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Wolfgang Lower
Das Stiftungsmodell Universitat — ein neuer Weg ¥

A Die januskopfige Universitat

Bilder aus der Mythologie sind nicht unproblematisch. Die deutsche Universitit januskdpfig?
Janus - nach Ovid - der kosmologisch erste Gott im Chaos’. Soll damit eine subtile Anspie-
lung auf den Zustand der Universititen (oder gar der Universititsreformen) verbunden sein?
Die Doppelgesichtigkeit ist nach Ovid weiter ein Hinweis auf die Formlosigkeit dieses Gottes?
und es geht heute auch um die Form der Universitdit.

Verlédsst man aber das mythologische weite Feld und begreift den »Januskopf« ganz trivial,
wie ihn auch die Kommentatoren der Hochschulgesetze verstehen® stellt sich die Universitat
als Selbstverwaltungskorperschaft und - ich formuliere verkiirzt - staatliche Anstalt* dar.
Dem entspricht ihre Aufgabengliederung: Sie nimmt die Forschungs- und lehrbezogenen Auf-
gaben als Selbstverwaltungsaufgaben wahr und die staatlichen Aufgaben als Fremdverwal-
tungsaufgaben (§ 58 HRG)’. Der Selbstverwaltungssektor hat nur mit staatlicher Rechtsauf-
sicht zu rechnen, wihrend die Fremdverwaltungsaufgaben der Fachaufsicht unterliegen®. Hier
ist die Steuerung durch Weisungen und Verwaltungsvorschriften moglich; im Sektor der
Selbstverwaltung sind nur norminterpretierende Verwaltungsvorschriften denkbar, die aber
weder fiir die Selbstverwaltungseinrichtung noch fiir den Richter Verbindlichkeit im Sinne
von »Geltung« beanspruchen konnen. Rechtsbeziehungen zwischen den Selbstverwaltungs-
korperschaften im Sektor der Autonomie zum Staat sind intersubjektiver Art. Rechtsbe-
ziehungen hinsichtlich staatlicher Aufgaben hingegen gewissermaBen intrasubjektiv’ (wenn die
Konsequenzen damit auch etwas iiberzeichnet sind).

Wer diese Doppelnatur der Universititen fiir ein Problem hélt, wer die staatlichen Angele-
genheiten fiir zu viel Staat in der Universitit hilt, kann dafiir manche Griinde anfiihren.

* Vortrag auf dem Symposium ,Die januskopfige Rechtsfigur der Universitdt - ein deutscher Irrweg?’ 18.-20.
Mirz 2004 (der Arbeitsgruppe Fortbildung im Sprecherkreis der Universititskanzler), Symposium zu Ehren von
Professsor Dr. Dr. h.c.G. Sandberger; die Vortragsform wurde iiberwiegend beibehalten..

1 Graf, F, Stichwort: lanus, in: H. Cancik/H. Schneider (Hrsg.), Der Neue Pauly. Enzyklopadie der Antike. Alter-
tum Band 5, 1988, Sp. 858 (860 f.)

2 Graf, F., wie vor.

3 S. Geis, M.-E., in: K./M.-E. Geis (Hrsg.), Kommentar zum Hochschulrahmengesetz, Loseblatt, § 58 (2001) Rn.
16.

4 Im Einzelnen ist hier dogmatisch manches streitig: Uber den Begriff des Gesetzes ,,staatliche Einrichtung® (§ 58
HRG) werden jedenfalls die anstaltlichen Ziige der Hochschule deutlich; s. nur Geis, M.-E., wie vor, § 58 Rn. 16 f.

5 Zu den Abgrenzungsschwierigkeiten s. Geis, M.-E., a.a.0., (Fn. 3), § 58 Rn. 49 ff. mit der richtigen Fest-
stellung, dass zum Gegensatzpaar Selbstverwaltung - staatlicher Bereich noch ein Kooperationssektor hinzutritt.
Siehe weiter z.B. die Uberlegungen von Thieme, W., Deutsches Hochschulrecht, 3. Aufl. 2004, Rn. 171 ff.

6 S. dazu Oppermann, T., Staatliche Aufsicht, in: C. Flamig, a.a.O. (Hrsg.), Handbuch des Wissenschaftsrechts,
2. Aufl. 1996, S. 1107 ff.; aktuelle Hinweise bei Kempen, B., Hochschulautonomie und Selbstverwaltung, in: M.
Hartmer/H. Detmer (Hrsg.), Hochschulrecht. Ein Handbuch fiir die Praxis, 2004, S. 1 (43 f.).

7 Dazu, dass diese Sicht etwas holzschnittartig ist, also der Verfeinerung bedarf, s. etwa Kempen, B. wie vor,
sowie Thieme, W. (Fn. 5), Rn. 205.
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Systematisch: Die Dinge lassen sich nicht immer trennscharf auseinanderhalten®. Das hat
fiir die Hochschulen auch praktische Konsequenzen. Anders als die Gemeinden, die sich auf
ihre Rechtsposition aus Art. 28 Abs. 2 GG resp. die Parallelvorschriften in den Landesverfas-
sungen geradezu monstranzhaft zuriickziehen und ihr Recht auch durchzusetzen versuchen
konnen, sind die Universitdten Zuschussbetriebe, die Konflikte mit dem Geldgeber (die politi-
sche Belohnung fiir Wohlverhalten ist im Zweifel hoher als die fiir widerstindige Kritikbereit-
schaft) nur wagen konnen, wenn sie substantielle freiheitsrechtliche Bedeutung haben. Vor
dieser Schwelle werden die Konflikte nicht ausdiskutiert, so dass die staatliche Intervention
einen breiteren Raum haben kann, als er ihr nach zutreffender Abgrenzung zustehen mag.

Pragmatisch: Eine Fiille von staatlichen Vorbehaltsrechten sind schlicht ldstig und auch
schadlich fiir eine bewegliche Universitit, wie sie gemeinhin erwartet wird. Berufungsver-
handlungen, die Eingriffe sogar von minderer Bedeutung in die Bausubstanz eines universita-
ren Gebdudes voraussetzen, stehen z.B. unter keinem giinstigen Stern. Die Grundstiicks- und
Gebdudeverwaltung ist Sache des Staates und schlimmer: seines Landesbaubetriebes (wenn es
um Nordrhein-Westfalen geht). Das Gebiihrenwesen ist (z.B. in Nordrhein-Westfalen) Lan-
dessache; die Studienférderung ebenfalls usw.

B Das Modell der Stiftungsuniversitat

Von daher habe ich unter dem Gesichtswinkel meines Themas relativ frohe Kunde: Im nieder-
sachsischen Modell®° der Stiftungsuniversitit'® sind die staatlichen Angelegenheiten als Selbst-
verwaltungsaufgaben Sache der Stiftung. So sagt es — und das verdeutlicht auch der Abgleich
mit Universititen in der Trigerschaft des Staates — § 55 Abs. 3 NHG ganz deutlich. Fiir die
Universititen in der Trigerschaft des Staates (§ 47 NHG) sind es hingegen Fremdverwal-
tungsaufgaben. Im Personalsektor zeigen sich die Differenzen: Die Stiftung besitzt Dienst-
herrenfdhigkeit (§ 58 Abs. 1 u. 2 NHG), ihr kann die Berufung von Professoren allein iiber-

8 S. z.B. Thieme, W. (Fn. 5), Rn. 205: ,Im Grunde gibt es den scharfen Gegensatz zwischen Angelegenheiten der
Selbstverwaltung und staatlichen Angelegenheiten an der Hochschule schon deshalb nicht, weil fiir beide Arten
von Aufgaben die Einheitsverwaltung ... auch heute noch besteht.“ Andererseits: Spétestens beim Aufsichts-
mafstab wird die Unterscheidung zwingend.

9 Niedersachsisches Hochschulgesetz (NHG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 24. Juni 2002 (Art. 1 des
Gesetzes zur Hochschulreform in Niedersachsen, Nds.GVBI. S. 286).

10 Aus der Literatur zum Stiftungsmodell s. (ohne Anspruch auf Vollstindigkeit) Conrads, C., Die Hochschule in
Stiftungstriagerschaft — ein tragfahiges Modell?, in: Strafrecht. Biorecht. Rechtsphilosophie. Fs. f. Hans-Ludwig
Schreiber (herausgegeben von K. Amelung u.a.), 2003, S. 1003 f.; Ipsen, J., Hochschulen als Stiftungen des Of-
fentlichen Rechts? Nds.VBI. 2000, S. 240; ders.; Hochschulen in Trigerschaft von Stiftungen des offentlichen
Rechts. Ein Betrag Niedersachsen zur Hochschulreform?, Nds.VBIL. 2003, S. 1; ders., Stiftungshochschule und
Hochschulstiftung - Rechtsformen der Hochschulen im Wandel - , In: Recht der Jugend und des Bildungswesens
2003, S.36; Koch, T., Verfassungsfragen eines neuen Hochschulrechts fiir Niedersachsen, WissR 34 (2001),
S. 57; Geis, M.-E., Gesetz zur Hochschulreform in Niedersachsen - Rechtsgutachten (Forum Heft 70), 2001;
ders. Die Entstaatlichung der Hochschulen. Legitimationsprobleme von Hochschul- und Stiftungsriaten nach der
Niedersichsischen Hochschulreform, in: Der Wandel des Staates vor den Herausforderungen der Gegenwart. Fs.
f. Winfried Brohm (hrsgg. v. Carl-Eugen Eberle u.a.), 2002, S. 297 f.; Miiller-Brohmley, N., Der Stiftungsrat in
Niedersachsen - Mehr Hochschulautonomie oder ,,Das entfesselte Priasidium®“?, in: Die neue Hochschule (HLB)
1/2004, S. 13 f.; Lower, W., Das Modell der Niedersachsischen Stiftungsuniversitit, in: Die Welt als ganze den-
ken. Fs. f. Hermann Josef Schuster (Schriftenreihe des Forum Guardini 12) (hrsgg. von L. von Pufendorf u. W.
Lower), 2003, S. 187 f. sowie die Sammelbande: T. Oppermann (Hrsg.), Vom Staatsbetrieb zur Stiftung. Mo-
derne Hochschulen fiir Deutschland, 2002 sowie Behrends, O. (Hrsg.), Gottingen, Stiftungsuniversitit? Eine
rechtswissenschaftliche Uberpriifung der gesetzlichen Grundlagen der niedersichsischen Stiftungsuniversitaten.
(Akademie der Wissenschaften zu Goéttingen. Sondertagung der Kommission ,,Die Funktion des Gesetzes in Ge-
schichte und Gegenwart“ vom 9. April 2003), Gottingen, 2003.
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lassen werden, den Hochschulen in staatlicher Tragerschaft nicht (§ 48 Abs. 1 u. 2 NHG).
Die Stiftung unterliegt nur der Rechtsaufsicht (§ 62 NHG im Abgleich mit § 51 NHG), die
Hochschule wird vom Stiftungsrat gesteuert und unterliegt seiner Rechtsaufsicht (§ 55 Abs. 2
- 5 NHG). Die Januskdpfigkeit ist aufgelost, soweit einer der beiden Januskdpfe dem Staat
zugewandt ist. Der »neue Weg«, wie ihn der Titel meines Beitrags anspricht, entbindet uns
davon, in den Kategorien staatliche Aufgaben/Selbstverwaltungsaufgaben zu denken, soweit
Stiftungen und Stiftungsuniversititen als Einheit gesehen werden konnten. Das Modell ver-
heiBit einen betridchtlichen Autonomiegewinn, weil der gesamte Raum universitirer Arbeit
zwar erheblich normativ determiniert bleibt, aber eben doch in die Hand der Selbstverwaltung
- allerdings geteilt zwischen Stiftung und Stiftungshochschule - gelegt ist. Die Dinge wollen
aber genau gelesen sein. Die Fremdverwaltungsaufgaben sind nicht in die Hand der Hoch-
schule gelegt, sondern in die Hand der Stiftung. Sie sind deren Selbstverwaltungsaufgaben,
nicht die der Hochschule.

Ob in diesem Modell ein insgesamt vorzugswiirdiger Weg liegt, ist Gegenstand der folgen-
den Uberlegungen. Dabei konzentriere ich mich in einem ersten Teil auf einige rechtspoliti-
sche Anmerkungen, denen ich notwendig eine ganz knappe Skizze des Modells zur Stiftungs-
universitidt voranstelle (I). Dann folgen einige kritische Anmerkungen rechtspolitischer Art
(IT) sowie zum Entscheidungsverfahren (III). SchlieBllich ist zu fragen, ob der »neue Weg«
verfassungsrechtlich iiberhaupt gangbar ist (IV).

I Zum Umfang der Autonomie der Stiftungshochschule

Was das Modell betrifft, ist fiir die Frage der Reichweite der Autonomie zuerst die Frage
nach der Finanzierung (1) zu stellen und dann nach der Organisation (2).

1.1 Die Finanzierungsregelung des Landes ist rechtlich gutwillig. § 56 Abs. 3 NHG defi-
niert, was gefoérdert werden soll, vergibt die Mittel leistungsbezogen und verspricht auch, den
Hochschulen selbst erwirtschaftete Deckungsbeitrdge zu belassen und sie nicht auf den Zu-
schuss anzurechnen (§ 57 Abs. 2 NHG). Hinzuzufiigen ist: Das ist fiir Niedersachen kein
Spezifikum der Stiftungshochschule; es gilt auch fiir Hochschulen in staatlicher Tragerschaft.
Stiftungskapital hat die Stiftung initial nur dadurch, dass das Verwaltungsvermogen, das bis
dahin in den Hochschulen in staatlicher Trigerschaft gewidmet war, zu Eigentum {ibertragen
wird. Die Stiftung ist insoweit also reine Anstaltsstiftung!!, weil sie ein Zweckvermdgen ver-
walten. Solange sie keine eigenen Einnahmen hat, ist sie reine Zuwendungsstiftung'2.

1.2 Das organisatorische Konzept fiir die Hochschule unterscheidet sich nicht von dem ei-
ner Hochschule in staatlicher Tragerschaft. Es greift der mittlerweile gewissermaBen handels-

11 Zur Anstaltsstiftung s. Hof, H./Hartmann, M./Richter, A., Stiftungen, 2004, S. 14: , Anstaltsstiftungen ist typi-
scherweise der Betrieb einer bestimmten Einrichtung, eines Krankenhauses oder eines Museumsdorfes vorgege-
ben. Sie setzen ihr Vermogen insbesondere fiir Immobilien unmittelbar fiir die Erfiillung der ihnen vorgegebenen
Zwecke ein.“ Die Stiftungsuniversitat ist im Ubrigen auch noch Funktionstrigerstiftung, weil ihnen der Stifter die
Wahrnehmung bestimmter Aufgaben aufgetragen hat (s. a.a.O., S. 14).

12 Das folgt auch der Nihe der Anstalt des ffentlichen Rechts und der Stiftung des Offentlichen Rechts; dass der
Stiftung iibertragene Vermdgen dient von vornherein abschlieBend dem festgestellten Stiftungszweck zugunsten
Dritter. Soweit das Vermogen zur Aufgabenerfiillung nicht ausreicht, tritt die das Anstaltsrecht charakterisierende
Anstaltslast hinzu, die der Stiftung jene Finanzmittel verschafft, die sie fiir die dauerhafte Aufgabenerfiillung
braucht; s. zum Zusammenhang von Anstalt und Stiftung, Freiherr von Campenhausen, A. in: W. Seifert/
A. Freiherr von Campenhausen, Handbuch des Stiftungsrechts, 2. Aufl. 1999, § 16 Rn. 13.
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tibliche Ciasarismus als Organisationsprinzip ein'®. Das Prasidium l4sst sich vom Senat nur be-
raten, der Dekan vom Fachbereichsrat. Mittel der Kontrolle ist rechtserheblich die Abwahl
von Prisidiumsmitgliedern mit 2/3-Mehrheit (§§ 40 f. NHG).

Hier liegt auf den ersten Blick keine Besonderheit der Stiftungsuniversitit vor. Allerdings
zeigt der zweite Blick doch einen bedeutungsvollen Machtzuwachs auf Seiten des Présidiums
der Stiftungshochschule'4: Das Prasidium ist nimlich doppelfunktionelles Organ, es ist Organ
der Hochschule und Organ der Stiftung (§ 59 Abs. 1 i.V.m. § 61 NHG). Insofern sitzt das
Présidium wie die Spinne im Netz: Es fiihrt die laufenden Geschifte der Stiftung, bereitet die
Beschliisse des Stiftungsrates vor und fiihrt sie aus. Es entscheidet {iber den Abschluss der
Zielvereinbarung, die zugleich mit der Stiftung abgeschlossen wird (§ 1 Abs. 5 Satz 3 NHG).
Das Priasidium fiihrt die staatlichen Angelegenheiten aus, in Selbstverwaltungsangelegenheiten
ist es Vorbereiter, Mitkreator (Zielvereinbarung) und Ausfiihrender.

Das eroffnet bereits den Blick auf die Organstruktur der Stiftung. Zentrales Stiftungsorgan
ist der Stiftungsrat. § 60 Abs. 1 NHG regelt die Zusammensetzung: 5 Personen gesellschaftli-
cher Représentanz mit Nihe zum Hochschulwesen, ein Senatsmitglied, ein Vertreter des Mi-
nisteriums. Sie arbeiten weisungsfrei; ihr Amt gewinnen sie durch ministerielle Ernennung im
Einvernehmen mit dem Senat. Die wesentlichen Aufgaben sind in § 60 Abs. 2 NHG normiert:
Der Rat ernennt und entlidsst die Prisidiumsmitglieder, er muss dem Wirtschaftsplan zustim-
men und hat auch sonst wirtschaftlich zentrale Fragen in seiner Hand; er fiihrt die Rechtsauf-
sicht iiber die Hochschule, also auch iiber das Priasidium. Dabei ist nochmals daran zu erin-
nern: Das Prisidium ist zugleich Organ der Hochschule und Organ der Stiftung. Der Stif-
tungsrat ist auBerdem an der Zielvereinbarung beteiligt, die das Prasidium mit dem Land ab-
schlieBt.

Die Stiftung selbst untersteht - in allen Angelegenheiten - nur der staatlichen Rechtsauf-
sicht.

Insgesamt: Aus dem januskopfigen Modell ist ein Three-Layer-Cake geworden. Der Staat
bleibt als Mittelgeber iiber die Zielvereinbarung im Spiel und als Rechtsaufsichtsbehorde. An-
sonsten tritt sozusagen an seine Stelle die Stiftung mit den Organen Stiftungsrat und Prési-
dium, die in die Tragerschaft des Staates einriickt. Die Hochschule bleibt als Korperschaft des
Offentlichen Rechts mit ihrem Recht auf Selbstverwaltung erhalten. Die Unterscheidung von
Fremdverwaltungsaufgaben und Selbstverwaltungsaufgaben ist insoweit obsolet, als diese
Aufgaben von der Stiftung als eigene Angelegenheiten wahrgenommen werden.

Der Befund, der damit zu Tage tritt, ist allerdings auch durchaus besorgniserregend: Es ist
jetzt also die Stiftung, die die Aufgabe »der Krankenversorgung« und andere Aufgaben auf
dem Gebiet des Offentlichen Gesundheitswesens erfiillt (dann haftet sie z.B. fiir arztliche
Kunstfehler!), sie beteiligt sich an staatlichen Priifungen usw. (was typische Fremdverwal-
tungsaufgaben sind)"®. Genau besehen heifit das: Das Présidium hat faktisch die Organkompe-
tenz fiir diese staatlichen Angelegenheiten, es nimmt sie nur unter der korperschaftsinternen

13 Zur Kritik s. Lower, W., ,Starke Méanner“ oder ,,Starke Frauen“ an die Spitze der Universitit? Zur Verfassungs-
maBigkeit der ,neuen Leitungsstrukturen®, in: M. Ruffert (Hrsg.), Recht und Organisation. Vortrage und Diskus-
sionen zum Symposium anlédsslich des 60. Geburtstags von Professor Dr. Meinhard Schroder in Trier, 2003,
S. 25 ff.

14 S. die Kritik bei Starck, C., Die ,,Stiftung®“ einer Landesuniversitit, in: O. Behrends (Hrsg.), a.a.0., (Fn. 10),
S. 65 (70 f.) und Miiller-Bromley, N. a.a.O., (Fn. 10), S. 16.

15 S. etwa den Katalog der Fremdverwaltungsaufgaben bei Geis, M.-E., a.a.0., (Fn. 3), § 58 Rn. 56.
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Kontrolle des Stiftungsrates und unter der Rechtsaufsicht des Landes wahr. Das ist ungewdhn-
lich: Selbst ein so selbstverwaltungsfreundliches Kommunalrecht wie das Nordrhein-West-
falens, das die Fremdverwaltungsaufgaben kraft Landesrechts abgeschafft hat, behilt dem
Land fiir genuin staatliche Aufgaben in der Gestalt der Pflichtaufgaben zu Erfiillung nach
Weisung ein sachlich zwar limitiertes, aber eben doch ein Fachweisungsrecht vor!S.

2 Rechtspolitische Erwagungen zur Stiftungshochschule
Fiinf kritische rechtspolitische Erwagungen sind anzustellen.

2.1. Die erste Feststellung betrifft nicht nur das Modell der Stiftungshochschule: Insgesamt
gesehen hat es so viel Steuerung der universitiren Aufgabenfelder >Bildung und Wissenschaft«
und >Mehrung des Wissens durch Forschung« nie gegeben, wenn man das System aus der Per-
spektive der beiden akademischen Biirgergruppen Studenten und Wissenschaftler betrachtet.
Gewiss bringen Globalhaushalte wichtige biirokratische Entlastungen, zugleich wird das
Zweckreglement fiir das verfiigbare Geld immer enger. Fremdwissen (Stiftungsrat) nennt
Schwerpunkte jener Forschung, fiir die Gelder bewilligt werden. Die Koalition der willigen
Akademiker modifiziert die eigenen Pline, bis sie ins Grobraster der von der Landespolitik
maBgeblich mitgestalteten Zielvereinbarung!” passen; die Zielvereinbarung des Stiftungsrates
mit der Hochschule und die des Présidiums mit dem einzelnen Fach oder der einzelnen Fakul-
tit schaffen dem Fremdwissen weiteren Raum. Gewiss, das ist (hoffentlich) alles keine Ein-
bahnstraBe, sondern es geschieht raumordnerisch gesprochen im Gegenstromprinzip'®; es gibt
selbstverstiandlich Input von unten, der oben aufgenommen wird (was aber rechtlich nicht ge-
sichert ist)!?. Qualititsstandards werden monetir relativiert: Sinkt die Zahl der Absolventen
unter die GroBe x verliert der Fachbereich eine Professur. So etwas liest man durchaus in
Entwiirfen von Zielvereinbarungen seitens der Ministerialbiirokratie. Der Examensfehlschlag
nach dem gewohnten Leistungsprofil wird so zur fakultdren Selbstentleibung. Man kann sich
vorstellen, dass eine Schweijksche Antwort dahin gehen wiirde, Studienplitze mit der Garan-
tie des Bestehens auf dem Marktplatz auszubieten. Oder: Der Stiftungsrat beschlieft Studien-
gange einzustellen, die iAm nicht genehm sind.

Das Konsensprinzip, das hinter der Vereinbarungseuphorie steckt, liefert nur wenig Legiti-
mation. Da auch in der Stiftungsuniversitit das Geld zunichst bei der Stiftung ankommt und
letztlich vom Stiftungsrat verteilt wird, gibt es zwischen der Hochschule, dem Land und der

16 Zu den Pflichtaufgaben zur Erfiillung nach Weisung im nordrhein-westféilischem Recht s. Tettinger, P.J., in: W.
Lower/P.J. Tettinger (Hrsg.), Kommentar zur Verfassung des Landes Nordrhein-Westfalen, 2002, Art. 78 Rn. 27 f.;
fiir die Qualifikation als Selbstverwaltungsaufgaben s. VerfGH NJW DVBI. 1985, S. 685 (687); OVG NRW
NWVBIL. 1995, 300 (301); VerfG Bbg, NVWZ-RR 1997, 352 ff.

17 Zu den Zielvereinbarungen s. grundlegend Lynen, P., in: D. Leuze/V. Epping, Hochschulgesetz NRW, § 9
(2001) Rn. 9 ff. sowie insbesondere die Kritik von Hoffacker, W. Kontrakt und Kontraktmanagement: Neue In-
strumente der Steuerung im Hochschulbereich, DOV 2001, 681 ft.; s. weiter Battis, U./Kersten, J., Die recht-
lichen Rahmenbedingungen fiir die verhandelnde Verwaltung im Hochschulbereich, DVBI. 2003, 349 ff.; Seidler,
H.H., Grundziige der Hochschulfinanzierung, in: Hartmer/Detmer, a.a.O. (Fn. 6), S. 484 ff.; Thieme, W.,
a.a.0. (Fn. 5) Rn. 573: , Allerdings dndert das nichts daran, dass der Staat das Mittel der Zielvereinbarungen ein-
setzen kann, um durch seine finanzielle Uberlegenheit seinen Willen durchzusetzen, indem er die Hochschule
zwingt, die staatlichen Ziele zu erfiillen. So gesehen gibt die Zielvereinbarung nicht mehr, sondern weniger Frei-
heit.“

18 Formulierung bei Schmidt-Afimann, E., Wissenschaftsplanung im Wandel, Fs. f. Hoppe, S. 649

19 Das ist evident, wenn das Landesrecht, wie in Hessen, fiir den Fall der nicht Einigung iiber eine Zielvereinbarung
vorsieht, dass dann staatliche Zielvorgaben erlassen werden konnen (§ 88 HessHSchG).
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Stiftung kein Verhandlungsgleichgewicht. Es handelt sich in diesem Verhdltnis immer um ein
»Verhandeln im Schatten der Hierarchie«.

So ist es auch hier: UnbotmiBigkeit muss gegebenenfalls mit verdeckten Sanktionen rech-
nen.

2.2 Die zweite rechtspolitische Erwigung gilt der Finanzierungsseite. Die Stiftung ist blofe
Anstalt- und Zuwendungsstiftung. Thre Abhédngigkeit vom Staat ist nicht geringer als die staat-
licher Hochschulen. Der Zuschuss des Staates steht immer unter Haushaltsvorbehalt, der
letztlich den Blick von eigenen Einnahmen einer Einrichtung nicht abwenden wird, unter dem
Gesichtswinkel der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit nicht einmal abwenden darf. Nieder-
sachsen bemiiht sich insofern schon um Fairness, wenn das - allerdings fliichtige - Gesetz
verspricht, die eigenen Einnahmen der Hochschulen zu ignorieren. Es ist deshalb zu fragen,
ob die Finanzierungssituation, die auch die Stiftung und ihre Hochschule letztlich in Abhdn-
gigkeit von diskrektiondr gewahrtem Geld hilt, nicht gedndert werden kann.

Ich formuliere sehr ins Unreine folgende Idee, die allerdings (mit Modifikationen) fiir alle
Hochschule in 6ffentlicher Tragerschaft gelten konnte:

(a) Es gdbe nachlaufend gezahlte Studiengebiihren, die abhidngig vom Berufserfolg geleistet
werden. Zahlungsempfénger ist eine rechtlich abgetrennte Zahlstelle des Stiftungsvermdgens;
die nachgelagerten Studiengebiihren fithren so binnen einer Generation zu einem durchaus
ernstzunehmenden Kapitalstock. Die Ertrignisse dieses Kapitalstocks, die sofort, wenn auch
zunichst auf bescheidenem Niveau, anfallen, werden wiederum zweckgebunden fiir die For-
derung talentierter junger Leute aufgewendet. In einer sehr langfristigen Perspektive konnte
man sich vorstellen, dass die staatliche Ausbildungsférderung so deutlich entlastet werden
kann. Wegen dieser Zweckbestimmung wiirde die Universitit nicht von Aufgaben entlastet,
die der Finanzminister finanzwirksam in Anrechnung bringen konnte.

(b) Zweitens wird fiir die Finanzierung ein System gewdhlt, das grosso modo der Pri-
vatschulfinanzierung entspricht: Die zu den Kosten-Normwerten angestellten Uberlegungen
konnten hier fruchtbar gemacht werden. Studienplitze konnten in Geld ausgedriickt werden.
Die Universitit erhielte einen geserzlichen Anspruch auf einen entsprechenden Transferbetrag
pro Studienplatz. Dem Staat bliebe die Mdglichkeit, nach ordentlichen, transparenten Kri-
terien auf die Zahl der Studienplitze und ihre Zuordnung zu Studiengingen an den einzelnen
Hochschulen Einfluss zu nehmen. Soweit aber Studienplidtze danach »beschult« wiirden, muss
der entsprechende Transferbetrag auch geleistet werden. Das ist auch deshalb wichtig, um al-
len Studenten, unabhingig von der Hochschétzung ihrer Universitidt im Wettbewerbsmarkt der
Forschungs- und akademischen Lehreinheiten, eine Chance auf einen ordentlich ausgestatteten
Studienplatz zu geben.

(c) Dazu wird drittens weiter ein Grundbetrag Forschung definiert, der daran ankniipft,
dass fiir den einzelnen Wissenschaftler aus Art. 5 Abs. 3 GG ein Grundausstattungsanspruch
folgt?, der jedem Universitétslehrer ein Mindestmafl an Forschungsmoglichkeiten erdffnet.

(d) Viertens kommt es zu Elementen leistungsbezogener Mittelverteilung, die nicht mehr
gesetzlich definiert sind. Sie honorieren deutlich den unterschiedlichen Wettbewerbsplatz der
einzelnen Universititen in einer Wettbewerbslandschaft.

20 Zum Grundausstattungsanspruch s. mit weit. Nachw. Seidler, H.H., a.a.O., (Fn. 17), S. 503.
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(e) SchlieBlich hat die Stiftung fiinftens die Moglichkeit, Spenden zu aquirieren. Auch hier
kann mit der Zeit vielleicht jenes Plus an Kapital entstehen, das die Autonomie der Hochschu-
le substantiell stirken konnte. Aber an dieser Stelle darf man sich nichts vormachen: Gerade
solche Einkiinfte der Universitit aus ihrem eigenen Vermogen wiirde der Finanzminister bei
seinen Finanzzuweisungen beriicksichtigen diirfen. Er stattet das Gesamtsystem selbstver-
stindlich nach dem Prinzip politisch definierter Bediirftigkeit aus.

Die Hochschulen in der Trigerschaft des Staates wiirden sich {iber das ihnen zugestandene
Korperschaftsvermogen?! im Ubrigen ebenso verhalten konnen; hier liegt kein spezifischer
Vorteil einer Stiftung. Der Vorzug fiir eine Losung iiber das Korperschaftsvermogen ist so-
gar, dass die Hochschulen die Verfiigungsgewalt iiber die Vermdgensmassen selbst haben,
wihrend im Organisationsmodell der Stiftungsuniversitit die Verfiigungsmacht bei der Stif-
tung liegt.

2.3 Die dritte rechtspolitische Anmerkung gilt der Organstruktur. Es liegt auf der Hand,
dass der eigentliche Gewinner in dieser Organstruktur das Présidium als doppelfunktionelles
Organ von Hochschule und Stiftung ist??. Das Prisidium ist weitgehend Herr der Informa-
tionen aus der Hochschule gegeniiber dem Stiftungsrat. Das Prisidium bereitet schlieBlich
dessen Sitzungen vor. Es ist auch weitgehend Herr der Informationen aus der Stiftung gegen-
iiber dem Senat. Dass zwei Senatoren Mitglieder des Stiftungsrates sind, hilft nicht besonders
viel, weil das Prasidium gegeniiber dem Senat ebenfalls die Informationsherrschaft durch In-
formationsvorsprung hat. Es hat auch weitgehend die Interpretationsherrschaft iiber die Ent-
scheidungen, die es im Hochschulstiftungsrat herbeifiihrt. Es ist im Ergebnis auch das Préasi-
dium, das die staatlichen Aufgaben als eigene Angelegenheiten wahrnimmt. Es ist das Prési-
dium, das hier ohne fachaufsichtliche Kontrolle z.B. die Aufgabe der Krankenversorgung
usw. zu vollziehen hat. Die Auflosung des Janus-Kopfes fiihrt also zu einem erheblichen
Kompetenzzuwachs beim Prisidium. Es trifft in Selbstverwaltungsangelegenheiten der Hoch-
schulen nur auf guten Rat und wenig sanktionierte Kontrolle. Die Amtsentfernung als Hoch-
schulprésidiumsmitglied ist dem Senat nicht mdglich. Der Senat kann lediglich mit 2/3-Mehr-
heit die Entlassung vorschlagen (§ 40 Satz 1 NHG), die Entlassung ist Sache des Stiftungsra-
tes (§ 60 Abs. 2 Nr. 1 NHG). Hier lassen sich durchaus Konfliktszenarien denken, bei denen
der Stiftungsrat das Prasidium stiitzt, wahrend die hochschulische Selbstverwaltung den Ver-
trauensverlust unheilbar dokumentiert hat.

2.4 Eine vierte rechtspolitische Anmerkung gilt dem Stiftungsrat und seiner Kompetenzfiille.
Der Stiftungsrat — ehrenamtlich titig, weisungsfrei agierend und nur der Rechtsaufsicht unter-
worfen - nimmt seinerseits die Funktion des Dienstherrn wahr?®, was nach entsprechender
Ubertragung auch die Berufung der Professoren einschlieft. Zumindest rechtspolitisch ist es
wagemutig, den fiinf Laien und dem Ministerialvertreter die Rechtsaufsicht iiber die Hochschule
zu iiberlassen, zumal die Rechtsaufsicht sich in einem iiberaus grundrechtssensiblen Bereich be-
wegt, soweit es nimlich um die Angelegenheiten von Forschung und Lehre geht?*. Es ist aus der
Sicht der Hochschule genau besehen eine gestufte Rechtsaufsicht, weil das Unterlassen von ge-

21 Seidler, H.H., a.a.0., (Fn. 17), S. 480 Rn. 3; Thieme, W., a.a.0., (Fn. 5), Rn. 181 f. Die Universititen werden
priifen miissen, ob das Korperschaftsvermogen als gemeinniitzig zuwendungsfahiges Potential zukiinftig stirker in
das Bewusstsein spendenfihiger Biirger gehoben werden kann.

22 S. schon oben die Hinweise in Fn. 14 sowie Geis, M.-E., in: Festschrift fiir Brohm, a.a.O. (Fn. 10), S. 314.

23 Das ist in Niedersachsen durch entsprechende Ubertragsakte geschehen. In Niedersachsen berufen die Stiftungs-
universititen Professoren ohne ministerielle Mitwirkung.

24 S. dazu Oppermann, T. (Fn. 6), S. 1121 {.
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botenen Rechtsaufsichtsmanahmen des Stiftungsrates die ministerielle Rechtsaufsicht iiber die
Stiftung auf den Plan rufen wiirde. Uberdies ist es wieder das Prisidium, das die vorgeblich not-
wendigen Rechtsaufsichtsmafnahmen vorbereiten wiirde. Rechtsaufsichtsmafinahmen gegeniiber
dem Prisidium wiirden wohl regelméBig mittelbare Ministerialaufsichtsmanahmen sein, die das
Ministerium vorbereiten miisste. Wegen der Januskdpfigkeit sei aber nochmals betont: Fachauf-
sicht in urspriinglich staatlichen Angelegenheiten gibt es nicht mehr. Alle staatlichen Aufsichts-
maBnahmen sind im Verhéiltnis zur Stiftung intersubjektiver Art, enden also gegebenenfalls vor
den Verwaltungsgerichten. Diese Ubertragung der Landesverwaltungsaufgaben auf die Stiftung
geht, wie schon bemerkt, viel weiter, als etwa die parallelen Ubertragungsakte im Kommunal-
recht der Lénder.

2.5 Die fiinfte und letzte rechtspolitische Bemerkung: Wer als Satz in Anlehnung an eine
heute gern gebrauchte Formulierung postulieren wollte, wo »Stiftung draufsteht«, »muss auch
Stiftung drin sein«, miisste von Verbrauchertauschung sprechen?. Stiftung ist jenes Rechtsge-
bilde, das rechtsgeschiftlichem Willen unwiderufliche Dauer verschafft. Der Stifterwille hat
ewige Geltung bei stark reduzierter clausula rebus sic stantibus; selbst bei Verdnderung der
Verhiltnisse in der Zeit ist es der Stifterwille, der das Gesetz fiir die Anpassung vorgibt?.
Wir akzeptieren solche autonome Selbstperpetuierung deshalb auch nicht mehr fiir rein privat-
niitzige Zwecke. Privatniitzige Verfiigungen sind heute durch Vor- und Nacherbschaft auf
zwei Generationen beschrankt. Wer stiften will, muss Gemeinniitzigkeit verwirklichen.

Dieses Grundmuster ist bei der Universititstragerschaftsstiftung vollig anders: Sie beruht
auf einem geradezu theokratisch fliichtigen Willen: Der Herr hats gegeben, der Herr hat<s ge-
nommen - in der sdkularisierten Variante: der berithmte Federstrich des Gesetzgebers. Dem
Staat ist Gemeinniitzigkeit als einzige Legitimation ohnehin eingestiftet. Dafiir braucht es kei-
ne bestimmte Form. Verldsslichkeit in die Zeit bietet solche Stiftung wegen ihrer Gesetzesab-
héngigkeit auch nicht.

Das Typische der Stiftung, dass das Gemeinwesen profitiert, wenn bisher fiir fremdniitzige
Zwecke nicht zur Verfiigung stehende Sach- oder Geldmittel fiir das gemeine Wohl gewidmet
werden, trifft auch nicht zu, weil das Stiftungskapital nur aus bisher schon sachenrechtlich 6f-
fentlich-rechtlich verstricktem Fahrnis- und Grundeigentum gebildet wird.

Der Staat wird also nicht zum Mézen, wie weiland Maximilian II. von Bayern, als er aus
seinem Schatullenvermégen die Stiftung Maximilianeum zur Forderung junger begabter Bay-
ern griindete?’. Die hier gewéhlte Stiftungsform wire ohne weiteres substituierbar durch einen
Tragerschaftsverein oder eine gemeinniitzige GmbH, ohne dass sich an der Substanz des Mo-
dells etwas dndern wiirde.

Letztlich ist es vor allem ein psychogener Grund, der die Stiftung tragen soll. So liest man
beim damaligen Niedersichsischen Wissenschaftsminister Thomas Oppermann, welche Vor-

25 S. Thieme, W. (Fn. 5), Rn. 179: Es handelt sich nur um ,,Pseudo-Stiftungen*, allenfalls um ,,Nenn-Stiftungen®.
Die Hochschulgebéude als ,,Stiftungsvermogen“ zu bezeichnen, fithre ,in die Irre, weil sie keine Rendite brach-
ten, aus der die Hochschule unterhalten werden konnte, sondern selbst Unterhalt kosteten; s. auch die weitgrei-
fende Kritik bei Okko Behrends, Eine , weitgreifende Stiftung“ als Trigerin und Leitungselement einer Korper-
schaft — Miss- und Fehlgebrauch rechtlicher Institutionen, in: ders., (Hrsg.), a.a.O. (Fn. 10), S. 11 ff.

26 Zum Vorgang des Stifterwillens s. Hof, H., in: W. Seifart/A. Freiherr von Campenhausen, Handbuch des Stif-
tungsrechts, 2. Aufl. 1999, § 4 Rn. 17 sowie dort ders., in § 11 Rn. 274 ff.

27 Zur Stiftung Maximilianeum als Sonderfall einer Rechtsperson des offentlichen Rechts, die nicht an Grundrechte
(hier Art. 3 Abs. 1 GG) gebunden ist, s. BayVerfGH, v. 5. Februar 1974 - Vf. - 18-VII-71-, BayVerfGHE 27, 1
= Leisner, W. (Hrsg.), Stiftungen in der Rechtsprechung, Band 2, 1982, S. 105 ff.
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teile er sich von der Stiftungsuniversitit verspricht?®: »Wahrend die als Staatsbetrieb organi-
sierte Hochschule auf den armen Staat fixiert ist, 6ffnet sich die Stiftungshochschule fiir pri-
vate Geldgeber. Dieser Ansatz ist auBerordentlich erfolgversprechend. Es ist kein Naturge-
setz, dass die Deutschen offentliche Aufgaben nur iiber den Staat finanzieren konnen. Das
Geldvermdgen der privaten Haushalte betrdgt (brutto) 3,6 Billionen Euro. Von der riesenhaf-
ten Summe werden jedes Jahr etwa 10 Prozent also rund 360 Mrd. Euro vererbt. Angesichts
der Tatsache, dass Bund und Lander jedes Jahr nicht einmal ein Zehntel dessen, ndmlich ins-
gesamt gut 35 Mrd. Euro, fiir die Hochschulen ausgeben, wére ein 1 Prozent dieser Summe,
nimlich 3,6 Mrd. Euro, genug, um die Unterfinanzierung der deutschen Hochschule sofort zu
beseitigen. Natiirlich lassen sich die mérchenhaften Vermdgen amerikanischer Universititen
nicht einfach kopieren. So hat die Harvard University inzwischen ein Stiftungsvermdgen von
18 Mrd. Dollar. ... Auch wenn solche Erfolge in kurzer Zeit in Deutschland nicht zu errei-
chen sein werden, gibt es ein groBes Spenderpotential. Dies kann allerdings nur durch geziel-
tes Fundraising erschlossen werden. Wer es erfolgreich betreiben will, muss es professionell
betreiben. Bis zu 400 Personen sind an der Harvard University mit Fundraising beschéftigt.
Sie haben allein im Jahr 2001 rund 683 Millionen Dollar eingeworben. Der Aufbau eines Stif-
tungskapitals, das relevante Beitrdage fiir die Finanzierung von Forschung und Lehre erwirt-
schaftet, ist ein langer Weg.«

In Deutschland ist der Weg sicher lang, ob er auch erfolgreich sein kann, ist vollig unge-
wiss. Aber wer nichts riskiert, wird auch nichts gewinnen. Insofern ist zu hoffen, dass
Fundraiser, die in ihren Gesprichen die Stiftungsqualitit der von ihnen vertretenen Institution
in den Vordergrund riicken, dadurch einen Platzvorteil haben werden. Dass ist der Stiftungs-
universitit sehr zu wiinschen, eine Erfolgsgarantie gibt es nicht; hier wird die Zeit zeigen, ob
der psychogene Grund fiir die Stiftung tragt.

Angesichts der rechtspolitisch zwiespiltigen Bilanz bleibe ich auch nach erneutem Nach-
denken bei meiner bisherigen Position?. In der Stiftungskonstruktion steckt, was die Autono-
mie im Sinne einer Minderung von staatlichem Einfluss betrifft, moglicherweise eine Chance.
Die staatlichen Bindungen werden allerdings eingetauscht gegen Bindungen an die mafigeb-
lichen Akteure in der Stiftung als Trager der Hochschule. Diese maBgeblichen Akteure sind
die Mitglieder des Stiftungsrates. Die institutionelle Erwartung an solche Stiftungsratsmitglie-
der (das gleiche fiir Hochschulratsmitglieder) sind zweifellos die, dass sie nicht, wie man um-
gangssprachlich gerne sagt, als bloBSe »Friihstiicksdirektoren« fungieren, d.h. im Wesentlichen
ihre eigene Eitelkeit dadurch bedienen, dass sie zwar die Mitgliedschaft im Stiftungsrat an-
nehmen, sich aber mit dem Decorum einer solchen Zugehorigkeit zu einem solchen Gremien
begniigen. Der hochkaritig besetzte Stiftungsrat (Hochschulrat) will - {ibrigens unabhingig
von der Kompetenzausstattung, die dem Gremium zugeordnet ist — etwas bewirken. Es wird
also eine Abhéngigkeit der Hochschule von anderem Fremdwillen begriindet, nicht aber ver-
schwindet die Bindung an heteronome Vorstellungen.

Fiir die universitas literarum, die den Kosmos der wissenschaftlichen Fécher in sich verei-
nigt, halte ich eine Stiftungsratskonstruktion mit wenigen Ratmitglieder fiir auBlerordentlich
problematisch. Bei einer kleinen Mitgliederzahl ist es sehr leicht denkbar, dass in solchen
Kollegialgremien, die ohnehin nicht von der Abstimmung leben, sich ganz wenige Meinungs-
fiihrer durchsetzen. Diese Meinungsfiihrer konnen eine sehr dezidierte Vorstellung davon ha-

28 Oppermann, T., Vom Staatsbetrieb zur Stiftung - Impulse fiir neue Hochschulen, in: ders. (Hrsg.), a.a.O., (Fn.
10), S. 10 (13 f.).
29 Lower,, W., a.a.0., Fs. fiir Schuster (Fn. 10).
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ben, welche Fécher in einer Universitit von wesentlicher Bedeutung sind und welche Fécher
angesichts des wie auch immer definierten Bedarfes® eigentlich keine Existenzchance haben
sollten. Solche wirkungsméchtigen Personlichkeiten konnen sehr entschiedene Vorstellungen
davon haben, wo die Felder zukiinftiger Forschung mit Sicherheit liegen werden. Sie kénnen
ihren ganzen Einfluss geltend machen, um das von ihnen fiir richtig Erkannte (vielleicht aber
in Wahrheit grob Falsche) auch durchzusetzen. Das muss nicht so sein, ist aber durch institu-
tionelle Vorkehrungen nicht abzuwehren. Institutionelle Konstruktionen, die darauf ange-
wiesen sind, dass die personelle Besetzung im guten Fall zu einem verniinftigen Ergebnis fiih-
ren wird, sind aber hoch problematisch, weil im ungiinstigen Fall auch miserable Ergebnisse
institutionell hingenommen werden miissen. Fiir die Universitit mit den Schwierigkeiten der
Priorititensetzung zwischen Naturwissenschaften, marktgdngigen Fichern und nicht markt-
gingigen geisteswissenschaftlichen Disziplinen ist die Steuerung durch ein externes Kollegial-
gremium, das von spezifischen Fachkenntnissen ginzlich ungetriibt entscheiden kann, ein ho-
hes Risiko.

Ich halte das Risiko fiir geringer, wenn es um Einrichtungen geht, die eine begrenzte
Zwecksetzung verfolgen. So konnte ich mir vorstellen, dass fiir Kunst- oder Musikhochschu-
len, medizinische oder tierdrztliche Hochschulen solche Hochschulrite wesentlich weniger
kompliziert zu besetzen sind. Die Personlichkeiten, die in ein solches Gremium hineingewahlt
werden, diirften regelméBig ein gewisses Niheverhéltnis zu den Erkenntnisgegenstinden die-
ser Einrichtungen haben. Es ist durchaus denkbar, dass ein solcher Stiftungsrat mit Personen
beschickt wird die eine verhdltnismédBig hohe Gewahr dafiir bieten, dass sie homogene Inter-
essen mit der von ihnen gesteuerten Einrichtung verfolgen. Bei inhomogenen Fachinteressen
ist die Besetzung eines solches Stiftungsrates (Hochschulrats) nach meinem Dafiirhalten ein so
hohes Risiko, dass eine Universitit dieses besser nicht eingeht.

3 Das Entscheidungssystem der Stiftungsuniversitit

Wenn man nach der zentralen Bruchlinie in der Tradition der Organisationsform der Universi-
tat sucht, die im Stiftungsmodell so besonders deutlich wird, ist es die Absage an das Kolle-
gialititsprinzip, das - ob nun in der Form der Gruppenuniversitit oder ihres Vorgingermo-
dells, in der immer doch auch und besonders durch Kollegialitit geprigten Ordinarienuniver-
sitdt — weitgehend verdriangt wird durch hierarchische Strukturen und das Vertrauen auf auch
rechtlich gesichertes einflussreiches Fremdwissen (Stiftungsrat, Hochschulrat). Eine solche
Losung ist Antwort auf eine gewisse Unbeweglichkeit und Kompromissabhéngigkeit im friihe-
ren Entscheidungssystem, die der Praponderanz der Kollegialitit zuzurechnen ist. Allerdings
darin nur die Ursache fiir Unbeweglichkeit und Reformunlust zu suchen, wére nicht richtig.
So lange der externe Reformdruck nicht besonders hoch gewesen ist — existenzgefahrdende
Finanzknappheit als zwingenden Reformmotor gab es ebenso wenig wie wettbewerbliche
Strukturen —verhalten sich Institutionen selbstgeniigsam. Die Akteure des politischen Ent-
scheidungssystems des Bundes und der Linder sind an dieser Stelle gewiss nicht diejenigen,
die die Hochschulen riigen diirften fiir ihren Beharrungswillen im Herkémmlichen, weil sie
den ihnen gestellten Problemen auch schon sehr lange (und auch gegenwértig immer noch
durch Verschuldung statt mit veranderter Prioritdtensetzung) nicht mit durch durchgreifenden

30 Im Hochschulprogramm 2010 der Landesregierung NRW will man den Bedarf fiir bestimmte Berufe bis 2010
kennen und entsprechend Studienplétze bereitstellen. Das ist von groBer intellektueller Kiihnheit, weil solche
Prognosen fiir die Staatsbewirtschaftung von Giitern noch nie erfolgreich waren.
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Reformen begegnen. Ob die herkdmmlichen Leitungssysteme unter solchen Knappheitsbedin-
gungen nicht auch erfolgreich gewesen wéren, ist nie erprobt worden.

Die den Universitéten jetzt neu normativ vorgegebenen institutionellen Wandlungen folgen ei-
nem nicht ungefahrlichen Muster: Weil Kollegialitit die Probleme nicht 16st, soll es die Ent-
scheidungskonzentration auch zu effektiver Willensbildung befahigter Entscheidungskorper rich-
ten, die dem Baumuster der Wirtschaft entlehnt sind. Man vertraut darauf, dass die richtigen
Personen am richtigen Platz die richtigen Entscheidungen treffen. Die Richtigkeitsgewéhr fiir
Entscheidungen wird nicht mehr in der institutionellen Form der Willensbildung gesucht, die die
Risiken durch eine System von Checks and Balances effektiv moderiert (so das bisherige Sys-
tem), sondern im hier risikoreichen hierarchischen Entscheiden. Solches »einsames« Entschei-
den ist besonders risikoreich, wenn die wesentlichen Entscheidungsparameter nicht normativ
vorgegeben sind, wie das im Sektor von Wissenschaft und Forschung typischerweise der Fall
ist, weil es auf die Frage nach der Focussierung auf bestimmte Forschungsfelder etc. keine
normativen Antworten gibt. Hier auf die durch rechtliche Riicksichtnahmen nicht moderierte
Entscheidung des Rektors (Rektorat) zu vertrauen, ist so risikoreich wie das (hdufig genug
schiefgehende) Vertrauen auf den Chief Executiv Officer als Haupttrager von Entscheidungen in
Unternehmen. Dort verspielen Fehlentscheidungen allerdings (hoffentlich) nur Kapital; Fehlwei-
chenstellungen in Forschung und Lehre sind auf der Zeitschiene viel nachhaltiger und gegebe-
nenfalls im Schadenspotential auch sehr viel hoher.

Im Entscheidungssystem Stiftung hdngt also alles davon ab, ob die zur Entscheidung Beru-
fenen jenes MaB an Vernunft reprisentieren, das Erfolgsbedingung ist. Sicherheit dafiir gibt
es nicht, wie immer, wenn es allein auf Vertrauen ankommt. Aber es gibt auch keine institu-
tionelle Vorkehrung durch Zustimmungs- und oder Vetopositionen der kollegialen Wissenstra-
ger. Eine solche Konstruktion ist nicht ohne Leichtsinn.

4  Rechtliche Zweifel

Nachdem das Modell beschrieben und kritisch betrachtet wurde, sollen nun noch einige recht-
liche Fixpunkte benannt werden, die Zweifel an der rechtlichen Validitit der Konstruktion be-
griinden, aber auch einige im Schrifttum erhobene Rechtszweifel ausrdumen.

4.1 Die Stiftungskonstruktion fiihrt zu einer gesteigerten Staatsferne, was aber nichts daran
andert, dass die akademische Berufsvorbereitung Staatsaufgabe bleibt. Es ist der Staat, der
weithin als faktischer Monopolist die Hochschulen finanziert und auch reglementiert — bis zur
Grenze der Wissenschaftsfreiheit. Eine tektonische Verschiebung zwischen dem Privatsektor
und dem Staat als Triager von Wissenschaft und Forschung im Zusammenhang mit der Ausbil-
dung des akademischen Personals findet also nicht statt, so dass dadurch Verfassungsfragen
auch nicht aufgeworfen werden konnen.

4.2 Der Weg fiir das Stiftungsmodell ist rechtlich dadurch freigemacht, dass das Hoch-
schulrahmengesetz die frithere (unsinnige) Enge rahmenrechtlicher Vorgaben fiir die Rechts-
form aufgegeben hat und damit den Weg auch fiir verwaltungsprivatrechtliche Rechtsformen,
aber eben auch fiir die Stiftungslosung 6ffnet’!. Die Position von Andreas Reich®, es sei aus-
geschlossen, Hochschulen zu Stiftungen zu machen, weil so die Forscher an den Forschungs-
instituten eine Objektstellung erhielten, beriicksichtigt im Ansatz nicht, dass die Stiftung nur

31 S. § 58 Abs. 1 Satz 2 HRG: Hochschulen ,.kénnen auch in anderer Rechtsform errichtet werden.“; s. dazu die
Hinweise bei Geis, M.-E., a.a.0. (Fn. 3), § 58 Rn. 23 - 26.
32 Reich, A., Hochschulrahmengesetz. Kommentar, 6. Aufl. 1999, § 58 Rn. 2.
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Trager der Hochschule ist und nicht die Hochschule selbst Stiftung ist. Aber selbst wenn dem
so wire, spriche das Argument aus der »Objektstellung des Forschers« nicht gegen die Stif-
tungslosung, weil die Arbeit in der Stiftung unter dem Schutz von Art. 5 Abs. 3 GG gewiss
nicht zu einer Objektstellung des Forschers fiihrte. Max-Emanuel Geis hat in diesem Zusam-
menhang zu recht darauf hingewiesen, dass grundrechtliche Freiheit und Anstaltscharakter
nicht etwa a limine unvereinbar seien, wie das Beispiel der Rundfunkanstalten zeige33.

4.3 Soweit namentlich Thorsten Koch3* und Okko Behrends® iibergangsrechtliche Rechts-
probleme sehen, sind diese wohl doch 16sbar.

a) Fiir den Personaliibergang wird geriigt, dass das Personal des Landes, das bisher in der
Universitit mit dem Dienstherrn Land gearbeitet habe, beim Dienstherrn Stiftung gar nicht
ankommen konne, weil ein solcher Dienstherrenwechsel von keiner der Alternativen des
§ 128 BRRG? erfasst werde. Wenn man die Vorschrift durchmustert, bleibt in der Tat nur die
letzte Alternative in § 128 Abs. 4 BRRG. Aber auch der Wortlaut dieser Alternative stellt den
Ausleger vor Probleme, weil die Aufgaben der Universitit nach dem organisatorischen Akt
der Stiftungserrichtung so bleiben, wie sie vordem gewesen sind. Lediglich die staatlichen
Aufgaben gehen von der Universitit auf die Stiftung iiber. Die Professoren dienen aber nicht
typischerweise den staatlichen Aufgaben. Das Prinzip des § 128 Abs. 4, dass Beamte bei ei-
nem Eingriff in den Aufgabenbestand einer Behorde ihren Aufgaben folgen, greift also nicht
ein. Wenn man auf die Aufgaben der Universitit abhebt, die von den beamteten Professoren
erfiillt werden, so werden diese nicht »bewegt«. Fiir Forschung und Lehre sind vor wie nach
die Universititen zustdndig. § 128 BRRG griffe bei einer solchen Auslegung nicht. Trotz der
Errichtungsverordnungen wéire die Stiftung nicht Dienstherr der beamteten Professoren ge-
worden.

Man muss allerdings sehen, dass § 128 BRRG nur die Fille sozusagen der Territorialre-
form und der Funktionalreform im Auge hat. Dafiir werden Rechtsregeln bereitgestellt. Die
Organisationsreformfahigkeit des Staates kann allerdings nicht allein von § 128 BRRG her
gedacht werden. Das verdeutlicht die Privatisierung der deutschen Bundespost, die ebenfalls
mit dem Status der bisherigen Dienstnehmer der 6ffentlich-rechtlichen Deutschen Post kon-
frontiert war. Auch hier war der Gesetzgeber nicht etwa wegen § 128 BRRG genotigt, auf die
Privatisierung zu verzichten. Der Gesetzgeber musste vielmehr maBgeschneiderte or-
ganisationsrechtliche Losungen suchen, die die »wohlerworbenen Rechte« der Beamten re-
spektierten’’. Die Organisationskraft des Staates findet nicht ihre Grenze im Beamtenrecht des

33 Geis, M.-E., a.a.0. (Fn. 3), § 58 Rn. 23.

34 Koch, T., Die Ubernahme des Hochschulpersonals durch eine Hochschulstiftung, in: O. Behrends (Hrsg.), a.a.O.
(Fn. 10), S. 81 f.

35 Behrends, O., Eine ,,Stiftung® als Tragerin und Leitungselement einer Korperschaft - Miss- und Fehlgebrauch
rechtlicher Institutionen, in: ders. (Hrsg.), a.a.O., (Fn. 10), S. 11 ff. -

36 Koch, T. (Fn.), S. 89 - 95. § 128 Abs. 1 erfasst die vollstindige Eingliederung einer Korperschaft in eine andere
Korperschaft. Abs. 2 beschaftigt sich mit der Eingliederung einer Korperschaft, die in mehrere andere Kor-
perschaften eingegliedert wird. In Abs. 3 geht um Beamte einer Korperschaft, die teilweise in eine oder mehrere
andere Korperschaften eingegliedert wird. In Betracht kommen konnte nur allenfalls Abs. 4. Die Vorschrift lau-
tet: ,Die Absitze 1 - 3 geltend entsprechend, wenn eine Korperschaft mit einer oder mehreren anderen Kor-
perschaften zu einer neuen Korperschaft zusammengeschlossen wird (der Fall liegt gewiss nicht vor), wenn aus
einer Korperschaft oder aus Teilen einer Korperschaft eine oder mehrere neue Korperschaften gebildet werden
(auch das ist nicht vergleichbar), oder wenn Aufgaben einer Korperschaft vollstindig oder teilweise auf eine oder
mehrere andere Korperschaften tibergehen. “

37 Der Bund hat diese Losung allerdings auf der Ebene der Verfassungsianderung gesucht, so dass die Parellele nicht
vollstindig durchgreift (s. Art. 143a, Art. 143b GG). Das materiell-rechtliche Prinzip wird in Art. 143a Abs. 1
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§ 128 BRRG. Fiir solche Organisationsmafinahmen jenseits der Territorial- und Funktionalre-
form miissen die jeweiligen Organisationsakte fiir das Personal Regeln finden, die allerdings
materiell-rechtlich durch deren Status vorgegeben sind: Es darf nicht zu einer Gefahrdung ih-
rer Rechtsposition kommen. Das bedeutet, dass die iibertragene Dienstherrenfahigkeit die In-
solvenzunfédhigkeit der Stiftung bedingt (die nach geltendem niedersdchsischen Landesrecht
wie fiir alle niedersichsischen Offentlich-rechtlichen Trabanten gesichert ist®®) und dass der
Staat verpflichtet ist, iiber die Insolvenzunfihigkeit hinaus (die noch keine Zahlungsfahigkeit
gewahrleistet®®) in einer etwaigen Krise der Anstellungskdrperschaft fiir das beamtete Personal
stets geniigend Mittel bereitzustellen. Dienstherrenfihigkeit darf nur iibertragen werden, wenn
der Staat bereit ist, Besoldung und Versorgung bei der verselbststindigten juristischen Person
des offentlichen Rechts notfalls selbst zu leisten. Mit dieser MaBgabe ist der Dienstherren-
wechsel dann allerdings auch verfassungsmiBig. Es bietet sich daneben noch die Deutungs-
variante an, den Wechsel der Dienstherrenfihigkeit als Aufgabeniibergang anzusehen, so dass
§ 128 Abs. 4 BRRG in diesem Fall tatbestandlich eingriffe.

b) Wegen Art. 126 EGBGB* werden sachenrechtliche Bedenken dahingehend geltend ge-
macht, die Grundstiicke seien auch nicht bei der Stiftung angekommen, weil die im Anhang
zu dem Stiftungsgriindungsverordnungen* aufgelisteten Grundstiicke nicht ex lege auf die
Stiftung als neuen Eigentlimer hitten iibergehen konnen®. Richtig ist, dass Art. 126 EGBGB
gesetzliche Eigentumsiiberginge nur auf das Verhiltnis Kommunalverband - Staat bezieht*.
Dabei lasse ich dahinstehen, ob es ein belangvolles Argument ist, dass sich die gewéhlte Re-
gelung einer Verordnung mit einem Anhang genaubezeichneter Grundstiicke, die zu Eigentum
ibertragen werden, »sachenrechtlich nicht einordnen lasst.«*. Entscheidend ist vielmehr, dass
die Tragerschaftsiibertragung ein Rechtsnachfolgetatbestand* ist, fiir den es den Landes-
organisationsrechtsgesetzgeber — das ist eine in den Kern der Eigenstaatlichkeit der Lander
gehorige verfassungsrechtliche Befugnis*® — bindende Normen nicht gibt. Der Gesetzgeber

Satz 1 indes deutlich: ,Beamte der Bundeseisenbahn koénnen durch Gesetz unter Wahrung ihrer Rechtsstellung
und der Verantwortung des Dienstherrn einer privat-rechtlich organisierten Eisenbahn des Bundes zur Dienstleis-
tung zugewiesen werden.

38 Zur Insolvenzunfihigkeit juristischer Personen des oOffentlichen Rechts s. die Hinweise bei Orf, in: Miinchener
Kommentar zur Insolvenzordnung, Band 1, 2001, § 12 Rn. 23 auch mit Hinweisen auf die niedersichsische
Rechtslage.

39 Insolvenzunfahigkeit bedeutet nur, dass iiber das Vermdgen der juristischen Person des offentlichen Rechts kein
Gesamtvollstreckungsverfahren erfolgen darf. Die Insolvenzunfahigkeit ist nicht etwa im Gliubigerinteresse ange-
ordnet, sondern wie die Kommentatoren der Insolvenzordnung im Anschluss an die Gesetzesbegriindung betonen,
zur Aufrechterhaltung der Funktionsfdhigkeit der oOffentlichen Verwaltung s. etwa O, wie vor, § 12 Rn. 1;
Schmerbach, U., in: Frankfurter Kommentar zur Insolvenzordnung, 3. Aufl. § 12 Rn. 2; Kirchhof, H. P., in:
Heidelberger Kommentar zur Insolvenzordnung, 2.Aufl. 2001, § 12 Rn. 1; Hess, H., Insolvenzordnung, Band 1,
2. Aufl. 2001, § 12 Rn. 2.

40 Art. 126 EGBGB lautet: ,,Durch Landesgesetz kann das dem Staat an einem Grundstiick zustehende Eigentum auf
einen Kommunalverband und das einem Kommunalverband an einem Grundstiick zustehende Eigentum auf einen
anderen Kommunalverband oder auf den Staat tibertragen werden. “

41 S. als Beispielverordnung iiber die Neuregelung der Tragerschaft der Georg-August-Universitit Gottingen und der
Aufgabenorganisation ihres Bereiches Humanmedizin vom 17. Dezember 2002, GVBI. 812; die Aufzdhlung der
rund 400 Grundstiicke S. 818 - 832.

42 S. dazu eindrucksvoll Behrends, O., in: ders. (Hrsg.), a.a.0O. (Fn. 10), S. 24 f.

43 Das bedeutet allerdings nicht, dass die Vorschrift nicht eventuell entsprechend auf den hier vorliegenden Eigen-
tumstraditionsvorgang zwischen Land und Stiftung des 6ffentlichen Rechts angewendet werden konne.

44 S. dazu Ipsen, J., a.a.O. (Fn. 10). NdsVBI. 2003, S. 5.

45 S. dazu Dietlein, J., Nachfolge im Offentlichen Recht. Staats- und verwaltungsrechtliche Grundfragen, 1999, S.
529 ff.

46 S. dazu Piitzer, H.-J., Landesorganisationshoheit als Schranke der Bundeskompetenzen, 1988, S. 165 ff.
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hitte folglich auf die Liste der dem Hochschulbetrieb gewidmeten Grundstiicke auch verzich-
ten konnen, wenn auch ohne Liste ein rechtsklarer Zustand eingetreten wire, also iiber die
Widmung fiir universitire Zwecke nicht hitte gestritten werden kdnnen. Das Listenprinzip
dient in diesem Zusammenhang nur der Rechtsklarheit hinsichtlich der Konsequenzen aus dem
Rechtsnachfolgetatbestand, die dem gesteigerten Bediirfnis des Immobiliarsrechtsverkehrs
nach solcher Eindeutigkeit Rechnung trégt.

4.4 Weiter wird gegen die Stiftungskonstruktion vorgetragen, sie sei deshalb unzuldssig,
weil eine Stiftung keine Korperschaft tragen konnen; eine Korperschaft kénne nicht wie ein
»Unternehmen« eines Zweckvermogens gefiihrt werden*’. Soweit solche Argumente Rechts-
folgen aus dem Rechtsbegrifflichkeiten der Stiftung und der Selbstverwaltungskorperschaft
herleiten, iibersehen deren geistige Viter die Beweglichkeit offentlich-rechtlicher Organisati-
onsentscheidungen, soweit sie gesetzlich getroffen werden. Der Gesetzgeber kann die Stiftung
des offentlichen Rechts sehr unterschiedlich ausgestalten*®, indem diese Organisationsrechts-
form den verfolgten Zwecken angepasst wird. Die gewéhlte Form fiihrt dann nur dazu, dass
ein ergidnzendes Rechtsregime fiir den speziellen Organisationsakt — hier das Stiftungsrecht —
anzuwenden ist. Nicht aber ist der Gesetzgeber gezwungen, seine Organisation durch den ge-
wihlten Personentypus inhaltlich eng zu begrenzen. Eine ganz andere Frage, ob die Stiftungs-
organe (nicht wie Okko Behrends sagt: die Stiftung) die Universitdt » fithren« konnen. Das ist
keine Frage der Rechtsform der Stiftung sondern fiihrt zu dem letzten hier zu behandelnden
Problem demokratischer Legitimation.

4.5 Verfassungsrechtliche Probleme bereitet in der Tat der Stiftungsrat, der kraft seiner
Vertreterstellung fiir die Stiftung als Trager der Hochschule in die bisherige Position des Lan-
des hinsichtlich dessen Rechtsstellung einriickt.

Mit dem Stiftungsrat sind zum Teil jene Probleme verbunden, die entscheidungsbefugte
Hochschulrite verfassungsrechtlich aufwerfen* und mit dem Niedersachsen in Sachen Vechta
schon einige Erfahrung hat®. Diese Probleme werden hier sogar noch verschirft, weil dieser
Stiftungsrat eben die Rechtsstellung des Landes im Verhéltnis zur Universitit partiell substitu-
iert.

a) Der MaBstab fiir das Problem liegt im Demokratieprinzip des Art. 20 Abs. 2 GG. Weil
alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht, miissen die Entscheidungstrager ihren Amtsgewinn ei-
ner ununterbrochenen Legitimationskette verdanken, die iiber den verantwortlichen Minister
auf das Volk zuriickfithrt>!. Aber auch die Entscheidungen miissen sachlich legitimiert wer-

47 Behrends, O. in: ders. (Hrsg.), a.a.0. (Fn. 10), S. 29 f.

48 Einen Uberblick iiber die existenten Stiftungen des offentlichen Rechts gibt Freiherr von Campenhausen, A., Stif-
tung des offentlichen Rechts, in: Seifart/v. Campenhausen, a.a.O. (Fn. 12), § 15 Rn. 7 mit Fn. 16.

49 Zur Problematik des Hochschulrates vgl. Kempen, B., Bayerische Hochschulrite, BayVBI. 1999, 454; Fittchen,
D., Wider die Einfiihrung von Hochschulrdten, WissR 30 (1997), S. 325 ff.; Berchen, T., Fremdkorper Hoch-
schulrat, FuL 1998, 129; Kriiger, H., Der Hochschulrat aus verfassungsrechtlicher Sicht, FuL 1997, 287; Einen
Uberblick iiber die Vielfalt der Ritemodell gibt Jiirgen Schlegel, Hochschulrite — Diktatur der Funktionire oder
Verbesserung der strategischen Planungskompetenz der Hochschule?, in: Briicken bauen und begehen, Fs. f. Knut
Ipsen (hrsgg. von V. Epping/H. Fischer/W. Henschel von Heinegg, 2000, 507 (509 - 516).

50 S. dazu Schulz, V./Kiirschner, W., Der Hochschulrat an der Hochschule in Vechta, FuL 1997, 2089; Fink, U.,
Der Hochschulrat in Vechta, in: Wissenschaftsrecht im Umbruch. Gedichtnisschrift fiir Hartmut Kriiger (hrsgg.
von P. Hanau u.a.), 2001, 111 ff.

51 Aus der verfassungs- und verwaltungsgerichtlichen Judikatur s. dazu: BVerfGE 47, 253 (275 ff.); 52, 95 (130);
77, 1 (40 ff.); 83, 60 (71 ff.); 93, 37 (66 ff.); BVerwGE 106, 64 (72 ff.); BVerwG NVwZ 1999, 870 (872 ff.);
VerfGHNRW, OVGE 39, 292 (293 ff.); DVBI. 1997, 1107; Rh.Pf.VerfGH NVwWZ-RR 1994, S. 655 ff.; Nds.
StGH NVwZ 1997, 267 (271). Aus der Literatur grundlegend (ankniipfend an eigene Arbeiten) Bdckenforde,
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den: Auch fiir sie gilt das Prinzip der ununterbrochenen Legitimationskette®?. Solche Legi-
timationszusammenhidnge konnen auf der Selbstverwaltungsebene z.B. im Bereich der Ge-
meinden dort fiir die Ortsstufe auf das Gemeindevolk projiziert werden?. Sonstige Selbstver-
waltungszusammenhinge machen die Argumentationen komplizierter, sind aber auch dort
moglich.

Es liegt auf der Hand, dass das hierarchische Weisungsmodell>> dem demokratischen An-
forderungen vollkommen entspricht. Ein Blick auf die Wirklichkeit lehrt aber, dass angesichts
der bestehenden Organisationsvielfalt mittelbarer Staatsverwaltung, des breiten Sektors der
funktionalen Selbstverwaltung, der keineswegs seltenen ministerialfreien Rdume’” das Prin-
zip notwendig Ausnahmen resp. Relativierungen kennen muss, dass Sachgriinde fiir eine Lo-
ckerung des »Kettenmodells« sprechen konnen®®. Das Bundesverfassungsgericht ist insoweit
schon vor den jiingsten Entscheidungen zu den Wasserverbanden®®, um ein einigermaBen fle-
xibles Modell bemiiht®, fiir das es die etwas ritselhafte und schwer greifbare Formulierung
vom »bestimmten Legitimationsniveau« kreiert hat®!.

Im Blick auf den Stiftungsrat ist klar, dass die notwendige Legitimation fiir den Amtsge-
winn bei den Stiftungsratsmitgliedern vorliegt. Sie verdanken ihre Berufung dem Einverneh-
men von Hochschulen und Minister, dem die parlamentarische zu verantwortende Letztver-
antwortung zukommt.

Der Kern des Problems liegt vielmehr darin, dass die Entscheidungen des Stiftungsrates
ohne jede sachliche Riickankniipfung an das Volk im Sinne des Kettenmodells®?> bleiben. Die
Mitglieder des Stiftungsrates entscheiden weisungsfrei — nur im Rahmen der Rechtskontrolle.
Soweit strategische Entscheidungen fiir die Hochschule nicht den kondominialen Zielverein-
barungen unterliegen, trifft der Stiftungsrat solche Entscheidungen trotz ihres diskretioniren
Charakters — und das, obwohl der Staat die finanzielle Verantwortung fiir die Hochschule
nach wie vor praktisch alleine tragt. Im herkdmmlichen Modell der Hochschule in der Trager-

E.W. Demokratie als Verfassungsprinzip, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. Band II: Ver-
fassungsstaat (2004) § 24 Rn. 11 f.; zu der neuen Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu den Wasserver-
banden (BVerfGE 107, 59 - Lippe Verband/Emscher Genossenschaft s. unten d).

52 Zur Notwendigkeit sachlich-innerhaltlicher Legitimation s. Bdckenforde, E.W. wie vor.

53 Ernst-Wolfgang Bockenforde, wie vor,

54 Hinweise auf die entsprechenden literarischen Konzeptionen bei Ossenbiihl, F., Stiftungen als institutionelle Si-
cherung der Wissenschaftsfreiheit, in: ,,in einem vereinten Europa dem Frieden der Welt zu dienen. ...“ Liber
amicorum Thomas Oppermann (hrsgg. von K.D. Classen u.a.), 2001, 841 (842 ff.); der Beitrag beschaftigt sich
mit Stiftungen privaten Rechts.

55 Dreier, H., Hierarchische Verwaltung im demokratischen Staat, 1991, S. 139 ff.; Hubertus Gersdorf, Offentliche
Unternehmen im Spannungsfeld zwischen Demokratie und Wirtschaftlichkeitsprinzip, 2000, S. 187 ff.

56 Dazu Kluth, W., Funktionale Selbstverwaltung, 1997.

57 Dazu Klein, E., Die verfassungsrechtliche Problematik des ministerialfreien Raumes, 1974; Bockenforde, E.W.,
a.a.0. (Fn. 51), Rn. 24.

58 S. Lower, W., Der Staat als Wirtschaftssubjekt und Auftraggeber, VVDStRL 60 (2001) S. 416.

59 BVerfGE 107, 59 - Lippe Veband/Emscher Genossenschaft.

60 S. die Nachweise oben in Fn. 51.

61 BVerfGE 93, 37 (66 f.) - MBGSchIH

62 Dieses Kettenmodell ist Gegenstand lebhafter Auseinandersetzung im Schrifttum; s. die Nachweise der Kritik bei
Ehlers, D., Die Staatsgewalt in Ketten, in: Demokratie in Staat und Wirtschaft. Fs. f. Ekkehart Stein (hrsgg. von
H. Faber und G. Frank), 2002, 125 (126 ff.); Ehlers hat im Lichte dieser Kritik das Kettenmodell nochmals ge-
priift und es (wie es sich fiir eine gute Kette gehort) m.E. vollig zutreffend fiir valide gehalten; auch das Bundes-
verfassungsgericht hat sich in der Entscheidung BVerfGE 107, 28 - Lippe Verband/Emscher Genossenschaft da-
von durchaus nicht verabschiedet, aber eine neue Position fiir funktionale Selbstverwaltung definiert; s. dazu un-
ten d).
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schaft des Staates, in dem die Hochschulen im wesentlichen allein in Verbindung mit der Mi-
nisterialblirokratie entscheiden, greift insoweit die besondere Legitimation aus der Binnen-
willensbildung der Hochschule ein, die wegen ihrer Selbstverwaltungsstruktur mit dem Focus
auf der Wissenschaftsfreiheit eine Legitimation liefert, die das Kettenmodell schwichen
darf®. Aber hier bleibt der Staat immer noch fiir die staatlichen Angelegenheiten in seiner
Anstalt dadurch verantwortlich, dass er fachaufsichtsberechtigt ist; er kann dann z.B. die
Hochschulen auf diesem Spielfeld auch mittels Verwaltungsvorschriften steuern.

b) Das ist im Stiftungsmodell ganz anders: Es bleibt immer nur die Rechtsaufsicht iiber die
Stiftung.

Natiirlich diirfte der Staat seine Angelegenheiten in die Selbstverwaltungsstrukturen der
Hochschulen iiberfithren, weil dann deren spezifischer Legitimationsmodus eingriffe®*. Der
Stiftungsrat, dessen Legitimation gerade nicht aus den Sachbezug der Wissenschaftsfreiheit
herauswichst, weist aber eine solche Selbstverwaltungsstruktur gerade nicht auf. Am deut-
lichsten wird dies am Genehmigungsvorbehalt fiir Satzungen. Hier wird dem Stiftungsrat im
Verhiltnis zur Hochschule eine kondominale Regelungsbefugnis zugewendet®, d.h. wie sonst
der Staat iiberwacht der Stiftungsrat die Satzungen, soweit sie »staatlich genehmigungsbe-
diirftig sind« fachaufsichtlich. Seine Wahrnehmung der Fachaufsicht unterliegt nur der staatli-
chen Rechtsaufsicht. Jene Sieben agieren also sachlich ohne jede Riickankniipfung an den
Volkswillen fiir ihren konstitutiven Anteil an der Normgebung. Hier wird man von einem hin-
reichenden Legitimationsniveau nicht mehr sprechen kénnen.

Der zweite neuralgische Punkt ist die kiihne Konstruktion des Gesetzes, dem Stiftungsrat
die Rechtsaufsicht liber die Hochschule anzuvertrauen. Die Hochschule wird einer Rechtsauf-
sichtsinstanz ausgesetzt, die ihrerseits parlamentarisch nicht verantwortlich ist. Der Stiftungs-
rat vermag wissenschaftsrelevante Entscheidungen als Hochschulrechtsaufsicht zu beanstan-
den, ohne dass dafiir der Minister die parlamentarische Verantwortung triige. Die Wissen-
schaftsfreiheit der Grundrechtstrager in der Hochschule und der Hochschule®, deren Grenzen
typischerweise nicht durch prizise Normen eingegrenzt sind, weil es sich um ein vorbehaltlos
gewihrleistetes Grundrecht handelt, wird dem Zugriff eines parlamentarisch nicht verantwort-
lichen Gremiums ausgesetzt. So etwas mag noch hingehen, wenn die anzuwendenden Normen
einen hohen Determinationsgrad aufweisen. Aber je diskretiondrer der Bereich ist, um so we-
niger kann auf parlamentarische Kontrolle verzichtet werden. In diesem Licht kdnnte sich
manche Hochschule - je nach Intensitit der Stiftungsaufsicht — eines Tages an die »gute alte
Ministerialbiirokratie« wehmiitig zuriickerinnern, weil dort wegen der parlamentarischen Ver-
antwortung des Ministers die Rechtsaufsicht immer moderiert gehandhabt worden ist. Die
Verfassungsrechtsfrage muss sich an der Potentialitit der Normen ausrichten, nicht an fragi-
len Erwartungen und Hoffnungen auf verniinftige Akteure, die rechtsaufsichtlich eventuell nur
im Evidenzfall eingreifen wiirde.

63 Zur Legitimation der Entscheidungsstruktur aus der Wissenschaftsfreiheit, die letztlich in ein Selbstverwaltungs-
modell miindet, s. im Anschluss an BVerfGE 35, 76 Schroder, M., Grundlagen und Anwendungsbereich des Par-
lamentsrechts. Zur Ubertragbarkeit parlamentsrechtlicher Grundsitze auf Selbstverwaltungsorgane, insbesondere
in der Kommunal- und Hochschulverwaltung, 1979, S. 456; zustimmend Lower, W., a.a.0. (Fn. 13) zu Fn. 67 {.

64 S. die Hinweise in Fn. 63 sowie die Absicherung der Selbstverwaltungsgarantie der Hochschulen in den Landes-
verfassungen.

65 Zur kondominalen Genehmigung s. die Hinweise bei Lower; W., in: v. Miinch/Kunig, GGK 1I, 5. Aufl. 2001,
Art. 28 Rn. 63 fiir das Kommunalrecht.

66 S. dazu die Hinweis bei Wendt, R., in: von Miinch/Kunig, GGK I, 5. Aufl. 2000, Art. 5 Rn. 104a.
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Deshalb ist das hinreichende Legitimationsniveau fiir die Entscheidung des Stiftungsrates
nicht erreicht. Wenn der Staat die Verantwortung fiir die Hochschulen tragt, seine unmittel-
bare Einwirkung aber zuriicknehmen will, kann er dies durch Uberantwortung seiner Ent-
scheidungsanteile an die Selbstverwaltung der Hochschule bewirken. Die hier gewahlte Alter-
native der Verlagerung staatlicher Verantwortung auf fiinf gewillkiirte und zwei geborene
Amtstriager, die zum Anstaltsherrn iiber eine gewaltige Leistungsverwaltungseinheit werden,
die tiberdies innerlich - fiir eine Staatsanstalt atypisch — von grundrechtlicher Freiheit fiir die
Leistungstrager erfiillt ist®’, unterschreitet fiir die Legitimation der Sachentscheidung denn
doch das geforderte hinreichende Legitimationsniveau.

¢) Es kommt noch ein zweites hinzu. Man muss sich das in aller Deutlichkeit klar machen:
Der Stiftungsrat ist ehrenamtliche Verwaltung. Es geht um Laienverwaltung (soweit es nicht
um das ministerielle Mitglied geht) durch nebenamtlich Tétige.

Das Schicksal der Hochschule wird also Ehrenamtsinhabern anvertraut, die nicht selbst
parlamentarischer Kontrolle unterliegen, die aber auch dem Kontrollzusammenhang der
Hochschule, wie dies fiir Hochschulorgane gelten wiirde, nicht effektiv ausgesetzt sind. Sie
sind tiberhaupt nur dem Stiftungszweck gegeniiber verpflichtet, sind aber in einen Mechanis-
mus politischer Verantwortlichkeit nicht einbezogen, weil sie nur »aus wichtigem Grund« ent-
lassen werden konnen (was im Verhdltnis zum Land in mancher Hinsicht durchaus seinen
Sinn haben mag). Sie konnen ihr Amt also nur wegen gravierender Pflichtverletzung ver-
lieren. Sie zeichnen sich auch nicht durch Fachkompetenz fiir ihre Kontrollaufgabe aus ge-
geniiber Haushalten, die die Milliardengrenze (wenn man die Medizin hinzunimmt) erreichen
konnen. Sie zeichnen sich auch nicht durch Fachkompetenz in Sachen Rechtsaufsicht gegen-
iiber der Hochschule aus.

Sie sind als Akteure nicht existentiell mit der Einrichtung verbunden, sie sind nicht einmal
essentiell mit ihr verbunden, weil sie ihr berufliches Betitigungsfeld auBerhalb der Hoch-
schule haben.

Darf die Rechtsordnung einem solchen Gremium wirklich die Rechtsaufsicht, aber auch
den Haushaltsvoranschlag und die Haushaltsiiberwachung anvertrauen? Darf es eine neben-
und ehrenamtliche, personlich im Wesentlichen unverantwortliche (der Verlust des Stiftungs-
ratssitzes ist nicht gerade eine ernste Kontrollkonsequenz) Rechtsaufsicht gegeniiber einer
Einrichtung geben, der die akademisch-berufliche Bildung tausender junger Menschen anver-
traut ist? Nach der Primisse auch im System der Stiftungsuniversitit ist die akademische Bil-
dung Staatsaufgabe. Das kann nicht ohne Konsequenzen fiir die Organisation bleiben. Man
kann die Idee einer dotierten privatrechtlichen Stiftung amerikanischer Provinenz nicht derart
ausbeuten, dass man deren Steuerung durch einen Board der Trustees in ein System iibertrigt,
in dem die Hochschulaufgaben als Staatsaufgabe firmieren. Der Vorrang der Verfassung
bleibt beachtlich.

Allerdings ist es verfassungsrechtlich nicht einfach, fiir die gestellte Frage Mafstibe zu fin-
den. Die Rechtsordnung halt wenig zwingende Organisationsdirektiven neben dem etwas dif-
fusen Demokratieprinzip bereit. Zu denken ist aber immerhin daran, dass eine solche Kon-
struktion an der Leitvorstellung funktionsgerechter Organstruktur®® gemessen werden muss.

67 S. dazu meine Uberlegungen zum ,,Berufsbeamtentum fiir den Professor: Notwendigkeit oder Privileg?“ , WissR
33 (2000), S. 302 (303 - 310).

68 S. dazu zuletzt von Danwitz, T., Der Grundsatz funktionsgerechter Organstruktur. Verfassungsvorgaben fiir die
staatlichen Entscheidungsstrukturen und ihre gerichtliche Kontrolle, Der Staat 35 (1996), 329 ff.; Gross, T., Das
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Dieser aus dem Gewaltenteilungsprinzip gewonnene Topos wird neuerdings héaufiger als Teil
eines rechtsstaatlichen organisationsrechtlichen Rationalititsgebotes diskutiert. Unter diesem
Signum ist es iiberaus zweifelhaft, ob so viel Ehrenamtlichkeit und Nebenamtlichkeit bei we-
sentlicher Steuerungsgewalt verfassungsrechtlich akzeptabel ist.

d) Man mag iiberlegen, ob das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber mit seiner neu-
en Rechtsprechung zur demokratischen Legitimation funktionaler Selbstverwaltung nachtrag-
lich zu Hilfe gekommen ist®. Der Zweite Senat verabschiedet das Kettenmodell fiir den Sek-
tor der funktionalen Selbstverwaltung, behilt dieses also der unmittelbaren Staatsverwaltung
und der Gemeindeverwaltung vor, wiahrend Kammern, Wasserverbdnde etc. nicht auf dieses
Legitimationsmodell verpflichtet sein sollen’. Was allerdings funktionelle Selbstverwaltung
ist, wird vorausgesetzt, aber nicht definiert. Es scheint so, als sei funktionell alles, was nicht
staats- oder gemeindeunmittelbar ist. Ob fiir diesen Sektor des sonstigen das Legitimations-
modell, das jetzt fiir die Wasserverbdnde formuliert worden ist, flichendeckend geltend kann,
ist allerdings noch unsicher.

Wendet man die Grundsitze des Bundesverfassungsgerichts an, ergibt sich als Befund: Aus
dem Prinzip demokratischer Legitimation soll jetzt folgen, dass das Volk seine Selbstbestim-
mung in diesem Sektor dadurch wahrt, dass es seinen maBgeblichen Einfluss in die Normge-
bung verlagert. »Das erfordert, dass die Aufgaben und Handlungsbefugnisse der Organe in
einem von der Volksvertretung beschlossenen Gesetz ausreichend vorherbestimmt sind und
ihre Wahrnehmung der Aufsicht personell dem demokratisch legitimierter Amtswalter unter-
liegt.«’! Es liegt auf der Hand, dass das Wasserverbandsmodell, fiir die die entsprechenden
Aussagen jetzt getroffen sind, fiir die Universititen nun iiberhaupt nicht passt. Die »Steue-
rungsaufgabe« des Stiftungsrates gegeniiber der Universitit ist gerade nicht gesetzlich deter-
miniert. Es werden zwar Kompetenzen beschrieben, aber eine inhaltliche Direktion der Auf-
gaben fehlt. Die Legitimation der Aufgabe zur Wissenschaft, Forschung und Lehre folgt bis-
lang aus einem einzigartigen Zusammenspiel von Grundrechtslegitimation und amtlicher
Kollegialitit. Der Stiftungsrat ist in diesem Zusammenhang ein Fremdkdrper und er gewinnt
auch keine hinreichende Legitimation durch normative Determiniertheit seiner Aufgaben-
stellung. Das Bundesverfassungsgericht stellt sich auBerdem, so steht doch zu vermuten, unter
den demokratisch legitimierten Amtswalter nicht nebenamtliche und ehrenamtliche Amts-
walter vor. Wenigstens die Kontrollaufgaben muss von Amtswaltern wahrgenommen werden,
die ihre personellen Legitimation in der bis zum Minister heraufreichenden Weisungs-
hierarchie wahrnehmen.

Wie man es auch immer drehen und wenden mag: Legitimatorisch wirft das Stiftungsmo-
dell kaum losbare Probleme auf.

Verf.: Prof. Dr. Wolfgang Lower, Institut fiir Offentliches Recht,
Abt. Wissenschaftsrecht, Adenauerallee 44, 53113 Bonn

Kollegialprinzip in der Verwaltungsorganisation, 1999, 200 ff. m. weit. Nachw.; Lower, W., a.a.0. (Fn. 58)
S. 443 f.

69 BVerfGE 107, 59 - Lippe-Verband/Emscher Genossenschaft; vgl. dazu nur unter Bezug auf die Debatte um die
Schulautonomie Unruh, P., ,Schulautonomie“ und Demokratieprinzip - im Lichte der neueren Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts, in : Recht der Jugend und des Bildungswesens 2003, S. 466.

70 BVerfGE 107, 59 (86 - 94).

71 BVerfGE 107, 59 (94).
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