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Einfithrung

Seit den 1990er Jahren befindet sich der Staat in einem tief greifenden Wandlungs-
prozess. Das traditionelle Modell des sozialen Leistungsstaates, in dem jeder einzelne
darauf vertrauen konnte, aus staatlicher Hand nahezu alles zur Entfaltung seiner
grundrechtlichen Freirdume Notwendige zu erhalten, wird zunehmend in Frage ge-
stellt, bisweilen sogar totgesagt. Dies hat vielfiltige Griinde:

Allgemein scheint das Vertrauen in den Staat erheblich gesunken zu sein. Politik-
verdrossenheit ist nicht mehr blofSes Schlagwort, sondern bei jeder Wahl neu und
immer gravierender zu beobachtende Realitit'. Aber nicht nur die Bevélkerung, auch
dieWissenschaftmisstrautdemStaatbzw.hiltihnseitlingeremschonfiiriiberfordert?.
Der Komplexitit der modernen Gesellschaft konne der Staat jedenfalls in seiner tradi-
tionellen Form nicht mehr Herr werden. Esist von ,,Staatsversagen® oder von ,, Politik-
versagen“ die Rede’. Aufdiese Diagnose werden Forderungen nach einem Wandel oder
(konkreter) nach einem Riickzug des Staates* aus traditionellen Handlungsfeldern
gestiitzt. Der Staat habe seine Steuerungsfihigkeit zu einem groflen Teil verloren® und
konne hochstens durch eine umfassende Modernisierung des hergebrachten Rechts-

! Diese spiegelt sich statistisch in den seit der Wiedervereinigung stetig sinkenden Wahlbeteili-
gungen bei Bundestagswahlen (vgl. etwa die Statistik auf http://www.bundeswahlleiter.de/de/bun-
destagswahlen/downloads/bundestagswahlergebnisse/btw_ab49_wahlbeteiligung.pdf) und im
Mitgliederschwund der Volksparteien wieder (vgl. etwa Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Datenre-
port 2006, 635 (642).

2 Zum Begriff des ,,tiberforderten Staates“: Th. Ellwein/]. ]. Hesse, Der iiberforderte Staat, 1994;
H. Lackner, Gewihrleistungsverwaltung und Verkehrsverwaltung, 2004, S.18ff.; W. Hoffmann-
Riem, in: P. Kirchhof u.a. (Hrsg.), Staaten und Steuern — Festschrift fiir Klaus Vogel, 2000, 47
(491.).

* So bereits 1990 H. P. Bull (in: J. J. Hesse/C. Zopel (Hrsg.), Der Staat der Zukunft, 1990,
S.31f).

* Vgl. hierzu statt vieler G. F. Schuppert (DOV 1995, 761 ff.; dhnlich ders., Staatswissenschaft,
2003, S.394f.), der allerdings zu Recht betont, dass es eher um einen Formenwandel 6ffentlicher
Aufgabenerfiillung als um einen wirklichen Riickzug des Staates geht.

® Vgl. zur umfangreichen Diskussion um das Nachlassen der Steuerungsfihigkeit des Staates
und des Rechts aus der juristischen Literatur u.a.: F. Reimer, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-
Afimann/A. Vo8kuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2006, § 9 Rn. 84 ff. (speziell zur
Steuerung durch Gesetze); K.-H. Ladeur, Der Staat gegen die Gesellschaft, 2006, S. 119ff.; O. Lepsi-
us, Steuerungsdiskussion, Systemtheorie und Parlamentarismuskritik, 1999, S. 10ff.; G. F. Schup-
pert, Verwaltungswissenschaft, 2000, S. 108 ff.; ders., Staatswissenschaft, 2003, S. 393 ff.; H.-H. Tru-
te, DVBL. 1996, 950; D. Grimm (Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steuerungsfihigkeit
des Rechts, 1990; aus der geistes- und sozialwissenschaftlichen Literatur u.a.: R. Mayntz/F. W.
Scharpf, Gesellschaftliche Selbstregulierung und politische Steuerung, 1995; H.-P. Burth/A. Gérlitz



2 Einfiihrung

setzungs- und Verwaltungsinstrumentariums seine bisherige Position im Verhiltnis
zur Gesellschaft behaupten oder teilweise wieder zuriickgewinnen.

Die Entscheidungstriger auf staatlicher Seite widersprechen diesen Forderungen
nur schwach, ja die Selbsteinschitzung des Staates scheint den Empfindungen der
Bevolkerung und den sozialwissenschaftlichen Analysen bisweilen sogar durchaus
zu entsprechen’. Diese fast schon resignativ zu nennende Haltung wurde stark befor-
dert durch ein noch immer Politik und Verwaltung beeinflussendes Faktum: leere
Staatskassen und im besten Fall stagnierende, hiufiger (beeinflusst insbesondere
durch die aktuelle Krise der Finanzwirtschaft) sinkende staatliche Einnahmen’.
Selbst, wenn der Staat seine Leistungsfihigkeit wieder starker unter Beweis stellen
wollte, vielfach kénnte er es sich schlicht nicht leisten.

Begitinstigt wird der Trend zum Riickzug des Staates aus seinen bisherigen Aufga-
benfeldern durch die Globalisierung®. Nationale Rechtssetzung und Verwaltung ste-
hen, wollen sie ihre Steuerungsanspriiche durchsetzen, international vernetzter
Wirtschaft nicht selten fast hilflos gegentiber’. Daher bleibt hdufig keine andere
Wahl, als auf staatliche Regulierung zu verzichten und auf die (selbst-)regulierenden
Krifte des Marktes zu vertrauen. Dieser Einfluss der Globalisierung driickt sich u.a.
in den zahlreichen Privatisierungen ehemals staatlicher Betriebe (z. B. Telekom, Post
und Bahn) aus und wird durch Impulse des Europiischen Gemeinschaftsrechts hin
zu einer Liberalisierung der entsprechenden Mirkte noch befoérdert'®. Derartige Pri-

(Hrsg.), Politische Steuerung in Theorie und Praxis, 2001; R. Mayntz, in: G. F. Schuppert (Hrsg.),
Governance in einer sich wandelnden Welt, 2008, 43 ff.

¢ Davon zeugen die Programme zur Staatsmodernisierung (vgl. etwa die Programme der Bun-
desregierung: ,Moderner Staat — moderne Verwaltung® von 1999 (Kabinettsbeschluss vom 1.12.
1999) und ,Zukunftsorientierte Verwaltung durch Innovationen® (veroffentlicht auf www.verwal-
tung-innovativ.de)). Gleichsam als cantus firmus taucht hierbei immer wieder das Ziel des Biiro-
kratieabbaus auf.

7 Hierzu u.a.: K. Konig, DOV1998, 963 ff.; H. Lackner, Gewihrleistungsverwaltung und Ver-
kehrsverwaltung, 2004, S.15ff.; E. Wille, in: J. J. Hesse/C. Zopel, Der Staat der Zukunft, 1990,
S.39ff.

8§ Zu diesem Zusammenhang u.a.: Ch. Mollers, Der vermisste Leviathan, 2008, S. 94 f.; R. Zippe-
lius, ZOR 2002, 337 (348); H. Lackner, Gewihrleistungsverwaltung und Verkehrsverwaltung, 2004,
S.20ff.; M. Ruffert, Die Globalisierung als Herausforderung an das 6ffentliche Recht, 2004, S. 19,
53 ff.; bezogen auf die Hochschulreformen M.-E. Geis, in: C.-E. Eberle u.a. (Hrsg.), Der Wandel des
Staates vor den Herausforderungen der Gegenwart — Festschrift fiir Winfried Brohm, 2002, 297.

° Die Krise der Finanzmarkte in den Jahren 2008 und 2009 hat allerdings deutlich gemacht, dass
auch die globalisierte Wirtschaft sich in existentiellen Krisen nach wie vor auf den Staat verlésst
(hierzu die Kommentare in der Presse, u.a.: G. Schwan, Zeit-Online vom 23.12. 2008 (http://www.
zeit.de/online/2008/52/schwan-de; weitere Beitrage auf http://www.zeit.de/themen/international/
staat/index); Th. Wolf, Focus-Money Nr.46 (2008), http://www.focus.de/finanzen/news/finanz
krise-staats-schutz_aid_346043.html).

10 Fiir die Telekommunikation vgl. den Europiischen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommu-
nikation (abrufbar etwa unter http://europa.eu/scadplus/leg/de/lvb/124216a.htm); fiir Postdienste
vgl. die Ubersicht unter http://ec.europa.eu/internal_market/post/legislation_de.htm sowie den
Bericht der EG-Kommission iiber die Anwendung der Postrichtlinie RL 97/67/EG (KOM (2008),
884); zur Entwicklung im Europarecht bis 2002 H. Schweitzer, Daseinsvorsorge, ,service public®,
Universaldienst, 2002, S. 26 ff.
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vatisierungen stehen im Kontext einer allgemein zu beobachtenden Hinwendung der
staatlichen Verwaltung zu 6konomischen Vorstellungen und Modellen. Der Staat
“I1 jst ubiqui-
tir und die Leistungsfihigkeit des 6konomischen Systems sowie die Ideale der freien
Marktwirtschaft werden (oder wurden jedenfalls bis zur Finanzkrise 2008) biswei-
len geradezu verkldrt. Wohl prominenteste Auspragung dieser Entwicklung in der
staatlichen Verwaltung ist das sog. Neue Steuerungsmodell'2.

Diese hier nur angedeuteten Tendenzen machen sich im Hochschulwesen in spe-
zifischer Weise bemerkbar: Die Finanzmittel der Hochschulen werden, auch wenn
von Seiten der Politik bestindig die Wichtigkeit der Hochschulbildung als Standort-
faktor (also auch und gerade fiir die globalisierte Wirtschaft) betont wird, wenn
iiberhaupt, dann eher schleppend erhoht'. Stattdessen sind vielfach Bewegungen
hin zu mehr Privatisierung und Okonomisierung an den Hochschulen erkennbar
und nicht immer ist klar, ob es sich dabei tatsichlich um Mafinahmen handelt, um
die Hochschulen leistungsfihiger zu machen, oder nur um attraktiv verpackte Spar-
programme. Gerade im Hochschulwesen ist der Staat jedoch in besonderer verfas-
sungsrechtlicher Verantwortung, weil das Hochschulwesen auf die Schaffung von
Institutionen (insbesondere staatliche Hochschulen und Forschungseinrichtungen)
und Infrastrukturen zwingend angewiesen ist, zugleich aber die wissenschaftliche
Titigkeit unter dem vorbehaltlosen Schutz des Art.5 Abs. 3 GG steht und der Staat
das Selbstverwaltungsrecht der Hochschulen zu achten hat'.

Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, Verwaltungsreformen, Privatisierungsphidno-
mene und Okonomisierungsbemiihungen an den Hochschulen zu untersuchen und
dabei insbesondere der Frage nachzugehen, welche neuen Wege zur Erfiillung der
staatlichen Verantwortung fiir das Hochschulwesen die verfassungsrechtlichen Vor-
gaben zulassen. Dies soll sowohl auf einer Makroebene (Verhiltnis des Staates zu
staatlichen und privaten Hochschulen unabhingig von den Binnenstrukturen dieser
Einrichtungen) als auch auf einer Mikroebene (Verwaltungs- und Regelungsstruk-
turen® innerhalb der Hochschule) in vier Schritten geleistet werden: In einem ersten
Schritt (Teil 1) sind Grundlagen zu legen, die deutlich machen, in welchen Bereichen
des Hochschulwesens und des Hochschulrechts sich ein Riickzug des Staates aus sei-

versucht der Wirtschaft nachzueifern, das Stichwort ,,Okonomisierung

" Vgl. hierzu etwa K. F. Girditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembil-
dung, 2009, S.218ff.; H. Miihlenkamp, Zur ,Okonomisierung“ des offentlichen Sektors, 2005; M.
Wallerath, JZ 2001, 209 {f.; B. Grzeszick, JZ 2003, 647 ff.; im Ubrigen speziell zur Okonomisierung
der Hochschulen s. u. S. 308 ff.

12 Niher s. u. S. 36 ff., 70 ff.

3 So auch die Diagnose der Hochschulrektorenkonferenz (http://www.hrk.de/de/brennpunk-
te/112.php); C. D. Classen, in: Z. Kitagawa (Hrsg.), Regulierung — Deregulierung — Liberalisierung,
2001, 277 (280ff.). Auch aktuelle Initiativen wie die Forderung von Elitehochschulen (ndher dazu
S.78f.) vermogen daran hochstens temporir und fiir einzelne Hochschulen etwas zu dndern.

" Niher s. u. S. 83ff.

15 Zum Begriff der Regelungsstruktur vgl. etwa H. H. Trute, in: G. F. Schuppert (Hrsg.), Jenseits
von Privatisierung und ,,schlankem® Staat, 1999, 13 (21ff.); G. F. Schuppert, Die Verwaltung 40
(2007), 463 (483 ff.).
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ner Verantwortung fiir die Hochschulen feststellen lisst und welche Bedeutung das
Modell des Gewidhrleistungsstaates fiir diese Entwicklung hat. Die staatliche Verant-
wortung fir die Hochschulen ist sodann im zweiten Teil der Arbeit niher verfas-
sungsrechtlich (insbesondere in den Grundrechten und im Demokratieprinzip) zu
verankern. Der dritte Teil greift von den vielfiltigen Einfliissen, denen die so heraus-
gearbeitete staatliche Gewéhrleistungspflicht fiir das Hochschulwesen ausgesetzt ist,
speziell die europarechtlichen heraus. Im abschlieffenden vierten Teil wird zu kldren
sein, ob es dem Staat auch derzeit noch im Hochschulwesen gelingt, gleichzeitig den
Erfordernissen der Verwaltungsmodernisierung und den grundrechtlichen Vorga-
ben sowie denjenigen des Demokratieprinzips gerecht zu werden.

Der methodische Ansatz der Arbeit ldsst sich folgendermafien charakterisieren:
Weil Hochschulrecht primir Landesrecht ist, konnen die Grenzen, denen der Staat
beim Riickzug aus seiner Verantwortung fiir die Hochschulen unterliegt, effektiv
nur dadurch bestimmt werden, dass die hochschulrechtlichen Regelungsmodelle al-
ler Bundeslinder in den Blick genommen und miteinander verglichen werden'®. Die-
sen Ansatz konnte man als intraféderale Rechtsvergleichung bezeichnen. Wihlte
man einzelne Bundeslinder aus, liefe man Gefahr, sich den Vorwurf einzuhandeln,
die Auswahl sei allein deshalb so getroffen worden, um in letztlich hochschulpoli-
tischer Absicht nur gelungene oder nur verfehlte Regelungsmodelle vorzufiihren.
Desweiteren ist darauf hinzuweisen, dass die im Folgenden (insbesondere im vierten
Teil der Arbeit) eingenommene Perspektive eine spezifisch verfassungs- und hoch-
schulrechtliche ist. Es geht hier somit — auch, wenn dieser Ansatz, wie Klaus Ferdin-
and Giirditz eindrucksvoll vorgefiihrt hat"”
Hochschulrecht als Referenzgebiet des Allgemeinen Verwaltungsrechts zu betrach-
ten und so aus der Betrachtung der (spezielleren) Hochschulreformen letztlich
Riickschliisse auf die (generellere) Reform des Allgemeinen Verwaltungsrechts zie-
hen zu kénnen.

Ferner ist eine begriffliche Erlauterung erforderlich: Soweit im Folgenden von
»Hochschulen® die Rede ist, sind in erster Linie die staatlichen Universititen traditi-
oneller Prigung gemeint. In aller Regel lassen sich die gefundenen Ergebnisse jedoch
fir samtliche (staatlichen) Hochschulen verallgemeinern. In denjenigen Fillen, in
denen es notwendig ist, auf spezielle Verhiltnisse etwa an Fachhochschulen, pidago-
gischen Hochschulen, Musik- und Kunsthochschulen einzugehen, wird dies aus-
driicklich kenntlich gemacht. Keine Berticksichtung findet ferner der hochschulpo-
litische Sonderfall der Zusammenfithrung von Universitit Karlsruhe und For-
schungszentrum Karlsruhe zum ,,Karlsruhe Institut fiir Technologie (KIT)“'.

, gewinnbringend ist — nicht darum, das

' So aus der Perspektive der Organisationssoziologie auch O. Hiither, Von der Kollegialitit zur
Hierarchie?, 2010, S. 195 ff.

7 K. F. Giirditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, 2009.

18 Zur verfassungsrechtlichen Problematik der Schaffung des KIT vgl. u.a. H. Wagner, WissR 42
(2009), 300 (303ff.); Ch. v. Coelln, in: M. Hartmer/H. Detmer (Hrsg.), Hochschulrecht, 2. Aufl.
(2011), Kap. VII Rn. 29.



Teil 1

Das Hochschulwesen im Gewihrleistungsstaat — Grundlagen

Wie also stellt sich das Verhiltnis des Staates zu den Hochschulen im Gewihrleis-
tungsstaat dar? Diese Frage kann sinnvoll nur beantwortet werden, wenn einerseits
die Spezifika des Gewihrleistungsstaates herausgearbeitet werden, und aufgezeigt
wird, was dieses staatstheoretische Modell von seinen vorhergehenden und nachfol-
genden Entwicklungsstufen unterscheidet. Andererseits ist auf jeder der so darge-
stellten Entwicklungsstufen das Verhiltnis Staat — Hochschule in den Blick zu neh-
men. Die Position der Hochschule im Gewihrleistungsstaat ist also insbesondere mit
derjenigen im Staat der Daseinsvorsorge sowie mit dem Modell der Governance von
Wissenschaftseinrichtungen zu kontrastieren.

Eine gewisse Relativierung ist notwendig: Es soll nicht darum gehen, den Ge-
wihrleistungsstaat als ein Staatsbild unter vielen zu beschreiben, zu idealisieren, an
diesem Bild dann die Dogmatik oder gar die Praxis des Hochschulrechts auszurich-
ten und so gleichsam in ein Prokrustesbett zu zwingen'. Damit wiirde einerseits die
normierende Kraft des Gewihrleistungsstaatsbildes tiberschitzt, andererseits die seit
Georg Jellinek? bekannte normative Kraft des Faktischen unterschitzt. Die Realitdt
des Staatswesens wird genauso von Staatsbildern geprigt, wie sie neue Staatsbilder
erst moglich macht. Anders ausgedriickt: Der Gewidhrleistungsstaat ist als Staatsbild
wie alle derartigen Bilder dazu da, eine theoretische Basis fiir (durch politische Pra-
xis motivierte) Entwicklungen der Staats- und Verwaltungspraxis zu schaffen. Diese
theoretische Basis kann zweifelsohne umgekehrt wieder die Praxis beeinflussen.
Wendet sich jedoch die Praxis davon ab, d.h. entwickelt sie sich so, dass sie nicht
mehr als Gewihrleistungsstaat bezeichnet werden kann, ist das Staatsbild des Ge-
wihrleistungsstaates tiberholt und es bedarf entweder begriffsjuristischer Winkelzii-
ge oder einer neuen, anderen Theorie. Das Bild des Gewihrleistungsstaates ist somit
auch nur eine staatstheoretische Momentaufnahme wie andere auch, und als solche
ist es zu behandeln®. Allerdings ist es, wie im Folgenden zu zeigen ist, die treffendste

! Zu Recht kritisch zum unreflektierten Gebrauch von Staatsbildern A. Vofkuhle, Der Staat 40
(2001), 495 (506ff.); bezogen auf den Gewihrleistungsstaat G. F. Schuppert, in: ders. (Hrsg.), Der
Gewihrleistungsstaat — ein Leitbild auf dem Priifstand, 2005, 11f.

2 Vgl. G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 1928, S.337ff.; hierzu u.a.: J. Kersten, Georg Jellinek
und die klassische Staatslehre, 2000, S. 367 ff.; A. Anter, in: ders. (Hrsg.), Die normative Kraft des
Faktischen, 2004, S. 37 (50ff.); O. Lepsius, in: A. Anter (Hrsg.), Die normative Kraft des Faktischen,
2004, S. 63 (72f£).

* Teilweise wird das Bild des Gewihrleistungsstaates deswegen abgelehnt, weil es eine Integrati-
onskraft des Staates suggeriere, die diesem nicht mehr zukomme (hierzu C. Franzius, Der Staat 42
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und klarste dieser Aufnahmen und als Basis der Beziehung Staat-Hochschule in be-
sonderer Weise geeignet:

A) Staat und Hochschule vor Entstehung des Gewihrleistungsstaates

Die Entstehung des Gewihrleistungsstaates verlief im Wesentlichen in vier Schrit-
ten. Der liberale Rechtsstaat zu Beginn des zwanzigsten Jahrhunderts wandelte sich
zunichst zum Leistungs-, genauer zum Daseinsvorsorgestaat. Dieser wurde inner-
halb der letzten ca. 15 Jahre erst durch den ,schlanken®, dann durch den ,aktivie-
renden® Staat abgelost. Das Endprodukt dieser Entwicklung und gleichsam die
Quintessenz aus den letzteren drei Staatsmodellen ist der Gewéhrleistungsstaat. Das
Verhiltnis der Hochschulen zum Staat entwickelte sich regelmafig parallel, teilweise
aber auch eher antizyklisch hierzu:

I.) Der liberale Rechtsstaat am Beginn des 20. Jahrhunderts

1.) Die ,dogmatische Unterbilanz® der Leistungsstaatlichkeit

Die Staats- und Verwaltungsrechtslehre des ausgehenden neunzehnten Jahrhunderts
und der Weimarer Republik hatte die staatliche Verwaltung noch weitestgehend als
Eingriffs- und Fiskalverwaltung wahrgenommen®. Der Staat wurde entsprechend
dem klassisch-liberalen Verstindnis vorwiegend als Gegner des grundrechtsberech-
tigten Biirgers gesehen (status negativus®). Die Idee des Leistungsstaates, der effek-
tive Grundrechtsentfaltung erst moglich macht, existierte zwar durchaus® und es war
schon damals anerkannt, dass aus Grundrechten Leistungsanspriiche gegen den

(2003), 493 (515ff. m.w.N.)). Diesen Uberlegungen soll im Folgenden nicht weiter nachgegangen
werden, denn selbst, wenn der Ausgangspunkt zutrife, dass staatliche Integration zum bloflen My-
thos geworden ist (so insbesondere U. Haltern, J6R 45 (1997), S.32ft.), lieRe sich die Riickfrage
stellen, ob damit nicht lediglich gezeigt wird, dass der Erfolg von Integration kaum messbar ist und
dass der Begriff des Staates genauso in der Lage sein muss, neue faktische Entwicklungen in sich
aufzunehmen, wie alle theoretischen Begriffe.

* So die Diagnose von E. Forsthoff (Rechtsfragen der leistenden Verwaltung, 1959, S.23ff.; 50);
ihm folgend E. R. Huber, in: Festschrift fiir Ernst Forsthoff, 1972, S. 139 (142); vgl. auch Th. Maunz,
VerwArch 50 (1959), 315 (316f.); R. Ruge, Die Gewiéhrleistungsverantwortung des Staates und der
Regulatory State, 2001, S. 146.

* Zur Statuslehre G. Jellinek, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, 2. Aufl. (1905), S. 94 ff.

¢ Vgl. bereits G. Jellinek, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, 2. Aufl. (1905), S. 114: ,,Auf
dem weiten Felde der Fiirsorge fiir die Gemeininteressen, in welcher eines jeden Staates Zweck gip-
felt...“. Jellinek sieht allerdings die Tatsache, dass das Handeln im Gemeininteresse auch zugleich
Individualinteressen niitzt, als blof3 faktische, nicht rechtliche Folge der staatlichen Fiirsorge. Es sei
prinzipiell Sache des Staates, ob er bei seiner Fiirsorge fiir das Gemeininteresse auch das Einzelin-
teresse berticksichtige (deutlich S. 115); vgl. auch: F. Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwal-
tungsrechts, 8. Aufl. (1928), S. 175; L. von Kéhler (Grundlehren des Deutschen Verwaltungsrechts,
1936, S.33), der das ,,Ordnende und Pflegende* der Verwaltung betont.
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Staat in Form eines status positivus folgen kénnen’. Dieser Aspekt der Verwaltung
fand in Forschung und Lehre der damaligen Zeit jedoch weniger Beachtung?®, was
auch daran lag, dass das im Absolutismus vorherrschende Bild des Wohlfahrtsstaa-
tes, der seine Biirger durch ,,gute Policey“ versorgt, als iiberholt galt’. Daraus ergab
sich eine ,,dogmatische Unterbilanz“!® der Leistungsverwaltung, die dem in der Pra-
xis des industrialisierten Staates stetig wachsenden Bediirfnis nach staatlichen Leis-
tungen etwa im Bereich der Verkehrsinfrastruktur oder der sozialen Fiirsorge zu-
nehmend weniger gerecht wurde''.

2.) Wissenschaftsfreiheit und Hochschulen in der Weimarer Zeit

In der Weimarer Reichsverfassung wurde die Freiheit der Wissenschaft und ihrer
Lehre in Art. 142 S.1 WRV garantiert'?. Die lange Zeit herrschende Meinung inter-
pretierte dieses Grundrecht jedoch lediglich als eine Konkretisierung des Grund-
satzes der Gesetzmafligkeit der Verwaltung. Ein Rechtsschutz des einzelnen Wissen-
schaftlers auch gegen den Gesetzgeber wurde nicht als gewihrleistet angesehen'.
Auflerdem wurde beamteten Hochschullehrern ein Grundrechtsschutz vollstindig
verwehrt, weil ihr Verhiltnis zum Staat als ein ,,besonderes Gewaltverhiltnis“ ange-
sehen wurde'. Wichtig ist in diesem Zusammenhang auch, dass in der Weimarer
Zeit die Wissenschaftsfreiheit vorwiegend als lex specialis zur Meinungsfreiheit an-
gesehen wurde. Damit war einerseits der heutige systematische Zusammenhang zwi-
schen Wissenschafts- und Meinungsfreiheit, wie er in Art.5 GG zum Ausdruck

7 Vgl. bezogen auf das Recht auf Rechtsschutz schon G. Jellinek, System der subjektiven 6ffentli-
chen Rechte, 2. Aufl. (1905), S. 124 ff.

8 Niaher P. Badura, DOV 1966, 624 (625f.); vgl. aber die zutreffenden Hinweise auf H. Peters (in:
R. Graf Hue de Grais/ders., Handbuch der Verfassung und Verwaltung in Preuflen und dem Deut-
schen Reiche, 25. Aufl. (1930), S.1 Fn.2) und O. Mayers Begriff der ,,6ffentlichen Unternehmung®
(in: Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 3. Aufl. (1923), S.21f,, Bd.2, 1. Aufl. 1924, S.4f.) bei O.
Bachof, VVDStRL 30 (1972), 193 (207ff.); F. Fleiner (Institutionen des Deutschen Verwaltungs-
rechts, 8. Aufl. 1928, S.8) rechnet zur ,innern Verwaltung“ auch die ,ganze Sorge fiir die geistige
und wirtschaftliche Kultur®.

 So auch E. R. Huber, in: Festschrift fiir Ernst Forsthoff, 1972, S.139 (139f.); vgl. zur Wohl-
fahrtspflege als Aspekt der staatlichen Verwaltung auch W. Jellinek, Verwaltungsrecht, 1966, S. 21 ff.
(Wohlfahrtspflege als ,,schlichte Hoheitsverwaltung®) und Storck, in: R. Graf Hue de Grais/ H. Pe-
ters, Handbuch der Verfassung und Verwaltung in PreufSen und dem Deutschen Reiche, 25. Aufl.
(1930), S. 838 ff.

10 Wertlich F. Ossenbiihl, DOV 1971, 513 (515); vgl. auch O. Bachof, VVDStRL 30 (1972), 193
(212ff.).

" Vgl. nur M. Knauff, Der Gewihrleistungsstaat: Reform der Daseinsvorsorge, 2004, S. 28 ff.
m.w.N.

2 Zur Entstehung der Vorschrift: W. A. E. Schmidt, Die Freiheit der Wissenschaft, 1929, S. 83 ff.

13 Hierzu u.a. W. A. E. Schmidt, Die Freiheit der Wissenschaft, 1929, S.93ff.; R. Smend, Das
Recht der freien Meinungsiuflerung, in: ders., Staatsrechtliche Abhandlungen, 3. Aufl. (1994),
S.89ff. (101f.) auch abgedruckt in VVDStRL 4 (1928), S. 44 ff.

" Hierzu H. Zwirner, AR 98 (1978), 313 (328 m.w.N.); das BVerfG hat die Rechtsfigur des ,be-
sonderen Gewaltverhiltnisses — wie bekannt — in der Strafgefangenenentscheidung aufgegeben
(BVerfGE 33, 1 (9ff.)).
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kommt, schon in der Weimarer Zeit angelegt. Andererseits wurden aber auch die
»allgemeinen Gesetze® als Schranke von der Meinungs- auf die Wissenschaftsfreiheit
iibertragen®. Die Wissenschaftsfreiheit der Weimarer Reichsverfassung war somit
erheblich leichter beschrankbar als die in Art.5 Abs.3 GG vorbehaltlos garantierte
Wissenschaftsfreiheit des Grundgesetzes.

Die grundrechtliche Schutzwirkung des Art. 142 WRV war jedoch nicht nur auf
der subjektiven, sondern auch auf der objektiven Ebene schwach: Die Wissenschafts-
freiheit wurde kaum als Grundlage einer Pflicht des Staates angesehen, adiquate
rechtliche Bedingungen fiir Forschung und Lehre zu schaffen. Art. 142 S.2 WRV
stellte zwar klar, dass der Staat Kunst, Wissenschaft und Lehre Schutz gewahrt und
an ihrer Pflege teilnimmt. Schon aus der eher vorsichtigen Formulierung — es ist
nicht etwa von ,garantieren” oder ,sicherstellen®, sondern von ,,Schutz gewdhren*
und ,an der Pflege teilnehmen® die Rede — konnte man jedoch schlief3en, der Staat
habe gegentiber Kunst und Wissenschaft keine aktiv gestaltende Politik zu betreiben,
sondern in erster Linie Zurtickhaltung zu iiben. Dem steht auch nicht entgegen, dass
das Selbstverwaltungsrecht der Universititen, obwohl dies vorgeschlagen worden
war, ausdriicklich nicht in Art. 142 WRV aufgenommen wurde. Grund hierfiir war
nicht, den Hochschulen ein Selbstverwaltungsrecht zu verweigern und sie so enger
an den staatlichen Einfluss zu binden. Es ging allein darum, die Lander in der Frage
der Hochschulorganisation nicht verfassungsrechtlich vor vollendete Tatsachen zu
stellen’®. Dass der Staat der damaligen Zeit im Bereich von Hochschulorganisation
und Hochschulpolitik (abgesehen von Einzelfallentscheidungen) keine aktive Rolle
einnahm, zeigte sich u.a. auch darin, dass in der Staatslehre nicht einmal dariiber
Einigkeit bestand, ob die Mittel der Hochschulen im Staatshaushalt bereitzustellen
seien'.

In der Praxis waren die Hochschulen erheblichem staatlichen Einfluss ausgesetzt,
der nur in geringem Mafle an gesetzliche Vorgaben gebunden war. Ein zentraler
Grund hierfir lag darin, dass, wie bereits angedeutet, Art. 142 WRV nicht gegen den
Gesetzgeber schiitzte und fiir das Hochschulrecht der Vorbehalt des Gesetzes nach h.
M. auch im Ubrigen nicht galt'®. Die Hochschulen wurden entweder als Teil der
Staatsorganisation betrachtet oder die Verhiltnisse an ihnen zumindest als ,,beson-
dere Gewaltverhiltnisse“ und damit letztlich grundrechtsfreie Riume angesehen'.

5 Vgl. etwa G. Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs, 14. Aufl. (1933; Neudruck 1987),
Art. 142 Anm. 3, 4; differenzierend F. Kitzinger, in: H. C. Nipperdey (Hrsg.), Die Grundrechte und
Grundpflichten der Reichsverfassung, Bd. 2, 1930, S.449 (457ff.).

16 So auch W. Kahl, Hochschule und Staat, 2004, S. 48.

7 Dagegen ausdriicklich G. Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August
1919, 14. Aufl. (1933; Neudruck 1987), Art. 142 Anm. 6; vgl. auch F. Kitzinger, in: H. C. Nipperdey
(Hrsg.), Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung, Bd. 2, 1930, S. 449 Fn. 2.

'8 Vgl. nur W. Thieme, Deutsches Hochschulrecht, 3. Aufl. (2004), S. 17.

¥ Bis 1914 war das Hochschulrecht deshalb von rechtsstaatlichen Regelungen nahezu vollstin-
dig frei (vgl. nur F. Stier-Somlo, ASR 15 (1928), 360 (363f.)). Zur Lehre von den besonderen Ge-
waltverhiltnissen und dem Nachfolgemodell der Sonderstatusverhiltnisse: BVerfGE 33, 1 (9ff.);
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Ferner wurde in der wissenschaftlichen Diskussion® der korperschaftliche Status
der Universititen (und damit auch — gleichsam als Reflex — die organschaftlichen
Rechte der Hochschulmitglieder) eher zogerlich anerkannt. Die h. M. bis Ende der
zwanziger Jahre rdumte dem Korperschaftsstatus hochstens Gleichrang mit dem
Anstaltsstatus, keinesfalls aber Vorrang vor diesem ein?', und betonte so die Bindung
der Universititen an den Staat. Die Aufsicht iiber die Universititen wurde regelma-
Rig nicht nach dem Grundsatz der Gesetzméifigkeit der Verwaltung ausgetibt, son-
dern war ,,Betdtigung [...] freien, wenn auch natiirlich pflichtgeméflen Ermessens
[...] mit all seinen rechtlichen Unsicherheiten und mit der fehlenden richterlichen
Nachpriifbarkeit“?. Teilweise wurde die Aufsicht uneingeschrinkt als Fachaufsicht
qualifiziert?. Der Sinn einer starken und deshalb autonomen Universitit wurde zwar
schon in der damaligen Zeit erkannt?, entsprechende Reformversuche blieben je-
doch vereinzelt.

Seinen somit auch auf theoretischer Ebene bestens abgesicherten Einfluss auf die
Hochschulen tibte der Staat vorwiegend mit Hilfe des sog. Kurators aus. Dieser war
zugleich 6rtliche Aufsichtsbehérde und (dhnlich dem heutigen Kanzler®) fiir das
gesamte Finanz- und Wirtschaftswesen der jeweiligen Hochschule zustdndig®. Fer-
ner war neben dem Minister allein der Kurator berechtigt, die Hochschule nach au-
Ben zu vertreten?.

Vor allem unter dem Einfluss Rudolf Smends begann sich die grundrechtliche
Dogmatik der Wissenschaftsfreiheit zu wandeln: Smend betonte in seinem Referat
auf der Staatsrechtslehrertagung von 1927 die Wissenschaftsfreiheit der Hochschu-
len im Sinne eines alle drei Gewalten bindenden ,,Grundrechts der Universitit .
Mit diesem Begriff brachte er nicht nur zum Ausdruck, dass auch im Hochschulbe-
reich (einschliefllich der beamteten Hochschullehrer) wehrfihige Grundrechtsposi-

W. Loschelder, in: ]. Isensee/P. Kichhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, 2. Aufl. (2000),
§123.

20 Kritisch zum damals eher geringen Interesse der Wissenschaft am Universititsrecht: F. Stier-
Somlo, A6R 15 (1928), 360 (364).

2 Vgl. etwa F. Stier-Somlo, A6R 15 (1928), 360 (374f.).

2 So die Formulierung von F. Stier-Somlo (ASR 15 (1928), 360 (391f.)

# Dagegen F. Stier-Somlo, AR 15 (1928), 360 (390); vgl. auch W. Kahl, Hochschule und Staat,
2004, S.52f. m.w.N.

2t Zu den entsprechenden Uberlegungen des preuflischen Kultusministers Carl Heinrich Bek-
ker: W. Kahl, Hochschule und Staat, 2004, S. 54f. m.w.N.; G. Roellecke, in: Ch. Flimig u.a. (Hrsg.),
Handbuch des Wissenschaftsrechts, 2. Aufl. (1996), Bd. 1, S.35f.

% Das Amt des Kanzlers existierte allerdings teilweise bereits in der damaligen Zeit (ndher H.
Gerber, Hochschule und Staat, 1953, S.35ff.). An einigen Hochschulen war der Kanzler (so etwa in
Erlangen) sogar eines der Selbstverwaltungsorgane der Hochschule.

26 Naher W. Kahl, Hochschule und Staat, 2004, S.51f.; H. Gerber, Hochschule und Staat, 1953,
S.33ff.

¥ Vgl. das Zitat aus der Kieler Universititssatzung von 1928 bei W. Kahl, Hochschule und Staat,
2004, S.52, Fn. 311.

% R. Smend, Das Recht der freien Meinungsiduf8erung, in: ders., Staatsrechtliche Abhandlungen,
S.89 (103ff.).



