2021, Art. 19 Abs. 3
Rn. 26 ff..

60 Zu diesen Recht unten IIL.1.b.

61 Fehling, in: Bonner Kommentar, Art. 5 Abs. 3 Rn. 68 (dort das
Zitat); Losch, Bernhard, Wissenschaftsfreiheit, Wissenschafts-
schranken, Wissenschaftsverantwortung, 1993, S. 115 ff..

62 Zu dieser These siehe oben I.2..

63 Siehe oben Fn. 51.
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1. Opulenz I: Organisatorische Rahmung individueller
Rechte?

a. Abwehrrecht gegeniiber dem Staat — auch gegeniiber
dem Trager?

Unstreitig konnen sich die an der nichtstaatlichen Hoch-
schule beschiftigten Professorinnen und Professoren
gegeniiber dem Staat auf das Individualgrundrecht der
Wissenschaftsfreiheit zumindest dann berufen, wenn
und soweit sie arbeitsvertraglich einen hinreichenden
Freiraum fiir eigenverantwortliche Entscheidungen in
Forschung und Lehre besitzen und daher wissenschaft-
lich titig sind.®* Im arbeitsrechtlichen Verhiltnis der an
der nichtstaatlichen Hochschule titigen Professorinnen
und Professoren zum Hochschultriger® gelten die
Grundrechte in ihrer abwehrrechtlichen Funktion hin-
gegen nicht. Das alles ist nicht neu. Grundrechtsadressat
auch der Wissenschaftsfreiheit sind die in Art. 1 Abs. 3
GG Genannten. Zu diesen rechnet der Trager der nicht-
staatlichen Hochschule nicht, und zwar auch nicht des-
halb, weil er als juristische Person des Privatrechts mit
Hoheitsgewalt beliehen wire. Denn richtigerweise
die
Bildungseinrichtung als Hochschule keine umfassende

begriindet staatliche =~ Anerkennung einer

Beleihung.®® Und selbst wenn eine Beleihung im Bereich
des Priifungsgeschehens unterstellt wiirde®’, wiirde sie
sich in ihrer Wirkung eben auf diesen Bereich beschrén-
ken und das arbeitsvertragliche Rechtsverhaltnis zwi-
schen den professoral Beschiftigten und deren Arbeitge-

64 Unstrittig, siche nur Steinkemper, Privathochschulfreiheit,
S. 97,108, jew. m. w. Nachw..

65 Dieses Beschaftigungsverhiltnis ist ein Arbeitsvertrag, siche nur
BAG, BeckRS 2000, 30788683, und wird auch nicht deshalb zu
einem Dienstvertrag, weil keine Weisungsgebundenheit hinsicht-
lich Forschung und Lehre besteht, zur fehlenden Weisungsgebun-
denheit siehe sogleich. Denn eine Weisungsgebundenheit besteht
sehr wohl bspw. hinsichtlich der Sicherstellung des Lehrange-
botes, wie dies auch beim professoralen Personal staatlicher
Hochschulen der Fall ist, siche etwa § 27 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2
HG NRW. Siehe zum Ganzen allg. nur Spinner, in: Miinchener
Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2020, § 611a Rn. 91 ff..

66 Siehe dazu und zum Folgenden BAG, NZA-RR 2011, 216, 220;
Krausnick, Staat und Hochschule, S. 100 f.; Kiibler-Krefs, Alexan-
der, Die Hochschullehrermehrheit an privaten Hochschulen —
Pflicht oder Kiir?, in: OdW 2019, 111, 112; Steinkemper, Privathoch-
schule, S. 124.

67 Fur Beleihung im Priifungswesen je nach Landesrecht auch tiber
den Bereich staatlicher Priifungen hinaus und zum Teil konzipiert
als Wahrnehmung 6ffentlicher Verwaltungsaufgaben OVG des
Saarlandes, Beschluss vom 18. September 1995 — 1 W 6/95; OVG
Miinster, Beschluss vom 22. April 2009 - 14 E 336/09; Beschluss
vom 29. Mai 2013 - 14 E 401/13; Beschluss vom 26. Oktober 2017
- 14 E 817/17; OVG Hamburg, Beschluss vom 4. Juni 2021 -
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ber nicht beriihren.®® Auch die staatliche Anerkennung
der Bildungseinrichtung als Hochschule verdndert den
Rechtsstatus dieser Hochschule nicht und inkorporiert
sie nicht in den staatlichen Bereich als Adressaten staat-
licher Pflichten.®

Die in einer nichtstaatlichen Hochschule wissen-
schaftlich Tatigen konnen mithin gegeniiber ihrem Tra-
ger-Arbeitgeber keinen grundrechtlich gesicherten An-
spruch auf wissenschaftlichen Freiraum geltend ma-
chen.”® Es herrscht vielmehr Vertragsfreiheit. Das Einge-
hen einer arbeitsvertraglichen Bindung beispielsweise
im Hinblick auf Gegenstand und Rahmenbedingungen
der akademischen Lehre ist damit Ausdruck grund-
Freiheit der oder des

rechtlicher Professorin

Professors.””

b. Das Erfordernis arbeitsvertraglich gewéhrleisteter
Freirdume

Aus diesem grundrechtlichen Befund folgt nun aller-
dings nicht, dass es einfachrechtlich in das Belieben des
Hochschultriger- Arbeitgebers gestellt wire, seinen pro-
fessoral Beschiftigten Weisungen beispielsweise hin-
sichtlich ihrer Forschungsmethoden oder hinsichtlich
der Details ihrer Lehrinhalte geben zu diirfen. Denn
Wissenschaft setzt Freiheit zumindest in der Methoden-
wahl und der Durchfiihrung der Erkenntnisoperationen
den Regeln des Faches entsprechend voraus. Ohne epis-
temische Offenheit im Gestus des sozialen Handels,
ohne einen hinreichenden Grad an Selbstindigkeit und
Unabhingigkeit kann dieses Handeln zumindest dann

3 Bs 130/21; VGH Mannheim, Beschluss vom 15.10.2019 -

9 S1676/19. Nach § 115 Abs. 6 Satz 1 hessisches Hochschulgesetz
findet der Priifungsbetrieb ausdriicklich auf privatrechtlicher
Grundlage statt, woraus der Hessische VGH, Beschluss vom

13. Januar 2016 - 9 E 2338/15, zu Recht folgert, eine Beleihung
kdme nicht in Betracht.

68 So auch Krausnick, Staat und Hochschule, S. 100 f..

69 Deutlich BAG, NZA-RR 2011, 216, 220.

70 Die Rechtslage ist hier daher gleich zu jener bei der Presse, bei
der das BVerfG den Journalisten gegeniiber dem Verleger nicht
die Pressefreiheit zur Seite stellt, da dieser als subjektives Recht
keine der Staatsgerichtetheit entsprechende Wirkung im Sinne
einer ,,Dritt-Gerichtetheit” entnommen werden kénne, siche
BVerfGE 66, 116, 135, dort auch das Zitat. Zu Recht kénnen sich
auch die Mitarbeitenden des privaten Rundfunkbetreibers gegen-
iiber ihrem Arbeitgeber subjektivrechtlich nicht auf die Rund-
funkfreiheit berufen, sieche nur Bethge, in: Sachs, Grundgesetz, 9.
Aufl. 2021, Art. 5 Rn. 111. Davon zu unterscheiden sind naturge-
maf3 die objektiv-rechtlichen Funktionen der Pressefreiheit, dazu
nur Grabenwarter, in: Diirig/Herzog/Scholz, 95. EL 2021, Art. 5
Abs. 1, Abs. 2 Rn. 353 ff..

71 Siehe nur Bonner Kommentar-Fehling, Art. 5 Abs. 3 GG
Rn. 55, 138; Wiirtenberger, OdW 2019, 15, 21.
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keine Wissenschaft sein, wenn im Rechtsverkehr auf-
grund der Verleihung des Giitesiegels der Anerkennung
die Erwartung geweckt wird, hochschulintern entspre-
che die Produktion von Wissen in der Person des Titi-
gen den im staatlichen Bereich vorfindlichen Gegeben-
heiten - und das sind solche der Freiheit.”> Die Lan-
deshochschulgesetze ordnen deshalb als Voraussetzung
der staatlichen Anerkennung einer Bildungseinrichtung
als Hochschule durchweg an, dass ihr Lehr- und For-
schungsgeschehen epistemisch offen und in der Hoch-
schule die Freiheit von Wissenschaft, Forschung und

t.”> Damit ist ein freies Direktions-

Lehre sichergestellt is
recht des Hochschultrager-Arbeitgebers im Bereich
hochschulischer Lehre und Forschung unvereinbar.
Vielmehr miissen die professoralen Anstellungsvertrage
Freiheit in Forschung und Lehre garantieren’* - und
zwar angesichts des vorgenannten Schutzes berechtigten
Vertrauens zumindest solange unwiderruflich ausgestal-
tet, als die betreffende Person professorale Aufgaben in

der Hochschule wahrnimmt.”’

c. Folgen arbeitsvertraglich eingeraumter Freirdume fiir
die Governance?

Angesichts dessen konnte versucht werden auszufiihren,
fiir die Frage wissenschaftsaddquater Organisation kon-
ne es nicht darauf ankommen, ob der Freiraum wissen-
schaftlicher Betitigung in der Hochschule verfassungs-
rechtlich,
gewihrleistet sei. Relevant sei vielmehr nur, dass es sol-

einfachgesetzlich oder einzelvertraglich

che Freirdume wie auch immer rechtlich gesichert gabe
mit der Folge, dass auch bei nichtstaatlichen Hochschulen
eine Wissenschaftsaddquanz ihrer Organisation in
Génze sinngemafl zum staatlichen Bereich von Noéten
sei.

72 Britz, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 5 Abs. 3 (Wissen-
schaft) Rn. 24; Girditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz,
Art. 5 Abs. 3 Rn. 55 ff; ders., in: WissR Beih 25 (2019), S. 31 f.. Auf-
grund dieses Ankniipfens an die schutzwiirdigen Erwartungen
des Rechtsverkehrs muss nicht auf die Frage eingegangen werden,
ob und inwiefern eine epistimisch gegriindete Tétigkeit, die
innerhalb einer hierarchisch angelegten Organisationsstruktur
stattfindet, den Begriff ,Wissenschaft“ erfiillt. Bejahend fiir den
Fall eigenstindiger Erkenntnisoperationen und Methodenwahl
etwa Britz, ebda., Rn. 20; Starck/Paulus, in: von Mangoldt/Klein/
Starck, Grundgesetz, Art. 5 Rn. 477. Zumindest im Hochschul-
bereich ist individuelle Freiheitlichkeit demgegeniiber nach wie
vor essentiell aufgrund der in den Rechtsverkehr eingefithrten
Erwartungen.

73 Siehe nur § 72 Abs. 2 Satz 1 Nummer 1 und 2 HG NRW. Soweit
dies nicht explizit geregelt sein sollte, folgt dieses Erfordernis
dann implizit aus der Anerkennungsvoraussetzung, dquivalent
zum staatlichen Bereich Aufgaben in Forschung und Lehre wahr-
zunehmen.

74 Dazu nur Fehling, in: Bonner Kommentar, Art. 5 Abs. 3 Rn. 246;
Starck/Paulus, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Art.

87

Ein derartiges Argument ginge indes fehl. Denn die
organisatorischen Gehalte der Wissenschaftsfreiheit ent-
falten keine selbstzweckhafte objektive Ordnung, die im-
mer schon dann zu errichten ist, wenn in einer Hoch-
schule wissenschaftlich Tatige aus welchen Griinden
auch immer insofern frei handeln diirfen. Die objektive
Ordnung ist nicht losgelost von dem Umstand, dass der
Staat Institutionen freier Wissenschaft bereitstellt und
damit seiner Gewihrleistungsverantwortung nach-
kommt.”® Sie ist vielmehr Folge der in staatlichen Ver-
antwortungs- und Einflussraumen aufscheinenden spe-
zifischen Gefahrdungslagen innerhalb eines staatlich in-
stitutionalisierten, staatlich finanzierten und staatlich
verantworteten Hochschulgeschehens.”” Die organisa-
tionsrechtliche Schutzpflichtmatrix ist mithin Reflex der
systemischen, weit {iberwiegend staatlich gestalteten
Makroebene, auf der in Deutschland das Hochschulwe-
sen angesiedelt ist. Diese Matrix ist keine Reaktion auf
die Mikroebene der irgendwo wissenschaftlich frei Téti-
gen oder auf die Mesoebene irgendeiner Hochschule als
irgendwie strukturierte Organisation. Voraussetzung des
Organisationsgebots ist mithin die Staatsgerichtetheit
individueller Grundrechte, als deren Derivat die objek-
tiv-rechtlichen Gehalte begriffen werden, und damit die
staatliche Tragerschaft der Hochschule. Die nichtstaatli-
che Hochschule ist indes weder tiber eine etwaige Belei-
hung noch iiber jhre Anerkennung ein Teil mittelbarer

8

Staatsverwaltung geworden.”® Dem Hochschultriger

kann auch nicht einfach unterstellt werden, er wiirde
unumwunden seine wirtschaftlichen Interessen gegen
wissenschaftliche Autonomierdume ausspielen mit der
Folge, dass die strukturelle Gefdhrdungslage hier sogar
noch grofer wire als jene im staatlichen Bereich.”

5 Rn. 532; Classen, Wissenschaftsfreiheit, S. 152; dhnlich Jarass, in:
ders./Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 16. Aufl. 2020,
Art. 5 Rn. 158.

75 So im Ergebnis auch Gdrditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 5
Abs. 3 Rn. 273; Starck/Paulus, in: von Mangoldt/Klein/Starck,
Grundgesetz, Art. 5 Rn. 497, 532.

76 Zu Letzterer Britz, in: Dreier, Grundgesetz, Art 5 Abs. 3 (Wissen-
schaft) Rn. 68, 72.

77 Bezeichnend insofern Trute, Forschung, S. 293 f., 296 ff.; Girditz,

Hochschulorganisation, S. 339; ders., WissR Beih. 25 (2019),
S. 76 ff.. Das Erfordernis einer wissenschaftsadaquaten Orga-
nisation hat das BVerfG im Hochschulurteil auf den ,,Bereich
des mit 6ffentlichen Mitteln eingerichteten und unterhaltenen
Wissenschaftsbetriebs“ und damit explizit auf den Bereich der
»Leistungsverwaltung” bezogen, siehe BVerfGE 35, 79, 115, dort
die beiden Zitate. Auf den Umstand, dass sich Art. 5 Abs. 3 GG
nur fiir den Bereich der ,,$taatliche[n]Wissenschaftspflege” eine
organisatorische Aussage entnehmen ldsst, weist auch Lorenz,
WissR 20 (1987), S. 22, 35, 38, hin.

78 Siehe oben I1l.1.a.

79 So Girditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 5 Abs. 3 Rn. 142.
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Es wird noch weiter unten gezeigt werden, dass dieses
Argument in Ginze nicht iiberzeugt.*

Wiirde allein schon die Freiheitlichkeit des wissen-
schaftlichen Tatigkeitsfeldes ungeachtet seiner staatli-
chen Einbettung organisatorische Imperative generie-
ren, miissten zudem auch die Forschungsabteilungen
grofler Unternehmen zumindest dann wissenschaftsad-
dquat und damit kollegial und selbstverwaltend verfasst
sein, wenn der Unternehmensinhaber den Forschenden
arbeitsvertraglich oder aufgrund betrieblicher Ubung
Freirdume eingerdumt haben sollte.*’ Ein derartiges Or-
ganisationsgebot wire nicht nur absurd und wiirde ten-
denziell dazu beitragen, dass derartige Freirdume fiiglich
vermieden wiirden. Es wiirde auch elementaren Grund-
sitzen des Gesellschaftsrechts widerstreiten, welches
wissenschaftsaddquate Binnenstrukturen praktisch aus-
schlief3t.®* Das Organisationsgebot wiirde damit gerade
umgekehrt dazu beitragen, dass die Gewihrung von
Freiheitsraumen in Forschung betreibenden Unterneh-
men einfachgesetzlich untersagt ware. Unter der Hand
wiirde eine objektiv-rechtlich motivierte Freiheitsumhe-
gung dann in eine individuelle Freiheitsverhinderung
umschlagen, es sei denn, man nimmt insoweit eine Ver-
fassungswidrigkeit des Gesellschaftsrechts an, was aber
noch niemand behauptet hat und was auch nicht zu be-
griinden wire.

2. Opulenz II: Schutzpflicht aufgrund Gefiahrdungslagen

Lassen sich der arbeitsvertraglichen Griindung freier
Forschung und Lehre mithin keine Hinweise auf die
Ausgestaltung der Governance entnehmen, bleibt nur
ein Riickgriff auf die tradierten schutzpflichtrechtlichen
Konzepte:

a. Streitstand

Des Ofteren wird dem Staat eine Schutzpflicht adressiert,
die Freiheit von Forschung und Lehre auch gegeniiber
den wirtschaftlichen Interessen des Hochschultragers
oder dessen Betreibers zu schiitzen, weil in nichtstaatli-
chen Einrichtungen aufgrund der fehlenden Grund-
rechtsbindung zwischen Privaten die individuelle Wis-
senschaftsfreiheit strukturell schutzbediirftiger sei als im
staatlichen Bereich mit der Folge, dass auch die Binnen-

80 Siehe unter ad IV.2.

81 Darauf weist auch Bumke, Christian, Universititen im Wettbe-
werb, VVDStRL 69 (2010), 407, 441.

82  Girditz, Hochschulorganisation, S. 574 f.; ders., in: WissR Beih.
25 (2019), S. 89 £, 100; ders., in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Art. 5
Abs. 3 Rn. 136.

83 Paradigmatisch fiir eine derartige Argumentation wiederum Gdr-
ditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Art. 5 Abs. 3 Rn. 135, 142; ansons-

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 2 (2022), 75-102

organisation nichtstaatlicher Hochschulen zumindest
anhand der ,,Beurteilungsmatrix“ des Mindeststandards
im staatlichen Bereich auszugestalten sei.®* Das Argu-
ment hat die Form eines Dreischritts: (1) Der in der
nichtstaatlichen Hochschule wissenschaftlich Tatige ist
Trager der Wissenschaftsfreiheit. (2) Im nichtstaatlichen
Bereich gibt es zum einen eine Gefihrdung dieser Frei-
heit, die zum anderen nicht hinnehmbar ist. (3) Ergo
miisse diese Gefihrdung aufgefangen werden durch
organisationsrechtliche Sicherungen nicht nur der
innerhalb der Hochschule wahrgenommenen epistemi-
schen Funktion, sondern auch deren Kontexte. Weder
wird indes die Gefahrdung begriindet noch wird - cete-
ris paribus sei eine Gefihrdung vorhanden - dargelegt,
dass diese nicht hinnehmbar ist - Einwand gegen Schritt
(2). Auch wird in keiner Weise begriindet, dass die
Rechtsfolge in ihrer Breite (also wissenschaftsaddquate
Organisation der epistemischen Funktion und deren
Kontexte) erforderlich ist — Einwand gegen Schritt (3).
Denn:

Das Schutzniveau im bipolaren Verhiltnis der zwei
gleichgeordneten und mit Wissenschaftsfreiheit ausge-
statteten Rechtssubjekte (Hochschultrédger auf der einen,
wissenschaftlich tatige Person/abgeleitet Hochschule auf
der anderen Seite) wird einseitig zu Lasten des Tragers
ausgeformt, in dessen Wissenschaftsfreiheit®** daher ein-
griffen wird. Dieser Eingriff ist nicht gerechtfertigt (dazu
b.). Zweitens wird das selbst dann nicht anders, wenn auf
arrivierte Konzepte ,inpersonaler Freiheit® abgestellt
wiirde (dazu c.). Drittens schliefflich aktiviert der Rekurs
auf Gefihrdungslagen nur ein individualzentriertes Bild
der Produktion von Wissen. Das auf Gefahrvermeidung
gegriindete Schutzmodell kann daher zumindest in ei-
ner nichtstaatlichen Hochschule selbst wieder wissen-
schaftsgefihrdend sein (dazu d.). Viertens schlief3lich
zehrt das Gefdhrdungskonzept von der vermeintlichen
Autoritit universell vorfindlicher Wissenschaftsstruktu-
ren, obwohl es selbst nur regional angelegt ist. Folge ist,
dass die argumentative Architektur des Schutzkonzepts
notwendigerweise briichig wird (dazu e.). Als Ergebnis
wird notiert werden koénnen, dass ein gefihrdungsge-
grindetes Schutzpflichtkonzept nicht tiberzeugt (dazu
£).

ten siehe auch Fehling, in: Bonner Kommentar, Art. 5 Abs. 3 Rn.
28; Kempen, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK Grundgesetz,
49. Aufl. 2021, Art. 5 Rn. 193; Krausnick, Staat und Hochschule,

S. 129 ff..

84 Diejenigen, die die Wissenschaftsfreiheit des Hochschultrigers
bestreiten, wiirden hier auf dessen Privatautonomie und damit
auf seine Wirtschaftsgrundrechte rekurrieren mit der Folge, dass
die Problemanalyse dquivalent bliebe.
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b. Fehlende Ermittlung der Gefdhrdungslage und feh-
lende Bestimmung des hinnehmbaren Mafles einer
Gefahr

An der Schutzpflichtfigur war schon immer problema-
tisch, dass der Maf3stab fiir die Diagnose des Krifteun-
gleichgewichts und der Gefihrdungslage eher im
Unklar-Maandrierenden blieb und bleibt.** Sinnvoller-
weise markiert die Figur der Schutzpflicht nur eine
~auflerste Grenze“®, bei deren Uberschreiten ein Ein-
greifen in privatautonome Verhiltnisse zuléssig ist. Die-
se Grenze wird vorliegend nicht iiberschritten. Anders
gesagt: Der relevante Einsatzpunkt, an dem das Verfas-
sungsrecht in das Privatrecht vorstoflen kann, wird eher
unterstellt, denn ausgelotet. Im Einzelnen:

Dass es Gefahrdungen der Wissenschaftsfreiheit ge-
ben mag, ist zundchst irrelevant. Denn Gefahrenlagen
sind dem Privatrechtsverkehr immanent. Dieser konnte
noch nie sinnvoll als ein risikofreier Raum innerhalb ei-
ner Begegnungsidylle sich autonom begegnender, fak-
tisch gleichgeordneter und einander in Respekt und
Wohlwollen zugewandter Individuen konzeptionell er-
fasst werden. Dies allein aktiviert noch keine Schutz-
pflicht. Es muss um der Freiheitlichkeit des Privatrechts-
verhiltnisses willen mehr hinzukommen. Es kommt auf
die Intensitit einer nachgewiesenen Freiheitsgefahrdung
an, welche in ein Verhaltnis gesetzt werden muss zu de-
ren Kontexten und zu den Freiheiten, die gefahrbegriin-
dend sind und dariiber hinaus noch gefihrdet werden
konnen. Ceteris paribus habe der Triger sich von den
einzelnen wissenschaftlich Tétigen arbeitsvertraglich zu-
sichern lassen, sie wiirden sich derjenigen Governance
unterwerfen, die der Tréger in die Hochschule imple-

85 Siehe dazu zu jiingeren Entwicklungen nur jiingst Becker, Florian,
Offentliches und Privates Recht, NVwZ 2019, 1385, 1390; und die
grundlegende Kritik bei Christensen, Ralph, Fischer-Lescano,
Andreas, Das Ganze des Rechts, Vom hierarchischen zum reflexi-
ven Verstandnis deutscher und europdischer Grundrechte, 2007,
insbes. S. 199 ff., 297 ff..

86 Wieland, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, 3. Aufl. 2013,

Art. 12 Rn. 150.

87 Auch die hochschulinterne Bindung der Hochschulmitglieder an
die Grundordnung und Ordnungen gilt ja nicht schon aufgrund
einer Mitgliedschaft. Denn eine solche liegt gesellschaftsrechtlich
mangels eigener Rechtssubjektivitit der Hochschule nicht vor.
Die Bindung kann nur erzeugt werden tiber arbeitsrechtliche
Instrumente, namentlich iiber einen Einbezug in den jeweiligen
Arbeitsvertrag oder ggfls. durch Einordnung in den Betrieb.

88 Da der wissenschaftliche Freiraum der sich unterwerfenden
Person gleichwohl gewahrt bleibt und Gegenstand der Unterwer-
fung die Bindung an die Governance ist, kann keine Rede davon
sein, die Unterwerfung sei nicht freiwillig. Zu den Maf3staben von
Unfreiwilligkeit siche etwa BVerwG, Urteil vom 22. Oktober 2003
- 6 C 23/02, BVerwGE 119, 123 (127), und umfassend Gutmann,
Thomas, Freiwilligkeit als Rechtsbegriff, Miinchen, 2001.
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mentiert sehen mochte.®” Diese freiwillige®® Unterwer-
fung ist zunéchst nichts anderes als Ausdruck personli-
cher Freiheit der wissenschaftlich Tétigen. Die Unter-
werfung kann nur dann schutzpflichtrechtlich gegen den
Trager gewendet werden, wenn sich dies im Wertungs-
abgleich mit denjenigen Mafistiben ergibt, die auch
sonst fiir konfligierende individuelle Interessen in Un-
gleichgewichtslagen entwickelt worden sind. Der Punkt,
an dem eine durch freiwillige Unterwerfung moglicher-
weise geschaffene Gefahr fiir die Wissenschaftsausiibung
des sich Unterwerfenden umschlagt in eine nicht hin-
nehmbare strukturelle Gefahrdung derselben, darf sich
daher nicht allzu weit von den hergebrachten Fallgestal-
tungen gestorter Vertragsparitit oder struktureller Un-
gleichgewichtslagen bei Austauschvertrigen entfernen.
Zwar sind die arbeitsrechtlichen Beziehungen zwischen
Trager und wissenschaftlich Tétigen dauerschuldver-
traglich. Hinsichtlich des Wertungsabgleichs bei Un-
gleichgewichtslagen kniipft die arbeitsrechtliche Dog-
matik aber zu Recht an austauschvertragliche Diskussio-
nen an.*” Die Dogmatik der Kontrolle von Austausch-
vertrigen eignet sich daher nach wie vor vorziiglich dazu
aufzuzeigen, welche erhebliche Schwelle tberschritten
sein muss, damit in Privatautonomie zur Sicherung der-
selben als Gewahrleistung rechtlicher Selbstbestimmung
eingegriffen werden darf.”® Es geht mithin um die Frage,
ob die arbeitsvertragliche Unterwerfung unter die tra-
gerseitige Governance bei formularmafliger Verwen-
dung gemifd § 307 Abs. 1 BGB unwirksam oder, im Falle
einer Individualabrede, nach § 138 Abs. 1 BGB sittenwid-
rig’! ist oder ob - falls eine solche Vertragsklausel fehlt -
die auf die Implementierung der Governance bezogene
Ausiibung des nach Mafigabe billigen Ermessens auszu-

89 Jedenfalls bei arbeitsvertraglichen Individualvereinbarungen wird
der Schulterschluss in der Wertung zu den Biirgschaftsfillen und
weiteren austauschvertraglichen Gestaltungen (dazu sogleich)
gesucht, siche nur Thiising, in: Westphalen, Graf von/ders.,
Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 47. EL 2021, Arbeitsver-
trage Rn. 21 ff.. Ansonsten ist die Rspr. insbes. des BAG aufgrund
der besonderen Gefihrdungslagen abhingig Beschiftigter zwar
bereit, starker die materiellen Faktoren der arbeitsvertraglichen
Vertragsgerechtigkeit zu modellieren, dazu nur Spinner, Ginter,
in: Sacker, Franz Jiirgen u. a. (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum BGB, 5. Band, 8. Aufl. 2020, § 611a Rn. 57 ff.. Bei professoral
Beschiftigten privater Hochschulen, die weisungsfrei lehren und
forschen, spielen die einschlagig der Rspr. entnehmbaren Fallge-
staltungen indes erkennbar keine Rolle.

90 Dazu nur jingst aus der Fiille Wendland, Matthias, Vertragsfrei-
heit und Vertragsgerechtigkeit, 2019, insbes. S. 374 ff..

91 Siehe zum Ausbau des § 138 Abs. 1 BGB als Einflusstor einer
Materialisierung des Vertrages nur jiingst Jakl, Bernhard, Hand-
lungshoheit, Die normative Struktur der bestehenden Dogmatik
und ihrer Materialisierung im deutschen und europdischen
Schuldvertragsrecht, 2019, S. 138 ff.
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tibenden (§ 106 GewQ) arbeitgeberlichen Direktions-
rechts und die damit verbundene Eingliederung in die
Betriebsorganisation beanstandungsfihig ist.”?

Bei den einschldgigen Biirgschaftsfillen bspw. musste
vieles zusammenkommen, damit das Biirgschaftsge-
schift schutzpflichtrechtlich motiviert sittenwidrig und
damit nichtig war.”® Dem stérenden Teil - also die biirg-
schaftsbegehrende Bank — mangelte es an einem relevan-
ten Eigeninteresse an der Kreditsicherung. Das geschift-
lich offensichtlich unerfahrene, gleichwohl aus Griinden
personaler Verbundenheit mit dem Hauptschuldner
biirgende Familienmitglied war absehbar hinreichend
vermogens- und einkommenslos mit der Folge, dass es
das Kreditrisiko des Hauptschuldners auch nicht anna-
hernd hitte absichern konnen. Realisierte sich das Biirg-
schaftsrisiko, wére der biirgende Teil schlicht und ein-
fach ruiniert. Das 6konomische Interesse der Bank hitte
dann in Génze jene Normen sabotiert, die als Ausdruck
familidrer Solidaritdt und wechselseitiger Opferbereit-
schaft den Binnenraum der Familie bestimmen. Ein fa-
miliarer Funktionenschutz war daher unabdingbar; ins
Werk gesetzt tiber das Sittenwidrigkeitsverdikt.”* Auch
in anderen Fallkonstellationen lassen sich dhnliche Spu-
ren einer existentiellen Dramatik finden, verwiesen sei
etwa auf die Inhaltskontrolle von Ehevertragen® oder
auf die Problematik des Fehlens eines auch nur anna-
hernden Kriftegleichgewichts bei Handelsvertretun-
gen®®. Im Wege der Fallgruppenbildung lassen sich als
Einsatzpunkte der Schutzpflicht”” die ungewdhnliche

92 Nichts wiirde sich am Kern dieser Konzeptionalisierung dndern,
wenn anstelle des Wegs tiber die Vertragskontrolle der Weg iiber
eine den Gesetzgeber adressierende Schutzpflicht gewihlt wiirde.
Von der Konstruktion konnen keine Wertungen abhéngen.

93 Siehe zu den Biirgschaftsfillen die treffliche Darlegung - auch zu
den vorausgegangenen Streitigkeiten zwischen dem IX. und dem
XI. Zivilsenat des BGH - bei Christensen, Ralph, Andreas Fischer-
Lescano, Das Ganze des Rechts, S. 288 ff..

94 Zivilrechtlich ausgearbeitet wurden derartige Gedanken erstmals
durch Gunther Teubner, Ein Fall von struktureller Korruption?,
in: KritV 2000, 388 ff., auf der Grundlage einer systemtheoretisch
und rechtssoziologisch informierten Analyse der zivilistischen
Imparitatsdogmatik in diesem Bereich der Systemreferenzen
Familie und Wirtschaft.

95 Dazu nur Goebel, Joachim, In guten, nicht in schlechten Tagen?,
Sechs Thesen zur richterlichen Kontrolle von Unterhaltsverzich-
ten, in: FAmRZ 2003, S. 1513 ff..

96 Grundlegend die Handelsvertreterentscheidung BVerfG 81, 242,
255. Grundlegend aus der Literatur etwa Honn, Giinther, Kom-
pensation gestorter Vertragsparitit, 1982.

97 Ob das BVerfG in den Fallen horizontaler Grundrechtswirkung
mit dem Schutzpflichtkonzept arbeitet oder nicht, ist dabei uner-
heblich, siehe zur Analyse nur jiingst Kulick, Horizontalwirkung,
S. 105 f..

98 Siehe die Analyse der einzelnen Entscheidungen des BVerfG
beginnend mit der Handelsvertreterentscheidung, der Biirg-
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wirtschaftliche Belastung bei zugleich Angewiesenheit
auf die Leistung, die psychische, intellektuelle oder emo-
tionale Unterlegenheit sowie die situativ sich aus der Art
und Weise des Vertragsschlusses folgende Unterlegen-
heit destillieren®® - alles ,,Fille exzeptionellen Charak-
ters [...], bei denen eine gravierende Parititsstérung
vorliegt und wo die Schutzwiirdigkeit und Schutzbe-
diirftigkeit einen besonders hohen Intensititsgrad
erreicht*”.

Die Konstellation Tridger - Hochschule ist mit den
vorgenannten Fallgruppen in ihrer Dramatik auch nicht
annihernd vergleichbar. Der Trager mag ein wirtschaft-
liches Eigeninteresse haben. Er verfolgt aber als Motiv-
biindel notwendigerweise zugleich das Interesse, eine
dem staatlichen Bereich in Forschung und Lehre gleich-
wertige Hochschule vorzuhalten.’®® Er wird mithin
schon eigenmotiviert einen Raum freier Forschung und
Lehre schiitzen wollen und miissen. Der Grad eines
strukturellen Ungleichgewichts ist mit Blick auf diese
handlungsleitenden Motive erkennbar abgesenkt.'®!
Den in der Hochschule wissenschaftlich Tatigen, die ty-
pischerweise nicht geschiftsunerfahren und geschafts-
ungewandt sind und zu deren Lasten auch keine Infor-
mationsasymmetrie diagnostiziert werden kann,'” steht
als wirksamer Schutzwall gegen Uberwiltigungstenden-
zen des Hochschultridgers wiederum ihr individuelles,
einfachgesetzlich abgesichertes und arbeitsvertraglich
auf Dauer gestelltes Recht auf Freiheit in Forschung und
Lehre zur Seite.'* Die Akteure haben daher — anders als

schaftsentscheidung und der Unterhaltsverzichtsentscheidung
iiber die Zahnarzthonorarentscheidung, die Uberschussbeteili-
gungsentscheidung und der Riickkaufswertentscheidung bis hin
zu weiteren Entscheidungen Wendland, Vertragsfreiheit, S. 379 ff.,
sowie die anschlieflende Fallgruppenbildung bei dems., ebda., S.
403 ft,; und die Ubersicht bei Schmolke, Ulrich Klaus, Grenzen der
Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S. 77 fF..

99 So treffend Schmolke, Grenzen, S. 8o.

100 Siehe oben I1.3.a..

101 Das BVerfG sieht arbeitnehmerseitig durchweg eine Situation
»Struktureller Unterlegenheit, siehe BVerfGE 92, 365, 395; 84, 212,
229. Aber eben nur ,,typischerweise®, siche BVerfGE 85, 191, 213 -
zumal diese Diagnose das BVerfG nicht dazu bewogen hat, jemals
in Richtung einer zwingenden gesetzlichen Vertragsanpassung zu
judizieren; es hat vielmehr den Schutzauftrag immer an die Judi-

=

kative zuriickgegeben, siehe Schneider, Angie, Vertragsanpassung
im bipolaren Dauerschuldverhaltnis, 2016, S. 44. Beim professo-
ralen Anstellungsverhiltnis stellt sich demgegeniiber wohl eher
die Frage, ob hier nicht umgekehrt ,typischerweise” ein Verhand-
lungsgleichgewicht oder sogar eher ein Verhandlungsungleichge-
wicht zu Lasten des berufungswillen Arbeitgebers gegeben ist.

102 Siehe zur Bedeutung einer Informationsasymmetrie im Ver-
tragsrecht nur Fleischer, Holger, Informationsasymmetrie im
Privatrecht, 2000.

103 Siehe oben IIL.1.b..
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in den meisten Fallgruppen einer zivilistischen Un-
gleichgewichtslage - eine Moglichkeit zu effizientem
Selbstschutz und handeln auch in diesem Schatten.'**
Zudem - so viel sei vorweggenommen'®® - wird sich zei-
gen lassen, dass auch im nichtstaatlichen Bereich die en-
geren akademischen Belange schutzpflichtrechtlich nach
den Prinzipien von Kollegialitit und Selbstverwaltung
organisiert gehoren, womit sich die Gefahrdungsdiagno-
se stark relativiert.

Schliefilich und endlich ist es viel zu abstrakt, spezifi-
sche Gefihrdungslagen fiir Forschung und Lehre mit
Blick auf Wirtschaftsinteressen des Tragers zu begriin-
den. Der Aufbau wissenschaftlicher Reputation ist ein
wichtiges Outputsignal, um die Hochschule am Bil-
dungsmarkt iberhaupt positionieren zu konnen.'’®
Werden nichtstaatliche Hochschulen nach wissen-
schaftsbestimmten, portfoliobestimmten, gewinnbe-
stimmten sowie zwischen diesen Bestimmungen ge-
mischten Hochschulen geclustert und sodann danach
untersucht, ob und inwiefern die triagerseitige Gewinno-
rientierung den Eigensinn hochschulischen Handelns
untergrabt, kann nicht festgestellt werden, dass dieses
Handeln durch das Gewinnstreben des Trégers in eine
Schieflage gerdt.'” Zudem werden die Studierenden
nichtstaatlicher Hochschulen schon im Lichte ihrer Er-
wartungen hinsichtlich ihrer Bildungsrendite und ihrem
angestrebten Reputationserwerb auf dem Arbeitsmarkt
tiber kurz oder lang sehr wohl Signale in Richtung hoch-

108

schulischer Qualitdt aussenden,'®® so dass mittelfristig

gesehen gute Lehre und Forschung selbst ein wirtschaft-
liches Kriterium ist.

Angesichts einer Gesamtschau - (1) auf Wissenschaft
gerichtetes Eigeninteresse des Tragers, (2) arbeitsver-

104 Zum Handeln ,,im Schatten des Rechts“ wegweisend und klas-
sisch Mnookin, Robert H., Kornhauser, Lewis: Bargaining in the
Shadow of the Law, in: The Yale Law Journal 88 (1979), S. 950 ff..

105 Siehe unten IV.2.

106 Dazu und zum Folgenden Brockhoff, Klaus, Erfolgsfaktoren pri-
vater Hochschulen, in: Zeitschrift fiir Betriebswirtschaft 2011, 5, 17
ff., 23 ff.

107 Siehe Sperlich, Andrea, Theorie und Praxis erfolgreichen Manage-
ments privater Hochschulen in Deutschland, diss. oec. Mann-
heim, 2007, S. 147 ff..

108 Dazu Sperlich, Theorie, S. 146 f., 158.

109 Dazu klassisch Canaris, Claus- Wilhelm, Grundrechte und Pri-
vatrecht, in: AcP 184 (1984), 201 (225 fI.); ders., Grundrechte und
Privatrecht, 1999, S. 74 ff..

1o Das gilt auch dann, wenn anstelle einer Sittenwidrigkeitspriifung
die Unwirksamkeit der Unterwerfungsklausel aufgrund unange-
messener Benachteiligung und damit ein gegentiber der Sitten-
widrigkeitskontrolle herabgesetzter Priifmaf3stab in Rede steht.
Fiir die hier allein entscheidende, auf der Ebene des Verfassungs-
rechts verhandelte Frage ist die einfachgesetzliche, kongtruktive
Frage belanglos, ob dessen Wertungen tiber § 138 Abs. 1 BGB oder
iiber § 307 Abs. 1 BGB in das Privatrechtsverhiltnis transportiert
werden.
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traglich gesicherter Freiraum der wissenschaftlich Téti-
gen, (3) Mitbestimmung und Mitwirkung bei den enge-
ren akademischen Belangen, (4) der Zusammenhang
von Wirtschaftlichkeit und hochschulischer Produktion
- bleibt nach all dem unerfindlich, wieso ein wirtschaft-
lich handelnder und eben deshalb zugleich am Erhalt
der staatlichen Anerkennung eigeninteressierter Hoch-
schultrager die Binnenorganisation seiner Hochschule
typischerweise und damit strukturell ab ovo so ausge-
stalten sollte, dass die einzelnen Wissenschaftlerinnen
und Wissenschaftler nicht mehr frei ihre Forschung und
Lehre betreiben konnen, obwohl er ihnen genau dies ar-
beitsvertraglich schuldet und obwohl er genau dies auch
will, weil ansonsten die staatliche Anerkennung entfillt.
Der unterstellte Tatsachenbefund, der die Grundlage fiir
eine Schutzpflichtdebatte bildet'®, ist daher erkennbar
unplausibel.**°

Es gibt insgesamt gesehen mithin keine plausibel be-
griindete Schutzliicke, die Anlass fiir schutzpflichtmoti-
vierte Mafinahmen sein konnte. Alles in allem ldsst sich
eine auf die Governance bezogene staatliche Schutz-
pflicht mithin zumindest dann nicht begriinden, wenn
sie mit der Gefihrdung des wissenschaftlichen Personals
und damit individualistisch aufgezdumt wird. Umge-
kehrt wiirde der Rekurs auf Schutzpflichten in dieser Si-
tuation bedeuten, erstens sowohl in die Privatautonomie
des Tragers als auch der sich unter die Governance un-
terwerfenden wissenschaftlich Tatigen unzuldssig einzu-
greifen''!, zweitens aufgrund des unvermittelten ,,Zusto-
Bens* verfassungsrechtlicher Wertungen in das Privat-
recht das Vertrauen in die erprobten Rechtsformen for-
maler Gleichheit im Privatrechtsverkehr nachhaltig zu
beschiddigen''” und drittens einen Lebensbereich — nam-

11 Es darf nicht vergessen werden, dass mit der Schutzpflicht zugleich
auch in die Privatautonomie des vermeintlich Geschiitzten, nim-
lich des wissenschaftlich Tdtigen, eingegriffen wiirde — und zwar
unabhingig von der Frage, ob der Grund der privatautonom ins
Werk gesetzten vertraglichen Bindung willens- oder vertrauens-
theoretisch erklart wird. Wird richtigerweise vertrauenstheoretisch
angesetzt (klassisch hierzu Kondgen, Johannes, Selbstbindung ohne
Vertrag, 1981), wird der Eingriff plastisch: Die schutzpflichtrecht-
lich motivierte Losung von der vertraglichen Bindung enttauscht
das Vertrauen des einen Teils - hier des Hochschultrégers — auf
Bestand der vertraglichen Unterwerfungsklausel, wihrend Sinn
der Ausiibung der Privatautonomie des anderen Teils - hier des
wissenschaftlich Tétigen — es ist, genau dieses Vertrauen durch
die ihm zurechenbare Abgabe seiner Willenserklarung nicht zu
enttduschen.

12 Eindringlich insoweit siehe nur Di Fabio, in: Diirig/Herzog/
Scholz, Grundgesetz Kommentar, 95. EL 2021, Art. 2 Abs. 1
Rn. 108. Andererseits ist das Zivilrecht seinerseits aufgerufen,
seine ihm zugewachsene gesellschaftliche Funktion mit ange-
messenen Instrumenten wahrzunehmen, dazu aus der Fiille im
Rahmen der Schutzpflichtdebatte Wielsch, Dan, Grundrechte als
Rechtfertigungsgebote im Zivilrecht, AcP 213 (2013), 718, 728 ff.,
734 fF..
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lich hochschulisch betriebene Wissenschaft — gegeniiber
anderen, nicht weniger wichtigen Lebensbereichen
grundlos zu privilegieren.

c. Ausweg in Konzepten ,inpersonaler Grundrechte?

Der Grund, warum der soeben analysierte Gefahrdungs-
ansatz nicht greift, liegt offensichtlich an dessen indivi-
dualistischer Gesamtanlage. Wenn diese verlassen wird,
wire Analyseobjekt die Organisation Hochschule und
ihre ,,die einzelne Grundrechtsbetatigung tiberschieflen-
de transsubjektive ,Eigenverfassung’ eines selbstorgani-
sierten Prozesses innerhalb des Funktionssystems ,Wis-
senschaft“'*’. Die konfliktbearbeitende Funktion hoch-
schulischer Organisation innerhalb einer ausdifferen-
zierten Gesellschaft kidme in den Blick.''* Dieser emer-
gente Mehrwert lasst sich aus Abwehrrechten organisati-
onstheoretisch nicht abbilden, sondern ergibt sich ,aus
einer nichtindividualisierbaren Strukturentscheidung
zugunsten der freiheitlichen Verfassung eines bestimm-
ten Sachbereichs“!** Die Wissenschaftsfreiheit geriete zu
einem Modus, Dauerkonflikte zwischen der Eigenlogik
gesellschaftlicher Subsysteme zu bearbeiten und einen
bestimmten Stand gesellschaftlicher Ausdifferenzierung
gegen eine Entdifferenzierung zu schiitzen.''® Indes
wire der flir eine derartige Untersuchungsanlage aus

113 Ladeur, Karl-Heinz, Die Wissenschaftsfreiheit der ,entfesselten
Hochschule, in: DOV 2005, 753, 759.

14 Dazu und zum Folgenden Britz, in: Dreier, Grundgesetz, Art. 5
Abs. 3 (Wissenschaft) Rn. 92. Fluchtpunkt der Organisation ist
mithin ein gedachtes aggregiertes gemeinsames Interesse der
wissenschaftlich Titigen.

115 So zu Recht Broemel, Interaktionszentrierte Grundrechtstheorie,
Tiibingen, 2021, S. 184 ff.; Bumke, VVDStRL 69 (2010), 407, 440 £,
sowie Trute, Forschung, S. 287 (dort das Zitat, bezogen auf die
Rundfunkfreiheit).

16 Klassisch dazu Teubner, Gunther, Recht als autopoietisches Sys-
tem, 1989, S. 123 ff,, 130 ., 140 ff.; sowie zuletzt ders., Von ,Wirt-
schaftsverfassung I, II zum ,,selbstgerechten Rechtsverfassungs-
recht, in: Kritische Justiz 2019, 601, 614 f.; aus der Fiille siehe
ansonsten nur Ladeur, Karl-Heinz, Recht — Wissen — Kultur: Die
fragmentierte Ordnung, 2016, 134 ff.; Wielsch, Dan, Die Zukunft
des Rechts, in: Grimm, Dieter, Anne Peters, ders., Grundrechts-
funktionen jenseits des Staates, 2021, 1, 7 ff.; Augsberg, Theorien,
S. 18 ff,, 127 ff,, bezogen auf die Wissenschaftsfreiheit 130 f.. Zu
den gerechtigkeitstheoretischen Hintergriinden siehe nur ders.,
Gerechtigkeit als Transzendenzformel, in: Viellechner (Hrsg.),
Verfassung ohne Staat, S. 81 ff..

17 Die Hochschule rechnet nicht zu nur einem gesellschaftlichen
Subsystem, sondern kann als ,,Treffraum® von Funktionssystemen
beschrieben werden, indem sie strukturell Wissenschaft und
Erziehung koppelt, siehe Luhmann, Niklas, Die Wissenschaft
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Sicht herkdmmlicher Grundrechtsdogmatik zu zahlende
Preis sicherlich zu hoch: Dogmatik wire gehalten, in
Konzepten von ,inpersonaler Freiheit“ zu denken.
Innerhalb der Rechtsprechung des BVerfG lasst sich dies
nicht mehr abbilden.

Letztlich kann all dies dahin gestellt bleiben. Denn
auch bei Zugrundelegung eines entindividualisierten
Ansatzes lasst sich keine Gefdhrdungslage begriinden.
Die interne Eigenlogik hochschulischer Kommunikati-
on kann aufgrund der vorgenannten Motivlage des Tra-
gers, notwendig hochschulintern Freiheit respektieren
zu wollen und zu miissen, zumindest nicht in dem hier
allein interessierenden Bereich der Governance im Wege
eines Dauerkonflikts so gestort sein, dass sie unrettbar
beschidigt wire.''” Auch besteht keine Gefahr subsyste-
mischer Entdifferenzierung. In der Literatur ist mit Blick
auf die nicht kollegial, sondern streng hierarchisch ge-
fithrten Forschungsabteilungen von Unternehmen ndm-
lich zu Recht darauf hingewiesen worden, dass ,,kein Ge-
gensatz zwischen Hierarchie und wissenschaftlicher Ex-
zellenz“'*® besteht — zumal noch gezeigt werden wird,
dass wissenschaftsinaddquat organisierte Hochschulen

in ihrer Eigenrationalitdt und ihren epistemischen Rou-

tinen keineswegs beschadigt werden.'*’

der Gesellschaft, 1990, 676; allg. Lieckweg, Tania, Strukturelle
Kopplung von Funktionssystemen ,,iiber Organisationen, in:
Soziale Systeme 7 (2001), 267 ff.. Der hiesige Bezug allein auf das
Wissenschaftssystem ist damit eine verengende, gleichwohl fiir
das Weitere lassliche Zuspitzung.

118 Bumke, VVDStRL 69 (2010), 407, 440. Das Argument lautet
daher, Wissenschaft sei auch mit Hierarchie zu haben. Denn die
Produktion von Wissen nach den Kriterien der Wissenschaft
ist unabhdngig von der organisatorischen Einrahmung dieser
Produktion immer schon dann Wissenschaft, wenn und soweit
Wissenschaft interaktiv an diese Produktion als Wissenschaft
anschlieft, damit Selbstbeziiglichkeit herstellt und so eine
Kommunikation nach der Eigenrationalitat des Wissenschafts-
systems eben diesem zuordnet - und nur das ist entscheidend,
siehe zur Bedeutung des Urteils der scientific community nur
Britz, in: Dreier, Grundgesetz Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaft) Rn.
18 m. w. Nachw.. Die Frage, ob schutzbereichseinengend einer
Organisation und den in ihr wissenschaftlich Tdtigen nur dann
die Wissenschaftsfreiheit zugebilligt werden kann, wenn sie in
den Binnenstrukturen Autonomie und Mitbestimmung in For-
schungsfragen ermagliche, so Gdrditz, in: WissR Beih. 25 (2019),
65, bzgl. forschenden Unternehmen; ebenso Ddihne, Harald, For-
schung zwischen Wissenschaftsfreiheit und Wirtschaftsfreiheit,
2007 S. 429 £, ist daher fiir das hiesige Argument ohne Belang.

119 Siehe unten III.2.e..
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d. Gefahrdungen aufgrund des Schutzes vor Gefihr-
dungen?

Drittens spricht gegen die These organisatorischer Opu-
lenz der Umstand, dass wissenschaftlich Tatige sicher-
lich gut einschdtzen konnen, wie sich bspw. strategische
oder finanzwirksame Entscheidungen auf die Rahmen-
bedingungen ihrer Produktion von Wissen auswir-
ken.'?® Unerklarlich bleibt indes, warum sich aus diesem
Wissensvorsprung und dieser Fachlichkeit Beteiligungs-
die
nichtepistemischer Allokationsentscheidungen kann das

rechte ableiten sollten.’**  Fir Beurteilung
Wissenschaftssystem selbst ja keinen Referenzwert
bereitstellen.'*?

Im staatlichen Hochschulbereich liefSen sich Beteili-
gungsrechte ggfls. noch begriinden unter Hinweis auf
die Grundsitze kollegialer Représentanz grundrechtsge-
schiitzter Individuen. Ob diese Grundsitze im nicht-
staatlichen Bereich auch gelten, ist aber noch zu begriin-
den; der Verweis auf diese Grundsitze sind daher kein
Argument. Ein Argument ist aber, dass derartige Beteili-
gungsrechte die Strategiefahigkeit der Organisation und
ihre Perpetuierung tiber extern eingeworbene Finanz-
mittel erheblich beeintrachtigen kénnen. Bestiinden im
nichtstaatlichen Bereich Beteiligungsrechte, trife die
selbstorganisierte Abstimmung der wissenschaftlich T4-
tigen auf das Erfordernis, die Organisation sowohl ge-
geniiber den Tragerinteressen als auch gegeniiber exter-
nen heterogenen Interessen in Geltung zu bringen, ohne
dazu zu tendieren, gleichzeitig ausschliellich status-
quo-Interessen zu stabilisieren oder die Eigeninteressen
der Organisation gegeniiber ihren Trager durchsetzen zu
wollen. Das ist fast ein Ding der Unmdéglichkeit.

Besonders prekar wird es, wenn nicht der Staat, son-
dern ein auf die Einwerbung externer Mittel angewiese-
ner Tridger versuchen muss, finanziell-sichernd die
Hochschule in der Zeit zu perpetuieren und dabei auf
hinreichende Reagibilitit im Strategischen angewiesen
zu sein. Derartige fiir den Bestand der Hochschule exis-
tentiellen Anforderungen miissten sich dann aber auch
in der Hochschulorganisation wiederfinden. Organisati-
onsfragen sind auch, wenngleich nicht nur, Kostenfra-
gen. Wenn der Arbeitsplatz der wissenschaftlich in der

120 Obgleich gerade bei finanzwirksamen Entscheidungen nicht
immer die ,,notwendige Distanz zum Entscheidungsgegenstand“
gegeben ist, Fehling, Michael, Neue Herausforderungen an die
Selbstverwaltung in Hochschule und Wissenschaft, in: Die Ver-
waltung 35 (2002), 399, 405.

121 Siehe dazu und zum Folgenden Broemel, Grundrechtstheorie,

S. 183 f.

122 Fangmann, Helmut, Gelehrtenrepublik und staatliche Anstalt, in:
Wilkesmann, Uwe, Schmid, Christian J. (Hrsg.), Hochschule als
Organisation, 2012, S. 61, 64 f..
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nichtstaatlichen Hochschule T4tigen verloren geht, weil
es dem Hochschultrager nicht gelungen ist, die auch
strategischen Kosten einer wissenschaftsadaquaten Or-
ganisationsstruktur finanziell aufzufangen, wire zwar
der Raum hochschulischer Organisation ,,rein gehalten.
Der Preis wire eine Gefdhrdung der wissenschaftlichen
Titigkeit der Einzelnen. Diese wollten diese Gefahrdung
nicht, da sie in die Unterwerfung unter die Governance
des Tragers in Austibung privatautonomer Freiheit ein-
gewilligt haben. Gerade dies zeigt, dass der Eingriff des
Verfassungsrechts in das Privatrechtsverhéltnis auf ekla-
tante Fallgestaltungen beschrankt gehort.'?* Nur so kann
das privatrechtsgesellschaftliche Informationsbeschaf-
fungsmodell als Kern der gesellschaftlich-epistemischen
Leistungen der Privatautonomie'** und die erwartungs-
stabilisierenden, vertrauensschiitzenden und risikover-
teilenden Funktionen des Vertrages'*® bewahrt bleiben.
Gegen dieses die Gefdhrdungsdiagnose gleichsam gegen
sich selbst wendende Gefiahrdungsargument kann auch
nicht eingewendet werden, mit dessen Gesamtanlage
seien sachgerechte Ordnungsmodelle gefihrdeter Le-
bensbereiche nicht mehr darstellbar. Es kommt vielmehr
darauf an, das richtige Ordnungsmodells und daher nur
ein solches zu wihlen, welches zum einen die wohlver-
standenen Interessen des Trigers und zugleich jene der
wissenschaftlich Tatigen berticksichtigt und genau des-
halb zum anderen so angelegt ist, dass es die o. g. Infor-
mationsbeschaffungsleistungen und vertraglichen Funk-
tionen nicht beschadigt.**®

Bei der Schutzpflichtdebatte bleibt mithin nicht nur
aufler Betracht, dass diese selbst geeignet ist, den Be-
stand einzelner nichtstaatlicher Hochschule und damit
die Ausiibung wissenschaftlicher Tatigkeit ebendort zu
gefahrden. Vielmehr dringt sie in ihrer Stoflrichtung
aufgrund ihres Absehens von Fragen sachgerechter Mit-
telallokation dazu, die Institution der nichtstaatlichen
Hochschule in Génze in Frage zu stellen. Die Schutz-
pflichtdebatte wirkt gleichsam wie der Versuch eines
Monopolschutzes fiir den staatlichen Hochschulbereich.
Es geht nicht an, die Gefahren fiir den Bestand der Hoch-
schule, die bei der Abbildung kollektiver Effekte in indi-
vidualistisch abgeleitete organisationsrechtliche Vorga-
ben auftreten konnen, von vornherein allein deshalb

123 Auf das Erfordernis, dass rechtspaternalistische Mafinahmen auch
Effizienzgesichtspunkte einbeziehen miissen, weist eindringlich
Schmolke, Grenzen, S. 266 fI., hin.

124 Aus der Fiille nur Ladeur, Karl-Heinz, Kritik der Abwégung in
der Grundrechtsdogmatik, Pladoyer fiir eine Erneuerung der
liberalen Grundrechtstheorie, 2004, insbes. S. 31 fI..58 ff.; Wielsch,
Dan, Zugangsregeln, 2008, S. 83 ff...

125 Zu diesen aus der Fiille nur Lomfeld, Bertram, Die Griinde des
Vertrages, 2015, S. 108 ff., 140 ff..

126 Zu einem derartigen Ordnungsmodell siehe unten IV..
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auszublenden, weil das dogmatische Feld ausschliefSlich
individualistisch aufgezdumt wird und damit notge-
drungen nicht in der Lage ist, die kommunikativen An-
schlusszwiange sowohl des wissenschaftlichen als auch
des strategischen Handelns angemessen abzubilden.'*’

Die Stof3richtung der Schutzpflichtdebatte wird ei-
gentlich nur verstandlich, wenn von den Schwierigkeiten
hinreichender Finanzierung und der mit ihr zusammen-
hédngenden Strategiefrage abgesehen wird - nicht ver-
wunderlich, wenn Dreh- und Angelpunkt der Organisa-
tionsdiskussion im Hochschulbereich nach wie vor der
Staat als Hochschultrager ist. Mit Mut zu polemisch-spe-
kulativer Zuspitzung scheint die Vermutung gar nicht so
abwegig zu sein, dass gerade das schutzpflichtrechtlich
motivierte Insistieren auf eine dem staatlichen Bereich
sinngeméfle Hochschulorganisation den Triger veran-
lassen muss, umso stédrker auf die Relevanz wirtschaftli-
cher Fragen zu drdngen, was dann wiederum dogma-
tisch als wirtschaftliches Eigeninteresse rekonstruiert
wird, vor dessen Durchschlagen die Hochschule in ihrer
Organisation wissenschaftsaddquat per Schutzpflicht ge-
schiitzt gehort, obwohl doch gerade genau dies Anlass
beim Triger war, wirtschaftliche Interessen so sehr nach
vorne zu dringen — abyssus abyssum invocat.

e. Blof3e Regionalitit des auf Universalisierung angeleg-
ten Gefahrdungskonzepts

Der tiefere Grund fiir die bisher aufgezeigten Unge-
reimtheiten diirfte — viertes Argument - darin liegen,
dass das Gefihrdungskonzept vorgibt, universalistisch
zu sein, obwohl es bei Lichte betrachtet nur regional
angelegt ist. Es wird gleichsam so getan, als ob freie Wis-
senschaft in einer Hochschule nur bei Vermeidung
struktureller Gefihrdung und nur bei Implementierung
einer wissenschaftsaddquaten Organisation funktionie-
ren konne. Diese Annahme ist indes unplausibel. Denn

127 In einer dhnlichen Richtung die Kritik bei Broemel, Grundrechts-
theorie, S. 186 f.. Zur Kritik zudem schon oben ad III.2.c..

128 Siehe Artt. 24, 25, 28 Abs. 1, 30 Abs. 1 Satz 2, 31 des ETH-Gesetzes
(AS 1993 210), insbes. Artt. 4 bis 6 der Verordnung ETH-Bereich
(AS 2004 305) sowie insgesamt die Professorenverordnung ETH
(AS 2003 5033).

129 Nach Art. 7 Abs. 2 Satz 3 der Professorenverordnung ETH setzt
die Prisidentin oder der Prasident zur Vorbereitung des an
den ETH-Rat gerichteten Berufungsantrags in der Regel eine
Berufungskommission ein, wenn er nicht ausnahmsweise dem
ETH-Rat unmittelbar einen eigenen Berufungsantrag unterbrei-
tet, Art. 7 Abs. 2 Satz 4 der Professorenverordnung ETH. Zum
Berufungsverfahren bei der ETH siehe ansonsten Schmitt, Tassilo,
Nina Arnhold, Magnus Riide, Berufungsverfahren im internatio-
nalen Vergleich, Arbeitspapier Centrum fiir Hochschulentwick-
lung, 2004, S. 35 ff.
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es gibt international in der Giite ihrer epistemischen
Funktion hoch reputierliche Hochschulen, bei denen die
Academia nur eine beratende Funktion bei Entschei-
dungen hat, die nach bundesdeutscher Tradition kollegi-
al mitentscheidend organisiert gehoren. Das beste Bei-
spiel hierfiir ist die ETH Ziirich."*® Die Selbstverwal-
dort
Beratungsbefugnisse gegeniiber der Hochschulleitung,

tungsgremien haben einfachgesetzlich nur
die ihre Legitimation nicht einem korporationsrechtli-
chen Wahlakt, sondern einem demokratischen Ernen-
nungsakt durch den von der schweizerischen Bundesre-
gierung ernannten ETH-Rat verdankt. Das Ganze geht
soweit, dass die Présidentin oder der Prasident auch
ohne Beteiligung des Kollegiums Professorinnen und
Professoren berufen darf."** Auch in anderen Hochschu-
len, etwa der ebenfalls hoch reputierlichen Stanford Uni-
versity in den USA, werden die Berufungsverfahren
nicht durch die Prinzipien von Selbstverwaltung und
Kollegialitat regiert.'** Und die Hochschulorganisati-
onsrechte anderer rechtsstaatlich verfasster Staaten zei-
gen, dass es zur Absicherung der Leistungen des Wissen-
schaftssystems keineswegs notwendig ist, der Hoch-
schullehrerschaft eine mafigebliche Mitwirkung in
akademischen Fragen einzuraumen'’; man denke etwa
an die Neuberufung professoraler Nachwuchskrafte mit-
tels eines zentralstaatlich und hochschuliibergreifend
organisierten ,concours® in Frankreich."**> Hierarchie
und wissenschaftliche Exzellenz schlieffen sich eben
gerade nicht aus.'** Es gibt keinen untrennbaren, gleich-
sam naturwiichsig-universellen Nexus zwischen der
Produktion von Wissen und deren organisationsrechtli-
cher Abbildung in Prinzipien der Kollegialitit und der
Selbstverwaltung. Was bleibt, ist eine fragile Regionalitét
des Gefiahrdungskonzepts. Das Konzept scheint eher
regional verbreiteten sozialen Erwartungen an die Orga-
nisation hochschulischer Wissenschaft und den in ihnen

130 Auf Stanford hat Kiibler-Krefs, in: OdW 2019, 111, 117, hingewie-
sen. Ansonsten siehe zur Pluralitit der Governance innerhalb der
selbst pluralen Hochschullandschaft der USA und den Umstand,
dass akademische Funktionen an einigen amerikanischen Hoch-
schulen auch strikt hierarchisch und damit gerade nicht kollegial
und selbstverwaltend erfiillt werden, nur Kiihler, Larissa-Leonore,
Die Orientierung der Reformen im deutschen Hochschulsystem
seit 1998 am Vorbild des amerikanischen Hochschulwesens, 2005,
S. 388 ff..

131 Zur internationalen Vielfalt siehe den Uberblick bei Locke,
William u. a. (Hrsg.), Changing Governance and Management in
Higher Education, 2011.

132 Schmitt, Tassilo, Nina Arnhold, Magnus Riide,Berufungs-
verfahren, S. 46 ff..

133 Bumke, VVDStRL 69 (2010), 407, 440.
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institutionalisierten Werteorientierungen zu entspre-
chen als auf eine empirisch fundierte Beziehung zwi-
schen Gefihrdung und Freiheitsschutz pochen zu wol-

len 134

f. Fazit zum Gefihrdungskonzept

Das Fazit nach all dem ist erniichternd: Jedenfalls soweit
versucht wird, die Schutzpflicht tber individuelle
Gefahrdungslagen zu begriinden, kann dieser Weg nicht
tiberzeugen.

3. Opulenz III: Das Gebot konsequenten Handelns

Der zweite Ansatz, die These organisatorischer Opulenz
zu begriinden, ist ein Riickgriff auf die Pramisse, Art. 5
Abs. 3 GG zwinge in seiner objektiv-rechtlichen Funkti-
on den Staat dazu, bei der Regulierung des Hochschul-
bereichs dem rechtsstaatlichen Gebot der Folgerichtig-
keit und konsequenten Verhaltens zu folgen.***

a. In der Rechtsfolge umfassendes Konsequenzgebot
qua Anerkennung?

Folgerichtigkeit wiirde in dieser Perspektive zunéichst
bedeuten, dass der Staat mit seiner Anerkennung
zugleich eine Gewdhrleistungsverantwortung fiir wis-
senschaftsaddquate Binnenstrukturen an der anerkann-
ten Hochschule iibernommen habe mit der Folge, dass
innerhalb derselben diese Strukturen tber die ganze
Breite der akademischen Mitbestimmungsrechte sinnge-
maf zum staatlichen Bereich organisiert gehdrten.**®
Uberzeugend ist dies indes nicht. Es ist schon unklar,
warum Konsequenz der Anerkennung die Ubernahme
einer derartig weit verstandenen Gewdhrleistungs-
verantwortung sein soll. Wenn damit gemeint sein sollte,
mit der Anerkennung wiirde im Rechtsverkehr die
Erwartung geweckt, die Qualitit des Lehr- und
Forschungsgeschehens innerhalb der nichtstaatlichen

134 Aus einen ingtitutionstheoretischen Blickwinkel heraus wire
Hochschule eine kognitive Ingtitution, also eine sozial geteilte
Konzeption von Welt und ihren Mechanismen (Scott, William
Richard, Ingtitutions and organizations, 2. Aufl. 2001, S. 57), in-
nerhalb derer die vorgenannte Erwartung konzeptionell gebildet
und tradiert und sodann dem Recht adressiert wird, welches diese
wiederum als regionale Selbstbeschreibung von Wissenschaft und
Ausdruck ihrer Eigenrationalitit in die systeminterne Kommu-
nikation des selbst ebenfalls ja regional angelegten nationalen
Rechts einbindet.

135 Dazu siehe Trute, Forschung, S. 289 ff., insbes. 292 f. (Konse-
quenzgebot bezogen auf die staatliche Institutionalisierung wis-
senschaftlicher Einrichtungen); Gdarditz, Hochschulorganisation,
S. 361; Britz, in: Dreier, Grundgesetz, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaft)
Rn. 83; Starck/Paulus, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundge-
setz, Art. 5 Rn. 419; Fehling, in: Bonner Kommentar, Art. 5 Abs.

3 Rn. 131, 244; ders., Die Verwaltung 35 (2002), 399, 422; bezogen
auf Homogenitit als Existenzbedingung einer nichtstaatlichen
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des
gleichwertig'®’, ergo sei auch die Binnenorganisation

Hochschule sei jener staatlichen  Bereichs
sinngemifd zum staatlichen Bereich zu strukturieren, so
tragt dies nicht zugleich die Ubernahme der weit ver-
standenen Gewihrleistungsverantwortung auch im Or-
ganisatorischen. Denn der Rechtsverkehr kann nur dann
die Binnenorganisation der nichtstaatlichen Hochschule
mit Qualitdt in Lehre und Forschung verbinden, wenn es
ohne eine sinngemif3 dem staatlichen Bereich struktu-
rierte Binnenorganisation Gefahren fiir Lehre und For-
schung geben sollte. Dies ist aber nicht der Fall.'*® Und
wenn das Argument so verstanden werden sollte, Konse-
quenz der Anerkennung sei der Umstand, dass dann
Gleiches - der Hochschulbetrieb — auch in der Organisa-
tion desselben gleich behandelt werden miisse, so ver-
fangt auch dies nicht. Denn der Grund fiir die Organisa-
tionsstrukturen im staatlichen Bereich ist ja gerade nicht
der Hochschulbetrieb, sondern der Schutz staatsgerich-
teter Individualinteressen.'* Insofern gibt es gerade kein
Gleiches, welches als Konsequenz der Anerkennung eine
organisatorische Sinngemaf3heit zum staatlichen Bereich
generieren konnte.

b. In der Rechtsfolge umfassendes Konsequenzgebot
qua Gleichheit?

Das Konsequenzgebot muss daher anders ansetzen. Hier
kommt die epistemische Funktion in den Blick. Konse-
quenz wiirde dann bedeuten, dass die Organisation der
nichtstaatlichen Hochschule zum Schutz der in ihr wahr-
genommenen epistemischen Funktionen gleichwohl in
Ginze sinngemifl dem staatlichen Bereich implemen-
tiert werden miisse, weil der Staat Gleiches eben auch im
staatlichen Bereich bewerkstellige.

Aber auch dieser Ansatz wiirde nicht tiberzeugen.
Denn das Gebot, eine wissenschaftsaddquate Organisati-
on zu errichten, hat innerhalb der staatlichen Hochschu-

Hochschule Karpen, Ulrich, Rechtliche Stellung und Chancen
einer Privatuniversitit, in: WissR 23 (1990), 123, 130 f..

136 So Fehling, in: Bonner Kommentar, Art. 5 Abs. 3 Rn. 246; ders.,
Die Verwaltung 35 (2002), 399, 422.

137 Fehling, in: Bonner Kommentar, Art. 5 Abs. 3 Rn. 246, nimmt
bei nicht staatlich anerkannten privaten Hochschulen an, hier
schreibe ,,die Wissenschaftsfreiheit keinerlei Selbstverwaltung
vor*, mag auch in der Hochschule Wissenschaft betrieben werden.
Erklarbar wird dies nur, wenn die objektiv-rechtlichen Gehal-
te nicht die epistemische Funktion der Wissenschaft schiitzen
wollen - denn dann wiirden sie auch im Bereich nicht staatlich
anerkannter Hochschulen zumindest dann gelten miissen, wenn
diese Wissenschaft betreiben. In den Vordergrund objektiv-recht-
lichen Schutzes geraten dann vielmehr die durch die staatliche
Anerkennung genihrten Erwartungen.

138 Siehe soeben ad III.2..

139 Siehe oben II1.2.b..
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le nicht nur eine epistemische, sondern eine weit darii-
ber hinausreichende Funktion, namlich die Herstellung
von Entscheidungen und die Bearbeitung von Konflik-
ten. Nicht jede Entscheidung und erst recht nicht jeder
Konflikt ist indes epistemisch angelegt, sondern kann
auch im Kontext der Episteme griinden und zudem Aus-
druck personaler Darstellung und der Verfolgung parti-
kularer status-quo-Interessen sein.'** In das Organisati-
onsrecht selbst miisste mithin unterschieden werden
nach epistemisch relevant/epistemisch nichtrelevant."*!
Das geschieht aber innerhalb der konsequenzgegriinde-
ten These organisatorischer Opulenz nicht mit der Folge,
dass sich diese These nicht auf dem Gedanken der Folge-
richtigkeit griinden lasst.

4. Opulenz IV: Organisationsanforderungen qua
Gleichheit?

Als letztes bleibt ein bislang in der wissenschaftsrechtli-
chen Literatur nicht ausgeloteter, allerdings auch wenig
tragfahiger Begriindungsstrang, um zu einer in Génze
dem staatlichen Bereich sinngeméflen Governance
nichtstaatlicher Hochschulen zu gelangen. In jiingerer
Zeit hat das BVerfG vermehrt auf eine unmittelbare

Anwendung des allgemeinen Gleichheitssatzes im Pri-

2

vatrechtsverhiltnis zuriickgegriffen.'*> Analog dazu

konnte vorliegend vorgetragen werden, die Freiheit des
Hochschultrigers miisse zuriickstehen, ,wenn der Aus-
schluss [von einer dem staatlich Bereich sinngeméfien
Governance] fiir die Betroffenen in erheblichen Umfang
tiber die Teilhabe am gesellschaftlichen [hier dann: am
hochschulischen] Leben entscheidet“!*’. Die im staatli-
chen Bereich tradierte Organisation hochschulischer
Willensbildung ist aber gerade nicht die einzig mogliche
Art der Teilnahme am wissenschaftlich-hochschulischen
Leben. Auch ansonsten fithren gleichheitsrechtliche

140 Das BVerfG betont in seiner Brandenburg-Entscheidung inner-
halb hochschulischer Selbstverwaltung die Gefahr der Verfesti-
gung hochschulinterner status quo-Interessen, siche BVerfGE 111,
333, 356.

141 Nicht liberzeugend ist es daher, wenn ein verfassungsrechtlicher
Nexus zwischen der Sicherung einer freien Wissenschaft und der
staatlichen Schutzpflicht mit Blick auf den hochschulinternen
Konflikt gestiftet wird, wie dies bspw. bei Kdammerer, Axel, Re-
gulierung staatlicher und privater Hochschulen, in: ders./Rawert
(Hrsg.), Hochschulstandort Deutschland, 2003, 119, 125; Fehling,
in: Bonner Kommentar, Art. 5 Abs. 3 Rn. 247, der Fall ist.

142 Siehe die Stadionverbots-Entscheidung BVerfGE 148, 267, sowie
die facebook-account-Entscheidung BVerfG, NJW 2019, 1935,
1936; sowie zuvor bereits in dhnlicher Tendenz BVerfGE 81, 242;
89, 241; 128, 226; 138, 377; BVerfG, NJW 2015, 248s.

143 BVerfGE 148, 267, 284 - Ls. 2 und Rn. 41 mit dem Begriff ,,Teil-
nahme* Zusitze durch den Verfasser.
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Erwagungen nicht weiter. Ungeachtet dessen, wie der
einzelne zu einer derartigen Fortentwicklung grund-
rechtlicher Geltung stehen mag,'** kann ndmlich aus
dem Umstand, der Staat organisiere seine Hochschule in
einer bestimmten Weise, gerade nicht gefolgert werden,
ergo miisse Gleiches dann auch fiir den nichtstaatlichen
Bereich gelten. Denn das Gebot einer wissenschaftsad-
dquaten Hochschulorganisation ist Frucht staatsgefihr-
deter Freiheit und gerade nicht unverbriichlicher
Wesenskern einer gleichsam in neoplatonischer Manier
ontologisierten Idee von Hochschule."*> Solange das
Gefahrdungspotential im nichtstaatlichen Bereich nicht
identisch ist — und das ist es nicht, siehe soeben —, besteht
kein Anlass, die Gleichbehandlungsfrage zu stellen.

5. Fazit: Verwerfung der These organisatorischer Opu-
lenz

Das erniichternde Fazit ist: Weder aufgrund einer nicht
hinnehmbaren Gefahrdung der Wissenschaftsfreiheit,
weder aufgrund eines Gebots der Folgerichtigkeit noch
aufgrund eines Gleichheitsansinnens ist die These orga-
nisatorischer Opulenz'*® verfassungsrechtlich geboten.
Damit hat sich zugleich die gesamte Rechtsprechung zur
Wissenschaftsaddquanz und zur strukturellen Gefihr-
dung fiir die Governancefrage im nichtstaatlichen Hoch-
schulbereich erkennbar als nicht einschligig erwiesen.

IV. Vermittlung: Organisationsrechtliche Sicherung
der Episteme

Mit den bisherigen Uberlegungen ist freilich der Ansatz
am Konsequenzgebot nicht in Ginze ins Leere gefallen.
Es muss nur versuch werden, ihn anders auszubuchsta-
bieren - und zwar konsequent zur Seite epistemischer
Relevanz.

144 Befiirwortend etwa Jobst, Simon, Konsequenzen einer unmit-
telbaren Grundrechtsbindung Privater, NJW 2020, 11 ff.; Kulick,
Horizontalwirkung, S. 208 ff,; eher kritisch Michl, Fabian, Situativ
staatsgleiche Grundrechtsbindung privater Akteure, JZ 2018,

910 ff.; Neuner, Jorg, Das BVerfG im Labyrinth der Drittwirkung,
NJW 2020, 1851 ff.. Umfassend allg. zur dogmatischen Frage

von Gleichheit und Freiheit im Zivilrecht Griinberger, Michael,
Personale Gleichheit, 2013; sowie jiingst die Beitrdge in dem
Sammelband Grundmann, Stefan, Thiessen (Hrsg.), Von formaler
zu materialer Gleichheit, 2021, insbes. die Beitrige von Marietta
Auer, ebda., 68, insbes. 81 ff..

145 Bumke, VVDStRL 69 (2010), 407, 414 f., 431 ff., 444, versucht
demgegeniiber, iiber einen an Maurice Hauriou und seiner Theo-
rie der Institution orientierten Riickgriff auf die ,,Idee der Univer-
sitat” die ,Unumganglichkeit einer partizipativen Ordnung” zu
begriinden.

146 Zu dieser These oben I.2..
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1. Erwartungsschutz als Gebot konsequenten Handelns

Wenn der Staat private Bildungseinrichtungen als den
staatlichen Hochschulen gleichwertig anerkennt und
damit insofern berechtigte Erwartungen an die dortige
Tragfahigkeit epistemischen Handelns in den Rechtsver-
kehr einfithrt'¥, ist er konsequenterweise gehalten, in der
hochschulischen Binnenorganisation wissenschaftlichen
Handelns solche Bedingungen zu gewihrleisten, die die
Qualitit von Forschung und Lehre auf dem Niveau staat-
licher Hochschulen sichern. Die Perspektive ist gegen-
tiber dem vorgenannten gefahrdungsrechtlichen Ansatz
dann freilich eine génzlich andere: Es geht nicht mehr
um den Zusammenhang von Freiheit und Organisation,
sondern um jenen zwischen Episteme und Organisation.
Der Blick wird auf die Frage gelenkt, welche Leistungen
eine Organisation erbringen muss, damit in ihr die Pro-
duktion von Wissen qualititsvoll nach den Eigengesetz-
lichkeiten des Wissenschaftssystems erfolgen kann. In
der Tat wird sich zeigen lassen (dazu 2.), dass die nicht-
staatliche Hochschule und die in ihr professoral Tatigen
gegeniiber dem Staat auf die Gewidhrleistung einer die
Episteme sichernden Organisation pochen kénnen.'*®

2. Epistemische Organisationsanforderungen

Die Hochschule selbst lehrt und forscht nicht. Die hier-
auf bezogenen Hochschulaufgaben werden vielmehr bei
staatlichen Hochschulen durch die Hochschulmitglieder
auf der Ebene des Fachbereichs wahrgenommen, der
»fiir sein Gebiet die Aufgaben der Hochschule® insofern
erfullt."* die héufig
nichtstaatlichen Hochschule treten an die Stelle des

Fur anders organisierten

Fachbereichs diejenigen Organisationseinheiten, die

funktional in Aufgaben wund Befugnissen den

Fachbereichen staatlicher Hochschulen entsprechen.

Aufgrund  dieses  rechtlichen  Befunds  sind

147 Die Anerkennung wirkt als ,Gewahrleistungsfunktion’, siche
Steinkemper, Privathochschule, 124.

148 Der Hochschule wird es so ermdglicht, die Funktionsbedingun-
gen organisierter Forschung und Lehre als subjektives Recht des
Verbandes selbstindig auch dort nach auflen durchzusetzen, wo
eine individuelle Zurechnung der epistemischen Funktion auf die
einzeln wissenschaftlich handelnde Person nicht méglich ist, da
sich organisationsinterne Komplexitit auf diese nicht reduzieren
lasst.

149 Siehe exemplarisch bspw. § 26 Abs. 2 Satz 1 HG NRW.

150 Soweit hochschulgesetzlich als Anerkennungsvoraussetzung an-
geordnet ist, dass die Mitglieder der nichtstaatlichen Hochschule
an der Gestaltung des Studiums sinngemifd zum staatlichen
Bereich und damit nicht nur auf der Ebene des Fachbereichs,
sondern auf allen Organisationsebenen mitwirken miissen (so
bspw. § 72 Absatz 2 Satz 1 Nummer 8 HG NRW), ist dieses Gebot
nicht epistemisch, sondern freiheitssichernd mit Blick auf die
Berufsgrundrechte der Studierenden gegriindet und kann daher
fiir die Zwecke des Weiteren auflen vor bleiben.
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organisationsrechtlich die epistemischen Funktionen
der Hochschule mithin ausschliefllich auf der
Fachbereichsebene abbildbar*®*® und nicht auf der Zent-
ralebene der Hochschulleitung und des Senats.***

a. Verneinung: Universalisierung versus regionale Tra-
dition

Es gilt mithin zu untersuchen, ob und inwieweit es auf
der Ebene der Fachbereiche einen Zusammenhang zwi-
schen Organisation und Episteme geben kann. Nun wur-

de oben'®?

schon dargelegt, dass es in der Produktion
von Wissen reputierliche Einrichtungen gibt, die den
Wissenschaftsad-

dquanz keineswegs entsprechen. Die Behauptung, es

Anforderungen organisatorischer
gibe einen belastbaren Zusammenhang zwischen Epis-
teme und Organisation, scheint damit logisch entkriftet
zu sein mit der Folge, dass die eingangs vorgestellte The-
se der Verneinung'®® jeglicher verfassungsrechtlicher
Vorgaben fiir die hochschulische Binnenorganisation
umgekehrt bestdtigt zu sein scheint. Das wire freilich
vorschnell. Es reicht vielmehr hin, nicht universalistisch
und damit aussichtslos nach diesem Zusammenhang zu
suchen, sondern regional anzusetzen, indem auf den
vorfindlichen organisationsrechtlichen Setzungen des
geltenden Hochschulrechts und damit auf den im regio-
nalen Traditionsbestand akademischer Selbstbeziiglich-
keit verborgenen Zusammenhéngen zwischen Episteme
und Organisation aufgebaut wird.

Denn die berechtigen Erwartungen des Rechtsver-
kehrs, von denen die konsequenzgegriindete Argumen-
tation ausgeht, sind ebenfalls in diese regionale Tradition
eingebettet und daher auf die im gemeindeutschen
Hochschulrecht vorfindliche organisationsrechtliche
Einhegung der Produktion von Wissen gerichtet. Diese
Einhegung kann damit als unhinterfragter Fluchtpunkt
rechtlicher Konsequenz verwendet werden.'** Die These

151 Deshalb bestand im nordrhein-westfalischen Hochschulgesetz
bis zum Jahre 2014 ein gesetzliches Verbot, dass der Senat tiber
die Berufungsvorschlige der Fachbereiche in irgendeiner Weise
mitbestimmen, ja sogar nur beraten darf. Seit dem Jahr 2014 ist
gesetzlich eine derartige Mitbestimmungsbefugnis dem Senat
nur eingerdumt, wenn und soweit die Grundordnung vorsieht,
dass der fachbereichliche Berufungsvorschlag zur Besetzung einer
Professur der Zustimmung des Senats bedarf, siehe § 22 Absatz 1
Satz 3 HG NRW.

152 IIl.2.e..

153 Siehe oben L.2..

154 Mit diesem Riickgriff auf Tradition wird zudem gesichert, dass
die hergebrachten Handlungsroutinen fachlicher Konfliktbewil-
tigung, korporationsinterner Konsensbildung und akademischer
Perpetuierung, die in diese Tradition eingebettet und im Habitus
professoralen Handelns verstetigt sind, in der Abfolge der Zeit
nicht so beschiadigt werden, dass diese Beschadigung auf die
epistemische Produktion des Wissens selbst durchschléagt.
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der Verneinung wire in diesem Fall nur noch dann be-
griindet, wenn der Ansatz am Konsequenzgebot als sol-
cher nicht iiberzeugend wire. Das ist aber nicht der Fall.
Denn da das hiesige Gebot folgerichtigen Handelns auf
den Schutz berechtigter Erwartungen griindet, ist es
konzeptionell hinsichtlich seiner Rationalitatserwartun-
gen weniger anspruchsvoll als ein Konzept gesetzgeberi-
scher Folgerichtigkeit; Konsequenz staatlichen Handelns
ist zumindest hier daher ohne Beschddigung des demo-
kratischen Prozesses einldsbar.'*® Nach all dem kann die
These der Verneinung nicht iiberzeugen. Es bleibt die
eingangs genannte These der Vermittlung.

b. Der Zusammenhang zwischen Episteme und Organi-
sation

Leitmaf3stab muss sein, dass durch Organisation inner-
halb der Hochschule eine Offenheit in der perspektivi-
schen Vielfalt innerhalb von Forschung und Lehre gesi-
chert sein muss."*® Denn die Sicherung perspektivischer
Vielfalt ist Voraussetzung freier Methoden- und Gegen-
standswahl und damit Grundlage freier Episteme. Die
fachbereichliche Organisationsstruktur nichtstaatlicher
Hochschulen muss diese Offenheit sichern. Wenn davon
ausgegangen werden darf, dass durch Governance der
emergente Mehrwert der Organisation abgebildet und
durch Entscheidung eine Koordination konfligierender
Standpunkte erreicht werden muss, ist fiir die Sicherung
dieser epistemischen Offenheit entscheidend, dass sich
in dem Gremium, welches eine episteme-relevante Ent-
scheidung trifft, perspektivische Vielfalt widerspiegelt.
Dies wiederum setzt voraus, dass dieses Gremium nach
Kollegialitat und Selbstverwaltung plural verfasst ist'*” -
wenigstens solange Zuriickhaltung im fachlichen Detail
dort geiibt wird, wo sie aus anderen Griinden erforder-
lich ist."*® Es gilt daher zu identifizieren, welche
Beschlussgegenstinde diesem Gremium zwingend anzu-
vertrauen sind.

Diese Beschlussgegenstande konnen nicht identisch
sein mit jenen, die nach der Rechtsprechung als wissen-
schaftsrelevant ausgezeichnet werden. Wissenschaftsre-
levant ist vieles und die Unterscheidung nach Relevanz/
Nichtrelevanz griindet in Erwédgungen staatsgerichteten

155 Zumindest eine derartige Folgerichtigkeit mittlerer Reichweite
rechnet zu den Gerechtigkeitsversprechen der republikanischen
Idee. Mit diesem eingeschrinkten Folgerichtigkeitsgebot stellen
sich hier mithin nicht die gewichtigen verfassungsrechtlichen
Fragen, wie es um die Offenheit des politischen Prozesses bestellt
ist, wenn dieser trotz der Notwendigkeit politischer Kompromiss-
bildung zugleich immer versprechen miisste, die Wertungsein-
heitlichkeit der Rechtsordnung aufgrund des Gebots folgerich-
tigen Handelns zu wahren, dazu siehe nur O’Hara, Laurence,
Konsistenz und Konsens, Die Anforderungen des Grundgesetzes
an die Folgerichtigkeit der Gesetze, 2018, S. 5. f, 7 ff.,, 51 f,, 53 ff

156 So auch Girditz, in: WissR Beih. 25 (2019), 8s.
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Freiheitsschutzes und das sind héufig, aber eben auch
nicht immer zugleich Erwagungen des Schutzes epistemi-
scher Funktionen. Insbesondere die fachbereichlichen
Verfahren zur Vorbereitung der Berufungsvorschlége,
zum Beschluss {iber Promotionen und Habilitationen,
zum Erlass von Priifungs- und Evaluationsordnungen
sowie planerische Beschliisse zur Ausgestaltung der cur-
ricula der einzelnen Studienginge gehoren indes un-
zweifelhaft in die Befugnisse eines kollegial verfassten
Selbstverwaltungsgremiums. In ihnen scheinen im Lich-
te der Tradition genau jene Verbindungen auf, die Orga-
nisation und Episteme miteinander verklammern. Die in
den vorgenannten Verfahren auffindbare Kommunikati-
onen wiirden entweder - falls die einzelne wissenschaft-
lich tatige Person selbst kommuniziert hitte — selbstver-
standlich zum epistemischen Kern der Wissenschafts-
freiheit rechnen, wie etwa die Entwicklung eines curri-
bei Oder die
Kommunikationen fithren dazu, dass der Beitrag eines

culums einem  Privatgelehrten.
Gremienmitglieds anhand wissenschaftlicher Kriterien
durch nachfolgende Beitrage eingeordnet und verwertet
wird mit der Folge, dass eine wissenschaftliche Entwick-

lungsoffenheit gewéhrleistet ist'>®

- und das sind Gegen-
stande, die sich selbstbeziiglich auf Wissenschaft bezie-
hen, wie die individualistische Perpetuierung von Wis-
senschaft durch Wissenschaft anhand der Foren perso-
naler Selbsterginzung qua Promotion, Habilitation und
Berufung oder in denen sich Wissenschaft auf Wissen-
schaft bezieht durch Evaluation. Der Zusammenhang
zwischen Episteme und Organisation wird freilich nicht
deshalb durch die vorgenannten Beschlussgegenstinde
gestiftet, weil nur so den Eigengesetzlichkeiten der Wis-
senschaft Rechnung getragen wiirde. Es war schon die
Rede davon, dass sich Hierarchie und wissenschaftliche
Exzellenz nicht ausschliefen'®® und daher Kollegialitat
und Selbstverwaltung nicht unverbriichlich zu den Ei-
gengesetzlichkeiten der Produktion von Wissen geho-
ren. Der Zusammenhang wird vielmehr bei nichtstaatli-
chen Hochschulen deshalb gestiftet, weil diese mit Blick
auf die einfachgesetzlich gewahrten und arbeitsvertrag-
lich auf Dauer gestellten Freiheiten der wissenschaftlich
Tétigen als hierarchiefreier Raum begriffen werden miis-

157 Ebenso Gdrditz, in: WissR Beih. 25 (2019), 85.

158 Die in einem Selbstverwaltungsgremium gegebene fachliche
Breite wird bspw. bei Habilitationsverfahren bekanntlich in der
Breite der Fachlichkeit formal gewahrt, da jedes professorale Gre-
mienmitglied stimmberechtigt bleibt, materiell aber aus Griinden
zumeist des Berufsgrundrechtsschutzes tiber die Bindungswir-
kungen an Verlautbarungen der peers auf die engere Fachlichkeit
wieder beschrinkt, siehe BVerwGE g9s, 237 ff..

159 Dazu siehe Broemel, Grundrechtstheorie, S. 175 ., 183 ff.; Trute,
Forschung, S. 59 ff..

160 Siehe oben ITL.2.c..
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sen. Bei Episteme-nahen Fragen, die in der Organisation
thematisiert werden, muss daher Hierarchie notwendi-
gerweise durch Kollegialitdt und Selbstverwaltung er-
setzt werden — was ja auch zugleich Ausdruck der vorge-
nannten traditionalen Strukturen des gemeindeutschen
Hochschulrechts und der auf diese gerichteten Erwar-
tungen des Rechtsverkehrs ist.

Wird der Schutzbereich der organisatorischen Um-
hegung der Episteme insofern interaktionsbezogen als
selbstbeziiglicher Definitionsprozess bestimmt, gehdren
umgekehrt zu derartigen Beschlussgegenstinden nicht
die Wahl der Leitungsorgane (weder auf Zentral- noch
auf Fachbereichsebene), die daher ohne weiteres vom
Trager in Ausiibung seiner Privathochschultrigerfreiheit
bestellt und abberufen werden kénnen, Entscheidungen
iber die Mittelverteilung, Fragen der allgemeinen strate-
gischen Ausrichtung der Hochschule und der Fachberei-
che, Fragen der internen Untergliederung der Hoch-
schule und Ahnliches. Hier bezieht sich Wissenschatft in
ihrer Interaktion eben gerade nicht auf Wissenschaft.
Weitere Fragen, die gemeinhin auf der Zentralebene ver-
handelt werden, sind eingangs schon als unerheblich ge-
kennzeichnet worden. Es obliegt daher der Entschei-
dung des Hochschultrdgers, ob er einen beratenden oder
auch mitentscheidenden Senat oder ob er iberhaupt ei-
nen akademischen Senat einrichten mochte, solange der
Senat keine epistemischen Funktionen wahrnimmt. Der
Trager wird sich dabei von Effizienzgesichtspunkten lei-
ten lassen und genau priifen, inwiefern die Einrichtung
derartiger Kollegialgremien die Leistungsfahigkeit sei-
ner Organisation erhoht. Dartiber hinaus sind auch
hochschulinterne finanzwirksame Entscheidungen nicht
verpflichtend, auch nicht im Wege der Mitbestimmung,
in Selbstverwaltungsgremien anzusiedeln, mag es auch
manchmal sachdienlich sein, genau dies zu tun, um die
spezifischen, aber eben auch nicht umfassenden Wis-
sensressourcen der peers zu aktivieren. Finanzfragen
sind nun einmal keine epistemische Kategorie — zumal
auch im staatlichen Bereich der Hochschule keine Fi-
nanzautonomie verfassungsrechtlich zur Seite steht.'®!

Es kann mithin notiert werden, dass als Gebot der
Folgerichtigkeit der Gesetzgeber gehalten ist, den Tréiger
einer staatlich anerkannten nichtstaatlichen Hochschule
darauf zu verpflichten, in ihr eine fachbereichliche Orga-
nisation zu verwirklichen, die diesen Anforderungen an

161 Dazu siehe nur Gdrditz, Hochschulorganisation, S. 397 f., 581 ff..
162 Siehe oben I1.3.a..
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eine Organisation epistemischer Offenheit Rechnung
tragt. Da die staatliche Anerkennung nur dann ausge-
sprochen werden darf, wenn Forschung und Lehre der
nichtstaatlichen Hochschule gleichwertig sind mit jener
im staatlichen Bereich, wird im Lichte der vorgenannten
Verklammerung von Episteme und Organisation aner-
kennungsrechtlich zugleich vorausgesetzt, dass die
hochschulische Organisation die o. g. Anforderungen
erfiillt. Leitmotiv der Organisation der nichtstaatlichen
Hochschule ist damit nicht mehr - wie im staatlichen
Hochschulbereich - ihre Wissenschaftsaddquanz, son-
dern ihre epistemische Addquanz. Und die Zuordnung
der Beschlussgegenstinde zu den Modi von Kollegialitdt
und Selbstverwaltung richtet sich nicht mehr danach, ob
diese Gegenstinde wissenschaftsrelevant sind, sondern
danach, ob sie epistemisch relevant sind. Epistemisch re-
levant sind sie wiederum, wenn sie Ausdruck der Selbst-
beziiglichkeit von Wissenschaft auf Wissenschaft sind.

Die Privathochschultrigerfreiheit kann gegen all
dem nicht eingewendet werden. Denn notwendiges Mo-
tiv des Hochschultrégers ist es, eine dem staatlichen Be-
reich gleichwertige Forschung und Lehre organisieren
zu wollen.'®> Wenn das Eine nicht ohne das Andere geht,
wire es ein Verstof$ gegen das venire-Verbot, wenn nur
das Eine, nicht aber zugleich auch das mit dem Einen
untrennbar zusammengehorende Andere fiir sich rekla-
miert wird.

3. Praktische Konkordanz bei verbleibender kognitiver
Unschirfe

Welche Gebote zur Organisation epistemischer Offenheit
im Genaueren erforderlich sind, wire Aufgabe einer eige-
nen Untersuchung. Die bisherigen Uberlegungen basie-
ren auf Befunde ins Selbstverstindliche abgesunkener
Tradition. Der Preis ist eine gewisse Unschérfe. Der Ver-
weis auf Tradition verdeckt ja eher, dass der Zusammen-
hang zwischen Episteme und Organisation eine Wirk-
lichkeitskonstruktion darstellt, die wie eine jede derartige
Konstruktion Wissen iiber das soziale Phanomen einer
organisierten Wissenschaft voraussetzt. Tradition fun-
giert als Chiffre, anhand derer versucht werden kann,
»auflerjuridische Beschreibungen der Wissenschaft in die
rechtliche Konzeption zu integrieren, ohne dabei den
Inhalt der auflerjuridischen Beschreibung néher exemp-
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lifizieren zu miissen'®>. Wenn der Rekurs auf Tradition

163 Broemel, Grundrechtstheorie, S. 172.
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nicht tiberzeugt, bleibt die Notwendigkeit, sich das juris-
tisch relevante Wissen zu beschaffen, mithin weiterhin
aufgegeben, wenngleich hier nicht einlgsbar.'**

Falls der Hochschultrager daher belastbar aufzeigen
kann, dass eine in der Tradition verankerte Organisati-
onsfigur hinsichtlich des Erfordernisses, epistemische
Offenheit zu sichern, ersichtlich neutral ist, wird der
dann begriindete Zweifel zumindest dazu fithren miis-
sen, dass das Bezugsfeld rechtlicher Wertung in ein Ab-
wiagungsfeld umgewandelt wird. Denn kann der Verweis
auf Tradition den Zusammenhang zwischen Episteme
und Organisation nicht mehr belastbar stiften, stehen
sich die Wissenschaftsfreiheit der Hochschule und die
Privathochschultréagerfreiheit, die sich dann nicht mehr
einem venire-Vorwurf stellen muss, hinsichtlich der Be-
urteilung des sachgerechten Mafles an epistemisch ge-
griindeten Organisationserwartungen gegeniiber. Dieser
Konflikt sollte nach allgemeinen Kollisionsregeln der
praktischen Konkordanz aufgelost werden.

4. Organisationsprinzipien im nichtstaatlichen Bereich:
Epistemische Addquanz - epistemische Relevanz -
Selbstbeziiglichkeit

Die bisherigen Uberlegungen haben gezeigt, dass die
Kriterien der Wissenschaftsaddquanz und der Wissen-
schaftsrelevanz fiir den Bereich nichtstaatlicher Hoch-
schulen verabschiedet werden konnen. Die Organisation
ebendort folgt vielmehr den Prinzipien epistemischer
Adédquanz und Relevanz, identifiziert jeweils durch die
Selbstbeziiglichkeit von Wissenschaft auf Wissenschaft.
Lisst sich nach all dem nur ein Gebot einer der Produk-
tion von Wissen erforderlichen Organisation nach den
Maf3staben epistemischer Addquanz und Relevanz auf-
zeigen, bedeutet dies zum einen, dass die eingangs vor-

5

gestellte These der Vermittlung'®® als einzige der drei

vorgestellten Thesen begriindet werden kann. Folge ist
zugleich zum anderen, dass all das, was nicht organisati-
onsrechtlich unter dieses Gebot fillt, qua Privathoch-
schultragerfreiheit in die Regelungskompetenz des
Hochschultragers fillt. Der Gesetzgeber darf in dessen
Freiheit regulatorisch nicht eingreifen. Denn dies wiirde
voraussetzen, dass ihm gleichrangige Verfassungsgiiter

164 Broemel, Grundrechtstheorie, S. 174, weist richtigerweise gegen
Girditz, Hochschulorganisation, S. 100 ft., 286 ff., 326 ff., darauf
hin, dass Rechtsdogmatik interdisziplinér nicht abstinent sein
darf, sondern auf Beschreibungen anderer Wissenschaften an-
gewiesen bleibt. Das von Girditz ebda. bemiihte Argument, der
Riickgrift auf die Erkenntnisse empirischer Wissenschaften wiirde
die Eigenrationalitit des Rechts und dessen Wertungen untergra-
ben, ist ein jahrzehntelang in immer wieder neuer Einkleidung
vorgetragenes Argument gegen den Einbezug insbes. rechtsso-
ziologischer Erkenntnisse in rechtsdogmatische Uberlegungen.
Dazu und zur Konstruktion von Wirklichkeit durch Recht siehe
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zur Seite stiinden, die indes hier im Grundsatz nicht
ersichtlich sind. Denn die in Frage kommenden sonsti-
gen Verfassungsgiiter sind entweder bereits im o. g.
Gebot epistemegerechter Organisation abgebildet oder
werden — wie bei der Berufsfreiheit der Studierenden —
tiber das in den Landeshochschulgesetzen durchweg
verankerte Gebot erfasst, alle Mitgliedergruppen sinnge-
mafd zum staatlichen Bereich an der Gestaltung des Stu-
diums mitwirken zu lassen.

Soweit Landeshochschulgesetze daher vorsehen, Vo-
raussetzung staatlicher Anerkennung sei, die Mitglieder
der nichtstaatlichen Hochschule miissten an der akade-
mischen Selbstverwaltung in sinngeméfier Anwendung
der fiir staatliche Hochschulen geltenden Grundsitze
und damit iberschieflend zum Gebot epistemegerechter
Organisation mitwirken diirfen, begegnet dies durch-
greifenden verfassungsrechtlichen Bedenken. Die ein-
gangs vorgestellte Novellierung des Hochschulgesetzes
in Nordrhein-Westfalen war daher unumgénglich - wo-
rauf der Gesetzgeber dann auch selbst in der Begriin-
dung hingewiesen hat.

Zudem konnte gezeigt werden, dass die richtigerwei-
se dem Hochschultriger zuzuordnende Wissenschafts-
freiheit zwar eine hinreichende, keineswegs aber eine
notwendige Bedingung ist, um das Erfordernis einer
dem staatlichen Bereich in Ginze sinngeméfien Gover-
nance zu bestreiten. Selbst wenn die Privathochschultri-
gerfreiheit daher negiert wiirde, bliebe die Governance
nichtstaatlicher Hochschulen gleichwohl nach den
Grundsiétzen epistemischer Addquanz und Relevanz zu
organisieren. Und wenn umgekehrt die schutzpflicht-
rechtlich motivierten Ergebnisse des Abschnitts III.
nicht tiberzeugend sein sollten, wohl aber von einer Pri-
vathochschultrigerfreiheit ausgegangen wiirde, wire das
Ergebnis mit Blick auf das Erfordernis praktischer Kon-
kordanz bis auf Abweichungen im Detail praktisch das
gleiche, welches hier in Abschnitt IV. aufgezeigt wur-
de.'*® Anders wire die Lage nur, wenn sowohl die Argu-
mentationen des Abschnitts III. als auch jene des Ab-
schnitts IV. abgelehnt wiirden. Diese Argumentations-
last muss aber erst noch eingeldst werden.

nur Mahlmann, Matthias, Widerstandige Gerechtigkeit, 2018;
Augsberg, Ino, Von einem neuerdings erhobenen empiristischen
Ton in der Rechtswissenschaft, in: Der Staat 51 (2012), 117 ff,; ders.,
Rechtswirklichkeiten, in denen wir leben, in: Rechtstheorie 46
(2015), 71 ff;; zur Verschrankung von Faktum und Normativitat
siehe ders., Die Normalitidt der Normativitit, JZ 2020, 425 ff.;
bezogen auf die Lésung konkreter Félle die Beitrige in Lomfeld,
Bertram (Hrsg.), Die Fille der Gesellschaft, 2017.

165 Siehe oben I.2.

166 Siehe etwa die Ergebnisse hinsichtlich der Herbeifiihrung
praktischer Konkordanz bei Wiirtenberger, OdW 2019, 15, 22 ff..
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V. Zusammenfassung

Folgendes kann als Ergebnis notiert werden:

1) Die erkenntnisleitenden Thesen lauten wie folgt:
Nach der These der Verneinung gibt es keinerlei verfas-
sungsrechtliche Vorgaben hinsichtlich der Binnenorga-
nisation nichtstaatlicher Hochschulen. Nach der These
organisatorischer Opulenz muss diese Binnenorganisati-
on in Génze sinngemaf3 zu jener im staatlichen Hoch-
schulbereich verfasst werden. Nach der These der Ver-
mittlung gehort diese Organisation zumindest in den
akademischen Belangen sinngemaf; zum staatlichen Be-
reich strukturiert (I.2.).

2) Der Hochschultriger kann sich zur Vermeidung
untragbarer Wertungswiderspriiche zwischen dem
nichtstaatlichen und dem staatlichen Bereich hinsicht-
lich seiner konzeptionell-planerischen Aktivititen auf
das Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit berufen. Zu
dieser Privathochschultrigerfreiheit zéhlt auch, die
Governance der Hochschule zu entwerfen und in die
Hochschule zu implementieren (II.4.).

3) Die Professorinnen und Professoren konnen sich
gegeniiber dem Hochschultrager nicht auf das abwehr-
rechtliche Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit berufen
(IIl.1.a.). Allerdings ist der Tréger aufgrund der staatli-
chen Anerkennung der Hochschule und der mit dieser
Anerkennung verbundenen Qualititsanforderungen ge-
halten, den professoral Tatigen seiner Hochschule ar-
beitsvertraglich Freiheit in Forschung und Lehre fiir die
Dauer ihrer Beschiftigung einzurdumen (IIL.1.b.). Aus
diesem vertraglich gesicherten Freiraum lassen sich in-
des keine Folgerungen fiir die Binnenorganisation der
Hochschule ableiten (I11.1.c.).

4) Die individualistisch gegriindete staatliche Schutz-
pflicht, der Staat sei gehalten, nicht hinnehmbare Ge-
fahrdungen fiir freie Forschung und Lehre des Einzelnen
abzuwehren und diese Freiheit nach Mafigabe der These
organisatorischer Opulenz zu schiitzen, greift im Bereich
nichtstaatlicher Hochschulen schon tatbestandlich nicht
ein. Denn die nicht hinnehmbare Gefihrdungslage liegt
nicht vor. Weder ldsst sich ermitteln, dass eine Gefihr-
dung besteht. Noch wire diese — ceteris paribus sie be-
stiinde — im Wertungsabgleich in ihrer Intensitét mit an-
erkannten Fallgruppen nicht hinnehmbarer Gefahrdun-
gen im Privatrechtsverkehr gleich (III.2.b.). Dem indivi-
dualistisch gegriindeten Gefahrdungsgedanken lasst
sich mithin keine Schutzpflicht betreffend die Binnenor-
ganisation nichtstaatlicher Hochschulen entnehmen.
Das wird auch dann nicht anders, wenn die individualis-
tische Griindung verlassen und der Schutzpflichtgedan-

ke auf die Organisation Hochschule bezogen wird
(IIl.2.c.). Letztlich kann die gefahrdungsgegriindete
Schutzpflicht umgekehrt in eine Gefdhrdung der Hoch-
schule selbst umschlagen (III.2.d.). Durch den Hinweis
auf den fehlenden Universalismus der Gefdhrdungsdiag-
nose erweist sich der gefihrdungsgegriindete Schutz-
pflichtgedanke schlief3lich als blof8 regional angelegtes
Konstrukt mit der Folge, dass die Figur der Gefahrdung
insgesamt in der Uberzeugungskraft ihrer internen Kon-
figuration zerbricht (IIL.2.e.).

5) Auch der Versuch, die These organisatorischer
Opulenz nicht mehr gefihrdungsbezogen, sondern auf
dem Gebot konsequenten Handelns mit Blick auf die
staatliche Anerkennung und den daraus folgenden Um-
stand zu griinden, die auf die Organisation bezogenen
Rechte der wissenschaftlich Tatigen seien wie im staatli-
chen auch im privaten Bereich zu wahren, fithrt nicht zu
einer Pflicht, den Binnenraum der nichtstaatlichen
Hochschule in Génze sinngeméfd dem staatlichen Be-
reich organisieren zu miissen (II1.3.a., b.).

6) Auch neuere Bestrebungen, unter gewissen Vor-
aussetzungen eine unmittelbare Horizontalwirkung des
Gleichheitssatzes ins Werk zu setzen, fithren organisati-
onsrechtlich nicht weiter (III.4.).

7) Als Zwischenfazit kann notiert werden, dass die
These organisatorischer Opulenz und damit auch die
Grundsitze der Wissenschaftsaddquanz und der Wis-
senschaftsrelevanz, die fiir die hochschulische Organisa-
tion im staatlichen Bereich gelten, fiir den Bereich nicht-
staatlicher Hochschulen keine Geltung beanspruchen
konnen (I11.5.).

8) Weiterfithrend ist hingegen, das Konsequenzgebot
auf die durch die staatliche Anerkennung erzeugten Er-
wartungen des Rechtsverkehrs zu beziehen und sodann
diese Erwartungen nach Maf3gabe der These der Ver-
mittlung auszubuchstabieren. Diese Erwartungen rich-
ten sich darauf, dass in der nichtstaatlichen Hochschule
eine Qualitdt in Lehre und Forschung dquivalent zu je-
ner im staatlichen Bereich vorgehalten wird. In dieser
Perspektive muss dann auch die Organisation im nicht-
staatlichen Bereich jener im staatlichen Bereich dquiva-
lent sein, wenn diese Organisation qualitatssichernd ist.
Die Perspektive wechselt dann von einem gefihrdungs-
gegriindeten oder konsequenzgebotenen Freiheitsschutz
hin zu dem objektiven Zusammenhang zwischen Orga-
nisation und Episteme (IV.1.).

9) Mit Blick auf den Zusammenhang zwischen Orga-
nisation und Episteme kann im Lichte der vorfindlichen
organisationsrechtlichen Setzungen des gemeindeut-
schen Hochschulrechts, auf deren Bestand sich die vor-
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genannten Erwartungen des Rechtsverkehrs beziehen,
hergeleitet werden, dass die hergebrachten ureigenen
akademischen Angelegenheiten in die Entscheidungsbe-
fugnis eines nach den Prinzipien von Kollegialitit und
Selbstverwaltung verfassten akademischen Gremiums
gehoren. Zu diesen Angelegenheiten gehoren indes nicht
strategische Fragen, Fragen der Mittelverteilung und die
Bestellung und Abberufung der Leitungsorgane aller
Ebenen. Dies sind Angelegenheiten des Tragers (IV.2.).
Bestehen Unsicherheiten in dem genauen Zuschnitt der
akademischen Belange, wechselt das Feld rechtlicher
Wertung in ein solches der Herstellung praktischer Kon-
kordanz zwischen der Privathochschultragerfreiheit und
den Wissenschaftsgrundrechten der wissenschaftlich
Tétigen (IV.3.). Zugleich konnte gezeigt werden, dass die
These der Verneinung nicht tiberzeugt (IV.2.a.).

10) Die Binnenorganisation nichtstaatlicher Hoch-
schulen wird durch die Prinzipien der epistemischen
Addquanz und Relevanz regiert, identifiziert jeweils
durch die Selbstbeziiglichkeit von Wissenschaft auf Wis-
senschaft (IV.4.).

11) Es hat sich zudem gezeigt, dass sich das Erforder-
nis einer epistemeaddquaten Binnenorganisation der
nichtstaatlichen Hochschule ohne Riickgrift auf die Pri-
vathochschultrigerfreiheit begriinden lasst. Wird diese
Freiheit bestritten, dndert dies mithin nichts daran, dass
die nichtstaatliche Hochschule nicht wissenschaftsad-
dquat sinngeméfd zum Freiheitsschutz im staatlichen Be-
reich, sondern epistemeadédquat sinngemafd zu den regi-

167 Zu diesen drei Thesen siehe oben I.2..

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 2 (2022), 75-102

onalen Traditionen des Zusammenhangs zwischen der
Hochschulorganisation und der Produktion von Wissen
organisiert gehort. Ein im wesentlichen gleiches Ergeb-
nis wird erzielt, wenn der hergebrachte Ansatz der Wis-
senschaftsaddquanz in eine praktische Konkordanz zur
Privathochschultragerfreiheit gebracht wird (IV.4.).
Insgesamt gesehen konnte gezeigt werden, dass we-
der mit Verneinung, noch mit Opulenz, sondern allein
mit Vermittlung'®” eine Aufbereitung der komplexen tri-
lateralen Grundrechtskomposition im nichtstaatlichen
Hochschulbereich gelingt, die weder einseitig die be-
rechtigen Belange des Hochschultrigers verabseitigt,
noch dessen Belange zu stark in den Vordergrund stellt.
Die nichtstaatliche Hochschule folgt auch in ihrer Orga-
nisation ihren eigenen Logiken. Es sollten zumindest
nicht unbesehen jene des staatlichen Bereichs sein.
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