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8 1 Einleitung und Problemstellung

1. Mit der Annahme der neuen ,,Bildungsverfassung* durch Volk und Stdénde am 21. Mai 2006 wurde der
Bildungsraum Schweiz auf eine neue verfassungsrechtliche Grundlage gestellt. Im Zuge dieser Verfassungsreform
wurde fur den Hochschulbereich mit Art. 63a BV eine separate Verfassungsbestimmung geschaffen, welche die Auf-
gabenteilung zwischen Bund und Kantonen neu regelt und Ziele, Handlungsvorgaben und Instrumente flr den
schweizerischen Hochschulraum vorgibt. Die Vorschrift nimmt ausdriicklich auf die Eidgendssischen Technischen
Hochschulen und andere eidgendssische Institutionen des Hochschulbereichs (Art. 63a Abs. 1 BV) sowie auf kantona-
le Hochschulen und Institutionen des Hochschulbereichs (Art. 63a Abs. 2 BV) Bezug. Keine ausdriickliche Erwéhnung
finden hingegen einerseits die privaten Hochschulen und andererseits die ausldndischen (6ffentlichen) Institutionen
des Hochschulbereichs, die von der Bestimmung jedoch mitgemeint sind.*

2. Bei den bislang verabschiedeten ausfihrenden Erlassen zur Konkretisierung des Rahmens der Bildungsverfas-
sung stehen ebenfalls die Hochschulinstitutionen unter der Tragerschaft vom Bund und Kantonen im Zentrum, ob-
gleich die Erlasse jedenfalls zum Teil auch auf Institutionen des Hochschulbereichs mit anderweitigen Tragern Anwen-
dung finden. Auf Bundesebene erfolgte die Umsetzung der Vorgaben der Bundesverfassung im Hochschulbereich auf
Gesetzesebene durch das am 30. September 2011 verabschiedete Bundesgesetz Uber die Forderung der Hoch-
schulen und die Koordination im schweizerischen Hochschulbereich?. Auf interkantonaler Ebene hat die
Schweizerische Konferenz der kantonalen Erziehungsdirektoren (EDK) mit Beschluss vom 20. Juni 2013 die Interkan-
tonale Vereinbarung uber den schweizerischen Hochschulbereich (Hochschulkonkordat) verabschiedet, die
nun von den Kantonen zu ratifizieren ist und welche die Zusammenarbeit der Kantone untereinander sowie ihre Zu-
sammenarbeit mit dem Bund regelt und eine rechtliche Grundlage fir die ebenfalls im Entwurf vorliegende Verein-
barung zwischen dem Bund und den Kantonen Uber die Zusammenarbeit im Hochschulbereich (ZSAV)
darstellt.

3. Der damit in den Grundziigen festgelegte Regelungsrahmen fiir den Hochschulbereich in der Schweiz soll
zur Umsetzung der Vorgaben von Verfassung, Gesetz, Konkordat und Zusammenarbeitsvereinbarung erganzt werden
durch Ausfihrungsbestimmungen des Bundesrates zum Hochschulférderungs- und -koordinierungsgesetz (Art. 67
HFKG), die Vollzugsvereinbarungen zur Ausfihrung des Hochschulkonkordats sowie durch Akkreditierungsricht-
linien im Bereich der Qualitatssicherung, die vom Hochschulrat zu erlassen sind und welche die Voraussetzungen der
institutionellen Akkreditierung sowie der Programmakkreditierung ausfuhren sollen (Art. 30 Abs. 2 HFKG).

4, Im Zusammenhang mit diesem neu entstandenen und teilweise noch im Entstehen begriffenen neuen
Rechtsrahmen des Hochschulbereichs in der Schweiz stellt sich die Frage, welche Stellung auslandischen und pri-
vaten Institutionen des Hochschulbereichs hierin zukommt und welche Rechte und Pflichten ihnen aus den neuen
Regelungen erwachsen. Im Einzelnen stellen sich hier in erster Linie folgende Fragen:

= Im Zusammenhang mit dem Anwendungsbereich des HFKG bzw. bestimmter seiner Regelungen ist zu eru-
ieren, unter welchen Voraussetzungen eine institutionelle Akkreditierung geméss HFKG fur ausléndische und
private Institutionen des Hochschulbereichs erforderlich ist.

= Im Falle einer erfolgten Akkreditierung geméss HFKG fragt es sich, welche Rechte und Pflichten sich aus ei-
ner solchen Akkreditierung fir auslandische und private Hochschulinstitutionen ergeben, wobei neben dem Ti-
tel- und Bezeichnungsschutz insbesondere die Mitwirkung im Rahmen der gemeinsamen Organe und die Bin-
dung an deren Entscheidungen in Frage steht.

= Angesichts des Umstands, dass Akkreditierungen auch im Ausland mdglich sind, ist zu klaren, ob und ggf. un-
ter welchen Voraussetzungen solche ausléandischen Akkreditierungen anerkannt werden kdnnen bzw.
missen sowie welche Institutionen eine solche Anerkennungsmdglichkeit gegebenenfalls geltend machen
kénnten.

- Schliesslich ist der Frage nachzugehen, inwieweit neben dem nun bundesgesetzlich vorgesehenen Verfahren
zur Akkreditierung von Institutionen und Studienprogrammen Raum fiir eine kantonale Anerkennung von
Institutionen, Studienprogrammen und Diplomen bleibt.

5. Vor diesem Hintergrund erschliesst sich der Aufbau der vorliegenden Untersuchung: In einem ersten
Schritt (§ 2) und als Grundlage fur die im einzelnen zu untersuchenden Problemstellungen soll der bestehende rechtli-
che Rahmen fiir die zu analysierende Fragestellung umrissen werden, wobei einerseits auf die rechtliche Ausgestal-

1 Vgl. auch BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 63a N 2.
2 Hochschulforderungs- und -koordinationsgesetz (HFKG).
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tung des Hochschulraums Schweiz und andererseits auf weitere grundrechtliche, vdlkerrechtliche sowie mdglicher-
weise relevante Vorgaben der sog. Bilateralen Abkommen einzugehen ist. Hierauf aufbauend ist in einem zweiten
Schritt (8 3) naher auf zentrale Aspekte der Stellung ausléndischer und privater Institutionen des Hochschulbereichs
im bzw. unter dem Hochschulférderungs- und -koordinationsgesetz einzugehen, wobei zwischen den Voraussetzun-
gen und Wirkungen der Akkreditierungspflicht, ihrer Durchfiihrung und den Rechtsfolgen einer Akkreditierung unter-
schieden werden kann. Die wesentlichen Ergebnisse der Untersuchung werden schliesslich in Thesenform zusammen-
gefasst, an die sich eine kurze Schlussbemerkung anschliesst (§ 4).

Die vorliegende Untersuchung geht auf ein Gutachten zuriick, das die Verfasser im Auftrag des Staatssekretariats fur
Bildung, Forschung und Innovation (SBFI) erstellten. Inhaltlich handelt es sich um ein unabhéangiges Gutachten: Die
Verfasser wurden — losgeldst von moglicherweise bestehenden Interessen — um eine unabhéngige Klarung der sich
stellenden Fragen gebeten. Die Fragestellung wurde dabei wie folgt umschrieben:

- ,,Es soll aufgezeigt werden, welche Folgen das HFGK fir private in- und auslandische und fir 6ffentlich-
rechtliche ausléandische in der Schweiz tatige Institutionen des Hochschulbereichs zeitigt. Es stellen sich insbe-
sondere folgende Fragen:

- Was sind — neben der Fiihrung der Bezeichnung Universitat, FH, PH, etc. — die notwendigen Anknipfungs-
punkte, damit eine private oder ausléandische Institution in den Geltungsbereich des HFKG fallt und damit
Schweizer Recht anwendbar ist? Reicht das Anpreisen von Leistungen in der Schweiz? Braucht es zuséatzlich
ein Buro, eine Adresse, einen Eintrag im Handelsregister, Angestellte, einen eigentlichen Campus, etc.? Wie
geht man mit dem Angebot von auslandischen Fernhochschulen um? Welche Formulierungen auslandischer
Hochschulen auf deren Diplome (z.B. ,,verliehen in Lugano*) kdnnten HFKG-relevant sein (z.B. Harvard Univer-
sity plant einen Ableger in Lugano und vergibt Harvard Diplome)?

- Welche Folgen, neben dem Recht zur Fiihrung der entsprechenden Bezeichnung, zeitigt die institutionelle Ak-
kreditierung fur eine private Institution (z.B. gesamtschweizerische Anerkennung der Diplome)?

- Ist die akkreditierte private Institution an Entscheide der gemeinsamen Organe (z.B. Entscheide der Hochschul-
konferenz oder der Rektorenkonferenz der schweizerischen Hochschulen) gebunden (z.B. Vorschriften ber
Studienstufen, Benennung der Titel, Validation des acquis, etc.)?

- Besteht die Mdglichkeit, auslandische Akkreditierungen von auslandischen Hochschulen in der Schweiz mit
Blick auf eine institutionelle Akkreditierung nach HFKG anzuerkennen? Miuisste diese Mdglichkeit im Sinne der
Inlandergleichbehandlung auch den schweizerischen Hochschulen offen stehen?

- Welcher Spielraum besteht betreffend die Weiterflilhrung rein kantonaler Anerkennungen von Hochschulinsti-
tutionen und ihrer Diplome (z.B. Anerkennung einer (privaten) Hochschule durch den Kanton VS)? Vgl. auch
Art. 12 Abs. 3 Bst. A Ziff. 3 HFKG.*

Dem Staatssekretariat fur Bildung, Forschung und Innovation (SBFl), insbesondere Frau Christina Baumann, Frau
Isabella Brunelli, Frau Jenny Hutter, Herrn Marco Scruzzi und Frau Silvia Studinger, sei an dieser Stelle fiir das ent-
gegengebrachte Vertrauen und die sehr angenehme Zusammenarbeit gedankt.
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6. Die in dieser Untersuchung im Vordergrund stehenden Aspekte der Stellung privater und auslandischer
Institutionen des Hochschulbereichs sind vor dem Hintergrund des allgemeinen aber auch schon gewisse Ziele und
Grundsétze sowie institutionelle Aspekte — regelt; durchgefuhrt werden diese verfassungsrechtlichen Vorgaben durch
Gesetzesrecht — wobei in erster Linie das Hochschulférderungs- und -koordinationsgesetz von Bedeutung ist — sowie
durch Vereinbarungen zwischen den Kantonen und zwischen dem Bund und den Kantonen. Hinzukommen
weitere Ausfiihrungsbestimmungen, Richtlinien, 0.4.% Weiter sind die allgemeinen volkerrechtlichen Vorgaben von
Belang, wobei insbesondere auf das WTO-Recht einerseits und andererseits die sog. Bilateralen Abkommen Schweiz —
EU hinzuweisen ist. Regelungsrahmens in diesem Bereich zu sehen. Dieser ergibt sich zunéchst aus der Verfassung
— die insbesondere (neben grundrechtlichen Gewéhrleistungen) Fragen der Kompetenzverteilung,

7. Im Folgenden kann es nicht darum gehen, diesen Regelungsrahmen auch nur anndhernd erschopfend zu
erdrtern; vielmehr sollen im Hinblick auf die Zielsetzung dieser Studie die zentralen ,,systembildenden* Aspekte skiz-
ziert werden, um so die Grundlage fur die vertiefte Analyse ausgewahlter Rechtsfragen der Stellung privater und
auslandischer Institutionen des Hochschulbereichs zu legen. Dabei kann zwischen den spezifisch den Hochschulraum
Schweiz betreffenden Vorgaben (I.) und weiteren rechtlichen Vorgaben (Il.) unterschieden werden.

l. Hochschulraum Schweiz

8. Im Zusammenhang mit dem rechtlichen Rahmen des Hochschulraums Schweiz sind — neben den verfas-
sungsrechtlichen Grundlagen (1.) — in erster Linie die Ziele und Grundsatze des Bildungsraums Schweiz im Allgemei-
nen und des Hochschulwesens im Besonderen (2.) sowie der institutionelle Rahmen (3.) von Bedeutung.

1.  Verfassungsrechtliche Grundlagen

9. Die sog. neue Bildungsverfassung* nimmt eine Neuordnung der Aufgaben- und Kompetenzaufteilung
zwischen Bund und Kantonen sowie der Organisation und Verfahren in der Steuerung des Bildungsraumes Schweiz
vor.® In Bezug auf den Hochschulraum ist diese Neuordnung schwergewichtig in Art. 63a BV zum Ausdruck gekom-
men, wobei diese Bestimmung im Gesamtkontext der Bildungsverfassung und dabei insbesondere im Zusammenhang
mit der allgemeinen Ziel- und Programmbestimmung (Art. 61a BV), der Schulhoheit der Kantone (Art. 62 Abs. 1 BV)
sowie der Bestimmung uiber die Forschung (Art. 64 BV) zu betrachten ist und darlber hinaus auch der weitere verfas-
sungsrechtliche Kontext, insbesondere auch die Vorgaben der Grundrechte sowie die Sozialziele, zu beachten sind.®

10. Die auf dieser Grundlage geltenden verfassungsrechtlichen Vorgaben zur Aufgabenteilung zwischen
Bund und Kantonen beruhen auf dem Ansatz des kooperativen Foderalismus und rdumen somit Bund und Kanto-
nen eine gemeinsame Verantwortung fur den Hochschulbereich ein.” Im Einzelnen ist die Verteilung von Kompeten-
zen und Aufgaben mehrschichtig ausgestaltet:

= In Bezug auf die Hochschultragerschaft fuhrt die Verfassung die parallele Kompetenz von Bund und Kan-
tonen weiter (Art. 63a Abs. 1i.V.m. Art. 3 BV).

= Ebenso bestehen parallele Forderkompetenzen fur den Hochschulbereich, welche fir den Bund teilweise
verpflichtend (kantonale Hochschulen), teilweise fakultativ (weitere anerkannte Institutionen des Hochschulbe-
reichs) formuliert sind (Art. 63a Abs. 2 BV).

3 S.schonobenN2f.
4 S.schon N 1.

S Fiur einen kurzen Uberblick vgl. etwa RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, S. 506 f.; eingehender zur neuen
Bildungsverfassung EHRENZELLER, Hochschulautonomie, S. 206 ff.

6 EHRENZELLER/SAHLFELD, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. 63a N 5; EHRENZELLER, Hochschulautonomie, S. 208; EHRENZELLER,
Hochschulraum, S. 682.

7 EHRENZELLER, Hochschulraum, S. 683; fiir eine eingehende Darstellung der Erarbeitung des kooperativen Regelungsmodells im
Hochschulbereich vgl. EHRENZELLER/REISNER, Bologna, S. 238 ff.
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. Gemeinsam kommt Bund und Kantonen die Aufgabe zu, die Koordination des Hochschulbereichs sicherzu-
stellen und fur die ,,Gewahrleistung der Qualitatssicherung im schweizerischen Hochschulwesen* zu sorgen
(Art. 63a Abs. 3 BY).

11. Angesichts dieser Formulierungen wird der Hochschulbereich in der Regel als ein Beispiel fur eine sog. paral-
lele Kompetenz aufgefiihrt,® deren Eigenart gerade darin besteht, dass die Kompetenzen des Bundes und der Kan-
tone nebeneinander bestehen und der Gebrauch der Bundeskompetenz nicht — im Gegensatz zu den sog. konkurrie-
renden Kompetenzen — dazu fiihrt, dass das kantonale Recht verdrangt wird bzw. den Kantonen in dem jeweiligen
Bereich keine Kompetenzen mehr zukommen.® Dies bedeutet jedoch nicht, dass die Kantone in diesen Bereichen
vollig frei wéren; vielmehr haben sie aufgrund der derogatorischen Kraft des Bundesrechts oder (inzwischen bes-
ser) des Vorrangs des Bundesrechts (Art. 49 Abs. 1 BV, der davon spricht, dass Bundesrecht entgegenstehendem
kantonalem Recht vorgeht) die bundesrechtlichen Vorgaben zu beachten. Hierauf wird im Zusammenhang mit der
Frage nach dem verbleibenden Handlungsspielraum der Kantone fiir die Akkreditierung von Institutionen des Hoch-
schulbereichs zuriickzukommen sein.°

12. Als Instrumente zur Umsetzung der erwédhnten Aufgaben gibt die Bundesverfassung den Abschluss
von Vertrdgen zwischen Bund und Kanton vor (Zusammenarbeitsvereinbarung, wobei als rechtliche Grundlage auf
Kantonsseite zusétzlich ein Konkordat — das Hochschulkonkordat — erforderlich ist sowie Vollzugsvereinbarungen),
sieht die Ubertragung von Befugnissen an gemeinsame Organe vor und enthélt die Grundlage zum Erlass eines aus-
fuihrenden Bundesgesetzes (Art. 63a Abs. 4 BV). Fiir den Fall, dass auf dem damit primér vorgegebenen Weg der
Kooperation zwischen Bund und Kantonen die Erreichung der gemeinsamen Ziele nicht gelingt, sieht die Verfassung —
gewissermassen als Auffangebene und Druckmittel — eine subsididare Kompetenz (und Pflicht) des Bundes vor, be-
stimmte Aspekte des Hochschulraumes (Studienstufen und deren Ubergénge, die akademische Weiterbildung sowie
die Anerkennung von Institutionen und Abschlissen) selbst zu regeln (Art. 63a Abs. 5 BV).

2. Ziele und Grundsatze

13. Die einschlagigen rechtlichen Grundlagen des Hochschulraums Schweiz!! lassen eine Reihe eher allgemein
formulierter Zielsetzungen und Grundsétze erkennen. Diese sind zwar meist eher allgemein — eben als Ziele und
Grundsétze — formuliert und damit als solche in der Regel nicht direkt anwendbar; von rechtlicher Bedeutung sind sie
jedoch gleichwohl schon deshalb, weil sie durch weitere Regelungen konkretisiert werden bzw. diese weiteren Rege-
lungen die Verwirklichung dieser Ziele und Prinzipien sicherstellen sollen, so dass die allgemeinen Zielsetzungen und
Grundsétze bei der Auslegung dieser konkretisierenden Bestimmungen heranzuziehen sind. Darliber hinaus ist aber
auch bei der Auslegung sonstiger, den Hochschulraum Schweiz betreffender rechtlicher Vorgaben diesen allgemeinen
Zielsetzungen und Grundsétzen Rechnung zu tragen.

14. Als Ziele und Grundsétze des Hochschulraums Schweiz — die zumeist bereits in der Verfassung verankert sind
und dann inshesondere auf Gesetzesebene wieder aufgegriffen werden — sind in erster Linie die Qualitatssicherung
(a), die Koordination (b), die Férderung des Wettbewerbs (c), das sog. Differenzierungsgebot (d), das Gebot der
Gleichbehandlung (e) sowie die Hochschulautonomie (f) zu nennen.

a. Qualitatssicherung

15. 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, fir ,,hohe Qualitat* bzw.
die ,,Gewahrleistung der Qualitatssicherung* zu sorgen.'? Die Aufgabe der Qualitatssicherung ist gemass den Vorga-
ben der Verfassung primar durch Kooperation und subsidiér (,,Anerkennung von Institutionen*) durch den Bund zu
erfullen. Die Pflicht zur Qualitatssicherung wird auch im Hochschulférderungs- und -koordinationsgesetz (Art. 1
Abs. 1, Art. 1 Abs. 2 Bst. B, Art. 3 Bst. a HFKG), im Hochschulkonkordat (Art. 1 Bst. a und b und Verweis auf die Ziele
des HFKG in Art. 1 Bst. d) sowie in der darauf beruhenden Zusammenarbeitsvereinbarung (Art. 1 ZSAV mit Verweis
auf die Ziele des HFKG) vorgegeben und teilweise weiter ausgefihrt. Zur Zielerreichung werden zunéchst die Hoch-

©

S. z.B. TSCHANNEN, Staatsrecht, 8 20 N 34; HAFELIN/HALLER/KELLER, Bundesstaatsrecht, N 1101.

9 Vgl. zu diesen verschiedenen Kompetenzarten TSCHANNEN, Staatsrecht, § 20 N 26 ff.; HAFELIN/HALLER/KELLER, Bundesstaatsrecht, N
1091 ff.

0 Unten N 75 ff.
11 vgl. zu diesen bereits N 2 f., 6.
12 Eingehend zur Qualitat als Leitmotiv der neuen Bildungsverfassung HORDEGEN, Grundziele, S. 132 ff.
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schulen in die Pflicht genommen, die fur die langfristige Qualitatssicherung und Qualitatsentwicklung zu sorgen ha-
ben (Art. 27 HFKG).13 Im Zustandigkeitsbereich der Behérden wird zur Uberwachung und Kontrolle der universitiren
Qualitatssicherung und zur Gewabhrleistung eines Mindeststandards auf das Instrument der Akkreditierung gesetzt,*
auf das im Zusammenhang mit der in dieser Studie im Vordergrund stehenden Stellung privater und auslandischer
Hochschulinstitutionen noch zurtickzukommen sein wird.®

16. Das Ziel der Qualitatssicherung ist einer doppelten Stossrichtung verpflichtet: Einerseits geht es darum, das
hohe Niveau und die Reputation des Hochschulstandortes Schweiz in Lehre, Forschung, Dienstleistungen sowie
der akademischen Weiterbildung zu gewahrleisten und fortzuentwickeln, damit die Hochschullandschaft ihre Aufgaben
fir Gesellschaft, Volkswirtschaft und Staat wahrnehmen kann. Andererseits wohnt der Qualitatssicherung auch eine
individuelle Komponente inne, indem im Sinne des Konsumentenschutzes sichergestellt werden soll, dass Studieren-
den und Dienstleistungsempfangern ein hohes Qualitatsniveau geboten wird. Damit soll dem im Bildungs- und For-
schungsbereich besonders ausgepragten Informationsproblem entgegengewirkt werden, wonach es Studierenden oder
Dienstleistungsempféngern aufgrund mangelnder Informationen oftmals nicht méglich ist, die Qualitét eines bestimm-
ten Angebots im Voraus hinreichend genau einzuschatzen.*® Die Akkreditierung soll dabei ein gewisses Mindestquali-
tatsniveau der angebotenen Leistungen gewadhrleisten, um zu vermeiden, dass den Leistungsnachfragern im Hoch-
schulbereich aufgrund der ,,ex-ante-Qualitatsunkenntnis* qualitativ unzureichende Leistungen angeboten und verkauft
werden.t” Nicht Ziel der Qualitatssicherung ist hingegen die Beschrankung auf ,,marktfahige* Angebote; vielmehr soll
im Wettbewerb entschieden werden, ob eine ausreichende Nachfrage fiir bestimmte Angebote besteht.*8

b. Koordination

17. Koordination ist fur die schweizerische Hochschullandschaft gleichsam Ziel und Instrument: Einerseits
verpflichtet die Bundesverfassung Bund und Kantone (Art. 63a Abs. 3) zur Koordination im schweizerischen Hoch-
schulwesen und sieht fiir den Fall, dass die gemeinsamen Ziele auf dem Weg der Koordination nicht erreichbar sind,
subsidiare Bundeskompetenzen vor (Art. 63a Abs. 5). Andererseits ist die Koordination jedoch auch ein Ziel an sich,
da sie die Grundlage fiir einen abgestimmten und koharenten Hochschulraum, der hohen Qualitatsstandards gentgt,
in der Schweiz darstellt. Zu den gesetzlich ausformulierten Teilzielen sind hierbei insbesondere die Forderung der
Profilbildung der Hochschulen (Art. 3 Bst. ¢ HFKG), die Sicherstellung der Kohérenz zwischen Hochschul-, Forschungs-
und Innovationspolitik (Art. 3 Bst. d HFKG), die Gewahrleistung der Durchlassigkeit und Mobilitat zwischen den Hoch-
schulen (Art. 3 Bst. e HFKG), die Vereinheitlichung von Studienstrukturen, -stufen und Ubergéngen und die Anerken-
nung der Abschlisse (Art. 3 Bst. f HFKG) sowie schliesslich die Aufgabenteilung in besonders kostenintensiven Berei-
chen (Art. 3 Bst. h HFKG) zu zahlen.®

C. F6rderung des Wettbewerbs

18. Als weiteres Teilziel nennt das Gesetz die Forderung des Wettbewerbs, insbesondere im Bereich der For-
schung. Als angestrebte Konsequenz des Wettbewerbsziels ist die Wettbewerbsfahigkeit des Hochschulbereiches zu
betrachten, wie sie geméss Art. 1 Bst. a Hochschulkonkordat und Art. 1 Abs. 1 HFKG anzustreben ist. Mit der Set-
zung eines Wettbewerbsziels setzt der Rechtsrahmen in gewisser Hinsicht auch einen Kontrapunkt zur Zielsetzung der

13 Die Pflicht zur Gewahrleistung der Qualitatssicherung kommt sowohl der 6ffentlichen Hand als (Uber Art. 27 HFKG) auch den
Hochschulen zu, so dass fur erstere nicht von einer ,,subsidiaren Verpflichtung* gesprochen werden kann: EHRENZELLER/SAHLFELD,
in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. 63a N 5; vgl. auch EHRENZELLER, Hochschulraum, S. 687; Bericht WBK-N Bildungsrah-
menartikel, BBl 2005 5479, 5528; a.A. wohl BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 63a N 11.

14 Art. 28 ff. HFKG; als inhaltliche Vorgabe fiir die subsidiare Bundeskompetenz spricht bereits Art. 63a Abs. 5 BV von der ,,Aner-
kennung von Institutionen und Abschlissen*, womit insbesondere Akkreditierungen gemeint sein dirften. Vgl. zum Ganzen
noch unten N 62 ff.

15 vgl. unten § 3, N 61 ff.
16 Zur Problematik der Informationsasymmetrie im Hochschulbereich eingehend MAUSE, Konsumentenschutz, insb. S. 61 ff.

17 Dazu wiederum MAUSE, Konsumentenschutz, S. 78 ff. Diese informationsékonomische Sichtweise geht zuriick auf das soge-
nannte Gebrauchtwagenmarkt-Modell des Okonomen GEORGE A. AKERLOF, welches eine Form des Marktversagens beschreibt,
das entsteht, weil die Nachfrager auf Gebrauchtwagenmarkten taugliche Fahrzeuge nicht von qualitativ schlechten Wagen (sog.
lemons) unterscheiden kénnen und deshalb nicht bereit sind, fur Qualitat héhere Preise zu bezahlen, womit die Anbieter hoher
Qualitat vom Markt verdréangt werden: DERS., The Market for ‘Lemons‘: Quality Uncertainty and the Market Mechanism,
Quiarterly Journal of Economics 84 (3), S. 488-500.

18 Zu nuancieren ist diese Aussage insoweit, als die Moglichkeit, ein bestimmtes Studienprogramm abschliessen zu kénnen, eine
der beiden Voraussetzungen fur eine Programmakkreditierung darstellt (Art. 31 Bst. b HFKG) und dies wohl zumeist auch eine
Einschatzung der ,,Marktfahigkeit mit einschliesst.

19 vgl. zu den einzelnen Unterzielen Botschaft HFKG, BBl 2009 4561, 4605 f. u. 4632 f.
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Koordination, indem klargestellt wird, dass diese nicht als eine umfassende Aufteilung von Markt und Angeboten zu
verstehen ist, sondern dass WahIimdglichkeiten zwischen Hochschultypen, Studiengdngen und Forschungsschwer-
punkten bestehen bleiben und geférdert werden sollen.

19. Dieser Wettbewerb soll nicht lediglich die Angebote in Lehre, Forschung und Dienstleistungen der im Gesetz
ausdriicklich unter den Hochschulbegriff geordneten Institutionen, d.h. der kantonalen Universitaten, ETH, Fachhoch-
schulen und p&dagogischen Hochschulen (Art. 2 Abs. 2 HFKG) umfassen, sondern erstreckt sich dariiber hinausge-
hend auch auf private und auslandische Anbieter von Bildungs- und Forschungsleistungen und weiteren
Dienstleistungen im Hochschulbereich.

20. Nicht zu verkennen ist allerdings auch, dass zwischen Koordination und Wettbewerb ein gewisses Span-
nungsverhaltnis besteht. So kann etwa die angestrebte Profilbildung der Hochschulen — sowohl zwischen den
Hochschultypen als auch innerhalb der Hochschultypen — wohl nur durch eine entsprechende (fachliche und sonstige)
Koordination erreicht werden, die aber ihrerseits die Wettbewerbskomponente reduziert bzw. in bestimmten Berei-
chen gar weitgehend ausschaltet. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass die Wettbewerbskomponente den Blick
darauf verstellen kénnte, dass die Hochschulen durchaus gemeinsame (oft auch langfristige) Interessen haben, so dass
zumindest gewisse Hochschulen versucht sein kdnnten, im Hinblick auf kurzfristige (wirkliche oder vermeintliche)
Wettbewerbsvorteile die langfristigen Interessen der Hochschulen insgesamt aus dem Auge zu verlieren. Hinzu-
kommt, dass Wettbewerbsmechanismen im Hochschulbereich mitunter schwierig einzusetzen sind, da verlassliche
,.Messmethoden* fehlen. Vor diesem Hintergrund ist insbesondere bei Finanzierungsmechanismen darauf zu achten,
dass den Eigenarten der Hochschulen und ihren Funktionen Rechnung getragen wird und langfristige Anliegen in die
Uberlegungen einbezogen werden. Die Herausforderung besteht vor diesem Hintergrund darin, einen gewissen
Wettbewerb auch im Hochschulbereich zu erlauben und zu stimulieren, ohne dass dieser jedoch in einer Weise statt-
findet, die den Eigenarten des Hochschulwesens und damit den langfristigen Interessen des Hochschulraums Schweiz
nicht Rechnung tragt.

d. Differenzierungsgebot

21. Das Differenzierungsgebot ist sowohl im Zusammenhang mit dem Koordinations- als auch dem Wettbe-
werbsziel zu sehen:?° Demnach soll ein Hochschulraum mit gleichwertigen, aber andersartigen Hochschultypen ge-
schaffen werden (Art. 3 Bst. b HFKG), was gemaéss Art. 5 Abs. 2 HFKG bedingt, in der Aufgabenerfullung ,,die Beson-
derheiten von universitdren Hochschulen, Fachhochschulen, padagogischen Hochschulen und anderen Institutionen
des Hochschulbereichs* zu bertcksichtigen sowie gemass Art. 36 Abs. 1 HFKG voraussetzt, dass die ,,unterschiedli-
chen Aufgaben von universitdren Hochschulen, Fachhochschulen und padagogischen Hochschulen* beachtet wer-
den.?t

22. Damit setzt die neue Regelung bei der heute bestehende Ausdifferenzierung des Hochschulsystems in der
Schweiz an, welches eine Reihe von Hochschultypen mit unterschiedlichen Ausrichtungen und komplementa-
ren Aufgaben umfasst und das in dieser Differenziertheit auch in Zukunft erhalten bleiben soll.?2 Um dartber hinaus
auch eine weitere Fortentwicklung dieser Differenzierung zuzulassen, wurde im HFKG auf eine ausdriickliche Definiti-
on der Hochschultypen ebenso verzichtet?® wie auf eine abschliessende Aufzahlung der dem Gesetz unterstehenden
Hochschulinstitutionen (Art. 2 Abs. 1 HFKG: ,,andere[...] Institutionen des Hochschulbereichs von Bund und Kanto-
nen*).

23. In Bezug auf die inhaltliche Tragweite des Differenzierungsgebotes dirfte vor diesem Hintergrund
Vieles dafur sprechen, das Differenzierungsgebot eher weit zu verstehen, so dass es sich auf Institutionen unterschied-
licher inhaltlicher Ausrichtung (angebotene Fachrichtungen, inhaltliche Schwerpunkte bzw. Profile sowie die Spanne
der angebotenen F&cher), mit unterschiedlichen Angebotsstrukturen (schwergewichtig akademische Ausrichtung;
praktische und anwendungsorientierte Ausrichtung; berufsbegleitende Angebote; Forschungseinrichtungen, etc.),
unterschiedlicher Studienstrukturen (Vollzeitangebote, berufsbegleitende Angebote, akademische Weiterbildung, etc.)
wie auch unterschiedlicher Tragerschaften (Bund, Kantone, Private sowie auslandische Tragerschaften) bezieht.

20 EHRENZELLER/SAHLFELD, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. 63a N 12 u. 35; Bericht WBK-N Bildungsrahmenartikel, BBl 2005
5479, 5527.

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

2250 bereits Bericht WBK-N Bildungsrahmenartikel, BBI 2005 5479, 5508 u. 5510; vgl. auch EHRENZELLER/SAHLFELD, in: Ehrenzeller et
al., SG-Kommentar, Art. 63a N 35.

2 Botschaft HFKG, BBI 2009 4561, 4605.
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24, Unabhangig von der genauen Konturierung des gesetzlichen Geltungsbereiches des HFKG bzw. der Antwort
auf die Frage, unter welchen Voraussetzungen auch auslandische Institutionen von der im HFKG verankerten Akkredi-
tierungspflicht erfasst werden,?* erstreckt sich das Differenzierungsgebot somit nicht lediglich auf unterschiedliche
Typen von Hochschulen und Institutionen des Hochschulbereichs von Bund und Kantonen (Art. 2 Abs. 1 HFKG), son-
dern auch auf private und auslandische Hochschulinstitutionen, welche ihre Leistungen in der Schweiz anbieten,
da diese ebenfalls zur Vielfalt des Angebots von Dienstleistungen sowie Studien- und Forschungsleistungen im Hoch-
schulbereich in der Schweiz beitragen.

e. Gleichbehandlungsgebot

25. Die Bundesverfassung verpflichtet Bund und Kantone gegentber Institutionen mit gleichen Aufgaben auf
das Gebot der Gleichbehandlung (Art. 63a Abs. 3).2°> Demnach sollen Hochschulinstitutionen nach Massgabe ihrer
Gleichheit gleich und nach Massgabe ihrer Ungleichheit ungleich behandelt werden, wobei sich die Ungleichbehand-
lung unterschiedlicher Sachverhalte und Institutionen auch aus dem Differenzierungsgebot ergibt.

26. Das Gleichbehandlungsgebot ist als spezifische Auspragung des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes
zu sehen, wie er der Bundesverfassung zugrunde liegt (vgl. Art. 8 BV) und betont den Umstand, dass in der schweize-
rischen Hochschullandschaft weder zwischen den einzelnen Hochschultypen noch zwischen individuellen Hochschulen
eine Hierarchie geschaffen werden darf. Soweit ausléandische und private Institutionen des Hochschulbereichs folglich
als ,,gleich* bewertet werden, profitieren sie grundsatzlich gegenuber Institutionen mit 6ffentlicher oder schweizeri-
scher Tragerschaft vom Prinzip der Gleichbehandlung geméss Verfassung und Gesetz, wobei sich hieraus jedoch —
ebensowenig wie aus dem Differenzierungsgebot — keine Rechte auf staatliche Leistungen (z.B. Bundessubventionen)
ableiten lassen.

f. Hochschulautonomie

27. Schliesslich enthalten Verfassung (Art. 63a Abs. 3) und Gesetz (Art. 5 Abs. 1; Art. 30 Abs. 2 sowie 36 Abs. 1)
die Verpflichtung von Bund und Kantonen bzw. Bund, Ricksicht auf die Autonomie der Hochschulen und ihrer
Tréger zu nehmen.?® Gemaéss den Materialen stellt die Hochschulautonomie ,,ein geradezu konstitutives Element fiir
Wissenschaft und Bildung* dar; sie gewéhrleistet den Hochschulinstitutionen ,,die nétige Freiheit, um sich in einem
von Wettbewerb geprégten Umfeld eigenstandig zu profilieren*.?”

28. Die institutionell ausgerichtete Hochschulautonomie weisst einen engen Nexus auf zum nun in Art. 20 BV
ausdriicklich garantierten Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit, das zwar schwergewichtig individuell orientiert
ist, auf das sich jedoch teilweise auch wissenschaftliche Institutionen berufen kénnen.?®

29. Dabei ist davon auszugehen, dass bei der Frage nach dem Bezugspunkt der Autonomiegewahrleistung von
einem weiten Verstandnis des Hochschulbegriffs auszugehen ist und sie folglich nicht lediglich fur die Hochschu-
linstitutionen in Trégerschaft von Bund und Kantonen, sondern dartber hinaus auch fir private und auslédndische
Hochschulinstitutionen gilt, welche in der Schweiz tétig sind. Inhaltlich erstreckt sich die Autonomie auf samtliche
Tatigkeiten im Aufgabengebiet von Bund und Kantonen im Hochschulbereich, also auch auf die subsididaren Bundes-
kompetenzen gemass Art. 63a Abs. 5 BV.?°

30. Gleichzeitig implizieren die verfassungsrechtlichen Kompetenzen von Bund und Kantonen namentlich
zur Koordination des Hochschulbereichs, zur Gewéhrleistung der Qualitatssicherung sowie generell zur Gestaltung
der Hochschulpolitik eine gewisse Begrenzung der Hochschulautonomie. Der Grundsatz der Hochschulautonomie
steht folglich dem Umstand nicht entgegen, dass Bund und Kantone im Rahmen der Akkreditierungsvoraussetzungen
gewisse Mindestanforderungen an Organisation, Struktur, Inhalte und Qualitat definieren und den Institutio-
nen des Hochschulbereichs entsprechende Vorgaben machen. Im Lichte der Hochschulautonomie wohl unzuldssig

24 vgl. dazu nachfolgend insbesondere N 71 ff.
2 EHRENZELLER/SAHLFELD, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. 63a N 35.
26 Eingehend EHRENZELLER, Hochschulautonomie, S. 210 ff.

27 vgl. Botschaft HFKG, BBI 2009 4561, 4603 f.; EHRENZELLER, Hochschulautonomie, S. 215 f.; grundlegend auch Thesen Hoch-
schulautonomie Rektorenkonferenzen, passim.

28 vgl. hierzu MULLER/SCHEFER, Grundrechte, S. 544 f.; EHRENZELLER/SAHLFELD, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. 63a N 19;
SCHWEIZER/HAFNER, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. 20 N 17; RHINOW/SCHEFER, Verfassungsrecht, N 1667. Hierzu auch
noch unten N 40.

29 EHRENZELLER/SAHLFELD, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. 63a N 18.
11
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waren hingegen beispielsweise dusserst detaillierte Vorgaben an die interne Organisation der Hochschulen oder weit-
reichende inhaltliche Schranken und Vorschriften, welche einen freien und unabhéngigen Forschungs- und Lehrbe-
trieb massgeblich einschranken oder sogar génzlich verunmdaglichen wiirden.

3. Institutioneller Rahmen

31. Mit dem neuen Rechtsrahmen, bestehend aus Bildungsverfassung, Hochschulférderungs- und -
koordinationsgesetz, Zusammenarbeitsvereinbarung und Hochschulkonkordat werden zur Steuerung des schweizeri-
schen Hochschulbereichs drei gemeinsame Organe geschaffen, an welche Bund und Kantone Legislativ- und Exe-
kutivkompetenzen Ubertragen: die Schweizerische Hochschulkonferenz in der Zusammensetzung als Plenarversamm-
lung und als Hochschulrat, die Rektorenkonferenz der schweizerischen Hochschulen sowie der Schweizerische Akkre-
ditierungsrat mit der Schweizerischen Agentur fur Akkreditierung und Qualitatssicherung (Art. 63a BV; Art. 7 ff.
HFKG; Art. 2 ff. ZSAV; Art. 5 ff. Hochschulkonkordat).°

32. Oberstes hochschulpolitisches Organ der Schweiz wird die Schweizerische Hochschulkonferenz, in der
ein Bundesratsmitglied als Vertreter des Bundes sowie je ein Regierungsmitglied sémtlicher Kantone (Plenarversamm-
lung) bzw. je ein Regierungsmitglied der Trdgerkantone (Hochschulrat) Einsitz haben. Die Plenarversammlung ist na-
mentlich fir finanzielle Belange (finanzielle Rahmenbedingungen, Festlegung der sog. Referenzkosten und Beitragska-
tegorien, Empfehlungen fur Stipendien, vgl. Art. 11 Abs. 2 HFKG, Art. 2 Abs. 2 Bst. a ZSAV) zustandig, wahrend dem
Hochschulrat gestiitzt auf die Zusammenarbeitsvereinbarung v.a. Kompetenzen zukommen sollen, welche im Zu-
sammenhang mit den Aufgaben der Hochschultrédger stehen, so namentlich der Erlass von Vorschriften im Bereich der
Studienstruktur (Studienstufen und Ubergénge, Mobilitat, Weiterbildung, Koordination des Zugangs sowie der Be-
schrankung zu einzelnen Studiengdngen, usw.), bezuglich der Hochschulorganisation (Hochschultypen, Mitwirkungs-
rechte der Hochschulangehérigen) sowie der Qualitétssicherung, der Koordination und im Bereich von Abschliissen
und Anerkennungen (Art. 12 Abs. 3 HFKG, Art. 2 Abs. 2 Bst. b ZSAV). Der Bund nimmt in beiden Formationen der
Hochschulkonferenz eine Vorrangstellung ein, indem der Bundesratsvertreter als Prasidentin oder Prasident waltet
und die Konferenz leitet und die Stimme des Bundes zudem neben dem qualifizierten Mehr von zwei Dritteln der
Stimmen der anwesenden Mitglieder fur Entscheide in jedem Fall erforderlich ist (Art. 16 Abs. 2 Bst. b bzw. Art. 17
Abs. 2 Bst. b HFKG). Im Hochschulrat ist dartiber hinaus zur Beschlussfassung auch das einfache Mehr an Punkten
erforderlich (Art. 17 Abs. 2 Bst. ¢ HFKG), welche den Hochschulkantonen gemass Art. 7 i.V.m. Anhang Hochschul-
konkordat in Abhangigkeit von der Anzahl immatrikulierter Studierender zugeteilt werden. Keine Berticksichtigung
fur die Punktezuteilung finden hingegen gemass Art. 7 Hochschulkonkordat die Studierenden, die nicht an einer
kantonalen oder interkantonalen Hochschule oder an einer ihrer Teilschulen studieren, womit die Studierenden der
ETH auf die Stimmengewichtung ebenso wenig Einfluss haben, wie jene privater oder auslandischer Universitaten, die
in einem bestimmten Kanton ansassig sein mogen.

33. Die Rektorenkonferenz der schweizerischen Hochschulen ist das gesamtschweizerische Koordinations-
organ der Hochschulen.3! Sie setzt sich aus den Rektorinnen und Rektoren sowie den Présidentinnen und Prasidenten
der schweizerischen Hochschulen zusammen, wobei auch die Prasidentinnen und Prasidenten der in der Schweiz
akkreditierten privaten Hochschulen Einsitz nehmen kénnen (Art. 19 Abs. 1 u. 2 HFKG). Die Konferenz gibt sich ein
Organisationsreglement, das vom Hochschulrat zu genehmigen ist (Art. 19 Abs. 2 S. 4 HFKG) und u.a. die Teilnahme
der nach dem HFKG akkreditierten privaten Hochschulen regelt (Art. 19 Abs. 2 S. 3 HFKG). Die Rektorenkonferenz ist
namentlich fur die Unterstiitzung der Kooperation und Koordination unter den Hochschulen zusténdig (Art. 2 Abs. 2
Bst. c Ziff. 2 ZSAV), vertritt die Hochschulen in der Hochschulkonferenz (Art. 2 Abs. 2 Bst. c¢ Ziff. 3 ZSAV), wirkt bei der
Vorbereitung der Geschéfte der Hochschulkonferenz mit (Art. 6 Abs. 1 ZSAV), 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) und formuliert Empfehlungen zur mehrjahrigen Entwicklungs- und Finanz-
planung (Art. 37 Abs. 2 HFKG). Sie ist zudem zu den finanziellen Rahmenbedingungen anzuhdéren (Art. 43 HFKG) und
wirkt bei der Vorbereitung internationaler Vertrage mit (Art. 66 Abs. 3 HFKG).

34. Der Schweizerische Akkreditierungsrat mit der Schweizerischen Agentur fur Akkreditierung und
Qualitatssicherung (Art. 21 f. HFKG, Art. 7 f. ZSAV) bildet das dritte gemeinsame Organ von Bund und Kantonen.®?
Der Akkreditierungsrat setzt sich aus unabhangigen Mitgliedern zusammen, ist weisungsunabhéngig und organisiert
sich selbst sowie die Akkreditierungsagentur, wobei die entsprechenden Organisationsreglemente durch den Hoch-

30 Fiir einen Uberblick der bisherigen Rechtslage vgl. JAAG/LIENHARD/TSCHANNEN, Bundesverwaltungsrecht, S. 227 f.
81 Botschaft HFKG, BBI 2009 4561, 4608 f.
32 Botschaft HFKG, BBI 2009 4561, 4609.
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schulrat zu genehmigen sind (Art. 21 Abs. 1, 4 bzw. 5 und 8 HFKG). Er ist fiir Belange der Akkreditierung und Quali-
tatssicherung zusténdig. Zur ausfihrenden Regelung von Qualitatssicherung und Akkreditierung erarbeitet der Ak-
kreditierungsrat Akkreditierungsrichtlinien und Verfahrensvorschriften, die vom Hochschulrat erlassen werden (Art. 12
Abs. 3 Bst. a Ziff. 2 sowie Art. 30 Abs. 2 HFKG).

.  Weitere rechtliche Vorgaben

35. Die skizzierten spezifischen rechtlichen Rahmenbedingungen fur den Hochschulraum Schweiz sind fir des-
sen Architektur zweifellos richtungsweisend und von zentraler Bedeutung. Dies &ndert allerdings nichts daran, dass in
diesem Zusammenhang auch allgemeine bzw. bereichsiubergreifende rechtliche Vorgaben von Bedeutung sind
bzw. sein kdnnen: Einerseits ist die Rechtsordnung als ,,Einheit* anzusehen, so dass andere bzw. weitere Bestimmun-
gen auf gleicher Stufe auf der Grundlage einer systematischen Auslegung immer auch fir die Auslegung spezifischer
Vorgaben heranzuziehen sind. Andererseits sind hdherrangige rechtliche Vorgaben schon vor dem Hintergrund der
Normenhierarchie bei der Auslegung der Ubrigen, auch der spezifischen Bestimmungen zu beachten, dies im Hinblick
auf eine volkerrechts-, verfassungsrechts- und/oder bundesrechtskonforme Auslegung.®?

36. Vor diesem Hintergrund sollen im Folgenden die im Zusammenhang mit der vorliegenden Studie moglicher-
weise relevanten allgemeinen verfassungs- und volkerrechtlichen Vorgaben umrissen werden,** wobei zwischen den
Grundrechten (1.), dem WTO-Recht (2.) und den Bilateralen Abkommen (3.) — wobei bei letzteren eine Beschréankung
auf das Personenfreiziigigkeitsabkommen erfolgt — unterschieden werden kann.

1. Grundrechte

a. Allgemeines

37. In Bezug auf den Grundrechtsschutz von Tatigkeiten im Hochschulbereich stellt sich zundchst die Frage der
anwendbaren Grundrechte. Hierbei kommen insbesondere die Wissenschafts- und Wirtschaftsfreiheit in Frage,
deren Gehalt und Tragweite flr die vorliegend zu untersuchenden Fragestellungen im Folgenden zu erértern ist.
Dabei ist jedoch nicht auszuschliessen, dass in bestimmten Konstellationen auch anderweitige Garantien, wie nament-
lich die Glaubens- und Gewissensfreiheit (Art. 15 BV; kirchliche oder religiése Anbieter von Bildungsleistungen), die
Garantie der Rechtsgleichheit (Art. 8 BV; Ungleichbehandlung von Institutionen im Hochschulbereich) oder die Mei-
nungs- oder Informationsfreiheit (Art. 16 BV; behdordliche Eingriffe aufgrund bestimmter Ausserungen oder Inhalte)
betroffen sein kénnen. In diesen Féallen dirften Argumente und Abwéagungen oftmals analog angelegt sein wie in den
vorliegend zu besprechenden Konstellationen, so dass auf eine eingehendere spezifische Diskussion dieser Grund-
rechtspositionen verzichtet wird.

38. Ob bestimmte behdrdliche Massnahmen im Hochschulbereich am Massstab der Wissenschafts- oder an
jenem der Wirtschaftsfreiheit oder an beiden Garantien zu messen sind, wird im Einzelfall vom Schwergewicht der
betroffenen Tatigkeit abhangen: Wirkt sich eine allféllige Einschrankung in erster Linie auf die Lehr- und For-
schungstétigkeit aus, steht die Wissenschaftsfreiheit im Vordergrund; betreffen die Auswirkungen hingegen primér
die Berufsausiibung, Erwerbstétigkeit oder die Gleichbehandlung der Gewerbegenossen, so gelangt schwergewichtig
die Wirtschaftsfreiheit zur Anwendung, soweit es sich bei der betroffenen natirlichen oder juristischen Person uber-
haupt um einen Grundrechtstrdger handelt.

b.  Wissenschaftsfreiheit (Art. 20 BV)

39. Die Wissenschaftsfreiheit, wie sie in Art. 20 BV ausdriicklich grundrechtlich geschiitzt wird, umfasst die
Freiheit der Forschung, der Lehre sowie wohl auch die Lernfreiheit.®® Vom sachlichen Schutzbereich erfasst ist die

33 vgl. zu diesen Grundsatzen jungst eingehend (im Zusammenhang mit einer auslanderrechtlichen Fragestellung) BGer,
2C_828/2011, Urt. v. 12. Okt. 2012.

34 Wobei kein Anspruch auf Vollstandigkeit erhoben wird. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass selbstverstandlich auch gewisse
bundesgesetzliche Regelungen in dem skizzierten Sinn relevant sein kdnnten, die jedoch vorliegend nicht einbezogen werden
kénnen.

% Eingehend MULLER/SCHEFER, Grundrechte, S. 542 ff.; EHRENZELLER, Hochschulautonomie, S. 214 f.; AUBERT/MAHON, Petit commen-
taire, Art. 20 N 3 sehen die Freiheit des Lernenden auf die Auswahl von Féchern und Lehrpersonen beschrankt; mit einem enge-
ren Verstandnis unter Ausschluss der Lernfreiheit wohl SCHWANDER, Wissenschaftsfreiheit, S. 305.
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freie Wahl von wissenschaftlichen Fragestellungen und Methoden sowie die Erarbeitung, Kommunikation und Wei-
tergabe von Inhalten in wissenschaftlichem Zusammenhang ebenso wie die Gewinnung von Informationen und Inhal-
ten als Grundlage furr Forschung und Lehre.®® Das Grundrecht beinhaltet hingegen im Prinzip kein Recht auf eine
positive Leistung des Staates, etwa auf Forschungsinfrastrukturen oder -ressourcen in einem bestimmten Umfang.3”

40. Der personliche Schutzbereich des Grundrechtes umfasst insbesondere Wissenschaftler, Hochschullehrer
und Studierende, erstreckt sich aber auch auf juristische Personen wie die Hochschulen selbst oder juristische Perso-
nen des Privatrechts, die Dienstleistungen im Wissenschaftsbereich anbieten und durchfiihren oder nachfragen.3®
Somit sind neben den in der Schweiz bestehenden Hochschulen unter Tragerschaft der Kantone bzw. des Bundes im
Grundsatz auch private oder ausléndische Institutionen des Hochschulbereichs als Grundrechtstrager zu betrachten.

41. Die Einschrankungen der Wissenschaftsfreiheit sind vielféltig und teilweise bereits auf Verfassungsebene
angelegt:* So setzt der Verfassungsgeber der Forschung beispielsweise Schranken, indem der Schutz von Menschen-
wirde, Personlichkeit, Familie, Gesundheit und Umwelt im Rahmen der Forschung am Menschen, der Fortpflanzungs-
und Transplantationsmedizin sowie der Gentechnologie im Ausserhumanbereich vorgegeben wird (Art. 118b, 119,
119a, 120 BV).“° Auf Gesetzesebene finden sich Schranken etwa im Fortpflanzungsmedizingesetz#!, im Transplantati-
onsgesetz*? oder im Tierschutzgesetz.*®* Daneben kdnnen sich jedoch auch aus organisatorischen oder strukturellen
Einschrdnkungen und Vorgaben aufgrund von Vorschriften von Kantonen und Bund Schranken fur die Lehr- und
Forschungstéatigkeit an den Hochschulen ergeben. Soweit solche Einschrankungen auf Gesetzesebene erfolgen, mis-
sen sie den Vorgaben des Art. 36 BV genuigen.

42, Nachdem die vorliegend in Frage stehenden Lehr-, Forschungs- und Dienstleistungstatigkeiten der Institutio-
nen des Hochschulbereichs in den sachlichen Schutzbereich von Art. 20 BV fallen und die sie ausiibenden juristischen
Personen in diesem Rahmen im Prinzip als Grundrechtstrager zu betrachten sind, ist demzufolge davon auszugehen,
dass das in Art. 27 ff. HFKG vorgesehen Akkreditierungsinstrument einen Eingriff in die wissenschaftliche
Freiheit bedeuten kann.* Denn mit dem Erfordernis einer Akkreditierung zur Erlangung des Bezeichnungsrechts
werden der Ausubung von Lehr-, Forschungs- und Dienstleistungstatigkeiten im wissenschaftlichen Bereich unter der
Bezeichnung als ,,Universitat®, ,,Fachhochschule* oder ,,Padagogische Hochschule* Schranken auferlegt. Als derarti-
ge Einschréankung hat die Massnahme die diesbeziiglichen Anforderungen des Art. 36 BV zu erfiillen und muss
folglich in einem Gesetz vorgesehen sein, im 6ffentlichen Interesse liegen, dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit
entsprechen und darf den Kerngehalt der Garantie nicht verletzten (wobei diesen Vorgaben auch bei der Auslegung
der gesetzlichen Regelungen Rechnung zu tragen ist):

= Nachdem die Mechanismen der Qualitédtssicherung in Art. 27 ff. HFKG bzw. teilweise bereits in Art. 63a BV
eine ausdriickliche und in ausreichender Normdichte formulierte formell-gesetzliche Grundlage finden, ist das
Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage jedenfalls im Grundsatz als gegeben zu betrachten.

= Die Anforderungen an die Akkreditierung von Hochschulinstitutionen bezwecken insbesondere, das verfas-
sungsrechtlich verankerte Ziel der Qualitatssicherung im Hochschulbereich, den Reputationsschutz der schwei-
zerischen Hochschulinstitutionen sowie den Schutz von Studierenden und Leistungsempfangern sicherzustel-
len und verfolgt somit im Grundsatz zulassige 6ffentlichen Interessen.

= Im Einzelfall zu prifen ist die Vereinbarkeit einer konkreten Ausgestaltung des Akkreditierungssystems im All-
gemeinen sowie von bestimmten Massnahmen im Bereich der Akkreditierung im Besonderen mit den Anfor-
derungen des Verhaltnismassigkeitsprinzips.*® So sind beispielsweise Konstellationen denkbar, in denen ein

36 vgl. auch MULLER/SCHEFER, Grundrechte, S. 542 ff.; RHINOW/SCHEFER, Verfassungsrecht, N 1659 u. 1664; zum Schutzbereich der
Forschungsfreiheit BGE 127 | 145, 152 (Wottreng).

ST AUBERT/MAHON, Petit commentaire, Art. 20 N 4; in diesem Sinne auch Botschaft BV, BBI 1997 | 1, 165.

38 Im Sinne eines weiten Verstiandnisses der Grundrechtstragerschaft etwa RHINOW/SCHEFER, Verfassungsrecht, N 1667; vgl. auch
BELSER/WALDMANN, Grundrechte Il, S. 172.

39 vgl. hierzu auch SCHWANDER, Wissenschaftsfreiheit, S. 306 f.

40 JAAG/LIENHARD/TSCHANNEN, Bundesverwaltungsrecht, S. 224.

41 Bundesgesetz tiber medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung vom 18. Dezember 1998 (FMedG, SR 810.11).

42 Bundesgesetz Uiber die Transplantation von Organen, Geweben und Zellen vom 8. Oktober 2004 (SR 810.21).
4 Tierschutzgesetz vom 16. Dezember 2005 (TschG, SR 455).

4 Im Sinne des Vorliegens eines Grundrechtseingriffes aufgrund der institutionellen Akkreditierung gemass deutschem Recht (aller-
dings hauptsachlich unter Erwagung der Grundrechtsverpflichtung der Akkreditierungsorgane) auch VoTH, Akkreditierung, S. 191 ff.

4 Eine Prufung einer Einschrankungsmassnahme im Hochschulbereich fiihrte das Bundesgericht in BGE 97 1 116, 120 f. (Evangeli-
sche Hochschule) durch, als das Verbot zur Verwendung der Bezeichnung ,,Hochschule* fiir eine religiose Lehrstatte auf seine
Vereinbarkeit mit der Glaubens- und Gewissensfreiheit (Art. 49 aBV) untersucht und mit der Begriindung fiir grundrechtskonform
befunden wurde, dass die Lehrtétigkeit mit der Einschrdnkung des Bezeichnungsrechts nicht génzlich unterbunden werde. Fur ei-
ne Priifung der Verhaltnismassigkeit der institutionellen Akkreditierung im deutschen Recht vgl. VOTH, Akkreditierung, S. 281 ff.
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Uberméssig formelles Vorgehen der Behérden in Bezug auf die Voraussetzungen fur die Akkreditierung den
Anforderungen der Verhaltnismassigkeit (insbesondere der Erforderlichkeit) nicht geniigen und somit eine Ver-
letzung der Wissenschaftsfreiheit vorliegen kénnte. Oder es ist denkbar, dass Gberhéhte Anforderungen an die
Akkreditierung gestellt werden, die keinen ausreichenden Sachzusammenhang mit der Sicherstellung des an-
gestrebten 6ffentlichen Interessens des Qualitatsschutzes aufweisen, womit ebenfalls der Erforderlichkeit nicht
Genuge getan ware. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang auch, dass insbesondere das Bezeichnungs-
recht und die Beitragsberechtigung als Rechtsfolgen der Akkreditierung fir die Lehr-, Forschungs- und Dienst-
leistungsangebote der Institutionen des Hochschulbereichs von entscheidender Bedeutung sind und eine Ver-
weigerung der Akkreditierung fiir die betroffenen Institutionen somit einschneidende Konsequenzen haben
dirfte. Sowohl die Formulierung der ausfiihrenden Bestimmungen zur Akkreditierung als auch ihre konkrete
Anwendung mussen sich an diesen Vorgaben messen lassen und ihnen Rechnung tragen.

43. Zusammenfassend lasst sich somit festhalten, dass einerseits bei der weiteren Ausgestaltung des Akkredi-
tierungsregimes, insbesondere im Rahmen der Akkreditierungsrichtlinien, und andererseits bei dessen Anwendung die
Vorgaben der Wissenschaftsfreiheit zu beachten sind, was namentlich eine Berlicksichtigung der hohen Bedeutung
der Akkreditierung fiir die betroffenen Institutionen sowie ein sorgféltige Abwégung zwischen den Interessen der
Quialitatssicherung und jenen der Forschungs-, Lehr- und Lernfreiheit bedingt.

C. Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 und 94 BV)

44, Die Garantie der Wirtschaftsfreiheit von Art. 27 und 94 BV beinhaltet drei tragende Elemente:*®

= Die bundesstaatliche Komponente hat die Vereinheitlichung des Wirtschaftsraumes der Schweiz zum Ziel
und war urspriinglich gegen die kantonalen Zdlle und Schranken der Niederlassungsfreiheit gerichtet.

= Die institutionelle Komponente bezeichnet die Entscheidung fur das Modell einer grundsatzlich freien
Marktwirtschaft.

= Die individuelle Komponente schliesslich gewaéhrleistet insbesondere die freie Berufswahl, den freien Zu-
gang zu privatwirtschaftlicher Erwerbstéatigkeit und deren Ausiibung und untersagt wettbewerbsverzerrende
Massnahmen (Art. 27 Abs. 2 BV).#

45, Der Schutz von Zugang und Ausiibung privatwirtschaftlicher Erwerbstatigkeit schliesst im Grundsatz
auch die private Erbringung von Forschungs- und Lehrleistungen sowie von Dienstleistungen im Hoch-
schulbereich ein. Eine unmittelbare Ausrichtung auf Gewinnerzielung der entsprechenden Tatigkeiten wird fur den
Schutz der Wirtschaftsfreiheit gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht unbedingt vorausgesetzt, sondern es
reicht aus, wenn zur Erreichung ideeller Zielsetzungen auch wirtschaftliche Tatigkeiten ausgeiibt werden — im Falle
einer Privatschule etwa die Einnahme von Studiengebiihren zur (teilweisen) Deckung der Betriebskosten.*® Da nun mit
privaten Leistungen im Bereich Forschung, Lehre und Dienstleistungserbringung zumeist jedenfalls ein kostendecken-
den Betrieb der entsprechenden Institutionen angestrebt werden diirfte, sind die entsprechenden Tatigkeiten demzu-
folge im sachlichen Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit angesiedelt.

46. Grundrechtstrager gemass Art. 27 BV sind grundsétzlich Schweizerinnen und Schweizer sowie inldndische
juristische Personen, selbst wenn sie ausléandisch ,,beherrscht* sind.*® Auslanderinnen und Auslander sind vom per-
sonlichen Schutzbereich erfasst, soweit sie Uber eine Niederlassungsbewilligung verfiigen oder aus Gesetz oder
Staatsvertrag einen Anspruch auf Erteilung einer Niederlassungsbewilligung haben.*® Analog dazu unterstehen juristi-
sche Personen mit Sitz im Ausland der Grundrechtsgarantie jedenfalls insoweit, als sie einen staatsvertraglichen An-
spruch zur Ausiibung einer bestimmten Tatigkeit in der Schweiz geltend machen kdnnen.5* Ausserhalb des Schutzbe-
reiches der Wirtschaftsfreiheit liegen grundsatzlich die juristischen Personen des &ffentlichen Rechts; offen und in der
Lehre weitgehend umstritten ist die Frage, ob und inwieweit sich gemischtwirtschaftliche oder 6ffentliche Unterneh-
men auf Art. 27 BV berufen kénnen.%?

4 Siehe dazu MULLER/SCHEFER, Grundrechte, S. 1045 ff.; BELSER/WALDMANN, Grundrechte II, S. 209 ff.
47 Vgl. wiederum u.a. BELSER/WALDMANN, Grundrechte II, S. 212 ff.
4 BGE 128119, 29 (Rossetti).

4 Fr juristische Personen ist demnach grundsatzlich von der Anwendung der Inkorporationstheorie auszugehen, vgl. dazu die —
noch zur Handels- und Gewerbefreiheit gedusserten — Feststellungen in der Botschaft BGBM, BBl 1995 |1 1213, 1261.

50 BGE 1251182, 198 (IATA - Flughafen); BGE 131 | 223, 226; MULLER/SCHEFER, Grundrechte, S. 1064.
51 So in Bezug auf das Freiziigigkeitsabkommen BGE 131 | 223, 226.
52 MULLER/SCHEFER, Grundrechte, S. 1066 f.
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47. Im Hochschulbereich wird eine Berufung auf die Wirtschaftsfreiheit insbesondere fiir private Anbieter von
Forschungs-, Lehr- und Dienstleistungen im Vordergrund stehen. Fir auslandische Anbieter hangt die Eigenschaft als
Grundrechtstrdger davon ab, ob sie die Voraussetzung einer Inkorporation in der Schweiz erfilllen und/oder einen
staatsvertraglichen Anspruch auf Ausiibung der entsprechenden Tétigkeit geltend machen kénnen. Die vorliegend in
Frage stehenden Tatigkeiten dirften im Kontext der privaten Leistungserbringung dem sachlichen Schutzbereich der
Wirtschaftsfreiheit regelmassig unterstehen, so dass der Grundrechtsschutz prima facie gegeben sein kénnte. Wiede-
rum stellt sich damit die Frage, ob bestimmte Einschrankungen der grundrechtlich geschiitzten Tatigkeiten, nament-
lich im Hinblick auf die institutionelle Akkreditierung sowie allenfalls auf die Programmakkreditierung im Sinne von
Art. 28 ff. HFKG, im Lichte von Art. 36 BV als Einschrankungen des Grundrechtsschutzes gerechtfertigt werden kén-
nen. Dabei kann weitestgehend auf die obigen Feststellungen verwiesen werden:52

= Im Grundsatz unproblematisch erscheint wiederum das Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage.

. Der Qualitatsschutz im Hochschulbereich, der Schutz des Vertrauens von Studierenden, Arbeitgebern und Of-
fentlichkeit in das schweizerische Hochschulwesen erscheinen wiederum als zulassige 6ffentliche Interessen
zur Einschrankung grundrechtlicher Garantien.

Ll Je nach Tragweite und Umfang der Einschrankungsmassnahme kann allenfalls die Vereinbarkeit mit dem
Grundsatz der Verhaltnismassigkeit fraglich sein. Zu beachten ist immerhin, dass das Akkreditierungssystem
auch den Zweck verfolgt, das Vertrauen der Marktteilnehmer in die angebotenen Lehr-, Forschungs- und
Dienstleistungen zu starken und das in der Informationsasymmetrie begriindet liegende potentielle Marktver-
sagen zu mindern und somit einen Beitrag zum Funktionieren des Marktes im Hochschulbereich leistet. Zudem
bedeutet namentlich die Beschrankung des Bezeichnungsrechts kein grundsatzliches Verbot erwerbswirt-
schaftlicher Betatigung in diesem Bereich, so dass die Einschrankungswirkung der Akkreditierung aus rein
kommerzieller Sicht nicht immer sehr weitgehend ausfallen muss.>* Dennoch erscheint es nicht ausgeschlos-
sen, dass zum Beispiel ein umfassender Ausschluss oder eine weitgehende Einschrankung des Zugangs privater
oder auslandischer Anbieter zur Akkreditierung, mit der Konsequenz, dass den entsprechenden Hochschulin-
stitutionen das Bezeichnungsrecht verwehrt bliebe, einen unverhéltnisméssigen Eingriff in die Wirtschaftsfrei-
heit bedeuten und deshalb unzuldssig sein kdnnte.

d. Fazit

48. Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass grundrechtliche Erwédgungen fir die Ausgestaltung des
Akkreditierungssystems ebenso von Bedeutung sind wie fur dessen Handhabung. Fur die Akkreditierung von
privaten und auslandischen Anbietern von Lehr-, Forschungs- und Dienstleistungen im Hochschulbereich bedeutet
dies, dass jedenfalls ein Akkreditierungssystem, welches das Angebot von Leistungen durch solche Anbieter weitge-
hend erschweren oder geradezu verunmdglichen wirde, mit den Vorgaben der Wissenschafts- und Wirtschaftsfrei-
heit jedenfalls auf der Grundlage der bestehenden gesetzlichen Vorgaben kaum zu vereinbaren wére. Ahnliches liesse
sich bezlglich Uberspitzter formeller Anforderungen im Hinblick auf die Akkreditierung von privaten oder ausléandi-
schen, aber (aus der Warte der Wissenschaftsfreiheit) auch von 6ffentlichen schweizerischen Hochschulinstitutionen
sagen. Gleichzeitig ist allerdings zu betonen, dass die eigentliche Einschétzung der Grundrechtskonformitat in Bezug
auf eine bestimmte Ausgestaltung des Akkreditierungssystems bzw. in Bezug auf konkrete Massnahmen oder Aus-
fihrungsbestimmungen zu erfolgen hatte und allgemeine Aussagen zu den grundrechtlichen Leitplanken somit stets
nur eine grobe Orientierungsfunktion erfillen kdnnen.

2. WTO-Recht

49, Das ,,Allgemeine Abkommen Uber den Handel mit Dienstleistungen* (,,General Agreement on Trade in
Services*“, GATS)%® bildet zusammen mit dem Giiterabkommen (GATT) und dem Abkommen zum Schutz des geisti-
gen Eigentums (TRIPS) eine der drei S&ulen der Welthandelsorganisation und hat den grenziberschreitenden Handel
mit Dienstleistungen zum Gegenstand.>®

% vgl. dazu N 42 f.

% vgl. auch HFKG-Bericht, S. 19. S. insoweit auch BGE 97 | 116, 120 f.

5% Anhang I.B Abkommen zur Errichtung der Welthandelsorganisation (SR 0.632.20).

5 vgl. allgemein zum GATS z.B., m.w.N., den Uberblick bei KRAJEWSsKI, Wirtschaftsvilkerrecht, N 428 ff.
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50. Der Geltungsbereich des Abkommens schliesst grundsatzlich ,,jede Art von Dienstleistungen in jedem Sektor
mit Ausnahme solcher Dienstleistungen ein, die in Ausiibung hoheitlicher Gewalt erbracht werden*, wobei die Aushah-
mekategorie jene Dienstleistungen umfasst, ,,die weder zu gewerblichen Zwecken noch im Wettbewerb mit einem oder
mehreren Dienstleistungserbringern erbracht werden (Art. I:3 Bst. b und ¢ GATS). Da Dienstleistungen im Bildungs-
bereich nicht unter diese Ausnahme fallen, unterstehen sie im Grundsatz dem Anwendungsbereich des GATS.

51. Das GATS enthalt einige allgemeine Verpflichtungen, so insbesondere die Transparenzvorgaben (Art. Il
GATS) sowie die Meistbegtlinstigung, wonach Begiinstigungen, die einem Staat gewahrt werden, im Grundsatz
samtlichen Vertragsstaaten einzurdumen sind (Art. Il GATS), wobei eine allgemeine Ausnahme fir regionale Integrati-
onsabkommen besteht (Art. 11:3 GATS). Diese Verpflichtungen haben die Mitgliedstaaten in jedem Fall zu beachten.

52. Die spezifischen Verpflichtungen des GATS - die fur seine Effektivitat gleichwohl zentral sind — betreffen
erstens den Marktzugang, wobei sechs Arten von Zugangsbeschrankungen aufgehoben werden sollen, namentlich
guantitative Beschrdnkungen (Anzahl Anbieter, Grosse, Umsatz, ausldndische Kapitalbeteiligung), die Beschrankung
zuléssiger Rechtsformen fir Unternehmen sowie Bedurfnisklauseln (Art. XVI GATS). Zweitens sollen gemass dem
Gebot der Inlanderbehandlung (Art. XVII GATS), die den auslédndischen Dienstleistungserbringern gebotenen Mass-
nahmen nicht weniger giinstig sein als die, welche fur die eigenen Dienstleistungen und Dienstleistungserbringer
gewdhrt werden. Untersagt sind dabei sowohl Benachteiligungen de jure als auch de facto, wie beispielsweise im
Rahmen einer Wohnsitzpflicht. Diese spezifischen Verpflichtungen sind fir die Mitgliedstaaten jedoch nur dann ver-
bindlich, wenn sie sich hierzu (fur bestimmte Sektoren) ausdriicklich verpflichtet haben. Damit folgt das Abkommen
einem ,,a la carte*“-Ansatz, der es den Mitgliedstaaten ermdglicht, fir die zentralen Gebote des Marktzugangs und
der Inlanderbehandlung spezifische Verpflichtungen nur fur jene Sektoren und Subsektoren einzugehen, welche sie in
die sogenannten individuellen Verpflichtungslisten aufnehmen.

53. Im Sektor Bildung (,,Educational Services*) hat die Schweiz private Bildungsdienstleistungen (,,Private
Educational Services*) in die Verpflichtungsliste aufgenommen, wovon unter anderem auch Bildungsdienstleistungen
der Tertiarstufe (,,Higher Education Services (CPC 923)*“%") und Dienstleistungen im Bereich der Erwachsenenbildung
(,»Adult Education Services (CPC 924)*%8) erfasst sind.>® Dartiber hinaus hat die Schweiz auf der sogenannten hori-
zontalen Ebene einige generelle Verpflichtungen sowie insbesondere Einschrdnkungen der eingegangenen Ver-
pflichtungen vorgenommen, u.a. fir Subventionen, steuerliche Anreize und Anforderungen an die gesellschaftsrecht-
liche Organisation von Dienstleistungserbringern.

54. Nicht Gegenstand der spezifischen Verpflichtungen der Schweiz im Rahmen des GATS sind die 6ffentlichen
Bildungsdienstleistungen, auch an den Hochschulen und Universitaten.®® Zur Scharfung der Unterscheidung zwischen
offentlichem und privatem Bildungsbereich hat die Schweiz bei der WTO eine Eingabe mit Datum vom 4. April 2005
deponiert.®* Demnach ist nicht die Natur der jeweiligen Bildungseinrichtung, sondern die erbrachte Bildungsdienstleis-
tung fir die Qualifikation als 6ffentlich oder privat entscheidend. Als 6ffentlich sind jene Bildungsdienstleistungen zu
qualifizieren, (1) deren zu erlangender Titel bzw. das Curriculum Teil der staatlichen Bildungspolitik ist; (2) die einem
offentlichen Auftrag entsprechen, fir den eine gesetzliche Grundlage besteht, wobei eine blosse Bewilligung, Akkreditie-
rung oder Subventionierung des Angebots fir sich alleine genommen nicht ausreicht und (3) die einem offentlichen
Bedurfnis entsprechen, indem der Staat eine entsprechende Dienstleistung anbieten musste, wenn sie nicht bereits exis-
tieren wirde. Demnach werden 6ffentliche Bildungsleistungen begrifflich recht eng gefasst. Daraus ergibt sich, dass fur
die Beurteilung der Inlanderbehandlung teilweise auch Leistungen, die von 6ffentlichen Institutionen des Hochschulbe-
reichs in der Schweiz erbracht werden, herangezogen werden kénnen, da sie z.T. als privat zu qualifizieren und somit
von den spezifischen Verpflichtungen der Schweiz erfasst sind. Selbiges kann fur Dienstleistungen 6ffentlicher auslandi-
scher Hochschulinstitutionen gelten, fur die nach dem engen Verstdndnis des Begriffs der dffentlichen Bildungsdienstleis-
tung zumeist ebenfalls eine Qualifikation als private Bildungsdienstleistung im Vordergrund stehen dirfte.

57 CPC bezeichnet das provisorische — und mittlerweile z.T. Uberarbeitete — Central Product Classification System der UNO in der
Fassung von 1991; einsehbar unter <http://unstats.un.org/unsd/cr/registry/regcst.asp?Cl=9&Lg=1> (besucht am 16.8.2013); vgl.
dazu auch REIMOLD, GATS, S. 54 ff. CPC 923 umfasst ,,Post-secondary technical and vocational education services* sowie
,.Other higher education services* und schliesst somit insbesondere die Ausbildung an Universitaten und Hochschulen mit ein.

58 Davon ist insbesondere der Weiterbildungsbereich erfasst, worunter allenfalls auch Weiterbildungen im Hochschulbereich fallen
kénnen. In der aktuellen Fassung CPC 2.0 ist diese Kategorie in “Other education and training services and educational support
services” aufgegangen.

59 Die spezifischen Verpflichtungen der Schweiz sind in den Verpflichtungslisten festgehalten (GATS/SC/83;
GATS/SC/83/Suppl.2/Rev.1; GATS/SC/83/Suppl.3/Rev.1; GATS/SC/83/Suppl.4) und konsolidiert im Draft consolidated Schedule of
Specific Commitments vom 24. Januar 2003, Dokument S/DCS/W/CHE.

0 Zu den Verpflichtungen der Schweiz im Bildungssektor vgl. Bericht Bundesrat WTO/GATS-Verhandlungen, S. 10; so wohl auch
Botschaft HFKG, BBI 2009 4561, 4674 (mit einer offenkundigen Verwechslung in der Formulierung).

61 TN/S/W/39 ,,Communication from Switzerland — Education services and the GATS: the Experience of Switzerland”, 4. April
2005, S. 4; vgl. hierzu auch HFKG-Begleitbericht, S. 22 f.
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55. Fur die erfassten Sektoren muss anschliessend zwischen unterschiedlichen Erbringungsweisen (grenzuber-
schreitende Dienstleistungserbringung, Konsum im Ausland, Erbringung von Dienstleistungen Uber eine geschéftliche
Niederlassung sowie durch voriibergehenden Aufenthalt natirlicher Personen in einem anderen Vertragsstaat; Art.
1:2 GATS) unterschieden werden. Hierbei hat sich die Schweiz im Bereich der privaten Tertidrbildung verpflichtet, bei
den ersten drei Erbringungsweisen weder beim Marktzugang noch bei der Inlanderbehandlung Einschréankungen
vorzunehmen. Somit sind die obgenannten®? sechs untersagten Einschrankungskategorien beziiglich Marktzugang
und Inl&nderbehandlung zum Beispiel fur Fernunterricht oder internetbasierte Lehrangebote aus dem Ausland (grenz-
Uberschreitende Dienstleistungserbringung), Unterrichtsbesuch an ausléandischen Lehrinstitutionen des Tertidrbereichs
(Konsum im Ausland), lokale Ableger oder ,,Satellitencampus* auslandischer Universitaten (Erbringung von Dienstleis-
tungen Uber eine geschéftliche Niederlassung) aufgrund der vélkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz unzulés-
sig.®® Im Hinblick auf die Leistungserbringung durch natiirliche Personen im Rahmen eines voriibergehenden Aufent-
halts hingegen, etwa bei voribergehender Tatigkeit auslandischer Professoren, Lehrer oder Forscher, ist die Schweiz
nicht gebunden, mit Ausnahme der eingegangenen horizontalen Verpflichtungen.54

56. Fur Dienstleistungen im Hochschulbereich kénnen die Verpflichtungen der Schweiz aus dem GATS vor
diesem Hintergrund wie folgt zusammengefasst werden:

= Grundsatzlich behalt die Schweiz auch in jenen Sektoren, in denen spezifische Verpflichtungen bestehen, das
Recht, diese Bereiche zu regulieren, vorliegend insbesondere mit dem Ziel, eine angemessene Qualitatssi-
cherung zu betreiben und den Schutz der Reputation der Hochschullandschaft Schweiz zu gewahrleisten.

- Im Hinblick auf den Marktzugang privater Bildungsdienstleistungen bedeuten die von der Schweiz eingegan-
gen Verpflichtungen, dass die genannten®® sechs Formen der Zugangsrestriktion nicht angewendet werden
durfen. So darf beispielsweise fir bestimmte Lehr- oder Forschungsdienstleistungen, die von auslandischen
Anbietern erbracht werden, keine Bedurfnisklausel zur Anwendung gebracht oder die Anzahl der in einem be-
stimmten Bereich bestehenden Hochschulen begrenzt werden. Fur das System der Akkreditierung bedeutet
dies, dass jegliche mengenmassigen Einschrankungen von Dienstleistungen im Hochschulbereich, die durch
auslandische Anbieter erbracht werden, unzulassig sind.

= In Bezug auf die Inlanderbehandlung bringt es das GATS mit sich, dass auslandische Anbieter von privaten
Bildungsangeboten weder direkt noch indirekt schlechter gestellt werden dirfen als inlandische Dienstleis-
tungserbringer.® Folglich dirfen die Voraussetzungen fiir die Akkreditierung im Grundsatz weder de jure
noch de facto restriktiver sein als fur Institutionen des Hochschulbereichs in der Schweiz. Problematisch wére
zum Beispiel eine Voraussetzung, dass fiir eine Akkreditierung ein Sitz im Inland gegeben sein muss. Nicht Ge-
genstand dieser Gleichbehandlungsanforderung sind gemaéss den Verpflichtungen der Schweiz im Grundsatz
die offentlichen Bildungsangebote. Da nun aber 6ffentliche Hochschulen in der Schweiz nach den engen Krite-
rien der Eingabe der Schweiz® jedenfalls teilweise auch als Erbringer von privaten Bildungsleistungen gelten
dirften und die Akkreditierung gemaéss Art. 28 ff. HFKG nicht fir einzelne Lehr- und Forschungsbereiche oder
Programme, sondern fiir die gesamte Institution erfolgt, ist soweit ersichtlich vorauszusetzen, dass die auslan-
dischen Dienstleistungserbringer bei der Akkreditierung auch im Vergleich zu den nationalen &ffentlichen
Hochschulen in der Schweiz vom Prinzip der Inlanderbehandlung profitieren kénnen.

Ll Nicht zentraler Gegenstand der vorliegenden Untersuchung und deshalb nur kurz anzusprechen sind die Kon-
sequenzen der schweizerischen Verpflichtungen fiir Subventionen im Bildungsbereich. Hierbei scheint, dass
aufgrund der strengeren Trennung zwischen privaten und 6ffentlichen Dienstleistungen von Seiten ausléandi-
scher Leistungserbringer grundsatzlich kein Anspruch auf Subventionen geltend gemacht werden kann.58 Aus
der Tatsache, dass die Akkreditierung gemass Art. 28 ff. HFKG als Voraussetzung fir die Beitragsberechtigung
des Bundes gilt (Art. 28 Abs. 2 Bst. b), erwachsen der Ausgestaltung der Akkreditierung im Hinblick auf aus-
landische Leistungserbringer somit keine zusétzlichen Vorgaben.

62 S.0.N52.
8 vgl. dazu auch COTTIER ET AL., Liberalisation of Higher Education, S. 72.

8 Aus den horizontalen Verpflichtungen ergibt sich eine Verpflichtung der Schweiz, die Erbringung von Dienstleistungen durch
sogenanntes essential personel zuzulassen, was insbesondere Mitarbeiter der héchsten Fiihrungsebene und ausgewiesene Spe-
zialisten innerhalb von Unternehmen sowie Personen umfasst, die ins Land gelangen, um eine kommerzielle Niederlassung eines
Unternehmens einzurichten, wobei die entsprechenden Rechte wiederum nur im Rahmen der geltenden (migrations-) rechtli-
chen Bestimmungen gewahrt werden. Zu moglichen Anwendungen dieser Verpflichtungen im Hochschulbereich vgl. COTTIER ET
AL., Liberalisation of Higher Education, S. 76 f.

8 S.0.N52.

% In diesem Sinne auch die Folgerung gemass Botschaft HFKG, BBl 2009 4561, 4674.
67 vgl. dazu oben N 54.

&  Siehe hierzu wiederum auch die Botschaft HFKG, BBI 2009 4561, 4674.
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. Schliesslich ist anzufiigen, dass im Hinblick auf Leistungen von Hochschulen, die ausserhalb des Bereichs
Lehre und Forschung stehen, auch anderweitige Verpflichtungen des GATS zur Anwendung kommen kdn-
nen. Dies ist beispielsweise bei Beratungsdienstleistungen oder wissenschaftlichen Gutachten der Fall. Soweit
die Akkreditierung nun Voraussetzung zur Erbringung solcher Leistungen durch eine auslédndische Hochschule
(unter dieser Bezeichnung) ist, wéren fur die Priifung der Vereinbarkeit derselben mit dem GATS neben den
Verpflichtungen der Schweiz im Bildungssektor auch jene in anderen allenfalls betroffenen Sektoren zu be-
rucksichtigen. Da die Verpflichtungen der Schweiz in anderen Sektoren bei der gegenwartigen Ausgestaltung
des Vertragswerks jedoch nicht tiber den Verpflichtungsgrad im privaten Bildungsbereich hinausgehen,%® dirf-
ten sich aus der Berticksichtigung dieser zusétzlichen Vorgaben soweit ersichtlich keine weiteren oder Uber die
Pflichten im Bildungsbereich hinausgehenden Einschrankungen fur die konkrete Gestaltung der Akkreditierung
ergeben.

3.  Zur Tragweite der Bilateralen Abkommen: das Personenfreizu-
gigkeitsabkommen

57. Die Schweiz ist mit der EU durch zahlreiche sog. Bilaterale Abkommen verbunden,”™ deren Vorgaben auch
fir Regulierungen des Hochschulbereichs relevant sein kénnen. Auch wenn a priori mehrere Abkommen im Zusam-
menhang mit der Erbringung von Bildungs- und Forschungsdienstleistungen durch Institutionen des Hochschulbe-
reichs relevant sein konnten (so u.a. auch etwa das Abkommen tber das offentliche Beschaffungswesen™), dirfte
doch das Personenfreiziigigkeitsabkommen™ im Vordergrund stehen.” Vor diesem Hintergrund beschrénken sich
die folgenden Ausfihrungen auf dieses Abkommen.

58. Ziel des Freizugigkeitsabkommens (FZA) ist die Verwirklichung der Personenfreiziigigkeit zwischen der
Schweiz und der EU ,,auf der Grundlage der in der Européischen Gemeinschaft geltenden Bestimmungen* (Prdambel
des Abkommens). Vor diesem Hintergrund dehnt das Abkommen in der Sache die Arbeitnehmerfreiziigigkeit und die
Niederlassungsfreiheit weitgehend auf die Schweiz und ihre Staatsangehdérigen aus, und die Auslegung derjenigen Best-
immungen des Abkommens, die sich an das EU-Recht anlehnen bzw. aus diesem Gbernommen wurden, richtet sich vor
diesem Hintergrund in Anwendung der volkerrechtlichen Auslegungsgrundséitze nach den im Unionsrecht zum Zuge
kommenden Prinzipien.™ Dartiber hinaus geniessen auch Nichterwerbstétige Freiziigigkeit entsprechend den (im We-
sentlichen sekundérrechtlichen) Gewéhrleistungen im Gemeinschaftsrecht. Dagegen wird die Dienstleistungsfreiheit nur
partiell Gbernommen, indem lediglich die Erbringung kurzfristiger Dienstleistungen liberalisiert wird. Das Konzept der
Unionsburgerschaft und die mit dieser verbundenen Rechte haben keinen Eingang in das Abkommen gefunden, dies im
Gegensatz zum allgemeinen Diskriminierungsverbot, das analog in Art. 2 FZA aufgegriffen wird.

59. Im Zusammenhang mit der vorliegenden Studie kdnnten insbesondere die Niederlassungs- und Dienst-
leistungsfreiheit einschlégig sein, kdnnen die Aktivitaten privater Hochschulen doch grundsatzlich in den Schutzbe-
reich dieser Grundfreiheiten fallen, wie der EuGH in Bezug auf das EU-Recht auch wiederholt festgehalten hat.”

8 Vgl. zum Beispiel die Ubereinstimmend formulierten Verpflichtungen im Sektor B. ,,Research and Development Services* oder F
(m) ,.,[Engineering R]elated Scientific and Technical Consulting Services*: Draft consolidated Schedule of Specific Commitments
of Switzerland vom 24. Januar 2003, Dokument S/DCS/W/CHE.

70 vgl. zu den Bilateralen Abkommen, m.w.N., EPINEY/METZ/PIRKER, Parallelitat der Rechtsentwicklung in der EU und in der Schweiz,
insbesondere S. 95 ff.

"L Dieses ist — ebenso wie das Personenfreiziigigkeitsabkommen — Teil der sog. Bilateralen I, die daneben noch Abkommen in
folgenden Gebieten umfassen: Forschung, technische Handelshemmnisse, landwirtschaftliche Produkte, Landverkehr, Luftver-
kehr, vgl. den Text aller Abkommen in BBl 1999, 6489 ff., ABl. 2002 L 114, 1 ff. Die ,,Bilateralen I wurden im Oktober 2004
unterzeichnet und sind inzwischen (mit der bemerkenswerten Ausnahme des Betrugsabkommens) in Kraft. Sie erfassen die Be-
steuerung der Ruhegehélter von in der Schweiz ansassigen EU-Beamten, verarbeitete Landwirtschaftsprodukte, Teilnahme der
Schweiz an der Européischen Umweltagentur, Zusammenarbeit im Bereich der Statistik, Teilnahme an verschiedenen Program-
men in den Bereichen Bildung, Berufsbildung und Jugend, ,,Schengen* und ,,Dublin“, Zinsbesteuerung und Betrugsbekamp-
fung, vgl. den Text aller Abkommen in BBI 2004, 5965 ff.

2. Abkommen zwischen der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft andererseits Uber die Freiziigigkeit (FZA), SR 0.142.112.681; ABI. 2002 L 114, 6 ff.

3 Die Abkommen in den Bereichen Forschung und Bildung sind vorliegend schon deshalb nicht relevant, weil sie lediglich die
Teilnahme der Schweiz an den entsprechenden Programmen der Union regeln.

"4 Ausfuhrlich zur Auslegung des FZA, m.w.N., EPINEY/METZ/PIRKER, Parallelitat der Rechtsentwicklung in der EU und in der Schweiz,
insbesondere S. 155 ff., 191 ff.

75 vVgl. z.B. EUGH, Rs. C-109/92 (Wirth), Slg. 1993, 1-6447, N 17.
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Jedenfalls auf der Grundlage der Rechtsprechung durfte die Relevanz des Abkommens im Bereich der Hochschulbil-
dung gleichwohl beschréankt sein:

. Soweit die Dienstleistungsfreiheit betroffen ist, gehen sowohl der EUGH® als auch das Bundesgericht”” da-
von aus, dass dem Freiztigigkeitsabkommen allgemein lediglich Aufenthaltsrechte im Zusammenhang mit der
Erbringung oder dem Empfang von Dienstleistungen zu entnehmen sind, wahrend es dariiber hinaus - sieht
man von ausdricklich gewahrten Rechten (wie z.B. im Zusammenhang mit der Arbeitnehmerentsendung) ab —
nicht generell allen sonstigen Beschrankungen der Dienstleistungsfreiheit entgegensteht. Allerdings dirfte das
Bundesgericht™ — der EUGH hatte sich zu dieser Frage noch nicht zu dussern — davon ausgehen, dass das Frei-
zuigigkeitsabkommen einem Dienstleistungserbringer das Recht einrdumt, im Hoheitsgebiet der anderen Ver-
tragsparteien wirtschaftlich tatig zu sein, ohne im Verhéltnis zu den einheimischen Dienstleistungserbringern
direkt oder indirekt diskriminiert zu werden; ob dariiber hinaus auch ein Beschrankungsverbot anzunehmen
ist, ist umstritten.” Jedenfalls kénnen Diskriminierungen und Beschrankungen aus zwingenden Griinden des
Allgemeinwohls gerechtfertigt werden.8°

= Die im Abkommen gewahrleistete Niederlassungsfreiheit kommt nur nattrlichen, nicht jedoch juristischen
Personen zugute,® so dass letztere nicht in den personlichen Schutzbereich der nach dem Freizligigkeitsab-
kommen garantierten Niederlassungsfreiheit fallen (dies im Gegensatz zum EU-Recht). Vor diesem Hintergrund
durfte die Niederlassungsfreiheit im vorliegenden Zusammenhang kaum relevant werden, ist doch davon aus-
zugehen, dass Bildungs- und Forschungsdienstleistungen von juristischen und nicht von natirlichen Personen
angeboten werden.

60. Damit kann zusammenfassend festgehalten werden, dass ausléndische Anbieter privater Bildungs- und For-
schungsangeboten weder direkt noch indirekt schlechter gestellt werden diirfen als inlandische Anbieter, wobei aber eine
Rechtfertigung aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung sowie sonstigen zwingenden Erfordernissen des
Allgemeinwohls mdéglich ist (unter der Voraussetzung der Einhaltung des Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit). Noch nicht
abschliessend geklart ist die Frage, ob dariiber hinaus auch allgemeine Beschrankungen der Dienstleistungsfreiheit — wie das
allgemeine Erfordernis einer Akkreditierung — vom Schutzbereich der Dienstleistungsfreiheit erfasst werden. Jedenfalls diirf-
ten jedoch die dem Freizligigkeitsabkommen zu entnehmenden Vorgaben im Wesentlichen in struktureller Hinsicht parallel
zu denjenigen des WTO-Rechts (soweit der Grundsatz der Nichtdiskriminierung betroffen ist) sowie der grundrechtlichen
Gewabhrleistungen der Verfassung (soweit Beschrankungen erfasst sein sollten) ausgestaltet sein, so dass dem Abkommen
im Ergebnis keine weitergehenden Anforderungen zu entnehmen sein dirften.

76 EuGH, Rs. C-70/09 (Hengartner), Urt. v. 15.7.2010.
7 BGE 133V 624; BGE 134 V 330.

8 vgl. z.B. BGer, 2C_151/2008, Urt. v. 17.6.2008, wo das Bundesgericht eine Beschrankung der aktiven Dienstleistungsfreiheit
anhand des Abkommens prifte, aber eine Rechtfertigung bejahte.

®vgl. zum Ganzen, jeweils m.w.N., TOBLER/MARITZ, SJIER 2008/2009, 335 ff.; EPINEY, in: Personenfreiziigigkeitsabkommen, 81 (86
ff).

80 vgl. nur BGer, 2C_151/2008, Urt. v. 17.6.2008.
81 EUGH, Rs. C-351/08 (Grimme), Urt. v. 12.11.2009; EUGH, Rs. C-541/08 (Fokus Invest), Urt. v. 11.2.2010.
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8 3 Die Stellung auslandischer und privater Institutionen
des Hochschulbereichs im HFKG - ausgewahlt Aspekte

61. Ankniipfend an den oben® erfolgten Problemaufriss und auf der Grundlage des erorterten® rechtlichen
Rahmens sollen im Folgenden eine ausgewdhlte Aspekte der Stellung auslandischer und/oder privater Institutionen
des Hochschulbereichs im bzw. unter dem Hochschulférderungs- und -koordinationsgesetz analysiert werden. Dabei
stehen durchwegs Fragen im Vordergrund, auf die sich in den gesetzlichen Vorgaben keine oder zumindest keine
klare Antworten finden. Thematisch geht es im Wesentlichen um eine Reihe von Rechtsfragen rund um die Akkredi-
tierung privater und/oder auslandischer Institutionen des Hochschulbereichs, wobei zwischen den Vorausset-
zungen und Wirkungen der Akkreditierungspflicht (I1.), der ,,Durchfiihrung* der Akkreditierung (lll.) und den Rechts-
folgen einer erfolgten Akkreditierung (IV.) unterschieden werden kann. Angesichts der zentralen Rolle der Akkreditie-
rung erfolgt vorgéngig ein kurzer Uberblick tiber das im Gesetz angelegte System sowie die Klarstellung seiner An-
wendbarkeit auf auslandische und private Institutionen des Hochschulbereichs (1.).

l. Die Akkreditierung nach dem HFKG: Uberblick und An-
wendbarkeit auf auslandische und private Institutionen
des Hochschulbereichs

1. Uberblick

62. Die im Hochschulférderungs- und -koordinationsgesetz vorgesehene Akkreditierung ist im Zusammenhang
mit der im Gesetz ebenfalls angelegten Qualitatssicherung — die ihrerseits nach den geltenden rechtlichen Grundla-
gen eines der zentralen Grundsédtze und Zielsetzungen des Hochschulraums Schweiz darstellt® — zu sehen. Die
Grundzuge des Systems der Qualitatssicherung im Hochschulbereich werden in Art. 27 ff. HFKG fixiert: Demnach sind
die Hochschulen und anderen Institutionen des Hochschulbereichs dazu verpflichtet, die Qualitat von Lehre, For-
schung und Dienstleistungen periodisch selbst zu Gberpriifen und die Qualitatssicherung langfristig zu gewahrleisten
(Art. 27 HFKG). Die Gewahrleistung der Qualitatssicherung durch die 6ffentliche Hand erfolgt schwergewichtig
mittels Akkreditierung.®® Dabei ist zwischen der obligatorischen institutionellen Akkreditierung fir Hochschulen
und andere Institutionen des Hochschulbereichs einerseits und der freiwilligen Programmakkreditierung fur Studi-
enprogramme der Hochschulen andererseits zu unterscheiden. Die in der vorliegenden Studie im Vordergrund ste-
hende institutionelle Akkreditierung soll als 6ffentliche ,,Orientierungs- und Entscheidungshilfe* dienen und dazu
beitragen, ,,die Profilierung der Hochschulen zu unterstiitzen und die internationale Anerkennung und die Vergleich-
barkeit der Studienabschliisse* zu verbessern.8®

63. Art. 30 Abs. 1 HFKG fiuhrt die Voraussetzungen fur eine institutionelle Akkreditierung auf, die nach
Art. 30 Abs. 2 HFKG noch durch die Akkreditierungsrichtlinien zu prézisieren sind, wobei den Besonderheiten und der
Autonomie der Hochschulen Rechnung zu tragen ist. Hervorzuheben sind folgende Voraussetzungen:

] Die betreffende Hochschule muss tGber ein Qualitatssicherungssystem verfuigen, das unter anderem sicherstellt,
dass die erbrachten Leistungen von hoher Qualitat sind, Zugang und Studiengestaltung den Anforderungen
des Gesetzes entsprechen, eine leistungsfahige Hochschulorganisation und -leitung vorhanden ist, den Hoch-
schulangehdrigen Mitwirkungsrechte zustehen und die Chancengleichheit geférdert wird (Art. 30 Abs. 1 Bst.
a).

= Zudem miissen Lehre, Forschung und Dienstleistungen in mehreren Disziplinen oder Fachbereichen angeboten
und Gewahr geboten werden, dass die Institution auf Dauer betrieben werden kann (Art. 30 Abs. 1 Bst. b u. ¢
HFKG).

82 N1 ff.
8 N 6 ff.
84 S, schon oben N 15 f.

8 vgl. hierzu bereits die Vorgabe von Art. 63a Abs. 5 BV sowie die Verwendung des Begriffspaars ,,Qualitatssicherung und Akkre-
ditierung* im Zweckartikel des HFKG (Art. 1 Abs. 2 Bst. b HFKG).

8  Botschaft HFKG, BBI 2009 4561, 4610.
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Eine Programmakkreditierung setzt voraus, dass Gewahr fir eine Lehre von hoher Qualitédt geboten wird sowie da-
fur, dass das Studienprogramm auch tatsachlich abgeschlossen werden kann (Art. 31 HFKG). Zudem darf eine Pro-
grammakkreditierung nur erfolgen, wenn die entsprechende Institution Uber eine institutionelle Akkreditierung verfiigt
(Art. 28 Abs. 2 Bst. ¢ HFKG).

64. Die institutionelle Akkreditierung ist dariiber hinaus Voraussetzung fir die Erlangung von Bundes-
beitrdgen gemass Art. 45 ff. HFKG (Art. 28 Abs. 2 Bst. b; Art. 45 Abs. 1 Bst. a HFKG), fir die Programmakkreditie-
rung (Art. 28 Abs. 2 Bst. c) sowie insbesondere fiir das Bezeichnungsrecht. Das Bezeichnungsrecht beinhaltet die
Berechtigung einer akkreditierten Hochschulinstitution, ,,in ihrem Namen die Bezeichnung «Universitét», «Fachhoch-
schule» oder «Padagogische Hochschule» oder eine davon abgeleitete Bezeichnung zu fihren, wie insbesondere
«universitéares Institut» oder «Fachhochschulinstitut»*, wobei das Bezeichnungsrecht auch fiir die Entsprechungen in
anderen Sprachen gilt (Art. 28 Abs. 2 Bst. a i.V.m. Art. 29; Art. 62 Abs. 1 HFKG). Damit wird ausgedriickt, dass die
entsprechenden Bezeichnungen kiinftig gewissermassen als ,,Label* fiir eine bestimmte Minimalqualitat wirken sol-
len.8” Im Resultat bedeutet dies, dass die ETH sowie samtliche kantonalen Universitaten, Fachhochschulen und Pada-
gogische Hochschulen jedenfalls dazu verpflichtet sind, eine institutionelle Akkreditierung zu erlangen. Fur ausléandi-
sche und private Institutionen ist dies erforderlich, soweit sie von den damit einhergehenden Rechten, namentlich
dem Bezeichnungsrecht, Gebrauch machen wollen.88

65. Das Akkreditierungsverfahren lauft zunéchst tiber die Schweizerische Akkreditierungsagentur oder vom Akkre-
ditierungsrat® anerkannte in- oder ausléandische Agenturen, die dem Akkreditierungsrat anschliessend einen Antrag fur die
institutionelle Akkreditierung bzw. die Programmakkreditierung unterbreiten (Art. 33 HFKG). Der Akkreditierungsrat ent-
scheidet darauf abschliessend Uber die institutionellen Akkreditierungen und Programmakkreditierungen (Art. 21 Abs. 3
i.V.m. Art. 33, Art. 65 Abs. 2 HFKG). Die Dauer der Akkreditierung wird vom Hochschulrat bestimmt (Art. 34 HFKG). Die
Verfahrenskosten werden vom Schweizerischem Akkreditierungsrat und der Schweizerischen Akkreditierungsagentur Giber
kostendeckende Gebihren finanziert, wozu der Akkreditierungsrat ein Gebuihrenreglement erlésst, das vom Hochschulrat
zu genehmigen ist (Art. 35 HFKG).

2.  Anwendbarkeit auf auslandische und private Institutionen

66. Der Geltungsbereich des Hochschulférderungs- und -koordinationsgesetzes umfasst geméss Art. 2
Abs. 1 HFKG erstens die Hochschulen und zweitens die anderen Institutionen des Hochschulbereichs von Bund und
Kantonen. Als Hochschulen im Sinne des Gesetzes definiert Art. 2 Abs. 2 HFKG einerseits die universitdren Hochschu-
len, namentlich die kantonalen Universitaten und die ETH, und andererseits die Fachhochschulen und padagogischen
Hochschulen. In Art. 2 Abs. 4 HFKG wird festgehalten, dass auf private Universitaten, Fachhochschulen, padagogische
Hochschulen und andere private Institutionen des Hochschulbereichs die Bestimmungen des 5. und 9. Kapitels HFKG
sowie die Vorschrift zur Teilnahme dieser Institutionen an der Rektorenkonferenz zur Anwendung kommen.*®

67. Dabei stellt sich die Frage, wie das Zusammenspiel zwischen Art. 2 Abs. 1 und 2 einerseits und Art. 2 Abs. 4
HFKG andererseits zu verstehen ist: Aus den erstgenannten Bestimmungen kdnnte geschlossen werden, dass lediglich
Hochschulinstitutionen mit Trégerschaft von Bund und Kantonen als Hochschulen im Sinne des Gesetzes gelten.
Nachdem sich Art. 2 Abs. 4 HFKG jedoch ausdriicklich auf private Institutionen bezieht und ,,private Hochschulen*
auch in Art. 19 Abs. 2 HFKG Erwéhnung finden, zeigt sich, dass Art. 2 Abs. 1 und 2 HFKG nicht abschliessend zu
verstehen ist und auch private Institutionen des Hochschulbereichs jedenfalls teilweise in den Geltungsbereich
des Gesetzes fallen. Das HFKG weist somit einen mehrstufig ausgestalteten Geltungsbereich auf: Umfassend findet
das Gesetz Anwendung auf kantonale Hochschulen (Universitaten, Fachhochschulen, padagogische Hochschulen

8 Die Rede ist von einer ,,Marke*, die geeignet ist, einen bestimmten Ruf zu begriinden und Goodwill zu schaffen: HFKG-
Begleitbericht, S. 19.

88 Botschaft HFKG, BBl 2009 4561, 4611. S. auch noch unten N 88 ff.
8 Zu diesem schon oben N 34.

% Der Vernehmlassungsentwurf hatte noch eine dahingehende Flexibilisierung des sachlichen Anwendungsbereiches auf private
Hochschulinstitutionen vorgesehen, als der Schweizerischen Hochschulkonferenz die Kompetenz eingerdumt worden ware, wei-
tere Bestimmungen des Gesetzes auf private Institutionen anwendbar zu erklaren (Art. 2 Abs. 3 Vernehmlassungsentwurf HFKG
vom 12. September 2007). Ohne dass in der Vernehmlassung ersichtlicherweise massgebliche Einwénde gegen diese Delegati-
onsnorm erhoben worden wéren, wurde sie letztlich zu Gunsten einer abschliessenden gesetzlichen Definition des Anwen-
dungsbereichs fir private Hochschulinstitutionen aufgegeben. In dieser Formulierung wird die nun gewahlte Vorschrift den Er-
fordernissen der Rechtssicherheit sowie der Vorgabe von Art. 164 BV, wonach alle wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen in
der Form eines Bundesgesetzes zu erlassen sind, besser gerecht: Zu den diesbeziiglichen Ergebnissen der Vernehmlassung vgl.
HFKG-Vernehmlassungsbericht, S. 21 u. 65.
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sowie andere Institutionen des Hochschulbereichs der Kantone), wahrend die ETH und die anderen eidgendssischen
Institutionen des Hochschulbereichs von der Anwendung gewisser Vorschriften im Finanzierungsbereich ausgenom-
men werden (Art. 2 Abs. 3 HFKG) und private Institutionen (Universitaten, Fachhochschulen, padagogische Hochschu-
len sowie andere private Institutionen des Hochschulbereichs) schliesslich lediglich den Bestimmungen von Kapitel 5
und 9, dem Art. 19 Abs. 2 HFKG sowie den Bestimmungen, auf welche in diesen Vorschriften verwiesen wird (Art. 30
Abs. 1 Bst. a Ziff. 2 i.V.m. Art. 23-26 HFKG), unterstellt werden. Schliesslich enthélt das Gesetz auch Vorschriften —
wie etwa das in Art. 29 HFKG geregelte Bezeichnungsrecht sowie die damit in Zusammenhang stehende Strafbe-
stimmung von Art. 63 HFKG - die im Grundsatz erga omnes gelten.

68. Zur Anwendung des Gesetzes auf auslandische Institutionen des Hochschulbereichs findet sich keine
ausdriickliche Regelung. Soweit es sich um private Institutionen handelt, unterstehen sie mangels anderweitiger
Differenzierung ohne Weiteres Art. 2 Abs. 4 HFKG und damit dem reduzierten Anwendungsbereich des Gesetzes. Fir
auslandische 6ffentliche Institutionen des Hochschulbereichs sind zwei Ansétze denkbar:

= Erstens kdnnten diese Institutionen allgemein — mit Ausnahme der obgenannten erga omnes-Bestimmungen —
aus dem Anwendungsbereich des Gesetzes ausgeschlossen sein. Dies hatte zur Konsequenz, dass solche Insti-
tutionen keine Akkreditierung nach schweizerischem Recht erlangen und somit in der Schweiz nicht unter der
Bezeichnung ,,Universitat*, ,,Fachhochschule* oder ,,Padagogische Hochschule* tatig werden kénnten (vgl.
Art. 29, 62 Abs. 1 HFKG).®! Ein solches Verstéandnis wiirde jedoch einerseits potentiell im Widerspruch stehen
zu den verfassungsrechtlichen Vorgaben der Wissenschafts- sowie allenfalls der Wirtschaftsfreiheit®? und ware
andererseits kaum mit den Verpflichtungen der Schweiz bezuiglich Marktzugang und Inlanderbehandlung ge-
mass GATS zu vereinbaren, da diese sich zwar eigentlich nur auf private Bildungsangebote beziehen, diese
aber (wie oben dargelegt) weit zu verstehen sind,®® was zur Konsequenz hat, dass auslandische 6ffentliche In-
stitutionen von den Verpflichtungen der Schweiz jedenfalls teilweise ebenfalls profitieren kdnnen.

= Eine zweite Mdglichkeit besteht darin, im Sinne einer volker- und grundrechtskonformen Auslegung des Ge-
setzes auslédndische 6ffentliche Institutionen des Hochschulbereichs privaten Hochschulen gleichzustellen und
somit Uber Art. 2 Abs. 4 HFKG in den partiellen Geltungsbereich des Gesetzes einzubeziehen. Fur diesen An-
satz spricht einerseits die Tatsache, dass eine Unterscheidung zwischen &ffentlichen und privaten Institutionen
nicht immer einfach moglich ist und zudem auch kaum sinnvoll erscheint, etwa wenn private Institutionen
hauptsachlich durch 6ffentliche Gelder finanziert werden. Zudem durfte eine Ungleichbehandlung zwischen
auslandischen privaten und 6ffentlichen Hochschulen mit doch weitgehenden Konsequenzen kaum zu recht-
fertigen sein. Vor dem Hintergrund einer ahnlichen Interessenslage (Ausrichtung auf den Markt, keine oder le-
diglich begrenzte Finanzierung durch die 6ffentliche Hand in der Schweiz etc.), erscheint es schliesslich auch
aus faktischen Uberlegungen wiinschenswert, auslandische (6ffentliche und private) Institutionen generell den
privaten Institutionen in der Schweiz gleichzustellen. Diese Auslegung fiigt sich auch gut ein in die dem HFKG
zugrundeliegende und in Art. 2 Abs. 1 und Abs. 4 HFKG angelegte Unterscheidung zwischen den von Bund
und Kantonen getragenen Hochschulinstitutionen einerseits und anderweitigen Institutionen des Hochschulbe-
reichs andererseits.

69. Im Ergebnis ist damit festzuhalten, dass private und auslandische (6ffentliche) Institutionen des
Hochschulbereichs im Rahmen des Hochschulférderungs- und —koordinationsgesetzes gleich gestellt sind und da-
mit auch gleich zu behandeln sind. Konsequenz dieser Unterstellung von privaten und auslandischen Institutionen
des Hochschulbereichs unter das HFKG ist, dass gemass Art. 2 Abs. 4 HFKG die Bestimmungen zu ,,Qualitatssicherung
und Anerkennung“ (5. Kapitel), jene zu ,,Bezeichnungs- und Titelschutz, Sanktionen und Rechtsschutz* (9. Kapitel),
Art. 19 Abs. 2 HFKG sowie jene Vorschriften, auf die in diesen Bestimmungen verwiesen wird (Art. 30 Abs. 1 Bst. a
Ziff. 2 HFKG i.V.m. Art. 23-26 HFKG), im Grundsatz auch fir die privaten und ausléandischen Institutionen des Hoch-
schulbereichs zur Anwendung gelangen. Noch nicht geklart ist damit der eigentliche Umfang sowie die Tragweite der
Unterstellung, was im Folgenden zu diskutieren sein wird.

% Zum Grundsatz des Bezeichnungsrechts oben N 64; zu seiner Tragweite im Zusammenhang mit privaten und ausléandischen
Institutionen noch unten N 71 ff.

92 vVgl. hierzu oben N 39 ff.
% S.0.N 49 ff.
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.  Voraussetzungen und Wirkungen der Akkreditierungs-
pflicht

70. Nach dem Gesagten ist somit aus dem Hochschulférderungs- und —koordinationsgesetz eine Pflicht priva-
ter und ausléandischer Hochschulen oder anderer Institutionen des Hochschulbereichs zur Akkreditierung
abzuleiten, falls sie das erwahnte® Bezeichnungsrecht in Anspruch nehmen wollen. Aufgeworfen werden damit
(mindestens) zwei Fragen: Erstens ist zu klaren, unter welchen Voraussetzungen genau diese Akkreditierungspflicht
greift, womit letztlich auch die Reichweite des Geltungsbereichs dieser Verpflichtung in Frage steht (1.). Zweitens geht
es um die ,,Ausschliesslichkeit des im Hochschulférderungs- und -koordinationsgesetz vorgesehenen Akkreditie-
rungsmechanismus‘ im Verhéltnis zu moglicherweise bestehenden entsprechenden kantonalen Verfahren und Akkre-
ditierungen, m.a.W. also darum, ob es die Regelung im Hochschulférderungs- und -koordinationsgesetz mit sich
bringt, dass kantonale Akkreditierungen (und das sich daraus ggf. ergebende Bezeichnungsrecht) ausgeschlossen sind
oder ob den Kantone hier noch Kompetenzen zustehen (2.).

1.  Zur Reichweite der Akkreditierungspflicht fur auslandische und
private Institutionen des Hochschulbereichs

71. Gemass dem grundsatzlichen Mechanismus des HFKG ist die Akkreditierung Voraussetzung fir Bezeich-
nungsrecht, Gewdahrung von Bundesbeitragen und Programmakkreditierung (Art. 28 Abs. 2 HFKG). Somit ist die
Akkreditierung fir jene Institutionen verpflichtend, welche die entsprechenden Rechtsfolgen fiir sich herbeiflihren
wollen. Wéhrend diese Abgrenzung im Hinblick auf die Gewéhrung von Bundesbeitrdgen und die Programmakkredi-
tierung Klar ist, stellt sich die Frage, welches die Konturen des Bezeichnungsrechts sind oder mit anderen Worten, fiir
welche Institutionen und fur welchen Betatigungsgrad bzw. fir welche Betétigungsart in der Schweiz das Bezeich-
nungsrecht nach HFKG erforderlich ist. Ist diese Abgrenzung einmal vorgenommen, l&sst sich daraus der Umfang
der Akkreditierungspflicht ableiten.

72. Die Beantwortung dieser im Gesetz nicht geregelten Frage muss einerseits — im Sinne einer volkerrechtskon-
formen Auslegung des Gesetzes — auf der Grundlage der teilweise bereits angesprochenen volkerrechtlichen und
verfassungsrechtlichen Vorgaben sowie andererseits der Zielsetzungen der Akkreditierung und des daraus
folgenden Bezeichnungsrechts erfolgen, die somit Ausgangspunkt und Grundlagen der nachfolgend zu entwickeln-
den Kriterien darstellen:

= Im Zusammenhang mit den vorliegend relevanten vélkerrechtlichen Vorgaben ist zunachst auf die volkerrecht-
lichen Grundséatze Uber die Zustandigkeit der Staaten zur Rechtsetzung hinzuweisen: Allgemein erstreckt sich
die Zustandigkeit der Staaten zur Austibung von Hoheitsgewalt nur auf das eigene Territorium, so
dass sich auch die staatliche Rechtsetzung grundsatzlich nur auf dieses beziehen darf und somit nur ,,inner-
staatliche* Sachverhalte regeln darf.®> Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass die Vorgaben tiber
das Bezeichnungsrecht von vornherein nur in Bezug auf sich in der Schweiz abspielende Sachverhalte zum
Zuge kommen dirfen, wobei damit noch nicht geklart ist, wo hier genau die Grenzen zu ziehen sind.

Ll Sodann kann die Akkreditierungspflicht eine Einschrankung der Wissenschafts- oder der Wirtschaftsfrei-
heit der Institutionen im Bildungsbereich darstellen®® und zudem je nach Ausgestaltung eine unzuléssige Ein-
schrdnkung des Marktzugangs bzw. eine Verletzung des Gebots der Inldnderbehandlung bedeuten und somit
im Widerspruch zu den Verpflichtungen der Schweiz aus dem GATS stehen.®” Auch sind bei Ausgestaltung
und Handhabung der Akkreditierung Differenzierungs- und Gleichbehandlungsgebot, das Wettbe-
werbsziel sowie die Hochschulautonomie® zu beachten, wonach in der Schweiz eine diverse und kompe-
titive Hochschullandschaft geschaffen bzw. erhalten werden soll, in welcher die Autonomie der Hochschulin-
stitutionen gewahrleistet ist. Dabei ist in diesem Zusammenhang auch allgemein zu beachten, dass gerade fir

% N 64.

% Allerdings erlaubt das Vélkerrecht als Ausnahme von dieser Regel auch den Erlass von Rechtsnormen mit (auch) extraterritorialer
Wirkung, wobei aber u.a. vorausgesetzt wird, dass ein ausreichender Ankniipfungspunkt zu dem jeweiligen Staat bzw. seinem
Gebiet besteht. Besondere Grundséatze kommen im Strafrecht zur Anwendung. Vgl. zum Ganzen KALIN/EPINEY/CARONI/KUNZLI,
Vélkerrecht, 185 ff., m.w.N. Diese Ausnahmen sind aber vorliegend a priori nicht relevant.

% Oben N 39 ff.
97 Oben N 49 ff.
% Hierzu oben N 18 ff.
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internationale Institutionen, die in mehreren Landern tétig sind, je nach Land unterschiedliche und méglicher-
weise sogar widerspriichliche Anforderungen an die Akkreditierung eine betréchtliche Einschrankung bedeu-
ten koénnen. Insgesamt dirfen somit aus Perspektive der volkerrechtlichen und grundrechtlichen Vorgaben
sowie der erwahnten hochschulrechtlichen Grundsétze der Anwendungsbereich des Bezeichnungsrechts und —
daraus abgeleitet — der Umfang der Akkreditierungspflicht nur soweit gezogen werden, als dies zur Sicher-
stellung eines hohen Qualitétsniveaus und eines angemessenen Konsumentenschutzes tatsachlich
notwendig ist. Damit spielen hier Verhéltnismassigkeitsaspekte eine zentrale Rolle.

= Damit in engem Zusammenhang stehen die Zielsetzungen der Akkreditierung und des aus dieser folgenden
Bezeichnungsrechts, so dass Sinn und Zweck des Instruments der Akkreditierung sowie des Bezeich-
nungsrechts in den Blick zu nehmen sind: Die Akkreditierung verfolgt, wie oben dargelegt,® ein doppeltes
Ziel: Einerseits soll — gewissermassen als Makrofunktion — das hohe Niveau des Hochschulstandortes Schweiz
in Lehre, Forschung, Dienstleistungen sowie der akademischen Weiterbildung gewahrleistet und andererseits —
die Mikrofunktion — der Konsumentenschutz fiir Studierende und Leistungsempfénger sowie mittelbar fur Ar-
beitgeber und Gesellschaft sichergestellt werden. Dazu gilt es, die Qualitat sowie das Vertrauen in die Qualitat
der schweizerischen Institutionen im Hochschulbereich zu schitzen. Daraus folgt, dass die Vorgaben fiir das
Bezeichnungsrecht und damit die Akkreditierung grundsétzlich nur dann zum Zuge kommen mussen, wenn
die betreffende Institution als Teil der schweizerischen Hochschullandschaft anzusehen ist, denn nur unter
dieser Voraussetzung greifen die genannten Ziele der Qualitatssicherung und des Konsumentenschutzes.

73. Fihrt man die angefiihrten Erwagungen bzw. Vorgaben zusammen, so muss als Leitlinie fiir die Konturie-
rung der Akkreditierungspflicht die Antwort auf die Frage dienen, ob eine bestimmte Institution als Vertreterin der
schweizerischen Hochschullandschaft gilt und als solche wahrgenommen wird, so dass die Sicherstellung von
Quialitatsschutz und Reputation des Hochschulbereichs eine entsprechende Qualitatskontrolle durch schweizerische
Institutionen bedingt. Damit ist zu unterscheiden:

= Auslandische Hochschulen ohne jeglichen spezifischen ,territorialen* Bezug zur Schweiz und ohne
eine eigentliche Bildungs- oder Forschungsaktivitat in der Schweiz diirften in aller Regel nicht als Teile
des schweizerischen Hochschulsystems gelten bzw. wahrgenommen werden, so dass sie nicht an die Bezeich-
nungspflicht gebunden sind und somit keine Akkreditierung nach dem HFKG erlangen mussen, um in der
Schweiz als ,,Universitat* 0.a. (vgl. Art. 29 HFKG) aufzutreten. Beispiel hierfiir sind etwa auslandische Universi-
téten, die in der Schweiz ein Fernstudium, die Teilnahme an Kursen einer virtuellen Universitat oder von E-
Learning-Angeboten (im Internet, auf Plakaten oder mittels anderer Werbemittel) bewerben, sowie Institutio-
nen, die in der Schweiz potentielle Studierende fiir ein Studium im Ausland anzuwerben versuchen.

= Gleiches diirfte fur diejenigen Konstellationen gelten, in denen lediglich ,,niederschwellige® Aktivitaten in
der Schweiz angesiedelt sind und der Bezug zur schweizerischen Hochschullandschaft nicht ersichtlich
ist. Als Beispiele hierftir kbnnen das Betreiben eines lediglich mit Sekretariatsarbeiten befassten ,,Vermittiungs-
und Betreuungsbiros*, Serveranlagen einer virtuellen Universitat oder virtueller Ausbildungsangebote in der
Schweiz oder die Organisation von Prifungen fir ein Fernstudium in zugemieteten Raumlichkeiten in der
Schweiz etc. genannt werden.

- Hingegen ist eine Akkreditierung im Hinblick auf das Bezeichnungsrecht dann erforderlich, wenn eine Verankerung
der entsprechenden Institution in der Schwveiz besteht oder dieser Eindruck erweckt wird. Hierbei sind mehre-
re Ankniipfungspunkte denkbar (wobei die nachfolgenden Kriterien nicht abschliessend zu verstehen sind):

= Hauptsitz der Hochschule: Soweit der Hauptsitz der Hochschulinstitution in der Schweiz angesiedelt
ist, besteht jedenfalls ein ausreichender Konnex zur hiesigen Hochschullandschaft, so dass das Bezeich-
nungsrecht die Akkreditierung voraussetzt. Handelt es sich bei der in der Schweiz téatigen Gesellschaft
um eine Tochtergesellschaft einer Hochschulinstitution, so dirfte im Grundsatz ebenfalls eine Akkreditie-
rung erforderlich sein.

Fraglich kdnnte in diesem Zusammenhang noch sein, ob ein Verzicht auf eine Akkreditierung als Vorausset-
zung fir das Bezeichnungsrecht dann in Betracht bezogen werden kann, wenn ein klarer Hinweis auf die Mut-
terinstitution erfolgt (,,'Hochschule xy‘, eine Tochtergesellschaft der Y.-University*). Im Ergebnis sprechen die
besseren Griinde fiir eine Verneinung dieser Frage: Denn sobald eine Institution ihren Hauptsitz in der Schweiz
hat, besteht grundsétzlich eine gewisse Integration in die Hochschullandschaft Schweiz bzw. diese ist ange-
strebt und es wird ein entsprechender Eindruck hervorgerufen. Dann aber muss die Akkreditierungspflicht grei-
fen, falls sich die Institution als ,,Universitat* o.a. (vgl. Art. 29 HFKG) bezeichnen will.

% Oben N 15 f., 62 ff.
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Dass der Hauptsitz als Ankniipfungspunkt jedenfalls ausreichend sein muss, lasst sich indirekt auch Art.
63 Abs. 2 HFKG entnehmen, wonach bei einer Verletzung des Bezeichnungsrechts der Sitzkanton zur
Strafverfolgung zustandig ist. Daraus ist jedoch nicht e contrario abzuleiten, dass der Akkreditierungs-
pflicht lediglich Institutionen mit Sitz in der Schweiz unterstehen. Vielmehr kann dies auch geboten sein,
wo ein anderweitiger enger Bezug zur Schweiz besteht.

= Zweigniederlassung: Parallele Grundsatze missen grundsatzlich auch dann zum Zuge kommen,
wenn eine auslandische Institution lediglich eine rechtlich unselbstéandige Zweigniederlassung in der
Schweiz griindet und dort ins Gewicht fallende Aktivitaten entfaltet. Denn auch diesfalls ist in
aller Regel davon auszugehen, dass zumindest der Anschein der Einbettung in das und die Teil-
nahme an dem Hochschulsystem Schweiz erweckt oder/und angestrebt wird.

= Bezeichnung der Hochschule: Ebenfalls eine Verbindung zum schweizerischen Hochschulwesen
ist anzunehmen, wenn die Bezeichnung der Institution im Hochschulbereich auf eine Verbindung
zur Schweiz hindeutet, etwa indem schweizerische Ortsbezeichnungen verwendet werden. So
wiirden beispielsweise Bezeichnungen wie ,,Privatuniversitat Glarus* oder ,,Internationale Universi-
tat Zurich* oder ,,Schweizerische Privatuniversitat* — soweit solche Bezeichnungen nicht wegen der
Verwechslungsgefahr mit staatlichen Institutionen sowieso unzuléssig sind — auf eine Verbindung
zur Hochschullandschaft in der Schweiz hindeuten, und es erscheint folglich angebracht, sie der
Akkreditierungspflicht zu unterstellen und zwar unabhéngig von der Ansiedlung der Aktivitdten in
der Schweiz.

] Weitere Bezugselemente: Darliber hinaus sind weitere Elemente denkbar, die in der Wahrneh-
mung des Publikums auf eine Verbindung zur Schweiz hindeuten kénnen und deshalb eine Akkre-
ditierungspflicht nach sich ziehen kénnen. Zu denken ist beispielsweise an Werbebotschaften mit
Bezug zur Schweiz, die Verwendung der toplevel-Domain ,,.ch* fur den Internetauftritt, die Ansied-
lung von Raumlichkeiten, in denen auch Bildungs- und Forschungsleistungen erbracht werden, o-
der die Erbringung von Forschungs-, Lehr- oder Dienstleistungsaktivitdten in der Schweiz. Hierbei
besteht das entscheidende Kriterium darin, ob Offentlichkeit und Studierende davon ausgehen
koénnten, dass es sich bei den entsprechenden Einrichtungen um ,,schweizerische* Institutionen
handelt. Hier ist die Abgrenzung zu lediglich ,,niederschwelligen* Aktivitaten in der Schweiz — die
nicht dazu fihren, dass die betreffende Institution als Teil der schweizerischen Hochschullandschaft
anzusehen ist — jedoch im Einzelfall unter Berticksichtigung aller Umstande vorzunehmen.

74. Deutlich wird damit auch, dass das Bestehen einer Verpflichtung zur Durchfiihrung einer Akkreditierung als
Voraussetzung fiir das Bezeichnungsrecht in gewissen Konstellationen von den Umstéanden des Einzelfalls abhangt:
Wéhrend ein Sitz in der Schweiz sowie gewisse Bezeichnungen wohl jedenfalls geméss Art. 29 HFKG eine Akkreditie-
rung zur Erlangung des Bezeichnungsrechts voraussetzen, ist daruber hinaus im Falle des Vorliegens sonstiger Be-
zugspunkte eine umfassende Wurdigung aller Umsténde des Einzelfalls notwendig, die sich einerseits an den grund-
rechtlichen und vélkerrechtlichen Vorgaben sowie den Regelungsgrundsédtzen im Hochschulbereich und andererseits
an der Sicherstellung der 6ffentlichen Interessen des Qualitats- und Konsumentenschutzes im Hochschulbereich zu
orientieren hat. Im Ubrigen ist jedenfalls dem Grundsatz der Verh&ltnismassigkeit zu entsprechen.

In diesem Zusammenhang ist jeweils insbesondere danach zu fragen, ob nicht mildere Mittel zur Erreichung der er-
wahnten offentlichen Interessen ersichtlich ist. So kénnte z.B. ins Auge gefasst werden, entsprechende Institutionen bei
bestehender Verwechslungsgefahr zum ausdriicklichen Hinweis auf ihre Inkorporation im Ausland zu verpflichten.
Kann den Bedenken auch dadurch nicht hinreichend begegnet werden, so ware es denkbar, in Zweifelsféllen eine
Pflicht zur Deklaration des Nichtvorliegens einer Akkreditierung vorzusehen. Solche Verpflichtungen bedeuteten
zwar ebenfalls eine Einschréankung fir die Aktivitdten der betreffenden Institutionen sowie méglicherweise ihrer Grund-
rechtspositionen, durften aber in der Regel eine weniger weitgehende Einschrankungswirkung entfalten als dies fur den
vollstandigen Verzicht auf das Bezeichnungsrecht der Fall ware und stellen somit aus der Perspektive des Verhaltnismas-
sigkeitsgebots vorzuziehende Massnahmen dar.

Schliesslich erscheint es angebracht, auch fiir jene auslandischen Institutionen des Hochschulbereichs, fir welche die
Akkreditierung nicht verpflichtend vorgesehen ist, ein freiwilliges Recht zur Akkreditierung vorzusehen, sofern sie
ein ausreichendes Interesse hieran dartun kénnen. Dies dirfte auch insofern machbar und wohl unproblematisch sein,
als die Gesuchsteller geméss Art. 35 HFKG fur die Akkreditierung kostendeckende Gebuhren zu entrichten haben.
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2.  Zum verbleibenden Spielraum fir kantonale Akkreditierungen

75. Die Verankerung einer Pflicht zur Akkreditierung als Voraussetzung fur das Bezeichnungsrecht im HFKG wirft
auch die Frage auf, ob daneben auch eine Akkreditierung von Institutionen des Hochschulbereichs durch die
Kantone zulassig ist, eine Problematik, die sowohl in Bezug auf auslandische oder private als auch schweizerische
offentliche Institutionen des Hochschulbereichs relevant ist. M.a.W. fragt es sich, inwieweit die mit dem HFKG, dem
Hochschulkonkordat und der ZSAV auf der Grundlage von Art. 63a BV errichtete Hochschulrechtsordnung noch
Raum fur kantonale Akkreditierungen bzw. Anerkennungen belasst oder vielmehr einen abschliessenden Charakter
aufweist. Parallele Fragen stellen sich in Bezug auf kantonale Akkreditierungen oder Anerkennungen von Stu-
dienprogrammen und Abschlussen sowie die Anerkennung von Bildungsleistungen allgemein.

76. Ausgangspunkt fiir die Beantwortung dieser Frage ist der verfassungsrechtliche Rahmen: Hierzu l&sst sich
grundsétzlich festhalten, dass zwar aufgrund der kantonalen Schulhoheit sowie von Art. 3 BV fir die Gesetzgebung
im Hochschulbereich weiterhin die Kantone zustandig sind,*°® Bund und Kantonen jedoch die gemeinsame Zustén-
digkeit fur die ,,Gewahrleistung der Qualitatssicherung im Hochschulwesen* (Art. 63a Abs. 3 BV) eingeraumt wird.
Zur Erfullung dieser Aufgabe sind zwischen Bund und Kantonen Vertrage abzuschliessen und gemeinsame Organe
einzurichten (Art. 63a Abs. 4 BV), wobei gleichzeitig eine subsididre Bundeskompetenz vorgesehen wird fir den Fall,
dass diese Zusammenarbeit die vorgegebenen Ziele nicht erreicht (Art. 63a Abs. 5 BV).1%! Diese Vorgaben werden nun
mit dem Rechtsrahmen bestehend aus Hochschulkonkordat, ZSAV und HFKG umgesetzt. Der Umfang der Kompe-
tenziibertragung an die gemeinsamen Organe erstreckt sich generell auf die ,,Koordination im schweizerischen
Hochschulbereich* zur Erreichung des Art. 1 HFKG und Art. 1 Hochschulkonkordat genannten Zwecks und der in Art.
3 HFKG aufgefuhrten und in Art. 1 Bst. d Hochschulkonkordat sowie Art. 1 ZSVA referenzierten Ziele. Somit umfas-
sen die neu geschaffenen Zusténdigkeiten der gemeinsamen Organe den gesamten Hochschulbereich (sog. Tertiar-A-
Bereich), also Regelungen zu den ETH, Universitdten, Fachhochschulen, Padagogischen Hochschulen und weiteren
Institutionen des Hochschulbereichs als Bildungsstatten sowie zu Bildungsangeboten, Forschung und Dienstleistungen
im Hochschulbereich unter Einschluss der akademischen Weiterbildung. Nicht Gegenstand des Regimes sind hingegen
die Ausbildungen und Ausbildungsstétten der héheren Berufsbildung (sog. Tertidr-B-Bereich), welche auf Bundesebe-
ne weiterhin gestiitzt auf Art. 63 BV geregelt werden. Sachlich erstreckt sich somit der mit HFKG, Hochschulkonkor-
dat und ZSVA im Entstehen begriffene rechtliche Rahmen im Bereich der Anerkennung auf die Anerkennung von
Abschlussen und die Akkreditierung von Institutionen und Programmen ausschliesslich auf den Hochschulbereich
(Tertiar-A-Bereich). Die rechtlichen Grundlagen fiir die Kompetenziibertragung von Bund und Kantonen an den Hoch-
schulrat finden sich beziiglich des Erlasses von Vorschriften zur Anerkennung von Abschlissen und zum Verfahren zur
Anerkennung von Bildungsleistungen in Art. 12 Abs. 3 Bst. a Ziff. 3 HFKG sowie in Art. 5 u. 6 Hochschulkonkordat
und Art. 2 Abs. 2 Bst. b ziff. 1 ZSAV. Fir die Akkreditierung von Institutionen und Programmen (Art. 28 ff. HFKG)
stiitzt sich die Ubertragung der kantonalen Kompetenzen insbesondere auf Art. 5 u. 6 Hochschulkonkordat sowie
Art. 2 Abs. 2 Bst. ¢ Ziff. 1 u. Bst. d ZSAV.

77. Steht fest, dass die entsprechenden Kompetenzen in den entsprechenden Sachbereichen auf die gemeinsa-
men Organe Ubertragen wurden (was soeben fur die Akkreditierung bzw. Anerkennung von Institutionen und Pro-
grammen sowie die Anerkennung von Abschlussen im Hochschulbereich bejaht wurde), stellt sich in einem néchsten
Schritt die Frage, ob diese Kompetenziibertragung von Bund und Kantonen auf die gemeinsamen Organe einen aus-
schliesslichen Charakter aufweist oder ob insbesondere den Kantonen umgekehrt noch Raum verbleibt, entspre-
chende Befugnisse parallel wahrzunehmen.

78. Fur eine Bejahung dieser Frage kénnte auf den ersten Blick sprechen, dass es sich bei Art. 63a BV anerkann-
termassen um eine sog. parallele Kompetenz handelt, die sich gerade dadurch auszeichnet, dass die Kompetenzen
des Bundes und der Kantone nebeneinander bestehen und der Gebrauch der Bundeskompetenz nicht — im Gegensatz
zu den sog. konkurrierenden Kompetenzen — dazu fuhrt, dass das kantonale Recht verdrangt wird bzw. den Kanto-
nen in dem jeweiligen Bereich keine Kompetenzen mehr zukommen.%? Auch kénnte man anfiihren, dass Bund und
Kantone ,,gemeinsam‘ u.a. fiir die Gewahrleistung der Qualitatssicherung zu sorgen haben (Art. 63a Abs. 3 BV), so
dass es den Kantonen auch noch offenstehen misste, neben dem im HFKG vorgesehenen Verfahren eigene Akkredi-
tierungen bzw. Anerkennungen von Institutionen, Studienprogrammen oder Abschliissen vorzunehmen; eine solche
erganzende Qualitatssicherung durch die Kantone kénnte ebenfalls zum Ziel der Gewdhrleistung eines hohen Quali-
tatsniveaus beitragen.

100 vgl. dazu auch EHRENZELLER, Hochschulautonomie, S. 208 f.
101 ygl. zur Kompetenzaufteilung oben N 9 ff.
102 5.0. N 11.
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79. Zu Uberzeugen vermdégen diese Erwégungen freilich nicht: Zwar wére es wohl zu weitgehend, aus Art. 63a
Abs. 3 BV abzuleiten, dass Bund und Kantone im Bereich der Qualitatssicherung nur noch ,,gemeinsam* (sozusagen
,.gesamthandschaftlich*, etwa im Sinne einer Art ,,Gemeinschaftsaufgabe“)*® handeln kdnnten. Allerdings implizier-
te die Mdglichkeit der Kantone, im Anwendungsbereich der Art. 28, 29 HFKG Hochschulen oder Studienprogramme
zu akkreditieren, letztlich die Infragestellung der Zielsetzungen dieser gesetzlichen Vorgaben: Denn die zentralen
Ziele der neu zu schaffenden Rechtsordnung im Hochschulbereich bestehen gerade darin, die Koordination im Hoch-
schulbereich in der Schweiz und eine angemessene Sicherstellung der Qualitat zu gewahrleisten.1®* Die Erreichung
dieser Ziele setzt voraus, dass Uber den gesamten Hochschulraum insoweit einheitliche Standards zur Anwendung
gelangen und klar geregelte Kompetenzen geschaffen werden. Hiervon zeugt es auch, dass Art. 30, 31 HFKG die
Voraussetzungen fiir eine Akkreditierung auffiihren und der Hochschulrat — in dem auch die Kantone vertreten sind —
diese zu konkretisieren hat. Wirde nun den Kantonen weiterhin die Kompetenz verbleiben, selbststandig Hochschu-
linstitutionen, Studienprogramme oder Diplome von (bundesrechtlich akkreditierten) Hochschulinstitutionen anzuer-
kennen (bzw. zu akkreditieren), so wirde dies die Gefahr bergen, dass die mit dem neuen rechtlichen Rahmen ange-
strebte Koordination des Hochschulbereichs sowie die angestrebte Sicherstellung von hohen und einheitlichen Quali-
tatsanforderungen konterkariert wirden. Entsprechend ist in der Auslegung des geschaffenen Rechtsrahmens davon
auszugehen, dass in den genannten Sachbereichen und in Bezug auf die tbertragenen Kompetenzen ausschliesslich
die geschaffenen gemeinsamen Organe zustandig sind. Soweit sich Bund und Kantone in die entsprechende Ent-
scheidungsfindung und Beschlussfassung einbringen wollen, hat dies unmittelbar tber ihre Vertreter in den entspre-
chenden Gremien oder mittelbar Uber die Besetzung der entsprechenden Organe zu erfolgen. Die ,,gemeinsame*
Sorge um die Qualitatssicherung im schweizerischen Hochschulwesen wurde dementsprechend so gesetzlich konkre-
tisiert, dass diese eben gemeinsam in den hierfir geschaffenen Gremien wahrzunehmen ist. Fiir diesen Ansatz spricht
weiter der Grundsatz des Vorrangs des Bundesrechts (Art. 49 Abs. 1 BV), dem auch zu entnehmen ist, dass die
Kantone allgemein nur solche Vorschriften erlassen dirfen, die nicht gegen Sinn und Geist des Bundesrechts verstos-
sen und dessen Zweck nicht beeintrachtigen oder vereiteln.10®

80. Diese Erwéagungen gelten jedoch dann nicht, wenn es um die ,,Akkreditierung* bzw. Anerkennung von
Institutionen (bzw. deren Studienprogrammen oder Diplomen) geht, die dem Bezeichnungsrecht nicht unterste-
hen und somit keiner Akkreditierung gemass HFKG bediirfen. Denn fir diese gelten die Vorgaben des HFKG gera-
de nicht, so dass nicht ersichtlich ist, aus welchem Grund es den Kantonen verwehrt sein soll, hier entsprechende
Vorgaben zu entwickeln. Insbesondere kann wohl nicht angefiihrt werden, mit dem HFKG werde eine in jeder Bezie-
hung abschliessende Ordnung geschaffen, die kantonales Handeln im Bereich der Anerkennung von Bildungsinstituti-
onen und deren Programmen oder Abschliissen auch dann ausschliesst, wenn das HFKG keine Anwendung findet.
Denn bei der Aufgabe der Qualitatssicherung handelt es sich um eine gemeinsame Aufgabe von Bund und Kantonen,
und eine erganzende Qualitatssicherung durch die Kantone kann ebenfalls zum Ziel der Gewahrleistung eines hohen
Quialitatsniveaus beitragen, dies immer soweit die entsprechenden Vorschriften des HFKG keine Anwendung finden.
Somit erscheint es nicht ausgeschlossen, dass die Kantone beispielsweise fiir die Verwendung von Bezeichnungen
durch Institutionen, die nicht dem Bezeichnungsrecht des HFKG unterstehen (,,Hochschule*, ,,Akademie* oder ,,Insti-
tut®), erganzende Regeln sowie ein Anerkennungsverfahren vorsehen.' Selbiges hat wohl fir die Studienprogramme
solcher Institutionen sowie die von ihnen vergebenen Diplome zu gelten. Selbstredend sind dabei die verfassungs-
und volkerrechtlichen Vorgaben ebenso zu beachten wie die Ubergreifenden Regelungsgrundséatze im schweizeri-
schen Hochschulbereich.

81. Sollte sich diese Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen als nicht zielfiihrend erweisen, so verbleibt
die Mdglichkeit entweder das Bezeichnungsrecht von Art. 29 HFKG auf weitere Bezeichnungen auszuweiten —
womit der Spielraum fur kantonale Regelungen reduziert oder ganzlich entzogen wiirde — oder ausdriicklich vorzuse-
hen, dass Hochschulinstitutionen, welche vom Bezeichnungsrecht keinen Gebrauch machen, keiner behdrdlichen
Akkreditierung bediirfen.

Ebenfalls kompetent sind die Kantone im Ubrigen grundsétzlich — im Rahmen der garantierten Hochschulautonomie —
fur die Regelung von Belangen, die ausschliesslich bestimmte Hochschulen oder Trager betreffen, da entsprechende Re-
gelungen fur die gesamtschweizerische Koordination nicht notwendig sind und somit den einzelnen Hochschulen oder
Hochschultragern tiberlassen werden kénnen.%”

103 vgl. hierzu mit einem Hinweis auf das deutsche Recht EHRENZELLER, Hochschulautonomie, S. 207 f.
104 vgl. dazu oben N 15 f., N 62 ff.

15 vgl. z.B. BGE 134 | 125 Erw. 2.1.

1% In diesem Sinne auch die Botschaft HFKG, BBl 2009 4561, 4647.

107 50 allgemein beziiglich der Kompetenzaufteilung im kiinftigen schweizerischen Hochschulraum Botschaft HFKG, BBl 2009 4561,
4593. Zu den Grundsétzen vgl. vorne N 9 ff.
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lll.  Zur ,,Durchfuhrung*“ der Akkreditierung: die Frage nach der
Anerkennung auslandischer Akkreditierungen

82. Die Durchfuhrung der Akkreditierung sowie die hierbei zur Anwendung kommenden Kriterien sind
Gegenstand der Art. 30 ff. HFKG, wobei Konkretisierungen durch Richtlinien vorzusehen sind.1%® Diese Vorgaben
gelten selbstredend nur fiir durch die im HFKG vorgesehenen Organe durchgefiihrte Akkreditierungen. Nicht gesetz-
lich geregelt ist hingegen die Frage, ob und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen auslandische Akkredi-
tierungen in der Schweiz anerkannt werden kénnen.

83. Ausdriicklich gesetzlich vorgesehen ist hingegen die Mdglichkeit, neben der Schweizerischen Akkreditie-
rungsagentur noch weitere (in- und) auslandische Akkreditierungsagenturen anzuerkennen. Diese Entscheidung
obliegt dem Akkreditierungsrat (Art. 21 Abs. 7 HFKG). Den anerkannten Agenturen kommt gemaéss Art. 33 HFKG die
Kompetenz zu, Antrdge zur institutionellen Akkreditierung sowie zur Programmakkreditierung an den schweizeri-
schen Akkreditierungsrat zu richten. Mit solchen Anerkennungen besteht fiir ausl&ndische — und je nach Ausgestal-
tung der Regelungen auch fur schweizerische — Hochschulinstitutionen die Moglichkeit, eine Akkreditierungsagentur
mit der Antragstellung zur Akkreditierung in mehreren Landern zu betrauen.

84. Aus dieser ausdrucklichen Regelung kdnnte auf den ersten Blick abgeleitet werden, dass fir eine Anerken-
nung von Akkreditierungen kein Raum mehr bliebe und die Regelungssystematik des HFKG einer solchen entgegen-
stunde. Ein solcher Schluss tragt jedoch der unterschiedlichen rechtlichen Tragweite der Anerkennung einer Akkredi-
tierungsagentur und einer Akkreditierung selbst nicht Rechnung: Wahrend es im ersten Fall letztlich darum geht,
einer Agentur allgemein das Antragsrecht an den Akkreditierungsrat einzurdumen, was schon aus verfahrensrechtli-
chen Griinden sinnvollerweise gesetzlich zu regeln war, geht es bei der Anerkennung bestimmter Akkreditierungen
nur (aber immerhin) um die Anerkennung einer konkreten Akkreditierung. Ob und inwieweit eine solche mdg-
lich ist, muss auf der Grundlage der einschldgigen gesetzlichen Regelungen zur Durchfilhrung der Akkreditierung
einer Institution ermittelt werden. Diese legen es aber nahe, dass eine Anerkennung einer im Ausland erfolgten insti-
tutionellen Akkreditierung maoglich ist bzw. sein muss. Denn die Anerkennung einer ausldndischen Akkreditierung
kann letztlich als Unterfall einer ,,normalen* Akkreditierung angesehen werden, und aus Art. 30 ff. HFKG ist nicht
ersichtlich, dass diese Variante ausgeschlossen werden sollte. M.a.W. decken die allgemeinen Kompetenzbestimmun-
gen zur Akkreditierung auch die Anerkennung auslédndischer Akkreditierungen ab und kdnnen als gesetzliche Grund-
lage fir diese herangezogen werden: Art. 33 HFKG sieht nédmlich vor, dass die Entscheidungskompetenz beziiglich
Akkreditierungen dem Schweizerischen Akkreditierungsrat und das Antragsrecht der Schweizerischen Akkreditie-
rungsagentur oder anderen anerkannten in- oder auslandischen Agenturen zukommt, ohne dass gesetzlich spezifi-
ziert wirde, aufgrund welcher Unterlagen und auf welche Art und Weise das Entscheidungsverfahren abzulaufen hat.

85. Dieser sich schon aus der gesetzlichen Systematik ergebende Ansatz wird noch durch die Heranziehung der
Zielsetzungen des Akkreditierungssystems sowie eine volker- und verfassungsrechtskonforme Auslegung
bestatigt: Das System der Akkreditierung soll auch und gerade die gegenseitige Anerkennung von Akkreditierungen
und damit auch der Studienabschliisse fordern,%® und zudem sieht Art. 32 HFKG vor, dass das Akkreditierungsverfah-
ren internationalen Standards entsprechen soll, die unter anderem auch das Ziel einer gegenseitigen Anerkennung
von Akkreditierungen (sowie jene der Akkreditierungsagenturen und Diplome) verfolgen.!® Mit diesen Anliegen
stiinde es in Widerspruch, die Anerkennung ausléandischer Akkreditierungen allgemein auszuschliessen. Zudem ist
daran zu erinnern, dass das Akkreditierungserfordernis grundsatzlich einen Eingriff in die Wirtschafts- und Wissen-
schaftsfreiheit darstellen kann und weiter auf der Grundlage des WTO-Rechts die Grundsatze der Nichtdiskriminie-
rung zu beachten sind, wobei letztlich auch Verhaltnisméassigkeitserwéagungen eine wichtige Rolle zukommt.1!! Ein
allgemeiner Ausschluss der Anerkennung ausléndischer Akkreditierungen implizierte jedoch, dass Institutionen, die
nachgewiesenermassen die Anforderungen des HFKG bereits erfullen und bereits akkreditiert wurden, nochmals ein
vollstandiger Akkreditierungsverfahren in der Schweiz durchlaufen mussten, um vom Bezeichnungsrecht Gebrauch
machen zu kdnnen, was den Vorgaben der Erforderlichkeit nicht Rechnung triige.

108 S hierzu schon oben N 62 ff.
109 Botschaft HFKG, BBl 2009 4561, 4675.

10 vgl. das bereits in der Bologna-Erklarung deklarierte Bestreben der europaischen Bildungsminister, eine grossere Vereinbarkeit
und Vergleichbarkeit der Hochschulsysteme zu erreichen: vgl. hierzu Bologna Declaration, S. 2 sowie ENQA-Report on Standards
and Guidelines for Quality Assurance, insb. S. 23 sowie beispielsweise die Massnahmen des ECA (european consortium for ac-
creditation) in dessen Rahmen zwischen nationalen Akkreditierungsstellen in Europa zwolf bilaterale Abkommen zur Anerken-
nung von Akkreditierungen sowie ein multilaterales Abkommen zur Akkreditierung gemeinsamer Studienprogramme (joint pro-
grammes) geschlossen wurden: http://www.ecaconsortium.net/main/documents/mutual-recognition-agreements> (besucht am
22.8.2013).

111 Oben N 39 ff., N 49 ff.
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86. Im Ergebnis ist damit festzuhalten, dass eine Anerkennung ausléandischer institutioneller Akkreditie-
rungen grundsétzlich méglich sein muss, was im Ubrigen sowohl fiir Akkreditierungen auslandischer als auch
inlandischer Institutionen gelten muss, sind hier doch parallele Erwéagungen relevant. Allerdings muss diese im beste-
henden gesetzlichen Rahmen erfolgen, so dass eine Anerkennung nur in Betracht kommt, wenn die auslédndische
Akkreditierung einer inlandischen gleichwertig ist, so dass den im Gesetz festgelegten und in den Richtlinien konkreti-
sierten Anforderungen in materiell-rechtlicher und prozeduraler Hinsicht grundsatzlich entsprochen werden muss.
Auch wére das Verfahren der Anerkennung zu konkretisieren.

Um in diesem gesetzlichen Rahmen zu bleiben, erscheint es im Hinblick auf den Erlass der Akkreditierungsrichtlinien
winschenswert vorzusehen, dass Gesuche zur Anerkennung ausléndischer Akkreditierungen bei der Schweizerischen
Akkreditierungsagentur oder einer anderen anerkannten in- oder auslandischen Agentur einzureichen sind, welche an-
schliessend einen entsprechenden Antrag an den Akkreditierungsrat richten. Dariiber hinaus sind insbesondere die kon-
krete Ausgestaltung des Anerkennungsverfahrens, die dabei zur Anwendung kommenden materiellen Voraussetzungen
sowie das Prifungsverfahren im Einzelnen zu regeln. In Bezug auf die materiellen Voraussetzungen fiir eine Anerken-
nung sollte hierbei im Grundsatz der Standard von Art. 30 HFKG zu Anwendung kommen. Damit kann verhindert wer-
den, dass eine Erflllung dieser Anforderungen Uber die Anerkennung einer auslandischen Akkreditierung umgangen
werden kann. Immerhin dirfte es sich jedoch anbieten, den Kriterienkatalog von Art. 30 HFKG in Bezug auf die Aner-
kennung auslandischer Akkreditierungen jedenfalls insoweit nuancieren bzw. zu flexibilisieren, als in Bezug auf be-
stimmte Kriterien auch die Erflllung &quivalenter Voraussetzungen ausreichen sollte, um dadurch zu vermeiden, dass
Hochschulinstitutionen in verschiedenen Landern mit weitgehend divergierenden oder sogar widerspriichlichen Anfor-
derungen an die institutionelle Akkreditierung konfrontiert sind. So erschiene es beispielsweise kaum praktikabel, im
Rahmen der Anerkennung einer auslandischen Akkreditierung exakt dieselben Mitwirkungsrechte der Hochschulange-
horigen (Art. 30 Abs. 1 Bst. a Ziff. 4 HFKG) zu verlangen, wie sie fiir die Akkreditierung schweizerischer Institutionen ge-
fordert werden. In jedem Fall wird aber auch eine Bericksichtigung aller Umsténde des Einzelfalls notwendig sein.

Zur Anerkennung ausléndischer Akkreditierung, die wohl zumeist gestiitzt auf ein Abkommen zwischen den Akkreditie-
rungsbehdrden erfolgen, sind jene Institutionen zuzulassen, welche ein entsprechendes Interesse zur Akkreditierung in
der Schweiz geltend machen kénnen. Dass hierfur gestiitzt auf Art. 35 HFKG kostendeckende Geblihren erhoben wer-
den kdnnen, durfte auch in diesem Zusammenhang verhindern, dass die zustandigen Behdrden eine tibermassige An-
zahl an Anerkennungsgesuchen fir Akkreditierungen mit geringem Bezug zum schweizerischen Hochschulbereich zu
behandeln haben werden.

Schliesslich sei noch darauf hingewiesen, dass die angestellten Erwégungen grundsétzlich auch fir die Programmakkre-
ditierung Gultigkeit beanspruchen kénnen.

IV. Zu den Rechtsfolgen einer Akkreditierung

87. Falls auslandische und/oder private Institutionen nach dem HFKG akkreditiert werden bzw. wurden, fragt es
sich, welche Rechtsfolgen sich hieraus ergeben, entweder als Rechte fir diese Institutionen oder/und als Pflichten fur
weitere Institutionen des Hochschulraums Schweiz. Im Vordergrund stehen hier das Bezeichnungsrecht, die Titel-
vergabe sowie der Titelschutz (1.) und die Frage nach der Mitwirkung in den Organen des Hochschulraums Schweiz
sowie die Bindung an deren Entscheidungen (2.). Kurz hinzuweisen ist auf einige weitere Rechtsfolgen (3.).

1. Bezeichnungsrecht, Titelvergabe und Titelschutz

88. Die institutionelle Akkreditierung ist Voraussetzung fur das Bezeichnungsrecht (Art. 29 u. 62 Abs. 1
HFKG). Somit steht auslandischen und privaten Institutionen des Hochschulbereichs nach erfolgter Akkreditierung das
Recht zu, in ihrem Namen die Bezeichnung ,,Universitat®, ,,Fachhochschule*, ,,Paddagogische Hochschule* oder eine
davon abgeleitete Bezeichnung zu fuhren.!?

89. Mit dem Bezeichnungsrecht geht im Grundsatz auch das Recht einher, (anderweitig nicht geschutzte) Titel
des entsprechenden Hochschultyps zu vergeben.'*® Dies ergibt sich zwar nicht ausdriicklich aus den gesetzlichen
Regelungen, erschliesst sich aber aus Sinn und Zweck der institutionellen Akkreditierung: Wenn mit dieser die Aussa-
ge verbunden ist, dass die Voraussetzungen des Art. 30 Abs. 1 HFKG sowie die entsprechenden Konkretisierungen in

12 ygl. dazu bereits oben N 42, 64.

13 For die eigentliche Vergabe von Titeln bestehen unter geltendem Recht weitgehende Vorgaben auf eidgendssischer und kanto-
naler Ebene, vgl. hierzu Bericht Bachelor- und Mastertitel, passim.
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den Akkreditierungsrichtlinien erftllt sind und die Hochschule somit einem hohen Qualitatsstandard genugt, dann
folgt hieraus, dass auch entsprechende Titel vergeben werden durfen. Diese Titel sind dann in weiterer Konsequenz
grundsétzlich in der Schweiz anzuerkennen, wobei dies die Bindung der privaten und auslédndischen Institutionen an
die entsprechenden Beschlusse der gemeinsamen Organe impliziert.14

90. Der Schutz der Titel der Absolventinnen und Absolventen der dem HFKG unterstellten Institutionen richtet
sich gemass Art. 62 Abs. 2 HFKG nach den jeweiligen Rechtsgrundlagen der entsprechenden Institutionen des Hoch-
schulbereichs. Somit wird — in Abweichung von den urspriinglichen Uberlegungen fiir ein Hochschulrahmengesetz —
mit dem HFKG keine Vereinheitlichung des Titelschutzes in der Schweiz vorgenommen; ganz im Gegenteil erfolgt
mit der Aufhebung der bundesrechtlichen Bestimmung zum Schutz von Fachhochschultiteln (Art. 22 FHSG)'*® eher
eine Ruckverlagerung auf die Ebene der Kantone.!®

91. Generell kann das Fihren eines falschen Titels auf bundesrechtlicher Ebene unter bestimmten Umstéanden
nach Art. 3i.V.m. Art. 23 UWG'" als unlauteres Wettbewerbsgebaren, als betriigerische Handlung (Art. 146 StGB)'18
oder arglistige Vermégensschadigung (Art. 151 StGB) sanktioniert werden. Spezifische Verbote enthalt das Bundes-
recht im ETHG,**® wonach das unberechtigte Filhren eines ETH-Titels oder des ETH-Dozententitels mit Strafe bedroht
wird (Art. 38 ETHG). Dariiber hinaus kennt eine Reihe von Kantonen entsprechende Strafbestimmungen wegen des
unberechtigten Fuhrens von Titeln, wobei die diesbeziigliche Rechtslage als heterogen bezeichnet werden kann: Ge-
wisse Kantone kennen einen umfassenden Titelschutz, wahrend andere nur Titel bestimmter Hochschultypen oder
bestimmter individueller Hochschulen schiitzen und die Mehrheit der Kantone schliesslich sieht iberhaupt keinen
(strafrechtlichen) Titelschutz vor.

92. Der Verweis auf die ,,jeweiligen Rechtsgrundlagen® in Art. 62 Abs. 2 HFKG bringt es demzufolge mit sich,
dass fiur Titel, die durch private oder auslandische Institutionen des Hochschulbereichs vergeben wurden,
kein spezifischer Titelschutz besteht, selbst wenn es sich dabei um akkreditierte Institutionen handelt. Immerhin
kénnen die allgemeinen Normen des Bundesrechts (insbesondere UWG und StGB) sowie — bei Vorliegen entspre-
chender Schutzbestimmungen — des kantonalen Strafrechts auch fir Titel zur Anwendung kommen, die von privaten
oder auslandischen Institutionen verliehen wurden.

Generell schiene es jedoch wiinschenswert oder zumindest bedenkenswert, in den kantonalen Rechtsgrundlagen oder
auf Bundesebene kiinftig generelle Schutzbestimmungen vorzusehen fir Titel, die von Institutionen des Hochschulbe-
reichs vergeben werden, welche vom Bezeichnungsrecht des HFKG profitieren, um auch private sowie allenfalls auslan-
dische Hochschultitel einem umfassenden Schutz zu unterstellen.

2.  Mitwirkung an den gemeinsamen Organen und Bindung an
deren Entscheidungen

93. Sind ausléndische bzw. private Institutionen nach dem HFKG akkreditiert (sei dies nun nach dem vollumfang-
lichen Durchlaufen des im HFKG und den Ausfihrungsbestimmungen vorgesehenen Akkreditierungsverfahren oder
im Zuge der Anerkennung einer auslandischen Akkreditierung), ist davon auszugehen, dass sie grundsétzlich als Teil
des Hochschulraums Schweiz anzusehen sind bzw. angesehen werden. Aufgeworfen wird damit die Frage einerseits
nach ihrer Mitwirkung in den gemeinsamen Organen (a), andererseits nach der Bindungswirkung der in An-
wendung des HFKG und seiner Ausfiihrungsbestimmungen durch die gemeinsamen Organe getroffenen Entschei-
dungen auch fir diese akkreditierten privaten bzw. ausléandischen Institutionen (b).

14 Hierzu unten N 96 ff.
115 Bundesgesetz Uber die Fachhochschulen vom 6. Oktober 1995 (SR 414.71).

116 vqgl. allerdings Art. 78 HFKG zum Schutz der altrechtlich erworbenen Fachhochschultitel sowie die laufenden Arbeiten zur Moti-
on Bischofberger (11.3921) sowie insbesondere zum Postulat WBK-N (12.3019), das vom Bundesrat einen Bericht Uber die
Schaffung der nétigen Rechtsgrundlagen zur bundesrechtlichen Sicherstellung des Titelschutzes von Bildungs- und Weiterbil-
dungsstudiengéangen an Fachhochschulen verlangt.

17 Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 19. Dezember 1986 (SR 241).
18 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 (SR 311).
19 ETH-Gesetz vom 4. Oktober 1991 (SR 414.110).
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a. Mitwirkung in den gemeinsamen Organen

94. In Bezug auf die Beteiligung (akkreditierter) privater und auslandischer Hochschulinstitutionen an den ge-
meinsamen Organen ist zwischen den verschiedenen Organen zu unterscheiden:

. Soweit die Rektorenkonferenz der schweizerischen Hochschulen betroffen ist, sieht Art. 19 Abs. 2 S. 3
HFKG vor, dass das Organisationsreglement der Rektorenkonferenz u.a. die Teilnahme der Rektorinnen, Rekto-
ren, Prasidentinnen und Présidenten der nach dem HFKG akkreditierten privaten Hochschulen regelt. Man
wird aus dieser Bestimmung schliessen kénnen, dass das Gesetz davon ausgeht, dass eine solche Teilnahme zu
erfolgen hat. Da auslandische Hochschulen im Rahmen des HFKG grundsétzlich den privaten Hochschulen
gleichzustellen sind,*?° ist diese Bestimmung u.E. analog auf akkreditierte ausléandische Institutionen heranzu-
ziehen. Keine Vorgaben enthélt das Gesetz jedoch in Bezug auf den genauen Status akkreditierter privater und
auslandischer Hochschulen in der Rektorenkonferenz (z.B. in Bezug auf den genauen Umfang der Teilnahme
oder das Stimmrecht). Man wird daher davon ausgehen kdnnen, dass hier ein weiter Gestaltungsspielraum be-
steht.

Allerdings erscheint es in Bezug auf die konkrete Ausgestaltung der Mitwirkung im Rahmen des Organisationsregle-
ments angemessen, den Vertretern der privaten (und ausléndischen) Hochschulen jedenfalls soweit Mitwirkungs- und
Stimmrechte einzurdumen, als ihre Interessen von den entsprechenden Entscheidungen unmittelbar betroffen sind.
Dies durfte namentlich bei der Unterstiitzung von Kooperation und Koordination unter den Hochschulen (Art. 2 Abs.
2 Bst. ¢ Ziff. 2 ZSAV), der Mitwirkung bei der Vorbereitung der Geschéafte der Hochschulkonferenz (Art. 6 Abs. 1
ZSAV), dem Antragsrecht gegeniiber der Hochschulkonferenz (Art. 6 Abs. 2 ZSAV) sowie in Bezug auf die Mitwir-
kung bei der Vorbereitung internationaler Vertrage (Art. 66 Abs. 3 HFKG) der Fall sein. Lediglich mittelbar sind die
privaten Hochschulen hingegen von Entscheidungen tangiert, welche die Aufgabenteilung in besonders kosteninten-
siven Bereichen (Art. 38 Abs. 1 HFKG), Empfehlungen zur mehrjahrigen Entwicklungs- und Finanzplanung (Art. 37
Abs. 2 HFKG) sowie die finanziellen Rahmenbedingungen (Art. 43 HFKG) zum Gegenstand haben.

= Fur eine Mitwirkung privater und auslédndischer Hochschulinstitutionen in der Schweizerischen Hochschul-
konferenz besteht grundsétzlich keine gesetzliche Grundlage. Immerhin ist in bestimmten Konstellationen ei-
ne mittelbare Mitwirkung in beratender Funktion tber die Teilnahme an der Rektorenkonferenz méglich (Art.
13 Bst. d sowie ev. Art. 38 und 43 HFKG; Art. 6 Abs. 1 und 2 ZSAV).

= Beziiglich der Teilnahme privater und auslandischer Hochschulinstitutionen im Schweizerischen Akkreditie-
rungsrat durfte es sich — in Abhéngigkeit von der Bedeutung des privaten Hochschulbereichs in der Schweiz —
moglicherweise anbieten, Vertreter der privaten und auslédndischen Institutionen des Hochschulbereichs als
unabhéangige Mitglieder in den Akkreditierungsrat aufzunehmen, insbesondere auch, um in diesem Organ ein
moglichst breites Spektrum von Interessen und Perspektiven des schweizerischen Hochschulwesen vertreten zu
haben. Ein diesbezligliches Recht ergibt sich jedoch nicht aus den gesetzlichen Grundlagen.

95. Keine gesetzliche Grundlage besteht im Weiteren fiir die Beteiligung der privaten und auslandischen akkredi-
tierten Hochschulinstitutionen an den Kosten der gemeinsamen Organe, welche gemass Art. 8 Hochschulkonkor-
dat, Art. 8 ZSAV sowie Art. 9 HFKG im Grundsatz von Bund und Kantonen zu tragen sind. Immerhin kann eine Betei-
ligung an den Kosten von Akkreditierungsrat und Akkreditierungsstelle Uber die Geblhren geméss Art. 35 HFKG
erfolgen.

b. Zur Bindung an die Entscheidungen der gemeinsamen Organe

96. Beziiglich der Bindung privater und ausléndischer Institutionen des Hochschulbereichs an die Ent-
scheidungen der gemeinsamen Organe ist zunachst zu bemerken, dass das Kapitel 3 ,,Gemeinsame Organe*
HFKG gemass Art. 2 Abs. 4 HFKG mit der Ausnahme von Art. 19 Abs. 2 HFKG grundsatzlich auf diese Institutionen
nicht zur Anwendung kommt.

97. Allerdings wird man hieraus nicht folgern kénnen, dass den Entscheidungen der gemeinsamen Organe all-
gemein keine Bindungswirkung fiir die privaten und auslédndischen Institutionen des Hochschulbereichs zukommt.
Denn die gesetzliche Regelung geht nach dem Gesagten davon aus, dass akkreditierte private und ausléandische
Institutionen als Teil des Hochschulraums Schweiz anzusehen sind, wenn ihnen auch eine unterschiedliche Rolle
zukommt und sie nicht vollumfénglich dem HFKG unterstehen. Dies impliziert dann aber auch, dass gewisse Entschei-

120 Oben N 66 ff.
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dungen der gemeinsamen Organe auch fir diese Institutionen verbindlich sein mussen, bestiinde doch ansonsten die
Gefahr, dass moglicherweise zentrale Weichenstellungen fir den Hochschulraum Schweiz durch diese Institutionen
,.unterlaufen* werden kdnnten. Auf der anderen Seite kbnnen die privaten und auslédndischen Institutionen aber auch
nicht umfassend an alle Entscheidungen der gemeinsamen Organe gebunden sein, da zahlreiche Aspekte fir sie von
vornherein nicht relevant sind und auch keine Grundlage fiir eine Bindungswirkung erkennbar ist.

98. Bei der Frage nach den Kriterien, die firr die Bindungswirkung der Entscheidungen der gemeinsamen Organe
auch fur akkreditierte ausl&ndische und private Institutionen massgeblich sind, erscheint es sinnvoll, einerseits auf die
Teilnahme dieser Institutionen, andererseits auf den Bezug zu denjenigen Regelungsgebieten des HFKG, die auch fur
diese Institutionen gelten, abzustellen. Damit dréangen sich folgende Differenzierungen auf:

= In der Rektorenkonferenz wird den privaten (und auslédndischen) Hochschulinstitutionen in Art. 19 Abs. 2
HFGK ein Mitwirkungsrecht eingerdumt, woraus sich wohl ableiten lasst, dass die (potentiell) mitwirkungsbe-
rechtigten Institutionen im Grundsatz auch den Entscheidungen unterstehen, die in diesem Gremium geféllt
werden.

= Den Entscheidungen der Schweizerischen Hochschulkonferenz unterstehen die akkreditierten auslandi-
schen und privaten Institutionen soweit ersichtlich lediglich insoweit, als jene Sachbereiche betroffen sind, die
gemass HFKG auf diese Institutionen zur Anwendung kommen. Es sind dies namentlich ,,Qualitatssicherung
und Akkreditierung““ und ,,Bezeichnungs- und Titelschutz, Sanktionen und Rechtsschutz* sowie jene Sachbe-
reiche, auf welche die Bestimmungen in diesen Vorschriften verweisen. So sind beispielsweise die Entschei-
dungen des Hochschulrates tber die Geltungsdauer der Akkreditierung gemass Art. 34 HFKG oder die Ent-
scheidungen Uber den Zugang zum Studium (Art. 12 Abs. 3 Bst. a Ziff. 1 i.V.m. Art. 30 Abs. 1 Bst. a Ziff. 2
i.V.m. Art. 23 HFKG) auch auf auslandische und private Institutionen anwendbar. Selbiges dirfte der Fall sein
fur Entscheidungen bezliglich der Benennung und Vergabe von Titeln, da hierbei ein sachlicher Zusammen-
hang besteht zum Bezeichnungsrecht sowie zum Titelschutz (insbesondere Art. 29, 62 HFKG) oder fir Be-
schliisse des Hochschulrats im Bereich der Vereinheitlichung der Validierung von Bildungsleistungen, da hier-
von der Zugang zu den Fachhochschulen betroffen ist (Art. 12 Abs. 3 Bst. a Ziff. 3 i.V.m. Art. 25 Abs. 2 HFKG).
Dagegen durften zum Beispiel die Entscheidungen der Hochschulkonferenz zur Festlegung der finanziellen
Rahmenbedingungen (Art. 11 Abs. 2 Bst. a HFKG) fiir diese Institutionen nicht bindend — aber auch nicht di-
rekt relevant — sein.

] Die Entscheidungen des Schweizerischen Akkreditierungsrates sowie der Schweizerischen Akkreditie-
rungsagentur schliesslich betreffen in der Regel den Sachbereich ,,Qualitétssicherung und Akkreditierung* und
sind damit auch fir die davon erfassten akkreditierten privaten und auslandischen Institutionen im Geltungs-
bereich des Gesetzes bindend.

3.  Weitere Rechtsfolgen

99. Grundsatzlich ist die institutionelle Akkreditierung — notwendige aber nicht hinreichende — Voraussetzung
fur die Erlangung von Bundesbeitragen (Art. 28 Abs. 2 Bst. b sowie Art. 45 Abs. 1 Bst. a u. Abs. 2 Bst. a HFKG).
Folglich erwdchst auslandischen und privaten Hochschuleinrichtungen durch die Akkreditierung kein Anspruch auf
Bundesbeitrage,'?* denn neben der Akkreditierung wird hierfiir vorausgesetzt, dass eine 6ffentliche Bildungsdienstleis-
tung angeboten wird und diese eine Ergdnzung, Erweiterung oder Alternative zu bestehenden Einrichtungen darstellt
(Hochschulen, Art. 45 Abs. 1 HFKG) bzw. eine im hochschulpolitischen Interesse liegende Aufgabe wahrgenommen
wird (andere Institutionen des Hochschulbereichs, Art. 45 Abs. 2 HFKG). Da diese Voraussetzungen grundsatzlich
auch von privaten und auslandischen Hochschulinstitutionen erfillt werden kénnen, l&sst sich die Frage aufwerfen, ob
das HFKG fur die Ausrichtung von Bundesbeitrdgen an solche Institutionen eine ausreichende gesetzliche Grundlage
bereitstellt. Im Prinzip gegen eine Beitragsberechtigung privater und ausléandischer Institution spricht der Umstand,
dass sich der Anwendungsbereich des Gesetzes in Bezug auf solche Institutionen gerade nicht auf das einschlagige
Kapitel 8 ,,Bundesbeitrage* erstreckt. Auch den Materialien lasst sich entnehmen, dass der Verzicht auf eine Anwen-
dung der entsprechenden Bestimmungen im Grundsatz bezwecken wollte, den Anspruch auf Bundesbeitrage auszu-
schliessen.'?2 Dem ist sicherlich insoweit zu folgen, als das HFKG fiir die Gewéahrung permanenter oder institutionali-

121 Botschaft HFKG, BBI 2009 4561, 4611 und 4674.

122 ygl. bereits HFKG-Begleitbericht, S. 14 sowie Botschaft HFKG, BBl 2009 4561, 4632: Mit der Beschrankung des gesetzlichen
Anwendungsbereichs flr private Institutionen ,,ist auch klargestellt, dass mit einer Unterstellung bzw. institutionellen Akkreditie-
rung keine Beitragsberechtigung der privaten Hochschulen verbunden ist.*
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sierter Bundesbeitrage an Hochschulinstitutionen unter privater oder ausléandischer Tragerschaft keine ausreichende
gesetzliche Grundlage bietet. Nicht vollig ausgeschlossen erscheint es hingegen, die nach Art. 28 Abs. 2 Bst. b HFKG
mit der Akkreditierung einhergehende Beitragsberechtigung i.V.m. Art. 45 ff. HFKG als Grundlage fir eine punktuelle
Beitragsgewéahrung an private oder auslandische Institutionen heranzuziehen, wobei den privaten und auslandischen
Institutionen jedoch keinesfalls ein entsprechendes Recht zusteht. Daneben steht es selbstredend etwa den Kantonen
frei, die Gewahrung von kantonalen Beitrdgen an solche Institutionen an das Vorliegen einer Akkreditierung nach
HFKG zu knipfen.

100. Des Weiteren stellt die instituionelle Akkreditierung eine Voraussetzung fur die Erlangung einer Pro-
grammakkreditierung dar (Art. 28 Abs. 2 HFKG). Diese Option steht auch privaten und ausléndischen Institutionen
des Hochschulbereichs offen und dirfte fur diese mdglicherweise sogar besonders attraktiv sein, da ihnen damit eine
Maoglichkeit erdffnet wird, eine Anerkennung der hohen Qualitat der Lehre sowie der Dauerhaftigkeit des entspre-
chenden Studienprogrammes zu erhalten (so die Voraussetzungen zur Erlangung der Programmakkreditierung ge-
mass Art. 31 Bst. a und b HFKG) und damit Reputation und Attraktivitdt des entsprechenden Studienangebotes zu
starken.
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8§ 4. Fazit

101. Grundsatzlich lasst sich abschliessend festhalten, dass weder der Bildungsverfassung noch den ausfiihrenden
Erlassen Hochschulkonkordat, ZSAV und HFKG umfassende Regelungen zum Status privater und auslédndischer Institu-
tionen des Hochschulbereichs zu entnehmen sind. Dennoch lassen sich aus den Grundsétzen des neu geschaffenen
Regelungsrahmens — namentlich dem Differenzierungs- und Gleichbehandlungsgebot, der Hochschulautonomie, der
Wettbewerbsausrichtung, den Zielen der Koordination und Qualitatssicherung sowie den einschlagigen grundrechtli-
chen und vélkerrechtlichen Verpflichtungen — relativ weitgehende Vorgaben zum Umgang mit diesen Institutionen
ableiten. Zur Umsetzung dieser Vorgaben erscheint es grundsatzlich wiinschenswert, nun auf Verordnungsebene
sowie im Rahmen der vom Hochschulrat zu erlassenden Akkreditierungsrichtlinien detaillierte ergénzende Rege-
lungen zum Status von privaten und ausldndischen Hochschulinstitutionen zu schaffen.

102. Bezuglich der Erforderlichkeit einer institutionellen Akkreditierung nach Art. 28 Abs. 2 HFKG hat die
vorliegende Untersuchung gezeigt, dass sowohl private als auch auslédndische (6ffentliche) Hochschulen grundsatzlich
unter den (reduzierten) Geltungsbereich des HFKG und damit der neuen Hochschulrechtsordnung fallen. Private und
auslandische Hochschulinstitutionen bendétigen im geschaffenen Rechtsrahmen dann eine Akkreditierung, wenn sie
vom Bezeichnungsrecht nach Art. 29 HFKG als ,,Universitat*, ,,Fachhochschule* oder ,,Paddagogische Hochschule**
Gebrauch machen wollen und entweder in der Schweiz angesiedelt sind, eine Bezeichnung fuhren, die einen Bezug
zur Schweiz aufweist oder wenn anderweitige Elemente, wie der Inhalt von Werbebotschaften, die Ansiedlung gewis-
ser R&umlichkeiten oder die Verwendung der toplevel-Domain ,,.ch** auf einen Bezug zur Schweiz hindeuten.

103. Rechtsfolge der Akkreditierung ist das mit dem Bezeichnungsrecht einhergehende Recht zur Vergabe von
(anerkennungsféhigen) Titel sowie der Titelschutz, wenngleich die Titel privater und auslédndischer Hochschulinstituti-
onen lediglich Uber die allgemeinen Schutzbestimmungen erfasst sind, ohne dass auf Kantons- oder Bundesebene
eine spezifischer Schutz der Titel dieser Institutionen ersichtlich wére, wie er etwa fiir die ETH im Bundesrecht veran-
kert ist. Dartiber hinaus sieht Art. 19 Abs. 2 HFKG vor, dass neben 6ffentlichen Institutionen des Hochschulbereichs
auch akkreditierte private Hochschulinstitutionen Einsitz in die Schweizerische Rektorenkonferenz nehmen; gleiches
muss auch allgemein fir akkreditierte auslandische Hochschulinstitutionen gelten. Mdglich ist auch ein Einbezug ihrer
Vertreter im Schweizerischen Akkreditierungsrat. Die Bindung privater und auslandischer Institutionen des
Hochschulbereichs an die Erlasse und Entscheidungen der gemeinsamen Gremien reicht soweit, als die Institu-
tionen gemass Art. 2 Abs. 4 HFKG dem Hochschulregelungsrahmen tberhaupt unterstellt sind. Demzufolge besteht
insbesondere eine Bindung beziiglich der Sachbereiche ,,Qualitatssicherung und Akkreditierung* sowie ,,Bezeich-
nungs- und Titelschutz, Sanktionen und Rechtsschutz*, d.h. jener Regelungsbereiche, welche fur die genannten Insti-
tutionen unmittelbar anwendbar sind. Dartber hinaus finden jedoch beispielsweise auch Erlasse und Entscheidungen
beziiglich der Vergabe und Benennung von Titeln sowie lber den Zugang zum Studium Anwendung auf private und
auslandische Institutionen. Jedenfalls keinen Anspruch erwéachst den Institutionen aus der Akkreditierung hingegen in
Bezug auf die Erlangung von Bundesbeitragen, wenn auch eine punktuelle Gewahrleistung von Beitrdgen gestitzt
auf die bestehenden gesetzlichen Grundlagen des HFKG nicht ganzlich ausgeschlossen erscheint.

104. Beziiglich der Anerkennung auslandischer Akkreditierungen durch die gemeinsamen Organe zeigt sich,
dass die Anerkennung zwar im neuen rechtlichen Rahmen nicht ausdriicklich vorgesehen ist, sich aber aus der allge-
meinen Stossrichtung und dem Zweck der Regelungen ergibt, welche unter anderem darauf abzielen, die gegenseiti-
ge Anerkennung von Institutionen und Studienleistungen zu erleichtern, ein Ziel, das auch die europaischen Stan-
dards in diesem Bereich verfolgen. Im Hinblick auf die gesetzliche Grundlage der Anerkennung auslandischer Akkredi-
tierungen erweist sich der geschaffene Rechtsrahmen als ausreichend, da es sich bei der Anerkennung letztlich um
einen Unterfall der Akkreditierung handelt. Im Einzelnen sind Verfahren (nach den gesetzlichen Vorgaben von Art. 32
HFKG), die zur Anwendung kommenden materiellen Voraussetzungen sowie das Prifungsverfahren in den Akkredi-
tierungsrichtlinien zu regeln.

105. Im Hinblick auf die Méglichkeit, neben dem zu schaffenden Akkreditierungsverfahren gemass HFKG auch
kantonale Anerkennungen vorzusehen, gilt es zu unterscheiden zwischen der Anerkennung von Institutionen, die
unter die Akkreditierungspflicht fallen, und solchen, die vom Bezeichnungsrecht nach Art. 29 HFKG nicht profitieren
wollen. Wahrend fiir die erstere Kategorie von Institutionen die neu geschaffenen Regelung keinen Raum fiir kanto-
nale Bestimmungen und Zulassungsmechanismen belassen, da andernfalls das angestrebte Ziel der Koordinierung
sowie der Gewahrleistung einheitlicher Standards konterkariert wirde, steht es den Kantonen frei, anderweitige
Institutionen im Hochschulbereich einer Zulassungspflicht zu unterstellen, soweit die Regulierung dieser Institutionen
nicht im Rahmen der gemeinsamen Hochschulpolitik von Bund und Kantonen, d.h. Giber das HFKG, erfolgt.
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Bundesgesetz tiber medizinisch unterstutzte Fortpflanzung vom 18. Dezember 1998
(SR 810.11)

Abkommen zwischen der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten
einerseits und der Schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits Uiber die Freizi-
gigkeit (SR 0.142.112.681)

General Agreement on Tariffs and Trade

General Agreement on Trade in Services (SR 0.632.20, Anhang 1 B WTO-
Abkommen)

Bundesgesetz tiber die Forderung der Hochschulen und die Koordination im schwei-
zerischen Hochschulbereich vom 30. September 2011 (Hochschulférderungs- und -
koordinationsgesetz)
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TRIPS
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WTO
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Ziff.
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ZSAV

ZSR
z.T.

insbesondere

im Sinne; in Sachen
in Verbindung mit
mit anderen Worten
mit weiteren Nachweisen
Randnote/Randziffer
Nummer

oder ahnlich
Richtlinie
Rechtssache

Seite(n)

St. Gallen

siehe; siehe oben

Sammlung der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes und des Gerichts
erster Instanz der Européischen Union

sogenannt(e)
Systematische Sammlung des Bundesrechts
Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 (SR 311)

[Agreement on] Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (SR 0.632.20,
Anhang 1C WTO-Abkommen)

Tierschutzgesetz vom 16. Dezember 2005 (SR 455)

und

und andere; unter anderem

Unterabsatz

unseres Erachtens

United Nations Organization (Vereinte Nationen)

Urteil

und so weiter

Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 19. Dezember 1986 (SR 241)
vom

vor allem

vergleiche

Verordnung

Kommissionen fur Wissenschaft, Bildung und Kultur des Nationalrats
World Trade Organisation (Welthandelsorganisation)

zum Beispiel

Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und Verwaltungsrecht

Ziffer

zitiert

Vereinbarung zwischen dem Bund und den Kantonen Uber die Zusammenarbeit im
Hochschulbereich

Zeitschrift fir Schweizerisches Recht

zum Tell
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