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§ 1 Einleitung

1. Mit der Reform der sogenannten ,,Bildungsverfassung“ und dem Inkrafttreten der
nachgelagerten Erlasse erfuhr der Rechtsrahmen des Hochschulraums Schweiz eine
grundlegende Umgestaltung. Bei der Neuausrichtung der Hochschullandschaft stand
unter anderem der Grundsatz der Koordination im Vordergrund, der es erlauben soll, eine
verbesserte Abstimmung zwischen den unterschiedlichen Hochschultypen, den Hoch-
schultrédgern und den einzelnen Hochschulen zu erreichen. Die geschaffene Hochschul-
ordnung ist demzufolge als Beispiel und Ausdruck des kooperativen Foderalismus zu se-
hen. Daneben und in einem gewissen Spannungsfeld hierzu wurden jedoch auch der
Grundsatz der Autonomie der Hochschulen und die Riicksicht auf ihre unterschiedlichen
Trégerschaften zu tragenden Elementen des schweizerischen Hochschulraums erhoben.
Die dadurch ermdglichte Differenzierung zwischen den Hochschulen soll demnach ein
gewisses (gesundes) Mass an Wettbewerb zwischen den Institutionen ermdglichen und
fordern.

2. Vor dem Hintergrund der zwischen Bund und Kantonen geteilten Zustandigkeiten
im Bereich des Hochschulwesens erfolgt die Umsetzung und Konkretisierung dieses
verfassungsrechtlichen Rahmens in der Form eines komplexen Normengeflechts zwi-
schen Bundes- und Kantonsebene, das neben dem Hochschulférderungs- und —koordina-
tionsgesetz (HFKG) auch eine Vereinbarung zwischen dem Bund und den Kantonen iber
die Zusammenarbeit im Hochschulbereich (ZSAV-HS) sowie eine interkantonale Ver-
einbarung Uber den schweizerischen Hochschulbereich (Hochschulkonkordat) umfasst.
Gegenstand dieser Instrumente ist zum einen die Ausformulierung inhaltlicher VVorgaben
des Hochschulrechts und zum anderen und insbesondere die Schaffung eines institutio-
nellen Gefiuiges von gemeinsamen Organen, denen namentlich die gesamtschweizerische
Koordination der Tatigkeiten von Bund und Kantonen im Hochschulbereich tberantwor-
tet wird.

3. In der Anwendung dieses komplexen Rechtsrahmens mit seinen neuen Rechtsin-
strumenten, Zustandigkeiten und Organen sowie seinen neuen materiellen Vorschriften
und Regelungsinstrumenten durfte sich inskiinftig eine Reihe von praktischen Problemen
und Rechtsfragen stellen. Eine solche Fragestellung liegt dem vorliegenden Gutachten
zugrunde, das zu beantworten sucht, ob und inwieweit der Bund bzw. die gemeinsamen
Organe befugt sind, Vorschriften oder auch Empfehlungen zu Nebenbeschéaftigungen
von Professorinnen und Professoren, insbesondere an den kantonalen Hochschulen und
den anderen Institutionen des Hochschulbereichs, zu erlassen. Diese Problematik soll ei-
nerseits auf der Grundlage des geltenden gesetzlichen Rahmens untersucht werden; dar-
uber hinaus soll andererseits (auf dieser Grundlage) auch danach gefragt werden, ob und
ggf. inwieweit es verfassungsrechtlich zuldssig ware, den gesetzlichen Rahmen — also
letztlich das HFKG — so zu modifizieren, dass derartige VVorgaben auf Bundesebene for-
muliert werden durften.



4.

Diese Fragestellung ist insbesondere vor dem Hintergrund zu sehen, dass nicht nur die Eidgendssischen
Technischen Hochschulen, sondern auch die kantonalen Universitaten, die Fachhochschulen sowie (im
Rahmen von projektgebunden Beitrdgen) teilweise auch die Paddagogischen Hochschulen durch Bun-
desmittel gefordert werden, so dass sich die Frage aufdrdngen kdnnte, ob und inwieweit der Bund in
diesem Zusammenhang auch (iber die Art und Weise der Verwendung der Mittel — die u.a. zur Bezah-
lung der Gehélter der Professoren und Professorinnen verwendet werden bzw. hierzu einen Beitrag
leisten — bestimmen kann.

Im Einzelnen kdnnte sich noch die Frage stellen, was unter Nebenbeschéftigungen genau zu verstehen
ist. Flr die Zwecke dieser Untersuchung — in der die kompetenzrechtlichen Fragen im Mittelpunkt
stehen — durfte es jedoch ausreichend sein, sich hier mit einer eher allgemeinen Umschreibung zu be-
gnigen: So sollen im Folgenden unter Nebenbeschéftigungen all diejenigen Tatigkeiten verstanden
werden, die bereits zu 100 % angestellte Professorinnen und Professoren in eigenem Namen und auf
eigene Rechnung durchflihren; in der Regel stehen solche Téatigkeiten in einem engen Zusammenhang
mit dem Forschungsgebiet der Professorinnen und Professoren.

Deutlich wird damit, dass die skizzierte Problemstellung sowohl verfassungs-

rechtliche Fragen (insbesondere diejenige nach der Reichweite der Bundeskompetenzen
in diesem Zusammenhang) als auch solche nach der genauen Tragweite des geltenden
gesetzlichen Rahmens aufwirft. Im Einzelnen geht es in erster Linie um folgende Prob-
lemfelder:
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Zunéchst ist zu untersuchen, ob der bestehende gesetzliche Rahmen bereits die
Formulierung solcher VVorgaben oder Empfehlungen erlaubt und welches Organ/
welche Organe hier ggf. tatig werden kénnten.

Daruiber hinaus fragt es sich ganz allgemein, ob und inwieweit die Bundeskom-
petenzen im Hochschulbereich es dem Bund auch erlauben, rechtlich verbindli-
che Vorgaben in Bezug auf die Anstellungsbedingungen der Professoren und Pro-
fessorinnen in den Kantonen oder diesbeziigliche Empfehlungen zu erlassen, aus-
zuarbeiten bzw. entsprechende Delegationen auf Gesetzesstufe einzufuhren. Sol-
che Kompetenzen kdnnten einerseits auf der Grundlage der allgemeinen hoch-
schulpolitischen Kompetenzen des Bundes, andererseits aufgrund der damit ein-
hergehenden ,,Subventionierung® des kantonalen Hochschulwesens bestehen.

Bei beiden Themenkomplexen ist ggf. jeweils auch danach zu fragen, ob und in-
wieweit in Bezug auf die Regelungsreichweite und -tiefe Grenzen bestehen,
dies insbesondere vor dem Hintergrund, dass auf Bundesebene formulierte Vor-
gaben in diesem Bereich in einem gewissen Spannungsverhaltnis zur Hochschul-
autonomie sowie zur bundesstaatlichen Kompetenzverteilung stehen (kdnnten).
Relevant kénnten in diesem Zusammenhang aber auch weitere verfassungsrecht-
liche Vorgaben bezuglich staatlichen Handelns sein, so etwa der Grundsatz der
Verhéltnismaéssigkeit (Art. 5 Abs. 2 BV).

Schliesslich ist ganz allgemein darauf hinzuweisen, dass die Thematik grundsatz-
liche Fragen des Zusammenwirkens von Bund und Kantonen in diesem Be-
reich sowie — insbesondere aufgrund der durch das HFKG geschaffenen neuen
Organstruktur — komplexe Fragen des Verhaltnisses der unterschiedlichen Rege-
lungen in diesem Bereich (Gesetz, Konkordat, Zusammenarbeitsvereinbarung



zwischen Bund und Kantonen) aufwirft und damit die Normenhierarchie be-
rahrt, auf die nachfolgend ebenfalls, wenn auch sehr knapp, hingewiesen werden
soll.

5. Vor diesem Hintergrund erschliesst sich der Aufbau der vorliegenden Untersu-
chung: In einem ersten Schritt sind — sozusagen als Grundlage fur die Analyse der im
Folgenden im Zentrum stehenden Fragen — die geltenden rechtlichen Rahmenbedingun-
gen im Hochschulraum Schweiz zu skizzieren (8§ 2), wobei insbesondere auf die generelle
Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen, auf die Strukturgrundsatze des
Hochschulraums und auf den geschaffenen institutionellen Rahmen einzugehen ist. An-
schliessend ist auf die Zulassigkeit der Regelung von Nebenbeschaftigungen von Profes-
sorinnen und Professoren auf Bundesebene de lege lata einzugehen, wobei einerseits die
Regelungen des Hochschulbereichs (unter Berticksichtigung der Befugnisse der durch
das HFKG geschaffenen gemeinsamen Organe) zu berticksichtigen sind. Andererseits ist
auf die Frage nach der Befugnis des Bundes, bei den in der neuen Hochschulordnung zu
gewéhrenden Bundesbeitrdgen an die kantonalen Hochschulen und die anderen Instituti-
onen im Hochschulbereich im Zuge einer kriterienbasierten Subventionierung Anforde-
rungen an die Regelung der Nebenbeschaftigungen der Professorinnen und Professoren
vorzusehen, zu untersuchen (8 3). Unter dem Blickwinkel méglicher zukunftiger Rechts-
entwicklungen und damit de lege ferenda ist sodann der kompetenzrechtlichen Fragestel-
lung nachzugehen, ob und ggf. inwieweit dem Bund eine Kompetenz zum Erlass von
Regelungen (unter Einschluss von Delegationen an die gemeinsamen Organe) betreffend
die Nebenbeschaftigungen von Professorinnen und Professoren zukommt und welche
Schranken er ggf. bei ihrer Austibung zu beachten hat (8§ 4). Die wesentlichen Ergebnisse
der Untersuchung werden schliesslich in Thesenform zusammengefasst, an die sich eine
kurze Schlussbemerkung anschliesst (§ 5).

Die vorliegende Untersuchung geht auf ein Gutachten zuriick, welches die Verfasser im Auftrag des
Staatssekretariats fur Bildung, Forschung und Innovation (SBFI) des Eidgendssischen Departements
fir Wirtschaft, Bildung und Forschung (WBF) erstellten. Inhaltlich handelt es sich um eine unabhén-
gige Arbeit: Die Verfasser wurden — losgeldst von mdglicherweise bestehenden Interessen — um eine
unabhéngige Klarung der sich stellenden Fragen gebeten. Die Fragestellung wurde dabei wie folgt
umschrieben:

,,Das Gutachten soll klaren, welche Kompetenzen dem Bund im Bereich der Nebenbeschaftigungen
von Professorinnen und Professoren, die an kantonalen Hochschulen angestellt sind, zukommen. Dabei
geht es insbesondere darum, zu analysieren, ob und inwieweit der Bund zustandig ist, auf diesem Ge-
biet verbindliche Vorgaben oder unverbindliche Empfehlungen zu formulieren. Dieser Frage soll so-
wohl de lege lata (unter Berlicksichtigung der entsprechenden Kompetenzen des Hochschulrats) als
auch de lege ferenda (im Sinn des Bestehens einer entsprechenden Kompetenz des Bundes, das HFKG
durch eine entsprechende Bestimmung zu modifizieren) nachgegangen werden.“

Der Abteilung Hochschulen des Staatssekretariats fir Bildung, Forschung und Innovation, insbeson-
dere Frau Christina Baumann, Herrn Marco Scruzzi und Herrn Maurizio Toneatto, sei an dieser Stelle
fur das entgegengebrachte Vertrauen und die ausgesprochen angenehme Zusammenarbeit gedankt.
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§ 2 Rechtliche Rahmenbedingungen im Hochschulraum
Schweiz

6. Die Beantwortung der Frage, welche Kompetenzen dem Bund bei der Regelung
der Nebenbeschaftigung von Professorinnen und Professoren von kantonalen Universita-
ten, Fachhochschulen und anderen Einrichtungen der Hochschulbildung zukommen,
muss notwendigerweise auf der Grundlage und ausgehend von der mit der neuen Bil-
dungsverfassung vollzogene Neuordnung des Hochschulraums Schweiz erfolgen. Da-
her soll im Folgenden kurz der Hochschulraum in seinen Grundziigen skizziert werden
(1), um anschliessend die generellen Strukturgrundsétze und Ziele des Hochschulraums
(11.) sowie dessen institutionelle Ausgestaltung (111.) als rechtlichen Rahmen fiir die vor-
liegende Fragestellung darzustellen, wobei jeweils — soweit angebracht — der Bezug zur
der in der vorliegenden Untersuchung im Zentrum stehenden Fragestellung hergestellt
wird.!

I.  Zum Hochschulraum Schweiz: verfassungsrechtliche
Grundlagen

7. Die sogenannte ,,Bildungsverfassung* auf Bundesebene (Art. 61a — 67 BV) er-
fuhr mit der Annahme des Bundesbeschlusses tiber die Neuordnung der Verfassungsbe-
stimmungen zur Bildung vom 16. Dezember 20052 in der Volksabstimmung vom 21. Mai
2006° eine massgebliche Neufassung und bildet heute den verfassungsrechtlichen Rah-
men des Bildungsrechts in der Schweiz.* Fiir den Hochschulbereich kommt diese Neu-
ordnung insbesondere in dem mit ,,Hochschulen® betitelten Art. 63a BV zum Ausdruck.
Zu lesen und zu interpretieren ist diese Bestimmung im Gesamtkontext der Bildungsver-
fassung und dabei insbesondere im Zusammenhang mit der allgemeinen Ziel- und Pro-
grammbestimmung (Art. 61a BV), der Schulhoheit der Kantone (Art. 62 Abs. 1 BV) so-
wie der Vorschrift Gber die Forschung (Art. 64 BV). Dartiber hinaus ist auch der weitere
verfassungsrechtliche Kontext, insbesondere die VVorgaben der Grundrechte sowie die
Sozialziele, zu beachten.®

! Die Ausfiihrungen in diesem Paragraphen greifen teilweise auf bereits durchgefiihrte Unter-
suchungen zuriick, die insoweit aufgegriffen werden. Vgl. EPINEY/KERN, Stellung auslandi-
scher und privater Institutionen des Hochschulbereichs, S. 5 ff.

2 BBI 2005 7273.

3 BBI 2006 6725.

4 Fir einen kurzen Uberblick vgl. etwa RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschafts-
recht, S. 506 f.; eingehender zur neuen Bildungsverfassung EHRENZELLER, Hochschulauto-
nomie, S. 206 ff.

5 EHRENZELLER/SAHLFELD, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, VVor Art. 61a N 3; EHREN-

ZELLER, Hochschulautonomie, S. 208; EHRENZELLER, Hochschulraum, S. 682.
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8. Die auf dieser Grundlage geltenden verfassungsrechtlichen VVorgaben zur Aufga-
benteilung zwischen Bund und Kantonen beruhen auf dem Ansatz des kooperativen
Foderalismus und rdumen somit Bund und Kantonen eine gemeinsame Verantwortung
fiir den Hochschulbereich ein.® Die Verteilung von Kompetenzen und Aufgaben ist im
Einzelnen mehrschichtig ausgestaltet:

o In Bezug auf die Hochschultragerschaft fihrt die Verfassung die parallele
Kompetenz von Bund und Kantonen weiter (Art. 63a Abs. 1 i.V.m. Art. 3 BV).
o Ebenso bestehen parallele Forderkompetenzen fur den Hochschulbereich,

welche fir den Bund teilweise verpflichtend (kantonale Hochschulen), teilweise
fakultativ (andere Institutionen des Hochschulbereichs) formuliert sind (Art. 63a
Abs. 2 BV).

o Gemeinsam kommt Bund und Kantonen die Aufgabe zu, die Koordination des
Hochschulbereichs sicherzustellen und fiir die ,,Gewahrleistung der Qualitétssi-
cherung im schweizerischen Hochschulwesen zu sorgen (Art. 63a Abs. 3 BV).

9. Angesichts dieser Formulierungen wird der Hochschulbereich in der Regel als ein
Beispiel fir eine sog. parallele Kompetenz aufgefiihrt,” deren Eigenart darin besteht,
dass die Kompetenzen des Bundes und der Kantone nebeneinander bestehen und der Ge-
brauch der Bundeskompetenz nicht — im Gegensatz zu den sog. konkurrierenden Kom-
petenzen — dazu fuhrt, dass das kantonale Recht verdrangt wird bzw. den Kantonen in
dem jeweiligen Bereich keine Kompetenzen mehr zukommen.® Dies bedeutet jedoch
nicht, dass die Kantone in diesen Bereichen vollig frei wéren; vielmehr haben sie auf-
grund der derogatorischen Kraft des Bundesrechts oder (inzwischen besser) des Vor-
rangs des Bundesrechts (Art. 49 Abs. 1 BV, der davon spricht, dass Bundesrecht entge-
genstehendem kantonalem Recht vorgeht) die bundesrechtlichen VVorgaben zu beachten.

10.  Als Instrumente zur Umsetzung der erwahnten Aufgaben gibt die Bundesver-
fassung den Abschluss von Vertrdgen zwischen Bund und Kanton vor (Zusammenarbeits-
vereinbarung®, wobei als rechtliche Grundlage auf Kantonsseite zusatzlich ein Konkordat
— das Hochschulkonkordat!® — sowie Vollzugsvereinbarungen erforderlich sind), sieht die
Ubertragung von Befugnissen an gemeinsame Organe vor und enthalt die Grundlage zum
Erlass eines ausfiihrenden Bundesgesetzes (Art. 63a Abs. 4 BV).! Fir den Fall, dass auf

6 EHRENZELLER, Hochschulraum, S. 683; fiir eine eingehende Darstellung der Erarbeitung des
kooperativen Regelungsmodells im Hochschulbereich vgl. EHRENZELLER/REISNER, Bologna,
S. 238 ff.

! S. z.B. TSCHANNEN, Staatsrecht, S. 292; HAFELIN/HALLER/KELLER, Bundesstaatsrecht, S.
354.

8 Vgl. zu diesen verschiedenen Kompetenzarten TSCHANNEN, Staatsrecht, 290 ff.; HAFELIN/
HALLER/KELLER, Bundesstaatsrecht, S. 352 ff.

9 Umgesetzt durch die Vereinbarung zwischen dem Bund und den Kantonen tber die Zusam-
menarbeit im Hochschulbereich vom 26. Februar 2015 (ZSAV-HS; SR 414.205).

10 Interkantonale Vereinbarung tiber den schweizerischen Hochschulbereich vom 20. Juni 2013
(Hochschulkonkordat).

1 Fir eine kurze Zusammenfassung des neuen Normgefliges vgl. auch STockLI, Entwicklun-
gen, S. 299.
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dem damit primé&r vorgegebenen Weg der Kooperation zwischen Bund und Kantonen die
Erreichung der gemeinsamen Ziele nicht gelingt, sieht die Verfassung — gewissermassen
als Auffangebene und Druckmittel — eine subsididre Kompetenz (und Pflicht) des Bundes
vor, bestimmte Aspekte des Hochschulraums (Studienstufen und deren Ubergénge, die
akademische Weiterbildung sowie die Anerkennung von Institutionen und Abschliissen)
selbst zu regeln (Art. 63a Abs. 5 BV).

Il. Strukturgrundsatze

11.  Die einschlagigen rechtlichen Grundlagen des Hochschulraums Schweiz lassen
eine Reihe eher allgemein formulierter Zielsetzungen und Grundsétze erkennen. Diese
sind aufgrund ihrer wenig spezifischen Formulierung zwar in der Regel nicht direkt an-
wendbar. Von rechtlicher Bedeutung sind sie jedoch gleichwohl schon deshalb, weil sie
durch weitere Regelungen konkretisiert werden bzw. diese weiteren Regelungen die Ver-
wirklichung dieser Ziele und Prinzipien sicherstellen sollen, so dass die allgemeinen Ziel-
setzungen und Grundsatze bei der Auslegung dieser konkretisierenden Bestimmungen
heranzuziehen sind. Dariiber hinaus ist aber auch bei der Auslegung sonstiger, den Hoch-
schulraum Schweiz betreffender rechtlicher VVorgaben diesen allgemeinen Zielsetzungen
und Grundsatzen Rechnung zu tragen.

12.  Als Ziele und Grundsatze des Hochschulraums Schweiz — die zumeist bereits in
der Verfassung verankert sind und dann insbesondere auf Gesetzesebene wieder aufge-
griffen werden — sind in erster Linie die Qualitatssicherung (1.), die Koordination (2.),
die Forderung des Wettbewerbs (3), das sog. Differenzierungsgebot (4.), das Gebot der
Gleichbehandlung (5.) sowie die Hochschulautonomie (6.) zu nennen.

1. Quialitatssicherung

13.  Bund und Kantonen kommt sowohl in Bezug auf den Bildungsraum Schweiz im
Allgemeinen (Art. 61a Abs. 1 BV) als auch auf das Hochschulwesen im Besonderen (Art.
63a Abs. 3 BV) die Pflicht zu, fiir ,,hohe Qualitit™ bzw. die ,,Gewéhrleistung der Quali-
tatssicherung zu sorgen.'? Die Aufgabe der Qualitatssicherung ist gemass den Vorgaben
der Verfassung primar durch Kooperation und subsidiér (,,Anerkennung von Institutio-
nen) durch den Bund zu erfiillen. Die Pflicht zur Qualitatssicherung wird auch im
Hochschulférderungs- und -koordinationsgesetz (Art. 1 Abs. 1, Art. 1 Abs. 2 Bst. b, Art.
3 Bst. a HFKG), im Hochschulkonkordat (Art. 1 Bst. a und b und Verweis auf die Ziele
des HFKG in Art. 1 Bst. d) sowie in der darauf beruhenden Zusammenarbeitsvereinba-
rung (Art. 1 ZSAV-HS mit Verweis auf die Ziele des HFKG) vorgegeben und teilweise
weiter ausgeflhrt. Zur Zielerreichung werden zundchst die Hochschulen in die Pflicht

2 Eingehend zur Qualitat als Leitmotiv der neuen Bildungsverfassung HORDEGEN, Grundziele,
S. 132 ff.; mit weiteren Ausfuhrungen zum zugrundeliegenden Qualitatsverstandnis
AMSCHWAND, Qualitatssicherung, S. 47 ff.
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genommen, die fir die langfristige Qualitatssicherung und Qualitatsentwicklung zu sor-
gen haben (Art. 27 HFKG).'® Im Zustindigkeitsbereich der Behérden wird zur Uberwa-
chung und Kontrolle der universitaren Qualitatssicherung und zur Gewahrleistung eines
Mindeststandards insbesondere auf das Instrument der Akkreditierung gesetzt,** womit
einerseits das hohe Niveau und die Reputation des Forschungsstandortes Schweiz in
Lehre, Forschung, Dienstleistungen sowie der akademischen Weiterbildung gewéhrleis-
tet und fortentwickelt werden soll und andererseits im Sinne des Konsumentenschutzes
Qualitatssicherung auf der individuellen Ebene sichergestellt werden soll.*®

2. Koordination

14.  Koordination ist fir die schweizerische Hochschullandschaft gleichsam Ziel und
Instrument: Einerseits verpflichtet die Bundesverfassung Bund und Kantone (Art. 63a
Abs. 3 BV) zur Koordination im schweizerischen Hochschulwesen und sieht fur den Fall,
dass die gemeinsamen Ziele auf dem Weg der Koordination nicht erreichbar sind, sub-
sididare Bundeskompetenzen vor (Art. 63a Abs. 5 BV). Andererseits ist die Koordination
jedoch auch ein Ziel an sich, da sie die Grundlage fur einen abgestimmten und kohéarenten
Hochschulraum, der hohen Qualitatsstandards genugt, in der Schweiz darstellt. Zu den
gesetzlich ausformulierten Teilzielen sind hierbei insbesondere die Forderung der Profil-
bildung der Hochschulen (Art. 3 Bst. ¢ HFKG), die Sicherstellung der Koharenz zwischen
Hochschul-, Forschungs- und Innovationspolitik (Art. 3 Bst. d HFKG), die Gewaéhrleis-
tung der Durchlassigkeit und Mobilitat zwischen den Hochschulen (Art. 3 Bst. e HFKG),
die Vereinheitlichung von Studienstrukturen, -stufen und Ubergéngen und die Anerken-
nung der Abschlusse (Art. 3 Bst. f HFKG) sowie schliesslich die Aufgabenteilung in be-
sonders kostenintensiven Bereichen (Art. 3 Bst. h HFKG) zu zahlen.!®

15.  Im Hinblick auf die vorliegende Fragestellung kann die Koordination méglicher-
weise als grundsatzliches Argument fir eine schweizweit einheitliche Regelung ange-
fuhrt werden. Dabei ist jedoch einerseits in Betracht zu ziehen, dass die Koordination in

13 Die Pflicht zur Gewahrleistung der Qualitatssicherung kommt sowohl der 6ffentlichen Hand
als auch (uber Art. 27 HFKG) den Hochschulen zu, so dass fir erstere nicht von einer ,,sub-
sididren Verpflichtung® gesprochen werden kann, vgl. EHRENZELLER/SAHLFELD, in: Ehren-
zeller et al., SG-Kommentar, Art. 63a N 34; vgl. auch EHRENZELLER, Hochschulraum, S. 687;
Bericht WBK-N Bildungsrahmenartikel, BBI 2005 5479, 5528; a.A. wohl BIAGGINI, Kom-
mentar BV, Art. 63a N 11.

14 Art. 28 ff. HFKG. Als inhaltliche VVorgabe fiir die subsididre Bundeskompetenz spricht bereits
Art. 63a Abs. 5 BV von der ,,Anerkennung von Institutionen und Abschliissen®, womit ins-
besondere Akkreditierungen gemeint sein durften; vgl. zum Instrument der Akkreditierung
AMSCHWAND, Qualitatssicherung, S. 87 ff.; HORDEGEN, Bildung, S. 711 ff.; VOTH, Akkredi-
tierung, passim.

15 Zu diesen Zielsetzungen néher, m.w.N., EPINEY/KERN, Stellung auslandischer und privater
Institutionen des Hochschulbereichs, S. 8 f.; vgl. im Einzelnen auch zur Reichweite der ge-
setzlichen Vorgaben fiir die institutionelle Akkreditierung EPINEY, Institutionelle Akkreditie-
rung, S. 407 (409 ff.).

16 Vgl. zu den einzelnen Unterzielen Botschaft HFKG, BBI 2009 4561, 4605 f. u. 4632 f.
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einem Spannungsverhaltnis zu den Prinzipien der Wettbewerbsférderung und des Diffe-
renzierungsgebots steht.!” Andererseits ist die Frage aufzuwerfen, welchen Anwendungs-
bereich dem Grundsatz zukommt und dabei namentlich, ob und inwieweit er sich auch
auf interne organisatorische Belange der Hochschulen oder der Institutionen des Hoch-
schulbereichs erstreckt. Betrachtet man hierzu die obgenannten gesetzlichen Teilziele, so
scheint sich jedenfalls die Hauptstossrichtung eher auf die inhaltliche bzw. aufgabenbe-
zogene Koordination zwischen den Hochschulinstitutionen zu beziehen. Jedenfalls dirfte
die Herleitung einer Bundeskompetenz fur die Regelung von Nebenbeschaftigungen von
Professoren und Professorinnen (auch) an kantonalen Hochschulen aus Art. 63a Abs. 3
BV schon an der mangelnden diesbeziiglichen Prazision der VVorschrift scheitern; hierauf
wird im Einzelnen zuriickzukommen sein.8

3. Forderung des Wettbewerbs

16.  Als weiteres Teilziel nennt das Gesetz die Forderung des Wettbewerbs, insbe-
sondere im Bereich der Forschung. Als angestrebte Konsequenz des Wettbewerbsziels ist
die Wetthewerbsfahigkeit des Hochschulbereichs zu betrachten, wie sie gemass Art. 1
Bst. a Hochschulkonkordat und Art. 1 Abs. 1 HFKG anzustreben ist. Mit der Setzung
eines Wettbewerbsziels setzt der Rechtsrahmen in gewisser Hinsicht auch einen Kontra-
punkt zur Zielsetzung der Koordination, indem klargestellt wird, dass diese nicht als eine
umfassende Aufteilung von Markt und Angeboten zu verstehen ist, sondern dass Wahl-
maoglichkeiten zwischen Hochschultypen, Studiengéngen und Forschungsschwerpunkten
bestehen bleiben und gefordert werden sollen. Nicht zu verkennen ist allerdings auch,
dass zwischen Koordination und Wettbewerb (wie angesprochen®®) ein gewisses Span-
nungsverhaltnis besteht. So kann etwa die angestrebte Profilbildung der Hochschulen —
sowohl zwischen den Hochschultypen als auch innerhalb der Hochschultypen — wohl nur
durch eine entsprechende (fachliche und sonstige) Koordination erreicht werden, die aber
ihrerseits die Wettbewerbskomponente reduziert bzw. in bestimmten Bereichen gar weit-
gehend ausschaltet.

17.  Bezuglich der Zustandigkeit zum Erlass von Vorschriften zu den Anstellungsbe-
dingungen des Lehrkorpers stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, ob solche or-
ganisatorischen Belange nicht gerade auch einen Parameter darstellen, welcher den Hoch-
schulen eine Differenzierung von anderen Hochschulen und damit eine wettbewerbliche
Positionierung ermdglicht. Eine solche Abhebung von anderen Institutionen kénnte bei-
spielsweise in eher restriktiven Nebenbeschéftigungsregelungen bestehen, die sicherstel-
len, dass dem Lehrkorper ausreichend Zeit fir Lehre und Forschung verbleibt oder aber
in teilweise weiter gefassten Regeln, die Betatigungen in der Praxis ermoglichen und da-

g Dazu sogleich unten N 16 ff.
18 N 95 ff.
9 N 15. Etwas eingehender zum Thema EPINEY/KERN, Stellung auslandischer und privater In-

stitutionen des Hochschulbereichs, S. 10.
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mit den Einbezug von Praxiswissen in Lehre und Forschung fordern oder etwa in gross-
zligigen Regelungen, die eine Hochschule auf dem Arbeitsmarkt als besonders als attrak-
tiv erscheinen lassen.

4, Differenzierungsgebot

18. Das Differenzierungsgebot ist sowohl im Zusammenhang mit dem Koordina-
tions- als auch dem Wettbewerbsziel zu sehen:?° Demnach soll ein Hochschulraum mit
gleichwertigen, aber andersartigen Hochschultypen geschaffen werden (Art. 3 Bst. b
HFKG), was gemiss Art. 5 Abs. 2 HFKG bedingt, in der Aufgabenerfiillung ,,die Beson-
derheiten von universitaren Hochschulen, Fachhochschulen, pddagogischen Hochschulen
und anderen Institutionen des Hochschulbereichs* zu beriicksichtigen sowie geméss Art.
36 Abs. 1 HFKG voraussetzt, dass die ,,unterschiedlichen Aufgaben von universitiren
Hochschulen, Fachhochschulen und padagogischen Hochschulen* beachtet werden.?!

19. In Bezug auf die inhaltliche Tragweite des Differenzierungsgebotes dirfte vor
diesem Hintergrund vieles daftir sprechen, das Differenzierungsgebot eher weit zu ver-
stehen, so dass es sich auf Institutionen unterschiedlicher inhaltlicher Ausrichtung (ange-
botene Fachrichtungen, inhaltliche Schwerpunkte bzw. Profile sowie die Spanne der an-
gebotenen Fécher), mit unterschiedlichen Angebotsstrukturen (schwergewichtig akade-
mische Ausrichtung; praktische und anwendungsorientierte Ausrichtung; berufsbeglei-
tende Angebote; Forschungseinrichtungen, etc.), unterschiedlicher Studienstrukturen
(Vollzeitangebote, berufsbegleitende Angebote, akademische Weiterbildung, etc.) wie
auch unterschiedlicher Trégerschaften (Bund, Kantone, Private sowie auslandische Tra-
gerschaften) bezieht. Um diese Differenzierung insbesondere bei Inhalten, Angeboten
und Strukturen zu ermdglichen, erscheint es unerlésslich, den Hochschulinstitutionen ei-
nen gewissen Spielraum nicht nur in Bezug auf diese Gestaltungsfaktoren, sondern auch
auf organisatorische Belange zu belassen. Damit wird ihnen die Méglichkeit eingeraumt,
ihre Organisationsstrukturen, Abl&ufe, Anstellungsbedingungen etc. nach der gewéhlten
Differenzierung auszurichten. Somit stellt die Autonomie der Hochschulen in gewissem
Masse eine Voraussetzung fiir die Umsetzung des Differenzierungsgebotes dar. Gleich-
zeitig soll damit selbstredend nicht gesagt werden, dass die Hochschulen nicht auch in
diesen Bereichen gewisser allgemeiner VVorgaben und eines stimmigen rechtlichen Rah-
mens bedrfen.

5. Gleichbehandlungsgebot

20. Die Bundesverfassung verpflichtet Bund und Kantone gegendiiber Institutionen
mit gleichen Aufgaben auf das Gebot der Gleichbehandlung (Art. 63a Abs. 3 BV).??

20 EHRENZELLER/SAHLFELD, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. 63a N 36; Bericht
WBK-N Bildungsrahmenartikel, BBI 2005 5479, 5527.

2 Vgl. auch Art. 30 Abs. 2; Art. 44 Abs. 3 sowie Art. 51 Abs. 5 Bst. b HFKG.

2 EHRENZELLER/SAHLFELD, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. 63a N 36; vgl. auch N
15.
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Demnach sollen Hochschulinstitutionen nach Massgabe ihrer Gleichheit gleich und nach
Massgabe ihrer Ungleichheit ungleich behandelt werden, wobei sich die Ungleichbehand-
lung unterschiedlicher Sachverhalte und Institutionen auch aus dem Differenzierungsge-
bot ergibt. Das Gleichbehandlungsgebot ist als spezifische Auspragung des allgemei-
nen Gleichheitsgrundsatzes zu sehen, wie er der Bundesverfassung zugrunde liegt (vgl.
Art. 8 BV), und betont den Umstand, dass in der schweizerischen Hochschullandschaft
weder zwischen den einzelnen Hochschultypen noch zwischen individuellen Hochschu-
len eine Hierarchie geschaffen werden darf.

21.  Imvorliegenden Kontext ist aus dem Gleichbehandlungsgebot wohl jedenfalls ab-
zuleiten, dass allfallige auf Ebene des Bundes oder durch die gemeinsamen Organe erlas-
senen Vorschriften zur Nebenbeschéftigung von Professorinnen und Professoren grund-
séatzlich fir sdmtliche Hochschulen oder Hochschulinstitutionen Geltung erlangen
mussten. Abstufungen waren allenfalls zwischen den Hochschulkategorien denkbar, wo-
bei jedoch darzutun ware, inwieweit fur bestimmte Hochschulkategorien ein abweichen-
des Regime angezeigt ist.

6. Hochschulautonomie

22.  Schliesslich enthalten Verfassung (Art. 63a Abs. 3) und Gesetz (Art. 5 Abs. 1;
Art. 30 Abs. 2 sowie 36 Abs. 1 HFKG) die Verpflichtung von Bund und Kantonen bzw.
Bund, Riicksicht auf die Autonomie der Hochschulen und ihrer Trager zu nehmen.?®
Gemiss den Materialen stellt die Hochschulautonomie ,,ein geradezu konstitutives Ele-
ment fiir Wissenschaft und Bildung™ dar; sie gewdéhrleistet den Hochschulinstitutionen
,»die notige Freiheit, um sich in einem von Wettbewerb geprigten Umfeld eigenstindig

zu profilieren®.?*

23.  Die institutionell ausgerichtete Hochschulautonomie weist einen engen Bezug
zum nun in Art. 20 BV ausdriicklich garantierten Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit
auf, das zwar schwergewichtig individuell orientiert ist, auf das sich jedoch teilweise auch
wissenschaftliche Institutionen berufen konnen.

24.  Die verfassungsrechtlichen Kompetenzen von Bund und Kantonen namentlich zur
Koordination des Hochschulbereichs, zur Gewahrleistung der Qualitatssicherung sowie
generell zur Gestaltung der Hochschulpolitik implizieren eine gewisse Begrenzung der
Hochschulautonomie. Der Grundsatz der Hochschulautonomie steht folglich dem Um-

3 S. eingehend hierzu EHRENZELLER, Hochschulautonomie, S. 210 ff.; AMSCHWAND, Quali-
tatssicherung, S. 168 ff.

2 Vgl. Botschaft HFKG, BBI 2009 4561, 4603 f.; EHRENZELLER, Hochschulautonomie, S. 215
f.; grundlegend auch Thesen Hochschulautonomie Rektorenkonferenzen, passim.

25 Vgl. hierzu MULLER/SCHEFER, Grundrechte, S. 544 f.; EHRENZELLER/SAHLFELD, in: Ehren-
zeller et al., SG-Kommentar, Art. 63a N 20; SCHWEIZER/HAFNER, in: Ehrenzeller et al., SG-
Kommentar, Art. 20 N 22; RHINOW/SCHEFER, Verfassungsrecht, N 1667.
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stand nicht entgegen, dass Bund und Kantone im Rahmen der Akkreditierungsvorausset-
zungen gewisse Mindestanforderungen an Organisation, Struktur, Inhalte und Qualitét
definieren und den Institutionen des Hochschulbereichs entsprechende Vorgaben ma-
chen. Im Lichte der Hochschulautonomie wohl unzuldssig waren hingegen beispielsweise
ausserst detaillierte VVorgaben an die interne Organisation der Hochschulen oder weitrei-
chende inhaltliche Schranken und Vorschriften, welche einen freien und unabhangigen
Forschungs- und Lehrbetrieb massgeblich einschrénken oder sogar génzlich verunmégli-
chen wirden.

I11. Institutioneller Rahmen

25.  Mit dem neuen Rechtsrahmen, bestehend aus Bildungsverfassung, Hochschulfor-
derungs- und -koordinationsgesetz, Zusammenarbeitsvereinbarung und Hochschulkon-
kordat, werden zur Steuerung des schweizerischen Hochschulbereichs drei gemeinsame
Organe geschaffen, an welche Bund und Kantone Legislativ- und Exekutivkompetenzen
ubertragen: die Schweizerische Hochschulkonferenz in der Zusammensetzung als Plenar-
versammlung und als Hochschulrat, die Rektorenkonferenz der schweizerischen Hoch-
schulen sowie der Schweizerische Akkreditierungsrat mit der Schweizerischen Agentur
fur Akkreditierung und Qualitatssicherung (Art. 63a BV; Art. 7 ff. HFKG; Art. 2 ff.
ZSAV-HS; Art. 5 ff. Hochschulkonkordat).?®

26.  Oberstes hochschulpolitisches Organ der Schweiz wird die Schweizerische
Hochschulkonferenz, in der ein Bundesratsmitglied als Vertreter des Bundes sowie je
ein Regierungsmitglied sdmtlicher Kantone (Plenarversammlung) bzw. je ein Regie-
rungsmitglied der Tragerkantone (Hochschulrat) Einsitz haben. Die Plenarversammlung
ist namentlich fur finanzielle Belange (finanzielle Rahmenbedingungen, Festlegung der
sog. Referenzkosten und Beitragskategorien, Empfehlungen fir Stipendien, vgl. Art. 11
Abs. 2 HFKG, Art. 2 Abs. 2 Bst. a ZSAV-HS) zustandig, wahrend dem Hochschulrat
gestutzt auf die Zusammenarbeitsvereinbarung vor allem Kompetenzen zukommen, wel-
che im Zusammenhang mit den Aufgaben der Hochschultrdger stehen, so namentlich der
Erlass von Vorschriften im Bereich der Studienstruktur (Studienstufen und Ubergénge,
Mobilitat, Weiterbildung, Koordination des Zugangs sowie der Beschrankung zu einzel-
nen Studiengéngen, usw.), beztglich der Hochschulorganisation (Hochschultypen, Mit-
wirkungsrechte der Hochschulangehorigen) sowie der Qualitatssicherung, der Koordina-
tion und im Bereich von Abschlissen und Anerkennungen (Art. 12 Abs. 3 HFKG, Art. 2
Abs. 2 Bst. b ZSAV-HS). Die Regelung der Zustandigkeiten im Zusammenspiel zwischen
HFKG und ZSAV-HS ist dabei nicht nur prazise ausformuliert, sondern auch abschlies-
send ausgestaltet.?” Der Bund nimmt in beiden Formationen der Hochschulkonferenz eine
Vorrangstellung ein, indem der Bundesratsvertreter als Prasidentin oder Prasident waltet

2% Fir einen kurzen Uberblick der bisherigen bzw. der neuen Rechtslage vgl. JAAG/LIENHARD/
TSCHANNEN, Bundesverwaltungsrecht, S. 227 f. bzw. STockLI, Entwicklungen, S. 299 f.
2 Vgl. dazu auch unten N 59.
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und die Konferenz leitet und die Stimme des Bundes zudem neben dem qualifizierten
Mehr von zwei Dritteln der Stimmen der anwesenden Mitglieder fur Entscheide in jedem
Fall erforderlich ist (Art. 16 Abs. 2 Bst. b bzw. Art. 17 Abs. 2 Bst. b HFKG).

27.  Die Rektorenkonferenz der schweizerischen Hochschulen ist das gesamt-
schweizerische Koordinationsorgan der Hochschulen.?® Sie setzt sich aus den Rektorin-
nen und Rektoren sowie den Présidentinnen und Prasidenten der schweizerischen Hoch-
schulen zusammen, wobei auch die Présidentinnen und Prasidenten der in der Schweiz
akkreditierten privaten Hochschulen Einsitz nehmen konnen (Art. 19 Abs. 1 u. 2 HFKG).
Die Konferenz gibt sich ein Organisationsreglement, das vom Hochschulrat zu genehmi-
gen ist (Art. 19 Abs. 2 S. 4 HFKG). Die Rektorenkonferenz ist namentlich fir die Unter-
stitzung der Kooperation und Koordination unter den Hochschulen zusténdig (Art. 2 Abs.
2 Bst. ¢ Ziff. 2 ZSAV-HS), vertritt die Hochschulen in der Hochschulkonferenz (Art. 2
Abs. 2 Bst. ¢ Ziff. 3 ZSAV-HS), wirkt bei der VVorbereitung der Geschafte der Hochschul-
konferenz mit (Art. 6 Abs. 1 ZSAV-HS), hat Antragskompetenz gegentber der Hoch-
schulkonferenz in Bezug auf die Koordination und Aufgabenteilung in besonders kosten-
intensiven Bereichen (Art. 38 Abs. 1 HFKG, Art. 6 Abs. 2 ZSAV-HS) und formuliert
Empfehlungen zur mehrjahrigen Entwicklungs- und Finanzplanung (Art. 37 Abs. 2
HFKG). Sie ist zudem zu den finanziellen Rahmenbedingungen anzuhdren (Art. 43
HFKG) und wirkt bei der Vorbereitung internationaler Vertrage mit (Art. 66 Abs. 3
HFKG).

28. Der Schweizerische Akkreditierungsrat mit der Schweizerischen Agentur fir
Akkreditierung und Qualitatssicherung (Art. 21 f. HFKG, Art. 7 ZSAV-HS) bildet das
dritte gemeinsame Organ von Bund und Kantonen.?® Der Akkreditierungsrat setzt sich
aus unabhangigen Mitgliedern zusammen, ist weisungsunabhéngig und organisiert sich
selbst sowie die Akkreditierungsagentur, wobei die entsprechenden Organisationsregle-
mente durch den Hochschulrat zu genehmigen sind (Art. 21 Abs. 1, 4 bzw. 5 und 8
HFKG). Er ist fur Belange der Akkreditierung und Qualitéatssicherung zustandig. Zur aus-
fiihrenden Regelung von Qualitatssicherung und Akkreditierung erarbeitet der Akkredi-
tierungsrat Akkreditierungsrichtlinien und Verfahrensvorschriften, die vom Hochschulrat
erlassen werden (Art. 12 Abs. 3 Bst. a Ziff. 2 sowie Art. 30 Abs. 2 HFKG).

28 Botschaft HFKG, BBI 2009 4561, 4608 f.
2 Botschaft HFKG, BBI 2009 4561, 4609.
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§ 3 Zur Zulissigkeit der Regelung der Nebenbeschéiftigun-
gen von Professorinnen und Professoren de lege lata

29.  Nach dem in Art. 5 Abs. 1 BV verankerten Rechtsstaatsprinzip ist Grundlage und
Schranke staatlichen Handelns das Recht. Auch wenn in Bezug auf die genaue Tragweite
des Art. 5 Abs. 1 BV einiges umstritten sein mag,* ist doch allgemein in Lehre und
Rechtsprechung anerkannt, dass der aus dieser Bestimmung ableitbare Grundsatz des
Vorbehalts des Gesetzes oder der Grundsatz der Gesetzméssigkeit®! das Erfordernis einer
gesetzlichen Grundlage fur staatliches Handeln beinhaltet — und zwar grundsétzlich
flr das gesamte staatliche Handeln, so dass nicht nur Eingriffe in die Rechtssphére des
Einzelnen (etwa aufgrund von Grundrechtseingriffen, wobei hier Art. 36 Abs. 1 BV noch-
mals die Notwendigkeit einer gesetzlichen Grundlage erwahnt), sondern auch positive
Leistungen eine gesetzliche Grundlage haben muissen.*2

30.  Dies bedeutet flr die hier interessierende Fragestellung, dass eine (hier zur De-
batte stehende staatliche) Regelung der Nebenbeschaftigungen von Professorinnen und
Professoren (durch wen auch immer sie erfolgen sollte) einer gesetzlichen Grundlage®?
bedarf, so dass danach zu fragen ist, ob — de lege lata — der geltende rechtliche Rahmen
es erlaubt, VVorgaben auf diesem Gebiet zu formulieren.

31.  Nahert man sich der Frage, welche gesetzlichen Grundlagen vorliegend auf Bun-
desebene — auf die sich diese Untersuchung beschrankt®* — in Betracht kommen, so ist
zundchst eine grundlegende Unterscheidung zwischen der Regelungskompetenz in Bezug
auf die Eidgendssischen Technischen Hochschulen einerseits (1.) und die kantonalen
Hochschulen und weitere Institutionen des Hochschulbereichs andererseits (l11.) zu tref-
fen.

I.  Eidgendssische Technische Hochschulen

32.  Art.63aAbs. 1 BV ubertragt dem Bund die Aufgabe, Eidgendssische Technische
Hochschulen zu betreiben. Damit wird dem Bund auch die Kompetenz eingerdumt, die
zur Errichtung und zum Betrieb erforderlichen Vorschriften zu erlassen. Hiermit geht
auch die Befugnis einher, Bestimmungen zu organisatorischen Belangen, zur Regelung

30 Vgl. ausfihrlich zum Rechtsstaatsprinzip, m.w.N., EPINEY, in: Waldmann/Belser/Epiney,
Basler Kommentar, Art. 5, passim.

81 Vgl. zur Terminologie HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 84.

32 Die umfassende Bedeutung des Gesetzmassigkeitsprinzips betonend etwa BGE 103 la 369 E.
5;131 11562 E. 3.1; 128 1 113 E. 6.4.2.

3 Zum Begriff der gesetzlichen Grundlage, m.w.N., EPINEY, in: Waldmann/Belser/Epiney, Bas-
ler Kommentar, Art. 5 N 35 ff.

34 Soweit kantonale Hochschulen betroffen sind, kommen als gesetzliche Grundlagen auch kan-

tonale Erlasse in Betracht, die hier jedoch ausgespart werden sollen.
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der Arbeitsverhéltnisse mit den Angestellten des ETH-Bereichs und damit auch beziglich
der Nebenbeschaftigung von Professorinnen und Professoren zu erlassen.

33.  In Auslbung der Kompetenz zum Betrieb der Eidgendssischen Technischen
Hochschulen gemdss dem heutigen Art. 63a Abs. 1 BV wurde 1991 das ETH-Gesetz
erlassen, welches die eigentlichen ETHSs, die Forschungsanstalten sowie den ETH-Rat
und die ETH-Beschwerdekommission zum Gegenstand hat.®® In Ausfiihrung dieser Best-
immungen besteht ein enges Geflecht an Verordnungen, Geschéftsordnungen und Ver-
trdgen zur Errichtung und Organisation der Eidgendssischen Technischen Hochschulen,
zu finanziellen Bestimmungen, zur Studienordnung, zu Lehrkorper und Bediensteten, zu
Stipendien, zu Preisen und anderen Beitragen, zu angegliederten Anstalten sowie zu Im-
materialgiitern und Beteiligungen.®® Die Anstellungsbedingungen fiir das Personal des
ETH-Bereichs werden im Grundsatz in Art. 17 (Arbeitsverhéltnisse), Art. 17a (Lehrauf-
trage) und Art. 17b (Dauer des Arbeitsverhéltnisses) ETH-Gesetz geregelt. Dabei sind fur
die vollamtlichen Mitglieder des ETH-Rates, fir die Schulprésidenten und -présidentin-
nen sowie fir die Direktoren und Direktorinnen der Forschungsanstalten spezifische Re-
gelungen auf Verordnungsebene vorgesehen (Art. 17 Abs. 1 ETH-Gesetz). Fiir die Ar-
beitsverhaltnisse des Personals wird ansonsten im Grundsatz auf das Bundespersonalge-
setz verwiesen (Art. 17 Abs. 2 ETH-Gesetz), und fiir externe Lehrbeauftragte werden
Arbeitsvertrage nach Obligationenrecht abgeschlossen (Art. 17a Abs. 1 ETH-Gesetz).

34.  Fur die Schulpréasidenten und -prasidentinnen der ETH und die Direktorin-
nen und Direktoren der Forschungsanstalten enthédlt Art. 7a Verordnung ETH-
Bereich®’ eine spezifische Regelung zu Nebenbeschaftigungen, die teilweise auf Art. 11
der Kaderlohnverordnung des Bundes® verweist. Dieser Regelungsrahmen enthalt im
Einzelnen Vorgaben zur Meldepflicht und zur Bewilligung von Nebenbeschéaftigungen
sowie zur Ablieferung des Einkommens und soll im Folgenden — insbesondere auch als
Beispiel fur einen moglichen Regelungsrahmen — kurz dargestellt werden.

35.  Bezlglich der Meldepflicht von Nebenbeschaftigungen wird zwischen entgeltli-
cher und unentgeltlicher Nebenbeschéftigung unterschieden. Als entgeltliche Nebenbe-
schaftigung sind die Ausuibung eines politischen Mandates, die Mitgliedschaft in obersten
Leitungsorganen von (anderen) Unternehmen und Anstalten des 6ffentlichen oder priva-
ten Rechts sowie die Ausiibung einer Beratungstétigkeit zu qualifizieren (Art. 11 Abs. 1
Kaderlohnverordnung). Vor der Ubernahme solcher Verpflichtungen besteht eine Melde-
pflicht an die vorgesetzte Stelle. Soweit dadurch die Leistungsfahigkeit vermindert oder

® Bundesgesetz uber die Eidgendssischen Technischen Hochschulen vom 4. Oktober 1991
(ETH-Gesetz; SR 414.110).
3% SR 414.110.1 — 414.17.

37 Verordnung Uber den Bereich der Eidgendssischen Technischen Hochschulen vom 19. No-
vember 2003 (SR 414.110.3).
38 Verordnung Uber die Entléhnung und weitere Vertragsbedingungen der obersten Kader und

Leitungsorgane von Unternehmen und Anstalten des Bundes vom 19. Dezember 2003 (Ka-
derlohnverordnung; SR 172.220.12).
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Interessenskonflikte auftreten konnten, ist die Meldung an das Departement weiterzulei-
ten, das bestimmt, ob eine Zustimmung des Bundesrates erforderlich ist (Art. 11 Abs. 2
Kaderlohnverordnung). VVon einer Verminderung der Leistungsfahigkeit ist auszugehen,
wenn Haupt- und Nebenbeschaftigung ein volles Pensum um mehr als 10 Prozent tber-
steigen (Art. 11 Abs. 3 Kaderlohnverordnung). Die Zul&ssigkeit von Nebenbeschaftigun-
gen ist einer ndheren Priifung zu unterwerfen, wenn sie in derselben oder einer verwand-
ten Branche ausgeubt wird oder zu einer direkten Geschaftsbeziehung oder Beteiligung
fihren kann (Art. 11 Abs. 4 Kaderlohnverordnung). Fur unentgeltliche Nebenbeschafti-
gungen besteht eine Meldepflicht beim ETH-Rat, wenn sie die Leistungsfahigkeit ver-
mindern, zu Interessenskonflikten fuhren (Art. 7a Abs. 2 Verordnung ETH-Bereich mit
Verweis auf Art. 11 Abs. 3 und 4 Kaderlohnverordnung) oder den Ruf des ETH-Bereichs
beeintrachtigen kdénnten. Im Hinblick auf die Bewilligung von meldepflichtigen Neben-
beschéftigungen steht dem ETH-Rat die Mdglichkeit offen, sie zu untersagen oder mit
Auflagen und Bedingungen zu verknlpfen (Art. 7a Abs. 4 Verordnung ETH-Bereich).
Hinsichtlich der Ablieferung des Einkommens aus Nebenbeschéftigungen bestimmt
Art. 11 Abs. 5 Kaderlohnverordnung, dass jener Teil des Einkommens dem Arbeitgeber
abzuliefern ist, der 30% der Entlohnung Ubersteigt, wobei die Ablieferung an diejenige
ETH oder Forschungsanstalt zu erfolgen hat, der die betroffene Person angehort (Art. 7a
Abs. 5 Verordnung ETH-Bereich). Ein teilweiser oder vollstandiger Verzicht auf Ablie-
ferung kann vom Arbeitgeber ausgehen, wenn die Nebenbeschéftigung durch ein wesent-
liches Interesse des Arbeitgebers begrindet ist (Art. 11 Abs. 5 Kaderlohnverordnung)
oder aber auf Gesuch der betroffenen Person hin gestitzt auf einen Entscheid des Bun-
desrates erfolgen (Art. 7a Abs. 6 Verordnung ETH-Bereich).

36.  Fir das weitere Personal des ETH-Bereichs gelangen die Regeln des Bundesper-
sonalgesetzes zur Anwendung (Art. 17 Abs. 2 ETH-Gesetz). Beziiglich der Nebenbe-
schéftigung von Professorinnen und Professoren der ETH sieht die Professorenver-
ordnung ETH?® eine Bewilligungspflicht fiir Aktivitdten mit einem Zeitaufwand von
mehr als einem Arbeitstag pro Woche und fiir Verwaltungsrats- und Geschéftsleitungs-
mandate vor und statuiert eine Entschadigungspflicht fur die Benutzung der Mittel der
ETH (Art. 6 Professorenverordnung).*® In Ausfiinrung dieser generellen Vorgaben hat
der ETH-Rat Weisungen*! gestiitzt auf Art. 37 Abs. 3 BPG* i.V.m. Art. 2 Abs. 1 Rah-
menverordnung zum Bundespersonalgesetz*® und Art. 6 Professorenverordnung ETH er-

39 Verordnung des ETH-Rates (iber die Professorinnen und Professoren der Eidgendssischen
Technischen Hochschulen vom 18. September 2003 (SR 172.220.113.40).
40 Fir andere Arbeitsverhaltnisse nach Art. 17 Abs. 1 ETH-Gesetz ist insbesondere Art. 56 Per-

sonalverordnung ETH-Bereich zu beachten, wonach fur bestimmte Kategorien von Nebenbe-
schaftigungen eine Bewilligungsflicht vorgesehen ist (Art. 56 Abs. 2).

4 Weisungen des ETH-Rates betreffend Nebenbeschéftigungen von Professorinnen und Profes-
soren im ETH-Bereich vom 28. Mérz 2007 (RSETHZ 501.1).

42 Bundespersonalgesetz vom 24. Méarz 2000 (BPG; SR 172.220.1).

a3 Rahmenverordnung zum Bundespersonalgesetz vom 20. Dezember 2000 (Rahmenverord-
nung BPG; SR 172.220.11).
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lassen. Als Nebenbeschaftigung werden demnach alle bezahlten oder unbezahlten Tatig-
keiten qualifiziert, welche ausserhalb des Arbeitsverhéltnisses erbracht werden, ob flr
eine private Unternehmung, fir eine 6ffentliche Institution oder im Rahmen eines offent-
lichen Amtes (Art. 3 Weisungen). Materiell beinhalten die Weisungen unter anderem den
Grundsatz, wonach Aktivitdten mit den Pflichten aus dem Arbeitsverhéltnis vereinbar
sein mussen und weder die finanziellen Interessen noch die Reputation des ETH-Bereichs
gefahrden durfen (Art. 4 Abs. 1 Weisungen). Bezahlte Nebenbeschéftigungen missen
zudem im Interesse der jeweiligen ETH-Institution liegen (Art. 4 Abs. 3 Weisungen). Die
Regelung der Nebenbesché&ftigungen im Einzelnen hingegen wird den Institutionen tber-
lassen, wobei diese immerhin verpflichtet sind, eine Deklarationspflicht vorzusehen so-
wie das Melde- und Bewilligungsverfahren, die Verwendung und Abgeltung der Nutzung
von Hochschulressourcen, die Rechenschaftsablage und das VVorgehen im Falle von Miss-
brauch zu regeln (Art. 5 f. Weisungen). Fur die ETH Zurich sehen die Richtlinien der
Schulleitung** eine positive sowie eine negative Definition der Nebenbeschaftigungen
vor, regeln die Zuldssigkeit von Nebenbeschaftigungen, die Nutzung von Infrastruktur
und Personal sowie die Tatigkeit in Spin-Off Unternehmen und unterstellen bestimmte
Nebenbeschaftigungen (Zeitaufwand von mehr als einem Tag pro Woche, Verwaltungs-
rats- oder Geschéftsleitungsmandate, Beanspruchung der Infrastruktur, Risiko fur Repu-
tation oder finanzielle Interessen der ETH) einer Bewilligungspflicht durch die Préasiden-
tin oder den Préasidenten der ETH. Fur die ETH Lausanne hat die Schulleitung ebenfalls
Richtlinien zu Nebenbeschéftigungen erlassen,* die sich auf Art. 6 Professorenverord-
nung ETH und Art. 53 und 56 Personalverordnung ETH-Bereich*® abstiitzen. Die Richt-
linien sehen eine Bewilligungspflicht fiir Nebenbeschaftigungen, die einen Interessens-
konflikt bergen kénnten (Art. 7 Abs. 2 Richtlinien), sowie fur Verwaltungsrats- und Ge-
schéftsleitungsmandate (Art. 10 Richtlinien) vor, wobei die erteilten Bewilligungen zent-
ral gespeichert werden. Eine Meldepflicht besteht fur die Tatigkeit als Experte, fir Bera-
tungsleistungen und &hnliche Aktivitaten (Art. 8 Richtlinien), fiir die Mitarbeit bei der
Errichtung und Entwicklung von Start-up Unternehmen (Art. 11 Richtlinien) sowie flr
jegliche finanzielle Beteiligung an Unternehmen, sofern hierbei potentiell Interessens-
konflikte bestehen kdnnten (Art. 12 Richtlinien). Darlber hinaus ist ein Mediationsver-
fahren bei Streitigkeiten vorgesehen (Art. 13 f. Richtlinien). Eine Pflicht zur Ablieferung
des Einkommens aus Nebentétigkeiten besteht soweit ersichtlich weder fir die Professo-
rinnen und Professoren der ETH Lausanne noch der ETH Zdrich.

37.  Diese Regelungen und die Delegation ihres Erlasses an den ETH-Rat und die ein-
zelnen Hochschulinstitutionen vermag zu illustrieren, dass selbst flr den eigentlich in der
Kompetenz des Bundes stehenden ETH-Bereich lediglich fur die Schulprésidenten und -
prasidentinnen der ETH und die Direktorinnen und Direktoren der Forschungsanstalten

44 Richtlinien betreffend Nebenbeschéftigung von Professorinnen und Professoren der ETH Zi-
rich vom 12. Februar 2008 (RSETHZ 501.2).

4 Directive concernant la gestion des conflits d’intérét dans le cadre d’activités ou de fonctions
publiques exercées en dehors des rapports de travail du 1*" décembre 2005 (LEX 4.1.1).

46 Verordnung des ETH-Rates Uber das Personal im Bereich der Eidgendssischen Technischen

Hochschule vom 25. April 2001 (PVO-ETH; SR 172.220.113).
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ein umfassendes bundesrechtliches Regelungsregime betreffend Nebenbeschaftigungen
besteht. Die Regelung der Nebenbeschéftigungen der Professorinnen und Professoren
hingegen wird in ihrer konkreten Ausgestaltung den entsprechenden Hochschulinstituti-
onen Uberlassen, wobei dem Bundesrecht immerhin zu entnehmen ist, welche Sachberei-
che die Regelungen umfassen missen. Diese Zurickhaltung beziglich einheitlicher De-
tailregelungen ist als Ausdruck der Hochschulautonomie zu verstehen und misste wohl
in dhnlicher Art und Weise auch im Verhaltnis zwischen den kantonalen Hochschulinsti-
tutionen und ihren Tragern umgesetzt werden.*” In materieller Hinsicht zeigt sich fiir die
Professorinnen und Professoren ein relativ grosszigiger rechtlicher Rahmen fur Neben-
beschéftigungen, wogegen fur die obersten Leitungspersonen ein etwas restriktiveres Re-
gime umgesetzt wurde.

38.  Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass dem Bund umfassende Kompe-
tenzen fir die Regelung der Nebenbeschaftigungen von Professorinnen und Professoren
des ETH-Bereichs zukommen, von denen er in differenzierter Form und im Sinne der
Hochschulautonomie eher zuriickhaltend Gebrauch gemacht hat. Allenfalls konnten hier-
bei wohl noch weitergehende Vorgaben fir die einzelnen Hochschulen formuliert wer-
den, wobei sich solche Regelungen in die Systematik des bestehenden und soeben skiz-
zierten Regelungswerks des ETH-Bereichs einbetten mussten und wiederum die Vorga-
ben der Hochschulautonomie zu beachten waren.

I1. Kantonale Hochschulen und weitere Institutionen des Hoch-
schulbereichs

39.  Die Regelung der Nebentétigkeiten von Professorinnen und Professoren wird
grundsatzlich von den Hochschultragern bzw. den Hochschulinstitutionen selbst wahrge-
nommen, und es gibt heute unbestrittenermassen keine bundesrechtlichen VVorgaben flr
die Hochschulen in kantonaler Tragerschaft oder flr sonstige Institutionen des Hoch-
schulbereichs. Damit stellt sich die Frage, ob de lege lata gesetzliche Grundlagen beste-
hen, um Vorgaben auf diesem Gebiet zu formulieren und ggf. ob die Reichweite dieser
Grundlagen bzw. die entsprechende Regelungskompetenz beschrénkt ist.

40.  Solche gesetzlichen Grundlagen kénnten zunéchst in der Verfassung selbst zu
finden sein. Allerdings ist hier keine Bestimmung ersichtlich, die selbst bereits als gesetz-
liche Grundlage fiir die Regelung spezifisch dieser Frage dienen konnte:*® Weder sind
spezifische Grundlagen ersichtlich, die den Bundesrat zum Erlass einer selbstandigen

4 Vgl. insoweit auch noch die Erwégungen unter N 44 ff., 95 ff. im Zusammenhang mit den
Grenzen moglicher Bundeskompetenzen bzw. ihrer Austibung.
a8 Diese Frage ist zu unterscheiden von derjenigen, ob es die Verfassung dem Gesetzgeber er-

laubt, eine solche Grundlage zu schaffen. Hierzu unten N 95 ff.
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Verordnung in dieser Frage erméchtigen wirden, noch liegen die VVoraussetzungen der
sog. Polizeinotverordnungen (Art. 185 Abs. 3 BV) vor.*

41.  InErwdgung zu ziehen ist aber die Existenz gesetzlicher Grundlagen im HFKG,
wobei es hier — neben der Frage nach einer Delegation an Bundesorgane — in erster Linie
darum geht, ob die mit dem neuen Hochschulsystem eingerichteten gemeinsamen Organe
entsprechende Vorschriften erlassen kénnten (1.). Weiter ist danach zu fragen, ob dem
Bund hier Zustandigkeiten allein aufgrund des Umstands, dass er die Hochschulen mitfi-
nanziert bzw. subventioniert (2.), zukommen kdnnten.

1. Zur Reichweite der gesetzlichen Grundlagen im HFKG

a. Delegation an Bundesorgane

42.  Das HFKG selbst enthéalt keine Delegation an Organe des Bundes, VVorgaben
uber Nebenbeschéftigungen von Professorinnen und Professoren zu formulieren. Insbe-
sondere dirften derartige Vorgaben nicht auf Art. 67 HFKG gestitzt werden, wonach
der Bundesrat ,,Ausfiihrungsbestimmungen* erldsst, soweit der Vollzug des Gesetzes in
die Bundeszustandigkeit féllt. Denn diese Delegation ist schon nach ihrem Wortlaut als
Erméchtigung zum Erlass von Vollziehungsverordnungen® gefasst (insoweit wohl weit-
gehend parallel wie die sich bereits aus Art. 182 Abs. 2 BV ergebende Verordnungskom-
petenz des Bundesrates). Zwar dirfen (und mussen sinnvollerweise) auch Vollziehungs-
verordnungen Bestimmungen enthalten, die in dieser Weise nicht bereits im Gesetz ver-
ankert sind. Jedoch verbietet sich grundsétzlich die Einfuhrung neuer Rechte und Pflich-
ten, so dass sich jedenfalls die Grundziige derselben bzw. die diesbezliglichen Grundsatze
bereits im Gesetz finden missen;>* dies muss auch dann gelten, wenn solche neuen
Rechte und Pflichten a priori mit den Zielsetzungen eines gesetzlichen Erlasses im Ein-
klang stehen konnten, wire es doch ansonsten moglich, iiber den ,,Umweg™ der weiten
Auslegung von Zielbestimmungen — die zudem haufig unklar sein wird — den Grundsatz,
wonach Gesetzgebungsdelegationen einem Mindestmass an Bestimmtheit genligen mus-
sen, zu unterlaufen, ein Prinzip, das sich Gbrigens auch aus dem Rechtsstaatsprinzip ab-
leiten lasst.>

43. Im HFKG sind aber auch kein spezifischen Bestimmungen zu finden, die sich
unmittelbar oder auch nur mittelbar auf den Erlass von Regelungen durch Bundesorgane
beziehen, die Vorgaben betreffend die Nebenbeschaftigungen von Professorinnen und
Professoren enthalten kdnnten. Insbesondere ist weder den Regelungen tber die Akkre-
ditierung (Art. 27 ff. HFKG) noch denjenigen uber die Finanzierung (Art. 41 ff. HFKG)

49 Zur selbstandigen Verordnungskompetenz des Bundesrates etwa TSCHANNEN, Staatsrecht,
591 f.

50 Zum Begriff TSCHANNEN, Staatsrecht, S. 592 f.

51 S. nur TSCHANNEN, Staatsrecht, S. 593.

52 Zur Tragweite des Rechtsstaatsprinzips in diesem Zusammenhang EPINEY, in: Wald-

mann/Belser/Epiney, Basler Kommentar, Art. 5 N 42 ff.
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als solche eine diesbezlgliche Delegation zu entnehmen. Hinzu kommt, dass das Anstel-
lungsverhéltnis der an kantonalen Hochschulen angestellten Professorinnen und Profes-
soren unbestrittenermassen jedenfalls im Grundsatz in der Regelungskompetenz der Kan-
tone liegt, so dass sich eine allfallige Befugnis des Bundesrates, hier gewisse Aspekte
einer Regelung zu unterziehen, klar aus dem Gesetz ergeben misste (wobei sich dann
noch die Frage der Bundeskompetenz stellt, worauf zuriickzukommen sein wird).%

b. Delegation an die gemeinsamen Organe

44,  Allerdings sieht das Gesetz — wie dargelegt® — gemeinsame Organe vor, denen
bestimmte Befugnisse Ubertragen werden kdnnen. Hinzu kommen erganzende rechtli-
che Grundlagen.® Damit stellt sich auf der Grundlage des geltenden Rechts in erster
Linie die Frage, ob und inwieweit HFKG, Zusammenarbeitsvereinbarung und Hoch-
schulkonkordat den Erlass von Regelungen zu Nebenbeschaftigungen von Professorin-
nen und Professoren durch die gemeinsamen Organe zulassen. Zur Beantwortung dieser
Frage ist zu analysieren, ob den geltenden Rechtsgrundlagen entsprechende Kompeten-
zen entnommen werden kdnnen, wobei sich unter anderem auch Riickschlisse einerseits
aus den Zielen der Regelungsinstrumente und andererseits aus den Aufgaben und Zustéan-
digkeiten der geschaffenen gemeinsamen Organe ziehen lassen.

45.  HFKG und ZSAV-HS verfolgen unter anderem das Ziel, glinstige Rahmenbedin-
gungen flr Lehre und Forschung von hoher Qualitat zu schaffen (Art. 3 Bst. a HFKG),
eine Finanzierung der Hochschulen nach einheitlichen und leistungsorientierten Grunds-
atzen zu erreichen (Art. 3 Bst. ¢ HFKG) sowie eine gesamtschweizerische hochschulpo-
litische Koordination zu gewdahrleisten (Art. 3 Bst. h HFKG). Mit diesen Zielen scheint
eine Regelung der Nebenbeschaftigungen durch die gemeinsamen Organe jedenfalls
nicht unvereinbar, da sie ja u.a. dazu dienen soll, die Zeit fur Lehre und Forschung als
Hauptaufgaben des Lehrkérpers zu bewahren, Reputationsverluste zu vermeiden sowie
Interessenskonflikte zu reduzieren (Qualitatssicherung), eine Abgeltung fur den Einsatz
von Personal- und Sachressourcen zu erhalten (unter Umstanden Teil der Leistungsori-
entierung) sowie eine gewisse Vereinheitlichung der Regelungen zu erreichen (Koordi-
nation sowie einheitliche Finanzierungsgrundsatze).

46.  Zu beachten ist aber, dass hieraus — ebensowenig wie in Bezug auf die Verord-
nungskompetenz des Bundesrates auf der Grundlage von Art. 67 HFKG®® — nicht schon
geschlossen werden kann, die gemeinsamen Organe dirften alle Aspekte regeln, die der
Verwirklichung der Zielsetzungen des Gesetzes dienen (kdnnten). Vielmehr ist eine ei-
gentliche Delegationsnorm notwendig, wie sich auch ausdricklich aus Art. 63a Abs. 4
Satz 2 BV ergibt: Danach bedarf die Delegation der Zustandigkeiten einer Grundlage im
HFKG; und vor diesem Hintergrund ist Art. 6 Abs. 3 HFKG zu sehen, wonach die im

53 Unten N 72 ff., N 97 ff.
54 N 25 ff.

55 N 10.

56 S. soeben N 42 f.
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Gesetz vorgesehenen Kompetenzen in einem zweiten Schritt durch den Zusammenar-
beitsvertrag den gemeinsamen Organen Ubertragen werden kénnen. Soweit zwischen
HFKG und ZSAV-HS ein inhaltlicher Widerspruch bestehen sollte, kommt dem Bundes-
gesetz gemass Art. 6 Abs. 5 HFKG der Vorrang zu.>” Somit ergibt sich ausgehend von
Art. 63a Abs. 4 Satz 2 BV, Uber Art. 6 Abs. 3 HFKG hin zu den Bestimmungen der
ZSAV-HS eine eigentliche — teilweise gewissermassen verzweigte — Delegations-
kaskade.

47.  Anknupfend an diese sind somit fur die Zul&ssigkeit des Erlasses von Regelun-
gen durch die gemeinsamen Organe in einem bestimmten Bereich (wobei es in der
vorliegenden Untersuchung um Vorgaben betreffend die Nebenbeschéftigungen von Pro-
fessorinnen und Professoren geht) zwei Voraussetzungen zu priifen:

o Erstens und vor allem muss bereits das Gesetz selbst die Ubertragung der betref-
fenden Zustandigkeit an eines der gemeinsamen Organe vorsehen.

o Zweitens muss die Zusammenarbeitsvereinbarung diese Delegation auch ver-
ankern.

Dabei ist die erste Voraussetzung jedenfalls in unserem Zusammenhang entscheidend, da
die Zusammenarbeitsvereinbarung®® in Bezug auf die Kompetenzen im Wesentlichen pa-
rallel zur gesetzlichen Regelung ausgestaltet ist. Daher soll im Folgenden in erster Linie
gepruft werden, ob sich aus den Bestimmungen des HFKG die Mdglichkeit ergibt, einem
der gemeinsamen Organe die Zustandigkeit zum Erlass von Vorgaben betreffend die Ne-
benbeschéftigung von Professorinnen und Professoren zu tbertragen. Diese Fragestel-
lung ist auch insofern von Interesse, als sie auch allgemein Auskunft dariiber gibt, ob
diese Problematik Gegenstand von Regelungen der gemeinsamen Organe sein kann.

Die skizzierte Konstruktion des Gesetzes — die im Ubrigen bereits in der Verfassung angelegt ist (vgl.
Art. 63a Abs. 4 BV, der die gemeinsamen Organe sowie Vertrage zwischen Bund und Kantonen er-
wahnt) — ist aus staatsrechtlicher Sicht ausgesprochen interessant und wohl (soweit ersichtlich) in der
Verfassung in dieser Form einzigartig. Sie impliziert, dass eine Delegation an die gemeinsamen Organe
eine ,,doppelte Grundlage* erfordert: erstens eine gesetzliche Grundlage im Bundesgesetz und zweitens
eine Delegation in einer Vereinbarung zwischen Bund und Kantonen. Diese Konstruktion ist vor dem
Hintergrund der Parallelitit der Kompetenzen von Bund und Kantonen zu sehen®® und tragt dem Um-
stand Rechnung, dass es im Hochschulsektor regelungsbedirftige Bereiche gibt, die sowohl Bundes-
kompetenzen als auch kantonale Kompetenzen betreffen und sinnvollerweise — insbesondere im Hin-
blick auf die Zielsetzung der Koordinierung — nicht in getrennten Erlassen, womdglich hdchst unter-
schiedlich, geregelt werden sollen. Damit einher geht auch der im vorliegenden Zusammenhang rele-
vante Umstand, dass aufgrund der Beteiligung der Kantone an den gemeinsamen Organen auf diese
auch Regelungskompetenzen delegiert werden kénnen, die die Kompetenzen der Kantone berihren,
wie dies bereits in Art. 63 Abs. 4 S. 1 BV angelegt ist, der in diesem Zusammenhang von den Aufgaben
des Bundes und der Kantone spricht. Aufgeworfen werden damit auch komplexe Fragen der Normen-
hierarchie: Diese ist mit zahlreichen Unsicherheiten behaftet. Feststehen dirfte immerhin, dass dem
Bundesgesetzesrecht ein grundsétzlicher Vorrang gegeniiber dem Vereinbarungs- und Konkordats-
recht und diesem ein Vorrang gegeniiber dem einfachen kantonalen Recht und den Regelungen auf
Hochschulebene zukommt. Im Verhdltnis zwischen Zusammenarbeitsvereinbarung und HFKG wird

57 Dazu nochmals sogleich N 47.
58 Vgl. Fn. 9.
59 Oben N 9.
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letzterem in Art. 6 Abs. 5 HFKG ausdriicklich der Vorrang eingerdumt. Selbiges ergibt sich zweifels-
ohne fiir das Verhaltnis zwischen HFKG und Hochschulkonkordat aus Art. 49 Abs. 1 BV. Nicht geklart
ist hingegen — das wohl auch weniger konflikttréchtige — Verhaltnis zwischen Zusammenarbeitsver-
einbarung und Konkordat. Aufgrund der Bundesbeteiligung durfte hierbei jedoch wohl eher von einem
Vorrang der Zusammenarbeitsvereinbarung auszugehen sein. Diskutabel ist sodann zum einen das
Verhaltnis zwischen der ZSAV-HS und anderen Bundesgesetzen als dem HFKG®® sowie zum anderen
das Verhdltnis zwischen Bundesratsverordnungen einerseits und der ZSAV-HS sowie den Erlassen der
gemeinsamen Organe, insbesondere der Schweizerischen Hochschulkonferenz, andererseits. Im Er-
gebnis diirften in Bezug auf die zuletzt aufgeworfene Frage die besseren Griinde dafiir sprechen, so-
wohl die ZSAV-HS als auch das von den gemeinsamen Organen erlassene Recht als Bundesrecht an-
zusehen, beruht es doch jedenfalls auf dem HFKG. Damit gehen diese Rechtsakte kantonalem Recht
vor und jedenfalls die ZSAV-HS wohl auch bundesratlichen Verordnungen, kénnte doch der Bundes-
rat ansonsten das austarierte System des HFKG auf dem Verordnungsweg unterlaufen.

48.  Nimmt man vor diesem Hintergrund die Delegationsnormen des HFKG in den
Blick, so kdnnten im Wesentlichen zwei grundsatzliche Ansatzpunkte fur eine Begrin-
dung der Zusténdigkeit einer der gemeinsamen Organe fiir die Regelung der Nebenbe-
schaftigung von Professorinnen und Professoren in Betracht kommen, ndmlich die Zu-
standigkeiten auf dem Gebiet der Qualitatssicherung (aa) sowie die allgemeine Zustéan-
digkeit zur hochschulpolitischen Koordination (bb), die im Folgenden auf ihre Einschlé-
gigkeit im vorliegenden Zusammenhang zu analysieren sind, bevor ein kurzes Fazit ge-
zogen wird (cc).

aa.  Zu den Delegationsmdglichkeiten auf dem Gebiet der Qualitatssicherung

(1) Grundsatz

49.  Primérer moglicher Ansatzpunkt fiir eine mogliche Verortung einer Kompetenz
der gemeinsamen Organe fur die Regelung der Nebenbeschaftigungen von Professorin-
nen und Professoren sind die Zustédndigkeiten zur Gewéhrleistung der Qualitatssiche-
rung.®! Gemass Art. 12 Abs. 3 Bst. a Ziff. 2 HFKG ist der Hochschulrat zum Erlass von
Vorschriften Gber die Gewahrleistung der Qualitatssicherung und die Akkreditierung auf
Antrag des Schweizerischen Akkreditierungsrates zustandig. Diese Kompetenzen des
Hochschulrates sind eingebettet in ein System der Qualitatssicherung, das HFKG, die
ZSAV-HS und das Hochschulkonkordat in Ausfuhrung des Verfassungsauftrages von
Art. 63a Abs. 3 Satz 1 BV etablieren. Demnach ist die Qualitatssicherung Aufgabe der
Hochschulen und der anderen Institutionen des Hochschulbereichs, die zu diesem Zwe-
cke ihre Qualitat in Lehre und Forschung periodisch tberprifen (Art. 27 HFKG). Dazu
sind die Institutionen verpflichtet, ein Qualitatssicherungssystem zu schaffen und zu un-
terhalten (Art. 30 Abs. 1 Bst. a HFKG; Art. 21 Akkreditierungsrichtlinien HFKG®?). Die

€0 Hierzu noch N 57.
61 Vgl. dazu schon den Uberblick oben N 13, 28.
62 Richtlinien des Hochschulrates fur die Akkreditierung im Hochschulbereich vom 28. Mai

2015 (Akkreditierungsrichtlinien HFKG; AS 2015 1877).
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Kontrolle und Uberwachung der Qualitatssicherung durch die Hochschulinstitutionen er-
folgt tiber das Instrument der Akkreditierung.%® Diese kann in der Form der institutio-
nellen Akkreditierung fur Hochschulen oder andere Institutionen des Hochschulbereichs
oder der Programmakkreditierung fur Studienprogramme von Hochschulen und anderen
Institutionen des Hochschulbereichs erfolgen. Die Grundvoraussetzungen fr die institu-
tionelle Akkreditierung (Art. 30 HFKG) bzw. die Programmakkreditierung (Art. 31
HFKG) werden im Gesetz festgelegt und als ,,Qualitdtsstandards fiir die institutionelle
Akkreditierung® bzw. ,,Qualitdtsstandards fiir die Programmakkreditierung* in den Ak-
kreditierungsrichtlinien HFKG ausgefiihrt.®*

50.  Fdrdie vorliegend relevante institutionelle Akkreditierung wird in Art. 30 Abs.
1 Bst. a Nr. 1 HFKG vorausgesetzt, dass Lehre, Forschung und Dienstleistung von
hoher Qualitat sind. Diese VVorgaben werden — gestiitzt auf Art. 30 Abs. 2 HFKG, wo-
nach der Hochschulrat die VVoraussetzungen der Akkreditierung in Akkreditierungsricht-
linien konkretisiert — in den Akkreditierungsrichtlinien®® prazisiert.®

Diese Richtlinien enthalten unter anderem die generelle VVorgabe, im Rahmen des Qualitatssicherungs-
systems zu gewdbhrleisten, dass Organisationsstruktur und Entscheidungsprozesse den Hochschulinsti-
tutionen ermdglichen, ihren Auftrag zu erflllen und ihre strategischen Ziele zu erreichen (Anhang 1
Ziff. 2.1). Sodann soll das System eine regelmassige Evaluation der Lehr- und Forschungstétigkeit, der
Dienstleistungen sowie der Ergebnisse vorsehen (Anhang 1 Ziff. 3.1). Zur Gewahrleistung der ausrei-
chenden Qualifikation des Personals entsprechend dem Typ und den spezifischen Merkmalen der
Hochschulinstitutionen soll das Qualitatssicherungssystem zudem eine regelméassige Evaluation des
Personals vorsehen (Anhang 1 Ziff. 4.2).

51.  Derzeit sind in den Akkreditierungsrichtlinien keinerlei VVorgaben (iber die An-
stellungsbedingungen des Lehr- und Forschungspersonals im Allgemeinen und der Pro-
fessorinnen und Professoren im Besonderen verankert. Vielmehr liegt dem vorgesehenen
Instrumentarium der Qualitatssicherung im Bereich von Lehre und Forschung — jedenfalls
auf der Grundlage der geltenden Richtlinien — gewissermassen ein output-orientierter
Ansatz zugrunde, indem etwa eine Evaluation der Aktivitaten der Hochschulinstitutionen
vorgenommen wird, statt im Einzelnen organisatorische oder anstellungsbezogene Vor-
gaben vorzusehen.

52. Dieser Ansatz durfte aber auch aufgrund des HFKG jedenfalls im Grundsatz
zwingend sein: Zwar sind die gesetzlichen VVoraussetzungen fur eine institutionelle Ak-

63 Vgl. hierzu bereits oben N 13, 28.

64 Art. 22 Abs. 1 i.V.m. Anhang 1 bzw. Art. 23 i.V.m. Anhang 2 Akkreditierungsrichtlinien
HFKG. Vgl. zu diesem System AMSCHWAND, Qualitatssicherung, S. 87 ff.; s. auch EPINEY,
Institutionelle Akkreditierung, S. 407 ff.

65 Fn. 61.

66 Wobei diese Prézisierungen zumindest teilweise in Anbetracht des Grundsatzes der Verhalt-
nismassigkeit und der Pflicht zur Beachtung der Autonomie der Hochschulen zu weit gehen
durften. Zur Problematik EPINEY, Institutionelle Akkreditierung, S. 407 ff.; s. auch Stellung-
nahme Akkreditierungsrichtlinien SWIR, passim.
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kreditierung sehr offen formuliert, so dass dem Hochschulrat beim Erlass der Akkreditie-
rungsrichtlinien ein gewisser Gestaltungsspielraum bleibt. Jedoch legen sowohl der Wort-
laut der Bestimmung als auch der Zusammenhang mit Art. 30 Abs. 2 HFKG es nahe, dass
einer eigentlichen Regelung der Nebenbeschéaftigungen von Professoren und Profes-
sorinnen sehr enge Grenzen gesetzt sind:®’

Art. 30 Abs. 1 Bst. a Nr. 1 HFKG spricht lediglich von ,,hoher Qualitat* von For-
schung und Lehre. Dies deutet klar auf einen output-orientierten Ansatz hin, wie
er auch in den Akkreditierungsrichtlinien zugrunde gelegt wird. Bestatigt wird
diese Sicht dadurch, dass die VVoraussetzung der hohen Qualitdt von Forschung
und Lehre nicht als solche im Rahmen der institutionellen Akkreditierung gepraift
wird, sondern Gegenstand der Akkreditierung bzw. Akkreditierungsvorausset-
zung ist die Existenz eines Qualitatssicherungssystems auf der Ebene der betref-
fenden Hochschule, das Gewahr fir diese hohe Qualitat von Forschung und Lehre
bietet (vgl. die Formulierung im Einleitungssatz des Art. 30 Abs. 1 Bst. a HFKG).
Somit muss die Hochschule lediglich das Bestehen eines solchen Systems darle-
gen. In Anbetracht der Hochschulautonomie, der recht allgemeinen Formulierun-
gen in Art. 30 Abs. 1 Bst. a HFKG sowie der erwéhnten ,,Systembezogenheit*
der Akkreditierung ist im Ubrigen davon auszugehen, dass es ausreichend sein
muss, wenn das Qualitatssicherungssystem grundsatzlich geeignet ist, die ge-
setzlichen Anforderungen zu erfillen, wahrend dies nicht in jedem Einzelfall dar-
gelegt werden muss und dartiber hinaus auch selbstredend keine absolute ,,Garan-
tie* verlangt werden kann, dass nicht im Einzelfall (z.B. in Bezug auf qualifizier-
tes Personal) gewisse Abweichungen vorkommen kénnen. Mit dieser gesetzlichen
Ausrichtung und Systematik unvereinbar wére es vor diesem Hintergrund, im Ein-
zelnen Fragen der Anstellung des Lehrpersonals im Allgemeinen und Einzelheiten
der Zulassigkeit von Nebenbeschaftigungen von Professorinnen und Professoren
im Besonderen zu regeln.

Weiter ist zu beachten, dass der Hochschulrat bei der Konkretisierung des Art. 30
Abs. 1 HFKG in den Akkreditierungsrichtlinien den ,,Besonderheiten und der
Autonomie“ der Hochschulen ,,Rechnung® zu tragen hat (Art. 30 Abs. 2 Satz
2 HFKG). Dieser Bezug auf die Autonomie der Hochschulen figuriert bereits in
der Verfassung (Art. 63a Abs. 3 BV) sowie allgemein auch in Art. 5 Abs. 1 HFKG,
wiahrend Art. 5 Abs. 2 HFKG ebenfalls die ,,Besonderheiten* der verschiedenen
Hochschultypen erwihnt, auf die Riicksicht zu nehmen ist.®® Geméss der Bot-
schaft zum HFKG stellt die Hochschulautonomie ,,ein geradezu konstitutives Ele-
ment fiir Wissenschaft und Bildung* dar; sie gewahrleistet den Hochschulinstitu-
tionen ,,die notige Freiheit, um sich in einem von Wettbewerb gepragten Umfeld

67

68

Vgl. in diesem Zusammenhang auch schon EPINEY, Institutionelle Akkreditierung, S. 407
(410 ff.), worauf die folgenden Ausflihrungen teilweise zuriickgreifen.

Eingehend zur Hochschulautonomie EHRENZELLER, Hochschulautonomie, 210 ff.; s. hierzu
auch schon oben N 22 ff.
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eigenstindig zu profilieren“.%® Zwar kann insbesondere die Hochschulautonomie
durch die Akkreditierungsrichtlinien beschrankt werden (wie brigens auch schon
die gesetzlichen Anforderungen eine Einschrankung dieser Autonomie implizie-
ren); allerdings wird man aus der Pflicht, den Besonderheiten und der Autonomie
der Hochschulen ,,Rechnung zu tragen‘ (Art. 30 Abs. 2 HFKG) nicht nur eine Art
,Kenntnisnahmepflicht®, sondern eine inhaltliche Verpflichtung in dem Sinn ab-
leiten koénnen, dass die inhaltliche Ausgestaltung der Akkreditierungsrichtlinien
sowohl in materieller Hinsicht als auch soweit die Verfahren betroffen sind, im
Ergebnis die Hochschulautonomie auch effektiv bericksichtigen missen, ein
Ansatz, der sich im Ubrigen auch bereits aus der Verfassung ergeben dirfte. Dies
bedeutet einerseits, dass die durch die Akkreditierung implizierten Einschrankun-
gen der Hochschulautonomie zur Verfolgung der mit ihr angestrebten Ziele ge-
eignet und erforderlich sein mussen (womit Bezug auf den Verhéltnisméssigkeits-
grundsatz genommen wird), und andererseits, dass die Hochschulautonomie nicht
ihres Wesenskerns entleert werden darf. Soweit eine allféllige Préazisierung der
materiellen Anforderungen betroffen ist, impliziert die Hochschulautonomie in
Verbindung mit den eher offenen gesetzlichen Formulierungen, dass den Hoch-
schulen ein weiter Gestaltungsspielraum einzurdumen ist, so dass eine wesent-
lich Gber die gesetzlichen Formulierungen hinausgehende und damit zu dichte
Konkretisierung dieser VVorgaben nicht zuléssig erscheint. Denn die Frage, was
genau unter ,,hoher Qualitét”, ,,qualifiziertem Personal®, ,,leistungsfahiger* Hoch-
schulorganisation und -leitung oder ,,angemessenen* Mitwirkungsrechten zu ver-
stehen ist, muss — im Rahmen der gesetzlichen VVorgaben — durch die Universita-
ten selbst bestimmt werden. M.a.W. dirfen die Akkreditierungsrichtlinien zwar
einen Rahmen vorgeben, der die genannten Aspekte etwas konkretisiert, so dass
sich die Universitaten an diesen Rahmen halten bzw. die Qualitatssicherungssys-
teme so ausgestaltet sein mussen, dass sie deren Beachtung grundsétzlich sicher-
stellen konnen. Dieser Rahmen darf sich aber nur auf eine Art ,,Vertretbarkeitskri-
terien‘ beziehen, wire doch ansonsten die Hochschulautonomie gefahrdet. Dieser
Ansatz vermag sicherzustellen, dass einerseits die gesetzlichen Anforderungen
beachtet werden, wird doch jedenfalls eine Art Plausibilitatstest zu verlangen sein,
und dass andererseits die Hochschulen die eigentlichen qualitativen ,,Inhalte*
(z.B. hohe Qualitét 0.4.) in diesem Rahmen selbst bestimmen kdnnen. Damit wird
man allgemein formulieren kdnnen, dass die Konkretisierung der gesetzlichen
Anforderungen zumindest in gewissen Punkten nicht allzu detailliert ausfallen
darf, da damit ein nicht geeigneter oder ein nicht notwendiger Eingriff in die
Hochschulautonomie einhergehen oder/und die Hochschulautonomie ihres We-
senskerns beraubt werden konnte. Nur diese Sicht tragt auch den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen sowie der effektiven Wirksamkeit der nach dem Ge-
setz zu gewahrleistenden Hochschulautonomie Rechnung.
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Vgl. Botschaft HFKG, BBI 2009 4561, 4603 f.; EHRENZELLER, Hochschulautonomie, S. 201
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53.

Schliesslich und ergénzend ist zu beachten, dass gerade bei den Anstellungsbe-
dingungen die Kompetenzen der Kantone betroffen sind, liegt die Regelung die-
ser Frage doch in ihrer Kompetenz, jedenfalls soweit die kantonalen Hochschulen
betroffen sind. Zwar ist es — wie erwahnt’® — nicht a priori ausgeschlossen, dass
den gemeinsamen Organen auch Kompetenzen Ubertragen werden, die den Kan-
tonen zustehen; jedoch ist es schon fraglich, ob verfassungsrechtlich eine im Ge-
setz vorgesehene Delegation fur die Regelung auch der Einzelheiten des Anstel-
lungsverhéltnisses im Allgemeinen und der Zuldssigkeit und Modalitaten der Ne-
benbeschéftigungen von Professorinnen und Professoren im Besonderen zul&ssig
ware; ! jedenfalls aber wird man diesbezliglich wegen der Betroffenheit zentraler
foderalistischer Grundsatze eine klare gesetzliche Grundlage verlangen missen,
die — wie erwahnt — nicht ersichtlich ist.

Fur die Frage, ob und inwieweit es zulassig ware, in den Akkreditierungsricht-

linien Regelungen betreffend Nebenbeschaftigungen aufzunehmen, bedeuten diese
Grundsatze u.E. Folgendes, dies ausgehend von dem sich aus den vorangehenden Uber-
legungen ergebenden Grundsatz, dass den Hochschulen bzw. ihren Trégern bei der Be-
stimmung ihrer Organisationsstrukturen und der Anstellungsverhaltnisse ganz allgemein
ein breiter Freiraum bleiben muss:

Jedenfalls ist ein output-orientierter Ansatz zugrunde zu legen, geht es doch er-
sichtlich im Ergebnis um die hohe Qualitét, wéhrend der Weg dahin offensichtlich
nicht vorgeschrieben werden soll. In einem solchen System wirden allfallige
Probleme aufgrund tberméssiger Nebentatigkeiten von Professorinnen und Pro-
fessoren oder wegen unzureichender Abgeltung der Benutzung von Hochschul-
ressourcen demzufolge (erst) sichtbar, wenn sie die Lehr- und Forschungstatigkeit
oder die Erbringung weiterer (hochschulbezogener) Dienstleistungen kompromit-
tieren oder entsprechende Mangel bei der Evaluation des Personals zu Tage treten
wirden.

Dies bedeutet auch, dass spezifische und konkrete Regelungen der Nebentatig-
keiten nicht in den Akkreditierungsrichtlinien verankert werden durften. Denn
dies implizierte nicht nur einen erheblichen Eingriff in die Hochschulautonomie,
sondern wére wohl auch (im Sinne des Verhaltnisméassigkeitsgrundsatzes) nicht
erforderlich, da die hohe Qualitét von Lehre und Forschung auf andere Weise si-
chergestellt werden kdnnte, die einen weniger weitgehenden Eingriff in die Hoch-
schulautonomie mit sich brachte. Abgesehen davon geht es — wie erwahnt’ — in
Art. 30 Abs. 1 HFKG nur um das Qualitatssicherungssystem als solches, womit
es nicht in Einklang stiinde, in Bezug auf Anstellungsbedingungen Detailregelun-
gen zu treffen.
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54,

Allerdings ist nicht zu verkennen, dass zumindest ein Teil der mit einer Regelung
der Nebenbeschéftigung von Professorinnen und Professoren verfolgten Ziele, na-
mentlich die Bewahrung der Reputation und die Sicherung der Kapazitaten des
Lehrkorpers fur die Hauptaufgaben Lehre und Forschung, durchaus in engem Zu-
sammenhang mit der hohen Qualitat von Lehre und Forschung stehen und so
vom gesetzlich vorgesehenen Qualitatssicherungssystem zumindest partiell abge-
deckt sind. Insofern erscheint es a priori nicht ausgeschlossen, auf der Ebene der
gemeinsamen Organe gewisse Anforderungen in Bezug auf die Organisation der
Hochschulinstitutionen sowie die Anstellungsbedingungen des Lehrkdrpers und
demzufolge die Nebenbeschaftigungen vorzusehen, so dass es grundsétzlich
denkbar sein durfte, einen entsprechenden Qualitatsstandard in die nach dem
HFKG zu erlassenden Akkreditierungsrichtlinien aufzunehmen. Dieser misste al-
lerdings in seiner Ausgestaltung dem erwahnten output-orientierten Ansatz ent-
sprechen und somit in grundsatzlich abstrakter und offener Weise formuliert sein,
dies in dem Sinn, dass die Frage der Nebenbeschéaftigungen von Professorinnen
und Professoren grundsétzlich einer Regelung zugefiihrt werden muss, die sicher-
zustellen vermag, dass die hohe Qualitat von Forschung und Lehre gewahrt bzw.
nicht beeintrachtigt wird. Nicht zul&ssig waren jedoch VVorgaben, welche die Ne-
benbeschéaftigungen im Einzelnen regeln und den Bildungsinstitutionen und ihren
Tréagern in diesem Bereich nur noch einen sehr beschrénkten Spielraum belassen.

Denkbar erschiene hier z.B. die Vorgabe, dass die Anstellungsbedingungen und Regelungen der
Nebenbeschéftigungen des Lehrkorpers eine qualitativ hochstehende Lehre und Forschung ermég-
lichen missen oder aber eine Pflicht, im Rahmen des Qualitétssicherungssystems eine regelmés-
sige Evaluation der Vereinbarkeit der Nebentatigkeiten des Lehrkdpers mit den Hauptverpflich-
tungen vorzusehen. Damit im Zusammenhang stehend kdnnte — zur Sicherstellung, dass Uberhaupt
ein Evaluationsstandard geschaffen wird — u.E. auch eine generelle Pflicht statuiert werden, ver-
bindliche Regeln in Bezug auf die Nebenbeschéftigungen zu erlassen, allenfalls unter der Vorgabe
der mit solchen Vorschriften zu verfolgenden Ziele (z.B. angemessene Abgeltung der Nutzung
personeller und materieller Ressourcen der Hochschulinstitution; Wahrung der Reputation; Ver-
meidung von Interessenskonflikten etc.). Die Zuldssigkeit solcher Vorgaben im geltenden Rege-
lungsgefiige dirfte davon abhéngen, wie sich entsprechende Vorschriften in den output-orientier-
ten Ansatz des bestehenden Qualitatssicherungssystems einpassen lassen und ware gestiitzt auf
konkrete Regelungen jeweils im Einzelnen zu prifen. In Bezug auf private Institutionen des Hoch-
schulbereichs waren entsprechende Regeln ebenfalls denkbar, sind doch die Ziele der Qualitatssi-
cherung und des Reputationsschutzes hier genauso relevant. Generell aber ist festzuhalten, dass
das auf der Grundlage der gesetzlichen VVorgaben bestehende Qualitatssicherungssystem bereits
aufgrund des ihm zugrundeliegenden Ansatzes keine Handhabe fiir eine eigentliche inhaltliche
Regelung der Nebenbeschéftigungen, etwa in der Form von Vorschriften beztglich der im Einzel-
nen eingesetzten Instrumente oder Einzelheiten der Zuléssigkeit (z.B. Melde- und/oder Bewilli-
gungspflicht, Abtretung der Erldse, Benutzung der Infrastruktur, Verwendung des geistigen Ei-
gentums etc.), bietet. Dies ist auch und gerade vor dem Hintergrund zu sehen, dass es hier nicht
um die Frage nach dem (sinnvollen und effektiven) Einsatz offentlicher Mittel, sondern aus-
schliesslich um diejenige nach der Qualitét von Forschung und Lehre gehen kann.

Der Vollstandigkeit halber sei in diesem Zusammenhang noch betont, dass sich

aus der allgemeinen Zustandigkeit zur Gewahrleistung der Qualitatssicherung (Art.
12 Abs. 3 Bst. a Ziff. 2 HFKG) nichts anderes ergeben kann. Zwar kénnte diese Vorschrift

34



es allenfalls nahelegen, gewisse qualitidtsbezogene Massnahmen auch ausserhalb des be-
stehenden Qualitatssicherungssystems zu erlassen. In dieser Form liesse sich mdglicher-
weise der Erlass separater, mit dem bestehenden Akkreditierungs- und Qualitatssiche-
rungssystem nicht in Zusammenhang stehender Regelungen begriinden. Dieser Option
steht jedoch in der gegenwartigen Regelungslage die Tatsache entgegen, dass das HFKG
mit den Akkreditierungsvoraussetzungen von Art. 23 ff. HFKG auch bereits den regula-
torischen Rahmen der Qualitatssicherung fixiert und mit der Ubertragung der Befugnis
zum Erlass von Akkreditierungsrichtlinien an den Hochschulrat in Art. 30 Abs. 2 HFKG
auch das Instrumentarium fiir die Qualitatssicherung festlegt. Uber diesen damit gesetz-
lich determinierten Rahmen kann wohl ohne spezifische rechtliche Grundlage nicht hin-
ausgegangen werden. Bewegt man sich hingegen innerhalb des bestehenden Rahmens,
der eben einen output-orientierten und generellen Charakter aufweist, musste — wie dar-
gelegt — auch dem entsprechenden Regelungsansatz gefolgt werden, der sich kaum mit
einer eigentlichen inhaltlichen Regelung der Nebenbeschéftigungen vertragen wiirde.”

(2)  Uberlegungen zum Einbezug der eidgendssischen Institutionen des Hoch-
schulbereichs

55.  Indiesem Zusammenhang lasst sich weiter die Frage aufwerfen, ob und inwieweit
den gemeinsamen Organen auch die Kompetenz zur Regelung organisatorischer Belange
bzw. der Anstellungsbedingungen und somit der Nebenbeschaftigungen der Eidgendssi-
schen Technischen Hochschulen und der anderen eidgendssischen Institutionen des
Hochschulbereichs eingeraumt wird. Ausgangspunkt der Uberlegungen bildet hierbei die
Tatsache, dass im Grundsatz auch die ETH — mit Ausnahme der Vorschriften Gber die
Grundbeitrdge sowie die Bauinvestitions- und die Baunutzungsbeitrdge — in den Anwen-
dungsbereich des HFKG fallen und damit dem Regelungsrahmen der gemeinsamen Or-
gane unterworfen sind (Art. 2 HFKG). Somit erstrecken sich die Tatigkeiten der gemein-
samen Organe im Grundsatz sowohl auf kantonale und private Hochschulen und andere
Institutionen im Hochschulbereich als auch auf die eidgendssischen Hochschulen. Eine
allfallige Regelung der Nebenbeschaftigungen in den Akkreditierungsrichtlinien hatte
demzufolge grundsétzlich auch fiir die Eidgendssischen Technischen Hochschulen Gel-
tung (die ebenfalls akkreditiert werden mussen). Ein Einbezug der eidgenéssischen Hoch-
schulinstitutionen dirfte auch nach dem Grundsatz der Gleichbehandlung der Institutio-
nen mit gleicher Aufgabe grundsatzlich geboten sein (Art. 63a Abs. 3 Satz 2 BV). Diesem
ist jedenfalls die Vorgabe zu entnehmen, dass sich eine Ungleichbehandlung in dieser
Hinsicht auf eine tatsdchliche Ungleichheit abstiitzen misste und zu begriinden wére.

56. Entsprechend waren die bestehenden Vorschriften zu den Nebenbeschaftigungen
im ETH-Bereich mit allfélligen Bestimmungen in den Akkreditiertungsrichtlinien in Ein-
klang zu bringen. Anzumerken bleibt dabei, dass der Delegation der Regelungskompe-
tenzen gegeniiber den eidgendssischen Hochschulinstitutionen in der Pflicht des Bundes
zum Betrieb der Eidgendssischen Technischen Hochschulen (Art. 63a Abs. 1 BV) eine

i Dazu im Einzelnen soeben N 52 f.
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Schranke erwdchst. Grundsétzlich durfte diese Schwelle jedoch erst erreicht sein, wenn
massgebliche Entscheidungs- und Kontrollkompetenzen in Bezug auf die Fiihrung dieser
Bildungsinstitutionen an die gemeinsamen Organe ausgelagert wirden, so dass nicht
mehr von einem Betrieb durch den Bund gesprochen werden konnte. Aufgrund des
Gleichbehandlungsgrundsatzes nach Art. 63a Abs. 3 Satz 2 BV konnte eine entspre-
chende Schranke jedenfalls im Grundsatz moglicherweise auch gegeniiber kantonalen
Hochschulinstitutionen eine gewisse Wirkung entfalten. Insoweit dirften sich aus dieser
Schranke letztlich &hnliche Grenzen ableiten lassen wie in Bezug auf die kantonalen
Hochschulen aus deren kantonaler Tragerschaft,”* so dass auch Art. 63a Abs. 1 BV gegen
die Zulassigkeit einer eigentlichen inhaltlichen Regelung der Nebenbeschaftigungen von
Professorinnen und Professoren spricht.

57.  Nimmt man nun hinsichtlich der eidgendssischen Institutionen des Hochschulbe-
reichs wiederum die Normenhierarchie in den Blick,” so zeigt sich, dass sich hierbei
die Vorrangsregelung zwischen den Bestimmungen fiir den ETH-Bereich und den allge-
meinen hochschulrechtlichen Vorschriften (HFKG, ZSAV-HS, Erlasse der gemeinsamen
Organe) im Unterschied zu den kantonalen Institutionen des Hochschulbereichs nicht
(unbedingt) aus der Normenhierarchie ergibt, sind doch in beiden Fallen (auch) bundes-
rechtliche Vorschriften im Spiel. Zur Vorrangsbegriindung des allgemeinen Hochschul-
rechts ebenfalls nicht ergiebig ist der lex specialis-Grundsatz, wére doch der Vorrang
demnach eher den spezifischen Regelungen mit Bezug zur ETH und nicht den allgemei-
nen Regeln von HFKG, ZSAV-HS oder den Erlassen der gemeinsamen Organe einzurau-
men. Im geltenden Recht ist immerhin eine Heranziehung des lex posterior-Grundsatzes
denkbar, da die Normen des Hochschulrechts (weitgehend) jinger sind als die Regelun-
gen des ETH-Bereichs — wobei sich dies nattrlich inskiinftig andern konnte. Allerdings
und insbesondere kann der Vorrang allfalliger allgemeiner hochschulrechtlicher Vor-
schriften auf die Uberlegung abgestiitzt werden, dass sich der Bund im Zuge der Schaf-
fung solcher Bestimmungen im HFKG und insbesondere ihrer Verankerung in der Zu-
sammenarbeitsvereinbarung auch gegeniiber den Kantonen zum geschaffenen Rege-
lungsregime verpflichtet hat und sich damit widersprtchlich verhalten wiirde, wenn die
Regelungen in Bezug auf die eigenen Hochschulinstitutionen nicht entsprechend ange-
passt wiirden. Moglicherweise wére hierin auch ein Verstoss gegen die in Art. 44 Abs. 2
Satz 1 BV verankerte Pflicht zu Riicksicht und Beistand zu erblicken. Treten nun dennoch
inhaltliche Widerspriche auf, so kdnnte dies angesichts der komplexen und teilweise ver-
zweigten Normstrukturen zu potentiell verzwickten Fragen fiihren: Besteht beispiels-
weise eine materielle Divergenz zwischen den Akkreditierungsrichtlinien auf der einen
und dem ETH-Gesetz oder einer Ausfiihrungsverordnung auf der anderen Seite, so dirfte
vieles dafiir sprechen, dem auf dem HFKG gestitzten Recht im Ergebnis VVorrang einzu-
réumen, dies zumindest soweit es um das Verhaltnis zu untergesetzlichen Normen geht.
Immerhin sei bemerkt, dass sich diese Frage in der Praxis jedenfalls flir den Bereich der

74 Hierzu N 52.
7S Zu dieser bereits oben N 47.
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Nebenbeschaftigungen nicht stellen durfte, sind die den gemeinsamen Organen hier zu-
kommenden Kompetenzen doch sehr beschrankt.

bb.  Zu den Delegationsmoglichkeiten aufgrund der hochschulpolitischen Koor-
dination

58.  Alternativ zu einem Ruckgriff auf die die Qualitatssicherung betreffenden Rege-
lungen konnte in Erwégung gezogen werden, die Zustandigkeit der gemeinsamen Organe
zur Regelung der Nebentétigkeiten von Professorinnen und Professoren auf andere
Kompetenzgrundlagen des HFKG bzw. der ZSAV-HS abzustiitzen. In Betracht kommt
hier im Wesentlichen eine Abstiitzung auf die Zustandigkeit des Hochschulrates zum Be-
schluss der gesamtschweizerischen hochschulpolitischen Koordination fir den Hoch-
schulbereich (Art. 12 Abs. 3 Bst. e HFKG). Dieses Vorgehen erscheint indes insoweit
wenig stimmig, als das Instrument der gesamtschweizerischen hochschulpolitischen Ko-
ordination fir den Hochschulbereich eine strategische Ausrichtung aufweist und somit
eine Regelung von spezifischen VVorgaben zu den Anstellungsbedingungen des Lehrkor-
pers in diesem Rahmen kaum kohérent ware. Auch fiihrte eine andere Sicht im Ergebnis
dazu, dass diese Delegationsnorm einen denkbar weiten und letztlich kaum prazisierbaren
Anwendungsbereich hatte, was weder mit der Hochschulautonomie in Einklang stiinde
noch der aus dem Rechtsstaatsprinzip abzuleitenden Anforderung eines Mindestmasses
an Prazision gesetzlicher Delegationen Rechnung trige.

cc. Fazit

59. Im Ergebnis ist somit festzuhalten, dass auf der Grundlage der derzeitigen Rege-
lung im HFKG keine Bestimmung ersichtlich ist, die es einem der gemeinsamen Organe,
insbesondere dem Hochschulrat, erlauben wirde, eigentliche inhaltliche VVorgaben tber
die Zulassigkeit und Modalitaten der Ausubung von Nebenbeschaftigungen durch an kan-
tonalen Hochschulen oder sonstigen Institutionen beschaftigte Professorinnen und Pro-
fessoren zu formulieren. Zulassig ware allerdings die Aufnahme eines (sehr) allgemein
formulierten Qualitatsstandards in die Akkreditierungsrichtlinien.

Ganz allgemein lasst sich in diesem Zusammenhang festhalten, dass — wohl auch aufgrund der Tatsa-
che, dass die Aufteilung der Zusténdigkeiten im Bereich des Hochschulrechts zwischen Bund, Kanto-
nen und den gemeinsamen Organen durchaus ein gewisses foderalistisches Konfliktpotential birgt —
im geschaffenen Regelungsrahmen eine ausgesprochen detailliere Zuschreibung der Kompetenzen
vorgenommen wurde. Dies zeigt exemplarisch ein Blick auf die Formulierung von Art. 2 Abs. 2 Bst.
aund b ZSAV-HS in Verbindung mit den Vorschriften des HFKG, wo die Zusténdigkeiten der Schwei-
zerischen Hochschulkonferenz sowohl als Plenarversammlung als auch als Hochschulrat beziiglich der
Sachbereiche und der méglichen Instrumente (Regelungskompetenzen; Wahlrechte; Festlegung der
Referenzkosten und der finanziellen Rahmenbedingungen; Anhérungsrechte; Stellungnahmen;
Budgetkompetenzen; Aufsichtsrechte, etc.) im Einzelnen spezifiziert, abschliessend aufgefiihrt und da-
mit eng eingegrenzt werden. Auch vor diesem Hintergrund diirfte es unverzichtbar sein, auch allfallige
zusétzliche Kompetenzen zur Regelung der Anstellungsbedingungen der Professorinnen und Profes-
soren — jedenfalls soweit sie Uber sehr generelle VVorgaben im Rahmen der Qualitatssicherung hinaus-
gehen — in einer spezifischen Rechtsgrundlage im HFKG und — daran ankniipfend — in der ZSAV-HS
vorzusehen.
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60.  Angesichts der Tatsache, dass die Regelungen der Zustandigkeiten der Schweize-
rischen Hochschulkonferenz im geltenden Recht dusserst detailliert ausgestaltet sind und
neben verschiedenen weiteren Kategorien von Kompetenzen auch jene zur Formulierung
von Empfehlungen ausdricklich verankert sind (vgl. etwa Art. 12 Abs. 3 Bst. c und d
HFKG), erschiene es kompetenzrechtlich problematisch, wenn diese spezifische Emp-
fehlungen zur Regelung der Nebenbeschaftigungen erlassen wirde. Vielmehr ware hier-
fiir, jedenfalls soweit solchen Empfehlungen eine — auch nur minimale — rechtliche Ver-
bindlichkeit bzw. Wirkung zukommen sollte, etwa im Sinne, dass sie von den Adressaten
in die Entscheidungsfindung mit einbezogen oder bertcksichtigt werden mussten, wohl
eine ausdriickliche rechtliche Grundlage erforderlich. Ausgehend vom geltenden Rechts-
rahmen als zulassig zu erachten ist hingegen wohl eine einfache Informationstatigkeit der
gemeinsamen Organe. In diesem Rahmen kdnnten beispielsweise die bestehenden Rege-
lungen zu den Nebenbeschéaftigungen an den schweizerischen Hochschulen vergleichend
dargestellt und analysiert oder besonders vorbildhafte oder innovative Regelungen als
sogenannte best practices prasentiert werden. Je nachdem, ob bei dieser Informationsté-
tigkeit eher die behordliche Positionierung oder die selbstverwaltenden Aktivitaten der
Hochschulen im Vordergrund stehen, kénnte diese Aufgabe vom Hochschulrat gestitzt
auf die allgemeinen Informationskompetenzen des Gremiums oder/und von der Rekto-
renkonferenz der schweizerischen Hochschulen im Rahmen ihrer Zustéandigkeit flr die
Unterstutzung der Kooperation und Koordination unter den Hochschulen gemass Art. 2
Abs. 2 Bst. ¢ Ziff. 2 ZSVA-HS wahrgenommen werden.

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auf das sich nicht auf den ersten Blick erschliessende Ver-
haltnis von Art. 12 Abs. 3 S. 1 HFKG zu Art. 12 Abs. 3 S. 2 HFKG: Wéhrend im ersten Satz betont
wird, der Hochschulrat behandle Geschifte, welche die ,,Aufgaben der Hochschultriger betreffen,
fuhrt der zweite Satz der Bestimmung im Einzelnen diejenigen Zustandigkeiten auf, die dem Hoch-
schulrat durch die Zusammenarbeitsvereinbarung Uibertragen werden kdnnen (wobei hier auch, wie im
Text erwéhnt, Empfehlungen aufgefiihrt werden). Aufgeworfen wird damit die Frage, ob Art. 12 Abs.
3 S. 2 HFKG die (potentiellen) Kompetenzen des Hochschulrates in jeder Beziehung abschliessend
umschreibt, so dass dieser uber keine Geschafte auch nur beraten dirfte, die sich nicht unter diese
Bestimmung bzw. die Zusammenarbeitsvereinbarung subsumieren liessen. Nach der hier vertretenen
Ansicht ginge dieser Ansatz jedoch zu weit: Denn er implizierte, dass Art. 12 Abs. 3 S. 1 HFKG gar
keine Bedeutung zukdme, ganz abgesehen davon, dass ein eigentliches ,,Beratungsverbot™ fiir ein po-
litisches Gremium wohl ausdriicklich verankert werden miisste (und im Ubrigen auch sehr ungew6hn-
lich wére). Auf der anderen Seite ergibt sich aus der Systematik der Vorschrift und der detaillierten
Auflistung der moglichen Zustandigkeiten des Hochschulrates in Art. 12 Abs. 3 S. 2 HFKG auch, dass
diese insofern grundsétzlich abschliessend sein miissen, als es um ,,formell“ beschlossene und an be-
stimmte Adressaten gerichtete Dokumente — seien diese nun rechtsverbindlicher oder nicht (direkt)
rechtsverbindlicher Natur (wie Empfehlungen) — geht.

2. Zur Zulassigkeit einer ,,kriteriengebundenen Subventionierung*

61.  Weiter kdnnte in Erwégung gezogen werden, dass dem Bund (allein) aufgrund der
Gewdéhrung von Subventionen (insbesondere der Grundbeitrdge) an die Kantone die
Kompetenz zukommen koénnte, auch Kriterien fiir die Verwendung dieser Gelder zu for-

38



mulieren und somit auch Vorgaben fur die Zul&ssigkeit und die Modalitaten der Aus-
ubung von Nebentétigkeiten durch Professorinnen und Professoren vorzusehen. So konn-
ten die vom Bund zu gewéhrenden finanziellen Unterstutzungsmittel an zusatzliche Vo-
raussetzungen in Bezug auf die Regelung der Nebentatigkeiten durch die Hochschultréger
oder die Hochschulinstitutionen geknupft werden. Im Folgenden soll daher der Frage
nachgegangen werden, ob und inwieweit sich eine solche kriteriengebundene Subven-
tionierung im Rahmen der geltenden rechtlichen, insbesondere verfassungsrechtlichen,
Vorgaben realisieren liesse. Dazu soll zunéchst kurz das im Entstehen begriffene System
der Bundesfinanzierung unter dem HFKG dargestellt werden (a.), um danach die VVorga-
ben und Schranken bei der Verankerung solcher Kriterien im vorliegenden Kontext auf-
zuzeigen (b.), bevor in einem Exkurs auf die diesbezugliche Regelung in anderen Berei-
chen eingegangen wird (c.).

a. Zum System der Bundesfinanzierung unter dem HFKG

62.  Art. 63a Abs. 2 1. HS BV statuiert eine Pflicht des Bundes zur Unterstiitzung der
kantonalen Hochschulen.” Gemeint sind die kantonalen Fachhochschulen und Universi-
taten, wahrend die Padagogischen Hochschulen trotz klarem Wortlaut der VVorschrift von
der Unterstiitzungspflicht nicht erfasst sein sollen.”” Als ,,Kann-Bestimmung* formuliert
ist hingegen die Unterstitzung fiir weitere vom Bund ,,anerkannte Institutionen des
Hochschulbereichs®. In diesem Fall ist von ,,Beitragen®, also wohl von ausschliesslich
finanzieller Beteiligung die Rede, wéhrend in Bezug auf die kantonalen Hochschulen der
weiter gefasste Begriff der ,,Unterstiitzung Verwendung findet, womit im Grundsatz
auch nichtmonetéare Formen der Unterstitzung erfasst sind. VVon diesen VVorgaben sowie
den Zielen und Strukturprinzipien der Bildungsverfassung abgesehen, bleibt dem Gesetz-
geber in der Umsetzung des Unterstiitzungsrahmens ein weiter Spielraum, der im HFKG
konkretisiert wurde.

63.  Zur Gewahrleistung eines geordneten Ubergangs vom urspringlichen Regime
von UFG und FHSG zum neuen gesetzlichen Rahmen wurde ein gestaffeltes Inkrafttre-
ten des HFKG vorgesehen. Demnach trat der Hauptteil der VVorschriften (Bestimmungen
zu den allgemeinen Grundsatzen, den gemeinsamen Organen, der Zulassung zu Hoch-
schulen und der Studiengestaltung an Fachhochschulen, zu Qualitatssicherung und Ak-
kreditierung, zu Bezeichnungs- und Titelschutz, Sanktionen und Rechtsschutz sowie zu
den Kompetenzen des Bundesrates zum Abschluss internationaler Vertrage) bereits auf
den 1. Januar 2015 in Kraft, wogegen das Inkrafttreten der Vorschriften zur gesamt-
schweizerischen hochschulpolitischen Koordination und Aufgabenteilung (Kapitel 6,
Art. 36 — 40), zur Finanzierung (Kapitel 8, Art. 41 — 44), zu Beitragsarten und Finanzie-

13

7 Dagegen hatte die frilhere Fassung der Bestimmung noch eine blosse ,,Kann-Bestimmung'

vorgesehen: Art. 63 Abs. 2 BV in der Fassung vom 18. April 1999.

n Stellungnahme Bundesrat Bericht WBK-N Bildungsrahmenartikel, BBI 2005 5547, 5551;
EHRENZELLER/SAHLFELD, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. 63a N 26; kritisch
BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 63a N 8.
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rung, Grundbeitrdgen, Bauinvestitions- und Baunutzungsbeitrdgen sowie projektgebun-
denen Beitragen (Kapitel 8 Bundesbeitrage, Abschnitte 2 bis 5) bis zum 1. Januar 2017
aufgeschoben wurde.”® Damit soll zum einen die Festlegung der zur Koordination erfor-
derlichen Vorgaben und eines bundesrétlichen Ausfuhrungserlasses und zum anderen
eine Anpassung an die neuen finanziellen Rahmenbedingungen erméglicht werden,” die
zusatzlich durch entsprechende Ubergangsbestimmungen abgefedert wird (Anpassung
der Beitragssitze und Kohésionsbeitrage)®. Die nachfolgenden Ausfiihrungen beziehen
sich nun ausschliesslich auf die ab dem 1. Januar 2017 geltende Rechtslage.

64.  Flr die Finanzierung der Hochschulen und Hochschulinstitutionen statuiert das
HFKG eine Reihe von generellen Grundséatzen: In Bezug auf die Hohe der Finanzleis-
tungen der 6ffentlichen Hand wird festgehalten, dass ausreichende Mittel bereitzustellen
sind, um eine Lehre und Forschung von hoher Qualitat zu gewahrleisten (Art. 41 Abs. 1
HFKG). Sodann wird der Bund, in Ausfihrung der verfassungsrechtlichen VVorgaben, auf
einheitliche Finanzierungsgrundséatze und zusammen mit den Kantonen auf eine wirt-
schaftliche und wirksame Verwendung 6ffentlicher Gelder verpflichtet (Art. 41 Abs. 2
und 3 HFKG). Schliesslich wird den Bildungsinstitutionen selbst die Auflage gemacht,
sich um angemessene Drittmittel zu bemihen (Art. 41 Abs. 4 HFKG).

65.  Konkret richtet sich die Bemessung der 6ffentlichen Finanzmittel nach dem Be-
darf der Hochschulen, die der Hochschulrat unter anderem gestutzt auf statistische Daten,
die Kostenrechnungen sowie die Entwicklungs- und Finanzplane der Hochschulen, die
Studierendenzahlen und die Referenzkosten bestimmt, und sie erfolgt innerhalb der von
der Plenarversammlung vorgegebenen finanziellen Rahmenbedingungen (Art. 42 und 43
HFKG). Den Referenzkosten als einem der zentralen Parameter der Bedarfsberechnung
wohnt ein normatives Element inne, indem ihre Berechnung zwar von den tatsachlichen
durchschnittlichen Kosten der Lehre ausgeht, sie aber letztlich danach bemessen werden,
welche Betrége fur die Aufwendungen flr eine Lehre von hoher Qualitat notwendig sind.
Dabei wird der sogenannte Standardisierungsfaktor Forschung als korrigierendes Ele-
ment einbezogen, der es erlaubt, Prioritaten zu verfolgen, hochschuliibergreifende Mass-
nahmen umzusetzen und dem Differenzierungsgebot Rechnung zu tragen (Art. 44
HFKG).8!

66.  Eines der erklarten Ziele des neuen gesetzlichen Regimes besteht darin, eine
Grundfinanzierung der kantonalen Universitaten und Fachhochschulen sicherzustel-
len.82 Damit sollten die Unsicherheiten in der Finanzplanung insbesondere fiir die kanto-
nalen Universitaten beseitigt werden, da fiir diese nach dem bisherigen Finanzierungsmo-

8 Art. 81 Abs. 2 HFGK i.V.m. Bundesratsbeschluss vom 12. November 2014.

79 Botschaft HFKG, BBI 2009 4561, 4614; Bericht WBK-N Bildungsrahmenartikel, BBI 2005
5479, 5485 u. 5509.

80 Art. 72 und Art. 74 HFKG.

81 Vgl. auch Botschaft HFKG, BBI 2009 4561, 4617 und 4655.

82 Botschaft HFKG, BBI 2009 4561, 4619 f.
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dell nur Finanzhilfen vorgesehen waren, auf die kein Anspruch bestand und die Schwan-
kungen unterworfen waren. Stattdessen sollte eine stabile Planungsgrundlage geschaffen
werden.8® Zentrales Instrument zur Gewahrleistung dieser Stabilitit sind die sogenannten
Grundbeitrage, welche einen fixen Beitragssatz des Gesamtbetrags der Referenzkosten
umfassen und damit zur Deckung der Betriebsaufwendungen beitragen.®* Demzufolge
werden die Ausgaben im Bereich der Grundfinanzierung auf Bundesebene zu gebunde-
nen Ausgaben.® Die Bemessung der Grundbeitrége richtet sich nach den Leistungen der
Hochschulinstitutionen in Lehre und Forschung. Sie geht von den Referenzkosten aus
(welche sich auf Normkosten pro Studentin bzw. pro Student beziehen) und wird — fur
die Lehre — anhand einer Reihe von kollektiven Leistungsparametern (Studierende, Stu-
dienabschlusse, Studiendauer, Betreuungsverhaltnisse, Verteilung auf die Disziplinen
und Fachbereiche, Qualitat der Ausbildung) der Bildungseinrichtungen berechnet.®® Der
Anteil Forschung soll nach den Forschungsleistungen und der Akquisition von Drittmit-
teln bemessen werden.?’ Ein Teil des Gesamtbetrages wird schliesslich nach dem Anteil
der auslandischen Studierenden berechnet.®® Die Festlegung der Anteile zwischen den
unterschiedlichen Bemessungskategorien und die Gewichtung der Kriterien erfolgt durch
den Bundesrat, dem somit in der Bestimmung der Beitragshohe trotz einer weitergehen-
den Objektivierung durch einzelne Kriterien ein betréchtlicher Gestaltungsspielraum zu-
kommt.® Institutionen des Hochschulbereichs, die nicht Hochschulen sind, konnen vom
zustandigen Bundesamt Leistungsauftrage im Rahmen von Leistungsvereinbarungen er-
teilt bekommen oder feste Beitrage an den Betriebsaufwand erhalten.%

67.  Daneben besteht zudem die Mdoglichkeit, den Hochschulinstitutionen Bauinves-
titions- und Baunutzungsbeitrage fur den Erwerb, die langfristige Nutzung, die Erstel-
lung oder die Umgestaltung von Bauten, die der Lehre, der Forschung oder anderen Hoch-
schulzwecken zugutekommen, auszurichten.%

68.  Als dritte Kategorie von Bundesbeitragen sind schliesslich projektgebundene
Beitrage vorgesehen, die fiir ,,Aufgaben von gesamtschweizerischer hochschulpoliti-
scher Bedeutung vergeben werden kdnnen, beispielsweise fiir Kompetenzzentren, die
von mehreren Hochschuleinrichtungen gemeinsam getragen werden, flr international

83 Botschaft HFKG, BBI 2009 4561, 4692.

8 Art. 49 ff. HFKG.

85 Botschaft HFKG, BBI 2009 4561, 4619; vgl. auch EHRENZELLER/SAHLFELD, in: Ehrenzeller
et al., SG-Kommentar, Art. 63a N 30.

8 Art. 51 Abs. 2 HFKG.

87 Art. 51 Abs. 3 HFKG.

88 Art. 51 Abs. 4 HFKG.

8 Derzeit sind die Arbeiten im Hinblick auf die genaue Festlegung der Berechnung der Grund-
beitrdge im Gange. Es ist zu erwarten, dass sie bis Anfang 2016 abgeschlossen werden kon-
nen.

%0 Art. 53 HFKG.

o Art. 54 — 58 HFKG.
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herausragende Programme, aber auch fir bestimmte thematische Schwerpunkte, wie na-
mentlich die Forderung der Mehrsprachigkeit, der Chancengleichheit und tatséachlichen
Gleichstellung von Mann und Frau oder der nachhaltigen Entwicklung.®?

69.  Generell zeigt sich eine sehr weitgehende und detaillierte gesetzliche Abstit-
zung und Determinierung der geplanten Subventionierungsinstrumente. Das HFKG
nennt nicht nur die Grundsatze zur Ausrichtung dieser Unterstiitzungsleistungen, die VVo-
raussetzungen fir die Beitragsberechtigung seitens der Hochschulinstitutionen, die Bei-
tragskategorien, die Verwendungszwecke der Beitrdge sowie teilweise die Beitragssatze,
sondern enthalt auch detaillierte VVorgaben etwa zur Festlegung des Finanzierungsbedarfs
oder zur Bemessung der Hohe der Grundbeitrage. Jedenfalls in Bezug auf die Parameter
der Grundbeitrage und wohl auch der Bauinvestitions- und Baunutzungsbeitrage mit ihrer
detailreichen Umschreibung der Gewahrungsvoraussetzungen geht die Regelungsdichte
der gesetzlichen Vorschriften damit wohl Uber das vom Legalitatsgrundsatz geforderte
Mass hinaus. Der Grund fir diese weitgehende Spezifikation der Rahmenbedingungen
der Bundessubventionierung dirfte einerseits darin zu erblicken sein, dass ein aus fode-
ralistischer Perspektive potentiell heikler Sachbereich betroffen ist und man somit be-
strebt war, den gefundenen, austarierten Finanzierungskompromiss maoglichst umfassend
gesetzlich zu verankern. Andererseits ist der hohe Detaillierungsgrad als Resultat des Be-
strebens zu betrachten, gegenuiber den Hochschultragern und den Institutionen des Hoch-
schulbereichs fir zusatzliche Planungssicherheit und Finanzierungsstabilitat zu sorgen.®

70.  Diesubventionsrechtliche Qualifikation der vorgesehenen Finanzierungsinstru-
mente fallt unterschiedlich aus: In Abgrenzung zu Abgeltungen, die zur Milderung oder
zum Ausgleich einer dem Empféanger bundesrechtlich vorgeschriebenen oder delegierten
Aufgabe ergehen, handelt es sich vorliegend — jedenfalls im Grundsatz — um Finanzhilfen,
das heisst um Subventionen, die dem Empféanger gewéhrt werden, um die Erflllung einer
selbstgewahlten Aufgabe — hier die Erbringung der Verwaltungsaufgabe Hochschulbil-
dung und —forschung — zu férdern oder zu erhalten.®* Diese Gewahrung finanzieller Mit-
tel verfolgt den Zweck, die Erbringung dieser Leistung allgemein zu férdern und anzure-
gen (Grundbeitrdge, Bauinvestitions- und Baunutzungsbeitrage) bzw. bestimmte Tatig-
keiten in diesem Sachbereich gezielt zu férdern (projektgebundene Beitrédge). Sodann
sind sémtliche der drei Subventionsmechanismen als ex-ante Subventionen zu qualifizie-
ren, bei welchen Gesuchstellung und Entscheid zur Beitragsgewahrung der Leistungser-
bringung zeitlich vorgelagert sind.%® Da die Grundbeitrage sowie die Bauinvestitions- und
Baunutzungsbeitrdge voraussetzen, dass sich neben dem Bund auch die Tragerkantone

92 Art. 59 - 61 HFKG.

9 Vgl. dazu bereits oben N 66.

9 Vgl. Abgrenzung gemass Art. 3 Bundesgesetz tiber Finanzhilfen und Abgeltungen (Subven-
tionsgesetz (SuG; SR 616.1); vgl. auch TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, S. 453; MOLLER, Subventionen, S. 26 f.; zur Qualfikation unter dem HFKG
vgl. Botschaft HFKG, BBI 2009 4561, 4620 u. 4657 f.

% Vgl. dazu allgemein MOLLER, Subventionen, S. 39 f.; STORI, Verhaltenssteuerung, S. 30 f.
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als Subvenienten auftreten, liegen hierbei multipolare Subventionsverhaltnisse oder so-
genannte Kopplungssubventionen vor, wéahrend die projektgebundenen Beitrdge je nach-
dem, ob auch die Tragerkantone einen Beitrag zu leisten haben, ebenfalls als multipolares
oder eben als bipolares Subventionsverhiltnis zu qualifizieren sind.% In unserem Zusam-
menhang interessiert schliesslich insbesondere die Qualifikation der Beitrédge als An-
spruchssubventionen, auf die bei Vorliegen der erforderlichen Voraussetzungen ein
Rechtsanspruch besteht oder umgekehrt als Ermessenssubventionen, wobei die Beitrags-
ausrichtung im Entschliessungsermessen der zustindigen Behorde liegt.®” Entscheidend
ist diese Zuordnung insbesondere fur den Rechtsweg, da lediglich fiir Subventionen, auf
die Kantons- oder Bundesrecht einen Anspruch einrdumt, Beschwerde in 6ffentlich-recht-
lichen Angelegenheiten an das Bundesgericht gefiinrt werden kann.®® Vorliegend sind
nun sowohl die Grundbeitrage als auch die Bauinvestitions- und Baunutzungsbeitrage als
Anspruchssubventionen zu qualifizieren,®® wogegen dem Hochschulrat als fiir die Aus-
richtung zustandige Behdrde in Bezug auf projektgebundene Beitrage der Entscheid Gber
das ,,ob* der Subventionsgewéhrleistung eingerdumt wird, womit diese als Ermessens-
subvention zu qualifizieren sind.*

b. Vorgaben und Schranken der Kkriteriengestitzten
Subventionierung

71.  Nachdem das Legalitatsprinzip gemass Lehre und Rechtsprechung grundsétzlich
auch in der Leistungsverwaltung zur Anwendung gelangt,'®* kommt ihm auch im Bereich
der Subventionen Geltung zu. Generell wird in der Rechtsprechung des Bundesgerichts
festgehalten, dass die Anforderungen an Normstufe und Normdichte im Bereich der Leis-
tungsverwaltung im Grundsatz tiefer anzusetzen seien als in der Eingriffsverwaltung.%
In Bezug auf staatliche Leistungen hélt das Bundesgericht fest, dass zumeist eine spezi-

% Art. 50 und 56 bzw. 59 Abs. 3 HFKG; hierzu allgemein TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER,
Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 456; MOLLER, Subventionen, S. 38; STORI, Verhaltens-
steuerung, S. 24 ff.

o7 Vgl. hierzu etwa MOLLER, Subventionen, S. 43 ff.; SCHAERER, Subventionen, S. 173 ff.

% Art. 83 Bst. k BGG; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 455.

9 S. auch schon N 62, 64 ff.

100 Zwar muss das Vorliegen einer ,,Kann-Bestimmung*, wie sie in Art. 59 Abs. 1 HFKG ver-
wendet wird, nicht unter allen Umstanden auf eine Ermessensubvention schliessen lassen
(vgl. hierzu insbesondere die bundesgerichtliche Rechtsprechung im Bereich des Sozialversi-
cherungsrechts: BGE 118 V 16, 19; BGE 116 V 318, 320); in der vorliegenden Konstellation
ist jedoch insbesondere aufgrund der vergleichsweise offenen Formulierung des Verwen-
dungszwecks (Art. 59 Abs. 2 HFKG) von einer Ermessenssubvention auszugehen.

101 BGE 134 1313, 318; 130 1 1, 5; 128 1 113, 120 sowie bereits BGE 103 la 369, 380 ff.; statt
vieler HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 26 u. 95;
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 145 ff.; EPINEY, in:
Waldmann/Belser/Epiney, Basler Kommentar, Art. 5 N 40.

102 Vgl. etwa BGE 138 1 378, 392; 125 | 182, 193; siehe hierzu bereits SCHAERER, Subventionen,
S. 88 ff.
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algesetzliche Normierung erforderlich sei, wobei Stufe und Bestimmtheitsgrad des erfor-
derlichen Rechtssatzes von der Art der Materie abhénge. Insbesondere bei regelmassig
wiederkehrenden Leistungen stellten sich Fragen hinsichtlich Gleichbehandlung, VVoraus-
sehbarkeit und Gewaltenteilung, die es erforderlich machten, zumindest die Grundziige
der staatlichen Leistungen im Gesetz zu regeln.®® Dazu gehoren namentlich der Kreis der
Leistungsempfanger, das Verfahren zur Festlegung der Leistung sowie die Leistungsvo-
raussetzungen, wahrend die Einzelheiten der Leistungsgewahrleistung auch in einer Ver-
ordnung geregelt werden kénnen.'® Fiir die vorliegende Fragestellung bedeuten diese
Anforderungen, dass ein allfalliges zusatzliches Kriterium fiir die Gewéhrung von Bun-
dessubventionen in der Form von anstellungsrechtlichen Anforderungen jedenfalls sei-
nem Grundsatz nach auf Gesetzesebene vorgesehen werden musste. Dies gilt umso mehr,
als das HFKG die Subventionsvoraussetzungen aufgrund der foderalistischen Sensibili-
taten und zur Sicherstellung der Planungssicherheit heute in vergleichsweise hoher Norm-
dichte regelt'®® und eine ausdriickliche Regelung somit einerseits zur Einhaltung dieser
Regelungsziele und andererseits aus Grunden der Regelungskohéarenz erforderlich ist.
Schliesslich spricht flir diesen Ansatz, dass das System des HFKG davon ausgeht, dass
fir die Frage der grundsatzlichen Beitragsberechtigung ausschliesslich (soweit die An-
forderungen an die Hochschule betroffen sind) die institutionelle Akkreditierung mass-
geblich ist (Art. 45 Abs. 1 Bst. a HFKG).1% Die Voraussetzungen fiir die Akkreditierung
werden in Art. 27 ff. HFKG formuliert. Diesem System wirde es zuwiderlaufen, wenn
man dem Bund zugestiinde, dass er allein aufgrund der Subventionsgewéhrung weitere
(Uber Art. 45 Abs. 1 HFKG hinausgehende) Voraussetzungen fur die Beitragsberechti-
gung aufstellen durfte.

72.  Weiter sind vorliegend auch die verfassungsrechtlichen Grundlagen von Be-
deutung,'?” denn die Auslegung der erwihnten Bestimmungen des HFKG hat verfas-
sungskonform zu erfolgen,%® so dass sie nicht so ausgelegt werden diirfen, dass sie nicht
durch die einschlagige Kompetenzgrundlage in der Verfassung gedeckt waren. Zentrales
Element flr die Beurteilung der Frage nach der Zuldssigkeit der Verankerung entspre-
chender Kriterien auf Bundesebene ist ihre Vereinbarkeit mit den kompetenzrechtlichen
Grundlagen staatlichen Handelns. Bei der Gewahrung von Finanzhilfen an kantonale
Hochschulen und andere Institutionen des Hochschulbereichs stitzt sich der Bund auf
Art. 63a Abs. 2 BV, welcher ihm eine Unterstitzungskompetenz einrdumt und in Bezug
auf die kantonalen Hochschulen eine Unterstiitzungspflicht auferlegt. Diese Unterstiit-
zungszustandigkeit umfasst auch Rechtssetzungskompetenzen zur rechtssatzméssigen
Erfassung und Abstitzung der Subventionstétigkeit. Aus dem Legalitatsprinzip ergibt

108 BGE 118 la 46, 61 f.; 134 1 313, 318.

104 BGE 134 1 313, 318.

105 Dazu oben N 62 ff.

106 Hierzu z.B. EPINEY/KERN, Stellung auslandischer und privater Institutionen des Hochschul-
bereichs, S. 29 ff.; s. auch EPINEY, Institutionelle Akkreditierung, S. 407 ff.

107 Vgl. insoweit auch noch N 95 ff.

108 Zum Grundsatz der verfassungskonformen Auslegung nur, m.w.N., TSCHANNEN, Staatsrecht,
S. 150 f.
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sich die Vorgabe, diese Gesetzgebungskompetenzen auch tatsachlich zu nutzen und einen
entsprechenden Rechtsrahmen fiir die Subventionsgewéhrleistung zu schaffen. Dieser
Pflicht ist die Bundesversammlung mit dem Erlass von Art. 41 — 61 HFKG nachgekom-
men. Diese Gesetzgebungskompetenz ist nun jedoch notwendigerweise beschrankt: We-
der kann sie dazu genutzt werden, Belange in anderen — auch mdglicherweise verwandten
— Sachbereichen zu regeln noch darf sie zur Regelung von Gegenstanden herangezogen
werden, die nicht in einem unmittelbaren Zusammenhang zur Gewéhrung der Untersttit-
zungsleistung stehen. Andernfalls kdnnte dies dazu flihren, dass sich der Bund Uber die
verfassungsrechtlich eingerdumte Unterstlitzungskompetenz umfassendere Zustandigkei-
ten zur (indirekten) Rechtssetzung zuschreibt, welche gemass der Verfassungsordnung
gerade den Kantonen verbleiben sollten. Damit wiirde letztlich die Gefahr einer Umge-
hung der verfassungsrechtlich vorgegebenen Kompetenzordnung geschaffen. Bezogen
auf den Untersuchungsgegenstand bedeutet dies nun, dass dem Bund nicht tiber die Kom-
petenz verfugt, in der Form von Kriterien fiir Bundessubventionen Sachbelange zu regeln,
die aufgrund der Kompetenzverteilung gemass der Bundesverfassung den Kantonen zu-
kommen.

73.  Darlber hinaus mussen auch bei der Gewahrung der Bundessubventionen und da-
mit bei der allfalligen VVorgabe zusétzlicher Subventionsvoraussetzungen die in Art. 63a
Abs. 3 Satz 2 BV verbrieften Grundséatze der Rucksicht auf die Autonomie der Hoch-
schulen und ihre unterschiedlichen Tragerschaften beriicksichtigt werden.' Diese
gebieten Zuriickhaltung bei Eingriffen in die inhaltlichen, aber auch in die organisatori-
schen Zustandigkeiten der Hochschultrager und der Hochschulen. Die Schwere des Ein-
griffs in die Autonomie ist in Bezug auf die vorliegende Fragestellung als umso bedeu-
tender zu betrachten, als die Hochschultrager und die Hochschulen auf die entsprechen-
den Finanzmittel angewiesen sind. Aus dieser Perspektive scheint es beispielsweise
durchaus zuléssig, die projektgebundenen Beitrdge an eine bestimmte organisatorische
(bspw. die Forderung der Mitwirkung der Studierenden) oder thematische (bspw. Forde-
rung der nachhaltigen Entwicklung oder der Chancengleichheit)'® Ausrichtung zu knip-
fen, um damit inhaltliche Impulse zu geben und Entwicklungen zu férdern, da es den
Hochschulen (bzw. den Hochschultrédgern) letztlich freigestellt ist, auf die Finanzmittel
zu verzichten. Wurden entsprechende (oder anderweitige) VVoraussetzungen jedoch an die
Gewahrung der Grundbeitrage gekniipft, so kdnnen Hochschultrdger bzw. Hochschulen
realistischerweise kaum auf ihre Einhaltung verzichten, womit sie einen weitergehenden
Eingriff in die Autonomie bedeuteten.

109 In diesem letzten Punkt unterscheiden sich die VVorgaben gegentiber kantonalen oder privaten
Hochschulinstitutionen von der aktuellen Regelung beztglich der Eidgendssischen Techni-
schen Hochschulen, fir die Tréger und Gesetzgeber zusammenfallen, womit das Gebot der
Ricksichtnahme jedenfalls fir Bundesregelungen hinfallig wird. Insoweit wére es jedenfalls
nicht ausgeschlossen, dass der Detaillierungsgrad der dargestellten Regelungen in Bezug auf
Leitung und Lehrkorper der ETHSs weiter geht als jener, welchen die gemeinsamen Organe in
Bezug auf die kantonalen oder privaten Hochschulinstitutionen erlassen diirften; vgl. dazu
schon N 32 ff.

110 Art. 59 Abs. 2 Bst. e, f und g HFKG.
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74.  Teilweise in Zusammenhang mit den obgenannten Prinzipien ist schliesslich auch
der nun in Art. 5a BV ausdricklich verbriefte Subsidiaritatsgrundsatz zu beachten. Der
Anwendungsbereich des Grundsatzes erstreckt sich in dieser Form auf die Zuweisung
und Erflllung staatlicher Aufgaben, beschlagt also einzig die staatliche Ebene und nicht
das Verhaltnis zwischen Individuum und Staat.'*! Vorliegend von Bedeutung ist die Di-
mension des Grundsatzes flr die Austibung von Kompetenzen, die den Bundesgesetzge-
ber in verbindlicher, wenn auch wohl nicht justiziabler Art und Weise dazu verpflichtet,
von seinen Befugnissen schonenden Gebrauch zu machen.!? Ahnliches ergibt sich auch
aus der Pflicht zu Rucksicht und Beistand zwischen Bund und Kantonen gemass Art. 44
Abs. 2 Satz 1 BV, wonach beiden Ebenen des foderalen Staates eine Pflicht zur schonen-
den Kompetenzausiibung zukommt.**® Fiir die Formulierung von allfalligen Vorausset-
zungen fiir die Ausrichtung von Bundessubventionen an die Hochschulinstitutionen I&sst
sich hieraus bei aller Schwierigkeit der Konkretisierung jedenfalls ableiten, dass das unter
geltendem Recht bestehende Geflige von Bundes- und Kantonskompetenzen nicht ge-
stutzt auf die finanziellen Moglichkeiten des Bundes in dessen Interesse ausgeweitet wer-
den darf. Der Bund hat sich mit anderen Worten auch bei der Ausgestaltung der Subven-
tionstétigkeit im bundesstaatlichen Interesse eine gewisse Zurtickhaltung in der Aus-
ubung seiner Kompetenzen aufzuerlegen.

75.  Deutlich wird damit insgesamt, dass das geltende Recht dem Bund nicht erlaubt,
die Gewahrung der Grundbeitrdge von einer bestimmten Regelung der Nebenbeschafti-
gungen von Professorinnen und Professoren abhangig zu machen:

o Hierfir fehlt schon die gesetzliche Grundlage. Diese kdnnte zwar auf den ersten
Blick in den Bestimmungen des HFKG zur Subventionierung der Hochschulen
gesehen werden, die es dem Bund auch erlauben kénnten, die Gewahrung der
Subventionen an gewisse Voraussetzungen zu knipfen. Allerdings verlangt das
Legalitatsprinzip — wie dargelegt — eine entsprechende ausdrickliche Regelung,
die nicht ersichtlich ist. Eine Art ,,implizite Erméchtigung® an den Bund, allein
aufgrund der gesetzlich verankerten Subventionsgewahrung auch alle denkbaren
Bedingungen an diese kniipfen zu kénnen, ware weder mit dem Legalitatsprinzip
noch mit sonstigen verfassungsrechtlichen Grundsatzen vereinbar.

o Aber auch darlber hinaus ist es fraglich, ob eine Verknlpfung der Subventions-
gewéhrung an die Erfullung bestimmter Auflagen mit den verfassungsrechtlichen
Vorgaben in Einklang stiinde. Zwar mag vertreten werden, dass bei bundesrecht-
lich gewéhrten Subventionen jeweils auch eng mit diesen im Zusammenhang ste-
hende Fragen geregelt werden konnten. Jedoch wéren jedenfalls konkrete Anfor-

m BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 5a N 8.

12 BIAGGINI, in: Waldmann/Belser/Epiney, Basler Kommentar, Art. 5a N 7 u. 29; BIAGGINI,
Kommentar BV, Art. 5a N 11 u. 13.

113 Vgl. etwa WALDMANN/KRAEMER, in: Waldmann/Belser/Epiney, Basler Kommentar, Art. 44
N 19.
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76.

derungen an Nebenbeschéftigungen von Professorinnen und Professoren als Vo-
raussetzung flr die Gewéhrung von Bundessubventionen an die kantonalen Hoch-
schulen oder die anderen Institutionen des Hochschulbereichs als generelle orga-
nisatorische Regelungen mangels sachlicher N&he zum Subventionsziel, aufgrund
des fehlenden Bezugs zu den Modalitaten der Finanzleistung oder der Mittelver-
wendung sowie wegen ihrer intensiven Riuckwirkungen auf die Autonomie der
Hochschulen und die kantonalen Regelungskompetenzen aus kompetenzrechtli-
chen Grinden als unzulassig zu betrachten. Flr diesen Schluss sprechen dariiber
hinaus auch die Ricksicht auf die Hochschulautonomie und die unterschiedlichen
Tréagerschaften gemass Art. 63a Abs. 3 Satz 2 BV sowie das Subsidiaritatsprinzip
in seiner bundesstaatlichen Auspragung nach Art. 5a BV, das eine schonende
Kompetenzausiibung des Bundes verlangt.

Allgemein kann die Frage, inwieweit bestimmte Voraussetzungen fur die Subventionsgewahrleis-
tung durch den Bund im Hochschulbereich im geltenden (verfassungs-)rechtlichen Rahmen zulas-
sig sind, jedoch kaum pauschal beantwortet werden und muss demzufolge gestitzt auf eine Ein-
zelfallbeurteilung bestimmt werden. Neben der Einhaltung der obgenannten allgemeinen verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben sind hierbei insbesondere drei Kategorien von Faktoren entscheidend:
(i.) Natur, Umfang und Bedeutung der zugrundeliegenden Subvention, (ii.) die sachliche N&he der
Anforderungen zum Verwendungszweck der Subvention sowie (iii.) der Bezug zu den Modalita-
ten der Finanzleistung und der Mittelverwendung. Demzufolge sind beispielsweise entsprechende
Voraussetzungen eher zuldssig bei Ermessenssubventionen, wo der Behdrde ohnehin ein gewisser
Entscheidungsspielraum zukommt, bei einmalig ausgerichteten Leistungen, bei Subventionen von
geringerem Umfang oder bei Unterstltzungsleistungen, auf welche der Empfanger nicht unbedingt
angewiesen ist. Sodann sind Kriterien umso eher als zul&ssig zu erachten, wenn sie im selben
Sachbereich situiert sind, den auch der Verwendungszweck beschlagt, sowie schliesslich, wenn
etwa die Modalitaten der Verwendung der zugeteilten Finanzmittel geregelt werden.

Wenn generelle Aussagen zur Zuldssigkeit bestimmter Voraussetzungen fiir Bundessubventionen
im vorliegenden Kontext nach dem Gesagten auch schwierig sind, so kann dennoch versucht wer-
den, beispielhaft einige mogliche Klauseln im Hochschulbereich auf ihre Zul&ssigkeit hin zu ka-
tegorisieren: Weitgehend unproblematisch und damit in der Regel zul&ssig scheinen etwa Vorga-
ben bezuglich des Kreises der Beitragsempfénger; des Verwendungszweckes der zugeteilten Mit-
tel; Anforderungen an den damit zu finanzierenden Gegenstand; Voraussetzungen an die Kosten-
beteiligung des Hochschultrégers, Dritter oder Eigenleistungen der Hochschulen; Bestimmungen
in Bezug auf die Mittelverwendung oder VVorgaben beziglich der Berichterstattung uber die Mit-
telverwendung. Problematischer und deshalb grundsétzlich unzul&ssig kénnen hingegen Bedin-
gungen sein, die sich auf die engere inhaltliche Ausrichtung der Hochschulinstitutionen beziehen
(zu denken ist etwa an die VVorgabe, bestimmte Themen zu bearbeiten oder gar bestimmte Mei-
nungen zu vertreten), konkrete Anforderungen in Bezug auf Personal- oder Organisationsentschei-
dungen zum Gegenstand haben oder andere Sachbereiche oder Organisationseinheiten als die von
den Mitteln betroffenen berihren.

Wenn der Bund somit keine rechtlich verbindlichen VVorgaben fur Nebenbeschaf-

tigungen von Professorinnen und Professoren allein aufgrund der Beitragsgewahrung for-
mulieren darf, hindert ihn das jedoch nicht daran, Empfehlungen auszusprechen, die sich
z.B. an die Tréagerkantone, aber auch an die Rektorenkonferenz richten kénnen. Jedoch
darf solchen Empfehlungen keine — auch nur minimale — rechtliche Verbindlichkeit oder
Bedeutung zukommen, etwa im Sinne, dass sie von den Adressaten in die Entscheidungs-
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findung mit einbezogen oder bericksichtigt werden missten oder ihre Erfillung darzule-
gen ware. Erst recht diirfen an die Nichterfullung solcher Empfehlungen keine rechtlichen
Konsequenzen — etwa ein Reduktion des Grundbeitrags oder eine verspétete Auszahlung
— geknupft werden.

C. Exkurs: zu den bundesrechtlichen ,,Subventionskriterien® in anderen
Politiken

77. Der Bund subventioniert die Wahrnehmung kantonaler (6ffentlicher) Aufgaben
nicht nur im Hochschulbereich, sondern auch in anderen Bereichen. Insofern stellen sich
hier ahnliche Fragen, so dass im folgenden Exkurs die Rechtslage in einigen dieser Poli-
tiken skizziert werden soll.

aa.  Finanzhilfen fur familienerganzende Kinderbetreuung

78.  Mit dem Bundegesetz uber Finanzhilfen fur familienergédnzende Kinderbetreu-
ung** hat der Bund die Grundlage fiir ein Impulsprogramm zur Schaffung von familien-
erganzenden Betreuungsplatzen fur Kinder geschaffen. Ziel der dazu ausgerichteten
Finanzhilfen ist es, Eltern eine bessere Vereinbarkeit von Arbeit und Ausbildung zu er-
maoglichen. Zu diesem Zweck kdnnen wéhrend maximal drei Jahren Finanzhilfen an Kin-
dertagesstétten, Einrichtungen fur die schulergédnzende Betreuung, Koordinationsstruktu-
ren sowie fir Projekte mit Innovationscharakter in diesem Bereich ausgerichtet werden.
Das Programm war urspriinglich auf acht Jahre befristet, ist jedoch spater um weitere funf
Jahre bis Ende 2015 und letztlich bis Ende 2019 verléngert worden, wobei jeweils zusétz-
liche Mittel gesprochen wurden.!®

79.  Der Erlass stutzt sich auf die verfassungsrechtliche Kompetenz des Bundes zur
Unterstutzung von Massnahmen zum Familienschutz (Art. 116 Abs. 1 Satz 2 BV). Diese
Bundeszustandigkeit beinhaltet keine umfassende Gesetzgebungskompetenz, sondern er-
laubt nur den Erlass von Vorschriften in Bezug auf die Unterstiitzungstatigkeiten des
Bundes.'® Zudem steht es dem Bund gestiitzt auf diese Grundlagen einzig zu, Massnah-
men durch Dritte zu férdern, nicht hingegen selbst Massnahmen zu ergreifen.'’ Zu den
kantonalen Kompetenzen schafft die Verfassungsgrundlage eine parallele Zustandig-

14 Bundesgesetz Uber Finanzhilfen fir familienergédnzende Kinderbetreuung vom 4. Oktober
2002 (SR 861).
15 Art. 8 Bundesgesetz uber Finanzhilfen fir familienergdnzende Kinderbetreuung; AS 2011

307; AS 2015 513; Verpflichtungskredite: BBI 2003 410; BBI 2006 8661; BBI 2010 1851,
BBI 2015 1385.

116 AUBERT/MAHON, Petit commentaire, Art. 116 N 7; MADER/HURZELER, in: Ehrenzeller et al.,
SG-Kommentar, Art. 116 N 8.
117 AUBERT/MAHON, Petit commentaire, Art. 116 N 7; MADER/HURZELER, in: Ehrenzeller et al.,

SG-Kommentar, Art. 116 N 8; GACHTER/FILIPPO, in: Waldmann/Belser/Epiney, Basler Kom-
mentar, Art. 116 N 7.
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keit, weshalb die kantonalen Befugnisse in diesem Bereich nicht verdrangt, sondern le-
diglich erganzt werden.'® Vergleichend lésst sich somit sagen, dass Art. 116 Abs. 1 Satz
2 BV ebenso wie Art. 63a Abs. 2 BV eine Unterstltzungskompetenz des Bundes begriin-
det, diese jedoch im Unterschied zu jener des Hochschulbereichs als ,,Kann-Bestim-
mung® formuliert ist, weshalb dem Bund vorliegend keine Unterstiitzungspflicht zu-
kommt.

80.  Ausgerichtet wird die finanzielle Unterstiitzung somit in der Form von Finanzhil-
fen, die als Ermessenssubventionen ausgestaltet sind, auf die also auch bei Vorliegen
der Subventionsvoraussetzungen kein Anspruch besteht. Fiir Kindertagesstétten und Ein-
richtungen fiur die schulergidnzende Betreuung wird eine bestimmte Tragerschaft, die
langfristige Finanzierung sowie die Einhaltung der kantonalen Qualitatsstandards voraus-
gesetzt.!® Fir die Unterstiitzung der Koordination der Betreuung in Tagesfamilien wird
entweder eine Verwendung der Mittel flr die Koordination und die Professionalisierung
der Betreuung in Tagesfamilien oder die Forderung der Ausbildung von Tagesfamilien
verlangt.*?® Finanzhilfen fiir innovative Projekte schliesslich kénnen gewahrt werden fiir
Projekte mit Modellcharakter, die vom zustdndigen Kanton oder der Gemeinde finanziell
unterstitzt werden und sofern diese sich verpflichten, diese Unterstiitzung auch nach Er-
halt der Bundessubventionen aufrechtzuerhalten.'?:

81.  Die vorliegend interessierenden, im Ubrigen allesamt gesetzlich fixierten, Sub-
ventionierungskriterien haben demzufolge folgende Aspekte zum Gegenstand: Anfor-
derungen an die Tréagerschaft, Gewahrleistung der finanziellen Verl&sslichkeit, Qualitats-
anforderungen (Verweis auf kantonale Standards, Modellcharakter), Abgrenzung der zu
fordernden Aktivitaten sowie zusétzliche Beteiligung der Gemeinwesen (Kopplungssub-
ventionen). Damit zeigt sich einerseits ein enger sachlicher Konnex zwischen dem For-
derungszweck und dem Forderungsgegenstand der Finanzhilfen und den Voraussetzun-
gen zu ihrer Gewéahrung. Andererseits wird, gerade beim Abstellen auf die kantonalen
Qualitatsstandards, eine gewisse Zurtickhaltung des Bundes sichtbar, im Zusammenhang
mit Subventionen in Sachbereichen legislatorisch tatig zu werden, die eigentlich oder
weitgehend in der Kompetenz der Kantone liegen.

bb. Natur- und Heimatschutz

118 MADER/HURZELER, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. 116 N 8; AUBERT/MAHON,
Petit commentaire, Art. 116 N 7; GACHTER/FILIPPO, in: Waldmann/Belser/Epiney, Basler
Kommentar, Art. 116 N 7.

119 Art. 3 Abs. 1 Bundesgesetz tiber Finanzhilfen fiir familienerganzende Kinderbetreuung; zur
Einhaltung der Vorgaben der Pflegekinderverordnung des Bundes (SR 211.222.338); vgl. Be-
richt SGK-N Anstossfinanzierung, BBI 2002 4219, 4241.

120 Art. 3 Abs. 2 Bundesgesetz tiber Finanzhilfen fiir familienerganzende Kinderbetreuung.

121 Art. 3 Abs. 3 Bundesgesetz tiber Finanzhilfen fiir familienerganzende Kinderbetreuung; Bot-
schaft Anderung Finanzhilfen familienerganzende Kinderbetreuung, BBI 2010 1627, 1648.
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82.  Wie Art. 78 Abs. 1 BV deklaratorisch betont, fallt der Natur- und Heimatschutz
im Grundsatz in die Zustandigkeit der Kantone. Im gleichen Zug werden dem Bund
jedoch einigermassen umfangreiche Kompetenzen im Arten- und Biotopschutz (Abs. 4)
sowie — vorliegend von Interesse — eine Unterstlitzungskompetenz fur Bestrebungen im
Natur- und Heimatschutz sowie die Zustandigkeit zu Erwerb oder Sicherung von Objek-
ten von gesamtschweizerischer Bedeutung eingeraumt (Abs. 3).

83.  Die Unterstlitzungskompetenz bezieht sich wiederum vorwiegend auf finanziellen
Beistand. Umgesetzt wird sie in Art. 13 ff. NHG?2, wonach Finanzhilfen zur Erhaltung
von schitzenswerten Objekten, Beitrdge an Naturschutzorganisationen und fur For-
schungsvorhaben, fiir Aus- und Weiterbildung oder fiir Offentlichkeitsarbeit ausgerichtet
werden und Errichtung, Betrieb und Qualitatssicherung von Parken von nationaler Be-
deutung finanziell unterstiitzt werden kénnen. Die Bundesbefugnis hat insofern ,,akzesso-
rischen“'?® Charakter, als sie die Massnahmen anderer Aufgabentréger unterstiitzt, aber
keine Grundlage fir ein selbststandiges Tatigwerden des Bundes darstellt. Fur den Be-
reich der Finanzierung bzw. der Unterstiitzung handelt es sich um eine parallele Kompe-
tenz, welche die primaren Zustandigkeiten der Kantone im Natur- und Heimatschutz und
in der Denkmalpflege nicht einschrankt.*?*

84.  Die Ausrichtung der Finanzmittel an die Kantone erfolgt grundsatzlich im Rah-
men der bewilligten Kredite auf der Grundlage von Programmvereinbarungen und in
Form von globalen Finanzhilfen.'?> Die Finanzhilfen an andere Empfanger, Organisatio-
nen oder Aufgabentrager im Bereich der Forschung, Ausbildung und Offentlichkeitsar-
beit werden einzeln gewahrt.?® Neben den Grundsétzen der Beitragsbemessung, der Qua-
lifikation beitragsberechtigter Aufwendungen, den Auszahlungsmodalitdten oder den
Anforderungen an die Berichterstattung und Kontrolle regelt die Verordnung insbeson-
dere auch maogliche Nebenbestimmungen fir die Zusicherung einer Finanzhilfe fur ein
bestimmtes Objekt. Diese kann Auflagen und Bedingungen etwa bezuglich Schutzdauer,
Erhaltung, Berichterstattungspflicht, Einsichtsrechten der Behtrden, Ausfiihrung der Un-
terhaltsarbeiten, Informationspflichten oder Zugénglichkeit fir die Allgemeinheit enthal-
ten.'?” Als Grundlage fiir die Beitragsgewéhrung gegeniiber den Kantonen dienen Pro-
grammvereinbarungen nach Art. 20a SuG. Diese enthalten namentlich strategische Pro-
grammziele, die generell zu formulieren und soweit als méglich zu spezifizieren sind,

122 Bundesgesetz iiber den Natur- und Heimatschutz vom 1. Juli 1966 (SR 451).

123 BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 78 N 31.

124 DAJCAR/GRIFFEL, in: Waldmann/Belser/Epiney, Basler Kommentar, Art. 78 N 25; MARTI,
in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. 78 N 11; BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 78 N 4.

125 Art. 13 Abs. 1 NHG i.V.m. Art. 4 NHV beziglich Natur- und Heimatschutz sowie Denkmal-
pflege, Art. 14 NHG i.V.m. Art. 12a Abs. 2 NHV bezuglich Forschungs-, Ausbildungs- und
Offentlichkeitsleistungen durch die Kantone und Art. 23k i.V.m. Art. 4 NHV beziiglich Péar-
ken von nationaler Bedeutung. Ausnahmsweise kdnnen geméss Art. 4a NHV auch Finanzhil-
fen im Einzelfall ausbezahlt werden.

126 Art. 12 NHV sowie ausdriicklich Art. 12a Abs. 3 NHV.

127 Art. 7 NHV.
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indem die bereichsspezifischen Leistungen und Massnahmen des Vereinbarungskantons
dargestellt und moglichst mit Leistungs-, Qualitats- bzw. Hilfsindikatoren versehen wer-
den.*?® Zur Sicherstellung von Erfillungskontrolle, Programmbegleitung und Finanzauf-
sicht wird ein gemeinsames Programmcontrolling von Bund und Kantonen eingerichtet.

85.  Zusammenfassend lassen sich mit Blick auf die vorliegende Fragestellung meh-
rere Schlussfolgerungen ziehen: Zunéchst zeigt sich, dass sowohl in der Lehre als auch
in der ausfuhrenden Gesetzgebung die Unterstiitzungskompetenz von Art. 78 Abs. 3 BV
wiederum als lediglich begrenzte Gesetzgebungszustandigkeit verstanden wird: Die aus-
flhrenden Bestimmungen in Gesetz und Verordnung weisen soweit ersichtlich einen en-
gen sachlichen Zusammenhang zur Gewéhrung der Finanzhilfen auf. Sodann zeigen
insbesondere die Verordnungsvorgaben zu den Nebenbestimmungen, dass Auflagen und
Bedingungen jedenfalls fur Finanzhilfen, welche fiir bestimmte Objekte gewahrt werden,
eng mit dem Schutzobjekt, den Modalitaten der Schutzgewahrleistung und den Rahmen-
bedingungen der Finanzierungsleistung zusammenhéngen. Bemerkenswert ist schliess-
lich die Tatsache, dass die Finanzleistungen in der Form von Globalkrediten gewahrt wer-
den, womit den Mittelempfangern wohl etwas gréssere Spielrdume in der Handhabung
der Subventionsmittel eingerdumt werden. Zudem kann ihnen bei der Aushandlung der
Programmvereinbarung Verhandlungsspielraum etwa beztiglich der Programmziele, des
Programmgegenstandes oder auch der Formulierung von Bedingungen und Auflagen zu-
kommen. Diese Elemente deuten grundsatzlich auf einen schonenden Umgang mit der
hierbei bestehenden Unterstiitzungskompetenz des Bundes hin.

cc. Weitere Sachbereiche

86. Im Bereich der Férderung von Kindern und Jugendlichen raumt Art. 67 Abs.
2 BV dem Bund ,,in Ergédnzung zu kantonalen Massnahmen* die Kompetenz zur Unter-
stiitzung ausserschulischer Arbeit mit Kindern und Jugendlichen ein. Ob es sich dabei um
eine parallele Kompetenz handelt, ist in der Lehre umstritten.'?® Jedenfalls ist sie jedoch
als subsidiar zu qualifizieren und in diesem Sinne kommt ihr ein grundsétzlich begrenzter
Charakter zu. Wahrgenommen wurde die Unterstlitzungskompetenz unter anderem in der
gesetzlich vorgesehenen Gewéhrung von Finanzhilfen an private Trégerschaften, die sich
der ausserschulischen Arbeit mit Kindern und Jugendlichen widmen. Die Voraussetzun-
gen fur die Gewahrung von Finanzhilfen fir Betriebsstruktur und regelmassige Aktivita-
ten beispielsweise haben generell den Tatigkeitsbereich der Organisationen, den Verzicht
auf Gewinnerzielungsabsicht und ihr Ziel zum besonderen Schutz der Unversehrtheit und

128 Vgl. dazu im Einzelnen BUNDESAMT FUR UMWELT, Handbuch Programmvereinbarungen im
Umweltbereich, Bern 2011, S. 9 ff.
129 So AUBERT/MAHON, Petit commentaire, Art. 67 N 8; GEBERT JENNI, in: Ehrenzeller et al.,

SG-Kommentar, Art. 67 N 14; TSCHENTSCHER, in: Waldmann/Belser/Epiney, Basler Kom-
mentar, Art. 67 N 5; im Sinne einer lediglich ,liickenfiillenden* Zustindigkeit hingegen
BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 67 N 3.
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zur Forderung der Entwicklung von Kindern und Jugendlichen zum Gegenstand.**° Dar-
Uber hinaus enthalt das Gesetz eine Reihe von Einzelanforderungen, namentlich im Hin-
blick auf den geographischen Parameter der Tatigkeit, eine Mindestbestandesdauer von
drei Jahren, die Aktivitaten der Organisationen sowie in Bezug auf den Umfang der Ak-
tivitaten.3! Demzufolge zeigt sich auch hier eine vergleichsweise enge Orientierung der
Subventionskriterien an Zweck, Gegenstand und Modalitaten der Gewéhrung der Finanz-
hilfen, womit den Organisationen etwa in Bezug auf ihre interne Organisation oder Aus-
richtung betrachtliche Spielrdume verbleiben dirften.

87.  Weitere Unterstiitzungskompetenzen sieht die Bundesverfassung zudem im Spra-
chenbereich vor, wo Bund und Kantonen eine parallele Férderungskompetenz beziglich
Verstandigung und Austausch zwischen den Sprachgemeinschaften eingerdumt wird
(Art. 70 Abs. 3 BV). Sodann kommt dem Bund die Zustandigkeit (und die Pflicht) zur
Unterstutzung der mehrsprachigen Kantone bei der Erfullung ihrer besonderen Aufgaben
sowie von Massnahmen der Kantone Graubinden und Tessin zur Erhaltung und Forde-
rung der ratoromanischen und der italienischen Sprache zu (Art. 70 Abs. 4 und 5 BV).
Letztere Kompetenzgrundlagen beinhalten zwar eine Unterstlitzungspflicht, bedingen je-
doch ein Tatigwerden der entsprechenden Kantone, kénnen also nicht als Grundlagen fir
eigenstandige Massnahmen durch den Bund herangezogen werden. In Ausfiihrung dieser
Pflichten gewéhrt der Bund Finanzhilfen an private und 6ffentliche Aufgabentréger (Aus-
tauschorganisationen; viersprachige Nachrichtenagenturen; nicht gewinnorientierte, ge-
samtschweizerisch tatige Organisationen, welche die Mehrsprachigkeit fordern oder zur
Sprachenverstandigung beitragen; Organisationen und Verlage im Bereich der ratoroma-
nischen Sprache und Kultur etc.) sowie an die Kantone (fur den Unterricht der Landes-
sprachen; Schaffung von Hilfsmitteln fir mehrsprachige Arbeit in mehrsprachigen Kan-
tonen; Massnahmen zur Erhaltung der ratoromanischen und italienischen Sprache und
Kultur, etc.).!3? Bei der konkreten Ausformulierung der Subventionskriterien zeigt sich,
soweit ersichtlich, einerseits wiederum eine relativ enge inhaltliche Orientierung am Sub-
ventionszweck und -gegenstand3® sowie andererseits — und damit verbunden — verblei-
bende inhaltliche und organisatorische Spielrdume bei den Subventionsempfangern. Art.
12 Sprachenverordnung beispielsweise regelt die Anforderungen an das Institut fur Mehr-
sprachigkeit der Universitat und der P&dagogischen Hochschule Freiburg i.Ue. Dabei
werden die vom Institut zu erbringenden Grundleistungen definiert, die VVorgabe ge-
macht, ein Netzwerk von Forschungsinstitutionen im Bereich der Mehrsprachigkeit zu
entwickeln und eine leitende Funktion als Kompetenzzentrum wahrzunehmen, in der
Leistungsvereinbarung vorgesehene eigene Projekte zu betreiben und sich fir Projekte
ausserhalb des Forschungsauftrages angemessen abgelten zu lassen. Soweit gestiitzt auf
diese Rechtsgrundlagen ersichtlich, bleiben demzufolge anderweitige organisatorische

130 Art. 6 Abs. 1 Bundesgesetz Uiber die Férderung der ausserschulischen Arbeit mit Kindern und
Jugendlichen (KJGF; SR 446.1).

131 Art. 7 Abs. 2 KIFG.

132 Art. 14 ff. Bundesgesetz Uber die Landessprachen und die Verstandigung zwischen den
Sprachgemeinschaften (Sprachengesetz; SpG; SR 441.1) sowie 9 ff. Sprachenverordnung.

133 Vgl. 9 ff. Sprachenverordnung.
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Entscheidungen weitgehend in der Zustandigkeit des Zentrums, der Tragerinstitutionen
und des Kantons.

88.  Ein abschliessendes Beispiel fiir Unterstiitzungskompetenzen des Bundes ist des-
sen Zustandigkeit zur Unterstutzung gesamtschweizerischer Bestrebungen zu Gunsten
Betagter und Behinderter gemass Art. 112¢ Abs. 2 BV. Diese Zustandigkeit ist ver-
pflichtend, aber wiederum subsidiar zu verstehen und auf die Unterstutzung gesamt-
schweizerischer Tatigkeiten beschréankt.*3* Wahrgenommen wird diese Pflicht zum einen
durch Gewdhrung von Beitrdgen an gemeinn(tzige private Institutionen fur Tatigkeiten
wie Beratung, Betreuung, Koordinationsaufgaben, Unterrichtstatigkeit und Weiterbildun-
gen im Bereich der Altershilfe.’3® Als Subventionskriterien werden insbesondere die Zie-
lerreichung und die Leistungserbringung in den unterschiedlichen Tatigkeitsbereichen
rechtlich normiert. Zusétzlich wird dem zustdndigen Bundesamt die Kompetenz einge-
raumt, die Ausrichtung der Beitrdge an Bedingungen und Auflagen zu kniipfen. Zum an-
deren werden sprachregional oder national tatigen Dachorganisationen der Invalidenhilfe
Beitrage flr die Beratung und Betreuung von Invaliden, die Beratung von Angehdrigen
oder Kurse zur Ertiichtigung Invalider gewdéhrt.**® Die Verordnung regelt die Anforde-
rungen an die Organisationen, die anrechenbaren Leistungen, die Berechnung und Hohe
der Beitrage sowie das Verfahren.!¥” Zusammenfassend lasst sich — jedenfalls gestiitzt
auf die verfugbaren Rechtsgrundlagen — somit auch fur diesen Sachbereich festhalten,
dass sich die Subventionsvoraussetzungen eng am Leistungsgegenstand orientieren und
den angesprochenen Organisationen somit weitgehende Spielrdume in Bezug auf ihre or-
ganisatorische oder personelle Ausrichtung belassen.

dd. Fazit

89. Insgesamt lasst dieser Seitenblick auf weitere Unterstiitzungskompetenzen des
Bundes und die gesetzliche Ausgestaltung somit zweierlei erkennen:

o Erstens werden — insoweit parallel zur Rechtslage im Hochschulbereich — auf Ge-

setzesstufe regelmassig Subventionskriterien festgelegt, die mitunter auf Ver-
ordnungsstufe noch konkretisiert werden, ohne dass jedoch neue Kriterien hinzu-
geflgt wirden.

o Zweitens erfolgt durchgehend eine vergleichsweise enge Orientierung der Sub-
ventionskriterien an Zweck, Gegenstand und Modalitaten der Gewéahrung der
Finanzhilfen, womit den Kantonen oder Organisationen regelmassig ein weiter
Gestaltungsspielraum insbesondere in Bezug auf ihre interne Organisation, Aus-
richtung oder Arbeitsweise verbleiben.

134 GACHTER/FILIPPO, in: Waldmann/Belser/Epiney, Basler Kommentar, Art. 112c N 13;
BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 112¢ N 5.

135 Art. 101°s AHVG; Art. 222 ff., insh. Art. 223 Abs. 6 AHVV.

136 Art. 74 f. IVG.

137 Art. 108 IVV; gestitzt auf Art. 108% IVV ist das Bundesamt erméchtigt, Richtlinien zum
Leistungsbedarf, zu den Anforderungen an statistische Erfassung, Rechnungswesen und Qua-
litdtskontrolle zu erlassen und damit die Subventionsvoraussetzungen weiter auszufihren.
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Nicht ersichtlich ist, dass der Bund Uber diese Subventionskriterien hinaus weitere mate-
rielle Anforderungen an die Empféanger(kantone) stellen wirde.
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§ 4 Zur Zulissigkeit der Regelung der Nebenbeschiiftigun-
gen von Professorinnen und Professoren de lege ferenda

90.  Die Analyse der Rechtslage de lege lata hat somit ergeben, dass auf der Grundlage
des geltenden gesetzlichen Rahmens weder Bundesorgane (etwa der Bundesrat) noch
die im HFKG vorgesehenen gemeinsamen Organe eigentliche inhaltliche Regelungen
uber Zul&ssigkeit und Modalitaten der Austibung von Nebentétigkeiten durch Professo-
rinnen und Professoren erlassen dirfen. Zuldssig erscheint einzig die Aufnahme eines
(sehr) allgemein formulierten Qualitatsstandards in die Akkreditierungsrichtlinien.**® Et-
was anderes gilt freilich fir den ETH-Bereich, in welchem dem Bund umfassende Kom-
petenzen zukommen.*°

91.  Aufgeworfen wird damit die Frage, ob es verfassungsrechtlich zuldssig wére, neue
gesetzliche Bestimmungen einzufihren, die Bundesorganen und/oder den im HFKG vor-
gesehenen gemeinsamen Organen den Erlass solcher Vorgaben ermdéglichen. M.a.W. soll
danach gefragt werden, ob es de lege ferenda mdglich ist, hier auf Bundesebene entspre-
chende Regelungen vorzusehen bzw. zu ermdéglichen. Dabei erfolgt eine Beschréankung
auf die Frage nach der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit des Erlasses entsprechender
gesetzlicher Bestimmungen; selbstverstandlich konnte aber auch die Verfassung geéndert
werden (womit die Ausgangslage sich grundlegend &ndern kénnte), wovon hier jedoch
nicht ausgegangen werden soll. Insofern geht es also um die verfassungsrechtliche Zulés-
sigkeit des Erlasses solcher gesetzlicher Bestimmung auf der Grundlage des geltenden
Verfassungsrechts.

92.  Ausgehend von einigen allgemeinen Bemerkungen zur Kompetenzordnung (I.)
sollen vor diesem Hintergrund die verschiedenen in Betracht kommenden Kompetenz-
grundlagen analysiert werden (l1.).

I.  Allgemeines

93.  Ausgangspunkt fiir die Beantwortung der hier zu untersuchenden Frage bildet die
Kompetenzordnung der Bundesverfassung. Hierzu sieht Art. 3 BV einen ,,Verfassungs-
vorbehalt* vor, wonach die Begriindung einer Bundeskompetenz eine Einzelerméchti-
gung in der Bundesverfassung voraussetzt.*® Diese Kompetenzeinraumung darf grund-
sétzlich nicht in der Form einer Generalklausel erfolgen und lasst sich somit als begrenzte

138 N 42 ff.
139 N 32 ff.
140 TSCHANNEN, Staatsrecht, S. 277; BIAGGINI, in: Waldmann/Belser/Epiney, Basler Kommen-

tar, Art. 3N 13; SCHWEIZER, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. 3 N 10; vgl. auch die
Bekréftigung in Art. 42 BV.
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Einzelermachtigung qualifizieren.!*! Zudem statuiert die Bundesverfassung den Grund-
satz der subsididren Generalkompetenz der Kantone, in dem Sinne, dass ihnen jene Zu-
standigkeiten zukommen, die nicht qua Bundesverfassung dem Bund Ubertragen wer-
den.'*? Daraus resultiert im Grundsatz eine liickenlose Kompetenzaufteilung.'43

94.  Dies darf aber nicht daruber hinwegtduschen, dass die genaue Reichweite der
Kompetenzen des Bundes (und damit auch der Kantone) mitunter schwierig zu ermitteln
sein kann. Dies gilt gerade in denjenigen Bereichen, in denen —wie im Hochschulbereich
— eine parallele Kompetenz besteht*** und die zudem — wie ebenfalls der Hochschulbe-
reich — auch insofern einen gewissen Querschnittscharakter aufweisen, als die Wahrneh-
mung der bestehenden Bundeskompetenzen durchaus Gebiete beruihren und ggf. erfassen
kann, die grundsatzlich in der Zustandigkeit der Kantone liegen. Wie weit in solchen
Konstellationen die Regelungskompetenzen des Bundes dann genau gehen, ist durch
Auslegung zu ermitteln, wobei in diesem Zusammenhang besonderes Augenmerk auf die
systematischen und teleologischen Aspekte zu legen ist. Grundsétzlich ist damit dem Ge-
samtzusammenhang der Kompetenzordnung Rechnung zu tragen, und die einschldgigen
Bestimmungen sind so auszulegen, dass jede ihre grosstmogliche Wirksamkeit zu entfal-
ten vermag (Grundsatz der sog. praktischen Konkordanz). Im vorliegenden Zusammen-
hang implizieren diese Prinzipien insbesondere, dass die bestehenden Kompetenzen des
Bundes entsprechend ihren Zielsetzungen effektiv wahrgenommen werden kénnen, ohne
dass jedoch (gewisse) kantonale Kompetenzen ausgehohlt werden. Zudem ist bei der
Auslegung der Reichweite der Bundeskompetenzen danach zu fragen, ob die entspre-
chenden Bestimmungen in einem Spannungsverhaltnis zu anderen verfassungsrechtli-
chen Vorgaben stehen, und ggf. ist diesem Spannungsverhéltnis durch eine Auslegung
im Sinne der praktischen Konkordanz Rechnung zu tragen.**

Il. Kompetenzen und Regelungszustandigkeiten auf der Grund-
lage der Kompetenzen des Bundes im Hochschulbereich

95.  Nach dem Gesagten ist nach einer verfassungsrechtlichen Grundlage fir die Zu-
standigkeit des Bundes zur Regelung der Nebenbeschéftigungen von Professorinnen und
Professoren zu suchen. Eine solche Zusténdigkeit kdnnte sich im Wesentlichen aus Art.
63a, 64 BV ergeben, so dass im Folgenden der mdglichen Tragweite dieser Bestimmun-
gen in diesem Zusammenhang nachzugehen ist.

4 BIAGGINI, in: Waldmann/Belser/Epiney, Basler Kommentar, Art. 3 N 14.

142 BIAGGINI, in: Waldmann/Belser/Epiney, Basler Kommentar, Art. 3 N 15; SCHWEIZER, in:
Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. 3 N 10.

143 BIAGGINI, in: Waldmann/Belser/Epiney, Basler Kommentar, Art. 3 N 15.

144 Zur Parallelitat der Kompetenz in diesem Bereich schon oben N 9.

145 Zur Verfassungsauslegung im Allgemeinen und zum Grundsatz der praktischen Konkordanz

im Besonderen aus der jingeren Rechtsprechung (wenn auch in anderem Zusammenhang)
instruktiv (und m.w.N.) BGE 139 | 16, insbesondere E. 4.2.1. Aus der Literatur, m.w.N.,
BELSER, in: Waldmann/Belser/Epiney, Basler Kommentar, Einleitung N 56 ff.
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Diese Frage stellt sich auch in Bezug auf eine mdgliche Zustandigkeit der gemeinsamen Organe, dies
obwohl auch die Kantone an deren Erlassen beteiligt sind:1“¢ Denn nach Art. 63a Abs. 4 Satz 1 BV
schliessen zwar Bund und Kantone Vertrége ab und tbertragen bestimmte Befugnisse an gemeinsame
Organe. Allerdings muss das Gesetz diese gemeinsamen Organe vorsehen und die Zustandigkeiten,
die ubertragen werden kénnen, bezeichnen. Da ein Bundesgesetz aber eine Bundesregelung darstellt,
geht es insofern in jedem Fall um ein Handeln des Bundes (und nur des Bundes, steht doch der Erlass
eines Bundesgesetzes in Frage), woflr eine Verfassungsgrundlage bzw. eine entsprechende Kompe-
tenz des Bundes notwendig ist. Im Ubrigen handelt es sich wohl auch bei den von den gemeinsamen
Organen erlassenden Rechtsakten um Bundesrecht (trotz der Mitwirkung der Kantone),'*” so dass auch
insofern eine Kompetenz des Bundes notwendig ist.

96.  So eindeutig die Bundeskompetenzen in Bezug auf die Regelung der Nebentétig-
keiten von Professorinnen und Professoren fur die an den eidgendssischen Institutionen
im Hochschulbereich angestellten Personen ausfallen,'*® so klarungsbediirftig prasentie-
ren sie sich denn auch im Hinblick auf Hochschulinstitutionen, die nicht dem Bund zu-
zuordnen sind. In Bezug auf die kantonalen Hochschulen und die anderen Institutionen
des Hochschulbereichs, stellt sich somit in einem ersten Schritt die Frage, ob eine Rege-
lungsbefugnis des Bundes fiir die Nebenbeschaftigungen von Professorinnen und Profes-
soren in allfélligen organisatorischen Bundeskompetenzen erblickt werden kann (1.),
bevor in einem zweiten Schritt zu prufen ist, ob die Bundeskompetenzen im Bereich
der Finanzierung der kantonalen Hochschulen hier fruchtbar gemacht werden kénnen
(2.) und auf die Tragweite der allgemeinen Kompetenzgrundlage des Art. 63 Abs. 4 BV
einzugehen ist (3.) und schliesslich ein zusammenfassendes Fazit gezogen werden kann

(4).
1.  Abstitzung auf Regelungskompetenzen zur Organisation

97.  Im Abschnitt iiber die ,,Bildungsverfassung* der Bundesverfassung (Art. 61a ff.
BV) finden sich eine Reihe von Bestimmungen, die die Organisation des Hochschul-
bereichs betreffen und daher als Kompetenzzuweisungen an den Bund in unserem Zu-
sammenhang in Betracht kommen konnten. Im Einzelnen kdnnten hier — auf den ersten
Blick — drei Bestimmungen einschldgig sein, die im Folgenden kurz darauf hin analysiert
werden sollen, ob sie dem Bund eine Kompetenz einrdumen, die Nebenbeschéftigungen
von Professorinnen und Professoren, die an kantonalen Hochschulen und weiteren Insti-
tutionen des Hochschulbereichs beschaftigt sind, zu regeln.

98. Eine erste denkbare Verfassungsgrundlage hierzu findet sich in der dem Bund und
den Kantonen auferlegten Pflicht zur Koordination und Gewahrung der Qualitatssi-
cherung im schweizerischen Hochschulwesen gemadss Art. 63a Abs. 3 Satz 1 BV. Diese
verfassungsrechtliche VVorgabe ist als Konkretisierung der Pflichten aus Art. 61a BV be-
zlglich des gesamten Bildungsraums Schweiz als Ziel und Leitlinie fur das Wirken von
Bund und Kantonen im Bereich des Hochschulwesens zu verstehen. Allerdings begriindet

146 S. insoweit schon N 47.
147 So auch EHRENZELLER/SAHLFELD, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. 63a N 42,
148 N 32 ff.
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die Vorschrift nach soweit ersichtlich einhelliger Meinung in der Lehre'*° keine eigenen
Kompetenzen, was schon deshalb tberzeugt, weil bereits der Wortlaut der Bestimmung
nicht erkennen I&sst, dass es hier um eine Kompetenzzuweisung an den Bund geht; viel-
mehr ist — im Gegenteil — die Rede vom gemeinsamen Wirken von Bund und Kantonen.
Im Ubrigen ist die Bestimmung sehr offen und unbestimmt formuliert, so dass der Um-
fang von allenfalls dem Bund zustehenden Befugnissen auch nicht nur ansatzweise er-
kennbar ist bzw. ware. Diese Vorschrift kann somit vorliegend nicht als Grundlage fur
eine Bundesregelung herangezogen werden. Selbige Folgerung ist auch im Hinblick auf
die (noch) generellere Norm von Art. 61a BV zu ziehen, welche Bund und Kantone auf
eine hohe Qualitat und Durchléssigkeit des Bildungsraums Schweiz sowie auf die Koor-
dination ihrer Tatigkeiten in diesem Bereich verpflichtet, in diesem Sinn aber auch ledig-
lich programmatische Wirkung entfaltet und keine (neuen) Bundeskompetenzen begriin-
det.?0

99.  Eine weitere — und die wohl naheliegendste — verfassungsrechtliche Grundlage fur
eine allféllige Bundesregelung im hier interessierenden Bereich ist in den subsidiaren
Kompetenzen des Bundes im Hochschulbereich zu suchen. Nach Art. 63a Abs. 5S. 1
BV ist der Bund zustandig (und verpflichtet), VVorschriften Gber die Studienstufen und
deren Ubergénge sowie (iber die Weiterbildung und tiber die Anerkennung von Instituti-
onen und Abschlissen zu erlassen, sofern Bund und Kantone die gemeinsamen Ziele
nicht auf dem Weg der Koordination erreichen.!

Zudem — und wohl unter derselben Voraussetzung — ist er dazu befugt, die Unterstlitzung der Hoch-

schulen an einheitliche Finanzierungsgrundsatze zu binden und von der Aufgabenteilung zwischen den
Hochschulen in besonders kostenintensiven Bereichen abhingig zu machen.5?

149 EHRENZELLER/SAHLFELD, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. 63a N 33 sowie Art.
61la N 18; BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 63a N 10; HANNI, in: Waldmann/Belser/Epiney,
Basler Kommentar, Art. 63a N 16; nicht in dieser Deutlichkeit hingegen Bericht WBK-N
Bildungsrahmenartikel, BBI 2005 5479, 5526, wo festgehalten wird, die in Abs. 2 verankerten
Pflichten wirden Uber die Kompetenzen von Abs. 5 hinausgehen, was insofern zutrifft, als
etwa auch die Unterstiitzung der Forschung geméss Art. 64 BV der Koordinationspflicht un-
tersteht.

150 Bericht WBK-N Bildungsrahmenartikel, BBI 2005 5479, 5518; EHRENZELLER/SAHLFELD, in:

Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. 61a N 8 u. 18; BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 61a N

1; HANNI, in: Waldmann/Belser/Epiney, Basler Kommentar, Art. 61a N 15 u. 25.

Entgegen dem Ansinnen des Bundesrates wurde die ,,Qualitdtssicherung nicht als Rege-

lungsgegenstand aufgenommen: Stellungnahme Bundesrat Bericht WBK-N Bildungsrahmen-

artikel, BBI 2005 5547, 5552.

152 EHRENZELLER/SAHLFELD, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. 63a N 46 ff.; BIAGGINI,
Kommentar BV, Art. 63a N 15 ff.; HANNI, in: Waldmann/Belser/Epiney, Basler Kommentar,
Art. 63a N 29. Zu letzterem Aspekt noch unten N 47 f.

151
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Diese abschliessende und vergleichsweise spezifische Konturierung der subsididren Bun-
deszustandigkeiten in Art. 63a Abs. 5 S. 1 BV ist Ausdruck des Bestrebens, die Bun-
deskompetenzen in diesem Bereich eng zu fassen und damit die bestehende kantonale
Hochschulhoheit nur soweit zu beschranken, als dies zur Erreichung der Ziele des Hoch-
schulraums erforderlich ist.>* Eine direkte Zustindigkeit zur (subsididren) Regelung von
organisatorischen Belangen — oder spezifischer — von arbeitsrechtlichen Fragen zuguns-
ten des Bundes lasst sich der Bestimmung somit mangels sachlicher N&he nicht entneh-
men: Denn die aufgefiihrten, nach dem Gesagten abschliessend zu verstehenden Rege-
lungsbereiche betreffen gerade nicht die interne Organisation der Hochschulen, und die
Nebenbeschaftigungen von Professorinnen und Professoren weisen auch keinerlei Bezug
zu den in dieser Vorschrift genannten Fragen auf. Legte man die Bestimmung anders —
im Sinne eines Einbezugs dieses, hier im Vordergrund stehenden Bereichs — aus, reichte
bereits ein ausgesprochen loser, wenn (berhaupt bestehender Bezug (dessen Konturen
zudem kaum erkennbar waren) zu den in Art. 63 Abs. 5 BV aufgefuhrten Gebieten flr
die Einschlagigkeit der VVorschrift aus, womit die Aufzdhlung ihren Sinn verldre und die
Vorschrift ausgehohlt wiirde. Hinzu kommt, dass ein solcher Ansatz implizierte, dass der
Bund in erheblichem (und kaum beschranktem) Ausmass Angelegenheiten der kantona-
len Hochschulen regeln kénnte, was wohl kaum dem Grundsatz, wonach die kantonalen
Hochschulen eben in kantonaler Tragerschaft betrieben werden, Rechnung trige, konnte
die mit dieser kantonalen Tragerschaft verbundene Befugnis zur Regelung von Hoch-
schulbelangen doch weitgehend ausgehebelt werden.

100. Als weitere mogliche Kompetenzengrundlage konnte schliesslich eine Heranzie-
hung der Bundesbefugnisse im Forschungsbereich (Art. 64 BV) in Erwégung gezogen
werden. Hierzu sieht die Verfassung ausdrucklich vor, dass die Bundesforderung von
wissenschaftlicher Forschung und Innovation von der Sicherstellung von Qualitétssiche-
rung und Koordination abhangig gemacht werden kann (Art. 64 Abs. 2 BV). Die Verfas-
sungsvorschrift schafft also eine Konditionalitét, die allenfalls fiir die Vorgabe von Best-
immungen zu Nebenbeschaftigungen fruchtbar gemacht werden kénnte. Allerdings bein-
haltet die Forschungsférderungskompetenz keine generelle Bundeszustandigkeit im Be-
reich der Organisation oder der Anstellungsbedingungen. Wie bereits in Bezug auf die
Unterstitzungskompetenz des Bundes gegeniiber kantonalen Hochschulen und weitere
von ihm anerkannte Institutionen des Hochschulbereichs (Art. 63a Abs. 2 Satz 1 BV)
gezeigt wurde, '™ beinhaltet die Zustandigkeit zur finanziellen Unterstiitzung selbst keine
grundsatzliche Kompetenz, organisatorische oder anstellungsrechtliche Modalitéten in
den unterstutzten Institutionen zu regeln. Hinzu kommt, dass an kantonalen Universitaten
angestellte Professorinnen und Professoren — von Ausnahmeféllen allenfalls abgesehen —

153 ,[Plrizise und abschliessende Kompetenzzuteilung*: EHRENZELLER/SAHLFELD, in: Ehren-
zeller et al., SG-Kommentar, Art. 63a N 46; ,,[b]egrenzte und bedingte Regelungskompe-
tenz: BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 63a N 15; ,,beschrinkte subsididre Bundeskompe-
tenz*“: HANNI, in: Waldmann/Belser/Epiney, Basler Kommentar, Art. 63a N 28.

154 Bericht WBK-N Bildungsrahmenartikel, BBI 2005 5479, 5518.

155 N 72 ff.
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grundsatzlich nicht nur forschen, sondern auch lehren und sich in der universitéren Selbst-
verwaltung engagieren. Auch werden die Bundesmittel an die kantonalen Hochschulen
nicht nur zur Forderung der Forschung vergeben. Insofern wirde Art. 64 BV moglicher-
weise auch materiell nicht ausreichen.

Anders ist die Sachlage hingegen zu bewerten, wenn Forschungsmittel des Bundes dazu herangezogen
werden, Stellen oder Organisationseinheiten an Forschungseinrichtungen vollstandig oder weitestge-
hend zu finanzieren. Entsprechend durfte es etwa zuldssig sein, die Nebenbeschéftigungen von Profes-
suren, die ausschliesslich aus Mitteln des Schweizerischen Nationalfonds finanziert werden, bundes-
rechtlich zu regeln. Selbiges gilt — jedenfalls im Grundsatz und unter Beachtung der Forschungsauto-
nomie und der Wissenschaftsfreiheit — auch fir Forschungsstétten, die vom Bund errichtet, tibernom-
men und/oder betrieben werden (Art. 64 Abs. 3 BV). In diesen Konstellationen geht es aber gerade
nicht um die ,,allgemeine* Forderung der Forschung oder der kantonalen Hochschulen, sondern um
spezifische (Personen-)Forderprogramme, deren Gewéhrung eben nur unter bestimmten Vorausset-
zungen erfolgt. M.a.W. waren in einem solchen Rahmen erfolgende Vorgaben flr die Nebenbeschéf-
tigungen von Professorinnen und Professoren nicht als allgemeine Vorgaben an die kantonalen Hoch-
schulen und sonstige Institutionen des Hochschulbereichs zu verstehen, sondern es handelte sich letzt-
lich um Voraussetzungen oder Bedingungen der Férderung selbst.

2. Abstltzung auf Regelungskompetenzen zur Finanzierung

101. Der verfassungsrechtliche Rahmen in Bezug auf die Finanzierung des Hoch-
schulwesens ist von vergleichsweise geringer Bestimmtheit und bel&sst somit dem Ge-
setzgeber, den Kantonen und den Hochschulen einen betrachtlichen Gestaltungsspiel-
raum.

102. Art. 63a Abs. 2 Satz 1 BV bezieht sich auf die Bundestragerschaft und verpflich-
tet den Bund, mindestens zwei Eidgendssische Technische Hochschulen zu betreiben®®®
und beinhaltet somit auch die Pflicht, eine angemessene Finanzierung dieser Bildungs-
einrichtungen sicherzustellen. Demzufolge kommt dem Bund als Tréger der ETHs sowie
weiterer Forschungsanstalten im ETH-Bereich von Verfassungs wegen eine Finanzie-
rungspflicht zu. Daruber hinaus raumt die Verfassung dem Bund die Mdglichkeit ein,
weitere Hochschulen oder ,,andere Institutionen des Hochschulbereichs*“*®” zu errichten,
zu Uibernehmen oder zu betreiben.'®® Werden entsprechende Hochschulen oder Instituti-
onen durch den Bund errichtet, Gbernommen oder betrieben, so besteht auch in diesem
Falle eine — im Regelfall wohl ausschliessliche — Finanzierungspflicht des Bundes.

156 EHRENZELLER/SAHLFELD, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. 63a N 21.

157 Art. 2 Abs. 1 HFKG stitzt sich zur Bestimmung seines Geltungsbereichs auf eine (iberein-
stimmende Begrifflichkeit ab.

158 Einrichtungen wie (vor seiner Integration in die Universitat Lausanne) das Institut des Hautes

Etudes en Administration Publique (IDHEAP) in Lausanne, das Institut Universitaire des
Hautes Etudes Internationales (IUHEI) in Genf und (vor seiner Eingliederung in die Univer-
sitdten Genf und Lausanne) das Institut Kurt Bosch in Sitten sind zwar wohl als ,,andere In-
stitutionen des Hochschulbereichs* zu qualifizieren, fallen aber mangels Bundestrigerschaft
nicht unter Art. 63a Abs. 1 BV. Anderer Ansicht wohl HANNI, in: Waldmann/Belser/Epiney,
Basler Kommentar, Art. 63a N 13; EHRENZELLER/SAHLFELD, in: Ehrenzeller et al., SG-
Kommentar, Art. 63a N 24. Dagegen ist die Bundestragerschaft im Falle der Eidgendssischen
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103. In Bezug auf die kantonalen Hochschulen und andere Institutionen des Hoch-
schulbereichs wird in Art. 63a Abs. 5 Satz 2 BV die Bindung der Hochschulen an ,.ein-
heitliche Finanzierungsgrundsatze* als moégliche Voraussetzung fur die Gewahrung
von Bundesunterstiitzung genannt. Pramisse des Ansatzes der Regelung ber einheitliche
Finanzvorgaben ist einerseits der in Art. 63a Abs. 3 Satz 2 BV verbriefte Grundsatz der
Gleichbehandlung von Institutionen mit gleichen Aufgaben, da hiermit sdmtliche Ein-
richtungen Ubereinstimmenden finanziellen Anforderungen gegeniberstehen. Anderer-
seits liegt dem Ansatz die Ausrichtung auf einen wirtschaftlichen und wirksamen Einsatz
offentlicher Mittel zugrunde (Art. 41 Abs. 3 HFKG), da Ubergreifende Finanzierungs-
grundsétze als Effizienz- und Effektivitatsstandards wirken und damit die Bildungsein-
richtungen und deren Trager mittelbar zu effizientem und effektivem Mitteleinsatz be-
wegt werden kénnen.

104. Wenn der Wortlaut der Bestimmung in dieser Hinsicht auch nicht als ganz ein-
deutig betrachtet werden kann, so ergibt sich gestitzt auf die Systematik der Vorschrift
doch, dass diese Bedingungen fir die Gewéhrung von Unterstutzung ebenfalls Teil der
subsidiaren Bundeskompetenzen bilden.*>® Entsprechend miisste das priméare Bestre-
ben darauf gerichtet sein, sowohl die einheitlichen Finanzierungsgrundsatze als auch die
Aufgabenteilung in den besonders kostenintensiven Bereichen zwischen Bund und Kan-
tonen auf dem Weg der Koordination zu erreichen. Mit der Bestimmung der Sachbereiche
der Koordination (Studienstufen und deren Ubergange, Weiterbildung, Anerkennung von
Institutionen und Abschliissen, einheitliche Finanzierungsgrundsétze sowie Aufgabentei-
lung in besonders kostenintensiven Bereichen) wirkt Abs. 5 inhaltlich zuriick auf Abs. 3
und 4 von Art. 63a BV. Dies bedeutet nun jedoch nicht, dass der gesamte Rahmen der
Bundesunterstiitzung durch die geschaffenen gemeinsamen Organe und damit in Koordi-
nation zwischen Bund und Kantonen zu regeln wére. Vielmehr l&sst die Verfassungsbe-
stimmung durchaus die Mdglichkeit offen, die Modalitéten der Bundesfinanzierung auch
direkt bundesrechtlich zu regeln, wie dies mit Art. 42 — 61 HFKG geschehen und auf-
grund des Legalitatsprinzips auch erforderlich ist. Dies hat aber einerseits in Abstimmung
mit den Regelungen der Kantone und der Finanzierung durch die Trager, Kantone und
Dritte zu geschehen und darf andererseits den inhaltlichen Spielraum fur die Finanzie-
rungskoordination im Rahmen der gemeinsamen Organe nicht Gibermé&ssig beschranken.
Hierbei handelt es sich um Grundsétze, die bei der Auslegung der genauen inhaltlichen
Tragweite der Bestimmung und somit der Reichweite der Bundeskompetenzen, die mas-
sgeblich vom Verstdndnis des Begriffs ,,einheitliche Finanzierungsgrundsétze* abhéngt,
zu berticksichtigen sind.

Hochschule fiir Sport des Bundes zwar gegeben, die diesbeziiglichen Zustandigkeiten stiitzen

sich aber primér auf Art. 68 Abs. 2 BV und Art. 14 Bundesgesetz tber die Férderung von

Sport und Bewegung; vgl. auch Botschaft Sportférderungsgesetz, BBI 2009 8189, 8213 ff.
159 Bericht WBK-N Bildungsrahmenartikel, BBI 2005 5479, 5530 f.
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105. Der Begriff der ,einheitlichen Finanzierungsgrundsitze“ wird zwar in der
Verfassung nicht naher definiert.*®® Er diirfte jedoch auf jeden Fall besagen, dass fiir ana-
loge Institutionen tbereinstimmende Prinzipien angewendet werden missen (Einheitlich-
keit) sowie dass sich die Vorgaben auf gewisse Leitlinien zu beschranken haben, ohne
dass auf Bundesebene eine umfassende Regelung der Finanzierungsstruktur vorgenom-
men werden dirfte (Grundsatzcharakter). Schliesslich wohnt dem Begriff auch die
oben?®! angesprochene Stossrichtung einer mittelbaren Finanzsteuerung inne, die lenkt,
ohne direkt in die eigentliche Finanzierung einzugreifen. In diesem Sinne ist die Formu-
lierung der Befugnis zum Erlass einheitlicher Finanzierungsgrundsétze auch Ausdruck
der Ricksicht auf die Autonomie der Hochschulen und auf deren unterschiedliche Tra-
gerschaften. Innerhalb dieses verfassungsrechtlichen Spielraums wird die Finanzierung
mit den im HFKG vorgesehenen Finanzierungsgrundsatzen und den vorgesehenen Arten
von Bundesbeitriagen konkretisiert.162

106. Deutlich wird damit auch, dass der Begriff der einheitlichen Finanzierungsgrund-
satze keinesfalls so ausgelegt werden kann, dass damit (umfassend) auch die Art und
Weise der Verwendung der gewahrten Gelder geregelt werden konnte: Denn dies
wiirde nicht nur dem in der Vorschrift zum Ausdruck gekommenen ,,Grundsatzcharakter*
der ,,Finanzierungsgrundsitze* sowie dem Grundgedanken der Vorschrift, mit einer mit-
telbaren Finanzsteuerung zu arbeiten, widersprechen, sondern ware auch kaum mit der
Hochschulautonomie sowie dem Grundsatz der kantonalen Tragerschaft zu vereinbaren.
Denn eine solchermassen weite Auslegung ermdglichte letztlich die Regelung (fast) aller
Belange der Hochschulen, sind diese doch zur Erfullung ihrer Aufgaben auf finanzielle
Mittel angewiesen, die sie gerade hierfir einsetzen. Damit kann auf diese Kompetenz-
grundlage keinesfalls eine Bundesregelung gestlitzt werden, die die Art und Weise der
Verwendung der Mittel selbst im Einzelnen regelt (sei dies nun in Bezug auf die Anstel-
lung von Personen, den Erwerb von Sachen oder sonstige Belange).

107. Die Regelung der Nebenbeschéaftigungen von Professorinnen und Professoren
ist eine Frage des Anstellungsverhaltnisses und betrifft somit gerade nicht die Finanzie-
rungsgrundsatze im skizzierten Sinn (bei denen es — wie auch im HFKG ausgefiihrt — vor
allem, wenn nicht gar ausschliesslich, um Kriterien geht, nach denen die Grundbeitrége
berechnet und bestimmt werden), sondern beschlagt die Art und Weise der Verwendung
der Mittel (n&mlich die Anstellungsbedingungen der Betroffenen). Insofern kann Art. 63a
Abs. 5 S. 2 BV keinesfalls als verfassungsrechtliche Kompetenzgrundlage fir eine Bun-
desregelung dieser Frage herangezogen werden.

108. Weiter konnte als Kompetenzgrundlage noch Art. 63a Abs. 2 BV in Betracht
kommen, wonach der Bund die kantonalen Hochschulen unterstiitzt, woraus sich eine
Zustandigkeit ergeben konnte, auch die Art und Weise der Mittelverwendung und damit

160 EHRENZELLER/SAHLFELD, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. 63a N 55.
161 N 103.
162 S. insoweit N 62 ff.
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(u.a.) die Nebenbeschaftigungen von Professorinnen und Professoren im Einzelnen zu
regeln. Eine genauere Betrachtung der Vorschrift zeigt jedoch (wie ausfuhrlich in ande-
rem Zusammenhang dargelegt),'® dass diese Auslegung kaum vertretbar erscheint.

3. Zur allgemeinen Kompetenzgrundlage des Art. 63a Abs. 4 BV

109. Gemass Art. 63a Abs. 3 BV sorgen Bund und Kantone gemeinsam fiir die Ko-
ordination und fir die Gewahrleistung der Qualitatssicherung im schweizerischen Hoch-
schulwesen. Dazu haben sie nach Art. 63a Abs. 4 Satz 1 BV Vertrége abzuschliessen und
bestimmte Befugnisse an gemeinsame Organe zu Ubertragen. Hinsichtlich des Umfanges
der zu Ubertragenden Kompetenzen rdumt die Verfassung dem Gesetzgeber ein betracht-
liches Ermessen ein, indem ihm die Benennung der Bereiche der Kompetenziibertragung
uberlassen wird, soweit ersichtlich mit der einzigen VVorgabe, einen ausreichenden Sach-
zusammenhang zu den Anliegen der Koordination und Qualitatssicherung gemass Abs. 3
zu beachten sowie mit dem Auftrag, auf Gesetzesebene auch die Grundsétze von Organi-
sation und Verfahren der Koordination zu fixieren (Art. 63a Abs. 4 Satz 2 BV).

110. Dieser weite Spielraum konnte auf den ersten Blick daftr sprechen, dass es dem
Gesetzgeber unbenommen ware, auch die Kompetenz zur (umfassenden) Regelung von
Nebenbeschaftigungen von Professorinnen und Professoren an die gemeinsamen Organe
zu Ubertragen. Denn Art. 63a Abs. 4 BV formuliert keinerlei materiell-rechtliche Vorga-
ben in Bezug auf die Zustandigkeiten, die tGbertragen werden kdnnen. Ein solcher Ansatz
berucksichtigte jedoch nicht den Zusammenhang dieser Bestimmung mit den weiteren
Absatzen des Art. 63a BV, ein Bezug, der durchaus auch im Wortlaut des Art. 63a Abs.
4 Satz 1 BV zum Ausdruck kommt, in dem auf die Aufgaben von Bund und Kantonen
(womit offenkundig die in diesem Artikel geregelten Aufgaben gemeint sind) verwiesen
wird: Die Zustandigkeiten, die Ubertragen werden, sind ersichtlich nicht beliebig, sondern
auf den Hochschulbereich bezogen und ergeben sich somit aus Art. 63a BV, wobei Art.
63a Abs. 2 und 3 BV von besonderer Bedeutung sein dirften. Wie soeben erldutert,1%*
kdnnen diese Bestimmungen jedoch nicht als Grundlage flr eine Kompetenz des Bundes
zur Regelung der Nebenbeschaftigungen von Professorinnen und Professoren herangezo-
gen werden, was einerseits an ihrem erwahnten programmatischen Charakter, anderer-
seits aber auch an der skizzierten inhaltlichen Ausrichtung bzw. Begrenzung des Anwen-
dungsbereichs dieser Bestimmungen liegt. Diese beziehen sich lediglich auf die Unter-
stiitzung der kantonalen Hochschulen (Art. 63a Abs. 2 BV) bzw. auf die Koordination
und die Qualitatssicherung (Art. 63a Abs. 3 BV):

o Dass eine Kompetenz zur (finanziellen) Unterstiitzung der Hochschulen nicht aus-
reicht, um auch die Nebenbeschaftigungen von Professorinnen und Professoren
zu regeln, wurde bereits dargelegt.’%® Legte man nun Art. 63a Abs. 4 BV so aus,
dass dieser — wegen der finanziellen Unterstiitzung — auch die Regelung dieser
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Frage erlaubte, ware dies wenig koharent, sind doch Art. 63a Abs. 4 BV keine
diesbeziiglichen zusatzlichen Anhaltspunkte zu entnehmen, dass — entgegen den
erorterten (Ubrigens auch allgemeinen) Grundsétzen — im Zuge der Unterstiitzung
auch solche Aspekte geregelt werden konnten.

Soweit die in Art. 63a Abs. 3 Satz 1 BV erwéhnte Koordination und Qualitatssi-
cherung betroffen ist, ist darauf hinzuweisen, dass Art. 63a Abs. 3 Satz 2 BV die
Ricksichtnahme auf die Autonomie der Hochschulen und ihre Tragerschaften
(womit die Bestimmung auch ein foderalistisches Element enthélt) vorgibt. Diese
Grundsatze mussen notwendigerweise auch im Rahmen von Art. 63a Abs. 4 BV
beachtet werden, ware es doch widersinnig, Bund und Kantone auf diese Prinzi-
pien zu verpflichten, es dem Bund jedoch zu erlauben, in einem Bundesgesetz
hiervon abzuweichen, ganz abgesehen davon, dass sich diese Ausstrahlungswir-
kung auch wegen des Bezugs der Kompetenzgrundlage des Art. 63a Abs. 4 BV
auf bzw. zu den anderen Absétzen des Art. 63a BV aufdrangt. Mit der Autonomie
der Hochschulen wére es aber kaum zu vereinbaren, wenn die gemeinsamen Or-
gane die Nebenbeschéaftigungen von Professorinnen und Professoren im Einzel-
nen bis in alle Details festlegen kdnnten, implizierte dies doch einen betrachtli-
chen Eingriff in die Hochschulautonomie, dessen Erforderlichkeit zur Erreichung
des angestrebten Ziels wohl auch zu bezweifeln wére. Hinzu kommt, dass bei
Hochschulen in kantonaler Trégerschaft die Anstellungsverhaltnisse dem kanto-
nalen Recht unterstehen und eine Detailregelung in dieser Frage empfindlich in
die Kompetenzen der Kantone eingriffe.%® \Vor dem Hintergrund dieser Implika-
tionen einer Bundesregelung in diesem Sinn hétte die entsprechende Kompetenz-
grundlage auch wesentlich klarer ausfallen mussen: Es erscheint wenig plausibel,
dass der Bund aufgrund einer sehr allgemein formulierten Kompetenz zur Koor-
dination im Hochschulwesen auch derart weitgehend in kantonale Zustandigkei-
ten eingreifen kénnen sollte. Vor diesem Hintergrund kann der Begriff der Koor-
dination (parallele Erwagungen kénnen in Bezug auf die Qualitatssicherung an-
gestellt werden)*®” somit keinesfalls so ausgelegt werden, dass er auch die Rege-
lung von Einzelheiten der Zul&ssigkeit und Modalitaten der Ausiibung von Ne-
bentatigkeiten von Professorinnen und Professoren an kantonalen Hochschulen
erlaubte, so dass es allenfalls in Betracht kommen konnte, dass dem Bund in die-
sem Zusammenhang die Maoglichkeit eroffnet ware, sehr allgemeine Grundsétze
zu regeln bzw. im Gesetz diese Regelung Bundesorganen oder gemeinsamen Or-
ganen zu Ubertragen; materiell durften hier aber keinesfalls prézisere bzw. weiter-
gehendere Delegationen erfolgen als sie sich bereits heute aus den Kompetenzen
des Hochschulrates zum Erlass von Akkreditierungsrichtlinien ergeben. 68

Dessen ungeachtet sprechen die besseren Griinde dafiir, den Begriff der Koordination enger aus-

zulegen, so dass er sich auf Fragen bezieht, in denen tatsachlich ein Zusammenwirken der ver-
schiedenen Hochschulen in Frage steht bzw. zur Erreichung der Zielsetzungen des Art. 63a BV
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sachdienlich bzw. notwendig ist. Nicht davon erfasst wéren damit Aspekte (wie die Anstellungs-
verhéltnisse), in Bezug auf welche es nur um Fragen der internen Organisation geht, die nicht in
einer irgendwie gearteten Wechselwirkung mit anderen Hochschulen stehen.

111. Damit sprechen die besseren Grinde daftr, dass auch Art. 63a Abs. 4 BV dem
Bund nicht die Kompetenz einrdumt, tiber eine Modifikation des HFKG den gemeinsa-
men Organen die Zustandigkeit zu bertragen, Einzelheiten der Zuldssigkeit und Ausge-
staltung der Nebenbeschaftigungen von Professorinnen und Professoren zu regeln. Viel-
mehr dirfte die Bundeskompetenz in dieser Frage im Grundsatz keinesfalls weiter gehen
als das geltende HFKG, aus dem sich bereits heute die Zustandigkeit des Hochschulrates
ergibt, in die Akkreditierungsrichtlinien einen entsprechenden allgemeinen Standard auf-
zunehmen.16°

4. Fazit

112. Damit kann zusammenfassend festgehalten werden, dass weder die Bundeskom-
petenzen in Bezug auf die Hochschulorganisation noch Befugnisse betreffend die Rege-
lung der Hochschulfinanzierung oder die allgemeine Vorschrift des Art. 63 Abs. 4 BV als
ausreichende Grundlage fir eine Bundeszustandigkeit zum Erlass von Vorschriften zu
Nebenbeschaftigungen von Professorinnen und Professoren an den kantonalen Hoch-
schulen oder anderen Institutionen des Hochschulbereichs betrachtet werden kdnnen, dies
jedenfalls soweit auf diese Weise eine Detailregelung erfolgen sollte. Demzufolge ware
es verfassungsrechtlich unzuléssig, das HFKG durch eine Vorschrift zu erganzen, die
dem Bund oder den gemeinsamen Organen eine Kompetenz einrdumte, die Nebentétig-
keiten von Professorinnen und Professoren im Einzelnen zu regeln.

169 N 49 ff.
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§ 5 Zusammenfassung und Schlussbetrachtung

113.

Zusammenfassung

Die wesentlichen Ergebnisse der vorstehend angestellten Uberlegungen kénnen

wie folgt thesenartig zusammengefasst werden.

Fur die Regelung der Nebenbeschaftigungen von Professorinnen und Profes-
soren des ETH-Bereichs kommen dem Bund umfassende Kompetenzen zu, von
denen er in differenzierter Form und im Sinne der Hochschulautonomie eher zu-
rickhaltend Gebrauch gemacht hat. Es stiinde ihm allerdings frei, hier weiterge-
hende Vorgaben fur die einzelnen Hochschulen zu formulieren, wobei sich solche
Regelungen in die Systematik des bestehenden und soeben skizzierten Regelungs-
werks des ETH-Bereichs einbetten wiirden bzw. miissten.1’

Immerhin zeigt jedoch der Blick auf die geltenden diesbeziiglichen Vorschriften im Hochschulbe-
reich, dass das Bundesrecht lediglich eine sehr partielle Regelung enthdlt und die entsprechende
Zustandigkeit dem ETH-Rat (berlasst, welcher wiederum bloss die Regelungsgegenstande um-
schreibt und eine entsprechende Regelungspflicht vorgibt, die letztlich auf Ebene der einzelnen
Hochschulen umzusetzen ist. Somit I&sst sich vorliegend feststellen, dass hiermit das Bundesrecht,

inshesondere wohl auch im Interesse der Hochschulautonomie, den eidgendssischen Bildungsin-
stitutionen einen weitreichenden Regelungsspielraum bel&sst.

Soweit an kantonalen Universitaten oder sonstigen Institutionen des Hochschul-
bereichs angestellte Professorinnen und Professoren betroffen sind, ist in Bezug
auf die Rechtslage de lege lata folgendes festzuhalten:

o Das HFKG enthélt keine Delegation an Organe des Bundes, VVorgaben
uber Nebenbeschaftigungen von Professorinnen und Professoren zu for-
mulieren.

o Auf der Grundlage der derzeitigen Regelung im HFKG ist keine Bestim-
mung ersichtlich, die es einem der gemeinsamen Organe, insbesondere
dem Hochschulrat, erlauben wirde, eigentliche inhaltliche VVorgaben tber
die Zulassigkeit und Modalitaten der Austibung von Nebenbeschaftigun-
gen durch an kantonalen Hochschulen oder sonstigen Institutionen be-
schéftigte Professorinnen und Professoren zu formulieren. Zuldssig wére
allerdings die Aufnahme eines (sehr) allgemein formulierten Qualitats-
standards in die Akkreditierungsrichtlinien, dies in dem Sinn, dass die
Frage der Nebenbeschaftigungen von Professorinnen und Professoren
grundsétzlich einer Regelung zugefihrt werden muss, die sicherzustellen
vermag, dass die hohe Qualitat von Forschung und Lehre gewahrt wird
bzw. nicht beeintrachtigt wird. Nicht zuldssig wéren jedoch Vorgaben,
welche die Nebenbeschaftigungen im Einzelnen regeln und den Bildungs-
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institutionen und ihren Tragern in diesem Bereich nur noch einen sehr be-
schréankten Spielraum belassen. Ein solcher Qualitatsstandard musste dann
auch fiir die Eidgendssischen Technischen Hochschulen zum Zuge kom-
men.172

. Das geltende Recht erlaubt es dem Bund nicht, im Sinne einer ,,Kriterien-
basierten Subventionierung* die Gewahrung der Grundbeitrage von ei-
ner bestimmten Regelung der Nebenbeschaftigungen von Professorinnen
und Professoren abhingig zu machen.!”

o De lege ferenda ware es verfassungsrechtlich aus kompetenzrechtlichen Griinden
unzuléssig, das HFKG durch eine Vorschrift zu erganzen, die dem Bund oder
den gemeinsamen Organen eine Kompetenz einrdumte, die Nebentatigkeiten von
Professorinnen und Professoren an den kantonalen Hochschulen oder anderen In-
stitutionen des Hochschulbereichs im Einzelnen zu regeln. Denn weder die Bun-
deskompetenzen in Bezug auf die Hochschulorganisation noch Befugnisse betref-
fend die Regelung der Hochschulfinanzierung oder die allgemeine Vorschrift des
Art. 63a Abs. 4 BV konnen hierfur als ausreichende Grundlage fir eine diesbe-
zgliche Bundeszustandigkeit betrachtet werden, dies soweit auf diese Weise eine
Detailregelung erfolgen sollte.

Il.  Schlussbetrachtung

114. Das Ergebnis der vorliegenden Untersuchungen — die ausgesprochen engen Gren-
zen, die de lege lata und de lege ferenda in Bezug auf eine Delegation an Bundesorgane
oder die gemeinsamen Organe bestehen, soweit die Regelung von Nebenbeschaftigungen
von Professorinnen und Professoren an kantonalen Hochschulen betroffen sind — illus-
triert letztlich den kompetenzrechtlichen Hintergrund der vorliegenden Fragestellung.

115. Deutlich wird damit, dass die Frage, ob und inwieweit solche Regelungen sinnvoll
oder gar notwendig sind, von der vorliegend untersuchten Thematik streng zu trennen ist.
Diese Uberlegungen sind nach dem Gesagten jedenfalls im Wesentlichen durch die zu-
standigen Trager anzustellen, was — losgel6st von den in dieser Untersuchung im Vorder-
grund stehenden rechtlichen Aspekten — auch insofern sinnvoll ist, als die Frage der Re-
gelung von Nebenbeschaftigungen selbstredend in einem engen Zusammenhang mit
sonstigen Anstellungsbedingungen, mit dem Standort einer Hochschule, mit den betroffe-
nen Fachgebieten sowie mit zahlreichen weiteren Gegebenheiten an den verschiedenen
Hochschulen stehen. Dariiber hinaus geht es hier zweifellos auch um gewisse ,,politische
Grundentscheidungen. Insofern erscheint es sachdienlich, dass diese Frage durch die be-
treffenden Hochschulen sowie ihre Trager erdrtert und entschieden wird.

172 83 11.1.b., N 49 ff.
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