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I. Rechtsfahigkeit und Autonomie

1. Die Konzeption des Gestaltungsvorschlags. ,,Die Universititen sind juristische Personen
des offentlichen Rechts. Sie sind Einrichtungen mit eigener Rechtspersonlichkeit. ... (Ge-
staltungsvorschlag S. 6). Und dann weiter auf S. 7: ,,Der Terminus , Vollrechtsfahigkeit’ wird
gleichbedeutend mit ,Autonomie’ verstanden...” Fiir den Gestaltungsvorschlag besteht also
ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen Rechtsfahigkeit und Autonomie. Ebenso scheint
auch umgekehrt zu gelten: Keine Rechtsfdhigkeit = keine Autonomie, ndmlich auf
nachgeordneter Ebene der Fakultiten, Institute, in der sogenannten ,, Tiefengliederung® der
Universitit. Hier gibt es keine Teilrechtsfiahigkeit der nachgeordneten Einheiten mehr, und
damit wohl auch keine Autonomie, oder allenfalls eine von oben iibertragene, abgeleitete
(vgl. S. 7). Das wire fiir die autonome Handlungsfahigkeit dieser nachgeordneten Einheiten
ein Riickschritt.

2. Bisherige Erfahrungen. In Deutschland existiert die Universitdt seit jeher als
Korperschaft des 6ffentlichen Rechts, aber ohne wirkliche Autonomie, oder jedenfalls ohne
weitergehende Autonomie als die Osterreichische Universitdt nach UOG 1975. Ebenso ist
umgekehrt eine Autonomie ohne Rechtspersonlichkeit mdglich: sog. ,,Organ-
selbstverwaltung® (Funk). Sie ist praktisch verwirklicht, zumindest partiell, im gegenwartigen
Universititsrecht Osterreichs, wo die Universitit weiterhin als Anstalt des Bundes ohne
eigene Rechtspersonlichkeit verstanden wird.

Um MiBverstindnisse zu vermeiden: Bereits seit 1955 gibt es die eng eingegrenzte
Teilrechtsfdahigkeit betr. Entgegennahme von Schenkungen und Beitritt zu Vereinen, um die
hier bestehende Entscheidungsautonomie mit der rechtsgeschéftlichen Umsetzung zur
Deckung zu bringen. Auch diese Teilrechtsfahigkeit mull auf eine Rechtsperson
zuriickgefiihrt werden, und so wurde hierfiir der Begriff der ,,Teilperson® (Rummel)
entwickelt. Aber das ist nicht vergleichbar mit der Vollrechtsfahigkeit fiir den Kernbereich
der universitdren Funktionen, wie sie jetzt angestrebt wird.

3. SchluBfolgerungen. Es besteht kein denknotwendiger Zusammenhang zwischen
Autonomie und Rechtspersonlichkeit, aber bei Autonomie ohne Rechtsfidhigkeit treten
gewisse Funktionsstorungen auf, beispielsweise beim Abschlull von Vertrdgen. Das autonome
Organ ohne Rechtsfahigkeit kann selbstindig entscheiden, handelt dann aber im Namen des
iibergeordneten Rechtstragers, verpflichtet also ihn, nicht sich selbst. Damit ist der
Unterschied zwischen Innenverhiltnis (Organisation), in dem die Autonomie sich abspielt,
und AuBenverhiltnis (Vertrag) angesprochen, in dem die Rechtsfidhigkeit wirkt. Im
AuBlenverhiltnis werden Verpflichtungen geschaffen, wird Verantwortung begriindet und
moglicherweise Haftung ausgeldst. Die autonome Einheit kann aber schlecht die Haftung fiir
ihre Entscheidungen auf nicht mitspracheberechtigte Dritte verlagern (= Externalisierung von
negativen Effekten).



4. Begriff der Autonomie. Die Autonomie wird gemeinhin mit den Begriffen der
Weisungsfreiheit und Selbstverwaltung definiert (Funk/Strasser). Das 6ffentliche Recht hat
hierfiir die Unterscheidungen zwischen eigenem Wirkungskreis und {ibertragenem
Wirkungskreis, zwischen bloBer Rechtsaufsicht und weitergehender Fachaufsicht entwickelt.
Einer reinen Rechtsaufsicht entspricht es, wenn geméll dem Gestaltungsvorschlag das
Ministerium nur gegen Rechtswidrigkeit einschreiten kann (dariiber hinaus allerdings auch
bei Gefahr ,,schwerer wirtschaftlicher Schaden®).

Damit ist Autonomie mittels einer Negativaussage definiert: Es gibt keine externen Einfliisse,
keine Fremdbestimmung (sc. durch das Ministerium). Aber was ist ihr positiver
Begriffsinhalt, wer fiillt das Entscheidungsvakuum, wer trigt die Willensbildung?

Die Antwort ist scheinbar einfach: die Organe der autonomen Einheit. Aber die substantielle
Frage lautet: Auf wen geht deren Entscheidungsgewalt zuriick, wie sind sie zusammengesetzt
bzw. von wem werden sie besetzt, von wem sind sie abhédngig (in personeller Hinsicht =
Personalkompetenz)?

Autonomie einer prototypischen Korperschaft mit definiertem und homogenem
Mitgliederkreis: Gebietskorperschaften (Gemeinden), Vereine, Genossenschaften. Wenn
noch hinzukommt, dal diese Korperschaft gewissermallen autark agiert, dh. ohne externe
Effekte, ohne Inanspruchnahme fremder Ressourcen, ohne Beeintrachtigung der Interessen
Dritter, dann ist zumindest bei demokratischem Vorverstindnis klar, daf} die Autonomie der
Korperschaft in diesem Mitgliederkreis wurzelt (= Selbstbestimmung). Aber wer ist die
,constituency* einer Universitit? Ich will die Formel von der ,,Gemeinschaft der Lehrenden
und Lernenden® nicht leichten Herzens iiber Bord werfen, aber klar ist, dal} sie sich in der
Realitdt zur Gruppenuniversitit entwickelt hat, geprdgt durch den Streit um Proporz und
Partikularinteressen (= Mitbestimmung).

Das anschauliche Gegenbeispiel einer Einheit ohne Mitglieder sind die 6ffentlichen Museen,
nach dem neuen Gesetz von 1998 autonome und rechtsfihige Anstalten des offentlichen
Rechts. Sie haben als Organe ein Kuratorium und einen Geschéftsfiihrer, das Ministerium hat
wiederum nur die Rechtsaufsicht, aber § 6: Das Ministerium bestellt den Geschéftsfiihrer und
besetzt das Kuratorium.

I1. Die Autonomie der Kapitalgesellschaften

1. Rechtsformbeispiel GmbH/AG (bekanntlich wurde in Kreisen der Regierung eine
Zeitlang die GmbH als Rechtsform fiir Universititen favorisiert). Die Kapitalgesellschaft ist
als Korperschaft des Privatrechts das Gegenstiick zur Korperschaft des 6ffentlichen Rechts,
eine juristische Person mit Privatautonomie. Hat eine Kapitalgesellschaft Mitglieder?
Traditionell ist klar, daB3 es die Gesellschafter/Aktionire als wirtschaftliche Eigentiimer sind,
in denen die Willensbildung der autonomen Korperschaft wurzelt. Erst nach dem zweiten
Weltkrieg kommen als zweite constituency unter bestimmten Voraussetzungen die
Arbeitnehmer hinzu. lhre Repridsentanten bilden zusammen mit denjenigen der
Gesellschafter den Aufsichtsrat (und prompt haben wir wieder das Proporzproblem). In der
akademischen und rechtspolitischen Diskussion steht die Einbindung weiterer Interessenten,
der sog. stockholders (Kunden, Offentlichkeit etc.).



Das Kontrastmodell zur kapitaldominierten Gesellschaft sind Genossenschaftsmodelle mit
Abkoppelung vom Kapitalfaktor. Hier sind die Arbeitnehmer als Mitglieder die
Entscheidungstrager, und das Kapital wird vertraglich angebunden. Eingliederung in die
Organisation bzw. Hierarchie — Anbindung durch Vertrag: Beide Ebenen sind grundsitzlich
gleichwertig (Coase), und es ist eine Frage der Effizienz, ob Leistungsbeitrige vorteilhafter in
der Organisation bereitgestellt oder durch Vertrag erworben werden. Verwirklichung des
Genossenschaftsmodells: In Osterreich Werksgenossenschaften gemiB Gesetz von 1946,
existierten nur auf dem Papier. Jugoslawien: Arbeiterselbstverwaltung, vielfach
dokumentierte MiBBerfolge. Das Hauptproblem, auch von der Universitit her nicht unbekannt,
scheint das folgende gewesen zu sein: Wenn die Disziplinierung durch den Markt ausfillt,
verfolgen die Gruppen ihre Partikularinteressen auf Kosten des Gemeininteresses (=
Opportunismus), die Optimierung der Effizienz im Dienste der Zielvorgabe kommt zu kurz.

Demgegeniiber leitet das Eigentiimermodell seine Legitimitdt aus dem Zusammenhang von
Entscheidungsgewalt und Risiko ab. Das Ziel ist, die Willensbildung dort anzusiedeln, wo
Erfolg und MiBerfolg der Téatigkeit unmittelbar spiirbar werden. Die Frage lautet: Bei wem
fallen Chancen und Risiko so unmittelbar zusammen, daB3 die Externalisierung von
Fehlschliagen ausscheidet? Und wem ist die Aufbilirdung des Risikos zumutbar, ,,wessen
Riicken ist dafiir breit genug?

2. Ausdifferenzierungen. a) Die Sachkompetenz = Reichweite der Gesellschafterbefugnis
zu Sachentscheidungen ist im Gesellschaftsrecht rechtsformspezifisch abgestuft. Bei der OHG
sind die Gesellschafter fiir alle Geschéftsfithrungsentscheidungen zustindig — bei der GmbH
konnen sie das tun, beschridnken sich aber normalerweise auf Grundlagenentscheidungen —
bei der AG sind sie von Gesetzes wegen auf die Grundlagenentscheidungen beschriankt. Was
wiren Grundlagenentscheidungen bei einer Universitidt? Z.B.: Einrichtung und Auflassung
von Studienrichtungen (Entscheidungskompetenzen geméfl Gestaltungsvorschlag? Fiir mich
unklar!). Wo die Gesellschafter von der Geschéftsfithrung abgekoppelt sind, haben sie immer
die Personalkompetenz {liber das Exekutivorgan, aber diese eventuell mediatisiert durch einen
Aufsichtsrat.

b) Einpersonengesellschaft. Wenn die GmbH nur einen Gesellschafter hat, verengt sich die
Selbstbestimmung durch die Gemeinschaft ihrer Eigentiimer auf diese eine Person. Praktische
Anwendung: Tochtergesellschaft im Konzern oder im verstaatlichten Sektor. Konsequenz:
Die formale Autonomie der Gesellschaft schligt um in materielle Abhingigkeit, die
Selbstbestimmung durch den Alleingesellschafter in Fremdbestimmung von aulen, durch das
beherrschende Unternehmen. Im Sinne der traditionellen Vorstellungen von
Universitdtsautonomie folgert daher Funk: Mit der Rechtsform der GmbH wiirde unter dem
Schlagwort der Vollrechtsfahigkeit die Autonomie der Universitit beseitigt.

Darin bestétigt sich nochmals, daf die Rechtsfahigkeit keine wirkliche Autonomie garantiert,
und bei der Wahl einer kapitalgesellschaftlichen Rechtsform fiir die Universitidt war von
vornherein klar, dal zur Aufrechterhaltung von Autonomie die Kreation einer addquaten
Binnenstruktur eigener Art (Gutachten Roth/Fitz: Parallelstruktur) unerldBlich wire.

3. Strukturvergleich Universitiit - Unternehmen. Die Universitit erbringt der Gesellschaft
Dienstleistungen, das ist ihr Produkt. Ein Produktionsfaktor ist auch hier Kapital, die
Finanzierung erbringt i.w. der Staat. Die Uni hdngt am Tropf des Staates. Die Uni hat
andererseits Angehorige, das sind zunédchst die gegen Entgelt Beschiftigten auf



verschiedenen Stufen, und dann die besondere Gruppe der Studenten, die Leistungsempfanger
und interaktiv an der Leistungserbringung Beteiligte gleichzeitig sind.

Folgerungen: (1) Die Einbindung aller genannten Pole, vom Kapitalgeber iliber die
Professoren bis zu den Studierenden, in den WillensbildungsprozeB ist prinzipiell vertretbar.
(2) Das Problem ist ihre funktionstauglichen Verkniipfung und Gewichtung.

Was wir hierzu vielleicht von der Theorie der Wirtschaftsunternehmen lernen kdnnen: Wenn
die Gesellschaft einem Subsystem bestimmte Funktionen zuweist und bestimmte Leistungen
von ihm erwartet, dann ist die Entscheidungsstruktur im Subsystem keine Frage ethischer
Postulate, auch keine der sog. ,,Demokratisierung gesellschaftlicher Teilbereiche®, sondern
von Effizienz und Leistungsoptimierung. Es bedarf einer anreizgerechten Systemsteuerung
(Schredelseker), die dafiir sorgt, daB3 die Entscheidungstriger ihr Eigeninteresse mit der
Verwirklichung der Zielvorgabe identifizieren, ansonsten droht Opportunismus. Soweit diese
Herstellung von Interessenidentitit bei den Mitarbeitern oder Mitgliedern nicht gelingen
kann, ist Mitbestimmung zur Wahrung ihrer Interessen im System legitim (Stichwort:
Betriebsrat, Personalrat), darf aber nicht gleichgesetzt werden mit der Zielverfolgung des Sy-
stems.

Das Argument des groBeren Sachverstands (der Universitdtsangehdrigen) als Legitimations-
grundlage der Mitbestimmung: Es geht, jedenfalls bei den Kollegialorganen, erst in zweiter
Linie um den Verstand, sagt der Okonom, in erster Linie aber um die Interessen. Das Gesetz
der unsichtbaren Hand (invisible hand), wonach die Verfolgung des Eigennutzes durch alle
Beteiligten die Optimierung des Gemeinwohls zur Folge hitte, gilt innerhalb der Hierarchie
nicht.

II1. Kapital, Privatautonomie und Risiko

1. Vertragsautonomie. Die Korperschaft kann als Rechtssubjekt Vertridge schlieBen und
dadurch Vertragspartner werden. Auf diese Weise entstehen die Rechtsverhéltnisse zwischen
ihr und der Vertragsgegenseite auf den vielfiltigsten Gebieten, beispielweise mit
Kreditgebern, aber auch mit den Arbeitnehmern. Die Korperschaft gewinnt ihr eigenes
Personal auf der Grundlage privatrechtlicher Vereinbarungen. Inhaltlich wird das Produkt der
Vertragsautonomie, der Vertrag, dadurch determiniert, da3 die eigene Privatautonomie auf
diejenige der Vertragsgegenseite trifft, mit der man sich einigen mufl. Von diesem Prozef
wird eine Richtigkeits- oder Gerechtigkeitsgewdhr erwartet, solange gewisse
Rahmenbedingungen (,,Waffengleichheit®) erfiillt sind. Andernfalls konnen
Rahmenbedingungen in Form von Kollektivvertragen etc. gesetzt sein.

Vollzogen wird der VertragsschluB3 auf Seiten der Korperschaft durch deren vertre-
tungsbefugte Organe, wobei deren Vertretungsmacht grundsétzlich unbeschréankt ist, dh. es
sind dem Abschlu8 von Vertragen hinsichtlich Gegenstand und Umfang keinerlei Grenzen,
sei es nach Mallgabe des Unternehmensgegenstands oder anderen Kriterien, gesetzt. Die
Vorteile wie auch nachteiligen Folgen aus allen Vertragsschliissen tragt die Korperschaft.

2. Kreditaufnahme insbesondere. Als Rechtssubjekt kann die Korperschaft sich auch
verschulden. Kreditaufnahme bedeutet, dall in der Gegenwart ein Geldzufluf3 stattfindet, der
den finanziellen Handlungsspielraum erweitert, was aber mit entsprechend hoéheren
Belastungen fiir Verzinsung und Riickzahlung in der Zukunft erkauft wird. Wirtschaftlich



vertretbar ist dies, wenn der gegenwirtige GeldzufluBl in einer Weise verwendet (investiert)
wird, daB3 daraus in der Zukunft ein entsprechend hoherer Ertrag bzw. Cash-flow erwartet
werden kann. Die Pridmisse hierfiir ist das Wesen unternehmerischen Wirtschaftens,
nédmlich daB ein Faktoreinsatz in dem Sinne erfolgreich sein kann, da3 hieraus ein finanzieller
UberschuB resultiert. Wenn dies nicht der Fall ist, also die zukiinftigen Geldzufliisse von
einem wirtschaftlichen Erfolg unabhidngig sind oder die gegenwirtige Geldverwendung
keinen wirtschaftlichen Erfolg erzeugt, bedeutet eine gegenwirtige Kreditaufnahme, daf3 die
zukiinftigen finanziellen Handlungsspielrdume dadurch verengt werden. Ob und zu welchen
Konditionen iiberhaupt Kredite gewéhrt werden, richtet sich nach der Einschitzung der
Sicherheit durch die Kreditgeber, dh. nach der Verfiigbarkeit dinglicher Sicherheiten oder
Ubernahme persdnlicher Biirgschaften durch andere Personen oder nach der Einschitzung der
zukiinftigen Zahlungsfahigkeit der Korperschaft.

3. Kapitalausstattung, Risiko und Insolvenz. Wenn eine Korperschaft sich auf eigenes
Risiko wirtschaftlich betdtigt, so besagt dies, dal ein MiBlerfolg eintreten kann, der sich
ebenso wie ein Erfolg bei der Korperschaft selbst niederschlagt. Millerfolg bedeutet,
vereinfacht gesagt, dall in einer gegenwirtigen oder zukiinftigen Zeitphase die Geldzufliisse
geringer sind als die Abfliisse. Um die Differenz aufzufangen, bedarf es eines entsprechenden
Aktivvermogens bzw. muf} fiir die Zukunft durch die Schaffung eines entsprechenden
Aktivvermdgens Vorsorge getroffen werden kdnnen. Andernfalls ist eine Risikotragung nicht
moglich und konnen entsprechende Risiken nicht {ibernommen werden. Dann werden der
unternehmerischen Autonomie hierdurch die wirtschaftlichen Grenzen gesetzt.

Das Aktivvermogen mull zu diesem Zweck die bestehenden Verbindlichkeiten in einem
angemessenen Umfang ibertreffen = Eigenkapital. Zwar kann das erforderliche
Betriebskapital einer Einheit sowohl als Eigenkapitalbeitrag ihrer Mitglieder wie auch im
Vertragsweg durch externe Dritte (Miete und Pacht von Anlagevermdgen, Finanzierung durch
Kredite) aufgebracht werden und sind beide Wege prinzipiell gleichwertig (siche oben), aber
das Eigenkapital hat eine spezifische Funktion als Risikopuffer, dh. als Auffangpolster fiir
eventuelle Verluste und zukiinftige Verbindlichkeiten (Roth).

Bilanzielle Darstellung: Das Aktivvermogen deckt die Verbindlichkeiten beispielweise aus
Kreditaufnahme sowie sonstige Verpflichtungen, beispielsweise Riickstellungen fiir
zukiinftige Abfertigungen und Pensionen, ab. Wenn das Aktivvermdgen hierfiir nicht
ausreicht: Uberschuldung. Wenn es die Fremdverbindlichkeiten iibersteigt:
Eigenkapitalpolster.

Die juristische Grundlage hierfiir ist die Fiahigkeit der Korperschaft, als Rechtssubjekt
Eigentum und andere Rechte innezuhaben, aber auch Schuldner zu sein.

Wenn sich das wirtschaftliche Risiko in der Weise verwirklicht, dall eine
Zahlungsungsunfihigkeit = Illiquiditit oder Uberschuldung = mehr Schulden als Aktiva
eintritt, ist der Insolvenzfall gegeben, und die Korperschaft fillt als solche in Konkurs. Die
Korperschaft ist selbst Haftungssubjekt, und grundsétzlich haftet auch im Konkurs nur sie mit
ihrer Vermogensmasse. Die Korperschaft wird aufgelost, das Vermdgen liquidiert.

Eine personliche Haftung der Organmitglieder kann unter bestimmten Voraussetzungen
eintreten, so wenn sie gegen Gesetzesvorschriften verstoBen haben oder sich gegeniiber
bestimmten Vertragspartnern personlich verbilirgen muf3ten.



IV. Umsetzung nach dem Gestaltungsvorschlag

1. Die Rechtsform und ihre Ausgestaltung. Keine direkte Ubernahme von oder Anlehnung
an existierende Rechtsformmodelle, sondern eine neue Kreation: Korperschaft des of-
fentlichen Rechts mit mafgeschneiderter Innenstruktur und einer im Verhiltnis zum Staat
besonders gestalteten Auflenbeziehung.

a) Innenstruktur: Die entscheidende Innovation und zugleich das neue Machtzentrum ist der
Universitiatsrat. Fiir ihn stand erklartermaBlen (S. 27 Anm. 32) der Aufsichtsrat des
Aktienrechts Modell. Beim Universititsrat konzentrieren sich die Personalkompetenz iiber
das Exekutivorgan und wesentliche Sachkompetenzen. Er substituiert gewissermallen sowohl
die Mitbestimmung der Gruppenuniversitidt (auBlerhalb der dem Senat verbleibenden
Kompetenzen) wie auch die staatliche Lenkungsbefugnis (auBlerhalb der sogleich zu
erorternden Leistungsvereinbarungen).

Proporz: Vergleicht man den Universititsrat mit dem Aufsichtsratmodell, so fillt sogleich
die Verwandtschaft mit einer bestimmten Ausprigung des Aufsichtsrats (ndmlich nach der
deutschen Montanmitbestimmung) ins Auge, wo ebenfalls 50% von den Kapitalgebern, 50%
von seiten der Belegschaft beschickt werden und dann ein zusétzliches Mitglied durch
Kooptation bestimmt, welches das Ziinglein an der Waage darstellt.

Problem der Orientierung am Aufsichtsratsmodell: Es ist bei den Kapitalgesellschaften iiber
die Jahrzehnte hinweg weniger eine Erfolgsstory, als vielmehr das Sorgenkind gewesen.
Seine Verbesserung steht auch im Mittelpunkt der aktuellen corporate governance-
Diskussion. Das effektive Funktionieren stellt hohe personliche Anforderungen an die
Mitglieder: Sie sollen gegeniiber dem Unternehmen gleichzeitig distanziert und engagiert
sein, sich mit ihm identifizieren in einem positiven Sinn, nicht aber unter den negativen
Aspekten wie Partikularinteressen etc.

b) Die Auflenbeziehung zum Staat. Die staatliche Finanzierung erfolgt auf der Grundlage
von Leistungsvereinbarungen = Vertragsbeziehungen zwischen der Korperschaft und dem
Staat, der als Empfanger der Universitétsleistungen (reprasentativ fiir die Gesellschaft) auftritt
und seine Finanzierung als Leistungsentgelt erbringt. Die Leistungsvereinbarung diirfte als
offentlich-rechtlicher Vertrag gedacht sein, entspricht aber einem privatrechtlichen
Austauschverhéltnis zwischen einem Leistungserbringer und seinen Abnehmern.

Ebenso konnen hier die klassischen Probleme der Privatautonomie und ihrer Be-
eintrachtigung durch die realen Machtverhiltnisse (siehe oben) eintreten: Wie autonom ist
jeder der beiden Vertragspartner im Verhéltnis zum anderen? Das ist ein zentrales Thema des
modernen Privatrechts, Stichworter: Monopolsituation, diktierte Vertriage, faktischer
Kontrahierungszwang, allgemeine Geschiftsbedingungen.

Immerhin erlaubt das Instrument des Vertrags selbst bei einem diktierten Vertrag nicht den
konkret-individuellen Eingriff in die Willensbildung wie bei Weisungsgebundenheit bzw. das
Hinausverlagern der Entscheidung als solcher; es setzt Rahmenbedingungen bzw. Richtlinien
fiir die Entfaltung der Autonomie. Wie substantiell diese dadurch beschnitten wird, hangt
davon ab, wie konkret und detailliert die Vorgaben im Vertrag definiert werden. Im
Extremfall kann dadurch die Zuweisung eines Globalbudgets ebensolchen Bindungen



unterworfen werden wie bei spezifischen Budgetansitzen und ministeriellen
Einzelgenehmigungen.

Synthese: Kombination von Teilhabe an der internen Selbstbestimmung und externer
Vertragsbindung. Der Staat beansprucht gleichzeitig die Rolle eines Eigenkapitalgebers iiber
seine Mandatare im Universitdtsrat und diejenige eines Fremdfinanciers iiber die
Vertragsbindung. Einwand der doppelten Abhingigkeit bzw. der potenzierten EinfluBnahme.
Realistischerweise kann allerdings auch nur eine Spitzenfinanzierung vertragsabhingig (und
damit unmittelbar leistungsabhidngig) sein; solange vorausgesetzt werden kann, daf3 die
Grundfinanzierung unabhingig davon gewihrleistet ist, erscheint auf diese Weise auch das
Zweischienenmodell argumentativ begriindbar.

2. Die Bedeutung der Rechtsfihigkeit fiir dieses Modell
a) Freistellung vom Bundeshaushaltsgesetz mit seinem Jéhrlichkeitsprinzip

b) Die Universitdt kann als Rechtssubjekt Vertrige im eigenen Namen abschlieBen, vor
allem auch selbst als Dienstgeber auftreten und eigenes Personal auf privat- bzw.
arbeitsrechtlicher Grundlage einstellen. Sie tritt damit auch in alle vertraglichen und
gesetzlichen Verpflichtungen des Dienstgebers ein.

¢) Vertragsabschliisse auch mit dem Staat, dem die Universitét als eigenes Rechtssubjekt
gegeniibertritt. Wichtigster Anwendungsfall: die vorgenannten Leistungsvereinbarungen.
Folgerichtig miiliten in diesem Verhiltnis auch gerichtliche Klagen moglich sein, aber das
wurde im Gestaltungsvorschlag bezeichnenderweise bereits bezweifelt.

d) Innehabung von Eigentum und anderen Vermoégensrechten. Die Universitidt kann im
eigenen Namen Eigentum an Immobilien und beweglichen Sachen sowie sonstige Rechte
erwerben und dariiber verfiigen. Ein solches Vermogen ist bilanziell zu erfassen, es ist uU als
Gegengewicht fiir Verpflichtungen erforderlich (siehe oben). Anlagevermodgen kann zur
Eigennutzung bestimmt sein oder Ertridgnisse abwerfen, welche dann ihrerseits als
Betriebskapital verwendbar sind (Stiftungsvermogen, namentlich bei amerikanischen
Universitéten).

Es ist aber schwierig zu sehen, wie die Universitit eigenes Anlagevermodgen erwerben soll,
wenn eine solche Ausstattung seitens des Staates nicht erfolgt und ihr die Riicklagenbildung
aus der Erwirtschaftung von Uberschiissen im Rahmen der staatlichen Finanzierung per
Leistungsvereinbarung nicht mdglich sein diirfte.

Die Benutzung von Anlagevermogen ist alternativ zu Eigentum freilich auch in der Form
beschriankt dinglicher Rechte (Fruchtgenuf3) oder in der Form obligatorischer Nutzungsrechte
(Miete, Pacht) moglich.

e) Sonderproblem der Organvertretung. Beim Eingehen von Verbindlichkeiten
(namentlich Kreditaufnahme) wie auch bei der VerduBerung von Vermogensgegenstinden
(zB Immobilien) stellt sich die Frage, ob die Vertretungsmacht der Organmitglieder fiir die
Korperschaft in gegenstindlicher Weise beschriankt sein kann (,ultra vires®). Hierzu
traditionell unterschiedliche Problemsicht bei den Korperschaften des 6ffentlichen Rechts und
des Privatrechts. Soweit die Vertretungsmacht beschriankt ist, haften die Organmitglieder
jenseits dieser Grenzen personlich und iiberschreiten die Grenzen auf eigenes Risiko.



f) Wirtschaften auf eigenes Risiko, autonome Bestimmung der Leistungsentgelte,
Wettbewerb unter den Universititen (auch Preiswettbewerb?), staatliche Alimentierung als
Wettbewerbsverzerrung (als europarechtliches Problem aber rechtsformunabhingig, Roth) —
alles offene Fragen.

g) Haftung und Insolvenz der Universitit. Als Rechtssubjekt haftet die Korperschaft fiir
alle Verbindlichkeiten, die seitens ihrer Organmitglieder fiir sie wirksam begriindet wurden,
personlich mit ihrem Vermodgen. Daher kann sie auch in Insolvenz geraten, und dann stellt
sich bei ihr wie bei allen Korperschaften des offentlichen Rechts das Problem, wie eine
Auflésung und Liquidation vermieden werden kann.

Ist es vorstellbar, daBl der Staat Konkurs und Liquidation einer Universitdt mangels
Zahlungsfahigkeit hinnimmt? Die Absicht, der Universitit das Immobiliarvermdgen nicht zu
Eigentum zu iiberlassen, hat vor diesem Hintergrund die Bedeutung, daf eine Situation wie
bei einer sog. Betriebsaufspaltung eintritt und die wesentlichen Werte des Anlagevermdgens
der Insolvenzmasse entzogen sind. Dasselbe gilt im Hinblick auf eine Zwangsvollstreckung
durch einzelne Glaubiger oder eine Gewéhrung dinglicher Sicherheiten zu deren Gunsten. Es
entsteht eine Rechtsschutzliicke, wenn die Korperschaft einerseits als Rechtssubjekt
Schuldner werden kann, andererseits aber sie kein substantielles Eigenvermdgen besitzt
(sondern dieses beim Staat verbleibt) und trotzdem der Staat drittens keine Ausfallhaftung fiir
die Korperschaft tibernehmen will.



