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Abhandlungen

Bernd J. Hartmann, Osnabriick*

Hochschulorganisationsrecht nach dem
MHH-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts™*

I. Bedeutung des MHH-Beschlusses

Es war um die Jahrtausendwende, als in der Hochschulgesetzgebung Nie-
dersachsens und der anderen Lander die Vorstellung wirkmichtig wurde,
dass die Hochschulleitungen gestirkt werden miissten!. Es folgten bald
zwei Jahrzehnte lang Verschiebungen in der ,, Tektonik der Macht®, die nur
eine Richtung kannten: aus den Vertretungsorganen der Wissenschaftle-
rinnen und Wissenschaftler, namentlich dem Senat, hinaus, hin zur Hoch-
schulleitung, namentlich in das Prisidium.? Diesen Verschiebungen hat
das Bundesverfassungsgericht im MHH-Beschluss Grenzen gesetzt. Der
Beschluss betraf Sonderregeln fiir die Medizinische Hochschule Hannover
(MHH) tiber die Aufgaben und Befugnisse ihres Vorstands und der einzel-
nen Vorstandsmitglieder sowie Uiber deren Bestellung und Entlassung. Der
Vorstand der MHH besteht aus drei Mitgliedern mit festgelegten Ressorts:
Forschung und Lehre (zugleich Prisident), Krankenversorgung sowie
Wirtschaftsfithrung und Administration. Sowohl dem Vorstand insgesamt
(§63e Abs.2 NHG) als auch jedem Vorstandsmitglied (§63e Abs. 4 bis 6
NHG) waren (und sind) umfassende Entscheidungskompetenzen zuge-
wiesen; insbesondere entschied (und entscheidet) der Vorstand tiber den

* Der Verfasser ist Professor fiir Offentliches Recht, Wirtschaftsrecht und Verwal-
tungswissenschaften an der Universitit Osnabriick und Vorsitzender des Landesver-
bands Niedersachsen im Deutschen Hochschulverband (DHV).

** Um Nachweise erganzter Vortrag, gehalten auf dem 11. Deutschen Hochschul-
rechtstag an der Leibniz Universitit Hannover am 12. Mai 2016. Die Vortragsform
wurde beibehalten. Das Typoskript wurde im Juli 2016 zur Veréffentlichung angenom-
men. Das Urteil Verf GH Baden-Wiirttemberg, VBIBW 2017, S. 61 {f., konnte nicht mehr
berticksichtigt werden.

' Nach dem Umbau von der Ordinarien- zur Gruppenuniversitit folgte der Aufbau
der ,Management“-Universitat, vgl. Ges, in: Merten/Papier, Handbuch der Grund-
rechte, Band IV, 2011, § 100 Rn. 6; dhnlich Grofl, DOV 2016, S. 449 (449) (,,Uberlage-
rung® der drei Modelle).

% Einzelheiten bei Hartmann, NdsVBI. 2015, S.209 (2091.); vgl. Hartmer, F&L 2014,
S.744 (,Vorstandsuniversitit“).
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198 Bernd J. Hartmann WissR

Wirtschaftsplan und schloss (und schliefit) Zielvereinbarungen mit dem
Fachministerium ab. Zur Vorbereitung des Vorschlags fiir die Bestellung
eines Vorstandsmitglieds richtete der Hochschulrat jeweils eine Findungs-
kommission ein, deren Zusammensetzung je nach Vorstandsressort vari-
ierte (§63¢c Abs.2 S.1 NHG a. E). Die Vorstandsmitglieder wurden im Fall
des Prisidenten auf Vorschlag des Senats, im Ubrigen nach Stellungnahme
des Senats durch das Fachministerium bestellt (§ 63¢c Abs.1S. 1, Abs.3S.1,
2 NHG a. E). Auf einen mit einer Mehrheit von drei Vierteln der Mitglie-
der gefassten Vorschlag des Senats sollte das Fachministerium den Prisi-
denten bei Vorliegen eines wichtigen Grundes entlassen; mit Blick auf die
beiden anderen Vorstandsmitglieder war dem Senat im Entlassungsverfah-
ren Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben (§ 63¢ Abs.5, 6 NHG a.E).

Die angegriffenen Gesetzesvorschriften verstieflen gegen das Grundge-
setz: Das Bundesverfassungsgericht hat festgestellt, dass mehrere Einzelbe-
stimmungen der §§ 63¢, 63¢ NHG a. F. in ihrem Gesamtgeftige die grundge-
setzlich garantierte Wissenschaftsfreiheit verletzten. Zur Begriindung seiner
Entscheidung hat das Gericht allgemeine Aussagen tiber die Rechtsstellung
des Senats im Verhiltnis zur Hochschulleitung getroffen. Diese Aussa-
gen reichen tiber den Sonderfall der MHH hinaus. Rechtsprechung® und
Rechtswissenschaft! haben den Beschluss dementsprechend in ungeteilter
Zustimmung als ,Grundsatzentscheidung®® ,fiir die Universititsorgani-
sation in Deutschland“® und als ,erneut[e] Stirkung der Wissenschafts-
freiheit” begriifit.® Weil der MHH-Beschluss tiber Niedersachsen hinaus
wirkt, in allen Landern und nicht nur in der Hochschulmedizin, fragt dieser
Beitrag nach den allgemeinen Folgen fiir das Hochschulorganisationsrecht’,

> OVG Liineburg, Beschl. v. 2.9.2014 (5 ME 104/14), juris Rn.13ff.; Beschl. v.
17.11.2014 (2 NB 81/14), juris Rn. 27; OVG Miinster, Beschl. v. 5.9.2014 (6 A 2250/10),
juris Rn. 13f.; VGH Mannheim, Beschl. v. 26.2.2016 (9 S 2445/15), juris Rn. 77f.; OVG
Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 10.11.2014 (5 N 11.13), juris Rn. 21; VG Wirzburg, Urt.
v.30.9.2014 (W 1 K 12.767), juris Rn. 50; vgl. auch BVerfG, Nichtannahmebeschlisse v.
28.9.2015 (1 BvR 2656/14) und v. 22.12.2014 (1 BvR 1553/14); zur Satzungsautonomie
der Universititen BVerfG, DVBI. 2015, S. 1192 ff.

* Frach/Krimer, LKV 2015, S.4811f.; Girditz, DVBI. 2014, S. 1133 ff.; Grofs, DOV
2016, S. 4491f.; Hartmer, F&L 2014, S. 744; Hufen, JuS 2015, S. 378 ff.; Pernice-Warnke,
NdsVBL. 2014, S. 343 ff.; Wendt/Weth, jm 2015, S.2901f.; vgl. auch Wiirtenberger, OdW 1
(2016), S. 1 ff.

5 Gurditz, DVBL. 2014, S. 1133 (1133).

® Hartmer, F&L 2014, S.744; zustimmend Wendt/Weth, jm 2015, S.290 (291).

7 Pernice-Warnke, NdsVBI. 2014, S. 343 (344).

8 Hufen, JuS 2015, S.378 (380) (,weit mehr als nur® ein ,,Warnschuss des Gerichts
fiir den Hochschulgesetzgeber).

? Vgl. Garditz, DVBL. 2014, S. 1133 (1137) (,,verfassungsrechtlicher Anpassungsbe-
darf*), siehe auch die Forderung des Marburger Bundes, die Linder mogen ihre hoch-
schulorganisationsrechtlichen Vorschriften auf die Vereinbarkeit mit der Wissenschafts-
freiheit prifen (Beschluss Nr. 11 der 126. Hauptversammlung 2014).
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49 (2016) Hochschulorganisationsrecht nach dem MHH-Beschluss 199

und er stellt diese Fragen vor allem'® am Beispiel der NHG-Novelle, die in
Umsetzung des MHH-Beschlusses am 1.1.2016!! in Kraft getreten ist; die
Diskussion hat insoweit gerade erst begonnen!2.

I1. Inhalt des MHH-Beschlusses und Novelle des NHG

1. MafSstibe des Verfassungsrechts fiir die Organisation der Wissenschaft

Das Bundesverfassungsgericht hat im MHH-Beschluss, der nach seinem
Beschwerdefiithrer auch Haubitz-Beschluss genannt wird!®, bekriftigt:
Das ,organisatorische Gesamtgefiige“!* an der Hochschule darf die Wis-
senschaftsfreiheit nicht ,strukturell gefihrde[n]“.!> Vielmehr miissen die
Wissenschaftler solche Gefahrdungen ,,durch ihre Vertretung in Hoch-
schulorganen [...] abwehren und ihre fachliche Kompetenz zur Verwirk-
lichung der Wissenschaftsfreiheit [...] einbringen kénnen“!¢.'” Eine struk-
turelle Gefihrdung der Wissenschaftsfreiheit setzt dabei voraus, dass es
um ,wissenschaftsrelevante Entscheidungen® geht. Wissenschaftsrelevant
sind nach dem weiten Verstindnis des Bundesverfassungsgerichts nicht
nur Entscheidungen tiber konkrete Forschungsvorhaben, Lehrangebote,
die Entwicklungsplanung sowie der Erlass von Satzungen, sondern auch

10" Aktuell zum Thiiringer Hochschulgesetz siehe die Gutachten der Professoren
Sandberger und Lower (auf der Seite des Landesverbands Thiiringen im DHYV, https:/
www.hochschulverband.de/869.html); zum Hochschulzukunftsgesetz NRW . Coelln,
F&L 2014, S. 812 ff.; zum Saarland Wendt/Weth, juris 2015, S.290ff.; zu den Hoch-
schulen in den ostdeutschen Lindern Frach/Krimer, LKV 2015, S.481ff.; zu Baden-
Wiirttemberg Jacobsen, VBIBW 2014, S. 328 ff.; Wiirtenberger, OdW 1 (2016), S. 1{f.

" Art. 6 des Gesetzes zur Stirkung der Beteiligungskultur innerhalb der Hochschu-
len v. 15.12.2015, Nds. GVBL, S. 384 (392).

12 Ebenso Grofs, DOV 2016, 449 (450).

3 Hartmann, NdsVBL. 2015, S.209 (Fn.1). Der DHV ehrte Prof. Dr. Haubitz als
einen ,,Vorkimpfer fiir die Wahrung akademischer Selbstverwaltungsrechte“ mit der
Werner-Pols-Medaille (vgl. https:/www.hochschulverband.de/789.html).

4 BVerfGE 136, 338 (359 Rn. 46; 363 Rn. 57; 366f. Rn. 62; 372 Rn.74; 381 Rn. 96);
vgl. zuletzt BVerfG, NVwZ 2016, S. 675 (678 Rn. 60; 681 Rn. 81) und auflerdem BVerfGE
111, 333 (355); 127, 87 (1161.); 139, 148 (182f. Rn. 68).

15 BVerfGE 136, 338 (359 Rn. 46; 363 Rn.57; 367 Rn. 63; 381 Rn. 96); siche zuvor
bereits BVerfGE 111, 333 (355); 127, 87 (116).

16 Rn.57 (Zitate dieser Form verweisen auf den MHH-Beschluss).

17 Krit. bereits Epping, Stellungnahme des Deutschen Hochschulverbandes (DHV) -
Landesverband Niedersachsen — zu dem Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung
der Chancengleichheit durch Abschaffung der Studienbeitrige (Gesetzentwurf der
Landesregierung — Drs. 17/741) vom 30.10.2013, S.4{f. (,verfassungsrechtlich nicht
ausreichende[n]“ Einfluss, den der Gesetzgeber dem Senat nur zugestehen wollte, als
yuntauglichen Versuch®).
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200 Bernd J. Hartmann WissR
alle ,weichenstellenden Entscheidungen“!® sachlicher und personeller Art
tiber Entwicklung, Organisation und Haushalt einer Hochschule.!”

Aus der Vorgabe, dass den Wissenschaftlern Einfluss auf die wissen-
schaftsrelevanten Entscheidungen ihrer Hochschule zusteht, folgt, dass
die Regelungen iiber Aufgaben und Befugnisse der Hochschulleitung
einerseits und tiber die Berufung und Abberufung der Hochschulleitung
andererseits nicht beliebig kombiniert werden konnen: Je mehr Befugnisse
der Leitung zustehen, desto grofler muss der Einfluss sein, den der Senat
auf die Leitung hat, genauer: auf die einzelnen wissenschaftsrelevanten
Sachentscheidungen, die die Leitung trifft, aber auch auf Abberufung und
Berufung der Mitglieder des Prasidiums als gewissermaflen personelle wis-
senschaftsrelevante Strukturentscheidungen.

Wo genau die Grenzen verlaufen, ist — wie immer bei ,je ... desto
...“-Formeln — bisweilen schwierig zu sagen. Weil es auf das ,,Gesamtge-
fige“ ankommt — der Begriff fillt in der Entscheidung achtundzwanzig
Mal?! - ist, wenn sich an einer Stelle des Gefiiges etwas indert, stets die
Frage, was dafiir Gleichwertiges an anderer Stelle konkret hinzukommen
muss oder wegfallen darf. Die Aussagen, die dieser Beitrag im Folgenden
zu den Einzelfragen der Abberufung der Prasidiumsmitglieder, der Fin-
dungskommission, der Zielvereinbarungen, der Mittelbemessung und des
Wirtschaftsplans?? sowie, aus aktuellem Anlass, zur Evaluation?® trifft, ste-
hen daher stets unter dem Vorbehalt, dass sich das Gesamtgeftige nicht an
anderer Stelle indert*. Die Einzelfragen fiithren zu etwas grundsitzliche-

18 Rn. 62, 64; vgl. auch Rn. 58 (,,alle den Wissenschaftsbetrieb prigenden Entschei-
dungen®).

15 BVerfGE 35, 79 (123); 61, 260 (279); 127, 87 (124f£.); 136, 338 (338 Ls. 1; 363 1.
Rn.58; 367 Rn. 62, 64).

20 Teitsatz 2, Rn. 60.

21 Ls. 1; Tenor; Rn. 30, 39, 46 (2x), 54, 57 (2x), 58, 59, 62 (2x), 63, 64, 69 (2x), 73, 74
(2x), 76, 77, 78, 79, 84, 85, 92, 96.

22 Die bis hierher genannten Fragen erdrtere ich an dieser Stelle auf der Grund-
lage von Voriiberlegungen, die ich in der Abhandlung ,Zur geplanten Anderung des
Niedersachsischen Hochschulgesetzes®, NdsVBI. 2015, S. 209-213, veroffentlicht habe
(a.a.0.,S.210f.) und die den damals allein vorliegenden Referentenentwurf behandeln.
Fir diesen Vortrag habe ich erginzt, welchen Fortgang das Gesetzgebungsverfahren
genommen hat, welche verfassungsrechtlichen Einwinde vorgetragen worden sind und
inwiefern diese Einwinde Berticksichtigung fanden. Mit Blick auf Mafistibe und eigene
Kritik stimmen die Ausfithrungen und Nachweise hier mit der Abhandlung dort teil-
weise wortlich tiberein.

2 BVerfG, NVwZ 2016, S.675ff. = DVBI. 2016, S. 641 ff. (zur Akkreditierung von
Studiengingen nach §7 Abs. 1 HG NRW).

2 Auf eine Anderung jenes Gesamtgefiiges berief sich das Land im Rahmen der
NHG-Novelle wiederholt, vgl. Gesetzgebungs- und Beratungsdienst (GBD), Vorlage 20
zum Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der Beteiligungskultur innerhalb der Hoch-
schulen (83/84/1056a-83), S.22, 32, 41, 43.
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ren Fragen der Gesamtgefiige-Dogmatik und der verfassungskonformen
Auslegung, die der Gesetzgeber weiterhin ins Feld fhrt; sie sollen diesen
Beitrag abrunden.

2. Einzelfragen des MHH-Beschlusses
a) Abberufung eines Prisidiumsmitglieds

Fiir die Abberufung eines Prisidiumsmitglieds bedarf es nach altem wie
neuem Recht (§40 S. 1 NHG ist unverindert?) eines Senats-Beschlusses
mit Dreiviertel-Mehrheit. Nimmt ein Prisident (nicht nur reprisenta-
tive, sondern) wie in allen Lindern wissenschaftsrelevante Aufgaben und
Befugnisse wahr und hat ein Senat seinen Prisidenten mit einer derarti-
gen — gewissermafien: ,superqualifizierten“?® — Mehrheit ordnungsgemify
abgewihlt, muss diese Entscheidung von Verfassung wegen umgesetzt
werden, auch wenn ein — mehrheitlich extern besetzter — Hochschulrat
oder das Fachministerium sie nicht getroffen hitte.?” Deshalb war es ver-
fassungswidrig, dass das alte Recht die Entlassung des Prasidenten durch
den Senat als Vorschlag behandelte, welcher der Bestitigung des Hoch-
schulrats bedurfte.?® Das neue Recht trifft daher eine andere Reglung:
Scheitert der vorgesehene Einigungsversuch zwischen Senat und Hoch-
schulrat, ist es der Senat, der ,,abschlieffend entscheidet (§40 S.4 NHG).
Gegen das Erfordernis eines Einigungsversuchs ist nichts einzuwenden.?’
Den zuriickhaltend gewiahlten Begriff des , Vorschlags“, den der — im
Ergebnis abschlieflend entscheidende — Senat eben nur zu Beginn unter-
breitet, hitte der Gesetzgeber freilich auch aufgeben kénnen.*

Weil die Letztentscheidungskompetenz dem Senat von Verfassung
wegen zusteht, verletzt es die Wissenschaftsfreiheit ebenso, wenn die Ent-
lassung eines Prisidiumsmitglieds noch von einer inhaltlichen Priifung des
Fachministeriums abhingt: Der Senat muss auch hier abschlieflend ent-

2 Nr.19 des Art. 1 des Gesetzes zur Stirkung der Beteiligungskultur innerhalb der
Hochschulen v. 15.12.2015, Nds. GVBL, S.384 (386).

26 Im Vergleich zur herkdmmlich qualifiziert genannten Zweidrittel-Mehrheit; kri-
tisch zu diesem (unverindert hohen) Quorum Rn. 95; Masoud, in: Epping, NHG, §40
Rn. 5, 11a.

2 Vgl. Rn. 83 (,kein freies politisches Ermessen®), wobei das BVerfG ein ,,soll“
gentigen lisst (Rn. 94); insofern ist es zweifelhaft, ob der Entscheidung des Fachmi-
nisteriums wirklich nur noch deklaratorische Bedeutung zukommt (so aber Hartmer,
F&L 2014, S.744).

2 Vgl. Rn. 93 (dem Senat darf ,;sein Mitwirkungsrecht nicht aus der Hand“ genom-
men werden kdnnen); Masoud, in: Epping, NHG, §40 Rn. 9.

2 Vgl. Rn. 93.

3 Hartmann, NdsVBI. 2015, S.209 (210).
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202 Bernd J. Hartmann WissR

scheiden.’! Die Vorgabe des unverinderten®? § 48 Abs.1 NHG, wonach
das Fachministerium die Mitglieder des Prasidiums ,entldsst®, ist also
nach wie vor so zu verstehen, dass das Ministerium die Entscheidung des
Senats ohne inhaltliche Priifung vollzieht.?® Das Ministerium darf nur die
Einhaltung der formellen Voraussetzungen des Senatsbeschlusses tber-
prifen (Ordnungsgemifiheit der Abstimmung samt Ladung, Erreichen
der geforderten Mehrheit usw.).>* Weil der Wortlaut das Ministerium aber
nicht auf diese bloff formale Priifung beschrinkt, ist die insofern weiterhin
irrefithrend gefasste Norm auch nach der Novellierung noch verfassungs-
konform auszulegen.*®

Eine Sonderregelung tiber die Entlassung trifft der Gesetzgeber fiir den
Vizeprasidenten Krankenversorgung, seines Zeichens Vorstandsmitglied
der MHH und der Universititsmedizin Gottingen. Fiir ihn bestimmt das
geschriebene Recht ausdriicklich (gem. Abs.2 der §§63cf. NHG) und
gewollt®®, dass der Senat fiir die Entlassung dieses Vizeprisidenten auf
die Bestitigung durch Hochschulrat bzw. Stiftungsausschuss angewiesen
bleibt. Damit sind die Grenzen verfassungskonformer Auslegung erreicht:
Der Wortlaut der Norm, wonach ,,§40 mit der Mafigabe [gilt], dass die
Sitze 3 und 4 [insoweit] keine Anwendung finden®, und der erklirte Wille
des Gesetzgebers (er beruft sich auf das ,die Mittel fiir Forschung und
Lehre deutlich iibersteigende Budget fiir die Krankenversorgung“*’) ver-
sperren diesen Rettungsweg nunmehr?®. Dabei ist die Hohe des Budgets
ein zweifelhaftes Argument: Mit Blick auf die Wissenschaftsrelevanz, auf

31 So zu §63c Abs. 6 S.1 Halbs. 1 NHG a. F. BVerfG, Rn. 94; vgl. auch BVerwGE
135, 286 (301 Rn. 54); zustimmend OVG Liineburg, Beschl. v. 2.9.2014 (5 ME 104/14),
juris Rn. 12, 18ff.; krit. bereits Ipsen, NdsVBI. 2001, S.6 (7f., 81., 91.); ders., NdsVBL.
2006, S. 33 (35); vgl. auch Thiele, in: von Coelln/Pautsch (Hrsg.), Beck-OK/NHG, §63c
Rn. 51, 53, 56, 60.

32 Nr. 22 des Art. 1 des Gesetzes zur Stirkung der Beteiligungskultur innerhalb der
Hochschulen v. 15.12.2015, Nds. GVBI,, S. 384 (387).

3 Gleiches gilt fiir §58 Abs.2, §60 Abs.1S.2 Nr.1, §60a Abs.3 S.1 Nr.2 NHG,
vgl. nur GBD (Fn.24), S.24, 271f,; Schriftlicher Bericht zum Entwurf eines Gesetzes
zur Stirkung der Beteiligungskultur innerhalb der Hochschulen v. 10.12.2015, Nds. LT,
Drs. 17/4810, S. 13.

3 Etwas offener formuliert Rn. 83.

3 GBD (Fn.24), S.24; ParlR’in Briiggeshemke (GBD), Niederschrift iiber die 62. —
offentliche — Sitzung des Ausschusses fiir Rechts- und Verfassungsfragen am 2. Dezem-
ber 2015, Hannover, Landtagsgebiude, S. 6; in der Sache ebenso Schriftlicher Bericht
(Fn.33), S. 10f.

3 Schriftlicher Bericht (Fn. 33), S. 15f. sowie Nachweise in Fn. 41 (dort noch zusitz-
lich fiir den Vizeprisidenten fiir Wirtschaftsfihrung und Administration).

% Anhodrungsentwurf vom 14.4.2015, S. 33; Gesetzentwurf vom 21.7.2015, S. 28.

8 Vor der NHG-Novelle konnte das OVG Liineburg §40 S.2 NHG noch verfas-
sungskonform auslegen (vgl. Beschl. v. 2.9.2014 (5 ME 104/14), juris Rn. 34{f.).
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die es zunichst ankommyt, gilt: Die Hohe des Budgets spricht f#r und nicht
gegen gesteigerte Wissenschaftsrelevanz.’® Dass die Krankenversorgung
tiberhaupt wissenschaftsrelevant ist, hat das Bundesverfassungsgericht aus-
driicklich entschieden.*® Zuzugeben ist also nur, dass bei der Krankenver-
sorgung mit dem Schutz der Gesundheit kollidierendes Verfassungsrecht
aus Art.2 Abs.2 S.1 GG* zu beriicksichtigen ist. Doch der insofern auch
im Hochschulorganisationsrecht gebotene*?, schonende Ausgleich mit der
Wissenschaftsfreiheit nach den Mafistaben praktischer Konkordanz* wire
schonender moglich, wenn der Gesetzgeber den Senat als das sachnihere
Gremium verpflichtet hitte, diese Gesichtspunkte bei seiner Entschei-
dung zu beriicksichtigen.** Dass im Hochschulrat externe Wissenschaft-
ler mitwirken, bedeutet nicht, dass diese als Wissenschaftler im Sinn der
Beteiligungsrechte zihlen kdnnen. Zwar sind die externen Wissenschaftler
als Wissenschaftler — im Gegensatz zu den Vertretern aus Gesellschaft,
Wirtschaft, Kultur und Ministerium — in der Lage, wissenschaftsrelevante
Entscheidungen ,wissenschaftsadiquat“*® zu beurteilen. Aber sie sind
nicht als Wissenschaftler in den Hochschulrat berufen worden, sondern
nur als ,mit dem Hochschulwesen® (nicht einmal: mit der Hochschule)
svertraute Personen® (§52 Abs. 2 S.2 Nr. 1 NHG). Sie sind mit der Hoch-
schule, in deren Hochschulrat sie berufen wurden, typischerweise nur fiir
einen kiirzeren Zeitraum*® und auch nur nebenamtlich verbunden; darin
liegt ein Unterschied zu den im Senat vertretenen Wissenschaftlern, die
an ,ihrer Hochschule unbefristet und hauptamtlich titig sind. Vor allem
aber sind die Wissenschaftler im Hochschulrat keine Wissenschaftler, die

3 Vgl. Rn. 74.

40 Leitsatz 1, Rn. 58, 63; anders aber Rn. 81.

# Rn.55, 61; BVerfGE 57, 70 (98 ff.).

2 Der Staat miisse nach BVerfGE 127, 87 (114); 136, 338 (362 Rn. 55); 139, 148 (183
Rn. 68) ,durch geeignete organisatorische Mafinahmen sicherstellen, dass das indivi-
duelle Grundrecht der freien wissenschaftlichen Betitigung so weit unangetastet bleibt,
wie das unter Beriicksichtigung der anderen legitimen Aufgaben der Wissenschaftsein-
richtungen und der Grundrechte der verschiedenen Beteiligten méglich ist®.

# Rn. 65; siche hierzu: Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepub-
lik Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rn. 72; Lerche, Ubermafl und Verfassungsrecht, 1961,
S.1251f.; Miiller/ Christensen, Juristische Methodik, Band 1, 11. Aufl. 2013, Rn. 392.

# Zuriickhaltender BVerfG, Rn. 81, 90 (fiir die (Neu-)Bestellung); vgl. aber auch
Rn. 61: Mitwirkungsrechte der Wissenschaftler ,soweit wie méglich erhalten®; krit. dazu
Pernice-Warnke, NdsVBL. 2014, 343 (3441.) (,inkonsequent).

 BVerfGE 136, 338 (366 Rn. 61); 139, 148 (175 Rn. 51).

0 Dazu BVerfGE 35, 79 (127); 139, 148 (188f. Rn.78) (Hochschullehrer ,,wegen
ihrer regelmaflig lingeren Zugehorigkeit zur Universitat durch langfristig wirkende Ent-
scheidungen der Hochschulorgane stirker betroffen®; dort im Vergleich zu Studierenden
und Mittelbau).
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fiir den ,,geficherten wissenschaftlichen Sachverstand“*” gerade an dieser
Hochschule stehen. Dementsprechend heifit es im Akkreditierungsbe-
schluss, gewissermaflen umgekehrt, dass nicht gesichert sei, dass ,,die Wis-
senschaft“ im Akkreditierungsrat ,,die mafgebliche Stimme* habe, denn:
Dessen ,,Mitglieder werden nach §7 Abs. 2 S. 2 AkkStiftG einvernehmlich
von der Hochschulrektorenkonferenz und der Kultusministerkonferenz
bestellt; damit verfiigt die staatliche Verwaltung {iber eine Vetoposition,
die an keinerlei Voraussetzungen gebunden ist.“*

b) Findungskommission gem. § 38 Abs.2 5.2 NHG

Fir die Findungskommission, die bei der Bestellung hauptberuflicher
Prasidiumsmitglieder gem. §38 Abs.2 S.2 NHG (auch i. V.m. § 39 Abs. 1
NHG) vorgeschrieben ist, gibt das Gesetz keine Hochschullehrermehr-
heit vor. Mir erscheint es gleichwohl verfassungsrechtlich geboten zu sein,
diese Kommission mindestens zur Halfte mit Hochschullehrern zu beset-
zen. Zwar bindet die ,Empfehlung® der Findungskommission gem. §38
Abs.2 S.2 und 4f. NHG den Senat nicht rechtlich. Das Bundesverfas-
sungsgericht, das ein ,hinreichendes Maf} an Mitwirkung verlangt,*” hat
die Regelung daher in einem obiter dictum von seiner abgestuften Kritik
ausgenommen.>® Doch lautet das zentrale Argument des Gerichts, dass
dem Vorschlag der Findungskommission (auch wenn ihm nicht gefolgt
werden muss) allein deshalb ,entscheidende Bedeutung® zukomme, weil
die Kommission ,entscheidend filtern“ konne, ,,wer tiberhaupt als Vor-
standsmitglied in Betracht gezogen“3! werde. Dieses faktische Argument
gilt unabhingig davon, welches Ressort betroffen ist, fur die Findungs-
kommissionen an allen Hochschulen®?, nicht nur an der MHH.>?

Ob die Wissenschaftler in der Findungskommission nicht nur zur
Hilfte, sondern sogar mit Mehrheit vertreten sein miissen, erscheint nicht
ausgemacht: Weil die Hochschule durch das Prisidium auch staatliche
Aufgaben wahrnimmt (z.B. der Prisident als Dienstvorgesetzter des
Hochschulpersonals gem. §47 S.2 Nr. 1, §48 Abs.3 S.3 NHG oder die
Ermittlung der Ausbildungskapazititen gem. §47 S.2 Nr.3 NHG 1. V.m.

# Rn.73; vgl. auch Rn. 69; Garditz, DVBI. 2014, 1133 (11341.).

48 BVerfG, NVwZ 2016, S. 675 (680 Rn. 81).

# Rn.61.

0 Rn. 84.

51 Rn. 84, vgl. auch Rn. 45.

52 Garditz, DVBL. 2014, S. 1133 (1136) (wegen der ,mafigeblichen Filterfunktion®;
unter Darstellung der frither gegenteiligen Auffassung); Grofl, DOV 2016, S. 449 (454).

5 Hartmann, Stellungnahme des DHYV, Vorlage 10, S.7; GBD (Fn.24), S.36 (zu
§ 63c¢); vgl. auch Briiggeshemke (Fn.35), S. 6, und Schriftlicher Bericht (Fn. 33), S. 141.
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NHZG) und insofern wie jeder Behordenleiter mittelbarer demokratischer
Legitimation bedarf, diirfen (nicht: miissen®*) sehr wohl auch gesellschaft-
liche Krifte Einfluss ausiiben.>®> Ob dieser Einfluss die Hilfte der Stimmen
erreichen darf oder darunter verbleiben muss, hingt davon ab, zu wel-
chem Anteil die zu findende Person staatliche und zu welchem Anteil sie
wissenschaftliche Aufgaben ausiibt. Ein Vizeprisident fur Personal und
Finanzen hat insofern einen stirkeren staatlichen Aufgabenanteil als ein
Vizeprisident fiir Forschung. Das Amt des Vizeprisidenten fiir Studium
und Lehre dirfte dazwischen liegen, weil seine Aufgaben auch Grund-
rechte der Studierenden (sei es aus Art.5 Abs.3 GG, sei es — m. E. vor-
zugswiirdig — aus Art. 12 Abs. 1 GG*) betreffen.

¢) Zielvereinbarung

Das Bundesverfassungsgericht hat es gentligen lassen, dass der Senat der
MHH gem. § 63e Abs.2 Nr. 1 NHG a. E* nur tber die ,,Grundziige“ der
Entwicklungsplanung beschliefit, solange das Prisidium an diese Grund-
zlige gebunden ist, wenn es spater den eigentlichen ,,Entwicklungsplan®
aufstellt.’” Diesen Mechanismus hat der Gesetzgeber auf die Zielvereinba-
rung tibertragen. Gem. § 41 Abs. 2 S. 1 NHG n. F. ist die Entwicklungspla-
nung, die der Senat an allgemeinen Hochschulen schon zuvor nicht nur in
den Grundziigen und stets ,,im Einvernehmen mit dem Prasidium® (§ 41
Abs.2S.1 NHG) zu beschlieffen hatte, nun ,,Grundlage fir die Zielverein-
barung®. Uber die Zielvereinbarung selbst entscheidet das Prisidium nach
wie vor gem. §37 Abs. 1 S.3 Nr. 1 NHG® ohne Zustimmung des Senats,

> Rn. 83.

% Rn. 60, 83; BVerfGE 111, 333 (362ff.).

5 Jedenfalls, soweit diese selbstindig wissenschaftlich titig sind; gewihrleistet ist
jedoch keine ,,Lernfreiheit®, Jarass, in: ders./Pieroth, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 5 Rn. 140
m.w.N.; a. A. Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl. 2010, Art.5 Rn.379
(,Studierfreiheit) m. w. N.; offener auch BVerfGE 55, 37 (67f.) mit Blick auf Teilhabe-
rechte im universitiren Leben.

57 Soweit ihre Berufsausbildung betroffen ist, vgl. BVerfGE 35, 79 (121); 62, 117
(146); 136, 338 (362 Rn. 55); nebeneinander beider Grundrechte in BVerfG, NVwZ 2016,
675 (680 Rn. 81).

8 Nunmehr entscheidet der Senat gem. §41 Abs.2 S.1 1. V.m. §63e Abs.2 Nr.1
NHG n.F. im Einvernehmen mit dem Vorstand tiber die Entwicklungsplanung, vgl.
Gesetzentwurf (LT-Drs. 17/3949), S. 29; Art. 1 Nr. 37 lit. b) aa) des Gesetzes zur Stirkung
der Beteiligungskultur innerhalb der Hochschulen v. 15.12.2015, Nds. GVBI,, S.384
(388).

> Rn.67; anders bei fehlender Bindung des Leitungsorgans, vgl. BVerfGE 127, 87
(127).

0 Nr.17 des Art. 1 des Gesetzes zur Stirkung der Beteiligungskultur innerhalb der
Hochschulen v. 15.12.2015, Nds. GVBI., S. 384 (386).
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der unverindert®! nur die Gelegenheit zur Stellungnahme gem. § 41 Abs. 3
S.2 Alt.2 NHG erhilt.

Das Kriterium der Wissenschaftsrelevanz ist auch bei einer typischen
Zielvereinbarung erfillt und die Gefahr einer strukturellen Gefihrdung
gegeben: Die Zielvereinbarung, die die Hochschule gem. §1 Abs.3 S.1
NHG mit dem Fachministerium schliefit, ist zentrales Mittel der Fein-
steuerung innerhalb der Hochschulen. Sie regelt laut Bundesverfassungs-
gericht ,alle wesentlichen (!) ,,Fragen der Forschung und Lehre“®2. M. E.
ist es daher von Verfassung wegen geboten, dass der Senat jedenfalls auf
die wissenschaftsrelevanten Teile der Zielvereinbarung Einfluss nehmen
kann.®® Dieser Einfluss miisste wohl der eines Einvernehmens sein, also
ein Einverstindnis zwischen Prisidium und Senat. Ein Benehmen in
dem — schwicheren — Sinn, dass dem Senat lediglich eine mit dem Ziel
der Verstandigung gewihrte Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben wer-
den muss®, ohne dass es eines Finverstindnisses des Senats bedarf, die
Hochschulleitung sich also ausnahmsweise, wenn keine Einigung mit dem
Senat gelingt, nach gehoriger Einbeziehung seiner Stellungnahme in die
eigenen Uberlegungen iiber dessen Votum hinwegsetzen darf, geniigt nur,
wenn das ,,Gesamtgeftige“ entsprechend ausfillt. Dementsprechend geht
auch das Bundesverfassungsgericht davon aus, dass der ,Regelfall“ das
Einvernehmen darstellt.%> Ein gegentiber dem Benehmen noch schwiche-
res Recht zur bloflen Stellungnahme (ohne eine Verstindigung auch nur
anzustreben) gentigt keinesfalls.

Das Bundesverfassungsgericht ist weniger streng, es hat sich auf Hin-
weise, die in diese Richtung nur deuten, beschrinkt.®® Dem Gesetzgeber

1 Nr. 20 des Art. 1 des Gesetzes zur Stirkung der Beteiligungskultur innerhalb der
Hochschulen v. 15.12.2015, Nds. GVBI,, S. 384 (386).

2 Rn. 10; gleichwohl wohlwollend Geis, in: Merten/Papier, Handbuch der Grund-
rechte, Band IV, 2011, § 100 Rn. 54 (,,Instrument eines grundrechtsfreundlicheren Ver-
hiltnisses von Universitit und Staat®).

9 Vgl. Krausnick, Staat und Hochschule im Gewihrleistungsstaat, 2012, S.487f.
(blofle Anhorung gewahrleistet ,keinen gestaltenden Einfluss“ auf die Zielvereinba-
rung); Britz, in: Dreier, GG, Bd.1, 3. Aufl. 2013, Art. 5 ITI (Wissenschaft) Rn. 102 (stir-
kere Mitwirkung der Hochschullehrer an bestimmten Strukturmafinahmen).

% So die iibliche Definition eines Benehmens, vgl. Creifelds/Weber, Rechtsworter-
buch, 21. Aufl. 2014, S. 356; vgl. nur Wickel, in: Fehling/Kastner/Stormer, Verwaltungs-
recht, 3. Aufl. 2013, § 74 VwV{G, Rn. 190 (zum Tatbestandsmerkmal des Benehmens in
§74 Abs.6S.1 Nr.2 VwVIG).

% Rn.76.

% Rn.58, 68, 74; mit Verweis auf Grofs, DVBI. 2005, S.721 (7261.). Das BVerfG
habe laut GBD (Fn.24), S. 19, gefordert, dass entweder ein Einvernehmen des Senats
beim Abschluss von Zielvereinbarungen vorgesehen wird oder dass Zielvereinbarungen
in ihrem wissenschaftsrelevanten Teil zwingend an eine vom Senat zu beschliefende
Entwicklungsplanung gebunden wiirden (Rn. 68).
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geniigte dementsprechend — entgegen der Stellungnahmen des Gesetzge-
bungs- und Beratungsdienstes des Landtags (GBD)® und des Deutschen
Hochschulverbands®® —, dass der Senat mittelbar Einfluss auf die Zielver-
einbarung nimmt, und zwar iiber den Hebel der Entwicklungsplanung.®’
Mich iiberzeugt diese Losung schon deshalb nicht, weil das NHG schon in
seiner alten Fassung formuliert hatte, dass Zielvereinbarungen ,,aufgrund
... der Entwicklungsplanung® (so der unverinderte §1 Abs.3 S.1 NHG)
getroffen werden. Die in die neue Fassung erginzend aufgenommene
Formulierung, dass die Entwicklungsplanung fiir die Zielvereinbarung
,Grundlage® sei (§41 Abs.2 S. 1 NHG n. E), figt dem ,,aufgrund® nichts
hinzu. Sie verhindert vor allem nicht, dass rein tatsichlich Zielvereinbarun-
gen ohne eine entsprechende Entwicklungsplanung abgeschlossen werden.
Die Neufassung stirkt den Einfluss des Senats insofern kein bisschen —
und das, obwohl dem Bundesverfassungsgericht der Senatseinfluss in
diesem Zusammenhang (vielleicht auch wegen der gertigten Umgehungs-
geschifte an der MHH?) derart wichtig war, dass es zur Verdeutlichung
eine tautologisch gesteigerte Formulierung verwendet hat: die ,,zwingende
Bindung*“’.

d) Mirtelbemessung/Wirtschaftsplan

Die Verfassung gebietet m. E. auch, dass die Mittelvergabe, jedenfalls aber
die Kriterien der sog. ,leistungsorientierte[n] Mittelbemessung® (gem.
des unverinderten” §37 Abs. 1 S.3 Halbs.2 Nr.3 NHG), und der Wirt-
schaftsplan (gem. des unverinderten’ § 37 Abs. 1 S.3 Halbs. 2 Nr.2 NHG)
nicht mehr allein durch das Prisidium beschlossen werden, sondern der
Senat sein Einvernehmen erklart. Bislang muss der Senat zum Wirtschafts-
plan nur angehort werden (gem. §41 Abs.3 S.2 Alt. 1 NHG); mit Blick
auf die Mittelbemessung fehlt es sogar daran. Der Senat ist auch mit einem

 GBD (Fn.24), S.211.

8 Hartmann, Stellungnahme des DHV, Vorlage 10, S. 5.

% MWK und Parlament haben die Empfehlungen der Sachverstindigen nicht aufge-
griffen. Das MWK hat davon wegen des geidnderten ,,,Gesamtgefiige[s]* der Hochschul-
verfassung der MHH® abgesehen, zit. nach GBD (Fn. 24), S.22, der Ausschuss unter
Verweis auf § 37 Abs. 1S.2 NHG n.F, s. Schriftlicher Bericht (Fn. 33), S. 10.

7® Rn.68 (tatsichlich keine Entwicklungsplanung an der MHH); Hartmann,
NdsVBL. 2015, 209 (210).

7l Rn. 68 (,zwingend an eine vom Senat zu beschliefende Entwicklungsplanung
binden®).

72 Nr. 17 des Art. 1 des Gesetzes zur Stirkung der Beteiligungskultur innerhalb der
Hochschulen v. 15.12.2015, Nds. GVBI,, S. 384 (386).

7> Nr. 17 des Art. 1 des Gesetzes zur Stirkung der Beteiligungskultur innerhalb der
Hochschulen v. 15.12.2015, Nds. GVBI., S. 384 (386).
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umfangreichen oder kleinteiligen Wirtschaftsplan nicht tiberfordert, wie
die alte Rechtslage zeigt’*; andernfalls wire auch das aktuell geltende
Anhorungsgebot (§41 Abs. 3 S.2 Alt. 1 NHG) sinnlos. Dementsprechend
geht auch das Bundesverfassungsgericht davon aus, dass der Senat bei der
Erstellung des Wirtschaftsplans mitzuwirken und dessen Einhaltung durch
die Hochschulleitung zu ,korrigier[en] vermag.”®

Dass die Budgethoheit beim Parlament liegt’®, streitet vorliegend nicht
dafiir, den Senatseinfluss zu beschrinken. Es geht nimlich nicht darum,
wie viel Geld eine Universitit iberhaupt bekommt — dariiber kann das
Parlament wie seit jeher entscheiden —, sondern nur darum, wie Geld, das
das Parlament der Universitit ohnehin zugewiesen hat, innerhalb der Uni-
versitat verteilt wird.

Der MHH-Beschluss enthilt in diesem Zusammenhang Hinweise, die
nicht nur allgemein eine Stirkung des Senats nahelegen,”” sondern jeden-
falls bei der stark steuernden Mittelvergabe fiir ein Vetorecht der Wissen-
schaft streiten. So sieht das Gericht ,,durchgreifende verfassungsrechtliche
Bedenken® gerade in dem Umstand begrindet, dass ,,weichenstellende
Entscheidungen tiber ... die Ressourcen fiir Forschung und Lehre ... dem
Senat entzogen sind“.”® Weil Hochschulfinanzierungsrecht Grundrechts-
verwirklichungsrecht’”? ist, geniigte es dem Gericht mangels ,weitere[r]
normative[r] Vorgaben“ ausdriicklich nicht, dass die Hochschulleitung
yuber die Aufteilung der Mittel fiir Forschung und Lehre ... lediglich
im Benehmen mit dem Senat® entscheidet.’® Der Hinweis, dass darin ein
Unterschied ,,beispielsweise“ zu Hamburg liege, wo ,,die Grundsitze fiir
die Ausstattung und die Mittelvergabe vom Hochschulrat beschlossen®
wiirden, hat Folgen fiir Niedersachsen, wo der Hochschulrat gem. §52
Abs. 1S.1 Nr.2a) NHG blof Stellung nimmt zu Entwicklungs- und Wirt-
schaftsplinen, aber das Prisidium gem. §37 Abs. 1 S.3 Halbs.2 Nr.3 NHG
tber die Mittelbemessung ,entscheidet“. Daher ist das Einvernehmen des

7 Gem. §96 Abs.2 S.1 Nr.2 NHG in der Fassung v. 24.3.1998 (Nds. GVBL. 300
(330)) war dem Senat die Anmeldung des Haushaltsbedarfs vorbehalten; krit. Grofs,
DOV 2016, 449 (453) (Beschrinkung eines Einvernchmens auf die ,Grundsitze der
Mittelverteilung® als ,,addquate Losung®).

7> Rn.74.

76 Vgl. dazu nur Grdpl, in: ders. (Hrsg.), BHO/LHO, 2011, Einl. Rn. 43, § 1 Rn. 36ff,;
Korioth, Staatsrecht I, 2. Aufl. 2014, Rn. 140; Morlok/Michael, Staatsorganisationsrecht,
2. Aufl. 2015, § 11 Rn.29ff.; von Miinch/Mager, Staatsrecht I, 8. Aufl. 2016, Rn. 640;
Tappe/ Wernsmann, Offentliches Finanzrecht, 2015, Rn. 64 ff.

77 Rn. 70ff,; ebenso Garditz, DVBI. 2014, S. 1133 (1136).

78 Rn. 64 mit Rn. 70, 73 {,; kritisch auch OVG Liineburg, Beschl. v. 2.9.2014 - 5 ME
104/14, juris Rn. 19 (,ausschlaggebende[r] Einfluss des Senats ... unabdingbar®).

7 Droege, WissR 48 (2015), S. 105 (112) m.w. N.

80 Rn.72, 77; vgl. auch BVerfGE 127, 87 (119f., 1241.).
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Senats m. E. jedenfalls mit Blick auf die Festlegung jener Kriterien geboten,
nach denen die Mittel verteilt werden®!. Das gilt auch, soweit das Prisidium
selbst aus Wissenschaftlern besteht. Denn es kommt auf den Einfluss gerade
des plural besetzten, grofleren und reprasentativeren, von ,gefichertem
wissenschaftlichen Sachverstand geprigten® Vertretungsorgans Senat an.?

e) Evaluationskriterien

Damit zur letzten Einzelfrage, den Evaluationskriterien. Nicht erst seit
dem jlngsten Hochschul-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom
17.Februar 2016 zu den Akkreditierungsagenturen ist klar, dass der Ge-
setzgeber auch im Hochschulrecht die wesentlichen Fragen selbst bestim-
men muss.® Vor diesem Hintergrund ist Abs. 2 des § 5 NHG n. F. verfas-
sungswidrig: Der Gesetzgeber gibt darin nur vor, dass die externe Evalua-
tion das Ziel der Qualititssicherung und -verbesserung verfolge. Vorgaben
fiir die Kriterien und das Verfahren der Evaluation fehlen dagegen®. Dabei
ist laut Bundesverfassungsgericht auch insoweit die ,,angemessene Beteili-
gung der Vertreter der Wissenschaft im Verfahren der Festlegung der Kri-
terien unabdingbar“%. Der Gesetzgeber hat entsprechende Warnungen des
GBD, §5 Abs.2 NHG n.F sei insofern ,nicht ganz unproblematisch“®,
in den Wind geschlagen.®

I11. Kompensation?

1. Kompensation im Gesamtgefiige

Die Einzel- fihren zu grundsitzlicheren Fragen: Das Bundesverfassungs-
gericht macht die ,je ... desto ...“-Formel handhabbarer, indem es im
sorganisatorische[n] Gesamtgefiige* den ,,Entzug“®® von Kompetenzen

81 Ebenso Grofs, DOV 2016, 449 (453) (,,Grundsitze der Mittelverteilung®).

82 Oben Fn. 74.

$ Vgl. BVerfGE 139, 148 (183 Rn.68; 187f. Rn.75); allgemein zur Wesentlich-
keitslehre BVerfGE 49, 89 (126); 83, 130 (142); 134, 141 (184 Rn. 126); zur Evaluierung
zunachst zuriickhaltend BVerfGE 111, 333 (3601.): ,gegenwirtig“ keine Pflicht zur Fest-
schreibung von Kriterien, aber Beobachtungs- und ggf. Nachbesserungspflicht; jetzt
strenger BVerfG, NVwZ 2016, 675 (678 Rn. 59, 61).

8 Vgl. zum Erfordernis hinreichend differenzierter Kriterien sowie zum Anspruch
des Wissenschaftlers auf eine Mindestausstattung v. Coelln, in: Friauf/Hofling, GG
(49. Lfg, Stand: Febr. 2016), C Art.5 (3. Teil) Rn. 57f.

% BVerfGE 111, 333 (359); BVerfG, NVwZ 2016, 675 (678 Rn. 60£.).

8¢ GBD (Fn. 24), S. 6; Briiggeshemke (Fn.35), S.5.

87 Schriftlicher Bericht (Fn.33), S. 3.

88 Leitsatz 2; Rn. 62.
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des Senats bzw. die ,[f]lehlen[de] ... Mitwirkung von Wissenschaftlerin-
nen und Wissenschaftlern“®” feststellt, um anschlieffend in einem zweiten
Schritt deren Kompensation zu behandeln?. Dogmatisch ist die Auf-
spaltung in einerseits Entzug und Fehlen und anderseits Kompensation
nicht zwingend, wenn und weil es gerade auf das Gesamtgefiige ankommt.
Im Gegenteil: Um tberhaupt von Entzug oder Fehlen sprechen zu kén-
nen, bedarf es eines Vergleichspunkts: Entzug dessen, was dem Senat
vorher zustand? Fehlen dessen, was dem Senat zustehen miisste? Weil
das Gesamtgeflige, wie es vorher war, blofi einfach-rechtlich bestimmt ist,
kann das alte Recht den verfassungsrechtlichen Maf3stab nicht liefern. Das
gilt auch dann, wenn nur die Anderung des Hochschulgesetzes angegriffen
wird. Was dem Senat zustehen miisste, ist also die eigentliche Frage, und
sie beantwortet gegentiber dem Gesetzgeber rechtlich allein die Verfas-
sung. Streng genommen stellen sich also schon zu Beginn der Priifung
alle Fragen, die das Bundesverfassungsgericht auf zwei Schritte verteilt. Ist
das richtig, kommt auch in Betracht, das ,,Gesamtgefiige” gewissermaflen
seinschrittig zu priifen. Ein solches Vorgehen wire nicht ohne Vorbild:
Entsprechend verfahren wir auch bei anderen organisationsrechtlichen
Prinzipien wie dem Rechtsstaatsprinzip.”!

Doch auch die Kompensationslosung zeitigt dogmatische Vorteile: Die
Aufteilung tragt zur Rationalisierung bei. Sie erinnert an die Priifung der
Verletzung eines Grundrechts nach Schutzbereich/Eingriff einerseits und
verfassungsrechtlicher Rechtfertigung andererseits’? und kommt, weil es
um die Verletzung gerade eines Grundrechts geht, mindestens ebenso gut
in Betracht (auch wenn das Bundesverfassungsgericht selbst den organisa-
tionsrechtlichen Gehalt der Grundrechte bisweilen einschrittig priift, etwa
bei der Rundfunkfreiheit®).

Unabhingig von der Zahl der Prifungsschritte lisst der MHH-
Beschluss die Frage offen, warum es, wenn es doch auf das Gesamtgefiige
ankommt, tiberhaupt organisationsrechtliche Positionen geben kann, die
nicht kompensationsfihig seien. Dazu zihlt das Gericht etwa die in der
Entwicklungsplanung zum Ausdruck kommende Entscheidung tiber die

8 Rn. 68; vgl. auch Rn. 70 (,,Einflussdefizite des Senats ... nicht anderweitig kom-
pensiert ... ).

% Rn. 62, 68, 70, 721., 78, 96.

91 Hierzu Hartmann/Apfel, Jura 2008, S. 495 (5001.).

2 Epping, Grundrechte, 6. Aufl. 2014, Rn.22, 26f.; Pieroth/Schlink/Kingreen/
Poscher, Grundrechte, 31. Aufl. 2015, Rn. 9, 220ff.; mit leicht modifizierten Bezeich-
nungen Ipsen, Staatsrecht II, 18. Aufl. 2015, Rn. 118 f.

9 Zur Rundfunkfreiheit vgl. Hartmann, JZ 2016, S. 18 (221.); zur Frage, ob Wissen-
schaftsfreiheit als ,,dienende Freiheit“ begriffen werden kann, siche nur Krausnick, Staat
und Hochschule im Gewihrleistungsstaat, 2012, S. 118 {f.
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» Weichenstellung fir die Gesamtorganisation®. Diese konne dem Senat
weder rechtlich noch tatsichlich durch ein Leitungsorgan entzogen
werden, so dass insoweit auch eine Kompensation ausscheide’. Ebenso
bediirfe die Entscheidung tiber die Organisation der Hochschule als Wei-
chenstellung auch fir die Wissenschaft — unabhingig von den Regelungen
tiber die Bestellung und Abberufung des Vorstands — stets eines Einver-
nehmens des Senats.”

Kompensationsfeste Positionen kann es streng genommen nur aufler-
halb der Gesamtgeflige-Dogmatik geben, also nur, wenn es nicht um orga-
nisationsrechtliche Entscheidungen geht, sondern um Angelegenheiten aus
dem genuinen Selbstbestimmungsrecht des Wissenschaftlers in Forschung
und Lehre, in denen diesem ohnehin niemand Vorgaben machen darf und
die deshalb Vertretungs- oder Leitungsorganen gar nicht erst zugewie-
sen werden diirfen.”® Das Gericht hat solche nicht kompensationsfihigen
Positionen aber — wie ausgefihrt — auch innerhalb des organisationsrecht-
lichen Gesamtgefiiges benannt. Dabei gibt das Gericht Hinweise, woran
man kompensationsfeste Positionen erkenne: Generell muss die Zuwei-
sung von Entscheidungskompetenzen an die Leitungsorgane inhaltlich
begrenzt sein” und im Speziellen muss dem Vertretungsorgan offenbar in
gewissem Umfang die Befugnis zu weichenstellenden Entscheidungen fiir
die Gesamtorganisation verbleiben. Zu einer iibergeordneten Dogmatik,
wie diese Ausnahmen zu dem Gedanken des Gesamtgefiiges passen und
woran man sie erkennt, hat das Gericht seine Uberlegungen bislang nicht
verdichtet.

2. Verfahrens- vs. Inbhaltskompensation

Betrachtet man die kompensationsfahigen Positionen naher, lassen sich die
oben angestellten Uberlegungen zu den Einzelfragen auf zwei strukturelle
Wege des Ausgleichs zuriickfiihren: einerseits die Verfahrenskompensation
durch Mitwirkungs- und Kreationsrechte, andererseits die Inhaltskompen-
sation durch normative, gesetzliche Vorgaben, die die Hochschulleitung zu
beachten hat und die ihrerseits mit der Wissenschaftsfreiheit im Einklang
stehen miissen. Im Vergleich der beiden Losungen sehe ich die Verfahrens-

% Rn.671.

% Rn. 69.

% Rn.59; BVerfGE 57, 70 (941.); 111, 333 (3561.); 127, 87 (118); bei der Entschei-
dungsbefugnis eines Vorstandsmitglieds iiber die Organisation und Weiterentwicklung
von Forschung und Lehre (einschlieflich der Kompetenz zur Schwerpunktbildung)
diirfte es sich (in Wahrheit) um einen Eingriff in diesen Kernbereich handeln (unklar
hingegen Rn. 76).

% Rn. 60.
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kompensation im Vorteil. Mitwirkungs- und Kreationsrechte ermoglichen
besser, dass sich die Wissenschaft mit der erwahnten fachlichen Kompe-
tenz und Sachnihe in die Selbstverwaltung einbringt und gentigt daher
dem Geltungsgrund, der den Kompensationsbedarf iiberhaupt erst auslost,
umso mehr. Sie sind auflerdem als Verfahrensregelungen leichter umzuset-
zen und zeigen sich deshalb auch flexibel genug, dem heute anstehenden
Einzelfall und dem morgen verinderten Umfeld zu gentigen, ohne dass
dafiir stets die (normativen) gesetzlichen Vorgaben inhaltlich erst angepasst
werden missten.

3. Gestaltungs- vs. Vetorechte

Innerhalb der Mitwirkungs- und Kreationsrechte sind, am Mafistab der
Wissenschaftsfreiheit gemessen, Vetorechte des Senats nur die zweitbeste
Losung. Vorzugswiirdig sind Kreations-, sind Gestaltungsrechte des Ver-
tretungsorgans. Dieser Vorrang folgt aus der grundgesetzlichen Vorgabe,
dass der Wissenschaft in Forschung und Lehre ausschlaggebender bzw.
mafigebender Einfluss zustehe. Die beiden Begriffe stammen aus der ersten
(bedeutenden?®) Hochschulentscheidung des Bundesverfassungsgerichts,
jene zum Niedersichsischen Vorschaltgesetz, und betrafen das Verhaltnis
der Wissenschaftler zu den anderen Gruppen im Senat.”” Aber auch fiir
das Verhiltnis zwischen Senat und Hochschulleitung kommt es nach dem
MHH-Beschluss darauf an, dass Wissenschaftlern Gber ihr Vertretungs-
organ ,ausschlaggebender Einfluss“!®° zukommt. Konnten Wissenschaft-
ler in Angelegenheiten der Forschung und Lehre frither noch (mafi- oder
gar ausschlaggebenden) Einfluss im Vertretungsorgan nehmen, ist dieser
Weg heute insoweit versperrt, als Fragen der Forschung und Lehre aus der
Zustindigkeit des Senats zur Letztentscheidung in die Zustindigkeit des
Leitungsorgans oder des Hochschulrats tibertragen worden sind. Soll in
einem solchen Gesamtgefiige der beschriebene Einfluss der Wissenschaft
wie von Art.5 Abs.3 GG gefordert beibehalten bleiben, bedarf es ent-
sprechend gewichtiger Mitwirkungsbefugnisse des Senats bei konkreten
Sach- und Personalentscheidungen. Das Bundesverfassungsgericht hat
daher an den Vorgaben seiner fritheren Rechtsprechung festgehalten und
verweist auf diese auch, soweit es um den Einfluss der im Senat vertretenen
Hochschullehrer auf das Leitungsorgan geht!°.

9% Zuvor nur BVerfGE 15, 256.

9 BVerfGE 35,79 (80 Ls. 8 b), ¢); 131ff.).
190 Rn. 85, siche auch Rn. 69, 80, 95.

101 ygl. Rn. 60, 69, 95.
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Gleichwohl lasst sich die Forderung nach einem mafi- oder ausschlag-
gebenden Einfluss der Wissenschaftler nicht reibungslos in die Gesamtge-
flige-Dogmatik einbauen. Erstere ist auf bestimmte Sachentscheidungen
gemunzt, namentlich solche Angelegenheiten, die Forschung und Lehre
unmittelbar betreffen. Das Bundesverfassungsgericht fragt jedoch in der
neueren Rechtsprechung!® im Anschluss an die grundsitzliche Zulassung
einer ,Hochzonung“ von Zustindigkeiten nicht mehr nach der Teilhabe an
Einzelentscheidungen, sondern verpflichtet den Gesetzgeber ,,nur® darauf,
im Rahmen der Austarierung der Machtverhiltnisse zwischen Senat und
Prasidium eine strukturelle Gefahrdung der Wissenschaftsfreiheit auszu-
schliefen!'®. Daher hingt auch die Frage, ob dem Senat Gestaltungsrechte
zustehen mussen oder ein Vetorecht gentigt, von dem jeweiligen Gesamt-
gefiige ab. Je zentraler die jeweilige Sachkompetenz fiir die Belange von
Forschung und Lehre ist, desto eher wird es dem Senat ein Gestaltungs-
und nicht nur ein Vetorecht zustehen miissen.!®

Den verfassungsrechtlich gebotenen Einfluss kann der Senat durch
lediglich negativ wirkende Vetorechte nicht dauerhaft und verantwor-
tungsvoll im Sinn der Wissenschaft ausiiben. Ein ,,Veto-Spieler®, der nur
verhindern kann, muss zuriickstecken, wenn er anstehende Entscheidun-
gen (z.B. iber die Besetzung des Prisidenten oder den Wirtschaftsplan)
nicht dauerhaft verhindern will, indem er wieder und wieder seine Veto-
Position ausspielt. Zugespitzt formuliert: Nur die Vorgabe, dass der Senat
strukturelle Gefahrdungen ,,abwehren® konnen muss, lasst sich so reali-
sieren, nicht aber das ebenfalls anerkannte ,,Einfluss“!%-Gebot: Maf§ oder
Ausschlag zu geben setzt eigene, positive Gestaltungsmoglichkeiten und
damit eine Gestaltungsmehrheit der Hochschullehrer voraus.'%

102 Geit der grundlegenden Entscheidung zum Hochschulrecht Brandenburgs
BVerfGE 111, 333.

103 Zur Verschiebung des Priifungsmaflstabs vgl. v. Coelln, in: Friauf/Hofling, GG
(49. Lfg, Stand: Febr. 2016), C Art.5 (3. Teil) Rn. 76 ff. m. w. N.; Krausnick, Staat und
Hochschule im Gewihrleistungsstaat, 2012, S. 105 (Modifikationen ,,scheinen gering-
fiigig“, haben jedoch ,erhebliche Konsequenzen®).

194 Zum hinreichenden Partizipationsniveau vgl. Geis, in: Merten/Papier, Handbuch
der Grundrechte, Band IV, 2011, § 100 Rn. 59.

105 S0 ausdriicklich Rn. 57, 60, 70; mit Blick auf die Bestellung der Vorstandsmit-
glieder Rn. 68, 75, 85; vgl. aber auch , Einflussbefugnisse in Gestalt von Vetorechten®
(Rn.78).

106 BVerfGE 139, 148 (191 Rn. 85) (zum ,,ausschlaggebenden Gewicht“ einer Mehr-
heit der Universitits- gegentiber den Fachhochschulprofessoren an einer aus Universi-
tit und Fachhochschule fusionierten Hochschule bei unmittelbar forschungsrelevanten
Entscheidungen); vgl. auch BVerfGE 136, 338 (365 Rn. 60) (zum ,Schutz der Wissen-
schaftsfreiheit kann es ... erforderlich sein, den Grundrechtsberechtigten die Méglich-
keit einzurdumen, ihre Auffassung ... tatsichlich selbst durchzusetzen®).
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Sind Vetorechte gegentiiber Gestaltungsrechten also ein Minus, miissen
sie dort, wo es um strukturelle Gefihrdungen der Wissenschaftsfreiheit
geht, an anderer Stelle des Gesamtgefliges aufgewogen werden, etwa mit
der Reduzierung der Aufgaben und Befugnisse der Hochschulleitung.!%
Dabei liefle sich auch danach differenzieren, welchen Einfluss der Senat
auf das andere, ebenfalls mitwirkende Gremium hatte und hat: War es der
Senat, der die Mitglieder dieses anderen Gremiums selbst bestimmt hat (sei
es in der Gesamt- oder auch nur in der Mehrzahl), und ist es der Senat,
der Mitglieder dieses Gremiums (einzeln oder insgesamt) abwihlen kann,
wirkt sein Mafl in das mitwirkende Gremium hinein mit der Folge, dass
thm eine Vetoposition gentigen konnte.

IV. Verfassungskonforme Auslegung?

Noch ein letzter Punkt: Der Gesetzgeber hat Gesetzesinderungen mit
dem Argument abgelehnt, dass das geltende Recht weiterhin verfassungs-
konform ausgelegt werden konne und miisse. Beispielsweise normiert § 48
Abs. 1 NHG die Befugnis des Fachministeriums zur Bestellung und Ent-
lassung der Prasidiumsmitglieder, ohne zum Ausdruck zu bringen, dass das
Fachministerium bei seiner Entscheidung tiber die Bestellung oder Entlas-
sung zur Vermeidung einer strukturellen Gefihrdung der Wissenschafts-
freiheit beschrankt ist auf die Priifung der oben unter II. 2. a) beschriebe-
nen Fragen.!% Das Wissenschaftsministerium hat eine Regelung zu wihlen,
die diese Beschrankung zum Ausdruck bringt, unter Verweis auf die Mog-
lichkeit verfassungskonformer Auslegung abgelehnt!®”, und das Parlament
ist dem mit einer Mehrheit im zustindigen Ausschuss gefolgt''°.

Dieses Vorgehen stellt die Idee verfassungskonformer Auslegung auf
den Kopf.!!! Diese Idee griindet auf dem Respekt des Verfassungsgerichts
vor dem demokratisch legitimierten Gesetzgeber.!'? Dessen Gesetz soll,
obwohl es nach herkommlicher Auslegung verfassungswidrig ist, vor
dem Verdikt der Nichtigkeit doch noch bewahrt werden, indem die ver-
fassungskonforme Auslegung die herkdmmlich vorgegebene Auslegung

197 Vgl. Leitsatz 2, Rn. 60.

198 Das gleiche Problem stellt sich etwa mit Blick auf §60 Abs.1 S.2 Nr. 1 sowie
§60a Abs.3 S.1 Nr.2 NHG, wonach Personen vom Fachministerium ,,aus wichtigem
Grund“ entlassen werden kénnen.

19 GBD (Fn. 24), S. 24, 29.

110 Schriftlicher Bericht (Fn. 33), S. 10f., 13.

" Vgl. Epping, Stellungnahme des DHV (Fn. 17), S. 2 (,,abenteuerlich®).

112 BVerfGE 86, 288 (320); 119, 247 (274); Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rn. 83.
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gewissermaflen ,,iiberlagert“. Nicht gedacht war an — und Respekt ver-
dienen auch nicht — Gesetze, die der Gesetzgeber bereits nach herkomm-
licher Auslegung bewusst verfassungswidrig verabschiedet.

In diesen Fillen diirften freilich die anerkannten Grenzen verfassungs-
konformer Auslegung regelmiflig gewahrt sein. Der unveranderte Wort-
laut der Norm ist, wenn er vorher hinreichend offen gefasst war, das auch
weiterhin. Der Wille des Gesetzgebers, der sich bei der Novellierung auf
die verfassungskonforme Auslegung beruft, geht nun sogar ausdriicklich
dahin, insoweit verfassungsgemafl zu handeln. Insofern dndert sich also, ist
man methodisch genau, schon die einfach-gesetzliche Auslegung. Ist der
Wille des Gesetzgebers stark genug, um allfillige systematische und histo-
rische Gegenargumente zu entkriften, wird die Norm durch die Gesetzes-
anderung also schon nach einfach-rechtlicher Auslegung verfassungsmaflig
und bedarf es der verfassungskonformen Auslegung dann nicht mehr.

Ein Unbehagen bleibt trotzdem. Ein Gesetzgeber, der in einem Rechts-
staat Normenklarheit und Normenwahrheit anstreben muss und dessen
Gesetze, das ist ihr Sinn, Steuerungswirkung entfalten sollen, darf sich
m. E. jedenfalls dann nicht mehr auf verfassungskonformer Auslegung
ausruhen, wenn er selbst das Bediirfnis dafiir erkannt hat''’. Inwiefern
das eine Vorgabe der Verfassung ist, gehort freilich nicht mehr zum Thema
dieses Aufsatzes und soll an dieser Stelle also auch offen bleiben.

V. Ergebnis und Ausblick

Die NHG-Novelle wirft Fragen zu den Grenzen verfassungskonformer
Auslegung auf. Doch selbst wenn man zu diesem Werkzeug greifen mag
und auflerdem mit mildem Blick auf das Gesamtgefiige schaut, lassen sich
auf diese Weise allenfalls Bedenken gegen die Verfassungskonformitit
der Regelung iiber die Bestellung und Entlassung der Prisidiumsmitglie-
der durch das Fachministerium (§48 Abs. 1 NHG) ausriumen. Dagegen
bleibt verfassungswidrig, dass der Senat bei der Mittelbemessung und
beim Abschluss von Zielvereinbarungen nicht mitentscheidet. Auch die
Verpflichtung auf regelmiflige externe Evaluationen ist in dieser Allge-
meinheit verfassungswidrig. Folgerungen aus diesem Ergebnis ergeben
sich auch fir die Humanmedizin in Hannover und Géttingen, die nicht
Gegenstand dieses Beitrags war.''* Das gilt fiir die Entlassung der Vor-

3 Vgl. BVerfGE 138,296 (350ff. Rn. 134, 135, 136 jeweils a. E.): Verweigerung einer
verfassungskonformen Auslegung als ,,Sanktion® fiir den bosgliubigen Gesetzgeber.

114 Zu zahlreichen Regelungen der Humanmedizin, bei denen zumindest zweifelhaft
erscheint, ob der Gesetzgeber die Vorgaben des BVerfG verfassungskonform umgesetzt
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standsmitglieder (gem. §63c Abs.2 bzw. §63d Abs. 215, jeweils i. V. m.
§40 NHG) genauso wie fiir die Zielvereinbarungen (an der MHH gem.
§63e Abs.2 Nr.3 NHG!),

Summary

The Lower Saxony Higher Education Act (NHG) Amendment raises questions about
the boundaries of interpretation in conformity with the constitution. Even if one may
resort to using this tool nevertheless and, moreover, consider the overall structure
leniently, at best one can clear up doubts about the constitutionality of the rules gov-
erning the appointment and dismissal of board members by the relevant ministry (§ 48
para. 1 NHG). However, it remains unconstitutional in any way that the Senate does not
have a say in resource assessment or the conclusion of target agreements. Furthermore,
the obligation to have regular external evaluations is unconstitutional as long as Parlia-
ment has not specified these evaluations” criteria.

hat, vgl. nur die sorgfiltige Untersuchung des GBD (Fn.24), S.301f., denen das MWK
regelmaflig nur den pauschalen Hinweis, das ,,Gesamtgeflige* habe sich gedndert, ent-
gegensetzt, vgl. a.a. O. und MR Jungeblod: (MWK), Niederschrift tiber die 62. — 6ffent-
liche — Sitzung des Ausschusses fiir Rechts- und Verfassungsfragen am 2. Dezember
2015, Hannover, Landtagsgebiude, S. 7, sowie zuletzt Lower, WissR 48 (2015), S. 193 ff.

115 Krit. gegeniiber der unterschiedlichen verfassungsrechtlichen Beurteilung der
Bestellung des fiir die Krankenversorgung zustindigen Vorstandsmitglieds einerseits
und des fiir die Wirtschaftsfiihrung und Administration zustindigen Vorstandsmitglieds
andererseits Pernice-Warnke, NdsVBI. 2014, S.343 (3441.); vgl. auch die zahlreichen
Anmerkungen und Anregungen des GBD (Fn. 24), S.321f., zu der Frage, wie sich ver-
fassungsrechtliche Risiken hitten vermeiden lassen.

116 Brijggeshemke (Fn.35), S.7, sowie Schriftlicher Bericht (Fn.33), S. 16{. (jeweils
zum nach Auffassung des GBD weiterhin verfassungswidrigen § 63¢ NHG n. E.).
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