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A. Einleitung

Mit der Reform der sogenannten ,,Bildungsverfassung“ und dem Inkrafttreten der nachgela-
gerten 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 Abstim-
mung zwischen den unterschiedlichen Hochschultypen, den Hochschultrdgern und den ein-
zelnen Hochschulen zu erreichen. Die geschaffene Hochschulordnung ist demzufolge als Bei-
spiel und Ausdruck des kooperativen Foderalismus zu sehen. Daneben und in einem gewissen
Spannungsfeld hierzu wurden jedoch auch der Grundsatz der Autonomie der Hochschulen
und die Rucksicht auf ihre unterschiedlichen Tragerschaften zu tragenden Elementen des
schweizerischen Hochschulraums erhoben. Die dadurch ermdglichte Differenzierung zwi-
schen den Hochschulen soll demnach ein gewisses (gesundes) Mass an Wettbewerb zwischen
den Institutionen ermdglichen und fordern.

Vor dem Hintergrund der zwischen Bund und Kantonen geteilten Zustdndigkeiten im Bereich
des Hochschulwesens erfolgt die Umsetzung und Konkretisierung dieses verfassungsrecht-
lichen Rahmens in der Form eines komplexen Normengeflechts zwischen Bundes- und Kan-
tonsebene, das neben dem Hochschulférderungs- und —koordinationsgesetz (HFKG) auch
eine Vereinbarung zwischen dem Bund und den Kantonen Uber die Zusammenarbeit im
Hochschulbereich (ZSAV-HS) sowie eine interkantonale Vereinbarung Gber den schweizeri-
schen Hochschulbereich (Hochschulkonkordat) umfasst. Gegenstand dieser Instrumente ist
zum einen die Ausformulierung inhaltlicher Vorgaben des Hochschulrechts und zum anderen
und insbesondere die Schaffung eines institutionellen Gefliges von gemeinsamen Organen,
denen namentlich die gesamtschweizerische Koordination der Tatigkeiten von Bund und Kan-
tonen im Hochschulbereich tberantwortet wird.

In der Anwendung dieses komplexen Rechtsrahmens mit seinen neuen Rechtsinstrumenten,
Zusténdigkeiten und Organen sowie seinen neuen materiellen VVorschriften und Regelungsin-
strumenten durfte sich inskunftig eine Reihe von praktischen Problemen und Rechtsfragen
stellen. Eine solche Fragestellung liegt dem vorliegenden Gutachten zugrunde, das zu be-
antworten sucht, ob und inwieweit der Bund bzw. die gemeinsamen Organe befugt sind, VVor-
schriften oder auch Empfehlungen zu Nebenbeschéaftigungen von Professorinnen und Pro-
fessoren, inshesondere an den kantonalen Hochschulen und den anderen Institutionen des
Hochschulbereichs, zu erlassen. Diese Problematik soll einerseits auf der Grundlage des gel-
tenden gesetzlichen Rahmens untersucht werden; dartiber hinaus soll andererseits (auf dieser
Grundlage) auch danach gefragt werden, ob und ggf. inwieweit es verfassungsrechtlich zul&s-
sig ware, den gesetzlichen Rahmen — also letztlich das HFKG - so zu modifizieren, dass der-
artige Vorgaben auf Bundesebene formuliert werden dirften.

Diese Fragestellung ist inshesondere vor dem Hintergrund zu sehen, dass nicht nur die Eidgendssischen Techni-
schen Hochschulen, sondern auch die kantonalen Universitaten, die Fachhochschulen sowie (im Rahmen von
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projektgebunden Beitrégen) teilweise auch die P&dagogischen Hochschulen durch Bundesmittel gefordert wer-
den, so dass sich die Frage aufdrangen konnte, ob und inwieweit der Bund in diesem Zusammenhang auch tber
die Art und Weise der Verwendung der Mittel — die u.a. zur Bezahlung der Gehalter der Professoren und Profes-
sorinnen verwendet werden bzw. hierzu einen Beitrag leisten — bestimmen kann.

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

Deutlich wird damit, dass die skizzierte Problemstellung sowohl verfassungsrechtliche Fra-
gen (insbesondere diejenige nach der Reichweite der Bundeskompetenzen in diesem Zusam-
menhang) als auch solche nach der genauen Tragweite des geltenden gesetzlichen Rahmens
aufwirft. Im Einzelnen geht es in erster Linie um folgende Problemfelder:

o Zunéchst ist zu untersuchen, ob der bestehende gesetzliche Rahmen bereits die For-
mulierung solcher Vorgaben oder Empfehlungen erlaubt und welches Organ/
welche Organe hier ggf. tatig werden konnten.

o Dariiber hinaus fragt es sich ganz allgemein, ob und inwieweit die Bundeskompeten-
zen im Hochschulbereich es dem Bund auch erlauben, rechtlich verbindliche Vorga-
ben in Bezug auf die Anstellungsbedingungen der Professoren und Professorinnen in
den Kantonen oder diesbeztigliche Empfehlungen zu erlassen, auszuarbeiten bzw. ent-
sprechende Delegationen auf Gesetzesstufe einzufiihren. Solche Kompetenzen kdnn-
ten einerseits auf der Grundlage der allgemeinen hochschulpolitischen Kompetenzen
des Bundes, andererseits aufgrund der damit einhergehenden ,,Subventionierung“ des
kantonalen Hochschulwesens bestehen.

o Bei beiden Themenkomplexen ist ggf. jeweils auch danach zu fragen, ob und inwie-
weit in Bezug auf die Regelungsreichweite und -tiefe Grenzen bestehen, dies insbe-
sondere vor dem Hintergrund, dass auf Bundesebene formulierte VVorgaben in diesem
Bereich in einem gewissen Spannungsverhaltnis zur Hochschulautonomie sowie zur
bundesstaatlichen Kompetenzverteilung stehen (kénnten). Relevant kdnnten in diesem
Zusammenhang aber auch weitere verfassungsrechtliche VVorgaben beziglich staatli-
chen Handelns sein, so etwa der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit (Art. 5 Abs. 2
BV).

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



nen) aufwirft und damit die Normenhierarchie berhrt, auf die nachfolgend ebenfalls,

wenn auch sehr knapp, hingewiesen werden soll.
Vor diesem Hintergrund erschliesst sich der Aufbau der vorliegenden Untersuchung: In
einem ersten Schritt sind — sozusagen als Grundlage fur die Analyse der im Folgenden im
Zentrum stehenden Fragen — die geltenden rechtlichen Rahmenbedingungen im Hochschul-
raum Schweiz zu skizzieren (8 2), wobei insbesondere auf die generelle Kompetenzverteilung
zwischen Bund und Kantonen, auf die Strukturgrundsétze des Hochschulraums und auf den
geschaffenen institutionellen Rahmen einzugehen ist. Anschliessend ist auf die Zul&ssigkeit
der Regelung von Nebenbeschaftigungen von Professorinnen und Professoren auf Bundes-
ebene de lege lata einzugehen, wobei einerseits die Regelungen des Hochschulbereichs (unter
Bericksichtigung der Befugnisse der durch das HFKG geschaffenen gemeinsamen Organe)
zu beriicksichtigen sind. Andererseits ist auf die Frage nach der Befugnis des Bundes, bei den
in der neuen Hochschulordnung zu gewahrenden Bundesbeitrdgen an die kantonalen Hoch-
schulen und die anderen Institutionen im Hochschulbereich im Zuge einer kriterienbasierten
Subventionierung Anforderungen an die Regelung der Nebenbeschaftigungen der Professo-
rinnen und Professoren vorzusehen, zu untersuchen (8 3). Unter dem Blickwinkel mdglicher
zukiinftiger Rechtsentwicklungen und damit de lege ferenda ist sodann der kompetenzrechtli-
chen Fragestellung nachzugehen, ob und ggf. inwieweit dem Bund eine Kompetenz zum Er-
lass von Regelungen (unter Einschluss von Delegationen an die gemeinsamen Organe) betref-
fend die Nebenbeschéftigungen von Professorinnen und Professoren zukommt und welche
Schranken er ggf. bei ihrer Ausiibung 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 Staatssekre-
tariats fur Bildung, Forschung und Innovation (SBFI) des Eidgendssischen Departements fur Wirtschaft, Bildung
und Forschung (WBF) erstellten. Inhaltlich handelt es sich um eine unabhangige Arbeit: Die Verfasser wurden —
losgeldst von maglicherweise bestehenden Interessen — um eine unabhéngige Kl&rung der sich stellenden Fragen
gebeten. Die Fragestellung wurde dabei wie folgt umschrieben:

,»,Das Gutachten soll klaren, welche Kompetenzen dem Bund im Bereich der Nebenbeschéaftigungen von Profes-
sorinnen und Professoren, die an kantonalen Hochschulen angestellt sind, zukommen. Dabei geht es insbesonde-
re darum, zu analysieren, ob und inwieweit der Bund zustandig ist, auf diesem Gebiet verbindliche Vorgaben
oder unverbindliche Empfehlungen zu formulieren. Dieser Frage soll sowohl de lege lata (unter Beriicksichti-
gung 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 modifizie-
ren) nachgegangen werden.*

Der Abteilung Hochschulen des Staatssekretariats fir Bildung, Forschung und Innovation, insbesondere Frau
Christina Baumann, Herrn Marco Scruzzi und Herrn Maurizio Toneatto, sei an dieser Stelle fur das entgegenge-
brachte Vertrauen und die ausgesprochen angenehme Zusammenarbeit gedankt.



B. Rechtliche Rahmenbedingungen im Hochschulraum Schweiz

Die Beantwortung der Frage, welche Kompetenzen dem Bund bei der Regelung der Nebenbe-
schaftigung von Professorinnen und Professoren von kantonalen Universitaten, Fachhoch-
schulen und anderen Einrichtungen der Hochschulbildung zukommen, muss notwendiger-
weise auf der Grundlage und ausgehend von der mit der neuen Bildungsverfassung vollzoge-
ne Neuordnung des Hochschulraums Schweiz erfolgen. Daher soll im Folgenden kurz der
Hochschulraum in seinen Grundziigen skizziert werden (I.), um anschliessend die generellen
Strukturgrundsétze und Ziele des Hochschulraums (I1.) sowie dessen institutionelle Ausge-
staltung (I11.) als rechtlichen Rahmen fir die vorliegende Fragestellung darzustellen, wobei
jeweils — soweit angebracht — der Bezug zur der in der vorliegenden Untersuchung im Zent-
rum stehenden Fragestellung hergestellt wird.*

I.  Zum Hochschulraum Schweiz: verfassungsrechtliche Grundla-
gen

Die sogenannte ,,Bildungsverfassung“ auf Bundesebene (Art. 61a — 67 BV) erfuhr mit der
Annahme des Bundesbeschlusses Uber die Neuordnung der Verfassungsbestimmungen zur
Bildung vom 16. Dezember 20052 in der VVolksabstimmung vom 21. Mai 2006° eine massge-
bliche Neufassung und bildet heute den verfassungsrechtlichen Rahmen des Bildungsrechts in
der Schweiz.* Fiir den Hochschulbereich kommt diese Neuordnung insbesondere in dem mit
»,Hochschulen® betitelten Art. 63a BV zum Ausdruck. Zu lesen und zu interpretieren ist diese
Bestimmung im Gesamtkontext der Bildungsverfassung und dabei insbesondere im Zusam-
menhang mit der allgemeinen Ziel- und Programmbestimmung (Art. 61a BV), der Schulho-
heit der Kantone (Art. 62 Abs. 1 BV) sowie der Vorschrift Giber die Forschung (Art. 64 BV).
Dariiber hinaus ist auch der weitere verfassungsrechtliche Kontext, insbesondere die VVorga-
ben der Grundrechte sowie die Sozialziele, zu beachten.”

Die auf dieser Grundlage geltenden verfassungsrechtlichen VVorgaben zur Aufgabenteilung
zwischen Bund und Kantonen beruhen auf dem Ansatz des kooperativen Foderalismus und
raumen somit Bund und Kantonen eine gemeinsame Verantwortung fir den Hochschulbe-

Die Ausfuihrungen in diesem Paragraphen greifen teilweise auf bereits durchgefiihrte Untersuchungen
zuriick, die insoweit aufgegriffen werden. VVgl. EPINEY/KERN, Stellung auslandischer und privater Insti-
tutionen des Hochschulbereichs, S. 5 ff.

2 BBI 2005 7273.

3 BBI 2006 6725.

Fir einen kurzen Uberblick vgl. etwa RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, S. 506
f.; eingehender zur neuen Bildungsverfassung EHRENZELLER, Hochschulautonomie, S. 206 ff.
EHRENZELLER/SAHLFELD, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Vor Art. 61a N 3; EHRENZELLER,
Hochschulautonomie, S. 208; EHRENZELLER, Hochschulraum, S. 682.



reich ein.® Die Verteilung von Kompetenzen und Aufgaben ist im Einzelnen mehrschichtig
ausgestaltet:

o In Bezug auf die Hochschultragerschaft fuhrt die Verfassung die parallele Kompe-
tenz von Bund und Kantonen weiter (Art. 63a Abs. 1 i.V.m. Art. 3 BV).
o Ebenso bestehen parallele Férderkompetenzen 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 fur die ,,Gewahrleistung der Qualitatssicherung
im schweizerischen Hochschulwesen® zu sorgen (Art. 63a Abs. 3 BV).

Angesichts dieser Formulierungen wird der Hochschulbereich in der Regel als ein Beispiel fur
eine sog. parallele Kompetenz aufgefihrt,” deren Eigenart darin besteht, dass die Kompeten-
zen des Bundes und der Kantone nebeneinander bestehen und der Gebrauch der Bundeskom-
petenz nicht — im Gegensatz zu den sog. konkurrierenden Kompetenzen — dazu fuhrt, dass das
kantonale Recht verdrangt wird bzw. den Kantonen in dem jeweiligen Bereich keine Kompe-
tenzen mehr zukommen.® Dies bedeutet jedoch nicht, dass die Kantone in diesen Bereichen
vollig frei waren; vielmehr haben sie aufgrund der derogatorischen Kraft des Bundesrechts
oder (inzwischen besser) des Vorrangs des Bundesrechts (Art. 49 Abs. 1 BV, der davon
spricht, dass Bundesrecht entgegenstehendem kantonalem Recht vorgeht) die bundesrechtli-
chen Vorgaben zu beachten.

Als Instrumente zur Umsetzung der erwahnten Aufgaben gibt die Bundesverfassung den
Abschluss von Vertragen zwischen Bund und Kanton vor (Zusammenarbeitsvereinbarung®,
wobei als rechtliche Grundlage auf Kantonsseite zusatzlich ein Konkordat — das Hochschul-
konkordat® — sowie Vollzugsvereinbarungen erforderlich sind), sieht die Ubertragung von
Befugnissen an gemeinsame Organe vor und enthélt die Grundlage zum Erlass eines ausfih-
renden Bundesgesetzes (Art. 63a Abs. 4 BV).™ Fiir den Fall, dass auf dem damit primar vor-
gegebenen Weg der Kooperation zwischen Bund und Kantonen die Erreichung der gemein-
samen 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 Ubergange, die akademische Weiterbildung

EHRENZELLER, Hochschulraum, S. 683; fir eine eingehende Darstellung der Erarbeitung des kooperati-
ven 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.

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

Interkantonale Vereinbarung uber den schweizerischen Hochschulbereich vom 20. Juni 2013 (Hoch-
schulkonkordat).

Fur eine kurze Zusammenfassung des neuen Normgefuiges vgl. auch STockLI, Entwicklungen, S. 299.
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sowie die Anerkennung von Institutionen und Abschliissen) selbst zu regeln (Art. 63a Abs. 5
BV).

Il. Strukturgrundséatze

Die einschldgigen rechtlichen Grundlagen des Hochschulraums Schweiz lassen eine Reihe
eher allgemein formulierter Zielsetzungen und Grundsatze erkennen. Diese sind aufgrund
ihrer wenig spezifischen Formulierung zwar in der Regel nicht direkt anwendbar. VVon recht-
licher Bedeutung sind sie jedoch gleichwohl schon deshalb, weil sie durch weitere Regelun-
gen konkretisiert werden bzw. diese weiteren Regelungen die Verwirklichung dieser Ziele
und Prinzipien sicherstellen sollen, so dass die allgemeinen Zielsetzungen und Grundsétze bei
der Auslegung dieser konkretisierenden Bestimmungen heranzuziehen sind. Dartiber hinaus
ist aber auch bei der Auslegung sonstiger, den Hochschulraum Schweiz betreffender rechtli-
cher Vorgaben diesen allgemeinen Zielsetzungen und Grundsatzen Rechnung zu tragen.

Als Ziele und Grundsatze des Hochschulraums Schweiz — die zumeist bereits in der Verfas-
sung verankert sind und dann insbesondere auf Gesetzesebene wieder aufgegriffen 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. Qualitatssicherung

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, fur ,,hohe Qualitat* bzw. die ,,Gewahrleistung der Qualitatssicherung® zu sor-
gen.*® Die Aufgabe der Qualitatssicherung ist gemass den Vorgaben der Verfassung primar
durch Kooperation und subsidiar (,,Anerkennung von Institutionen*) durch den Bund zu erfil-
len. 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 Hochschul-
konkordat (Art. 1 Bst. a und b und Verweis auf die Ziele des HFKG in Art. 1 Bst. d) sowie in
der darauf beruhenden Zusammenarbeitsvereinbarung (Art. 1 ZSAV-HS mit Verweis auf die
Ziele des HFKG) vorgegeben und teilweise weiter ausgefuhrt. Zur Zielerreichung werden
zungchst die Hochschulen in die Pflicht genommen, die fir die langfristige Qualitatssicherung
und Qualitatsentwicklung zu sorgen haben (Art. 27 HFKG).*® Im Zustandigkeitsbereich der

12 Eingehend zur Qualitét als Leitmotiv der neuen Bildungsverfassung HORDEGEN, Grundziele, S. 132 ff.;

mit weiteren Ausfihrungen zum zugrundeliegenden Qualitatsverstandnis AMSCHWAND, Qualitétssiche-
rung, S. 47 ff.

Die Pflicht zur Gewéhrleistung der Qualitatssicherung kommt sowohl der 6ffentlichen Hand als auch
(Uber Art. 27 HFKG) den Hochschulen zu, so dass fur erstere nicht von einer ,,subsididren Verpflich-
tung* gesprochen werden kann, vgl. EHRENZELLER/SAHLFELD, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar,
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Behdrden wird zur Uberwachung und Kontrolle der universitaren Qualitatssicherung und zur
Gewadhrleistung 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 ge-
wahrleistet und fortentwickelt werden soll und andererseits im Sinne des Konsumentenschut-
zes Qualitatssicherung auf der individuellen Ebene sichergestellt werden soll.*®

2. Koordination

Koordination ist fiir die schweizerische Hochschullandschaft gleichsam Ziel und Instru-
ment: Einerseits verpflichtet die Bundesverfassung Bund und Kantone (Art. 63a Abs. 3 BV)
zur Koordination im schweizerischen Hochschulwesen und sieht fur den Fall, dass die ge-
meinsamen Ziele auf dem Weg der Koordination nicht erreichbar sind, subsididare Bundes-
kompetenzen vor (Art. 63a Abs. 5 BV). Andererseits ist die Koordination jedoch auch ein
Ziel an sich, da sie die Grundlage fur einen abgestimmten und koh&renten Hochschulraum,
der hohen Qualitatsstandards gentgt, in der Schweiz darstellt. Zu den gesetzlich ausformulier-
ten Teilzielen sind hierbei insbesondere die Forderung der Profilbildung der Hochschulen
(Art. 3 Bst. ¢ HFKG), die Sicherstellung der Kohadrenz zwischen Hochschul-, Forschungs-
und Innovationspolitik (Art. 3 Bst. d HFKG), die Gewéhrleistung der Durchldssigkeit und
Mobilitat zwischen den Hochschulen (Art. 3 Bst. e HFKG), die Vereinheitlichung von Stu-
dienstrukturen, -stufen und Ubergangen und die Anerkennung der Abschliisse (Art. 3 Bst. f
HFKG) sowie schliesslich die Aufgabenteilung in besonders kostenintensiven Bereichen (Art.
3 Bst. h HFKG) zu zéhlen.®

Im Hinblick auf die vorliegende Fragestellung kann die Koordination mdglicherweise als
grundsatzliches Argument fiir eine schweizweit einheitliche Regelung angefiihrt werden.
Dabei ist jedoch einerseits in Betracht zu ziehen, dass die Koordination in einem Spannungs-
verhdltnis zu den Prinzipien der Wettbewerbsforderung und des Differenzierungsgebots
steht.’” Andererseits ist die Frage aufzuwerfen, welchen Anwendungsbereich dem Grundsatz
zukommt und dabei namentlich, ob und inwieweit er sich auch auf interne organisatorische
Belange der Hochschulen oder der Institutionen des Hochschulbereichs erstreckt. Betrachtet
man hierzu die obgenannten gesetzlichen Teilziele, so scheint sich jedenfalls die Hauptstoss-
richtung eher auf die inhaltliche bzw. aufgabenbezogene Koordination zwischen den Hoch-

Art. 63a N 34; vgl. auch EHRENZELLER, Hochschulraum, S. 687; Bericht WBK-N Bildungsrahmenarti-
kel, BBI 2005 5479, 5528; a.A. wohl BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 63a N 11.
14 Art. 28 ff. HFKG. Als inhaltliche Vorgabe fir die subsididre Bundeskompetenz spricht bereits Art. 63a
Abs. 5 BV von der ,,Anerkennung von Institutionen und Abschlissen®, womit insbesondere Akkreditie-
rungen gemeint sein dirften; vgl. zum Instrument der Akkreditierung AMSCHWAND, Qualitatssicherung,
S. 87 ff.; HORDEGEN, Bildung, S. 711 ff.; VOTH, Akkreditierung, passim.
Zu diesen Zielsetzungen n&her, m.w.N., EPINEY/KERN, Stellung ausléndischer und privater Institutionen
des Hochschulbereichs, S. 8 f.; vgl. im Einzelnen auch zur Reichweite der gesetzlichen Vorgaben fiir
die institutionelle Akkreditierung EPINEY, Institutionelle Akkreditierung, S. 407 (409 ff.).
10 Vgl. zu den einzelnen Unterzielen Botschaft HFKG, BBI 2009 4561, 4605 f. u. 4632 f.
o Dazu sogleich unten N 16 ff.
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schulinstitutionen zu beziehen. Jedenfalls dirfte die Herleitung einer Bundeskompetenz fir
die Regelung von Nebenbeschaftigungen von Professoren und Professorinnen (auch) an kan-
tonalen Hochschulen aus Art. 63a Abs. 3 BV schon an der mangelnden diesbeztiglichen Pra-
zision der Vorschrift scheitern; hierauf wird im Einzelnen zuriickzukommen sein.*®

3. FOorderung des Wettbewerbs

Als weiteres Teilziel nennt das Gesetz die Forderung des Wettbewerbs, insbesondere im
Bereich der Forschung. Als angestrebte Konsequenz des Wettbewerbsziels ist die Wettbe-
werbsfahigkeit des Hochschulbereichs zu betrachten, wie sie gemass Art. 1 Bst. a Hochschul-
konkordat und Art. 1 Abs. 1 HFKG anzustreben ist. Mit der Setzung eines Wettbewerbsziels
setzt der Rechtsrahmen in gewisser Hinsicht auch einen Kontrapunkt zur Zielsetzung der Ko-
ordination, indem Kklargestellt wird, dass diese nicht als eine umfassende Aufteilung von
Markt und Angeboten zu verstehen ist, sondern dass Wahlmdglichkeiten zwischen Hoch-
schultypen, Studiengédngen und Forschungsschwerpunkten bestehen bleiben und gefordert
werden sollen. Nicht zu verkennen ist allerdings auch, dass zwischen Koordination und Wett-
bewerb (wie angesprochen®®) ein gewisses Spannungsverhaltnis 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 weitgehend ausschaltet.

Bezuglich der Zustandigkeit zum Erlass von Vorschriften zu den Anstellungsbedingungen des
Lehrkorpers stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, ob solche organisatorischen Be-
lange nicht gerade auch einen Parameter darstellen, welcher den Hochschulen eine Differen-
zierung von anderen Hochschulen und damit eine wettbewerbliche Positionierung ermog-
licht. Eine solche Abhebung von anderen Institutionen konnte beispielsweise in eher restrikti-
ven Nebenbeschéaftigungsregelungen bestehen, die sicherstellen, dass dem Lehrkdrper ausrei-
chend Zeit fur Lehre und Forschung verbleibt oder aber in teilweise weiter gefassten Regeln,
die Betétigungen in der Praxis ermdglichen und damit den Einbezug von Praxiswissen in Leh-
re und Forschung férdern oder etwa in grossziigigen Regelungen, die eine Hochschule auf
dem Arbeitsmarkt als besonders als attraktiv erscheinen lassen.

18
N 95 ff.

19 N 15. Etwas eingehender zum Thema EPINEY/KERN, Stellung auslandischer und privater Institutionen
des Hochschulbereichs, S. 10.



4, Differenzierungsgebot

Das Differenzierungsgebot ist sowohl im Zusammenhang mit dem Koordinations- als auch
dem Wettbewerbsziel zu sehen:*® Demnach soll ein Hochschulraum mit gleichwertigen, aber
andersartigen Hochschultypen geschaffen werden (Art. 3 Bst. b HFKG), was gemass Art. 5
Abs. 2 HFKG bedingt, in der Aufgabenerfullung ,,die Besonderheiten von universitaren
Hochschulen, Fachhochschulen, padagogischen Hochschulen und anderen Institutionen des
Hochschulbereichs® zu beruicksichtigen sowie geméss Art. 36 Abs. 1 HFKG voraussetzt, dass
die ,,unterschiedlichen Aufgaben von universitdren Hochschulen, Fachhochschulen und péada-
gogischen Hochschulen beachtet werden.**

In Bezug auf die inhaltliche Tragweite des Differenzierungsgebotes dirfte vor diesem Hin-
tergrund vieles dafur sprechen, das Differenzierungsgebot eher weit zu verstehen, so dass es
sich auf Institutionen unterschiedlicher inhaltlicher Ausrichtung (angebotene Fachrichtungen,
inhaltliche Schwerpunkte bzw. Profile sowie die Spanne der angebotenen Fécher), mit unter-
schiedlichen Angebotsstrukturen (schwergewichtig akademische Ausrichtung; praktische und
anwendungsorientierte Ausrichtung; berufsbegleitende Angebote; Forschungseinrichtungen,
etc.), unterschiedlicher Studienstrukturen (Vollzeitangebote, berufsbegleitende Angebote,
akademische Weiterbildung, etc.) wie auch unterschiedlicher Trégerschaften (Bund, Kantone,
Private sowie ausléandische Tragerschaften) bezieht. Um diese Differenzierung insbesondere
bei Inhalten, Angeboten und Strukturen zu ermdglichen, erscheint es unerldsslich, den Hoch-
schulinstitutionen einen gewissen Spielraum nicht nur in Bezug auf diese Gestaltungsfakto-
ren, sondern auch auf organisatorische Belange zu belassen. Damit wird ihnen die Mdglich-
keit eingerdumt, ihre Organisationsstrukturen, Ablaufe, Anstellungsbedingungen etc. nach der
gewahlten Differenzierung auszurichten. Somit stellt die Autonomie der Hochschulen in ge-
wissem Masse eine Voraussetzung fur die Umsetzung des Differenzierungsgebotes dar.
Gleichzeitig soll damit selbstredend nicht gesagt werden, dass die Hochschulen nicht auch in
diesen Bereichen gewisser allgemeiner VVorgaben und eines stimmigen rechtlichen Rahmens
bediirfen.

5. Gleichbehandlungsgebot

Die Bundesverfassung verpflichtet Bund und Kantone gegenulber Institutionen mit gleichen
Aufgaben auf das Gebot der Gleichbehandlung (Art. 63a Abs. 3 BV).?? Demnach sollen
Hochschulinstitutionen nach Massgabe ihrer Gleichheit gleich und nach Massgabe ihrer Un-
gleichheit ungleich behandelt werden, wobei sich die Ungleichbehandlung unterschiedlicher
Sachverhalte und Institutionen auch aus dem Differenzierungsgebot ergibt. Das Gleichbe-
handlungsgebot ist als spezifische Auspragung des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes zu

20 EHRENZELLER/SAHLFELD, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. 63a N 36; Bericht WBK-N Bil-

dungsrahmenartikel, 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.



sehen, wie er der Bundesverfassung zugrunde liegt (vgl. Art. 8 BV), und betont den Umstand,
dass in der schweizerischen Hochschullandschaft weder zwischen den einzelnen Hochschul-
typen noch zwischen individuellen Hochschulen eine Hierarchie geschaffen werden darf.

Im vorliegenden Kontext ist aus dem Gleichbehandlungsgebot wohl jedenfalls abzuleiten,
dass allfallige auf Ebene des Bundes oder durch die gemeinsamen Organe erlassenen Vor-
schriften zur Nebenbeschaftigung von Professorinnen und Professoren grundsétzlich fir
samtliche Hochschulen oder Hochschulinstitutionen Geltung erlangen missten. Abstufun-
gen waéren allenfalls zwischen den Hochschulkategorien denkbar, wobei jedoch darzutun wé-
re, inwieweit fur bestimmte Hochschulkategorien ein abweichendes Regime angezeigt ist.

6. Hochschulautonomie

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, Ricksicht auf
die Autonomie der Hochschulen und ihrer Trager zu nehmen.?® Geméss den Materialen
stellt die Hochschulautonomie ,,ein geradezu konstitutives Element fur Wissenschaft und Bil-
dung“ dar; sie gewahrleistet den Hochschulinstitutionen ,,die nétige Freiheit, um sich in ei-
nem von Wettbewerb gepragten Umfeld eigenstandig zu profilieren.?*

Die institutionell ausgerichtete Hochschulautonomie weist einen engen Bezug zum nun in
Art. 20 BV ausdricklich garantierten Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit auf, das zwar
schwergewichtig individuell orientiert ist, auf das sich jedoch teilweise auch wissenschaftli-
che Institutionen berufen kdnnen.?

Die verfassungsrechtlichen Kompetenzen von Bund und Kantonen namentlich zur Koordina-
tion des Hochschulbereichs, zur Gewahrleistung der Qualitatssicherung sowie generell zur
Gestaltung der Hochschulpolitik implizieren eine gewisse Begrenzung der Hochschulauto-
nomie. Der Grundsatz der Hochschulautonomie steht folglich dem Umstand nicht entgegen,
dass Bund und Kantone im Rahmen der Akkreditierungsvoraussetzungen gewisse Mindestan-
forderungen an Organisation, Struktur, Inhalte und Qualitat definieren und den Institutionen
des Hochschulbereichs entsprechende Vorgaben machen. Im Lichte der Hochschulautonomie
wohl unzul&ssig wéren hingegen beispielsweise dusserst detaillierte VVorgaben an die interne
Organisation der Hochschulen oder weitreichende inhaltliche Schranken und Vorschriften,
welche einen freien und unabhéngigen Forschungs- und Lehrbetrieb massgeblich einschréan-
ken oder sogar génzlich verunmdglichen wirden.

2 S. eingehend hierzu EHRENZELLER, Hochschulautonomie, S. 210 ff.; AMSCHWAND, Qualitatssicherung,

S. 168 ff.
24 Vgl. Botschaft HFKG, BBI 2009 4561, 4603 f.; EHRENZELLER, Hochschulautonomie, S. 215 f.; grund-
legend auch Thesen Hochschulautonomie Rektorenkonferenzen, passim.
Vgl. hierzu MULLER/SCHEFER, Grundrechte, S. 544 f.; EHRENZELLER/SAHLFELD, in: Ehrenzeller 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.

25
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I11. Institutioneller Rahmen

Mit dem neuen Rechtsrahmen, bestehend aus Bildungsverfassung, Hochschulférderungs- und
-koordinationsgesetz, Zusammenarbeitsvereinbarung und Hochschulkonkordat, werden zur
Steuerung des schweizerischen Hochschulbereichs drei gemeinsame Organe geschaffen, an
welche Bund und Kantone Legislativ- und Exekutivkompetenzen Ubertragen: die Schweizeri-
sche Hochschulkonferenz in der Zusammensetzung als Plenarversammlung und als Hoch-
schulrat, die Rektorenkonferenz der schweizerischen Hochschulen sowie der Schweizerische
Akkreditierungsrat mit der Schweizerischen Agentur fir Akkreditierung und Qualitétssiche-
rung (Art. 63a BV; Art. 7 ff. HFKG; Art. 2 ff. ZSAV-HS; Art. 5 ff. Hochschulkonkordat).?

Oberstes hochschulpolitisches Organ der Schweiz wird die Schweizerische Hochschulkon-
ferenz, in der ein Bundesratsmitglied als Vertreter des Bundes sowie je ein Regierungsmit-
glied sdmtlicher Kantone (Plenarversammlung) bzw. je ein Regierungsmitglied der Trager-
kantone (Hochschulrat) Einsitz haben. Die Plenarversammlung ist namentlich flr finanzielle
Belange (finanzielle Rahmenbedingungen, Festlegung der sog. Referenzkosten und Bei-
tragskategorien, Empfehlungen fur Stipendien, vgl. Art. 11 Abs. 2 HFKG, Art. 2 Abs. 2 Bst. a
ZSAV-HS) zusténdig, wahrend dem Hochschulrat gestltzt auf die Zusammenarbeitsvereinba-
rung vor allem Kompetenzen zukommen, welche im Zusammenhang mit den Aufgaben der
Hochschultrager stehen, so namentlich der Erlass von Vorschriften im Bereich der Studien-
struktur (Studienstufen und Ubergange, Mobilitat, Weiterbildung, Koordination des Zugangs
sowie der Beschréankung zu einzelnen Studiengéngen, usw.), bezuglich der Hochschulorgani-
sation (Hochschultypen, Mitwirkungsrechte der Hochschulangehérigen) sowie der Qualitats-
sicherung, der Koordination 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 Zu-
sammenspiel zwischen HFKG und ZSAV-HS ist dabei nicht nur prazise ausformuliert, son-
dern auch abschliessend ausgestaltet.?” Der Bund nimmt in beiden Formationen der Hoch-
schulkonferenz eine Vorrangstellung ein, indem der Bundesratsvertreter als Prasidentin oder
Président waltet und die Konferenz leitet und die Stimme des Bundes zudem neben dem qua-
lifizierten 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).

Die Rektorenkonferenz der schweizerischen Hochschulen ist das gesamtschweizerische
Koordinationsorgan der Hochschulen.?® Sie setzt sich aus den Rektorinnen und Rektoren so-
wie den Présidentinnen und Prasidenten der schweizerischen Hochschulen zusammen, wobei
auch die Prasidentinnen und Prasidenten der in der Schweiz akkreditierten privaten Hoch-

2% Fur einen kurzen Uberblick der bisherigen bzw. der neuen Rechtslage vgl. JAAG/LIENHARD/

TSCHANNEN, Bundesverwaltungsrecht, S. 227 f. bzw. STOcKLI, Entwicklungen, S. 299 f.
Vgl. dazu auch unten N 59.
28 Botschaft HFKG, BBI 2009 4561, 4608 f.

27
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schulen Einsitz nehmen kénnen (Art. 19 Abs. 1 u. 2 HFKG). Die Konferenz gibt sich ein Or-
ganisationsreglement, das vom Hochschulrat zu genehmigen ist (Art. 19 Abs. 2 S. 4 HFKG).
Die Rektorenkonferenz ist namentlich fur die Unterstltzung der Kooperation und Koordinati-
on unter den Hochschulen zustdndig (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 Vorbereitung der Geschafte der Hochschulkonferenz mit (Art. 6 Abs. 1 ZSAV-HS), hat
Antragskompetenz gegentiber der Hochschulkonferenz in Bezug auf die Koordination und
Aufgabenteilung in besonders kostenintensiven Bereichen (Art. 38 Abs. 1 HFKG, Art. 6 Abs.
2 ZSAV-HS) und formuliert Empfehlungen zur mehrjéhrigen Entwicklungs- und Finanzpla-
nung (Art. 37 Abs. 2 HFKG). Sie ist zudem zu den finanziellen Rahmenbedingungen anzuho-
ren (Art. 43 HFKG) und wirkt bei der VVorbereitung internationaler Vertrage mit (Art. 66 Abs.
3 HFKG).

Der Schweizerische Akkreditierungsrat mit der Schweizerischen Agentur fur Akkredi-
tierung und Qualitatssicherung (Art. 21 f. HFKG, Art. 7 ZSAV-HS) bildet das dritte ge-
meinsame Organ von Bund und Kantonen.?® Der Akkreditierungsrat setzt sich aus unabhan-
gigen Mitgliedern zusammen, ist weisungsunabhéngig und organisiert sich selbst sowie die
Akkreditierungsagentur, wobei die entsprechenden Organisationsreglemente durch den Hoch-
schulrat zu genehmigen sind (Art. 21 Abs. 1, 4 bzw. 5 und 8 HFKG). Er ist fur Belange der
Akkreditierung und Qualitatssicherung zustandig. Zur ausfihrenden Regelung von Qualitats-
sicherung und Akkreditierung erarbeitet der Akkreditierungsrat Akkreditierungsrichtlinien
und Verfahrensvorschriften, die vom Hochschulrat erlassen werden (Art. 12 Abs. 3 Bst. a
Ziff. 2 sowie Art. 30 Abs. 2 HFKG).

2 Botschaft HFKG, BBI 2009 4561, 4609.
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C. Zur Zulassigkeit der Regelung der Nebenbeschéaftigungen
von Professorinnen und Professoren de lege lata

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 VVorbehalts des Gesetzes
oder der Grundsatz der Gesetzmassigkeit®! das Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage fiir
staatliches Handeln beinhaltet — und zwar grundsétzlich fiir das gesamte staatliche Handeln,
so dass nicht nur Eingriffe in die Rechtssphére des Einzelnen (etwa aufgrund von Grund-
rechtseingriffen, wobei hier Art. 36 Abs. 1 BV nochmals die Notwendigkeit einer gesetzli-
chen Grundlage erwéhnt), sondern auch positive Leistungen eine gesetzliche Grundlage haben
miissen. >

Dies bedeutet fur die hier interessierende Fragestellung, dass eine (hier zur Debatte 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 die-
sem Gebiet zu formulieren.

Né&hert man sich der Frage, welche gesetzlichen Grundlagen vorliegend auf Bundesebene —
auf die sich diese Untersuchung beschrankt®* — in Betracht kommen, so ist zunachst eine
grundlegende Unterscheidung zwischen der Regelungskompetenz in Bezug auf die Eidgends-
sischen Technischen Hochschulen einerseits (I.) und die kantonalen Hochschulen und weitere
Institutionen des Hochschulbereichs andererseits (11.) zu treffen.

I.  Eidgendssische Technische Hochschulen

Art. 63a Abs. 1 BV Ubertragt dem Bund die Aufgabe, Eidgendssische Technische Hoch-
schulen zu betreiben. Damit wird dem Bund auch die Kompetenz eingerdumt, die zur Errich-
tung und zum Betrieb erforderlichen Vorschriften zu erlassen. Hiermit geht auch die Befugnis
einher, Bestimmungen zu organisatorischen Belangen, zur Regelung der Arbeitsverhaltnisse
mit den Angestellten des ETH-Bereichs und damit auch beziiglich der Nebenbeschéftigung
von Professorinnen und Professoren zu erlassen.

30 Vgl. ausfiihrlich zum Rechtsstaatsprinzip, m.w.N., EPINEY, in: Waldmann/Belser/Epiney, Basler Kom-

mentar, Art. 5, passim.

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

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

Zum Begriff der gesetzlichen Grundlage, m.w.N., EPINEY, in: Waldmann/Belser/Epiney, Basler Kom-
mentar, Art. 5 N 35 ff.

Soweit kantonale Hochschulen betroffen sind, kommen als gesetzliche Grundlagen auch kantonale
Erlasse in Betracht, die hier jedoch ausgespart werden sollen.

31
32

33

34
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In Ausubung der Kompetenz zum Betrieb der Eidgendssischen Technischen Hochschulen
gemass 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 Bestimmungen besteht
ein enges Geflecht an Verordnungen, Geschaftsordnungen und Vertrdgen zur Errichtung und
Organisation der Eidgendssischen Technischen Hochschulen, zu finanziellen Bestimmungen,
zur Studienordnung, zu Lehrkdrper und Bediensteten, zu Stipendien, zu Preisen und anderen
Beitragen, zu angegliederten Anstalten sowie zu Immaterialgiitern und Beteiligungen.* Die
Anstellungsbedingungen fiir das Personal des ETH-Bereichs werden im Grundsatz in Art. 17
(Arbeitsverhaltnisse), Art. 17a (Lehrauftrdge) und Art. 17b (Dauer des Arbeitsverhéltnisses)
ETH-Gesetz geregelt. Dabei sind fur die vollamtlichen Mitglieder des ETH-Rates, fur die
Schulprésidenten und -prasidentinnen sowie fur die Direktoren und Direktorinnen der For-
schungsanstalten spezifische Regelungen auf Verordnungsebene vorgesehen (Art. 17 Abs. 1
ETH-Gesetz). Fur die Arbeitsverhaltnisse des Personals wird ansonsten im Grundsatz auf das
Bundespersonalgesetz verwiesen (Art. 17 Abs. 2 ETH-Gesetz), und fur externe Lehrbeauf-
tragte werden Arbeitsvertrdge nach Obligationenrecht abgeschlossen (Art. 17a Abs. 1 ETH-
Gesetz).

Fur die Schulprasidenten und -préasidentinnen der ETH und die Direktorinnen und Di-
rektoren der Forschungsanstalten enthalt Art. 7a Verordnung ETH-Bereich®” eine spezifi-
sche Regelung zu Nebenbeschéftigungen, die teilweise auf Art. 11 der Kaderlohnverordnung
des Bundes® verweist. Dieser Regelungsrahmen enthalt im Einzelnen Vorgaben zur Melde-
pflicht und zur Bewilligung von Nebenbeschéftigungen sowie zur Ablieferung des Einkom-
mens und soll im Folgenden — insbesondere auch als Beispiel fiir einen méglichen Regelungs-
rahmen — kurz dargestellt werden.

Beziiglich der Meldepflicht von Nebenbeschaftigungen wird zwischen entgeltlicher und un-
entgeltlicher Nebenbeschéaftigung unterschieden. Als entgeltliche Nebenbeschaftigung sind
die Ausubung eines politischen Mandates, die Mitgliedschaft in obersten Leitungsorganen
von (anderen) Unternehmen und Anstalten des Offentlichen oder privaten Rechts sowie die
Ausiibung einer Beratungstatigkeit zu qualifizieren (Art. 11 Abs. 1 Kaderlohnverordnung).
Vor der Ubernahme solcher Verpflichtungen besteht eine Meldepflicht an die vorgesetzte
Stelle. Soweit dadurch die Leistungsfahigkeit vermindert oder Interessenskonflikte auftreten
konnten, ist die Meldung an das Departement weiterzuleiten, das bestimmt, ob eine Zustim-
mung des Bundesrates erforderlich ist (Art. 11 Abs. 2 Kaderlohnverordnung). Von einer

% Bundesgesetz Uber die Eidgendssischen Technischen Hochschulen vom 4. Oktober 1991 (ETH-Gesetz;

SR 414.110).
% SR 414.110.1 - 414.17.
3 Verordnung uber den Bereich der Eidgendssischen Technischen Hochschulen vom 19. November 2003
(SR 414.110.3).
Verordnung Uber die Entléhnung und weitere Vertragsbedingungen der obersten Kader und Leitungsor-
gane von Unternehmen und Anstalten des Bundes vom 19. Dezember 2003 (Kaderlohnverordnung; SR
172.220.12).
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Verminderung der Leistungsfahigkeit ist auszugehen, wenn Haupt- und Nebenbeschéaftigung
ein volles Pensum um mehr als 10 Prozent bersteigen (Art. 11 Abs. 3 Kaderlohnverord-
nung). Die Zuldssigkeit von Nebenbeschaftigungen ist einer naheren Prifung zu unterwerfen,
wenn sie in derselben oder einer verwandten Branche ausgelibt wird oder zu einer direkten
Geschaftsbeziehung oder Beteiligung fiihren kann (Art. 11 Abs. 4 Kaderlohnverordnung). Fr
unentgeltliche Nebenbeschéaftigungen besteht eine Meldepflicht beim ETH-Rat, wenn sie die
Leistungsfahigkeit vermindern, zu Interessenskonflikten fiihren (Art. 7a Abs. 2 Verordnung
ETH-Bereich mit Verweis auf Art. 11 Abs. 3 und 4 Kaderlohnverordnung) oder den Ruf des
ETH-Bereichs beeintrachtigen kénnten. Im Hinblick auf die Bewilligung von meldepflichti-
gen Nebenbeschéftigungen 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 Entléhnung (bersteigt, wobei die Ablieferung an diejenige ETH oder For-
schungsanstalt zu erfolgen hat, der die betroffene Person angehért (Art. 7a Abs. 5 Verordnung
ETH-Bereich). Ein teilweiser oder vollstandiger Verzicht auf Ablieferung kann vom Arbeit-
geber ausgehen, wenn die Nebenbeschaftigung durch ein wesentliches Interesse des Arbeitge-
bers begriindet ist (Art. 11 Abs. 5 Kaderlohnverordnung) oder aber auf Gesuch der betroffe-
nen Person hin gestutzt auf einen Entscheid des Bundesrates erfolgen (Art. 7a Abs. 6 Verord-
nung ETH-Bereich).

Fur das weitere Personal des ETH-Bereichs gelangen die Regeln des Bundespersonalgesetzes
zur Anwendung (Art. 17 Abs. 2 ETH-Gesetz). Beziiglich der Nebenbeschéftigung von Pro-
fessorinnen und Professoren der ETH sieht die Professorenverordnung ETH* eine Bewil-
ligungspflicht fur Aktivitdten mit einem Zeitaufwand von mehr als einem Arbeitstag pro Wo-
che und fur Verwaltungsrats- und Geschéaftsleitungsmandate vor und statuiert eine Entschédi-
gungspflicht fiir die Benutzung der Mittel der ETH (Art. 6 Professorenverordnung).*® In Aus-
fuhrung dieser generellen Vorgaben hat der ETH-Rat Weisungen** gestiitzt auf Art. 37 Abs. 3
BPG* i.V.m. Art. 2 Abs. 1 Rahmenverordnung zum Bundespersonalgesetz*® und Art. 6 Pro-
fessorenverordnung ETH erlassen. Als Nebenbeschaftigung werden demnach alle bezahlten
oder unbezahlten Tatigkeiten qualifiziert, welche ausserhalb des Arbeitsverhaltnisses erbracht
werden, ob fir eine private Unternehmung, fur eine 6ffentliche Institution oder im Rahmen
eines Offentlichen Amtes (Art. 3 Weisungen). Materiell beinhalten die Weisungen unter ande-

» Verordnung des ETH-Rates (iber die Professorinnen und Professoren der Eidgendssischen Technischen

Hochschulen vom 18. September 2003 (SR 172.220.113.40).

Fir andere Arbeitsverhaltnisse nach Art. 17 Abs. 1 ETH-Gesetz ist insbesondere Art. 56 Personalver-

ordnung ETH-Bereich zu beachten, wonach fir bestimmte Kategorien von Nebenbeschaftigungen eine

Bewilligungsflicht vorgesehen ist (Art. 56 Abs. 2).

Weisungen des ETH-Rates betreffend Nebenbeschéftigungen von Professorinnen und Professoren im

ETH-Bereich vom 28. Marz 2007 (RSETHZ 501.1).

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

43 Rahmenverordnung zum Bundespersonalgesetz vom 20. Dezember 2000 (Rahmenverordnung BPG; SR
172.220.11).
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rem den Grundsatz, wonach Aktivitdten mit den Pflichten aus dem Arbeitsverhaltnis verein-
bar sein missen und weder die finanziellen Interessen noch die Reputation des ETH-Bereichs
gefahrden dirfen (Art. 4 Abs. 1 Weisungen). Bezahlte Nebenbeschaftigungen missen zudem
im Interesse der jeweiligen ETH-Institution liegen (Art. 4 Abs. 3 Weisungen). Die Regelung
der Nebenbeschéftigungen im Einzelnen hingegen wird den Institutionen tberlassen, wobeli
diese immerhin verpflichtet sind, eine Deklarationspflicht vorzusehen sowie das Melde- und
Bewilligungsverfahren, die Verwendung und Abgeltung der Nutzung von Hochschulressour-
cen, die Rechenschaftsablage und das VVorgehen im Falle von Missbrauch zu regeln (Art. 5 f.
Weisungen). Fir die ETH Ziirich sehen die Richtlinien der Schulleitung® eine positive so-
wie eine negative Definition der Nebenbeschaftigungen vor, regeln die Zulassigkeit von Ne-
benbeschéftigungen, die Nutzung von Infrastruktur und Personal sowie die Tatigkeit in Spin-
Off Unternehmen und unterstellen bestimmte Nebenbeschéaftigungen (Zeitaufwand von mehr
als einem Tag pro Woche, Verwaltungsrats- oder Geschaftsleitungsmandate, Beanspruchung
der Infrastruktur, Risiko fur Reputation oder finanzielle Interessen der ETH) einer Bewilli-
gungspflicht durch die Prasidentin oder den Présidenten der ETH. Fiir die ETH Lausanne hat
die Schulleitung ebenfalls Richtlinien zu Nebenbeschaftigungen erlassen,*® die sich auf Art. 6
Professorenverordnung ETH und Art. 53 und 56 Personalverordnung ETH-Bereich*® abstiit-
zen. Die Richtlinien sehen eine Bewilligungspflicht fir Nebenbeschéftigungen, die einen Inte-
ressenskonflikt bergen konnten (Art. 7 Abs. 2 Richtlinien), sowie fir Verwaltungsrats- und
Geschaftsleitungsmandate (Art. 10 Richtlinien) vor, wobei die erteilten Bewilligungen zentral
gespeichert werden. Eine Meldepflicht besteht fur die Tatigkeit als Experte, fur Beratungsleis-
tungen und ahnliche Aktivitaten (Art. 8 Richtlinien), fir die Mitarbeit bei der Errichtung und
Entwicklung von Start-up Unternehmen (Art. 11 Richtlinien) sowie fur jegliche finanzielle
Beteiligung an Unternehmen, sofern hierbei potentiell Interessenskonflikte bestehen kénnten
(Art. 12 Richtlinien). Daruber hinaus ist ein Mediationsverfahren bei Streitigkeiten vorgese-
hen (Art. 13 f. Richtlinien). Eine Pflicht zur Ablieferung des Einkommens aus Nebentatigkei-
ten besteht soweit ersichtlich weder fir die Professorinnen und Professoren der ETH Lausan-
ne noch der ETH Zdirich.

Diese Regelungen und die Delegation ihres Erlasses an den ETH-Rat und die einzelnen
Hochschulinstitutionen vermag zu illustrieren, dass selbst fir den eigentlich in der Kompetenz
des Bundes stehenden ETH-Bereich lediglich fir die Schulprésidenten und -présidentinnen
der ETH und die Direktorinnen und Direktoren der Forschungsanstalten ein umfassendes
bundesrechtliches Regelungsregime betreffend Nebenbeschéftigungen besteht. Die Regelung
der Nebenbeschaftigungen der Professorinnen und Professoren hingegen wird in ihrer konkre-
ten Ausgestaltung den entsprechenden Hochschulinstitutionen (berlassen, wobei dem Bun-

h Richtlinien betreffend Nebenbeschéftigung von Professorinnen und Professoren der ETH Zirich vom

12. Februar 2008 (RSETHZ 501.2).

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).

Verordnung des ETH-Rates uber das Personal im Bereich der Eidgendssischen Technischen Hochschu-
le vom 25. April 2001 (PVO-ETH; SR 172.220.113).
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desrecht immerhin zu entnehmen ist, welche Sachbereiche die Regelungen umfassen mussen.
Diese Zurickhaltung beziiglich einheitlicher Detailregelungen ist als Ausdruck der Hoch-
schulautonomie zu verstehen und masste wohl in &hnlicher Art und Weise auch im Verhéltnis
zwischen den kantonalen Hochschulinstitutionen und ihren Tragern umgesetzt werden.*’ In
materieller Hinsicht zeigt sich fur die Professorinnen und Professoren ein relativ grosszlgiger
rechtlicher Rahmen fur Nebenbeschéftigungen, wogegen flr die obersten Leitungspersonen
ein etwas restriktiveres Regime umgesetzt wurde.

Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass dem Bund umfassende Kompetenzen fir die
Regelung der Nebenbeschéaftigungen von Professorinnen und Professoren des ETH-Bereichs
zukommen, von denen er in differenzierter Form und im Sinne der Hochschulautonomie eher
zurlickhaltend Gebrauch gemacht hat. Allenfalls kdnnten hierbei wohl noch weitergehende
Vorgaben fiir die einzelnen Hochschulen formuliert werden, wobei sich solche Regelungen in
die Systematik des bestehenden und soeben skizzierten Regelungswerks des ETH-Bereichs
einbetten missten und wiederum die VVorgaben der Hochschulautonomie zu beachten waren.

II. Kantonale Hochschulen und weitere Institutionen des Hoch-
schulbereichs

Die Regelung der Nebentatigkeiten von Professorinnen und Professoren wird grundsatzlich
von den Hochschultragern bzw. den Hochschulinstitutionen selbst wahrgenommen, und es
gibt heute unbestrittenermassen keine bundesrechtlichen Vorgaben fiur die Hochschulen in
kantonaler Tréagerschaft oder fur sonstige Institutionen des Hochschulbereichs. Damit stellt
sich die Frage, ob de lege lata gesetzliche Grundlagen bestehen, um Vorgaben auf diesem
Gebiet zu formulieren und ggf. ob die Reichweite dieser Grundlagen bzw. die entsprechende
Regelungskompetenz beschrankt ist.

Solche gesetzlichen Grundlagen kénnten zunéchst in der Verfassung selbst zu finden sein.
Allerdings ist hier keine Bestimmung ersichtlich, die selbst bereits als gesetzliche Grundlage
fur die Regelung spezifisch dieser Frage dienen konnte:*® Weder sind spezifische Grundlagen
ersichtlich, die den Bundesrat zum Erlass einer selbstandigen Verordnung in dieser Frage er-
méchtigen wirden, noch liegen die Voraussetzungen der sog. Polizeinotverordnungen (Art.
185 Abs. 3 BV) vor.*

In Erwdgung 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 konnten (1.). Weiter ist danach zu fragen, ob dem Bund hier Zustandig-

4 Vgl. insoweit auch noch die Erwdgungen unter N 44 ff., 95 ff. im Zusammenhang mit den Grenzen

moglicher Bundeskompetenzen bzw. ihrer Ausiibung.

Diese Frage ist zu unterscheiden von derjenigen, ob es die Verfassung dem Gesetzgeber erlaubt, eine
solche Grundlage zu schaffen. Hierzu unten N 95 ff.

Zur selbstédndigen Verordnungskompetenz des Bundesrates etwa TSCHANNEN, Staatsrecht, 591 f.

48

49

17



keiten allein aufgrund des Umstands, dass er die Hochschulen mitfinanziert bzw. subventio-
niert (2.), zukommen konnten.

1. Zur Reichweite der gesetzlichen Grundlagen im HFKG

a) Delegation an Bundesorgane

Das HFKG selbst enthélt keine Delegation an Organe des Bundes, VVorgaben tber Neben-
beschaftigungen von Professorinnen und Professoren zu formulieren. Insbesondere dirften
derartige VVorgaben nicht auf Art. 67 HFKG gestutzt werden, wonach der Bundesrat ,,Aus-
fuhrungsbestimmungen* erlésst, soweit der Vollzug des Gesetzes in die Bundeszustandigkeit
fallt. Denn diese Delegation ist schon nach ihrem Wortlaut als Erméchtigung zum Erlass von
Vollziehungsverordnungen®® gefasst (insoweit wohl weitgehend parallel wie die sich bereits
aus Art. 182 Abs. 2 BV ergebende Verordnungskompetenz des Bundesrates). Zwar dirfen
(und missen sinnvollerweise) auch Vollziehungsverordnungen Bestimmungen enthalten, die
in dieser Weise nicht bereits im Gesetz verankert sind. Jedoch verbietet sich grundsétzlich die
Einfihrung neuer Rechte und Pflichten, so dass sich jedenfalls die Grundziige derselben bzw.
die diesbeziiglichen Grundsatze bereits im Gesetz finden miissen;* dies muss auch dann gel-
ten, wenn solche neuen Rechte und Pflichten a priori mit den Zielsetzungen eines gesetzli-
chen Erlasses im Einklang stehen kénnten, wére es doch ansonsten maglich, tber den ,,Um-
weg“ der weiten Auslegung von Zielbestimmungen — die zudem hé&ufig unklar sein wird — den
Grundsatz, wonach Gesetzgebungsdelegationen einem Mindestmass an Bestimmtheit geni-
gen missen, zu unterlaufen, ein Prinzip, das sich tbrigens auch aus dem Rechtsstaatsprinzip
ableiten lasst.>

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 Nebenbeschéftigungen von Professorinnen und Professoren enthal-
ten konnten. Insbesondere ist weder den Regelungen Uber die Akkreditierung (Art. 27 ff.
HFKG) noch denjenigen uber die Finanzierung (Art. 41 ff. HFKG) als solche eine diesbezlig-
liche Delegation zu entnehmen. Hinzu kommt, dass das Anstellungsverhéltnis der an kantona-
len Hochschulen angestellten Professorinnen und Professoren unbestrittenermassen jedenfalls
im Grundsatz in der Regelungskompetenz der Kantone liegt, so dass sich eine allféllige Be-
fugnis 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).*

50
51
52

Zum Begriff TSCHANNEN, Staatsrecht, S. 592 f.

S. nur TSCHANNEN, Staatsrecht, S. 593.

Zur Tragweite des Rechtsstaatsprinzips in diesem Zusammenhang EPINEY, in: Waldmann/Belser/Epi-
ney, Basler Kommentar, Art. 5 N 42 ff.

>3 Unten N 72 ff., N 97 ff.
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b) Delegation an die gemeinsamen Organe

Allerdings sieht das Gesetz — wie dargelegt® — gemeinsame Organe vor, denen bestimmte
Befugnisse Ubertragen werden konnen. Hinzu kommen erganzende rechtliche Grundla-
gen.> Damit stellt sich auf der Grundlage des geltenden Rechts in erster Linie die Frage, ob
und inwieweit HFKG, Zusammenarbeitsvereinbarung und Hochschulkonkordat den Erlass
von Regelungen zu Nebenbeschéftigungen von Professorinnen und Professoren durch die
gemeinsamen Organe zulassen. Zur Beantwortung dieser Frage ist zu analysieren, ob den gel-
tenden Rechtsgrundlagen entsprechende Kompetenzen entnommen werden konnen, wobel
sich unter anderem auch Ruckschlisse einerseits aus den Zielen der Regelungsinstrumente
und andererseits aus den Aufgaben und Zustandigkeiten der geschaffenen gemeinsamen Or-
gane ziehen lassen.

HFKG und ZSAV-HS verfolgen unter anderem das Ziel, giinstige Rahmenbedingungen fir
Lehre und Forschung von hoher Qualitat zu schaffen (Art. 3 Bst. a HFKG), eine Finanzierung
der Hochschulen nach einheitlichen und leistungsorientierten Grundsatzen zu erreichen (Art.
3 Bst. g HFKG) sowie eine gesamtschweizerische hochschulpolitische Koordination zu ge-
wahrleisten (Art. 3 Bst. h HFKG). Mit diesen Zielen scheint eine Regelung der Nebenbe-
schaftigungen durch die gemeinsamen Organe jedenfalls nicht unvereinbar, da sie ja u.a. dazu
dienen soll, die Zeit fur Lehre und Forschung als Hauptaufgaben des Lehrkdrpers zu bewah-
ren, Reputationsverluste zu vermeiden sowie Interessenskonflikte zu reduzieren (Qualitatssi-
cherung), eine Abgeltung fur den Einsatz von Personal- und Sachressourcen zu erhalten (un-
ter Umstanden Teil der Leistungsorientierung) sowie eine gewisse Vereinheitlichung der Re-
gelungen zu erreichen (Koordination sowie einheitliche Finanzierungsgrundsatze).

Zu beachten ist aber, dass hieraus — ebensowenig wie in Bezug auf die Verordnungskompe-
tenz des Bundesrates auf der Grundlage von Art. 67 HFKG®>® — nicht schon geschlossen wer-
den kann, die gemeinsamen Organe durften alle Aspekte regeln, die der Verwirklichung der
Zielsetzungen des Gesetzes dienen (konnten). Vielmehr ist eine eigentliche Delegationsnorm
notwendig, wie sich auch ausdrucklich aus Art. 63a Abs. 4 Satz 2 BV ergibt: Danach bedarf
die Delegation der Zusténdigkeiten einer Grundlage im HFKG; und vor diesem Hintergrund
ist Art. 6 Abs. 3 HFKG zu sehen, wonach die im Gesetz vorgesehenen Kompetenzen in einem
zweiten Schritt durch den Zusammenarbeitsvertrag den gemeinsamen Organen Ubertragen
werden konnen. Soweit zwischen HFKG und ZSAV-HS ein inhaltlicher Widerspruch beste-
hen sollte, kommt dem Bundesgesetz 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 — De-
legationskaskade.

54 N 25 ff.
5 N 10.
56 S. soeben N 42 f.

57 Dazu nochmals sogleich N 47.
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Anknipfend an diese sind somit fir die Zuléssigkeit des Erlasses von Regelungen durch

die gemeinsamen Organe in einem bestimmten Bereich (wobei es in der vorliegenden Un-

tersuchung um Vorgaben betreffend die Nebenbeschéftigungen von Professorinnen und Pro-

fessoren geht) zwei VVoraussetzungen zu prifen:

o Erstens und vor allem muss bereits das Gesetz selbst die Ubertragung der betreffenden
Zusténdigkeit an eines der gemeinsamen Organe vorsehen.

o Zweitens muss die Zusammenarbeitsvereinbarung diese Delegation auch verankern.

Dabei ist die erste Voraussetzung jedenfalls in unserem Zusammenhang entscheidend, da die
Zusammenarbeitsvereinbarung®® in Bezug auf die Kompetenzen im Wesentlichen parallel zur
gesetzlichen Regelung ausgestaltet ist. Daher soll im Folgenden in erster Linie geprift wer-
den, ob sich aus den Bestimmungen des HFKG die Mdglichkeit ergibt, einem der gemeinsa-
men Organe die Zustandigkeit zum Erlass von Vorgaben betreffend die Nebenbeschéftigung
von Professorinnen und Professoren zu tbertragen. Diese Fragestellung ist auch insofern von
Interesse, als sie auch allgemein Auskunft dartiber 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 Vertrdge zwischen Bund und Kantonen erwahnt) — ist aus staats-
rechtlicher Sicht ausgesprochen interessant und wohl (soweit ersichtlich) in der Verfassung in dieser Form ein-
zigartig. 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 zwi-
schen Bund und Kantonen. Diese Konstruktion ist vor dem Hintergrund der Parallelitadt der Kompetenzen von
Bund und Kantonen zu sehen® und tragt dem Umstand Rechnung, dass es im Hochschulsektor regelungsbediirf-
tige Bereiche gibt, die sowohl Bundeskompetenzen als auch kantonale Kompetenzen betreffen und sinnvoller-
weise — insbesondere im Hinblick auf die Zielsetzung der Koordinierung — nicht in getrennten Erlassen, womdg-
lich hochst unterschiedlich, geregelt werden sollen. Damit einher geht auch der im vorliegenden Zusammenhang
relevante Umstand, dass aufgrund der Beteiligung der Kantone an den gemeinsamen Organen auf diese auch
Regelungskompetenzen delegiert werden kénnen, die die Kompetenzen der Kantone beriihren, 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 Normenhierarchie: Diese ist mit zahlrei-
chen Unsicherheiten behaftet. Feststehen durfte immerhin, dass dem Bundesgesetzesrecht ein grundsétzlicher
Vorrang gegentiber dem Vereinbarungs- und Konkordatsrecht und diesem ein VVorrang gegenuber dem einfachen
kantonalen Recht und den Regelungen auf Hochschulebene zukommt. Im Verhaltnis zwischen Zusammenar-
beitsvereinbarung und HFKG wird letzterem in Art. 6 Abs. 5 HFKG ausdricklich der VVorrang eingerdumt. Sel-
biges ergibt sich zweifelsohne fur das Verhéltnis zwischen HFKG und Hochschulkonkordat aus Art. 49 Abs. 1
BV. Nicht geklart ist hingegen — das wohl auch weniger konflikttrachtige — Verhéltnis zwischen Zusammenar-
beitsvereinbarung und Konkordat. Aufgrund der Bundesbeteiligung dirfte 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 Verhaltnis zwi-
schen Bundesratsverordnungen einerseits und der ZSAV-HS sowie den Erlassen der gemeinsamen Organe, ins-

58 Vgl. Fn. 9.
5 Oben N 9.
60 Hierzu noch N 57.
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besondere der Schweizerischen Hochschulkonferenz, andererseits. Im Ergebnis dirften in Bezug auf die zuletzt
aufgeworfene Frage die besseren Griinde dafiir sprechen, sowohl die ZSAV-HS als auch das von den gemeinsa-
men Organen erlassene Recht als Bundesrecht anzusehen, beruht es doch jedenfalls auf dem HFKG. Damit ge-
hen diese Rechtsakte kantonalem Recht vor und jedenfalls die ZSAV-HS wohl auch bundesrétlichen Verord-
nungen, konnte doch der Bundesrat ansonsten das austarierte System des HFKG auf dem Verordnungsweg un-
terlaufen.

Nimmt man vor diesem Hintergrund die Delegationsnormen des HFKG in den Blick, so
kdnnten im Wesentlichen zwei grundsatzliche Ansatzpunkte fur eine Begriindung der Zustan-
digkeit einer der gemeinsamen Organe fiir die Regelung der Nebenbeschaftigung von Profes-
sorinnen und Professoren in Betracht kommen, ndmlich die Zustéandigkeiten auf dem Gebiet
der Qualitétssicherung (aa) sowie die allgemeine Zustandigkeit zur hochschulpolitischen Ko-
ordination (bb), die im Folgenden auf ihre Einschldgigkeit im vorliegenden Zusammenhang
zu analysieren sind, bevor ein kurzes Fazit gezogen wird (cc).

aa) Zu den Delegationsmoglichkeiten auf dem Gebiet der Qualitatssicherung

@) Grundsatz

Primarer moglicher Ansatzpunkt fiir eine mogliche Verortung einer Kompetenz der gemein-
samen Organe fir die Regelung der Nebenbeschaftigungen von Professorinnen und Professo-
ren sind die Zustandigkeiten zur Gewahrleistung der Qualitatssicherung.®® Geméss Art. 12
Abs. 3 Bst. a Ziff. 2 HFKG ist der Hochschulrat zum Erlass von Vorschriften tber die Ge-
wahrleistung 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
Ausfiihrung des Verfassungsauftrages von Art. 63a Abs. 3 Satz 1 BV etablieren. Demnach ist
die Qualitatssicherung Aufgabe der Hochschulen und der anderen Institutionen des Hoch-
schulbereichs, die zu diesem Zwecke ihre Qualitat in Lehre und Forschung periodisch Gber-
priifen (Art. 27 HFKG). Dazu sind die Institutionen verpflichtet, ein Qualitatssicherungssys-
tem zu schaffen und zu unterhalten (Art. 30 Abs. 1 Bst. a HFKG; Art. 21 Akkreditierungs-
richtlinien HFKG®?). Die Kontrolle und Uberwachung der Qualitétssicherung durch die
Hochschulinstitutionen erfolgt tiber das Instrument der Akkreditierung.®® Diese kann in der
Form der institutionellen Akkreditierung fir Hochschulen oder andere Institutionen des Hoch-
schulbereichs oder der Programmakkreditierung fir Studienprogramme von Hochschulen und
anderen Institutionen des Hochschulbereichs erfolgen. Die Grundvoraussetzungen fur die
institutionelle Akkreditierung (Art. 30 HFKG) bzw. die Programmakkreditierung (Art. 31
HFKG) werden im Gesetz festgelegt und als ,,Qualitatsstandards fur die institutionelle Akkre-

61 Vgl. dazu schon den Uberblick oben N 13, 28.

62 Richtlinien des Hochschulrates fir die Akkreditierung im Hochschulbereich vom 28. Mai 2015 (Akkre-
ditierungsrichtlinien HFKG; AS 2015 1877).

63 Vgl. hierzu bereits oben N 13, 28.
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ditierung* bzw. ,,Qualitatsstandards fur die Programmakkreditierung® in den Akkreditierungs-
richtlinien HFKG ausgefiihrt.*

Fur die 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 Vorgaben werden — gestltzt auf Art. 30 Abs. 2 HFKG, wonach der Hochschulrat
die Voraussetzungen der Akkreditierung in Akkreditierungsrichtlinien konkretisiert — in den
Akkreditierungsrichtlinien® prazisiert.®®

Diese Richtlinien enthalten unter anderem die generelle Vorgabe, im Rahmen des Qualitatssicherungssystems zu
gewabhrleisten, dass Organisationsstruktur und Entscheidungsprozesse den Hochschulinstitutionen ermdglichen,
ihren Auftrag zu erfiillen und ihre strategischen Ziele zu erreichen (Anhang 1 Ziff. 2.1). Sodann soll das System
eine regelméssige Evaluation der Lehr- und Forschungstétigkeit, der Dienstleistungen sowie der Ergebnisse
vorsehen (Anhang 1 Ziff. 3.1). Zur Gewéhrleistung der ausreichenden Qualifikation des Personals entsprechend
dem Typ und den spezifischen Merkmalen der Hochschulinstitutionen soll das Qualitatssicherungssystem zudem
eine regelmadssige Evaluation des Personals vorsehen (Anhang 1 Ziff. 4.2).

Derzeit sind in den Akkreditierungsrichtlinien keinerlei VVorgaben uber die Anstellungsbedin-
gungen des Lehr- und Forschungspersonals im Allgemeinen und der Professorinnen und Pro-
fessoren 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 VVorgaben vorzusehen.

Dieser Ansatz dirfte aber auch aufgrund des HFKG jedenfalls im Grundsatz zwingend sein:
Zwar sind die gesetzlichen Voraussetzungen flr eine institutionelle Akkreditierung sehr offen
formuliert, so dass dem Hochschulrat beim Erlass der Akkreditierungsrichtlinien ein gewisser
Gestaltungsspielraum bleibt. Jedoch legen sowohl der Wortlaut der Bestimmung als auch der
Zusammenhang mit Art. 30 Abs. 2 HFKG es nahe, dass einer eigentlichen Regelung der Ne-
benbeschaftigungen von Professoren und Professorinnen sehr enge Grenzen gesetzt
sind:®’
o 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. Bestétigt wird diese

o4 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 Akkredi-
tierung, S. 407 ff.

% Fn. 61.

66 Wobei diese Prazisierungen zumindest teilweise in Anbetracht des Grundsatzes der Verhaltnisméssig-

keit und der Pflicht zur Beachtung der Autonomie der Hochschulen zu weit gehen dirften. Zur Proble-

matik EPINEY, Institutionelle Akkreditierung, S. 407 ff.; s. auch Stellungnahme Akkreditierungsrichtli-
nien SWIR, passim.

Vgl. in diesem Zusammenhang auch schon EPINEY, Institutionelle Akkreditierung, S. 407 (410 ff.),

worauf die folgenden Ausfiihrungen teilweise zuriickgreifen.
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Sicht dadurch, dass die Voraussetzung der hohen Qualitat von Forschung und Lehre
nicht als solche im Rahmen der institutionellen Akkreditierung geprift wird, sondern
Gegenstand der Akkreditierung bzw. Akkreditierungsvoraussetzung ist die Existenz
eines Qualitatssicherungssystems auf der Ebene der betreffenden Hochschule, das
Gewahr fir diese hohe Qualitat von Forschung und Lehre bietet (vgl. die Formulie-
rung im Einleitungssatz des Art. 30 Abs. 1 Bst. a HFKG). Somit muss die Hochschule
lediglich das Bestehen eines solchen Systems darlegen. In Anbetracht der Hochschul-
autonomie, der recht allgemeinen Formulierungen in Art. 30 Abs. 1 Bst. a HFKG so-
wie der erwahnten ,,Systembezogenheit* der Akkreditierung ist im Ubrigen davon
auszugehen, dass es ausreichend sein muss, wenn das Qualitatssicherungssystem
grundsatzlich geeignet ist, die gesetzlichen Anforderungen zu erfillen, wéhrend dies
nicht in jedem Einzelfall dargelegt werden muss und dartiber hinaus auch selbstredend
keine absolute ,,Garantie* verlangt werden kann, dass nicht im Einzelfall (z.B. in Be-
zug auf qualifiziertes Personal) gewisse Abweichungen vorkommen kdénnen. Mit die-
ser gesetzlichen Ausrichtung und Systematik unvereinbar wére es vor diesem Hinter-
grund, im Einzelnen Fragen der Anstellung des Lehrpersonals im Allgemeinen und
Einzelheiten der Zuldssigkeit von Nebenbeschéaftigungen von Professorinnen und Pro-
fessoren 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 Be-
zug auf die Autonomie der Hochschulen figuriert bereits in der Verfassung (Art. 63a
Abs. 3 BV) sowie allgemein auch in Art. 5 Abs. 1 HFKG, wéhrend Art. 5 Abs. 2
HFKG ebenfalls die ,,Besonderheiten” der verschiedenen Hochschultypen erwéhnt,
auf die Riicksicht zu nehmen ist.?® Gemass der Botschaft zum HFKG stellt die Hoch-
schulautonomie ,,ein geradezu konstitutives Element fir Wissenschaft und Bildung*
dar; sie gewahrleistet den Hochschulinstitutionen ,,die notige Freiheit, um sich in ei-
nem von Wettbewerb gepragten Umfeld eigenstandig zu profilieren®.®® Zwar kann
insbesondere die Hochschulautonomie durch die Akkreditierungsrichtlinien be-
schréankt werden (wie tbrigens auch schon die gesetzlichen Anforderungen eine Ein-
schrankung dieser Autonomie implizieren); 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 ableiten kdnnen, dass die inhaltliche Ausgestaltung der
Akkreditierungsrichtlinien sowohl in materieller Hinsicht als auch soweit die Verfah-
ren betroffen sind, im Ergebnis die Hochschulautonomie auch effektiv berlicksichtigen
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69

Eingehend zur Hochschulautonomie EHRENZELLER, Hochschulautonomie, 210 ff.; s. hierzu auch schon
oben N 22 ff.

Vgl. Botschaft HFKG, BBI 2009 4561, 4603 f.; EHRENZELLER, Hochschulautonomie, S. 201 (215 f.);
grundlegend auch Thesen Hochschulautonomie Rektorenkonferenzen, passim.
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miissen, ein Ansatz, der sich im Ubrigen auch bereits aus der Verfassung ergeben
durfte. Dies bedeutet einerseits, dass die durch die Akkreditierung implizierten Ein-
schréankungen der Hochschulautonomie zur Verfolgung der mit ihr angestrebten Ziele
geeignet und erforderlich sein mussen (womit Bezug auf den Verhaltnismassigkeits-
grundsatz genommen wird), und andererseits, dass die Hochschulautonomie nicht ih-
res Wesenskerns entleert werden darf. Soweit eine allfallige Prézisierung der materiel-
len Anforderungen betroffen ist, impliziert die Hochschulautonomie in Verbindung
mit den eher offenen gesetzlichen Formulierungen, dass den Hochschulen ein weiter
Gestaltungsspielraum einzurdumen ist, so dass eine wesentlich Uber die gesetzlichen
Formulierungen hinausgehende und damit zu dichte Konkretisierung dieser VVorgaben
nicht zuléssig erscheint. Denn die Frage, was genau unter ,,hoher Qualitat®, ,,qualifi-
ziertem Personal®, ,leistungsfahiger* Hochschulorganisation und -leitung oder ,,an-
gemessenen® Mitwirkungsrechten zu verstehen ist, muss — im Rahmen der gesetzli-
chen Vorgaben — durch die Universitaten selbst bestimmt werden. M.a.W. durfen die
Akkreditierungsrichtlinien zwar einen Rahmen vorgeben, der die genannten Aspekte
etwas konkretisiert, so dass sich die Universitaten an diesen Rahmen halten bzw. die
Qualitatssicherungssysteme so ausgestaltet sein muissen, dass sie deren Beachtung
grundsatzlich sicherstellen kdnnen. Dieser Rahmen darf sich aber nur auf eine Art
»Vertretbarkeitskriterien* beziehen, ware doch ansonsten die Hochschulautonomie ge-
fahrdet. Dieser Ansatz vermag sicherzustellen, dass einerseits die gesetzlichen Anfor-
derungen beachtet werden, wird doch jedenfalls eine Art Plausibilitatstest zu verlan-
gen sein, und dass andererseits die Hochschulen die eigentlichen qualitativen ,,Inhalte*
(z.B. hohe Qualitat 0.d.) in diesem Rahmen selbst bestimmen kénnen. Damit wird man
allgemein formulieren kdnnen, dass die Konkretisierung der gesetzlichen Anforderun-
gen zumindest in gewissen Punkten nicht allzu detailliert ausfallen darf, da damit ein
nicht geeigneter oder ein nicht notwendiger Eingriff in die Hochschulautonomie ein-
hergehen oder/und die Hochschulautonomie ihres Wesenskerns beraubt werden kdnn-
te. Nur diese Sicht tragt auch den verfassungsrechtlichen Anforderungen sowie der ef-
fektiven Wirksamkeit der nach dem Gesetz zu gewahrleistenden Hochschulautonomie
Rechnung.

Schliesslich und ergénzend ist zu beachten, dass gerade bei den Anstellungsbedingun-
gen die Kompetenzen der Kantone betroffen sind, liegt die Regelung dieser Frage
doch in ihrer Kompetenz, jedenfalls soweit die kantonalen Hochschulen betroffen
sind. Zwar ist es — wie erwahnt’® — nicht a priori ausgeschlossen, dass den gemeinsa-
men Organen auch Kompetenzen ubertragen werden, die den Kantonen zustehen; je-
doch ist es schon fraglich, ob verfassungsrechtlich eine im Gesetz vorgesehene Dele-
gation fir die Regelung auch der Einzelheiten des Anstellungsverhaltnisses im Allge-
meinen und der Zuldssigkeit und Modalitaten der Nebenbeschéftigungen von Profes-
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sorinnen und Professoren im Besonderen zulassig ware; " jedenfalls aber wird man
diesbeziiglich wegen der Betroffenheit zentraler foderalistischer Grundséatze eine klare
gesetzliche Grundlage verlangen missen, die — wie erwahnt — nicht ersichtlich ist.

Fur die Frage, ob und inwieweit es zuldssig ware, in den Akkreditierungsrichtlinien Rege-

lungen betreffend Nebenbeschaftigungen aufzunehmen, bedeuten diese Grundsétze u.E.

Folgendes, dies ausgehend von dem sich aus den vorangehenden Uberlegungen ergebenden

Grundsatz, dass den Hochschulen bzw. ihren Tragern bei der Bestimmung ihrer Organisati-

onsstrukturen und der Anstellungsverhaltnisse ganz allgemein ein breiter Freiraum bleiben

muss:

o Jedenfalls ist ein output-orientierter Ansatz zugrunde zu legen, geht es doch ersichtlich
im Ergebnis um die hohe Qualitéat, wahrend der Weg dahin offensichtlich nicht vorge-
schrieben werden soll. In einem solchen System wiirden allfallige Probleme aufgrund
ubermassiger Nebentatigkeiten von Professorinnen und Professoren oder wegen unzu-
reichender Abgeltung der Benutzung von Hochschulressourcen demzufolge (erst)
sichtbar, wenn sie die Lehr- und Forschungstétigkeit oder die Erbringung weiterer
(hochschulbezogener) Dienstleistungen kompromittieren oder entsprechende Méngel
bei der Evaluation des Personals zu Tage treten wirden.

o Dies bedeutet auch, dass spezifische und konkrete Regelungen der Nebentatigkeiten
nicht in den Akkreditierungsrichtlinien verankert werden durften. Denn dies implizier-
te nicht nur einen erheblichen Eingriff in die Hochschulautonomie, sondern ware wohl
auch (im Sinne des Verhéltnisméssigkeitsgrundsatzes) nicht erforderlich, da die hohe
Qualitat von Lehre und Forschung auf andere Weise sichergestellt werden kénnte, die
einen weniger weitgehenden Eingriff in die Hochschulautonomie mit sich brachte.
Abgesehen davon geht es — wie erwahnt’® — in Art. 30 Abs. 1 HFKG nur um das Qua-
litdtssicherungssystem als solches, womit es nicht in Einklang stiinde, in Bezug auf
Anstellungsbedingungen Detailregelungen zu treffen.

o Allerdings ist nicht zu verkennen, dass zumindest ein Teil der mit einer Regelung der
Nebenbeschaftigung von Professorinnen und Professoren verfolgten Ziele, namentlich
die Bewahrung der Reputation und die Sicherung der Kapazitaten des Lehrkorpers fir
die Hauptaufgaben Lehre und Forschung, durchaus in engem Zusammenhang mit der
hohen Qualitat von Lehre und Forschung stehen und so vom gesetzlich vorgesehenen
Qualitatssicherungssystem zumindest partiell abgedeckt sind. Insofern erscheint es a
priori nicht ausgeschlossen, auf der Ebene der gemeinsamen Organe gewisse Anforde-
rungen in Bezug auf die Organisation der Hochschulinstitutionen sowie die Anstel-
lungsbedingungen des Lehrkorpers und demzufolge die Nebenbeschaftigungen vorzu-
sehen, so dass es grundsatzlich denkbar sein dirfte, einen entsprechenden Qualitats-

& Hierzu noch N 95 ff.
” N 52.

25



standard in die nach dem HFKG zu erlassenden Akkreditierungsrichtlinien aufzuneh-
men. Dieser misste allerdings in seiner Ausgestaltung dem erwéhnten output-
orientierten Ansatz entsprechen und somit in grundsatzlich abstrakter und offener
Weise formuliert sein, dies in dem Sinn, dass die Frage der Nebenbesché&ftigungen von
Professorinnen und Professoren grundsétzlich einer Regelung zugefuhrt werden muss,
die sicherzustellen vermag, dass die hohe Qualitat von Forschung und Lehre gewahrt
bzw. nicht beeintrachtigt wird. Nicht zuldssig wéren jedoch Vorgaben, welche die Ne-
benbeschéftigungen im Einzelnen regeln und den Bildungsinstitutionen und ihren
Trégern in diesem Bereich nur noch einen sehr beschrankten Spielraum belassen.

Denkbar erschiene hier z.B. die Vorgabe, dass die Anstellungsbedingungen und Regelungen der Ne-
benbeschéftigungen des Lehrkdrpers eine qualitativ hochstehende Lehre und Forschung erméglichen
missen oder aber eine Pflicht, im Rahmen des Qualitatssicherungssystems eine regelméssige Evaluati-
on der Vereinbarkeit der Nebentatigkeiten des Lehrkdpers mit den Hauptverpflichtungen vorzusehen.
Damit im Zusammenhang stehend kénnte — zur Sicherstellung, dass tberhaupt ein Evaluationsstandard
geschaffen wird — u.E. auch eine generelle Pflicht statuiert werden, verbindliche Regeln in Bezug auf
die Nebenbeschéftigungen zu erlassen, allenfalls unter der VVorgabe der mit solchen Vorschriften zu ver-
folgenden Ziele (z.B. angemessene Abgeltung der Nutzung personeller und materieller Ressourcen der
Hochschulinstitution; Wahrung der Reputation; Vermeidung von Interessenskonflikten etc.). Die Zulds-
sigkeit solcher VVorgaben im geltenden Regelungsgefuge dirfte davon abhéngen, wie sich entsprechen-
de Vorschriften in den output-orientierten Ansatz des bestehenden Qualitatssicherungssystems einpas-
sen lassen und ware gestiitzt auf konkrete Regelungen jeweils im Einzelnen zu priifen. In Bezug auf
private Institutionen des Hochschulbereichs wéren entsprechende Regeln ebenfalls denkbar, sind doch
die Ziele der Qualitatssicherung und des Reputationsschutzes hier genauso relevant. Generell aber ist
festzuhalten, dass das auf der Grundlage der gesetzlichen Vorgaben bestehende Qualitatssicherungssys-
tem bereits aufgrund des ihm zugrundeliegenden Ansatzes keine Handhabe fiir eine eigentliche inhaltli-
che Regelung der Nebenbeschéaftigungen, etwa in der Form von Vorschriften beziiglich der im Einzel-
nen eingesetzten Instrumente oder Einzelheiten der Zuléssigkeit (z.B. Melde- und/oder Bewilligungs-
pflicht, Abtretung der Erl6se, Benutzung der Infrastruktur, Verwendung des geistigen Eigentums 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 6ffentlicher Mittel, sondern ausschliesslich um diejenige nach
der Qualitat von Forschung und Lehre gehen kann.

Der Vollstandigkeit halber sei in diesem Zusammenhang noch betont, dass sich aus der all-
gemeinen Zustandigkeit zur Gewahrleistung der Qualitatssicherung (Art. 12 Abs. 3 Bst.
a Ziff. 2 HFKG) nichts anderes ergeben kann. Zwar kénnte diese Vorschrift es allenfalls na-
helegen, gewisse qualitdtsbezogene Massnahmen auch ausserhalb des bestehenden Qualitats-
sicherungssystems zu erlassen. In dieser Form liesse sich méglicherweise der Erlass separater,
mit dem bestehenden Akkreditierungs- und Qualitatssicherungssystem nicht in Zusammen-
hang stehender Regelungen begriinden. Dieser Option steht jedoch in der gegenwaértigen Re-
gelungslage die Tatsache entgegen, dass das HFKG mit den Akkreditierungsvoraussetzungen
von Art. 23 ff. HFKG auch bereits den regulatorischen Rahmen der Qualitétssicherung fixiert
und mit der Ubertragung der Befugnis zum Erlass von Akkreditierungsrichtlinien an den
Hochschulrat in Art. 30 Abs. 2 HFKG auch das Instrumentarium fur die Qualitatssicherung
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festlegt. Uber diesen damit gesetzlich determinierten Rahmen kann wohl ohne spezifische
rechtliche Grundlage nicht hinausgegangen werden. Bewegt man sich hingegen innerhalb des
bestehenden Rahmens, der eben einen output-orientierten und generellen Charakter aufweist,
musste — wie dargelegt — auch dem entsprechenden Regelungsansatz gefolgt werden, der sich
kaum mit einer eigentlichen inhaltlichen Regelung der Nebenbeschaftigungen vertragen wir-
de.73

(2) Uberlegungen zum Einbezug der eidgendssischen Institutionen des Hochschulbe-
reichs

In diesem Zusammenhang l&sst sich weiter die Frage aufwerfen, ob und inwieweit den ge-
meinsamen Organen auch die Kompetenz zur Regelung organisatorischer Belange bzw. der
Anstellungsbedingungen und somit der Nebenbeschaftigungen der Eidgendssischen Techni-
schen 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 tber die Grundbeitrdge sowie die
Bauinvestitions- und die Baunutzungsbeitrdge — in den Anwendungsbereich des HFKG fallen
und damit dem Regelungsrahmen der gemeinsamen Organe unterworfen sind (Art. 2 HFKG).
Somit erstrecken sich die Téatigkeiten der gemeinsamen Organe im Grundsatz sowohl auf kan-
tonale und private Hochschulen und andere Institutionen im Hochschulbereich als auch auf
die eidgenossischen Hochschulen. Eine allfallige Regelung der Nebenbeschaftigungen in den
Akkreditierungsrichtlinien hatte demzufolge grundsatzlich auch fir die Eidgendssischen
Technischen Hochschulen Geltung (die ebenfalls akkreditiert werden mussen). Ein Einbezug
der eidgendssischen Hochschulinstitutionen durfte auch nach dem Grundsatz der Gleichbe-
handlung der Institutionen mit gleicher Aufgabe grundsétzlich geboten sein (Art. 63a Abs. 3
Satz 2 BV). Diesem ist jedenfalls die VVorgabe zu entnehmen, dass sich eine Ungleichbehand-
lung in dieser Hinsicht auf eine tatsachliche Ungleichheit abstiitzen musste und zu begriinden
ware.

Entsprechend waéren die bestehenden Vorschriften zu den Nebenbeschaftigungen im ETH-
Bereich mit allfélligen Bestimmungen in den Akkreditiertungsrichtlinien in Einklang zu
bringen. Anzumerken bleibt dabei, dass der Delegation der Regelungskompetenzen gegen-
uber den eidgendéssischen Hochschulinstitutionen in der Pflicht des Bundes zum Betrieb der
Eidgendssischen Technischen Hochschulen (Art. 63a Abs. 1 BV) eine Schranke erwdchst.
Grundsatzlich durfte diese Schwelle jedoch erst erreicht sein, wenn massgebliche Entschei-
dungs- und Kontrollkompetenzen in Bezug auf die Flihrung dieser Bildungsinstitutionen an
die gemeinsamen Organe ausgelagert wirden, so dass nicht mehr von einem Betrieb durch
den Bund gesprochen werden koénnte. Aufgrund des Gleichbehandlungsgrundsatzes nach Awrt.
63a Abs. 3 Satz 2 BV konnte eine entsprechende Schranke jedenfalls im Grundsatz mdglich-
erweise auch gegeniber kantonalen Hochschulinstitutionen eine gewisse Wirkung entfalten.

& Dazu im Einzelnen soeben N 52 f.
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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 Atrt.
63a Abs. 1 BV gegen die Zulassigkeit einer eigentlichen inhaltlichen Regelung der Nebenbe-
schaftigungen von Professorinnen und Professoren spricht.

Nimmt man nun hinsichtlich der eidgendssischen Institutionen des Hochschulbereichs wiede-
rum die Normenhierarchie in den Blick,” so zeigt sich, dass sich hierbei die Vorrangsrege-
lung zwischen den Bestimmungen fiir den ETH-Bereich und den allgemeinen hochschulrecht-
lichen Vorschriften (HFKG, ZSAV-HS, Erlasse der gemeinsamen Organe) im Unterschied zu
den kantonalen Institutionen des Hochschulbereichs nicht (unbedingt) aus der Normenhierar-
chie ergibt, sind doch in beiden Féllen (auch) bundesrechtliche Vorschriften im Spiel. Zur
Vorrangsbegriindung des allgemeinen Hochschulrechts ebenfalls nicht ergiebig ist der lex
specialis-Grundsatz, ware doch der Vorrang demnach eher den spezifischen Regelungen mit
Bezug zur ETH und nicht den allgemeinen Regeln von HFKG, ZSAV-HS oder den Erlassen
der gemeinsamen Organe einzurdumen. Im geltenden Recht ist immerhin eine Heranziehung
des lex posterior-Grundsatzes denkbar, da die Normen des Hochschulrechts (weitgehend)
junger sind als die Regelungen des ETH-Bereichs — wobei sich dies natirlich inskiinftig &n-
dern konnte. Allerdings und insbesondere kann der VVorrang allfalliger allgemeiner hochschul-
rechtlicher Vorschriften auf die Uberlegung abgestiitzt werden, dass sich der Bund im Zuge
der Schaffung solcher Bestimmungen im HFKG und insbesondere ihrer Verankerung in der
Zusammenarbeitsvereinbarung auch gegentiber den Kantonen zum geschaffenen Regelungs-
regime verpflichtet hat und sich damit widersprichlich verhalten wirde, wenn die Regelun-
gen in Bezug auf die eigenen Hochschulinstitutionen nicht entsprechend angepasst wirden.
Madglicherweise ware hierin auch ein Verstoss gegen die in Art. 44 Abs. 2 Satz 1 BV veran-
kerte Pflicht zu Ricksicht und Beistand zu erblicken. Treten nun dennoch inhaltliche Wider-
spriche auf, so konnte dies angesichts der komplexen und teilweise verzweigten Normstruk-
turen zu potentiell verzwickten Fragen fiihren: Besteht beispielsweise eine materielle Diver-
genz zwischen den Akkreditierungsrichtlinien auf der einen und dem ETH-Gesetz oder einer
Ausfuhrungsverordnung auf der anderen Seite, so dirfte vieles dafur sprechen, dem auf dem
HFKG gestiitzten Recht im Ergebnis Vorrang einzurdumen, dies zumindest soweit es um das
Verhaltnis zu untergesetzlichen Normen geht. Immerhin sei bemerkt, dass sich diese Frage in
der Praxis jedenfalls fur den Bereich der Nebenbeschaftigungen nicht stellen durfte, sind die
den gemeinsamen Organen hier zukommenden Kompetenzen doch sehr beschrénkt.

74 Hierzu N 52.
S Zu dieser bereits oben N 47.



bb) Zu den Delegationsméglichkeiten aufgrund der hochschulpolitischen Ko-
ordination

Alternativ zu einem Ruckgriff auf die die Qualitatssicherung betreffenden Regelungen kdnnte
in Erwédgung gezogen werden, die Zustandigkeit der gemeinsamen Organe zur Regelung der
Nebentétigkeiten von Professorinnen und Professoren auf andere Kompetenzgrundlagen
des HFKG bzw. der ZSAV-HS abzustutzen. In Betracht kommt hier im Wesentlichen eine
Abstiitzung auf die Zustandigkeit des Hochschulrates zum Beschluss der gesamtschweizeri-
schen hochschulpolitischen Koordination fur den Hochschulbereich (Art. 12 Abs. 3 Bst. e
HFKG). Dieses Vorgehen erscheint indes insoweit wenig stimmig, als das Instrument der
gesamtschweizerischen hochschulpolitischen Koordination fur den Hochschulbereich eine
strategische Ausrichtung aufweist und somit eine Regelung von spezifischen Vorgaben zu
den Anstellungsbedingungen des Lehrkorpers in diesem Rahmen kaum kohérent wére. Auch
fiihrte eine andere Sicht im Ergebnis dazu, dass diese Delegationsnorm einen denkbar weiten
und letztlich kaum prézisierbaren Anwendungsbereich hétte, was weder mit der Hochschulau-
tonomie in Einklang stiinde noch der aus dem Rechtsstaatsprinzip abzuleitenden Anforderung
eines Mindestmasses an Prézision gesetzlicher Delegationen Rechnung triige.

cc) Fazit

Im Ergebnis ist somit festzuhalten, dass auf der Grundlage der derzeitigen Regelung im
HFKG keine Bestimmung ersichtlich ist, die es einem der gemeinsamen Organe, insbesonde-
re dem Hochschulrat, erlauben wirde, eigentliche inhaltliche VVorgaben Uber die Zulassigkeit
und Modalitaten der Ausiibung von Nebenbeschaftigungen durch an kantonalen Hochschulen
oder sonstigen Institutionen beschéftigte Professorinnen und Professoren zu formulieren. Zu-
lassig ware allerdings die Aufnahme eines (sehr) allgemein formulierten Qualitatsstan-
dards in die Akkreditierungsrichtlinien.

Ganz allgemein lasst sich in diesem Zusammenhang festhalten, dass — wohl auch aufgrund der Tatsache, dass die
Aufteilung der Zustandigkeiten im Bereich des Hochschulrechts zwischen Bund, Kantonen und den gemeinsa-
men 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. a und b ZSAV-HS in Verbindung mit den Vorschriften des
HFKG, wo die Zustandigkeiten der Schweizerischen Hochschulkonferenz sowohl als Plenarversammlung als
auch als Hochschulrat bezlglich der Sachbereiche und der mdglichen Instrumente (Regelungskompetenzen;
Wahlrechte; Festlegung der Referenzkosten und der finanziellen Rahmenbedingungen; Anhérungsrechte; Stel-
lungnahmen; Budgetkompetenzen; Aufsichtsrechte, etc.) im Einzelnen spezifiziert, abschliessend aufgefiihrt und
damit eng eingegrenzt werden. Auch vor diesem Hintergrund dirfte es unverzichtbar sein, auch allfallige zusatz-
liche Kompetenzen zur Regelung der Anstellungsbedingungen der Professorinnen und Professoren — jedenfalls
soweit sie Uber sehr generelle VVorgaben im Rahmen der Qualitatssicherung hinausgehen — in einer spezifischen
Rechtsgrundlage im HFKG und — daran ankniipfend — in der ZSAV-HS vorzusehen.
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Angesichts der Tatsache, dass die Regelungen der Zustdndigkeiten der Schweizerischen
Hochschulkonferenz im geltenden Recht dusserst detailliert ausgestaltet sind und neben ver-
schiedenen weiteren Kategorien von Kompetenzen auch jene zur Formulierung von Empfeh-
lungen ausdricklich verankert sind (vgl. etwa Art. 12 Abs. 3 Bst. ¢ und d HFKG), erschiene
es kompetenzrechtlich problematisch, wenn diese spezifische Empfehlungen zur Regelung
der Nebenbeschaftigungen erlassen wirde. Vielmehr wére hierfiir, jedenfalls soweit solchen
Empfehlungen eine — auch nur minimale — rechtliche Verbindlichkeit bzw. Wirkung zukom-
men sollte, etwa im Sinne, dass sie von den Adressaten in die Entscheidungsfindung mit ein-
bezogen oder berlcksichtigt werden missten, wohl eine ausdriickliche rechtliche Grundlage
erforderlich. Ausgehend vom geltenden Rechtsrahmen als zul&ssig zu erachten ist hingegen
wohl eine einfache Informationstétigkeit der gemeinsamen Organe. In diesem Rahmen konn-
ten beispielsweise die bestehenden Regelungen zu den Nebenbeschéftigungen an den schwei-
zerischen Hochschulen vergleichend dargestellt und analysiert oder besonders vorbildhafte
oder innovative Regelungen als sogenannte best practices prasentiert werden. Je nachdem, ob
bei dieser Informationstatigkeit eher die behordliche Positionierung oder die selbstverwalten-
den Aktivitaten der Hochschulen im Vordergrund stehen, konnte diese Aufgabe vom Hoch-
schulrat gestiitzt auf die allgemeinen Informationskompetenzen des Gremiums oder/und von
der Rektorenkonferenz der schweizerischen Hochschulen im Rahmen ihrer Zustandigkeit fur
die Unterstitzung der Kooperation und Koordination unter den Hochschulen geméss 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 Verhaltnis von
Art. 12 Abs. 3 S. 1 HFKG zu Art. 12 Abs. 3 S. 2 HFKG: Wahrend im ersten Satz betont wird, der Hochschulrat
behandle Geschafte, welche die ,,Aufgaben der Hochschultrager betreffen, fiihrt der zweite Satz der Bestim-
mung im Einzelnen diejenigen Zustandigkeiten auf, die dem Hochschulrat durch die Zusammenarbeitsvereinba-
rung Ubertragen werden kdnnen (wobei hier auch, wie im Text erwédhnt, Empfehlungen aufgeflihrt werden).
Aufgeworfen wird damit die Frage, ob Art. 12 Abs. 3 S. 2 HFKG die (potentiellen) Kompetenzen des Hoch-
schulrates in jeder Beziehung abschliessend umschreibt, so dass dieser Uber keine Geschafte auch nur beraten
durfte, 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* fir ein
politisches Gremium wohl ausdriicklich verankert werden miisste (und im Ubrigen auch sehr ungewdhnlich
ware). Auf der anderen Seite ergibt sich aus der Systematik der Vorschrift und der detaillierten Auflistung der
moglichen Zustédndigkeiten des Hochschulrates in Art. 12 Abs. 3 S. 2 HFKG auch, dass diese insofern grundsétz-
lich abschliessend sein miissen, als es um ,,formell* beschlossene und an bestimmte Adressaten gerichtete Do-
kumente — seien diese nun rechtsverbindlicher oder nicht (direkt) rechtsverbindlicher Natur (wie Empfehlungen)
— geht.
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2.  Zur Zuléassigkeit einer ,,kriteriengebundenen Subventionierung*

Weiter kdnnte in Erwégung gezogen werden, dass dem Bund (allein) aufgrund der Gewah-
rung von Subventionen (insbesondere der Grundbeitrédge) an die Kantone die Kompetenz zu-
kommen kénnte, auch Kriterien fur die Verwendung dieser Gelder zu formulieren und somit
auch Vorgaben fiir die Zuléassigkeit und die Modalitaten der Ausiibung von Nebentétigkeiten
durch Professorinnen und Professoren vorzusehen. So kénnten die vom Bund zu gewéhrenden
finanziellen Unterstiitzungsmittel an zusétzliche Voraussetzungen in Bezug auf die Regelung
der Nebentétigkeiten durch die Hochschultrager oder die Hochschulinstitutionen geknupft
werden. Im Folgenden soll daher der Frage nachgegangen werden, ob und inwieweit sich eine
solche kriteriengebundene Subventionierung im Rahmen der geltenden rechtlichen, insbe-
sondere verfassungsrechtlichen, Vorgaben realisieren liesse. Dazu soll zunéchst kurz das im
Entstehen begriffene System der Bundesfinanzierung unter dem HFKG dargestellt werden
(a.), um danach die Vorgaben und Schranken bei der Verankerung solcher Kriterien im vor-
liegenden Kontext aufzuzeigen (b.), bevor in einem Exkurs auf die diesbeztigliche Regelung
in anderen Bereichen eingegangen wird (c.).

a) Zum System der Bundesfinanzierung unter dem HFKG

Art. 63a Abs. 2 1. HS BV statuiert eine Pflicht des Bundes zur Unterstutzung der kantonalen
Hochschulen.” Gemeint sind die kantonalen Fachhochschulen und Universitaten, wahrend
die Padagogischen Hochschulen trotz klarem Wortlaut der Vorschrift von der Unterstiit-
zungspflicht nicht erfasst sein sollen.”” Als ,,Kann-Bestimmung* formuliert ist hingegen die
Unterstitzung fur weitere vom Bund ,,anerkannte Institutionen des Hochschulbereichs®. In
diesem Fall ist von ,,Beitrdgen”, also wohl von ausschliesslich finanzieller Beteiligung die
Rede, wéhrend in Bezug auf die kantonalen Hochschulen der weiter gefasste Begriff der ,,Un-
terstitzung“ Verwendung findet, womit im Grundsatz auch nichtmonetére Formen der Unter-
stiitzung erfasst sind. Von diesen VVorgaben sowie den Zielen und Strukturprinzipien der Bil-
dungsverfassung abgesehen, bleibt dem Gesetzgeber in der Umsetzung des Unterstiitzungs-
rahmens ein weiter Spielraum, der im HFKG konkretisiert wurde.

Zur Gewdhrleistung eines geordneten Ubergangs vom urspriinglichen Regime von UFG und
FHSG zum neuen gesetzlichen Rahmen wurde ein gestaffeltes Inkrafttreten des HFKG
vorgesehen. Demnach trat der Hauptteil der VVorschriften (Bestimmungen zu den allgemeinen
Grundsétzen, den gemeinsamen Organen, der Zulassung zu Hochschulen und der Studienge-
staltung an Fachhochschulen, zu Qualitatssicherung und Akkreditierung, zu Bezeichnungs-
und Titelschutz, Sanktionen und Rechtsschutz sowie zu den Kompetenzen des Bundesrates

7 Dagegen hatte die friihere Fassung der Bestimmung noch eine blosse ,,Kann-Bestimmung* vorgesehen:

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

" Stellungnahme Bundesrat Bericht WBK-N Bildungsrahmenartikel, BBl 2005 5547, 5551; EHRENZEL-
LER/SAHLFELD, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. 63a N 26; kritisch BIAGGINI, Kommentar
BV, Art. 63a N 8.
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zum Abschluss internationaler Vertrage) bereits auf den 1. Januar 2015 in Kraft, wogegen das
Inkrafttreten der Vorschriften zur gesamtschweizerischen hochschulpolitischen Koordination
und Aufgabenteilung (Kapitel 6, Art. 36 — 40), zur Finanzierung (Kapitel 8, Art. 41 — 44), zu
Beitragsarten und Finanzierung, Grundbeitrdgen, Bauinvestitions- und Baunutzungsbeitragen
sowie projektgebundenen Beitrdgen (Kapitel 8 Bundesbeitrdge, Abschnitte 2 bis 5) bis zum 1.
Januar 2017 aufgeschoben wurde.”® Damit soll zum einen die Festlegung der zur Koordinati-
on erforderlichen VVorgaben und eines bundesratlichen Ausfiihrungserlasses und zum anderen
eine Anpassung an die neuen finanziellen Rahmenbedingungen erméglicht werden,” die zu-
sdtzlich durch entsprechende Ubergangsbestimmungen abgefedert wird (Anpassung der Bei-
tragssatze und Kohasionsbeitrage)®. Die nachfolgenden Ausfiihrungen beziehen sich nun
ausschliesslich auf die ab dem 1. Januar 2017 geltende Rechtslage.

Fir die Finanzierung der Hochschulen und Hochschulinstitutionen statuiert das HFKG eine
Reihe von generellen Grundsatzen: In Bezug auf die H6he der Finanzleistungen der 6ffentli-
chen Hand wird festgehalten, dass ausreichende Mittel bereitzustellen sind, um eine Lehre
und Forschung von hoher Qualitat zu gewéhrleisten (Art. 41 Abs. 1 HFKG). Sodann wird der
Bund, in Ausfiihrung der verfassungsrechtlichen Vorgaben, auf einheitliche Finanzierungs-
grundsatze und zusammen mit den Kantonen auf eine wirtschaftliche und wirksame Verwen-
dung offentlicher Gelder verpflichtet (Art. 41 Abs. 2 und 3 HFKG). Schliesslich wird den
Bildungsinstitutionen selbst die Auflage gemacht, sich um angemessene Drittmittel zu bemd-
hen (Art. 41 Abs. 4 HFKG).

Konkret richtet sich die Bemessung der 6ffentlichen Finanzmittel nach dem Bedarf der Hoch-
schulen, die der Hochschulrat unter anderem gestiitzt auf statistische Daten, die Kostenrech-
nungen sowie die Entwicklungs- und Finanzplédne 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 in-
ne, indem ihre Berechnung zwar von den tatsachlichen durchschnittlichen Kosten der Lehre
ausgeht, sie aber letztlich danach bemessen werden, welche Betrage fur die Aufwendungen
fiir eine Lehre von hoher Qualitat notwendig sind. Dabei wird der sogenannte Standardisie-
rungsfaktor Forschung als korrigierendes Element einbezogen, der es erlaubt, Priorititen zu
verfolgen, hochschuliibergreifende Massnahmen umzusetzen und dem Differenzierungsgebot
Rechnung zu tragen (Art. 44 HFKG).®

Eines der erklarten Ziele des neuen gesetzlichen Regimes besteht darin, eine Grundfinanzie-
rung der kantonalen Universitaten und Fachhochschulen sicherzustellen.?? Damit sollten die
Unsicherheiten in der Finanzplanung insbesondere fiir die kantonalen Universitaten beseitigt

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

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

80 Art. 72 und Art. 74 HFKG.

8l Vgl. auch Botschaft HFKG, BBI 2009 4561, 4617 und 4655.

82 Botschaft HFKG, BBI 2009 4561, 4619 f.
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werden, da flr diese nach dem bisherigen Finanzierungsmodell nur Finanzhilfen vorgesehen
waren, auf die kein Anspruch bestand und die Schwankungen unterworfen waren. Stattdessen
sollte eine stabile Planungsgrundlage geschaffen werden.® Zentrales Instrument zur Gewahr-
leistung dieser Stabilitat sind die sogenannten Grundbeitrage, welche einen fixen Beitrags-
satz des Gesamtbetrags der Referenzkosten umfassen und damit zur Deckung der Betriebs-
aufwendungen beitragen.®* Demzufolge werden die Ausgaben im Bereich der Grundfinanzie-
rung auf Bundesebene zu gebundenen Ausgaben.®® Die Bemessung der Grundbeitrage 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 bezie-
hen) und wird — fir die Lehre — anhand einer Reihe von kollektiven Leistungsparametern
(Studierende, Studienabschlusse, Studiendauer, Betreuungsverhéltnisse, Verteilung auf die
Disziplinen und Fachbereiche, Qualitat der Ausbildung) der Bildungseinrichtungen berech-
net.® Der Anteil Forschung soll nach den Forschungsleistungen und der Akquisition von
Drittmitteln 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 weitergehenden Objek-
tivierung durch einzelne Kriterien ein betrachtlicher Gestaltungsspielraum zukommt.® Insti-
tutionen des Hochschulbereichs, die nicht Hochschulen sind, kénnen vom zusténdigen Bun-
desamt Leistungsauftrdge im Rahmen von Leistungsvereinbarungen erteilt bekommen oder
feste Beitrage an den Betriebsaufwand erhalten.®

Daneben besteht zudem die Mdglichkeit, den Hochschulinstitutionen Bauinvestitions- und
Baunutzungsbeitrage fur den Erwerb, die langfristige Nutzung, die Erstellung oder die Um-
gestaltung von Bauten, die der Lehre, der Forschung oder anderen Hochschulzwecken zu-
gutekommen, auszurichten.®

Als dritte Kategorie von Bundesbeitragen sind schliesslich projektgebundene Beitrage vor-
gesehen, die fur ,,Aufgaben von gesamtschweizerischer hochschulpolitischer Bedeutung*
vergeben werden konnen, beispielsweise fir Kompetenzzentren, die von mehreren Hochschu-
leinrichtungen gemeinsam getragen werden, fiir international herausragende Programme, aber
auch fur bestimmte thematische Schwerpunkte, wie namentlich die Férderung der Mehrspra-

8 Botschaft HFKG, BBI 2009 4561, 4692.

84 Art. 49 ff. HFKG.

8 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.

81 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 Grundbeitrédge im

Gange. Es ist zu erwarten, dass sie bis Anfang 2016 abgeschlossen werden kénnen.
% Art. 53 HFKG.
o Art. 54 — 58 HFKG.
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chigkeit, der Chancengleichheit und tatsachlichen Gleichstellung von Mann und Frau oder der
nachhaltigen Entwicklung.*

Generell zeigt sich eine sehr weitgehende und detaillierte gesetzliche Abstiitzung und De-
terminierung der geplanten Subventionierungsinstrumente. Das HFKG nennt nicht nur die
Grundsatze zur Ausrichtung dieser Unterstutzungsleistungen, die Voraussetzungen fur die
Beitragsberechtigung seitens der Hochschulinstitutionen, die Beitragskategorien, die Verwen-
dungszwecke der Beitrage sowie teilweise die Beitragssétze, sondern enthalt auch detaillierte
Vorgaben etwa zur Festlegung des Finanzierungsbedarfs oder zur Bemessung der Hoéhe der
Grundbeitrdge. Jedenfalls in Bezug auf die Parameter der Grundbeitrdge und wohl auch der
Bauinvestitions- und Baunutzungsbeitrdge mit ihrer detailreichen Umschreibung der Gewah-
rungsvoraussetzungen geht die Regelungsdichte der gesetzlichen Vorschriften damit wohl
uber das vom Legalitatsgrundsatz geforderte Mass hinaus. Der Grund fiir diese weitgehende
Spezifikation der Rahmenbedingungen der Bundessubventionierung dirfte einerseits darin zu
erblicken sein, dass ein aus foderalistischer Perspektive potentiell heikler Sachbereich betrof-
fen ist und man somit bestrebt war, den gefundenen, austarierten Finanzierungskompromiss
maoglichst umfassend gesetzlich zu verankern. Andererseits ist der hohe Detaillierungsgrad als
Resultat des Bestrebens zu betrachten, gegenuber den Hochschultrdgern und den Institutionen
des Hochschulbereichs fir zusétzliche Planungssicherheit und Finanzierungsstabilitat zu sor-
gen.93

Die subventionsrechtliche Qualifikation der vorgesehenen Finanzierungsinstrumente 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 Sub-
ventionen, die dem Empfanger gewéhrt werden, um die Erflllung einer selbstgewahlten Auf-
gabe — hier die Erbringung der Verwaltungsaufgabe Hochschulbildung und —forschung — zu
fordern oder zu erhalten.* Diese Gewahrung finanzieller Mittel verfolgt den Zweck, die Er-
bringung dieser Leistung allgemein zu férdern und anzuregen (Grundbeitrdge, Bauinvestiti-
ons- und Baunutzungsbeitrédge) bzw. bestimmte Tatigkeiten in diesem Sachbereich gezielt zu
fordern (projektgebundene Beitrdge). Sodann sind samtliche der drei Subventionsmechanis-
men als ex-ante Subventionen zu qualifizieren, bei welchen Gesuchstellung und Entscheid zur
Beitragsgewahrung der Leistungserbringung zeitlich vorgelagert sind.®> Da die Grundbeitrage
sowie die Bauinvestitions- und Baunutzungsbeitrdge voraussetzen, dass sich neben dem Bund
auch die Tréagerkantone als Subvenienten auftreten, liegen hierbei multipolare Subventions-
verhéltnisse oder sogenannte Kopplungssubventionen vor, wahrend die projektgebundenen

% Art. 59 — 61 HFKG.

% Vgl. dazu bereits oben N 66.

% Vgl. Abgrenzung gemass Art. 3 Bundesgesetz tiber Finanzhilfen und Abgeltungen (Subventionsgesetz
(SuG; SR 616.1); vgl. auch TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 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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Beitrage je nachdem, ob auch die Tragerkantone einen Beitrag zu leisten haben, ebenfalls als
multipolares oder eben als bipolares Subventionsverhaltnis zu qualifizieren sind.® In unserem
Zusammenhang interessiert schliesslich insbesondere die Qualifikation der Beitrage als An-
spruchssubventionen, auf die bei Vorliegen der erforderlichen VVoraussetzungen ein Rechtsan-
spruch besteht oder umgekehrt als Ermessenssubventionen, wobei die Beitragsausrichtung im
Entschliessungsermessen der zustandigen Behorde liegt.”” Entscheidend ist diese Zuordnung
insbesondere fur den Rechtsweg, da lediglich fir Subventionen, auf die Kantons- oder Bun-
desrecht einen Anspruch einrdumt, Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an
das Bundesgericht gefiihrt werden kann.*® Vorliegend sind nun sowohl die Grundbeitrage als
auch die Bauinvestitions- und Baunutzungsbeitrage als Anspruchssubventionen zu qualifizie-
ren,*® wogegen dem Hochschulrat als fur die Ausrichtung zustandige Behérde in Bezug auf
projektgebundene Beitrdge der Entscheid Uber das ,,ob* der Subventionsgewéhrleistung ein-
geraumt wird, womit diese als Ermessenssubvention zu qualifizieren sind.'®

b) Vorgaben und Schranken der kriteriengestutzten
Subventionierung

Nachdem das Legalitatsprinzip gemass Lehre und Rechtsprechung grundsatzlich auch in der
Leistungsverwaltung zur Anwendung gelangt,*® kommt ihm auch im Bereich der Subventio-
nen Geltung zu. Generell wird in der Rechtsprechung des Bundesgerichts festgehalten, dass
die Anforderungen an Normstufe und Normdichte im Bereich der Leistungsverwaltung im
Grundsatz tiefer anzusetzen seien als in der Eingriffsverwaltung.'® In Bezug auf staatliche
Leistungen halt das Bundesgericht fest, dass zumeist eine spezialgesetzliche Normierung er-
forderlich sei, wobei Stufe und Bestimmtheitsgrad des erforderlichen Rechtssatzes von der
Art der Materie abhange. Insbesondere bei regelméssig wiederkehrenden Leistungen stellten
sich Fragen hinsichtlich Gleichbehandlung, Voraussehbarkeit und Gewaltenteilung, die es
erforderlich machten, zumindest die Grundziige der staatlichen Leistungen im Gesetz zu re-
geln.'® Dazu gehoren namentlich der Kreis der Leistungsempfanger, das Verfahren zur Fest-

% Art. 50 und 56 bzw. 59 Abs. 3 HFKG; hierzu allgemein TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Allgemeines

Verwaltungsrecht, S. 456; MOLLER, Subventionen, S. 38; STORI, Verhaltenssteuerung, S. 24 ff.

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.

% S. auch schon N 62, 64 ff.

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

tor BGE 134 1313, 318; 130 1 1, 5; 128 | 113, 120 sowie bereits BGE 103 la 369, 380 ff.; statt vieler HA-
FELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 26 u. 95; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MUL-
LER, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 145 ff.; EPINEY, in: Waldmann/Belser/Epiney, Basler Kommen-
tar, Art. 5 N 40.

102 Vgl. etwa BGE 138 | 378, 392; 125 | 182, 193; siehe hierzu bereits SCHAERER, Subventionen, S. 88 ff.

103 BGE 118 la 46, 61 f.; 134 1 313, 318.
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legung der Leistung sowie die Leistungsvoraussetzungen, wahrend die Einzelheiten der Leis-
tungsgewahrleistung auch in einer Verordnung geregelt werden kénnen.'® Firr die vorliegen-
de Fragestellung bedeuten diese Anforderungen, dass ein allfalliges zusatzliches Kriterium flr
die Gewéhrung von Bundessubventionen in der Form von anstellungsrechtlichen Anforde-
rungen jedenfalls seinem Grundsatz nach auf Gesetzesebene vorgesehen werden misste. Dies
gilt umso mehr, als das HFKG die Subventionsvoraussetzungen aufgrund der foderalistischen
Sensibilitdten und zur Sicherstellung der Planungssicherheit heute in vergleichsweise hoher
Normdichte regelt'® und eine ausdriickliche Regelung somit einerseits zur Einhaltung dieser
Regelungsziele und andererseits aus Grunden der Regelungskohdrenz erforderlich ist.
Schliesslich spricht fiir diesen Ansatz, dass das System des HFKG davon ausgeht, dass fir die
Frage der grundsatzlichen Beitragsberechtigung ausschliesslich (soweit die Anforderungen an
die Hochschule betroffen sind) die institutionelle Akkreditierung massgeblich ist (Art. 45
Abs. 1 Bst. a HFKG).'® Die Voraussetzungen fiir die Akkreditierung werden in Art. 27 ff.
HFKG formuliert. Diesem System wiirde es zuwiderlaufen, wenn man dem Bund zugestiinde,
dass er allein aufgrund der Subventionsgewahrung weitere (liber Art. 45 Abs. 1 HFKG hin-
ausgehende) Voraussetzungen fur die Beitragsberechtigung aufstellen dirfte.

Weiter sind vorliegend auch die verfassungsrechtlichen Grundlagen von Bedeutung,'”’
denn die Auslegung der erwahnten Bestimmungen des HFKG hat verfassungskonform zu
erfolgen,'® so dass sie nicht so ausgelegt werden diirfen, dass sie nicht durch die einschlagige
Kompetenzgrundlage in der Verfassung gedeckt wéren. Zentrales Element flr die Beurteilung
der Frage nach der Zul&ssigkeit der Verankerung entsprechender Kriterien auf Bundesebene
ist ihre Vereinbarkeit mit den kompetenzrechtlichen Grundlagen staatlichen Handelns. Bei
der Gewdhrung von Finanzhilfen an kantonale Hochschulen und andere Institutionen des
Hochschulbereichs stitzt sich der Bund auf Art. 63a Abs. 2 BV, welcher ihm eine Unterstt-
zungskompetenz einrdumt und in Bezug auf die kantonalen Hochschulen eine Unterstiit-
zungspflicht auferlegt. Diese Unterstiitzungszustandigkeit umfasst auch Rechtssetzungskom-
petenzen zur rechtssatzmassigen Erfassung und Abstltzung der Subventionstatigkeit. Aus
dem Legalitatsprinzip ergibt sich die Vorgabe, diese Gesetzgebungskompetenzen auch tat-
séchlich zu nutzen und einen entsprechenden Rechtsrahmen fiir die Subventionsgewahrleis-
tung zu schaffen. Dieser Pflicht ist die Bundesversammlung mit dem Erlass von Art. 41 — 61
HFKG nachgekommen. Diese Gesetzgebungskompetenz ist nun jedoch notwendigerweise
beschrénkt: Weder kann sie dazu genutzt werden, Belange in anderen — auch moglicherweise
verwandten — Sachbereichen zu regeln noch darf sie zur Regelung von Gegenstanden heran-
gezogen werden, die nicht in einem unmittelbaren Zusammenhang zur Gewéhrung der Unter-

1os BGE 134 | 313, 318.

105 Dazu oben N 62 ff.

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

Vgl. insoweit auch noch N 95 ff.

Zum Grundsatz der verfassungskonformen Auslegung nur, m.w.N., TSCHANNEN, Staatsrecht, S. 150 f.
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stitzungsleistung stehen. Andernfalls konnte dies dazu fihren, dass sich der Bund Uber die
verfassungsrechtlich eingerdumte Unterstlitzungskompetenz umfassendere Zustandigkeiten
zur (indirekten) Rechtssetzung zuschreibt, welche gemass der Verfassungsordnung gerade
den Kantonen verbleiben sollten. Damit wiirde letztlich die Gefahr einer Umgehung der ver-
fassungsrechtlich vorgegebenen Kompetenzordnung geschaffen. Bezogen auf den Untersu-
chungsgegenstand bedeutet dies nun, dass dem Bund nicht Uiber die Kompetenz verfigt, in der
Form von Kriterien fir Bundessubventionen Sachbelange zu regeln, die aufgrund der Kompe-
tenzverteilung gemaéss der Bundesverfassung den Kantonen zukommen.

Daruiber hinaus missen auch bei der Gewéhrung der Bundessubventionen und damit bei der
allfalligen Vorgabe zusatzlicher Subventionsvoraussetzungen die in Art. 63a Abs. 3 Satz 2
BV verbrieften Grundsatze der Ricksicht auf die Autonomie der Hochschulen und ihre
unterschiedlichen Tragerschaften beriicksichtigt werden.*® Diese gebieten Zuriickhaltung
bei Eingriffen in die inhaltlichen, aber auch in die organisatorischen Zustédndigkeiten der
Hochschultrager und der Hochschulen. Die Schwere des Eingriffs in die Autonomie ist in
Bezug auf die vorliegende Fragestellung als umso bedeutender zu betrachten, als die Hoch-
schultrager und die Hochschulen auf die entsprechenden Finanzmittel angewiesen sind. Aus
dieser Perspektive scheint es beispielsweise durchaus zuléssig, die projektgebundenen Beitra-
ge an eine bestimmte organisatorische (bspw. die Forderung der Mitwirkung der Studieren-
den) oder thematische (bspw. Forderung der nachhaltigen Entwicklung oder der Chancen-
gleichheit)**® Ausrichtung zu kniipfen, um damit inhaltliche Impulse zu geben und Entwick-
lungen zu fordern, da es den Hochschulen (bzw. den Hochschultréagern) letztlich freigestellt
ist, auf die Finanzmittel zu verzichten. Wirden entsprechende (oder anderweitige) VVorausset-
zungen jedoch an die Gewahrung der Grundbeitrdge geknupft, so kénnen Hochschultrager
bzw. Hochschulen realistischerweise kaum auf ihre Einhaltung verzichten, womit sie einen
weitergehenden Eingriff in die Autonomie bedeuteten.

Teilweise in Zusammenhang mit den obgenannten Prinzipien ist schliesslich auch der nun in
Art. 5a BV ausdricklich verbriefte Subsidiaritatsgrundsatz zu beachten. Der Anwendungs-
bereich des Grundsatzes erstreckt sich in dieser Form auf die Zuweisung und Erfullung staat-
licher Aufgaben, beschlagt also einzig die staatliche Ebene und nicht das Verhéltnis zwischen
Individuum und Staat.*** Vorliegend von Bedeutung ist die Dimension des Grundsatzes fiir
die Austibung von Kompetenzen, die den Bundesgesetzgeber in verbindlicher, wenn auch
wohl nicht justiziabler Art und Weise dazu verpflichtet, von seinen Befugnissen schonenden

109 In diesem letzten Punkt unterscheiden sich die VVorgaben gegeniiber kantonalen oder privaten Hoch-

schulinstitutionen von der aktuellen Regelung beziglich der Eidgendssischen Technischen Hochschu-
len, fur die Tréger und Gesetzgeber zusammenfallen, womit das Gebot der Riicksichtnahme jedenfalls
fur Bundesregelungen hinfallig wird. Insoweit ware es jedenfalls nicht ausgeschlossen, dass der Detail-
lierungsgrad der dargestellten Regelungen in Bezug auf Leitung und Lehrkérper der ETHs weiter geht
als jener, welchen die gemeinsamen Organe in Bezug auf die kantonalen oder privaten Hochschulinsti-
tutionen erlassen durften; vgl. dazu schon N 32 ff.

110 Art. 59 Abs. 2 Bst. e, f und g HFKG.

m BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 5a N 8.
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Gebrauch zu machen.**? Ahnliches ergibt sich auch aus der Pflicht zu Riicksicht und Beistand
zwischen Bund und Kantonen geméss Art. 44 Abs. 2 Satz 1 BV, wonach beiden Ebenen des
foderalen Staates eine Pflicht zur schonenden Kompetenzausiibung zukommt.™** Fiir die For-
mulierung von allfalligen Voraussetzungen fir die Ausrichtung von Bundessubventionen an
die Hochschulinstitutionen lasst sich hieraus bei aller Schwierigkeit der Konkretisierung je-
denfalls ableiten, dass das unter geltendem Recht bestehende Geflige von Bundes- und Kan-
tonskompetenzen nicht gestiitzt auf die finanziellen Mdéglichkeiten des Bundes in dessen Inte-
resse ausgeweitet werden darf. Der Bund hat sich mit anderen Worten auch bei der Ausgestal-
tung der Subventionstatigkeit im bundesstaatlichen Interesse eine gewisse Zurtickhaltung in
der Auslibung seiner Kompetenzen aufzuerlegen.

Deutlich wird damit insgesamt, dass das geltende Recht dem Bund nicht erlaubt, die Ge-

wahrung der Grundbeitrdge von einer bestimmten Regelung der Nebenbeschéftigungen von

Professorinnen und Professoren abhangig zu machen:

o Hierfur fehlt schon die gesetzliche Grundlage. Diese konnte zwar auf den ersten
Blick in den Bestimmungen des HFKG zur Subventionierung der Hochschulen gese-
hen werden, die es dem Bund auch erlauben kdnnten, die Gewéhrung der Subventio-
nen an gewisse Voraussetzungen zu kniipfen. Allerdings verlangt das Legalitatsprinzip
— wie dargelegt — eine entsprechende ausdriickliche Regelung, die nicht ersichtlich ist.
Eine Art ,,implizite Erméachtigung“ an den Bund, allein aufgrund der gesetzlich veran-
kerten Subventionsgewahrung auch alle denkbaren Bedingungen an diese kniipfen zu
konnen, ware weder mit dem Legalitatsprinzip noch mit sonstigen verfassungsrechtli-
chen Grundsétzen vereinbar.

o Aber auch dartber hinaus ist es fraglich, ob eine Verkniipfung der Subventionsgewéh-
rung an die Erfullung bestimmter Auflagen mit den verfassungsrechtlichen VVorgaben
in Einklang stiinde. Zwar mag vertreten werden, dass bei bundesrechtlich gewéhrten
Subventionen jeweils auch eng mit diesen im Zusammenhang stehende Fragen gere-
gelt werden konnten. Jedoch waren jedenfalls konkrete Anforderungen an Nebenbe-
schaftigungen von Professorinnen und Professoren als VVoraussetzung fir die Gewah-
rung von Bundessubventionen an die kantonalen Hochschulen oder die anderen Insti-
tutionen des Hochschulbereichs als generelle organisatorische Regelungen mangels
sachlicher N&he zum Subventionsziel, aufgrund des fehlenden Bezugs zu den Modali-
taten der Finanzleistung oder der Mittelverwendung sowie wegen ihrer intensiven
Rickwirkungen auf die Autonomie der Hochschulen und die kantonalen Regelungs-
kompetenzen aus kompetenzrechtlichen Grinden als unzulassig zu betrachten. Fir
diesen Schluss sprechen dariiber hinaus auch die Riicksicht auf die Hochschulautono-
mie und die unterschiedlichen Tragerschaften gemass Art. 63a Abs. 3 Satz 2 BV sowie

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

BV, Art. 5a N 11 u. 13.

13 Vgl. etwa WALDMANN/KRAEMER, in: Waldmann/Belser/Epiney, Basler Kommentar, Art. 44 N 19.
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das Subsidiaritatsprinzip in seiner bundesstaatlichen Auspragung nach Art. 5a BV, das
eine schonende Kompetenzaustibung des Bundes verlangt.

Allgemein kann die Frage, inwieweit bestimmte Voraussetzungen fur die Subventionsgewahrleistung
durch den Bund im Hochschulbereich im geltenden (verfassungs-)rechtlichen Rahmen zuldssig sind, je-
doch kaum pauschal beantwortet werden und muss demzufolge gestutzt auf eine Einzelfallbeurteilung
bestimmt werden. Neben der Einhaltung der obgenannten allgemeinen verfassungsrechtlichen Vorga-
ben sind hierbei inshesondere drei Kategorien von Faktoren entscheidend: (i.) Natur, Umfang und Be-
deutung der zugrundeliegenden Subvention, (ii.) die sachliche Nahe der Anforderungen zum Verwen-
dungszweck der Subvention sowie (iii.) der Bezug zu den Modalitaten der Finanzleistung und der Mit-
telverwendung. Demzufolge sind beispielsweise entsprechende Voraussetzungen eher zuléssig bei Er-
messenssubventionen, wo der Behdrde ohnehin ein gewisser Entscheidungsspielraum zukommt, bei
einmalig ausgerichteten Leistungen, bei Subventionen von geringerem Umfang oder bei Unterstt-
zungsleistungen, auf welche der Empfanger nicht unbedingt angewiesen ist. Sodann sind Kriterien um-
so eher als zuldssig zu erachten, wenn sie im selben Sachbereich situiert sind, den auch der Verwen-
dungszweck beschlégt, sowie schliesslich, wenn etwa die Modalitaten der Verwendung der zugeteilten
Finanzmittel geregelt werden.

Wenn generelle Aussagen zur Zuléssigkeit bestimmter Voraussetzungen fir Bundessubventionen im
vorliegenden Kontext nach dem Gesagten auch schwierig sind, so kann dennoch versucht werden, bei-
spielhaft einige mogliche Klauseln im Hochschulbereich auf ihre Zuldssigkeit hin zu kategorisieren:
Weitgehend unproblematisch und damit in der Regel zuldssig scheinen etwa Vorgaben beziglich des
Kreises der Beitragsempfanger; des Verwendungszweckes der zugeteilten Mittel; Anforderungen an
den damit zu finanzierenden Gegenstand; VVoraussetzungen an die Kostenbeteiligung des Hochschultra-
gers, Dritter oder Eigenleistungen der Hochschulen; Bestimmungen in Bezug auf die Mittelverwendung
oder Vorgaben beziglich der Berichterstattung Gber die Mittelverwendung. Problematischer und des-
halb grundsatzlich unzulassig kénnen hingegen Bedingungen sein, die sich auf die engere inhaltliche
Ausrichtung der Hochschulinstitutionen beziehen (zu denken ist etwa an die VVorgabe, bestimmte The-
men zu bearbeiten oder gar bestimmte Meinungen zu vertreten), konkrete Anforderungen in Bezug auf
Personal- oder Organisationsentscheidungen zum Gegenstand haben oder andere Sachbereiche oder Or-
ganisationseinheiten als die von den Mitteln betroffenen beriihren.

Wenn der Bund somit keine rechtlich verbindlichen VVorgaben fiir Nebenbeschaftigungen von
Professorinnen und Professoren allein aufgrund der Beitragsgewahrung formulieren darf, hin-
dert ihn das jedoch nicht daran, Empfehlungen auszusprechen, die sich z.B. an die Trager-
kantone, aber auch an die Rektorenkonferenz richten kdnnen. Jedoch darf solchen Empfeh-
lungen keine — auch nur minimale — rechtliche Verbindlichkeit oder Bedeutung zukommen,
etwa im Sinne, dass sie von den Adressaten in die Entscheidungsfindung mit einbezogen oder
berucksichtigt werden miussten oder ihre Erfillung darzulegen waére. Erst recht dirfen an die
Nichterfullung solcher Empfehlungen keine rechtlichen Konsequenzen — etwa ein Reduktion
des Grundbeitrags oder eine verspatete Auszahlung — geknupft werden.
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C) Exkurs: zu den bundesrechtlichen ,,Subventionskriterien* in anderen
Politiken

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

aa) Finanzhilfen flr familienergdnzende Kinderbetreuung

Mit dem Bundegesetz iiber Finanzhilfen fiir familienerganzende Kinderbetreuung®** hat der
Bund die Grundlage fur ein Impulsprogramm zur Schaffung von familienerganzenden Be-
treuungsplatzen fur Kinder geschaffen. Ziel der dazu ausgerichteten Finanzhilfen ist es,
Eltern eine bessere Vereinbarkeit von Arbeit und Ausbildung zu ermdglichen. Zu diesem
Zweck konnen wahrend maximal drei Jahren Finanzhilfen an Kindertagesstatten, Einrichtun-
gen fir die schulergdnzende Betreuung, Koordinationsstrukturen sowie fur Projekte mit Inno-
vationscharakter in diesem Bereich ausgerichtet werden. Das Programm war ursprunglich auf
acht Jahre befristet, ist jedoch spater um weitere finf Jahre bis Ende 2015 und letztlich bis
Ende 2019 verlangert worden, wobei jeweils zusatzliche Mittel gesprochen wurden.**®

Der Erlass stiitzt sich auf die verfassungsrechtliche Kompetenz des Bundes zur Unterstiitzung
von Massnahmen zum Familienschutz (Art. 116 Abs. 1 Satz 2 BV). Diese Bundeszustandig-
keit beinhaltet keine umfassende Gesetzgebungskompetenz, sondern erlaubt nur den Erlass
von Vorschriften in Bezug auf die Unterstiitzungstatigkeiten des Bundes.*® Zudem steht es
dem Bund gestutzt auf diese Grundlagen einzig zu, Massnahmen durch Dritte zu fordern,
nicht hingegen selbst Massnahmen zu ergreifen.'*’ Zu den kantonalen Kompetenzen schafft
die Verfassungsgrundlage eine parallele Zustéandigkeit, weshalb die kantonalen Befugnisse
in diesem Bereich nicht verdrangt, sondern lediglich erganzt werden.™® Vergleichend lasst
sich somit sagen, dass Art. 116 Abs. 1 Satz 2 BV ebenso wie Art. 63a Abs. 2 BV eine Unter-
stitzungskompetenz des Bundes begriindet, diese jedoch im Unterschied zu jener des Hoch-
schulbereichs als ,,Kann-Bestimmung* formuliert ist, weshalb dem Bund vorliegend keine
Unterstutzungspflicht zukommt.

1 Bundesgesetz uber Finanzhilfen fir familienergdnzende Kinderbetreuung vom 4. Oktober 2002 (SR

861).

Art. 8 Bundesgesetz Uber Finanzhilfen fur familienergadnzende Kinderbetreuung; AS 2011 307; AS
2015 513; Verpflichtungskredite: BBI 2003 410; BBI 2006 8661; BBI 2010 1851; BBI 2015 1385.
AUBERT/MAHON, Petit commentaire, Art. 116 N 7; MADER/HURZELER, in: Ehrenzeller et al., SG-
Kommentar, Art. 116 N 8.

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 Kommentar, Art.
116 N 7.

MADER/HURZELER, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. 116 N 8; AUBERT/MAHON, Petit com-
mentaire, Art. 116 N 7; GACHTER/FILIPPO, in: Waldmann/Belser/Epiney, Basler Kommentar, Art. 116
N 7.
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Ausgerichtet wird die finanzielle Unterstitzung somit in der Form von Finanzhilfen, die als
Ermessenssubventionen ausgestaltet sind, auf die also auch bei Vorliegen der Subventions-
voraussetzungen kein Anspruch besteht. Fir Kindertagesstatten und Einrichtungen fir die
schulerganzende Betreuung wird eine bestimmte Trégerschaft, die langfristige Finanzierung
sowie die Einhaltung der kantonalen Qualitatsstandards vorausgesetzt.'** Fiir die Unterstiit-
zung der Koordination der Betreuung in Tagesfamilien wird entweder eine Verwendung der
Mittel fur die Koordination und die Professionalisierung der Betreuung in Tagesfamilien oder
die Férderung der Ausbildung von Tagesfamilien verlangt.*® Finanzhilfen fir innovative
Projekte schliesslich kénnen gewéhrt werden fur Projekte mit Modellcharakter, die vom zu-
stdndigen Kanton oder der Gemeinde finanziell unterstiitzt werden und sofern diese sich ver-
pflichten, diese Unterstiitzung auch nach Erhalt der Bundessubventionen aufrechtzuerhal-
ten.!

Die vorliegend interessierenden, im Ubrigen allesamt gesetzlich fixierten, Subventionie-
rungskriterien haben demzufolge folgende Aspekte zum Gegenstand: Anforderungen an die
Trégerschaft, Gewahrleistung der finanziellen Verlasslichkeit, Qualitatsanforderungen (Ver-
weis auf kantonale Standards, Modellcharakter), Abgrenzung der zu fordernden Aktivitaten
sowie zusatzliche Beteiligung der Gemeinwesen (Kopplungssubventionen). Damit zeigt sich
einerseits ein enger sachlicher Konnex zwischen dem Forderungszweck und dem Forderungs-
gegenstand der Finanzhilfen und den Voraussetzungen zu ihrer Gewahrung. Andererseits
wird, gerade beim Abstellen auf die kantonalen Qualitatsstandards, eine gewisse Zuriickhal-
tung des Bundes sichtbar, im Zusammenhang mit Subventionen in Sachbereichen legislato-
risch tatig zu werden, die eigentlich oder weitgehend in der Kompetenz der Kantone liegen.

bb) Natur- und Heimatschutz

Wie Art. 78 Abs. 1 BV deklaratorisch betont, féallt 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 Unterstiitzungskompetenz fur Bestrebungen im Natur- und Heimatschutz so-
wie die Zustandigkeit zu Erwerb oder Sicherung von Objekten von gesamtschweizerischer
Bedeutung eingerdumt (Abs. 3).

Die Unterstiitzungskompetenz bezieht sich wiederum vorwiegend auf finanziellen Beistand.
Umgesetzt wird sie in Art. 13 ff. NHG'??, wonach Finanzhilfen zur Erhaltung von schiit-
zenswerten Objekten, Beitrdge an Naturschutzorganisationen und fur Forschungsvorhaben,
fir Aus- und Weiterbildung oder fur Offentlichkeitsarbeit ausgerichtet werden und Errich-

19 Art. 3 Abs. 1 Bundesgesetz (iber Finanzhilfen fur familienerganzende Kinderbetreuung; zur Einhaltung

der VVorgaben der Pflegekinderverordnung des Bundes (SR 211.222.338); vgl. Bericht SGK-N Anstoss-
finanzierung, BBI 2002 4219, 4241.

Art. 3 Abs. 2 Bundesgesetz tiber Finanzhilfen fir familienergdnzende Kinderbetreuung.

Art. 3 Abs. 3 Bundesgesetz (iber Finanzhilfen fiir familienerginzende Kinderbetreuung; Botschaft An-
derung Finanzhilfen familienergadnzende Kinderbetreuung, BBI 2010 1627, 1648.

122 Bundesgesetz iiber den Natur- und Heimatschutz vom 1. Juli 1966 (SR 451).
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tung, Betrieb und Qualitatssicherung von Péarken von nationaler Bedeutung finanziell unter-
stiitzt werden konnen. Die Bundesbefugnis hat insofern ,,akzessorischen“'?® Charakter, als sie
die Massnahmen anderer Aufgabentréger untersttzt, aber keine Grundlage fur ein selbststén-
diges Tatigwerden des Bundes darstellt. Fir den Bereich der Finanzierung bzw. der Unter-
stitzung handelt es sich um eine parallele Kompetenz, welche die primédren Zustandigkeiten
der Kantone im Natur- und Heimatschutz und in der Denkmalpflege nicht einschrankt.**

Die Ausrichtung der Finanzmittel an die Kantone erfolgt grundsatzlich im Rahmen der be-
willigten Kredite auf der Grundlage von Programmvereinbarungen und in Form von globalen
Finanzhilfen.'*® Die Finanzhilfen an andere Empfanger, Organisationen oder Aufgabentrager
im Bereich der Forschung, Ausbildung und Offentlichkeitsarbeit werden einzeln gewahrt.*?
Neben den Grundsétzen der Beitragsbemessung, der Qualifikation beitragsberechtigter Auf-
wendungen, den Auszahlungsmodalitdten oder den Anforderungen an die Berichterstattung
und Kontrolle regelt die Verordnung insbesondere auch moégliche Nebenbestimmungen fur
die Zusicherung einer Finanzhilfe fur ein bestimmtes Objekt. Diese kann Auflagen und Be-
dingungen etwa beziiglich Schutzdauer, Erhaltung, Berichterstattungspflicht, Einsichtsrechten
der Behorden, Ausfiihrung der Unterhaltsarbeiten, Informationspflichten oder Zugéanglichkeit
fur die Allgemeinheit enthalten.'®” Als Grundlage fir die Beitragsgewahrung gegentiber den
Kantonen dienen Programmvereinbarungen nach Art. 20a SuG. Diese enthalten namentlich
strategische Programmziele, die generell zu formulieren und soweit als méglich zu spezifizie-
ren sind, indem die bereichsspezifischen Leistungen und Massnahmen des Vereinbarungskan-
tons dargestellt und moglichst mit Leistungs-, Qualitats- bzw. Hilfsindikatoren versehen wer-
den.'?® Zur Sicherstellung von Erfullungskontrolle, Programmbegleitung und Finanzaufsicht
wird ein gemeinsames Programmcontrolling von Bund und Kantonen eingerichtet.

Zusammenfassend lassen sich mit Blick auf die vorliegende Fragestellung mehrere Schluss-
folgerungen ziehen: Zunéchst zeigt sich, dass sowohl in der Lehre als auch in der ausfihren-
den Gesetzgebung die Unterstiitzungskompetenz von Art. 78 Abs. 3 BV wiederum als ledig-
lich begrenzte Gesetzgebungszustandigkeit verstanden wird: Die ausfiihrenden Bestimmun-
gen in Gesetz und Verordnung weisen soweit ersichtlich einen engen sachlichen Zusam-
menhang zur Gewdahrung der Finanzhilfen auf. Sodann zeigen insbesondere die Verord-

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

124 DAJCAR/GRIFFEL, in: Waldmann/Belser/Epiney, Basler Kommentar, Art. 78 N 25; MARTI, in: Ehren-
zeller 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 beziiglich Natur- und Heimatschutz sowie Denkmalpflege, Art.
14 NHG i.V.m. Art. 12a Abs. 2 NHV beziiglich Forschungs-, Ausbildungs- und Offentlichkeitsleistun-
gen durch die Kantone und Art. 23k i.V.m. Art. 4 NHV beziiglich Parken von nationaler Bedeutung.
Ausnahmsweise kdnnen geméss Art. 4a NHV auch Finanzhilfen im Einzelfall ausbezahlt werden.

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

L7 Art. 7 NHV.

128 Vgl. dazu im Einzelnen BUNDESAMT FUR UMWELT, Handbuch Programmvereinbarungen im Umweltbe-
reich, Bern 2011, S. 9 ff.
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nungsvorgaben zu den Nebenbestimmungen, dass Auflagen und Bedingungen jedenfalls fur
Finanzhilfen, welche fur bestimmte Objekte gewahrt werden, eng mit dem Schutzobjekt, den
Modalitaten der Schutzgewdhrleistung und den Rahmenbedingungen der Finanzierungsleis-
tung zusammenhangen. Bemerkenswert ist schliesslich die Tatsache, dass die Finanzleistun-
gen in der Form von Globalkrediten gewéhrt werden, womit den Mittelempféangern wohl et-
was grossere Spielrdume in der Handhabung der Subventionsmittel eingerdumt werden. Zu-
dem kann ihnen bei der Aushandlung der Programmvereinbarung Verhandlungsspielraum
etwa bezlglich der Programmziele, des Programmgegenstandes oder auch der Formulierung
von Bedingungen und Auflagen zukommen. Diese Elemente deuten grundsétzlich auf einen
schonenden Umgang mit der hierbei bestehenden Unterstiitzungskompetenz des Bundes hin.

cc)  Weitere Sachbereiche

Im Bereich der Foérderung von Kindern und Jugendlichen raumt Art. 67 Abs. 2 BV dem
Bund ,,in Ergédnzung zu kantonalen Massnahmen* die Kompetenz zur Unterstiitzung ausser-
schulischer 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 grundsatzlich begrenzter Charakter zu.
Wahrgenommen wurde die Unterstiitzungskompetenz unter anderem in der gesetzlich vorge-
sehenen Gewéhrung von Finanzhilfen an private Tragerschaften, die sich der ausserschuli-
schen Arbeit mit Kindern und Jugendlichen widmen. Die Voraussetzungen fir die Gewéh-
rung von Finanzhilfen fur Betriebsstruktur und regelméssige Aktivitaten beispielsweise haben
generell den Tatigkeitsbereich der Organisationen, den Verzicht auf Gewinnerzielungsabsicht
und ihr Ziel zum besonderen Schutz der Unversehrtheit und zur Férderung der Entwicklung
von Kindern und Jugendlichen zum Gegenstand.™*® Dariiber hinaus enthalt das Gesetz eine
Reihe von Einzelanforderungen, namentlich im Hinblick auf den geographischen Parameter
der Tétigkeit, eine Mindestbestandesdauer von drei Jahren, die Aktivitaten der Organisationen
sowie in Bezug auf den Umfang der Aktivitaten.™*' Demzufolge zeigt sich auch hier eine ver-
gleichsweise enge Orientierung der Subventionskriterien an Zweck, Gegenstand und Modali-
taten der Gewahrung der Finanzhilfen, womit den Organisationen etwa in Bezug auf ihre in-
terne Organisation oder Ausrichtung betrachtliche Spielrdume verbleiben dirften.

Weitere Unterstiitzungskompetenzen sieht die Bundesverfassung zudem im Sprachenbereich
vor, wo Bund und Kantonen eine parallele Férderungskompetenz beziglich Verstandigung
und Austausch zwischen den Sprachgemeinschaften eingerdumt wird (Art. 70 Abs. 3 BV).

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 Kommentar, Art. 67
N 5; im Sinne einer lediglich ,lickenfillenden* Zustandigkeit hingegen BIAGGINI, Kommentar BV,
Art. 67 N 3.

Art. 6 Abs. 1 Bundesgesetz tber die Férderung der ausserschulischen Arbeit mit Kindern und Jugendli-
chen (KJGF; SR 446.1).

13 Art. 7 Abs. 2 KJFG.

130
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Sodann kommt dem Bund die Zustandigkeit (und die Pflicht) zur Unterstltzung der mehr-
sprachigen Kantone bei der Erflllung ihrer besonderen Aufgaben sowie von Massnahmen der
Kantone Graublinden und Tessin zur Erhaltung und Férderung der ratoromanischen und der
italienischen Sprache zu (Art. 70 Abs. 4 und 5 BV). Letztere Kompetenzgrundlagen beinhal-
ten zwar eine Unterstitzungspflicht, bedingen jedoch ein Tatigwerden der entsprechenden
Kantone, kénnen also nicht als Grundlagen fir eigenstdndige Massnahmen durch den Bund
herangezogen werden. In Ausflihrung dieser Pflichten gewéhrt der Bund Finanzhilfen an pri-
vate und offentliche Aufgabentrager (Austauschorganisationen; viersprachige Nachrichten-
agenturen; nicht gewinnorientierte, gesamtschweizerisch tatige Organisationen, welche die
Mehrsprachigkeit fordern oder zur Sprachenverstandigung beitragen; Organisationen und
Verlage im Bereich der ratoromanischen Sprache und Kultur etc.) sowie an die Kantone (fur
den Unterricht der Landessprachen; Schaffung von Hilfsmitteln fur mehrsprachige Arbeit in
mehrsprachigen Kantonen; Massnahmen zur Erhaltung der ratoromanischen und italienischen
Sprache und Kultur, etc.).’** Bei der konkreten Ausformulierung der Subventionskriterien
zeigt sich, soweit ersichtlich, einerseits wiederum eine relativ enge inhaltliche Orientierung
am Subventionszweck und -gegenstand™*® sowie andererseits — und damit verbunden — ver-
bleibende inhaltliche und organisatorische Spielrdume bei den Subventionsempfangern. Art.
12 Sprachenverordnung beispielsweise regelt die Anforderungen an das Institut fir Mehrspra-
chigkeit der Universitat und der Padagogischen Hochschule Freiburg i.Ue. Dabei werden die
vom Institut zu erbringenden Grundleistungen definiert, die VVorgabe gemacht, 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 flr Projekte ausserhalb des Forschungsauftrages ange-
messen abgelten zu lassen. Soweit gestltzt auf diese Rechtsgrundlagen ersichtlich, bleiben
demzufolge anderweitige organisatorische Entscheidungen weitgehend in der Zustandigkeit
des Zentrums, der Trégerinstitutionen und des Kantons.

Ein abschliessendes Beispiel fur Unterstiitzungskompetenzen des Bundes ist dessen Zustén-
digkeit zur Unterstitzung gesamtschweizerischer Bestrebungen zu Gunsten Betagter und
Behinderter gemass Art. 112c Abs. 2 BV. Diese Zustandigkeit ist verpflichtend, aber wiede-
rum subsididr zu verstehen und auf die Unterstiitzung gesamtschweizerischer Téatigkeiten be-
schrankt.™** Wahrgenommen wird diese Pflicht zum einen durch Gewahrung von Beitragen
an gemeinnitzige private Institutionen flr Tatigkeiten wie Beratung, Betreuung, Koordinati-
onsaufgaben, Unterrichtstatigkeit und Weiterbildungen im Bereich der Altershilfe.*® Als
Subventionskriterien werden insbesondere die Zielerreichung und die Leistungserbringung in

132 Art. 14 ff. Bundesgesetz uber die Landessprachen und die Verstandigung zwischen den Sprachgemein-

schaften (Sprachengesetz; SpG; SR 441.1) sowie 9 ff. Sprachenverordnung.

Vgl. 9 ff. Sprachenverordnung.

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

135 Art. 101°° AHVG; Art. 222 ff., insh. Art. 223 Abs. 6 AHVV.
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den unterschiedlichen Tétigkeitsbereichen rechtlich normiert. Zusétzlich wird dem zusténdi-
gen Bundesamt die Kompetenz eingeraumt, die Ausrichtung der Beitrdge an Bedingungen
und Auflagen zu knupfen. Zum anderen werden sprachregional oder national tétigen Dachor-
ganisationen der Invalidenhilfe Beitrage fur die Beratung und Betreuung von Invaliden, die
Beratung von Angehdrigen oder Kurse zur Ertiichtigung Invalider gewahrt.**® Die Verord-
nung regelt die Anforderungen an die Organisationen, die anrechenbaren Leistungen, die Be-
rechnung und Hohe der Beitrage sowie das Verfahren.*®” Zusammenfassend lasst sich — je-
denfalls gestiitzt auf die verfligbaren 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
organisatorische oder personelle Ausrichtung belassen.

dd) Fazit

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 Geset-
zesstufe regelmaéssig Subventionskriterien festgelegt, die mitunter auf Verordnungs-
stufe noch konkretisiert werden, ohne dass jedoch neue Kriterien hinzugeflgt wurden.

o Zweitens erfolgt durchgehend eine vergleichsweise enge Orientierung der Subventi-
onskriterien an Zweck, Gegenstand und Modalitaten der Gewahrung der Finanz-
hilfen, womit den Kantonen oder Organisationen regelmassig ein weiter Gestaltungs-
spielraum insbesondere in Bezug auf ihre interne Organisation, Ausrichtung oder Ar-
beitsweise verbleiben.

Nicht ersichtlich ist, dass der Bund (ber diese Subventionskriterien hinaus weitere materielle

Anforderungen an die Empfanger(kantone) stellen wiirde.

136 Art. 74 f. IVG.

w7 Art. 108 IVV; gestiitzt auf Art. 108" IVV ist das Bundesamt erméchtigt, Richtlinien zum Leistungsbe-
darf, zu den Anforderungen an statistische Erfassung, Rechnungswesen und Qualitatskontrolle zu erlas-
sen und damit die Subventionsvoraussetzungen weiter auszufthren.
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D. Zur Zulassigkeit der Regelung der Nebenbeschaftigungen
von Professorinnen und Professoren de lege ferenda

Die Analyse der Rechtslage de lege lata hat somit ergeben, dass auf der Grundlage des gel-
tenden gesetzlichen Rahmens weder Bundesorgane (etwa der Bundesrat) noch die im HFKG
vorgesehenen gemeinsamen Organe eigentliche inhaltliche Regelungen Uber Zuldssigkeit und
Modalitaten der Ausubung von Nebentatigkeiten durch Professorinnen und Professoren erlas-
sen diirfen. Zulassig erscheint einzig die Aufnahme eines (sehr) allgemein formulierten Quali-
tatsstandards in die Akkreditierungsrichtlinien.*® Etwas anderes gilt freilich fiir den ETH-
Bereich, in welchem dem Bund umfassende Kompetenzen zukommen.***

Aufgeworfen wird damit die Frage, ob es verfassungsrechtlich zuldssig ware, neue gesetzliche
Bestimmungen einzufiihren, die Bundesorganen und/oder den im HFKG vorgesehenen ge-
meinsamen Organen den Erlass solcher VVorgaben ermdglichen. M.a.W. soll danach gefragt
werden, ob es de lege ferenda mdglich ist, hier auf Bundesebene entsprechende Regelungen
vorzusehen bzw. zu ermdglichen. Dabei erfolgt eine Beschrdnkung auf die Frage nach der
verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit des Erlasses entsprechender gesetzlicher Bestimmungen;
selbstverstandlich kdnnte aber auch die Verfassung geéndert werden (womit die Ausgangsla-
ge sich grundlegend &ndern kénnte), wovon hier jedoch nicht ausgegangen werden soll. Inso-
fern geht es also um die verfassungsrechtliche Zul&ssigkeit des Erlasses solcher gesetzlicher
Bestimmung auf der Grundlage des geltenden Verfassungsrechts.

Ausgehend von einigen allgemeinen Bemerkungen zur Kompetenzordnung (I.) sollen vor
diesem Hintergrund die verschiedenen in Betracht kommenden Kompetenzgrundlagen analy-
siert werden (I1.).

I.  Allgemeines

Ausgangspunkt fiir die Beantwortung der hier zu untersuchenden Frage bildet die Kompeten-
zordnung der Bundesverfassung. Hierzu sieht Art. 3 BV einen ,,Verfassungsvorbehalt* vor,
wonach die Begriindung einer Bundeskompetenz eine Einzelermdchtigung in der Bundesver-
fassung voraussetzt.'*® Diese Kompetenzeinraumung darf grundsatzlich nicht in der Form
einer Generalklausel erfolgen und lasst sich somit als begrenzte Einzelermachtigung quali-
fizieren.'* Zudem statuiert die Bundesverfassung den Grundsatz der subsididren General-

138 N 42 ff.

139 N 32 ff.

140 TSCHANNEN, Staatsrecht, S. 277; BIAGGINI, in: Waldmann/Belser/Epiney, Basler Kommentar, Art. 3 N
13; SCHWEIZER, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. 3 N 10; vgl. auch die Bekréftigung in Art.
42 BV.

1 BIAGGINI, in: Waldmann/Belser/Epiney, Basler Kommentar, Art. 3 N 14.
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kompetenz der Kantone, in dem Sinne, dass ihnen jene Zustandigkeiten zukommen, die nicht
qua Bundesverfassung dem Bund tibertragen werden.**? Daraus resultiert im Grundsatz eine
lickenlose Kompetenzaufteilung.'*®

Dies darf aber nicht dartiber 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 Kompe-
tenz besteht'* und die zudem — wie ebenfalls der Hochschulbereich — auch insofern einen
gewissen Querschnittscharakter aufweisen, als die Wahrnehmung der bestehenden Bundes-
kompetenzen durchaus Gebiete bertihren und ggf. erfassen kann, die grundsétzlich in der Zu-
stdndigkeit der Kantone liegen. Wie weit in solchen Konstellationen die Regelungskompeten-
zen des Bundes dann genau gehen, ist durch Auslegung zu ermitteln, wobei in diesem Zu-
sammenhang besonderes Augenmerk auf die systematischen und teleologischen Aspekte zu
legen ist. Grundsétzlich ist damit dem Gesamtzusammenhang der Kompetenzordnung Rech-
nung zu tragen, und die einschldgigen Bestimmungen sind so auszulegen, dass jede ihre
grosstmogliche Wirksamkeit zu entfalten vermag (Grundsatz der sog. praktischen Konkor-
danz). Im vorliegenden Zusammenhang implizieren diese Prinzipien insbesondere, dass die
bestehenden Kompetenzen des Bundes entsprechend ihren Zielsetzungen effektiv wahrge-
nommen werden konnen, ohne dass jedoch (gewisse) kantonale Kompetenzen ausgehohlt
werden. Zudem ist bei der Auslegung der Reichweite der Bundeskompetenzen danach zu fra-
gen, ob die entsprechenden Bestimmungen in einem Spannungsverhéltnis zu anderen verfas-
sungsrechtlichen VVorgaben stehen, und ggf. ist diesem Spannungsverhaltnis durch eine Aus-
legung im Sinne der praktischen Konkordanz Rechnung zu tragen.**

II.  Kompetenzen und Regelungszustandigkeiten auf der Grundlage
der Kompetenzen des Bundes im Hochschulbereich

Nach dem Gesagten ist nach einer verfassungsrechtlichen Grundlage fir die Zustandigkeit des
Bundes zur Regelung der Nebenbeschaftigungen von Professorinnen und Professoren zu su-
chen. Eine solche Zusténdigkeit konnte sich im Wesentlichen aus Art. 63a, 64 BV ergeben,
so dass im Folgenden der moglichen Tragweite dieser Bestimmungen in diesem Zusammen-
hang nachzugehen ist.

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

al., SG-Kommentar, Art. 3 N 10.

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

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

Zur Verfassungsauslegung im Allgemeinen und zum Grundsatz der praktischen Konkordanz im Beson-
deren aus der jlngeren 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 / Bel-
ser/Epiney, Basler Kommentar, Einleitung N 56 ff.
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144
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Diese Frage stellt sich auch in Bezug auf eine mogliche Zusténdigkeit der gemeinsamen Organe, dies obwohl
auch die Kantone an deren Erlassen beteiligt sind:**® Denn nach Art. 63a Abs. 4 Satz 1 BV schliessen zwar Bund
und Kantone Vertrdge ab und Ubertragen bestimmte Befugnisse an gemeinsame Organe. Allerdings muss das
Gesetz diese gemeinsamen Organe vorsehen und die Zustdndigkeiten, die tbertragen werden kdnnen, bezeich-
nen. 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), woflir eine Verfassungs-
grundlage bzw. eine entsprechende Kompetenz 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.

So eindeutig die Bundeskompetenzen in Bezug auf die Regelung der Nebentétigkeiten von
Professorinnen und Professoren fiir die an den eidgendssischen Institutionen im Hochschulbe-
reich angestellten Personen ausfallen,** so klarungsbediirftig prasentieren sie sich denn auch
im Hinblick auf Hochschulinstitutionen, die nicht dem Bund zuzuordnen sind. In Bezug auf
die kantonalen Hochschulen und die anderen Institutionen des Hochschulbereichs, stellt sich
somit in einem ersten Schritt die Frage, ob eine Regelungsbefugnis des Bundes fur die Ne-
benbeschéftigungen von Professorinnen und Professoren in allfalligen organisatorischen
Bundeskompetenzen erblickt werden kann (1.), bevor in einem zweiten Schritt zu prifen ist,
ob die Bundeskompetenzen im Bereich der Finanzierung der kantonalen Hochschulen hier
fruchtbar gemacht werden konnen (2.) und auf die Tragweite der allgemeinen Kompetenz-
grundlage des Art. 63 Abs. 4 BV einzugehen ist (3.) und schliesslich ein zusammenfassendes
Fazit gezogen werden kann (4.).

1.  Abstitzung auf Regelungskompetenzen zur Organisation

Im Abschnitt Gber die ,,Bildungsverfassung* der Bundesverfassung (Art. 61a ff. BV) finden
sich eine Reihe von Bestimmungen, die die Organisation des Hochschulbereichs betreffen
und daher als Kompetenzzuweisungen an den Bund in unserem Zusammenhang in Betracht
kommen konnten. Im Einzelnen konnten hier — auf den ersten Blick — drei Bestimmungen
einschlagig sein, die im Folgenden kurz darauf hin analysiert werden sollen, ob sie dem Bund
eine Kompetenz einrdumen, die Nebenbeschéaftigungen von Professorinnen und Professoren,
die an kantonalen Hochschulen und weiteren Institutionen des Hochschulbereichs beschéftigt
sind, zu regeln.

Eine erste denkbare Verfassungsgrundlage hierzu findet sich in der dem Bund und den Kan-
tonen auferlegten Pflicht zur Koordination und Gewahrung der Qualitatssicherung im
schweizerischen Hochschulwesen geméss Art. 63a Abs. 3 Satz 1 BV. Diese verfassungs-
rechtliche Vorgabe ist als Konkretisierung der Pflichten aus Art. 61a BV bezlglich des ge-
samten Bildungsraums Schweiz als Ziel und Leitlinie fiir das Wirken von Bund und Kantonen
im Bereich des Hochschulwesens zu verstehen. Allerdings begriindet die Vorschrift nach so-

146
147

S. insoweit schon N 47.
So auch EHRENZELLER/SAHLFELD, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. 63a N 42.
148

N 32 ff.
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weit ersichtlich einhelliger Meinung in der Lehre'* keine eigenen Kompetenzen, was schon
deshalb Uberzeugt, weil bereits der Wortlaut der Bestimmung nicht erkennen lasst, dass es
hier um eine Kompetenzzuweisung an den Bund geht; vielmehr 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 Umfang von allenfalls dem Bund zustehenden
Befugnissen auch nicht nur ansatzweise erkennbar ist bzw. ware. Diese Vorschrift kann somit
vorliegend nicht als Grundlage fur eine Bundesregelung herangezogen werden. Selbige Fol-
gerung ist auch im Hinblick auf die (noch) generellere Norm von Art. 61a BV zu ziehen, wel-
che Bund und Kantone auf eine hohe Qualitdt und Durchlassigkeit des Bildungsraums
Schweiz sowie auf die Koordination ihrer Tatigkeiten in diesem Bereich verpflichtet, in die-
sem Sinn aber auch lediglich programmatische Wirkung entfaltet und keine (neuen) Bundes-
kompetenzen begriindet.**°

Eine weitere — und die wohl naheliegendste — verfassungsrechtliche Grundlage fur eine allfal-
lige Bundesregelung im hier interessierenden Bereich ist in den subsididren Kompetenzen
des Bundes im Hochschulbereich zu suchen. Nach Art. 63a Abs. 5S. 1 BV ist der Bund zu-
standig (und verpflichtet), Vorschriften (iber die Studienstufen und deren Ubergange sowie
uber die Weiterbildung und tber die Anerkennung von Institutionen und Abschlissen zu er-
lassen, 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 Unterstiitzung der Hochschulen an
einheitliche Finanzierungsgrundsétze zu binden und von der Aufgabenteilung zwischen den Hochschulen in
besonders kostenintensiven Bereichen abhangig zu machen.

Diese abschliessende und vergleichsweise spezifische Konturierung der subsididaren Bundes-
zustandigkeiten in Art. 63a Abs. 5 S. 1 BV ist Ausdruck des Bestrebens, die Bundeskompe-
tenzen in diesem Bereich eng zu fassen und damit die bestehende kantonale Hochschulhoheit

149 EHRENZELLER/SAHLFELD, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. 63a N 33 sowie Art. 61a 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 wiirden (iber die Kompetenzen
von Abs. 5 hinausgehen, was insofern zutrifft, als etwa auch die Unterstiitzung der Forschung gemaéss
Art. 64 BV der Koordinationspflicht untersteht.
150 Bericht WBK-N Bildungsrahmenartikel, BBI 2005 5479, 5518; EHRENZELLER/SAHLFELD, in: Ehrenzel-
ler 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 ,,Qualitatssicherung* nicht als Regelungsgegen-
stand aufgenommen: Stellungnahme Bundesrat Bericht WBK-N Bildungsrahmenartikel, BBl 2005
5547, 5552.
EHRENZELLER/SAHLFELD, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. 63a N 46 ff.; BIAGGINI, Kom-
mentar 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.
»[P]rézise und abschliessende Kompetenzzuteilung®“: EHRENZELLER/SAHLFELD, in: Ehrenzeller et al.,
SG-Kommentar, Art. 63a N 46; ,,[b]egrenzte und bedingte Regelungskompetenz*: BIAGGINI, Kommen-
tar BV, Art. 63a N 15; ,beschrankte subsidiare Bundeskompetenz“: HANNI, in: Wald-
mann/Belser/Epiney, Basler Kommentar, Art. 63a N 28.
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nur soweit zu beschranken, als dies zur Erreichung der Ziele des Hochschulraums erforderlich
ist.'* Eine direkte Zustandigkeit zur (subsididren) Regelung von organisatorischen Belangen
— oder spezifischer — von arbeitsrechtlichen Fragen zugunsten des Bundes l&sst sich der Be-
stimmung somit mangels sachlicher N&he nicht entnehmen: Denn die aufgefiihrten, nach dem
Gesagten abschliessend zu verstehenden Regelungsbereiche betreffen gerade nicht die interne
Organisation der Hochschulen, und die Nebenbeschéftigungen von Professorinnen und Pro-
fessoren weisen auch keinerlei Bezug zu den in dieser VVorschrift genannten Fragen auf. Legte
man die Bestimmung anders — im Sinne eines Einbezugs dieses, hier im Vordergrund stehen-
den Bereichs — aus, reichte bereits ein ausgesprochen loser, wenn tberhaupt bestehender Be-
zug (dessen Konturen zudem kaum erkennbar waren) zu den in Art. 63 Abs. 5 BV aufgefihr-
ten Gebieten fur die Einschlagigkeit der Vorschrift aus, womit die Aufzéhlung ihren Sinn
verlore und die Vorschrift ausgehohlt wirde. Hinzu kommt, dass ein solcher Ansatz impli-
zierte, dass der Bund in erheblichem (und kaum beschréanktem) Ausmass Angelegenheiten der
kantonalen Hochschulen regeln kénnte, was wohl kaum dem Grundsatz, wonach die kantona-
len Hochschulen eben in kantonaler Tragerschaft betrieben werden, Rechnung triige, kénnte
die mit dieser kantonalen Tréagerschaft verbundene Befugnis zur Regelung von Hochschulbe-
langen doch weitgehend ausgehebelt werden.

Als weitere mogliche Kompetenzengrundlage konnte schliesslich eine Heranziehung der
Bundesbefugnisse im Forschungsbereich (Art. 64 BV) in Erwdgung gezogen werden. Hierzu
sieht die Verfassung ausdriicklich vor, dass die Bundesforderung von wissenschaftlicher For-
schung und Innovation von der Sicherstellung von Qualitatssicherung und Koordination ab-
héngig gemacht werden kann (Art. 64 Abs. 2 BV). Die Verfassungsvorschrift schafft also eine
Konditionalitat, die allenfalls fur die Vorgabe von Bestimmungen zu Nebenbeschaftigungen
fruchtbar gemacht werden konnte. Allerdings beinhaltet die Forschungsforderungskompetenz
keine generelle Bundeszustandigkeit im Bereich der Organisation oder der Anstellungsbedin-
gungen. Wie bereits in Bezug auf die Unterstiitzungskompetenz des Bundes gegeniber kanto-
nalen Hochschulen und weitere von ihm anerkannte Institutionen des Hochschulbereichs (Art.
63a Abs. 2 Satz 1 BV) gezeigt wurde, ™ beinhaltet die Zustandigkeit zur finanziellen Unter-
stitzung selbst keine grundsatzliche Kompetenz, organisatorische oder anstellungsrechtliche
Modalitaten in den unterstutzten Institutionen zu regeln. Hinzu kommt, dass an kantonalen
Universitaten angestellte Professorinnen und Professoren — von Ausnahmeféllen allenfalls
abgesehen — grundsétzlich nicht nur forschen, sondern auch lehren und sich in der universita-
ren Selbstverwaltung engagieren. Auch werden die Bundesmittel an die kantonalen Hoch-
schulen nicht nur zur Forderung der Forschung vergeben. Insofern wirde Art. 64 BV mdog-
licherweise 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 weitestgehend zu finanzieren.

154 Bericht WBK-N Bildungsrahmenartikel, BBI 2005 5479, 5518.
1% N 72 ff.
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Entsprechend durfte es etwa zul&ssig sein, die Nebenbeschéaftigungen von Professuren, die ausschliesslich aus
Mitteln des Schweizerischen Nationalfonds finanziert werden, bundesrechtlich zu regeln. Selbiges gilt — jeden-
falls im Grundsatz und unter Beachtung der Forschungsautonomie und der Wissenschaftsfreiheit — auch fiir
Forschungsstétten, die vom Bund errichtet, ibernommen und/oder betrieben werden (Art. 64 Abs. 3 BV). In
diesen Konstellationen geht es aber gerade nicht um die ,,allgemeine* Férderung der Forschung oder der kanto-
nalen Hochschulen, sondern um spezifische (Personen-)Férderprogramme, deren Gewéhrung eben nur unter
bestimmten Voraussetzungen erfolgt. M.a.W. waren in einem solchen Rahmen erfolgende Vorgaben fiir die
Nebenbeschéftigungen von Professorinnen und Professoren nicht als allgemeine VVorgaben an die kantonalen
Hochschulen und sonstige Institutionen des Hochschulbereichs zu verstehen, sondern es handelte sich letztlich
um Voraussetzungen oder Bedingungen der Forderung selbst.

2. Abstitzung auf Regelungskompetenzen zur Finanzierung

Der verfassungsrechtliche Rahmen in Bezug auf die Finanzierung des Hochschulwesens
ist von vergleichsweise geringer Bestimmtheit und beldsst somit dem Gesetzgeber, den Kan-
tonen und den Hochschulen einen betrachtlichen Gestaltungsspielraum.

Art. 63a Abs. 2 Satz 1 BV bezieht sich auf die Bundestragerschaft und verpflichtet den
Bund, mindestens zwei Eidgenéssische Technische Hochschulen zu betreiben™® und beinhal-
tet somit auch die Pflicht, eine angemessene Finanzierung dieser Bildungseinrichtungen si-
cherzustellen. Demzufolge kommt dem Bund als Tréger der ETHs sowie weiterer For-
schungsanstalten im ETH-Bereich von Verfassungs wegen eine Finanzierungspflicht zu. Dar-
uber hinaus raumt die Verfassung dem Bund die Mdglichkeit ein, weitere Hochschulen oder
~andere Institutionen des Hochschulbereichs“*>’ zu errichten, zu ibernehmen oder zu betrei-
ben.’*® Werden entsprechende Hochschulen oder Institutionen durch den Bund errichtet,
ubernommen oder betrieben, so besteht auch in diesem Falle eine — im Regelfall wohl aus-
schliessliche — Finanzierungspflicht des Bundes.

In Bezug auf die kantonalen Hochschulen und andere Institutionen des Hochschulbereichs
wird in Art. 63a Abs. 5 Satz 2 BV die Bindung der Hochschulen an ,.einheitliche Finanzie-
rungsgrundsatze* als mogliche Voraussetzung fir die Gewahrung von Bundesunterstiitzung
genannt. Pramisse des Ansatzes der Regelung Uber einheitliche Finanzvorgaben ist einerseits
der in Art. 63a Abs. 3 Satz 2 BV verbriefte Grundsatz der Gleichbehandlung von Institutionen
mit gleichen Aufgaben, da hiermit sémtliche Einrichtungen tbereinstimmenden finanziellen
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EHRENZELLER/SAHLFELD, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. 63a N 21.

Art. 2 Abs. 1 HFKG stiitzt sich zur Bestimmung seines Geltungsbereichs auf eine tbereinstimmende
Begrifflichkeit ab.

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 Internati-
onales (IUHEI) in Genf und (vor seiner Eingliederung in die Universitdten Genf und Lausanne) das
Institut Kurt Bosch in Sitten sind zwar wohl als ,,andere Institutionen des Hochschulbereichs* zu quali-
fizieren, fallen aber mangels Bundestrégerschaft 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 Eid-
gendssischen Hochschule fir Sport des Bundes zwar gegeben, die diesbezlglichen Zustédndigkeiten
stiitzen sich aber primar auf Art. 68 Abs. 2 BV und Art. 14 Bundesgesetz Uber die Férderung von Sport
und Bewegung; vgl. auch Botschaft Sportférderungsgesetz, BBI 2009 8189, 8213 ff.
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Anforderungen gegentberstehen. Andererseits liegt dem Ansatz die Ausrichtung auf einen
wirtschaftlichen und wirksamen Einsatz offentlicher Mittel zugrunde (Art. 41 Abs. 3 HFKG),
da Obergreifende Finanzierungsgrundsétze als Effizienz- und Effektivitatsstandards wirken
und damit die Bildungseinrichtungen und deren Tréger mittelbar zu effizientem und effekti-
vem Mitteleinsatz bewegt werden kdnnen.

Wenn der Wortlaut der Bestimmung in dieser Hinsicht auch nicht als ganz eindeutig betrach-
tet werden kann, so ergibt sich gestiitzt auf die Systematik der Vorschrift doch, dass diese
Bedingungen fir die Gewahrung von Unterstltzung ebenfalls Teil der subsidiaren Bundes-
kompetenzen bilden.™® Entsprechend miisste das priméare Bestreben darauf gerichtet sein,
sowohl die einheitlichen Finanzierungsgrundsétze als auch die Aufgabenteilung in den beson-
ders kostenintensiven Bereichen zwischen Bund und Kantonen auf dem Weg der Koordinati-
on zu erreichen. Mit der Bestimmung der Sachbereiche der Koordination (Studienstufen und
deren Ubergange, Weiterbildung, Anerkennung von Institutionen und Abschliissen, einheitli-
che Finanzierungsgrundsatze sowie Aufgabenteilung in besonders kostenintensiven Berei-
chen) wirkt Abs. 5 inhaltlich zuriick auf Abs. 3 und 4 von Art. 63a BV. Dies bedeutet nun
jedoch nicht, dass der gesamte Rahmen der Bundesunterstutzung durch die geschaffenen ge-
meinsamen Organe und damit in Koordination zwischen Bund und Kantonen zu regeln ware.
Vielmehr lasst die Verfassungsbestimmung durchaus die Mdglichkeit offen, die Modalitaten
der Bundesfinanzierung auch direkt bundesrechtlich zu regeln, wie dies mit Art. 42 — 61
HFKG geschehen und aufgrund des Legalitatsprinzips auch erforderlich ist. Dies hat aber
einerseits in Abstimmung mit den Regelungen der Kantone und der Finanzierung durch die
Tréger, Kantone und Dritte zu geschehen und darf andererseits den inhaltlichen Spielraum fur
die Finanzierungskoordination im Rahmen der gemeinsamen Organe nicht bermassig be-
schréanken. Hierbei handelt es sich um Grundsétze, die bei der Auslegung der genauen inhalt-
lichen Tragweite der Bestimmung und somit der Reichweite der Bundeskompetenzen, die
massgeblich vom Verstandnis des Begriffs ,einheitliche Finanzierungsgrundsatze* abhéngt,
zu bertcksichtigen sind.

Der Begriff der ,einheitlichen Finanzierungsgrundsatze* wird zwar in der Verfassung
nicht naher definiert.*® Er diirfte jedoch auf jeden Fall besagen, dass fiir analoge Institutionen
ubereinstimmende Prinzipien angewendet werden missen (Einheitlichkeit) sowie dass sich
die Vorgaben auf gewisse Leitlinien zu beschranken haben, ohne dass auf Bundesebene eine
umfassende Regelung der Finanzierungsstruktur vorgenommen werden dirfte (Grundsatzcha-
rakter). Schliesslich wohnt dem Begriff auch die oben®* angesprochene Stossrichtung einer
mittelbaren Finanzsteuerung inne, die lenkt, ohne direkt in die eigentliche Finanzierung ein-
zugreifen. In diesem Sinne ist die Formulierung der Befugnis zum Erlass einheitlicher Finan-
zierungsgrundsatze auch Ausdruck der Ricksicht auf die Autonomie der Hochschulen und
auf deren unterschiedliche Trégerschaften. Innerhalb dieses verfassungsrechtlichen Spiel-

159 Bericht WBK-N Bildungsrahmenartikel, BBI 2005 5479, 5530 f.
160 EHRENZELLER/SAHLFELD, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. 63a N 55.
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N 103.

52



raums wird die Finanzierung mit den im HFKG vorgesehenen Finanzierungsgrundsétzen und
den vorgesehenen Arten von Bundesbeitragen konkretisiert. %

Deutlich wird damit auch, dass der Begriff der einheitlichen Finanzierungsgrundsétze keines-
falls so ausgelegt werden kann, dass damit (umfassend) auch die Art und Weise der Ver-
wendung der gewahrten Gelder geregelt werden kénnte: Denn dies wirde nicht nur dem in
der Vorschrift zum Ausdruck gekommenen ,,Grundsatzcharakter” der ,,Finanzierungsgrund-
sétze* sowie dem Grundgedanken der Vorschrift, mit einer mittelbaren Finanzsteuerung zu
arbeiten, widersprechen, sondern wére auch kaum mit der Hochschulautonomie sowie dem
Grundsatz der kantonalen Trégerschaft zu vereinbaren. Denn eine solchermassen weite Aus-
legung ermdglichte letztlich die Regelung (fast) aller Belange der Hochschulen, sind diese
doch zur Erfiillung ihrer Aufgaben auf finanzielle Mittel angewiesen, die sie gerade hierflr
einsetzen. Damit kann auf diese Kompetenzgrundlage keinesfalls eine Bundesregelung ge-
stitzt werden, die die Art und Weise der Verwendung der Mittel selbst im Einzelnen regelt
(sei dies nun in Bezug auf die Anstellung von Personen, den Erwerb von Sachen oder sonstige
Belange).

Die Regelung der Nebenbeschéaftigungen von Professorinnen und Professoren ist eine Frage
des Anstellungsverhaltnisses und betrifft somit gerade nicht die Finanzierungsgrundsatze im
skizzierten Sinn (bei denen es — wie auch im HFKG ausgefuhrt — vor allem, wenn nicht gar
ausschliesslich, um Kriterien geht, nach denen die Grundbeitrdge berechnet und bestimmt
werden), sondern beschlégt die Art und Weise der Verwendung der Mittel (ndmlich die An-
stellungsbedingungen der Betroffenen). Insofern kann Art. 63a Abs. 5 S. 2 BV keinesfalls als
verfassungsrechtliche Kompetenzgrundlage fir eine Bundesregelung dieser Frage herangezo-
gen werden.

Weiter konnte als Kompetenzgrundlage noch Art. 63a Abs. 2 BV in Betracht kommen, wo-
nach der Bund die kantonalen Hochschulen unterstiitzt, woraus sich eine Zustandigkeit erge-
ben konnte, auch die Art und Weise der Mittelverwendung und damit (u.a.) die Nebenbe-
schaftigungen von Professorinnen und Professoren im Einzelnen zu regeln. Eine genauere
Betrachtung der Vorschrift zeigt jedoch (wie ausfihrlich in anderem Zusammenhang darge-
legt), ®® dass diese Auslegung kaum vertretbar erscheint.

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

Gemass Art. 63a Abs. 3 BV sorgen Bund und Kantone gemeinsam fiir die Koordination und
fur die Gewahrleistung der Qualitatssicherung im schweizerischen Hochschulwesen. Dazu
haben sie nach Art. 63a Abs. 4 Satz 1 BV Vertrage abzuschliessen und bestimmte Befugnisse
an gemeinsame Organe zu Ubertragen. Hinsichtlich des Umfanges der zu Ubertragenden
Kompetenzen rdumt die Verfassung dem Gesetzgeber ein betrachtliches Ermessen ein, indem
ihm die Benennung der Bereiche der Kompetenzibertragung tberlassen wird, soweit ersicht-

162 S. insoweit N 62 ff.
163 N 72 ff.
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lich mit der einzigen VVorgabe, einen ausreichenden Sachzusammenhang zu den Anliegen der

Koordination und Qualitatssicherung geméss Abs. 3 zu beachten sowie mit dem Auftrag, auf

Gesetzesebene auch die Grundsdtze von Organisation und Verfahren der Koordination zu

fixieren (Art. 63a Abs. 4 Satz 2 BV).

Dieser weite Spielraum konnte auf den ersten Blick daflir sprechen, dass es dem Gesetzgeber

unbenommen waére, auch die Kompetenz zur (umfassenden) Regelung von Nebenbeschafti-

gungen von Professorinnen und Professoren an die gemeinsamen Organe zu Ubertragen. Denn

Art. 63a Abs. 4 BV formuliert keinerlei materiell-rechtliche VVorgaben in Bezug auf die Zu-

standigkeiten, die Ubertragen werden konnen. Ein solcher Ansatz beruicksichtigte 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 wer-
den, 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
diirften. Wie soeben erlautert,'®* kénnen diese Bestimmungen jedoch nicht als Grundlage fiir
eine Kompetenz des Bundes zur Regelung der Nebenbeschaftigungen von Professorinnen und

Professoren herangezogen werden, was einerseits an ihrem erwahnten programmatischen

Charakter, andererseits aber auch an der skizzierten inhaltlichen Ausrichtung bzw. Begren-

zung des Anwendungsbereichs dieser Bestimmungen liegt. Diese beziehen sich lediglich auf

die Unterstiitzung der kantonalen Hochschulen (Art. 63a Abs. 2 BV) bzw. auf die Koordinati-
on und die Qualitatssicherung (Art. 63a Abs. 3 BV):

o Dass eine Kompetenz zur (finanziellen) Unterstitzung der Hochschulen nicht aus-
reicht, um auch die Nebenbeschéftigungen von Professorinnen und Professoren zu re-
geln, wurde bereits dargelegt.'®® Legte man nun Art. 63a Abs. 4 BV so aus, dass dieser
— wegen der finanziellen Unterstiitzung — auch die Regelung dieser Frage erlaubte,
waére dies wenig kohérent, sind doch Art. 63a Abs. 4 BV keine diesbezliglichen zusatz-
lichen Anhaltspunkte zu entnehmen, dass — entgegen den erérterten (Ubrigens auch
allgemeinen) Grundsétzen — im Zuge der Unterstiitzung auch solche Aspekte geregelt
werden konnten.

o Soweit die in Art. 63a Abs. 3 Satz 1 BV erwiahnte Koordination und Qualitatssiche-
rung betroffen ist, ist darauf hinzuweisen, dass Art. 63a Abs. 3 Satz 2 BV die Riick-
sichtnahme auf die Autonomie der Hochschulen und ihre Trégerschaften (womit die
Bestimmung auch ein foderalistisches Element enthalt) vorgibt. Diese Grundséatze
missen notwendigerweise auch im Rahmen von Art. 63a Abs. 4 BV beachtet werden,
waére es doch widersinnig, Bund und Kantone auf diese Prinzipien zu verpflichten, es
dem Bund jedoch zu erlauben, in einem Bundesgesetz hiervon abzuweichen, ganz ab-

164 N 97 ff.
165 N 72 ff.
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gesehen davon, dass sich diese Ausstrahlungswirkung 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 ware es aber kaum zu
vereinbaren, wenn die gemeinsamen Organe die Nebenbeschéftigungen von Professo-
rinnen und Professoren im Einzelnen bis in alle Details festlegen kénnten, implizierte
dies doch einen betrachtlichen Eingriff in die Hochschulautonomie, dessen Erforder-
lichkeit zur Erreichung des angestrebten Ziels wohl auch zu bezweifeln wére. Hinzu
kommt, dass bei Hochschulen in kantonaler Tragerschaft die Anstellungsverhéltnisse
dem kantonalen Recht unterstehen und eine Detailregelung in dieser Frage empfind-
lich in die Kompetenzen der Kantone eingriffe.*®® Vor dem Hintergrund dieser Impli-
kationen einer Bundesregelung in diesem Sinn hétte die entsprechende Kompetenz-
grundlage auch wesentlich klarer ausfallen missen: Es erscheint wenig plausibel, dass
der Bund aufgrund einer sehr allgemein formulierten Kompetenz zur Koordination im
Hochschulwesen auch derart weitgehend in kantonale Zustandigkeiten eingreifen kon-
nen sollte. Vor diesem Hintergrund kann der Begriff der Koordination (parallele Er-
wagungen kénnen in Bezug auf die Qualitatssicherung angestellt werden)'®” somit
keinesfalls so ausgelegt werden, dass er auch die Regelung von Einzelheiten der Zu-
lassigkeit und Modalitdten der Ausiibung von Nebentatigkeiten von Professorinnen
und Professoren an kantonalen Hochschulen erlaubte, so dass es allenfalls in Betracht
kommen konnte, dass dem Bund in diesem Zusammenhang die Mdglichkeit eroffnet
waére, sehr allgemeine Grundsétze zu regeln bzw. im Gesetz diese Regelung Bundes-
organen oder gemeinsamen Organen zu Ubertragen; materiell durften hier aber keines-
falls prazisere bzw. weitergehendere Delegationen erfolgen als sie sich bereits heute
aus den Kompetenzen des Hochschulrates zum Erlass von Akkreditierungsrichtlinien
ergeben.*®®

Dessen ungeachtet sprechen die besseren Griinde dafiir, den Begriff der Koordination enger auszulegen,
so dass er sich auf Fragen bezieht, in denen tatsachlich ein Zusammenwirken der verschiedenen Hoch-
schulen in Frage steht bzw. zur Erreichung der Zielsetzungen des Art. 63a BV sachdienlich bzw. not-
wendig ist. Nicht davon erfasst wéaren damit Aspekte (wie die Anstellungsverhéltnisse), in Bezug auf
welche es nur um Fragen der internen Organisation geht, die nicht in einer irgendwie gearteten Wech-
selwirkung mit anderen Hochschulen stehen.

Damit sprechen die besseren Griinde daftir, dass auch Art. 63a Abs. 4 BV dem Bund nicht
die Kompetenz einrdumt, Gber eine Modifikation des HFKG den gemeinsamen Organen die
Zusténdigkeit zu Ubertragen, Einzelheiten der Zul&ssigkeit und Ausgestaltung der Nebenbe-
schaftigungen von Professorinnen und Professoren zu regeln. Vielmehr dirfte die Bundes-
kompetenz in dieser Frage im Grundsatz keinesfalls weiter gehen als das geltende HFKG, aus
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dem sich bereits heute die Zustandigkeit des Hochschulrates ergibt, in die Akkreditierungs-
richtlinien einen entsprechenden allgemeinen Standard aufzunehmen.*®®

4. Fazit

Damit kann zusammenfassend festgehalten werden, dass weder die Bundeskompetenzen in
Bezug auf die Hochschulorganisation noch Befugnisse betreffend die Regelung der Hoch-
schulfinanzierung oder die allgemeine Vorschrift des Art. 63 Abs. 4 BV als ausreichende
Grundlage fur eine Bundeszustandigkeit zum Erlass von Vorschriften zu Nebenbeschaftigun-
gen von Professorinnen und Professoren an den kantonalen Hochschulen oder anderen Institu-
tionen des Hochschulbereichs betrachtet werden kdnnen, dies jedenfalls soweit auf diese Wei-
se eine Detailregelung erfolgen sollte. Demzufolge ware es verfassungsrechtlich unzuldssig,
das HFKG durch eine Vorschrift zu ergénzen, die dem Bund oder den gemeinsamen Organen
eine Kompetenz einrdumte, die Nebentatigkeiten von Professorinnen und Professoren im Ein-
zelnen zu regeln.

169 N 49 ff.
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E.

Zusammenfassung und Schlussbetrachtung

Zusammenfassung

Die wesentlichen Ergebnisse der vorstehend angestellten Uberlegungen kénnen wie folgt the-
senartig zusammengefasst werden.

Fur die Regelung der Nebenbeschaftigungen von Professorinnen und Professoren
des ETH-Bereichs kommen dem Bund umfassende Kompetenzen zu, von denen er in
differenzierter Form und im Sinne der Hochschulautonomie eher zurtickhaltend Ge-
brauch gemacht hat. Es stunde ihm allerdings frei, hier weitergehende Vorgaben fur
die einzelnen Hochschulen zu formulieren, wobei sich solche Regelungen in die Sys-
tematik des bestehenden und soeben skizzierten Regelungswerks des ETH-Bereichs
einbetten wiirden bzw. miissten.'"

Immerhin zeigt jedoch der Blick auf die geltenden diesbeziiglichen Vorschriften im Hochschulbereich,
dass das Bundesrecht lediglich eine sehr partielle Regelung enthélt und die entsprechende Zustandigkeit
dem ETH-Rat Uberlasst, welcher wiederum bloss die Regelungsgegenstande umschreibt und eine ent-
sprechende Regelungspflicht vorgibt, die letztlich auf Ebene der einzelnen Hochschulen umzusetzen ist.
Somit lasst sich vorliegend feststellen, dass hiermit das Bundesrecht, insbesondere wohl auch im Inte-
resse der Hochschulautonomie, den eidgendssischen Bildungsinstitutionen einen weitreichenden Rege-
lungsspielraum bel&sst.

Soweit an kantonalen Universitaten oder sonstigen Institutionen des Hochschulbe-

reichs 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, Vorgaben Uber
Nebenbeschaftigungen von Professorinnen und Professoren zu formulieren.'™

. Auf der Grundlage der derzeitigen Regelung im HFKG ist keine Bestimmung
ersichtlich, die es einem der gemeinsamen Organe, insbesondere dem Hoch-
schulrat, erlauben wirde, eigentliche inhaltliche VVorgaben tber die Zul&ssig-
keit und Modalitaten der Auslibung von Nebenbeschéftigungen durch an kan-
tonalen Hochschulen oder sonstigen Institutionen beschéftigte Professorinnen
und Professoren zu formulieren. Zuldssig ware allerdings die Aufnahme eines
(sehr) allgemein formulierten Qualitatsstandards in die Akkreditierungs-
richtlinien, dies in dem Sinn, dass die Frage der Nebenbeschéftigungen von
Professorinnen und Professoren grundsatzlich einer Regelung zugefuhrt wer-
den muss, die sicherzustellen vermag, dass die hohe Qualitat von Forschung
und Lehre gewahrt wird bzw. nicht beeintréchtigt wird. Nicht zul&ssig waren
jedoch Vorgaben, welche die Nebenbeschéftigungen im Einzelnen regeln und
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den Bildungsinstitutionen und ihren Trégern in diesem Bereich nur noch einen
sehr beschrankten Spielraum belassen. Ein solcher Qualitatsstandard musste
dann auch fir die Eidgendssischen Technischen Hochschulen zum Zuge kom-
men. !’

. Das geltende Recht erlaubt es dem Bund nicht, im Sinne einer ,,kriterienba-
sierten Subventionierung® die Gewéhrung der Grundbeitrdge von einer be-
stimmten Regelung der Nebenbeschéaftigungen von Professorinnen und Profes-
soren abhangig zu machen.'”

o De lege ferenda waére es verfassungsrechtlich aus kompetenzrechtlichen Griinden un-
zulassig, das HFKG durch eine Vorschrift zu ergéanzen, die dem Bund oder den ge-
meinsamen Organen eine Kompetenz einraumte, die Nebentatigkeiten von Professo-
rinnen und Professoren an den kantonalen Hochschulen oder anderen Institutionen des
Hochschulbereichs im Einzelnen zu regeln. Denn weder die Bundeskompetenzen in
Bezug auf die Hochschulorganisation noch Befugnisse betreffend die Regelung der
Hochschulfinanzierung oder die allgemeine Vorschrift des Art. 63a Abs. 4 BV kdnnen
hierfur als ausreichende Grundlage fur eine diesbeziigliche Bundeszustandigkeit be-
trachtet werden, dies soweit auf diese Weise eine Detailregelung erfolgen sollte.

1. Schlussbetrachtung

Das Ergebnis der vorliegenden Untersuchungen — die ausgesprochen engen Grenzen, die de
lege lata und de lege ferenda in Bezug auf eine Delegation an Bundesorgane oder die ge-
meinsamen Organe bestehen, soweit die Regelung von Nebenbeschéftigungen von Professo-
rinnen und Professoren an kantonalen Hochschulen betroffen sind — illustriert letztlich den
kompetenzrechtlichen Hintergrund der vorliegenden Fragestellung.

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 Uber-
legungen sind nach dem Gesagten jedenfalls im Wesentlichen durch die zustdndigen Trager
anzustellen, was — losgeldst von den in dieser Untersuchung im Vordergrund stehenden recht-
lichen Aspekten — auch insofern sinnvoll ist, als die Frage der Regelung von Nebenbeschéfti-
gungen selbstredend in einem engen Zusammenhang mit sonstigen Anstellungsbedingungen,
mit dem Standort einer Hochschule, mit den betroffenen Fachgebieten sowie mit zahlreichen
weiteren Gegebenheiten an den verschiedenen Hochschulen stehen. Dartiber hinaus geht es
hier zweifellos auch um gewisse ,,politische” Grundentscheidungen. Insofern erscheint es
sachdienlich, dass diese Frage durch die betreffenden Hochschulen sowie ihre Trager erortert
und entschieden wird.

172 § 311.1.b., N 49 ff.
173 §311.2., N 61 ff.

58



59



F. Literaturverzeichnis

Amschwand, Fabian, Qualitatssicherung im schweizerischen Hochschulwesen: Verfassungsrechtli-
cher Rahmen und Leitlinien fur die Umsetzung an den Hochschulen, Bern 2014 (zit.
Amschwand, Qualitatssicherung).

Aubert, Jean-Francgois/Mahon, Pascal (HRsG.), Petit commentaire de la Constitution fédérale de la
Confédération suisse du 18 avril 1999, Ziirich/Basel/Genf 2003 (zit. Aubert/Mahon, Petit com-
mentaire, Art. N).

Biaggini, Giovanni, BV Kommentar, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Mit
Auszigen aus der EMRK, den UNO-Pakten sowie dem BGG, Zirich 2007 (zit. Biaggini,
Kommentar BV, Art. N).

Ehrenzeller, Bernhard, Hochschulautonomie im Spannungsfeld von Wissenschaftsfreiheit und Steu-
erung im Hochschulwesen, in: Stefan Breitenmoser/Bernhard Ehrenzeller/Marco Sassoli/Walter
Stoffel/Beatrice Wagner Pfeifer (Hrsg.), Human Rights, Democracy and the Rule of Law, Liber
amicorum Luzius Wildhaber, Zlrich/St. Gallen 2007, S. 210 ff. (zit. Ehrenzeller, Hochschulau-
tonomie).

Ehrenzeller, Bernhard, Hochschulraum Schweiz: Qualitéat, Wettbewerb und Koordination im Wider-
streit?, in: Rahmenbedingungen des Wirtschaftsstandortes Schweiz: Festschrift 25 Jahre juristi-
sche Abschliisse an der Universitat St. Gallen (HSG), Zirich/St. Gallen 2007 (zit. Ehrenzeller,
Hochschulraum).

Ehrenzeller, Bernhard/Mastronardi, Philippe/Schweizer, Rainer J./Vallender, Klaus A.
(Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung, Kommentar, 3. Aufl., Zirich/Basel/Genf/St.
Gallen 2014 (zit. Autor, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. N).

Ehrenzeller, Bernhard/Reisner, Annegret, Die Konstitutionalisierung von ,,Bologna“: Sonderfall
oder Modell der Weiterentwicklung des kooperativen Fdderalismus?, ZSR 2008, S. 229 ff. (zit.
Ehrenzeller/Reisner, Bologna).

Epiney, Astrid, Zur institutionellen Akkreditierung nach dem Hochschulférderungs- und -
koordinationsgesetz, FS Walter Stoffel, Bern 2014, S. 407 — 417 (zit. Epiney, Institutionelle Ak-
kreditierung).

Epiney, Astrid/Kern, Markus, Zur Stellung auslandischer und privater Institutionen des Hochschul-
bereichs unter dem Hochschulférderungs- und -koordinationsgesetz, Zirich/Basel/Genf 2014
(zit. Epiney/Kern, Stellung auslandischer und privater Institutionen des Hochschulbereichs).

Hafelin, Ulrich/Haller, Walter/Keller, Helen, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 8. Aufl., Zirich
2012 (zit. Hafelin/Haller/Keller, Bundesstaatsrecht).

Hafelin, Ulrich//Miller, Georg/Uhlmann, Felix, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Zi-
rich/St. Gallen 2010 (zit. Hafelin/Muller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht).

60



Hordegen, Stephan, Aus- und Weiterbildung, in: Biaggini/Haner/Saxer/Schott (Hrsg.), Fachhand-
buch Verwaltungsrecht, Zirich 2015, S. 679 — 729 (zit. Hérdegen, Bildung).

Hordegen, Stephan, Grundziele und —werte der ,,neuen“ Bildungsverfassung, ZBI 2007, S. 113 ff.
(zit. Hordegen, Grundziele).

Jaag, Tobias/Lienhard, Andreas/Tschannen, Pierre, Ausgewahlte Gebiete des Bundesverwal-
tungsrechts, 7. Aufl., Basel 2009 (zit. Jaag/Lienhard/Tschannen, Bundesverwaltungsrecht).

MOLLER, FABIAN, Rechtsschutz bei Subventionen, Die Rechtsschutzmdglichkeiten Privater im Sub-
ventionsverfahren des Bundes unter Beriicksichtigung der neueren Entwicklungen des nationa-
len und internationalen Subventions- und Beihilferechts, Basel/Genf/Miinchen 2006 (zit. MOL-
LER, Subventionen).

Mauller, Jorg Paul/Schefer, Markus, Grundrechte in der Schweiz, Im Rahmen der Bundesverfas-
sung, der EMRK und der UNO-Pakte. 4. Aufl., Bern 2008 (zit. Muller/Schefer, Grundrechte).

Rhinow, René A./Schefer Markus, Schweizerisches Verfassungsrecht, 2. Aufl., Basel 2009 (zit. Rhi-
now/Schefer, Verfassungsrecht).

Rhinow, René/Schmid, Gerhard/Biaggini, Giovanni/Uhlmann, Felix, Offentliches Wirtschafts-
recht, 2. Aufl., Basel 2011 (zit. Rhinow/Schmid/Biaggini/Uhlmann, Wirtschaftsrecht).

Schaerer, Barbara, Subventionen des Bundes zwischen Legalitatsprinzip und Finanzrecht,
Chur/Zirich 1992 (zit. Schaerer, Subventionen).

Stockli, Andreas, Ausgewahlte Entwicklungen im Verwaltungsorganisationsrecht der Kantone im
Jahr 2013, in: Peter Hanni (Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht — Staatshaftungsrecht — 6f-
fentliches Dienstrecht, Jahrbuch 2013 der Schweizerischen Vereinigung flr Verwaltungsorgani-
sationsrecht, Bern 2014, S. 283 — 300 (zit. Stockli, Entwicklungen).

Stori, Gilg, Verhaltenssteuerung durch Subventionen: zur Bedeutung von Struktur und Funktion fur
die Zul&ssigkeit der Subvention, Zirich 1992 (zit. Stori, Verhaltenssteuerung).

Tschannen, Pierre, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 3. Aufl., Bern 2011 (zit.
Tschannen, Staatsrecht).

Tschannen, Pierre/Zimmerli, Ulrich/Muller, Markus, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl.,
Bern 2014 (zit. Tschannen/Zimmerli/Muller, Allgemeines Verwaltungsrecht).

Voth, Volker Johannes, Akkreditierung im Hochschulsektor vor den Anforderungen der Wissen-
schaftsfreiheit, Diss. Hamburg 2011 (zit. Voth, Akkreditierung).

Waldmann, Bernhard/Belser, Eva Maria/Epiney, Astrid (Hrsg.), Schweizerische Bundesverfas-
sung, Kommentar, Basel 2015 (zit. Autor, in: Waldmann/Belser/Epiney, Basler Kommentar, Art. N).

61



G. Materialienverzeichnis

Bericht der Kommission fir soziale Sicherheit und Gesundheit des Nationalrats vom 22. Februar 2002
zur Parlamentarischen Initiative Anstossfinanzierung fur familienergdnzende Betreuungsplétze,
BBI 2002 4219 (zit. Bericht SGK-N Anstossfinanzierung, BBI 2002 4219).

Konferenz der Rektoren der Schweizer Universitdten/Konferenz der Fachhochschulen der
Schweiz/Konferenz der Padagogischen Hochschulen der Schweiz, Hochschulautonomie: Sechs
Thesen der drei  Rektorenkonferenzen, Bern  April 2005, abrufbar unter
http://www.swissuniversities.ch/fileadmin/swissuniversities/Dokumente/DE/FH/Publikationen/
Autonomie-Thesen_CRUS-KFH-SKPH1.pdf (besucht am 17. August 2015) (zit. Thesen Hoch-
schulautonomie Rektorenkonferenzen).

Bericht der Kommission fur Wissenschaft, Bildung und Kultur des Nationalrats vom 23. Juni 2005 zur
Parlamentarischen Initiative Bildungsrahmenartikel in der Bundesverfassung, BBI 2005 5479
(zit. Bericht WBK-N Bildungsrahmenartikel, BBI 2005 5479).

Stellungnahme des Bundesrates vom 17. August 2005 zum Bericht der Kommission fiir Wissenschaft,
Bildung und Kultur des Nationalrats vom 23. Juni 2005 zur Parlamentarischen Initiative Bil-
dungsrahmenartikel in der Bundesverfassung, BBI 2005 5547 (zit. Stellungnahme Bundesrat
Bericht WBK-N Bildungsrahmenartikel, BBI 2005 5547).

Botschaft zum Bundesgesetz Uber die Férderung der Hochschulen und die Koordination im schweize-
rischen Hochschulbereich vom 29. Mai 2009, BBI 2009 4561 (zit. Botschaft HFKG, BBI 2009
4561).

Botschaft zum Sportforderungsgesetz und zum Bundesgesetz tiber die Informationssysteme des Bun-
des im Bereich Sport vom 11. November 2009 (zit. Botschaft Sportfoérderungsgesetz, BBI 2009
8189).

Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes iiber Finanzhilfen fiir familienerganzende Kinderbetreu-
ung vom 17. Februar 2010, BBI 2010 1627 (zit. Botschaft Anderung Finanzhilfen familiener-
ganzende Kinderbetreuung, BBI 2010 1627).

Schweizerischer Wissenschafts- und Innovationsrat (SWIR), Akkreditierungsrichtlinien, Stellungnah-
me des SWIR im Rahmen des Anhoérungsverfahrens, Juli 2014, abrufbar unter
http://www.swir.ch/images/stories/pdf/de/2014_08_29_SWIR_Stellungnahme_Akkreditierungsr
ichtlinien.pdf (zit. Stellungnahme Akkreditierungsrichtlinien SWIR).

62



H. Abkirzungsverzeichnis

a.A.
Abs.
AHVG

AHVV

Art.
AS
Aufl.
BBI
BGE

BGG
bspw.
Bst.
BV

bzw.
d.h.
Diss.

EDK
EMRK
EPFL
et. al.
ETH
f./ff.
ggf.
FHSG
HFKG

Hrsg.
insb.
VG

i.vV.m.
AVAVZ

KIFG

LEX
M.a.W.

anderer Ansicht
Absatz

Bundesgesetz Uber die Alters- und Hinterlassenenversicherung vom 20. Dezem-
ber 1946 (SR 831.10)

Verordnung Uber die Alters- und Hinterlassenenversicherung vom 31. Oktober
1947 (SR 831.101)

Artikel

Amtliche Sammlung des Bundesrechts
Auflage

Bundesblatt

Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts (Amtliche
Sammlung)

Bundesgesetz tiber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz; SR 173.110)
beispielsweise
Buchstabe

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999
(SR 101)

beziehungsweise

das heisst

Dissertation

Erwagung

Schweizerische Konferenz der kantonalen Erziehungsdirektoren
Européische Menschenrechtskonvention

Ecole polytechnique fédérale de Lausanne

et alii (und weitere)

Eidgendssische Technische Hochschule

folgende/fortfolgende

gegebenenfalls

Bundesgesetz tiber die Fachhochschulen vom 6. Oktober 1995 (SR 414.71)

Bundesgesetz tiber die Forderung der Hochschulen und die Koordination im
schweizerischen Hochschulbereich vom 30. September 2011 (Hochschulférde-
rungs- und —koordinationsgesetz; SR 414.20)

Herausgeber
insbesondere

Bundesgesetz Uber die Invalidenversicherung vom 19. Juni 1959
(SR 831.20)

in Verbindung mit

Verordnung uber die Invalidenversicherung vom 17. Januar 1961
(SR 831.201)

Bundesgesetz tiber die Forderung der ausserschulischen Arbeit mit Kindern und
Jugendlichen (Kinder- und Jugendftrderungsgesetz; SR 446.1)

Recueil des lois, ordonnances, réglements et directives de I‘EPFL
mit anderen Worten

63



M.w.N.
N
NHG

NHV

RSETHZ
S.

s./s.o.
SBFI

SG
SGK-N
s0g.

SpG

SR
SuG

SWIR

u.a.
u.E.
UFG

UNO
USW.

V.

WBF
WBK-N
ZSAV-HS

64

mit weiteren Nachweisen
Randnote/Randziffer

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

Verordnung uber den Natur- und Heimatschutz vom 16. Januar 1991
(SR 451.1)

Systematische Rechtssammlung der ETH Zirich

Seite(n) / Satz

siehe; siehe oben

Staatssekretariat fur Bildung, Forschung und Innovation

St. Gallen

Kommission fir soziale Sicherheit und Gesundheit des Nationalrates
sogenannt(e)

Bundesgesetz Uber die Landessprachen und die Verstandigung zwischen den
Sprachgemeinschaften vom 5. Oktober 2007 (Sprachengesetz; SR 441.1)

Systematische Sammlung des Bundesrechts

Bundesgesetz tiber Finanzhilfen und Abgeltungen vom 5. Oktober 1990 (Sub-
ventionsgesetz; SR 616.1)

Schweizerischer Wissenschafts- und Innovationsrat
und

und andere; unter anderem

unseres Erachtens

Bundesgesetz tiber die Férderung der Universitaten und Uber die Zusammenar-
beit im Hochschulbereich vom 8. Oktober 1999 (AS 2000 948; Universitatsfor-
derungsgesetz)

United Nations Organization (Vereinte Nationen)

und so weiter

von/vom

Eidgendssisches Departement fir Wirtschaft, Bildung und Forschung
Kommission flr Wissenschaft, Bildung und Kultur des Nationalrates

Vereinbarung zwischen dem Bund und den Kantonen Uber die Zusammenarbeit
im Hochschulbereich vom 12. November 2014
(AS 2014 4149)



Cahiers fribourgeois de droit européen
Freiburger Schriften zum Europarecht

Publiés sous I’eégide de I’Institut de droit européen de I’Universite de Fribourg
Herausgegeben vom Institut flr Europarecht der Universitat Freiburg i. U.

Derniers numéros parus / Letzte erschienene Nummern

17

18

19

20

Astrid Epiney / Emilie M. Praz (traduction)

Zur rechtlichen Tragweite der Art. 121 a, Art. 197 ziff. 11 BV -
ausgewahlte Aspekte / La portée juridique des articles 121a et 197 ch. 11
Cst. — aspects choisis

Astrid Epiney / Daniela Niesch

Datenschutzrechtliche Anforderungen fiir den Betrieb von Informationssys-
temen im Bereich der Koordinierung der Systeme sozialer Sicherheit zwi-
schen der Schweiz und der EU: aufgezeigt am Beispiel der AHV, der IV
und der Unterstellung

Benedikt Pirker / Astrid Epiney

Zur vorrangigen Vergabe von Stromibertragungskapazitaten bei ,,Grenz-
kraftwerken*“ — Anwendbarkeit und Verhaltnis von schweizerischem, Vol-
ker- und Unionsrecht

Astrid Epiney / Markus Kern
Regelung der Nebenbeschéftigungen von Professorinnen und Professoren

auf Bundesebene: Zur Reichweite der Kompetenzen des Bundes de lege la-
ta und de lege ferenda

65



Mit der Reform der sogenannten «Bildungsverfassung» und dem Inkrafttreten insbe-
sondere des Hochschulforderungs- und koordinationsgesetzes (HFKG) erfuhr der
Rechtsrahmen des Hochschulraums Schweiz eine grundlegende Umgestaltung. Vor
diesem Hintergrund untersuchen die Autoren in vorliegenden Publikation, ob und
inwieweit dem Bund bzw. den gemeinsamen Organen des Hochschulbereichs die Be-
fugnis zukommt, Vorschriften oder Empfehlungen zu Nebenbeschaftigungen von
Professorinnen und Professoren, insbesondere an den kantonalen Hochschulen und
den anderen Institutionen des Hochschulbereichs, zu erlassen.

Astrid Epiney, Rektorin, Prof. Dr. iur.,, LL.M., Lehrstuhl fir Europarecht,
Volkerrecht und 6ffentliches Recht der Universitat Freiburg i.Ue., geschéaftsfiihrende
Direktorin des Instituts fur Europarecht.

Markus Kern, Dr. iur., LL. M., Lehr- und Forschungsrat, Institut flr Europarecht
der Universitét Freiburg i. Ue.



	Cahier20_Deckblatt und RueckseiteTeil1
	Cahier20_Text
	A. Einleitung
	B. Rechtliche Rahmenbedingungen im Hochschulraum Schweiz
	I. Zum Hochschulraum Schweiz: verfassungsrechtliche Grundlagen
	II. Strukturgrundsätze
	1. Qualitätssicherung
	2. Koordination
	3. Förderung des Wettbewerbs
	4. Differenzierungsgebot
	5. Gleichbehandlungsgebot
	6. Hochschulautonomie

	III. Institutioneller Rahmen

	C. Zur Zulässigkeit der Regelung der Nebenbeschäftigungen von Professorinnen und Professoren de lege lata
	I. Eidgenössische Technische Hochschulen
	II. Kantonale Hochschulen und weitere Institutionen des Hochschulbereichs
	1. Zur Reichweite der gesetzlichen Grundlagen im HFKG
	a) Delegation an Bundesorgane
	b) Delegation an die gemeinsamen Organe
	aa) Zu den Delegationsmöglichkeiten auf dem Gebiet der Qualitätssicherung
	(1) Grundsatz
	(2) Überlegungen zum Einbezug der eidgenössischen Institutionen des Hochschulbereichs

	bb) Zu den Delegationsmöglichkeiten aufgrund der hochschulpolitischen Koordination
	cc) Fazit


	2. Zur Zulässigkeit einer „kriteriengebundenen Subventionierung“
	a) Zum System der Bundesfinanzierung unter dem HFKG
	b) Vorgaben und Schranken der kriteriengestützten  Subventionierung
	c) Exkurs: zu den bundesrechtlichen „Subventionskriterien“ in anderen  Politiken
	aa) Finanzhilfen für familienergänzende Kinderbetreuung
	bb) Natur- und Heimatschutz
	cc) Weitere Sachbereiche
	dd) Fazit




	D. Zur Zulässigkeit der Regelung der Nebenbeschäftigungen von Professorinnen und Professoren de lege ferenda
	I. Allgemeines
	II. Kompetenzen und Regelungszuständigkeiten auf der Grundlage der Kompetenzen des Bundes im Hochschulbereich
	1. Abstützung auf Regelungskompetenzen zur Organisation
	2. Abstützung auf Regelungskompetenzen zur Finanzierung
	3. Zur allgemeinen Kompetenzgrundlage des Art. 63a Abs. 4 BV
	4. Fazit


	E. Zusammenfassung und Schlussbetrachtung
	I. Zusammenfassung
	II. Schlussbetrachtung

	F. Literaturverzeichnis
	G. Materialienverzeichnis
	H. Abkürzungsverzeichnis
	Cahiers fribourgeois de droit européen

	Cahier20_Deckblatt und RueckseiteTeil2

