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Einleitung: die Forschungsfrage

Das Recht der juristischen Personen kennt juristische Personen des Privatrechts und juristische
Personen des offentlichen Rechts. Wéhrend privatrechtliche juristische Personen eindeutig der
Sphére des Privatrechts angehdren, ist die Lage bei den juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts
von starkerer Ambiguitit geprigt. Das Privatrecht verweist die Regelung der 6ffentlich-rechtlichen
juristischen Personen in das 6ffentliche Recht. Zugleich fehlen im 6ffentlichen Recht wesentliche
personenrechtliche Konzepte, weshalb das 6ffentliche Recht in manchen Bereichen wiederum auf das

Privatrecht zurtickgreifen muss.

Angesichts dieser Gemengelage stellt sich die Frage, wie eine juristische Person des 6ffentlichen
Rechts am Rechtsverkehr teilnehmen kann. Mit Rechtsverkehr werden hier sowohl privat- als auch

offentlich-rechtliche Rechtsbeziehungen und Rechtsverhiltnisse bezeichnet.

Bei juristischen Personen des Privatrechts ist die Antwort wieder eindeutig: Sie nehmen auf der
Grundlage ihrer im Privatrecht verankerten Rechtspersonlichkeit am Rechtsverkehr teil. Juristische
Personen des Offentlichen Rechts hingegen nehmen am Privatrechtsverkehr auf der Ebene der
Gleichordnung und, wenn ihnen Hoheitsrechte zukommen, am 6ffentlich-rechtlichen Rechtsverkehr
unter Berufung auf hoheitliche Befugnisse, mithin im Rahmen einer Uber- und Unterordnung teil.
Beruht die Teilnahme am Rechtsverkehr im Privatrecht und im 6ffentlichen Recht fiir eine juristische
Person des oOffentlichen Rechts auf komplett getrennten Kategoriensystemen? Hat die juristische
Person des offentlichen Rechts einmal eine privatrechtliche und einmal eine 6ffentlich-rechtliche
Rechtssubjektivitidt? Das heiflt, muss die juristische Person des 6ffentlichen Rechts sauber trennen,
auf welchem Rechtsgebiet sie gerade titig ist, und dementsprechend die Rechtsgrundlagen ihres
Téatigwerdens auswéhlen? Verlangt mithin die Rechtsordnung von ihr eine Aufspaltung ihrer
Rechtspersonlichkeit oder jedenfalls ihrer Betdtigungsarten in zwei Tatigkeitsbereiche, einen
privatrechtlichen und einen offentlich-rechtlichen? Um es etwas dramatischer auszudriicken:
Verlangt die Rechtsordnung von der juristischen Person des oOffentlichen Rechts eine

Personlichkeitsspaltung, eine Schizophrenie?

Oder ist es vielmehr so, dass in der juristischen Person des offentlichen Rechts im Zuge ihrer
Teilnahme am Rechtsverkehr privatrechtliche und 6ffentlich-rechtliche Kategoriensysteme
miteinander interagieren, dass sich in der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts die Trennung

zwischen Privat- und offentlichem Recht verwischt? Wiederum dramatischer gefragt: Erfahrt die
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Rechtspersonlichkeit der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts oder ihr Rechtsmechanismus

zur Teilnahme am Rechtsverkehr intern eine Konfusion von Privat- und 6ffentlichem Recht?

Zur Beantwortung dieser Frage wird zunédchst die Rechtssubjektivitit von juristischen Personen im
Allgemeinen und von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts im Besonderen untersucht. In
einem zweiten Schritt wird die Errichtung von juristischen Personen einmal im Privatrecht und einmal
im Offentlichen Recht analysiert und gefragt, ob beide Errichtungsregime strikt voneinander getrennt
sind oder ob bereits in der Errichtung eine Interaktion von Privatrecht und offentlichem Recht
moglich ist. Der dritte und letzte Schritt fragt nach den Rechtsinstituten, die juristischen Personen des
offentlichen Rechts die Teilnahme am Rechtsverkehr, gegliedert nach privatrechtlichen und
offentlich-rechtlichen, prozessualen und tendenziell gemischten Rechtsverhéltnissen, erlauben. Auch
hier ist wieder die Forschungsfrage leitend, ob die Kategoriensysteme des Privat- und des 6ffentlichen
Rechts strikt getrennt zur Anwendung kommen oder ob es zu einer Interaktion in den

Rechtsbeziehungen einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts kommt.

1. Die juristische Person als Rechtssubjekt

Personen im Rechtssinne konnen entweder natiirliche oder juristische Personen sein?. In dieser
grundlegenden Auffassung unterscheidet sich das deutsche Recht nicht von den meisten anderen

europdischen Rechtsordnungen.

Nach deutschem Recht ist jede natiirliche Person ein Rechtssubjekt. Das ist so selbstverstindlich,
dass das deutsche Grundgesetz (GG)® — im Gegensatz zu manch anderen Verfassungen in Europa,
z.B. den ungarischen 4 , sowie im Gegensatz zu etlichen vdlkerrechtlichen
Menschenrechtsdokumenten® — dies nicht ausdriicklich ausspricht. Bereits die fritheren deutschen
Verfassungen &uBlerten sich nicht zur Rechtssubjektivitit des Einzelnen, weil sie sie als nicht

problematisch und damit eine diesbeziigliche Garantie nicht als regelungsbediirftig empfanden®. Die

2 Paradigmatisch Art. 25 Abs. 1 des ruminischen Zivilkodex v. 17.7.2009:

Art. 25 Subjekte des Zivilrechts

(1) Subjekte des Zivilrechts sind natiirliche Personen und juristische Personen.

Ubersetzung aus dem Ruménischen von Herbert Kiipper.

3 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland v. 23.5.1949.

4 § 56 Gesetz 1949:XX iiber die Verfassung der Republik Ungarn v. 20.8.1949 i.d.F. v. 23.10.1989: In der Republik

Ungarn ist jeder Mensch rechtsfihig.; Art. XV. Abs. 1 S. 2 Ungarns Grundgesetz (25. April 2011): Jeder Mensch ist

rechtsfihig. Beide Ubersetzungen aus dem Ungarischen von Herbert Kiipper.

5 Art. 6 Allgemeine Erklidrung der Menschenrechte v. 10.12.1948; Art. 16 Internationaler Pakt iiber biirgerliche und

politische Rechte v. 19.12.1966; indirekt Art. 4 Europédische Menschenrechtskonvention (EMRK) v. 4.11.1950.

® Das trifft auf die sog. Paulskirchenverfassung v. 28.3.1849 (Deutschland), auf das Staatsgrundgesetz v. 21.12.1867 iiber

die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger fiir die im Reichsrate vertretenen Konigreiche und Linder (Osterreich) ebenso
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Rechtssubjektivitit einer jeden natiirlichen Person ist nach deutscher Verfassungsdogmatik ein
Bestandteil ihrer Menschenwiirde, die in Art. 1 Abs. 1 S. 1 GG geschiitzt ist, und wird auch aus der
allgemeinen Handlungsfreiheit in Art. 2 Abs. 1 GG abgeleitet.

Die Rechtssubjektivitét eines jeden Menschen wirkt nicht nur im Verfassungsrecht, sondern auch und
vor allem im Privatrecht. Daher ist das Biirgerliche Gesetzbuch (BGB)’ der zentrale Regelungsort
fir die Rechtsfolgen der Rechtspersonlichkeit. Allerdings definiert das BGB weder die
Rechtsfahigkeit noch die Geschiftsfahigkeit, sondern setzt sie voraus. Hierin unterscheidet sich das
deutsche BGB vom osterreichischen Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch (ABGB) 8, den
ungarischen Zivilrechtskodifikationen® oder dem neuen tschechischen Biirgerlichen Gesetzbuch®®.
Gemail der wissenschaftlichen Definition bedeutet Rechtsfahigkeit die abstrakte Fahigkeit, Trager
von Rechten und Pflichten zu sein!!, wihrend die Geschiftsfihigkeit in der Fihigkeit besteht,
selbststindig wirksame Rechtsgeschéfte vorzunehmen, d.h. durch eigene Handlungen Rechte und
Pflichte zu erwerben2. All dies ist nicht strittig, und weder die Rechtsprechung noch die Wissenschaft

stellen diese Grundlagen in Frage.

Dasselbe gilt auch fiir die juristischen Personen, deren Existenzgrund, Wesen, Rechts- und

Geschiftsfahigkeit im 19. Jahrhundert stark umstritten war. Spétestens seit der positiv-rechtlichen

wie auf die sog. Weimarer Reichsverfassung v. 11.8.1919 (WRV — Deutschland) zu. Die deutsche Reichsverfassung v.
16.4.1871 enthielt ohnehin keine Grundrechte, somit auch keine Aussagen zur Rechtspersonlichkeit des Einzelnen.
" Biirgerliches Gesetzbuch v. 18.8.1896.
8 Rechtsfihigkeit:
§ 18 ABGB: Jedermann ist unter den von den Gesetzen vorgeschriebenen Bedingungen fiihig, Rechte zu erwerben.
Geschiéftsfahigkeit:
§ 24 Abs. 1 S. 1 ABGB: Handlungsfdihigkeit ist die Fihigkeit einer Person, sich im jeweiligen rechtlichen Zusammenhang
durch eigenes Handeln zu berechtigen und zu verpflichten.
9 Rechtsfihigkeit:
§ 8 Abs. 1 Gesetz 1959:1V tliber das Biirgerliche Gesetzbuch (ung. BGB 1959) in der Fassung des Gesetzes 2011:CCl:
Jeder Mensch ist rechtsfihig: Er kann Rechte und Pflichten haben. Zuvor lautete die Vorschrift: In der [bis zum
22.10.1989: Volks]Republik Ungarn ist jeder Mensch rechtsfihig: Er kann Rechte und Pflichten haben.
§ 2:1 Abs. 1 Gesetz 2013:V iiber das Biirgerliche Gesetzbuch (ung. BGB 2013): Jeder Mensch ist rechtsfihig: Er kann
Rechte und Pflichten haben.
Geschéftsfahigkeit:
§ 11 Abs. 2 ung. BGB 1959, § 2:8 Abs. 2 ung. BGB 2013: Wer geschdfisfihig ist, kann selbst Vertrdge schliefsen oder
andere Willenserkldrungen abgeben.
Alle Ubersetzungen aus dem Ungarischen von Herbert Kiipper.
10 Biirgerliches Gesetzbuch der Tschechischen Republik v. 3.2.2012:
§ 15. (1) Rechtspersonlichkeit ist die Fihigkeit, im Rahmen der Rechtsordnung Trdger von Rechten und Pflichten zu sein.
(2) Miindigkeit ist die Fdhigkeit, fiir sich durch eigene Rechtsgeschdfte Rechte zu erlangen und sich zu verpflichten
(rechtlich zu handeln).
Ubersetzung aus dem Tschechischen von Herbert Kiipper. Mit ,,Rechtspersénlichkeit™ (pravni osobnost) bezeichnet das
tschechische Recht die Rechtsfahigkeit, mit ,,Miindigkeit* (svépravnost) die Geschiftsfihigkeit.
1 Ellenberger, Jiirgen in Palandt, Uberblick vor § 1 Rn. 1; Jestaedt, S. 970; Reifferscheid u.a., Band 1, Stichwort
,,Rechtsfahigkeit”, S. 1/407-408.
12 Ellenberger, Jiirgen in Palandt, Einfiihrung vor § 104 Rn. 2; Reifferscheid u.a., Band 1, Stichwort ,,Geschiftsfihigkeit*,
S. 1/136-137.
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Kodifizierung durch das BGB ist Ruhe in dieser Frage eingetreten!®. Das BGB unterscheidet
zwischen juristischen Personen des Privatrechts und juristischen Personen des offentlichen Rechts

und konzentriert sich im Wesentlichen auf die erstgenannte Gruppe.

Juristische Personen jedenfalls des Privatrechts sind geméfl der dem BGB zugrunde liegenden
Auffassung Rechtssubjekte, deren Rechtspersonlichkeit von der der Mitglieder, Griinder oder anderer
involvierter natiirlicher Personen komplett getrennt ist'*. Dabei verkennt das BGB nicht, dass
juristische Personen fiir sich nicht im tatsdchlichen Sinn handeln konnen. Das konnen nur natiirliche
Personen. Eine juristische Person bendtigt mithin, um von ihrer Rechts- und Geschiftsfahigkeit im
Rechtsverkehr Gebrauch machen zu konnen, natiirliche Personen, deren Handeln, Unterlassen,
Willenserklarungen, Wissen oder Nichtwissen etc. ihr, der juristischen Person, als eigene zugerechnet
werden. Die Zurechnung ist eine Besonderheit der juristischen Personen; sie steht der Vertretung
natiirlicher Personen nahe, ist aber von dieser zu unterscheiden. Im Sinne dieser Zurechnung kann

die juristische Person am Rechtsverkehr teilnehmen, ist rechtlich handlungsfahig.

1.1. Die juristische Person

Eine juristische Person ist ein Rechtssubjekt, das jedenfalls keine natiirliche Person ist. Die géngige
Definition einer ,,vom Gesetz als rechtsfihig anerkannten Personenmehrheit® ist zu eng, da auch
Stiftungen oder Anstalten anerkanntermallen juristische Personen sein konnen, jedoch nicht als

Personenmehrheiten, sondern als Vermdgensmassen oder Sachgesamtheiten organisiert sind®.

1.1.1. Die Rechtspersonlichkeit der juristischen Person

Was genau eine juristische Person ist, ergibt sich daher zunichst aus ihrem Gegenteil: der natiirlichen
Person. Eine juristische Person ist ein Rechtssubjekt, das keine natiirliche Person ist. Sie ist vielmehr
eine ,,Organisationsform®, wie die ruménische Legaldefinition es ausdriickt'®, d.h. ein juristisches

Konstrukt, das von einem oder mehreren Rechtssubjekten — haufig, aber nicht zwingend natiirlichen

13 Zur Historie der Diskussionen s. Leuschner, Lars in MiiKo, vor § 21 Rn. 18-28.
14 Reifferscheid u.a., Band 1, Stichwort ,,Juristische Person®, S. 1/199.
15 S0 auch Bundesgerichtshof, BGHZ 25, 134; Leuschner, Lars in MiiKo, vor § 21 Rn. 1; ebenso Sachs, Art. 19 Rn. 58-
66, aus grundrechtlicher Sicht, d.h. im Bezug auf die ,,juristische Person (des Privatrechts) als potenzielle Tragerin von
Grundrechten gemédf Art. 19 Abs. 3 GG.
Prézise und auch auf deutsche Verhiltnisse anwendbar ist die Legaldefinition der juristischen Person in Art. 25 Abs. 3
des ruménischen Zivilkodex (Fn. 2):
(3) Eine juristische Person ist jede Organisationsform, die, soweit sie den gesetzlichen Voraussetzungen entspricht, zu
biirgerlichen Rechten und Pflichten berechtigt ist.
Ubersetzung aus dem Ruménischen von Herbert Kiipper.
1 Dazus. Fn. 15.
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Personen — errichtet und von der Rechtsordnung mit einer eigenen Rechtspersonlichkeit ausgestattet
wird. In dem letztgenannten Merkmal liegt ein wesentlicher Unterschied zu der Rechtspersonlichkeit
natlirlicher Personen. Wahrend der natiirlichen Person dieser Status kraft ihres Menschseins ab der
Geburt — und in einzelnen Rechtsbeziehungen auch schon vor der Geburt — zukommt, erlangt die
juristische Person ihre Rechtspersonlichkeit durch staatlichen Verleihungsakt, d.h. durch die

Anerkennung seitens der Rechtsordnung.

Die Rechtspersonlichkeit dulert sich darin, dass einer juristischen Person Rechtsfahigkeit zukommt.
Rechtspersonlichkeit und Rechtsfihigkeit sind letztlich zwei Aspekte ein- und desselben
Sachverhalts: Die juristische Person kann eigene Rechte und Pflichten haben, die von den Rechten
und Pflichten ihrer Griinder, Mitglieder etc. verschieden sind, und soll mehr oder weniger wie eine
natiirliche Person am Rechtsverkehr teilnehmen kénnen!’. Das unterscheidet die juristische Person
von Personenmehrheiten und Organisation(seinheit)en, die gar keine eigenen Rechte und Pflichten
haben konnen und somit nicht rechtsfahig sind, oder deren Fahigkeit zur Inhaberschaft eigener Rechte

und Pflichten auf einzelne Rechte und Pflichten beschrinkt ist, d.h. die teilrechtsfihig sind*é.

Eine allgemeine Grenze der Rechtsfahigkeit juristischer Personen bringt Art. 19 Abs. 3 GG zum
Ausdruck. Juristische Personen kénnen nur die Rechte und Pflichten haben, die ,,ihrem Wesen nach
auf diese anwendbar sind“. In Art. 19 Abs. 3 GG umschreibt diese Formulierung die Grenze der
Grundrechtsfahigkeit juristischer Personen. Im Zivilrecht ist ebenfalls anerkannt, dass die
Rechtspersonlichkeit oder Rechtsfahigkeit der juristischen Person nur die Inhaberschaft solcher
Rechte und Pflichten vermittelt, die ihrem Wesen nach einer rechtlichen Konstruktion zukommen
konnen. Damit scheiden insbesondere hochstpersonliche Rechte und Pflichten aus, wéhrend die

Teilnahme an vermdgensrechtlichen Beziehungen kaum Beschrinkungen unterliegt®®.

1.1.2. Die Quelle der Rechtspersonlichkeit: Privatrecht und éffentliches Recht

Wie in Punkt 1.1.1. gesehen, entsteht die Rechtspersonlichkeit der juristischen Person durch die

Anerkennung seitens der Rechtsordnung. Die Rechtsordnung unterteilt sich in Privatrecht und

17 Zu dieser Gleichheit von Rechtspersonlichkeit und Rechtsfihigkeit s. auch § 15 des tschechischen BGB (Fn. 10).
18 Das sind z.B. der nicht rechtsfihige Verein, die Wohnungseigentiimergemeinschaft oder die Gesellschaft des
biirgerlichen Rechts sowie die handelsrechtlichen Personengesellschaften. Teilrechtsfahigkeit kommt ausnahmsweise
auch bei natiirlichen Personen vor: das empfangene, aber noch nicht geborene Kind. Nédher dazu s.u. Punkt 2.2.2.1.1.
1% S0 ausdriicklich Art. 2:5 des niederlindischen Biirgerlichen Gesetzbuchs v. 1.1.1992 (niederlindisches BWB):
Art. 2:5: Eine juristische Person ist, was die Vermdogensrechte betrifft, mit einer natiirlichen Person gleichgestellt, soweit
nicht aus dem Gesetz das Gegenteil hervorgeht.
Ubersetzung aus dem Niederlidndischen von Herbert Kiipper.
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offentliches Recht. Je nachdem, auf welchem Teil der Rechtsordnung die staatliche Anerkennung
beruht, ist denkbar, dass das Privatrecht oder das offentliche Recht als Quelle der

Rechtspersdnlichkeit einer juristischen Person dient®.

Im Personenrecht des BGB in Titel 2 ,,Juristische Personen* treffen Untertitel 1 und 2 umfangreiche
Regelungen iiber den Verein und die rechtsfihige Stiftung. Das sind die Grundformen fiir die
juristischen Personen des Privatrechts: Personenmehrheit und verselbststindigtes Vermogen.
Untertitel 3 mit der Uberschrift ,,Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts* enthilt hingegen nur

eine einzige Vorschrift: § 89 BGB. Dieser lautet:

§ 89. Haftung fiir Organe; Insolvenz

(1) Die Vorschrift des § 31?* findet auf den Fiskus sowie auf die Korperschaften,
Stiftungen und Anstalten des offentlichen Rechts entsprechende Anwendung.

(2) Das Gleiche gilt, soweit bei Korperschaften, Stiftungen und Anstalten des
offentlichen Rechts das Insolvenzverfahren zuldssig ist, von der Vorschrift des § 42 Abs.
2.

Dem ist so viel zu entnehmen, dass das Recht der juristischen Personen im BGB grundlegend
zwischen juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts einerseits und juristischen Personen des
Privatrechts andererseits unterscheidet und dass es auf die Regelung der juristischen Personen des

offentlichen Rechts weit gehend verzichtet.

Damit geht das zivilrechtliche Personenrecht von einer grundlegenden Zweiteilung der juristischen
Personen aus: einerseits der juristischen Personen des Privatrechts, die durch BGB, das
Handelsgesetzbuch?? und weitere dem Privatrecht zugehdrige Spezialgesetze erschopfend geregelt
werden, und andererseits der juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts, deren Regelung das BGB
weitest gehend in das offentliche Recht verweist. Die grundlegende Dichotomie zwischen
offentlichem Recht und Privatrecht, die das deutsche Recht kennt?3, prigt auch das deutsche Recht

der juristischen Personen.—

20 Auch fiir diesen Sachverhalt hilt der ruménische Zivilkodex (Fn. 2) wieder eine Legaldefinition bereit:
Art. 189 Kategorien der juristischen Personen
Juristische Personen sind solche des offentlichen Rechts oder des Privatrechts.
Ubersetzung aus dem Ruménischen von Herbert Kiipper.
2l § 31 BGB regelt die Haftung des Vereins fiir Schiiden, die Vereinsorgane Dritten im Zuge ihres Handelns fiir den
Verein zufiigen (Organhaftung).
22 Handelsgesetzbuch v. 10.5.1897.
3 Burgi in Hoffmann-Riem u.a., S. 1267-1272; Ehlers, S. 138-172; Hellgardt. In historischer Perspektive
Bogdandy/Huber, S. 48.
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1.2. Arten der juristischen Personen des offentlichen Rechts

Neben der kategorialen Trennung der juristischen Personen in solche des 6ffentlichen und solche des
Privatrechts hat § 89 BGB noch einen weiteren Regelungsgehalt. Die Norm zéhlt mégliche Formen
der juristischen Personen des offentlichen Rechts auf: Fiskus, Korperschaften des offentlichen
Rechts, Stiftungen des 6ffentlichen Rechts und Anstalten des 6ffentlichen Rechts. Es handelt sich
allerdings um blofBe Nennungen, nicht um Definitionen oder gar rechtliche Ausgestaltungen der
genannten Typen. Gerade die Typenformen Korperschaft, Anstalt und Stiftung (jeweils des
offentlichen Rechts) werden in der Wissenschaft als wenig trennscharfe Kategorien bezeichnet und

gehen in der Praxis bisweilen in einander iiber?.

1.2.1. Der Fiskus

Der Begriff des Fiskus bezeichnet den Staat in seinen privatrechtlichen Beziehungen. Der Fiskus ist
keine eigene juristische Person, sondern ein Aspekt der juristischen Person Staat?®. , Fiskus* ist daher
anders als die iibrigen drei Begriffe in § 89 BGB kein spezieller Typus einer juristischen Person des
offentlichen Rechts, sondern lediglich eine besondere Erscheinungsform des Staates. ,,Staat im

deutschen Kontext umfasst sowohl den Bund als auch jedes einzelne der 16 Lénder?.

Begriff und Regelungsgehalt von ,,Fiskus* werden von § 89 BGB als existent vorausgesetzt. Weder
das BGB noch das 6ffentliche Recht enthalten Vorschriften iiber die Rechtsfdhigkeit des Staates und
seine Teilnahme am Zivilrechtsverkehr, im Gegensatz zu den beiden ungarischen

Zivilrechtskodifikationen?’.

1.2.2. Die Korperschaft des offentlichen Rechts

Eine Korperschaft ist eine juristische Person, die auf Mitgliedschaft basiert, in ihrer

Rechtspersdnlichkeit aber unabhiingig vom konkreten Mitgliederbestand ist?®. Im Privatrecht ist dies

2 Jestaedt, S. 976-977.

% Burmeister, S. 217-219.

% Anders/Gehle, vor § 50 Rn. 13; Ehlers, S. 172-173; Leuschner, Lars in MiiKo, § 89 Rn. 14.

27§ 28 ung. BGB 1959; §§ 3:405-3:406 ung. BGB 2013. Ebenso z.B. Art. 2:1 Abs. 1 niederléindisches BWB oder Art.

223 ruménischer Zivilkodex.

2 Die Legaldefinition in § 10 Abs. 1 Organisationsgesetz fiir das Land Mecklenburg-Vorpommern v. 14.3.2005 (LOG

M-V) lautet: Korperschaften des dffentlichen Rechts ohne Gebietshoheit sind verselbststindigte, mitgliedschaftlich

organisierte rechtsfihige Verwaltungstréiger, die dauerhaft Aufgaben im dffentlichen Interesse wahrnehmen. Alter, aber

inhaltlich deckungsgleich ist die Legaldefinition in § 37 Abs. 1 Allgemeines Verwaltungsgesetz fiir das Land Schleswig-
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der Verein und seine handelsrechtlichen Sonderformen wie Aktiengesellschaft (AG) und Gesellschaft
mit beschrinkter Haftung (GmbH). Die Rechtsgrundlagen der Korperschaften des offentlichen
Rechts liegen einerseits in dem konkreten Errichtungsakt und andererseits in im Wesentlichen durch
die Rechtswissenschaft formulierten allgemeinen Grundsitzen gewohnheitsrechtlicher Natur®®. Diese
sind subsidiar, sodass der konkrete Errichtungsakt VVorrang hat und von ihnen abweichen kann. Im
Gegensatz etwa zu Ungarn enthdlt das deutsche Haushaltsrecht keine Vorschriften iliber die
Rechtsnatur der juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts, ihre Griindung, Teilnahme am zivil-

und 6ffentlich-rechtlichen Rechtsverkehr etc., sondern setzt diese ebenso voraus wie § 89 BGB¥.

Im o6ffentlichen Recht unterscheidet man im Wesentlichen zwischen zwei Erscheinungsformen der
Korperschaft. Die Gebietskorperschaft ist eine juristische Person, die an bestimmtes Territorium
ankniipft: der Bund, die Linder, die Gemeinden, die Gemeindeverbidnde wie z.B. die Landkreise,
Kommunal- oder Regionalverbiinde®!, in manchen Bundeslindern organisatorische Sonderformen

des Gebietsaufbaus wie die Landschaftsverbinde 32

oder die Regierungsbezirke 3 . Die
Personalkorschaft kniipft nicht an ein bestimmtes Territorium an, sondern an einen bestimmten
Personenkreis.  Typische  Erscheinungsformen sind Kammern,  Universitdten  oder
Sozialversicherungstrager. Die Gebiets- und die Personalkorperschaft sind die wissenschaftlichen
»Standardfdlle”. Daneben unterscheiden manche Autoren noch die Realkorperschaften, deren
Grundlage das Eigentum an einer Immobilie ist (bestimmte Verbdnde wie Wasser- oder
Bodenverbinde), die Betriebskorperschaften, die einen bestimmten Betrieb unterhalten, und die
Verbandskorperschaften, die ein vereinsartiger Zusammenschluss bestimmter juristischer Personen

(die meist ihrerseits Korperschaften sind) mit Zwangs- oder freiwilliger Mitgliedschaft (z.B.

Zweckverbinde) sind. Das schleswig-holsteinische Landesrecht bezeichnet die Korperschaften, die

Holstein v. 18.4.1967 (LVWG S-H): Korperschaften des offentlichen Rechts ohne Gebietshoheit sind rechtsfihige,
mitgliedschaftlich organisierte Verwaltungseinheiten, die Aufgaben der dffentlichen Verwaltung erfiillen.
Sie sind wie auch die weiteren Legaldefinitionen in § 10 LOG M-V und im LVwWG S-H eine Positivierung der ansonsten
wissenschaftlichen Begriffsbestimmung. Zum Zusatz ,,ohne Gebietshoheit“ in § 37 Abs. 1 LVwWG S-H s.u. Fn. 34.
Zum verwaltungsrechtlichen Diskussionsstand s. Burgi in Erichsen/Ehlers, S. 280; Ehlers, S. 10; Jestaedt, S. 975;
Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Band 2, § 85 1.
2 Zu den allgemeinen Rechtsgrundsitzen und Gewohnheitsrecht als Quelle des Verwaltungsrechts s. Ehlers, S. 94-95;
Ruffert in Hoffmann-Riem u.a., S. 1215-1221; Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Band 1, § 25 I, 11, IV.
30 §§ 105-112 Bundeshaushaltsordnung v. 19.8.1969 (BHO): ,, Bundesunmittelbare juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts*. Im Kontrast dazu die haushaltsrechtlichen Vorschriften Ungarns iiber die Haushaltsorgane in §§ 7-11/F Gesetz
2011:CXCYV iiber den Staatshaushalt (ung. HaushG) v. 30.12.2011; ndher dazu s.u. Punkt 3.5.
3L Beispiele: Stidteregion Aachen: Gesetz zur Bildung der Stidteregion Aachen v. 26.2.2008; Regionalverband
Saarbriicken: Art. 1 Gesetz Nr. 1632 zur Reform der saarldndischen Verwaltungsstrukturen v. 21.11.2007; Region
Hannover: §§ 1, 3 Niedersdchsisches Kommunalverfassungsgesetz v. 17.12.2010. Naher Wolff/Bachof/Stober/Kluth,
Band 2, § 89 I, VI, VIL
32 Landschaftsverbandsordnung fiir das Land Nordrhein-Westfalen v. 14.7.1994.
3 Bezirksordnung fiir den Freistaat Bayern v. 22.8.1998.
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keine origindren Hoheitstrager wie Bund, Land oder Gemeinden sind, als ,,Korperschaften des

offentlichen Rechts ohne Gebietshoheit34,

Aus traditionellen Griinden sind in Deutschland auch Religionsgemeinschaften als Korperschaften
des offentlichen Rechts verfasst®®. Da Religionsgemeinschaften keine Bestandteile der 6ffentlichen
Gewalt sind, ist ihre Eigenschaft als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts ein Fall sui generis und
bleibt in der Folge auBler Betracht. Eine Korperschaft des 6ffentlichen Rechts sui generis ist auch das
Bayerische Rote Kreuz, das urspriinglich als private Initiative ein eingetragener Verein war (und das
in den iibrigen Bundeslédndern sowie als ,,Deutsches Rotes Kreuz e.V.* auf Bundesebene bis heute
ist) und spiter durch ein Landesgesetz®® zur Korperschaft des offentlichen Rechts ,,ehrenhalber®
umgewandelt wurde: Das Bayerische Rote Kreuz ist mithin eine Korperschaft des offentlichen
Rechts, die nicht durch den Staat, sondern durch Private gegriindet und spater durch den Staat zur
Korperschaft des 6ffentlichen Rechts erklart wurde, ohne dass der Staat dieses Korperschatft fiir sich

ubernommen hitte.

Nach deutscher Dogmatik wiren wohl auch die ungarischen Minderheitenselbstverwaltungen sowohl

auf ortlicher als auch auf landesweiter Ebene als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts einzustufen.

1.2.3. Die Stiftung des offentlichen Rechts

Eine Stiftung des 6ffentlichen Rechts unterscheidet sich in ihrer dufleren Erscheinungsform kaum von
einer privatrechtlichen Stiftung. In beiden Fallen ist eine Stiftung eine mit eigener
Rechtspersonlichkeit ausgestattete Vermdgensmasse, die durch eigene Organe handelt®’. Der
Unterschied liegt im Griindungsakt, der kein privatrechtliches Stiftungsgeschift, sondern ein
staatlicher Hoheitsakt ist®. Neben rechtsfihigen Stiftungen des offentlichen Rechts, die eigene

Rechtspersonlichkeit besitzen, kommen auch nichtrechtsfidhige Stiftungen des 6ffentlichen Rechts

34 Abschnitt V Unterabschnitt 1 (§§ 37-40) LVWG S-H.
3 Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 5-6 WRV.
% Gesetz iiber die Rechtsstellung des Bayerischen Roten Kreuzes v. 16.7.1986, Art. 1 Satz 1: Das Bayerische Rote Kreuz
als Mitgliedsverband des Deutschen Roten Kreuzes ist eine Korperschaft des dffentlichen Rechts mit dem Sitz in Miinchen.
7 Die Legaldefinition in § 10 Abs. 3 LOG M-V lautet: Rechisfiihige Stiftungen des offentlichen Rechts sind aufgrund
offentlichen Rechts errichtete oder anerkannte Verwaltungseinheiten, die mit einem Kapital- oder Sachbestand Aufgaben
der dffentlichen Verwaltung dauerhaft wahrnehmen. Vergleichbar § 47 Abs. 1 LVwWG S-H: Rechtsfihige Stiftungen des
oOffentlichen Rechts sind auf einen Stiftungsakt gegriindete, aufgrund offentlichen Rechts errichtete oder anerkannte
Verwaltungseinheiten mit eigener Rechtspersonlichkeit, die mit einem Kapital- oder Sachbestand Aufgaben der
offentlichen Verwaltung erfiillen.
Zum verwaltungsrechtlichen Diskussionsstand Burgi in Erichsen/Ehlers, S. 281-282; Ehlers, S. 10-11; Jestaedt, S. 975-
976; Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Band 2, § 87 1.
3 Néiher dazu unten Punkt 2.2.1.
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vor, die aber mangels Rechtspersonlichkeit im Innenbereich des stiftenden offentlich-rechtlichen

Rechtssubjekts verbleiben und an dessen Rechtspersonlichkeit teilhaben®®.

Die Rechtsgrundlagen der Stiftungen des 6ffentlichen Rechts sind zersplittert. Allgemein anerkannt
ist, dass das Stiftungsrecht des BGB nur fiir Stiftungen des Privatrechts gilt. In den das BGB
ergidnzenden Stiftungsgesetzen der Lander ist die Rechtslage uneinheitlich. Manche beschranken
ihren Geltungsbereich auf die privatrechtlichen Stiftungen*°, wihrend andere auch die &ffentlich-
rechtlichen Stiftungen regeln*’. Die Landesstiftungsgesetze, deren Geltungsbereich auch 6ffentlich-
rechtliche Stiftungen umfasst, enthalten subsididre Vorgaben an die Errichtung einer solchen Stiftung,
bestehend aus Stiftungsakt und in manchen Fillen staatlicher Verleihung, von denen der
Landesgesetzgeber allerdings im Einzelfall abweichen kann. Im Ubrigen finden sich in diesen
Gesetzen Einschrankungen fiir die Kommunen bei ihren Stiftungen, Regeln tiber Zustandigkeiten und
die Aufsicht sowie Verweise auf das Stiftungsrecht des BGB, wihrend die Rechts- und

Geschiftsfdahigkeit keine Regelung erfahren.

Damit lassen das BGB und die landesrechtlichen Stiftungsgesetze — selbst die, die sich auf die
offentlich-rechtlichen Stiftungen erstrecken — hinreichend Raum fiir individuelle Losungen. Daher ist
auch bei den Stiftungen des 6ffentlichen Rechts der konkrete Errichtungsakt von zentraler Bedeutung.
Weniger wichtig als bei Korperschaften und Anstalten des 6ffentlichen Rechts sind die durch die
Rechtswissenschaft formulierten allgemeinen Grundsitzen gewohnheitsrechtlicher Natur. Soweit sie
reichen, orientieren sie sich inhaltlich am Recht der privatrechtlichen Stiftungen. Auch sie sind

subsididr und engen daher den Stiftungsakt inhaltlich nicht ein.

1.2.4. Die Anstalt des offentlichen Rechts

Eine Anstalt des oOffentlichen Rechts schlieBlich wird definiert als ein mit eigener
Rechtspersonlichkeit ausgestatteter Bestand an personlichen und sachlichen Mitteln, der einem
bestimmten Bereich der 6ffentlichen Verwaltung (einem bestimmten Verwaltungszweck) dauerhaft
zu dienen bestimmt ist*2. Thre Grundlage sind nicht Mitglieder wie bei der Korperschaft, sondern

Nutzer.

39 Niher dazu unten Punkt 2.2.2.1.1.

40 So die Stiftungsgesetze der Linder Berlin, Brandenburg, Bremen, Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern,

Niedersachen, Nordrhein-Westfalen, Saarland und Schleswig-Holstein.

4l So die Stiftungsgesetze der Linder Baden-Wiirttemberg (§§ 17-21), Bayern (Art. 16-19), Hessen (kein eigenes

Kapitel), Rheinland-Pfalz (§§ 10-11), Sachsen (§§ 2-3), Sachsen-Anhalt (§§ 7-10) und Thiiringen (§§ 13-15).

4230 schon die klassische Definition von Otto Mayer in Mayer, S. 1. Ebenso Achterberg, S. 147; Berg, NJW 1985, S.

2295-2297; Burgi in Erichsen/Ehlers, S. 280-281; Ehlers, S. 11; Ellenberger, Jiirgen in Palandt, Vorbemerkung vor § 89
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Die Rechtsgrundlagen der Anstalten des offentlichen Rechts liegen einerseits in dem konkreten
Errichtungsakt und andererseits in im Wesentlichen durch die Rechtswissenschaft formulierten
allgemeinen Grundsitzen gewohnheitsrechtlicher Natur, die subsididr sind, sodass der konkrete

Errichtungsakt von ihnen abweichen kann.

Im Privatrecht fehlt eine vergleichbare Konstruktion. Typische Beispiele sind die 6ffentlich-

rechtlichen Rundfunkanstalten und viele staatliche und kommunale Banken.

1.2.5. Weitere Typen von juristischen Personen des éffentlichen Rechts?

Die Aufzihlung in § 89 BGB ist nicht abschlieend, sondern eine Bestandsaufnahme der Dogmatik
des des allgemeinen Verwaltungsrechts zum Zeitpunkt des Erlasses des BGB*3. Anders als die
juristischen Personen des Privatrechts unterliegen die juristischen Personen des offentlichen Rechts
nach tiberwiegender Ansicht keinem Formenzwang und mithin keinem Numerus clausus moglicher
Formen **. Nicht nur der Bund, der sich jedenfalls im Gesetzgebungswege iiber das BGB
hinwegsetzen konnte, sondern auch an das BGB als Bundesrecht gebundene Rechtstrager wie die
Lander oder Gemeinden, Kammern oder Universititen etc. konnen mit den Mitteln des 6ffentlichen
Rechts weitere, in § 89 BGB nicht genannte Formen juristischer Personen schaffen. Allerdings sind
die offentlich-rechtlichen Korperschaften, Stiftungen und Anstalten als wissenschaftlich-analytische
und eben nicht normativ definierte Kategorien hinreichend flexibel und dehnbar, weshalb bislang
noch alle Formen juristischer Personen, die unter dem 6ffentlichen Recht errichtet wurden, unter diese

Trias subsumiert werden konnen.

Nicht nur das BGB, sondern auch 6ffentlich-rechtliche Vorschriften, die die moglichen Rechtsformen
der juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts aufzéhlen, erwahnen iiblicherweise die Trias aus

Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts*®. Der Grund ist derselbe wie bei

Rn. 1; Jestaedt, S. 975; Krebs, NVwZ 1985, S. 609-615; Leuschner, Lars in MiiKo, § 89 Rn. 20; Reifferscheid u.a., Band

4, S. X1/11; Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Band 2, § 86 1.

Dem entsprechen auch die Legaldefinitionen in § 41 Abs. 1 LVWG S-H: Rechtsfihige Anstalten des offentlichen Rechts

sind von einem oder mehreren Trdigern der Offentlichen Verwaltung errichtete Verwaltungseinheiten mit eigener

Rechtspersonlichkeit, die mit einem Bestand an sachlichen Mitteln und Dienstkriften Aufgaben der offentlichen

Verwaltung erfiillen., und in § 10 Abs. 2 LOG M-V: Aunstalten des dffentlichen Rechts sind verselbststindigte, in der

Regel nicht mitgliedschaftlich organisierte rechtsfihige Verwaltungseinheiten, die zur dauerhaften Wahrnehmung von

Aufgaben im dffentlichen Interesse errichtet werden.

43 Leuschner, Lars in MiiKo, § 89 Rn. 10.

4 Grof, S. 923-925; Jestaedt, 976-977; Leuschner, Lars in MiiKo, § 89 Rn. 10.

4 S0 z.B. § 1 Abs. 1 Nr. 1 Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes v. 25.5.1976 (VWV{G), das den Geltungsbereich

mit ,,Behdrden des Bundes, der bundesunmittelbaren Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts*

umschreibt und mit dieser Formulierung alle denkbaren bundesunmittelbaren Verwaltungstrager umfassen, aber keinen
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§ 89 BGB: Dies ist der Formenbestand, der sich im 19. Jahrhundert entwickelt hat, und bislang ist
noch kein weiterer Typus geschaffen worden. Auch diese Aufzidhlungen in 6ffentlich-rechtlichen
Vorschriften sind nicht so zu verstehen, dass damit alle moglichen Typen abschlieBend geregelt sind,
sondern einfach, dass die gesamte mittelbare Staatsverwaltung in all ihren Erscheinungsformen von

ihrem Geltungsbereich erfasst sein soll.

Da die Korperschaft, die Stiftung und die Anstalt 6ffentlichen Rechts wissenschaftliche Kategorien
sind, kann man aus der Formenwahl des Griinders keine Rechtsfolgen ableiten. Die Einzelheiten iiber
den Griindungszweck, die Organstruktur, dic Willensbildung nach innen und die Vertretung nach
aullen, die offentlich-rechtlichen Befugnisse und Zustédndigkeiten sowie die Organrechte gegeniiber
dem Griinder ergeben sich aus dem konkreten Griindungsakt.

2. Die Errichtung einer juristischen Person

Angesichts der Dichotomie von 6ffentlichem und Privatrecht im Recht der juristischen Personen ist
die Frage der Errichtung und der daraus flieBenden Rechtsfolgen fiir die Rechtsnatur, die Rechts- und
die Geschéftsfahigkeit getrennt fiir die Personen des 6ffentlichen und des Privatrechts zu betrachten.
2.1. Die Errichtung einer juristischen Person des Privatrechts

2.1.1. Voraussetzungen der Errichtung einer juristischen Person des Privatrechts

Der Errichtung einer juristischen Personen des Privatrechts gibt das BGB folgende grundlegende

Zuge vor.

— Privates Rechtsgeschiift

Numerus clausus moglicher Formen aufstellen will. Art. 41a Abs. 1 Verfassung des Landes Nordrhein-Westfalen (LVerf
NRW) v. 28.6.1950: Zur Vorbereitung der Beschliisse iiber Petitionen gemdfS Artikel 17 des Grundgesetzes sind die
Landesregierung und die Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des offentlichen Rechts sowie Behdrden und sonstige
Verwaltungseinrichtungen, soweit sie unter der Aufsicht des Landes stehen, verpflichtet, dem Petitionsausschuss des
Landtags auf sein Verlangen jederzeit Zutritt zu ihren Einrichtungen zu gestatten. Aus dem Regelungszusammenhang
ergibt sich, dass diese Norm die gesamte Landesverwaltung, sei sie unmittelbar oder mittelbar, erfassen will, und zu
diesem Zweck nennt sie die tibliche Trias der Formen 6ffentlich-rechtlicher juristischer Personen. Einen vergleichbaren
Regelungszweck erreichen Art. 105 Abs. 8 Satz 1 Verfassung der Freien Hansestadt Bremen v. 21.10.1947 mit der
Formulierung ,.eine juristische Person des &ffentlichen Rechts oder eine juristische Person des Privatrechts, die unter
beherrschendem Einfluss der Freien Hansestadt Bremen steht“ und Art. 12 Abs. 2 Verfassung des Saarlandes v.
15.12.1947 mit der Formulierung ,,sonstige Trager 6ffentlicher Gewalt*.
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Erstens ist ein Rechtsgeschift einer oder mehrerer Personen notig. Das konnen natiirliche oder in

manchen Fillen auch juristische Personen sein.

Das Rechtsgeschéft zur Errichtung eines Vereins und seiner Sonderformen, z.B. der
handelsrechtlichen juristischen Personen, ist ein Vertrag, der in der Satzung niedergelegt wird. Inhalt
des Vertrags sind unter anderem die Errichtung und Benennung der beabsichtigten juristischen
Person, die Beitrage (einschlieBlich der Einlagen) der Mitglieder und die Regelung ihrer
Organstruktur. Auch dies wird vom BGB, vom HGB und den gesellschaftsrechtlichen
Sondergesetzen nur teilweise ausdriicklich geregelt und in anderen Teilen unausgesprochen

vorausgesetzt, weil selbstverstindlich.

Das Rechtsgeschift zur Errichtung einer Stiftung ist das sog. Stiftungsgeschéft i.S.v. § 80 Abs. 2
BGB. Anders als der Vertrag zur Errichtung eines Vereins ist das Stiftungsgeschéft ein einseitiges
Rechtsgeschéft des Stifters, mit dem dieser unter anderem den Namen, den Zweck, das Vermdgen

und die Organstruktur der Stiftung festlegt. Das wird in § 81 BGB recht minutios geregelt.

— Staatliche Anerkennung

Zweitens ist die staatliche Anerkennung noétig. Erst die staatliche Anerkennung in der Gestalt
entweder der Eintragung in das Vereinsregister oder der staatlichen Verleihung oder Anerkennung
begriindet die Rechtspersonlichkeit des Vereins oder der Stiftung. Das privatrechtliche

Rechtsgeschiift alleine ist hierzu nicht in der Lage®®.

In dem Zeitraum zwischen dem privatrechtlichen Errichtungsgeschift und der staatlichen
Anerkennung kann ein Verein (einschlieBlich seiner handelsrechtlichen Sonderformen) bereits in
gewissem Mafe als sog. Vorgesellschaft am Geschéifts- und Rechtsverkehr teilnehmen. Die
Vorgesellschaft ist nicht ausdriicklich geregelt. Thre gewohnheitsrechtlichen Grundsitze besagen,
dass sie in gewissem Male bereits dem Recht der Gesellschaftsform, in der die Gesellschaft
gegriindet werden soll, unterliegt. Eindeutig ist allerdings, dass eine Vorgesellschaft noch keine

Rechtspersdnlichkeit besitzt und daher weder rechts- noch geschiftsfihig ist*”. Auch hierin zeigt sich

4 Bei den teilrechtsfihigen Personengesellschaften des Handelsrechts (z.B. der offenen Handelsgesellschaft und
Kommanditgesellschaft) wird vertreten, dass deren beschrinkte Rechtsfahigkeit alleine durch das privatrechtliche
Griindungsgeschift ohne jedes weitere Zutun des Staates entsteht: Leuschner, Lars in MiiKo, vor § 21 Rn. 1-2, 36-38.

47 Bundesgerichtshof, Urteil v. 29.10.1992, BGHZ 120, 103. Weniger eindeutig in dieser Frage ist § 3:101 ung. BGB
2013, dessen Abs. 2 aber entnommen werden kann, dass die Vorgesellschaft bereits an der Rechtspersonlichkeit der zu
griindenden Vollgesellschaft partizipiert. Das ungarische Schrifttum spricht von Teilrechtsfahigkeit (relativ jogképesség):
Nochta, Tibor in Osztovits, Bd. 1, § 3:101 Rn. 2.
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wieder, dass die staatliche Anerkennung konstitutiv fiir das Entstehen der Rechtspersonlichkeit der

juristischen Person des Privatrechts ist.

2.1.2. Rechtsfolgen der Errichtung einer juristischen Person des Privatrechts

Der staatliche Anerkennungsakt des privatrechtlichen Vertrags (Satzung) oder Stiftungsgeschéfts
lasst die Rechtspersonlichkeit der juristischen Person eo ipso entstehen. Diese Wirkung kann der
Anerkennungsakt deshalb entfalten, weil die Satzung oder das Stiftungsgeschift die innere Struktur
der beabsichtigten Rechtsperson mit hinreichender Genauigkeit regeln miissen. Das staatliche Recht
gibt allerdings zahlreiche Aspekte der Rechtspersonlichkeit einer juristischen Person des Privatrechts
entweder zwingend oder subsididr vor, und diese im Gesetz niedergelegten Aspekte miissen nicht
unbedingt durch die Satzung oder das Stiftungsgeschift geregelt werden. Fehlt es an einer
hinreichend genauen Regelung im Errichtungsgeschift (Satzung oder Stiftungsgeschaft) und kénnen
diese Liicken auch unter Hinzuziehung des staatlichen Rechts nicht geschlossen werden, darf eine
staatliche Anerkennung nicht stattfinden, sondern miissen der oder die Griinder nachbessern. So ist
z.B. eine staatliche Genehmigung oder Anerkennung ausgeschlossen, wenn die Griinder fiir ihren

Verein, ihre GmbH oder ihre AG bzw. der Stifter fiir seine Stiftung keinen Namen festgelegt haben®,

2.1.2.1. Rechtsfihigkeit

Mit der Entstehung der Rechtspersonlichkeit ist die juristische Person ohne Weiteres rechtsfahig.
Diese privatrechtsgestaltende Wirkung des staatlichen Anerkennungsakts ist seit Langem etabliert

und weder im Grundsétzlichen noch in den Einzelheiten strittig.

Das Zivilrecht gewihrt den juristischen Personen des Privatrechts uneingeschrankt Rechts- und
Geschiftsfihigkeit*. Sie sind damit im Privatrechtsverkehr den natiirlichen Personen weit gehend
gleichgestellt. Lediglich die Rechte und Pflichten, die ihrer Natur nach nur natiirlichen Personen
zustehen konnen, sind den juristischen Personen des Privatrechts verwehrt. Auch dies spricht das
BGB nicht konkret aus, sondern es geht aus §§ 21, 22 BGB hervor, wonach Vereine ihre
Rechtsfdhigkeit durch die Eintragung in das Vereinsregister oder im Ausnahmefall des
wirtschaftlichen Vereins durch staatliche Verleihung erlangen. Die juristischen Personen des

Handelsrechts wie die GmbH oder die AG sind nach der Systematik des deutschen Rechts

48§ 81 Abs. 4 BGB ermichtigt die zustéindige Landesbehorde zur Erginzung des Stiftungsgeschifts um fehlende
Elemente, wenn der Stifter verstorben ist.
49 Ellenberger, Jiirgen in Palandt, Einfiihrung vor § 21 Rn. 8-11.
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Sonderformen des rechtsfahigen Vereins, weshalb auch fiir sie die Grundsatznormen der §§ 21, 22
BGB gelten, sofern nicht Spezialvorschriften besondere Vorkehrungen treffen. Fiir rechtsfahige
Stiftungen trifft § 80 BGB cine vergleichbare Regelung.

2.1.2.2. Geschiftsfihigkeit

Bei juristischen Personen des Privatrechts geht mit der Rechtsfahigkeit automatisch die volle
Geschiftsfiahigkeit einher. Der Grundsatz, dass jede rechtsfahige Person grundsétzlich voll
geschiftsfahig ist, liegt dem BGB unausgesprochen zugrunde. Die Vorschriften des BGB, die als
Ausnahme von diesem Grundsatz die Geschiftsfahigkeit rechtsfahiger Personen beschrinken,
beziehen sich alleine auf natiirliche Personen. Daher ist eine rechtsfiahige juristische Person des

Privatrechts immer voll geschiftsfahig.

Sobald die juristische Person ihre fiir die AuBenvertretung zustandigen Organe konstituiert hat, kann
sie von ihrer Geschiftsfahigkeit Gebrauch machen. Wenn sie in ihrer Satzung ihren Organen die
Vornahme bestimmter Geschéfte verbietet, was zuldssig ist, ist das zundchst ein Internum der
juristischen Person. Eine solche Satzungsvorschrift beschrinkt nicht die Rechtsfihigkeit der
juristischen Person und auch nicht ihre Geschéftsfahigkeit, sondern lediglich die Vertretungsmacht

ihrer Organwalter®°.

2.1.3. Die Errichtung einer juristischen Person des Privatrechts durch 6ffentlich-rechtliche
Rechtssubjekte?

Juristische Personen des Privatrechts konnen auch durch o6ffentlich-rechtliche Rechtssubjekte
errichtet werden. Da sich die Qualitét einer juristischen Person nach ithrem Griindungsakt und nicht
nach dem Griindungszweck oder der Person des Griinders bemisst®}, steht es dffentlich-rechtlichen
Rechtssubjekten durchaus offen, sich der Formen des Privatrechts zu bedienen, um eine juristische
Person zu griinden. Aus personenrechtlicher und verwaltungsrechtlicher Sicht spricht nichts dagegen,
dass diesen von einem offentlich-rechtlichen Rechtssubjekt gegriindeten juristischen Personen des
Privatrechts auch Verwaltungsaufgaben iibertragen werden; gewisse Grenzen kdnnen sich in erster
Linie aus dem Verfassungsrecht ergeben 2, bei Gemeinden als Griindern auch aus dem

Kommunalrecht.

%0 So schon Reichsgericht, RGZ 145, 314; Ellenberger, Jiirgen in Palandt, Einfiihrung vor § 21 Rn. 11.
51 Niher dazu unten Punkt 2.3.
52 Grof3, S. 924-925; Jestaedt, S. 977-979; Schulze-Fielitz, S. 883-886; Wismann, S. 1063.
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Umgekehrt gilt dies allerdings nicht. Da Rechtssubjekte des Privatrechts keine hoheitlichen
Befugnisse haben, fehlen ihnen die offentlich-rechtlichen Mittel, eine juristische Person des

Offentlichen Rechts ins Leben zu rufen.

2.1.3.1. Errichtung mit den Mitteln des Privatrechts

Wenn ein 6ffentlich-rechtliches Rechtssubjekt eine juristische Person des Privatrechts errichten will,

53 oder eine

muss es sich hierfiir der vorgesehenen Verfahren bedienen. Ein Verein
Handelsgesellschaft setzt einen privatrechtlichen Vertrag (Satzung), den der 6ffentlich-rechtliche
Griinder kraft seiner Rechts- und Geschiiftsfihigkeit (sofern dies nicht ultra vires liegt®®) schlieBen
kann, sowie die Eintragung in das gegebene Register durch das zustindige Organ voraus. Eine
Stiftung bedarf eines privatrechtlichen Stiftungsaktes und wiederum der staatlichen Anerkennung
durch die stiftungsrechtlich vorgesehene Landesbehdrde. Diese Vorschriften gelten fiir

privatrechtliche und 6ffentlich-rechtliche Griinder und Stifter gleichermalen.

Dasselbe gilt, wenn der Staat eine vorhandene juristische Person des Privatrechts tibernehmen, z.B.
eine existierende Aktiengesellschaft in staatliches Eigentum iiberfiihren mdchte. Dies ist mdglich,
indem der Staat die Gesellschaftsanteile auf dem iiblichen zivilrechtlichen Weg erwirbt oder sie sich
ersatzweise im Wege einer Enteignung zuspricht. In beiden Fillen entsteht iibliches, durch
Ubertragungsakt erworbenes zivilrechtliches Eigentum des Staates an der betroffenen

Aktiengesellschaft.

2.1.3.2. Errichtung mit den Mitteln des 6ffentlichen Rechts

Kann sich ein 6ffentlich-rechtlicher Griinder hieriiber hinwegsetzen und z.B. eine Aktiengesellschaft
durch ein Gesetz griinden, so wie dies in Ungarn hiufig geschieht? Die Antwort muss angesichts der
foderalen Struktur Deutschlands differenzierter ausfallen als in Ungarn. Die Vorschriften iiber die
Errichtung einer juristischen Person des Privatrechts sind in bundesrechtlichen Gesetzen
niedergelegt: BGB, HGB, die Spezialgesetze iiber Aktiengesellschaften, Gesellschaften mit

beschrankter Haftung etc. Das Stiftungsrecht ist zwar Landesrecht, aber die Grundlagen der

53 Beispiele fiir die mittelbare Bundesverwaltung in Vereinsform sind der Deutsche Akademische Austauschdienst e.V.
(DAAD) oder das Goethe-Institut zur Pflege der deutschen Sprache im Ausland und zur Férderung der internationalen
kulturellen Zusammenarbeit e.V.
% Zur Beschrinkung der Rechtsfihigkeit juristischer Personen des dffentlichen Rechts auf ihrem Griindungszweck
entsprechende Handlungen durch die Zivilrechtsprechung s. Punkt 2.2.2.1.2.
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Errichtung einer Stiftung, insbesondere die Notwendigkeit eines Stiftungsgeschifts und einer
staatlichen Anerkennung, sind im BGB und mithin im Bundesrecht geregelt. Damit konnen sich die
Lénder, die Gemeinden und Gemeindeverbande, aber auch 6ffentlich-rechtliche Rechtssubjekte wie
Universitdten, Kammern, Rundfunkanstalten etc. nicht tiber diese Vorschriften hinwegsetzen. Das
gilt fiir juristische Personen des 6ffentlichen Rechts selbst dann, wenn die von der Bundesrepublik

Deutschland gegriindet wurden®. Sie unterliegen alle dem Bundesrecht.

Anders sieht es mit der Bundesrepublik Deutschland als juristischer Person aus. Kann sie nach
ungarischem Muster ein Gesetz iiber die Errichtung einer konkreten Aktiengesellschaft erlassen und
mit diesem Gesetz sowohl den Vertrag (die Satzung) als auch die (konstitutive) Registereintragung
ersetzen? Ein solches Gesetz konnte gemal3 den giangigen Auslegungsregeln als lex specialis und lex
posterior VVorrang vor den Vorschriften des BGB, HGB, Aktiengesetzes etc. beanspruchen. Es wiirde
aber moglicherweise an den verfassungsrechtlichen VVorgaben an die Gesetzesform scheitern. Das
Bundesverfassungsgericht sieht das Gesetz als Mittel zur abstrakt-generellen Regelung einer
unbestimmt groflen Anzahl von Sachverhalten an. Seine Anwendung zur Regelung eines Einzelfalls
qualifiziert es regelméaBig als verfassungswidrigen Formenmissbrauch, denn flir die Regelung eines
konkret-individuellen Einzelfalls steht dem Staat das Mittel des Einzelakts, unter anderem in Gestalt
des Verwaltungsakts, zur Verfiigung. Da der Rechtsschutz der Betroffenen unmittelbar gegeniiber
einem Gesetz deutlich schwicher ist als gegeniiber einem Einzelakt, verlangt das
Bundesverfassungsgericht, dass der Staat Einzelfdlle mit dem Mittel des Einzelakts bewiltigt. Ein
Gesetz zur Regelung eines Einzelfalls ist gemd3 der Verfassungsrechtsprechung grundsitzlich ein
Formenmissbrauch und nur in Ausnahmefillen eine verfassungsrechtlich zuldssige Form, wenn
besondere Umsténde vorliegen, die im konkreten Fall das Mittel des Einzelaktes untunlich erscheinen
lassen ®® . Wenn man diese Rechtsprechung auf die Griindung einer juristischen Person des
Privatrechts anwendet (ein derartiger Fall ist noch nie vom Bundesverfassungsgericht entschieden
worden, schon weil der Staat noch nie versucht hat, eine juristische Person des Privatrechts durch
Einzelfallgesetz zu griinden), wird man zur Unzuldssigkeit eines solchen Gesetzes kommen. Dem
Staat steht das reguldre Griindungsverfahren aus privatrechtlichem Rechtsgeschift und behordlicher
Anerkennung zur Verfiigung, sodass kein Bediirfnis erkennbar ist, warum der Staat sich hieriiber
hinwegsetzen und durch Einzelfallgesetz eine juristische Person des Privatrechts griinden kénnen

muss. Fiir die verfassungsrechtliche Zuléssigkeit eines Errichtungsgesetzes einer konkreten AG oder

55 Auch z.B. die Universititen der Bundeswehr als von der Bundesrepublik Deutschland gegriindete 6ffentlich-rechtliche
Personen unterliegen dem Bundesrecht wie z.B. dem BGB und kdnnen sich dariiber nicht hinwegsetzen, wenn sie
ihrerseits juristische Personen des Privatrechts griinden mochten.
%6 Bundesverfassungsgericht, Beschluss v. 15.12.1959, BVerfGE 10, 234 (Platow-Amnestie); Beschluss v. 17.7.1996,
BVerfGE 95, 1 (Stidumfahrung Stendal); Urteil v. 2.3.1999, BVerfGE 99, 367 (Montan-Mitbestimmung); Urteil v.
6.12.2016, BVerfGE 143, 246 (Atomausstieg).

Seite 20. oldal



Herbert Kiipper: Die Rechtsnatur der Rechtspersonlichkeit 6ffentlich-rechtlicher Rechtssubjekte in Deutschland

GmbH konnte allerdings sprechen, dass Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG das Verbot des Einzelfallgesetzes
auf grundrechtsbeschrinkende Gesetze bezieht>’, wihrend ein Gesetz, dass eine konkrete AG oder
GmbH vorbei an den iiblichen Formalien errichtet, wohl keine Grundrechte beeintrichtigt und auch
sonst keine Rechte anderer verletzt, weshalb es nicht unter Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG fillt und zudem
die Argumentation, das Verbot des Missbrauchs der gesetzlichen Form solle den Biirger in seinen

Rechtsschutzmoglichkeiten schiitzen, hier nur sehr mittelbar wirkt.

Ein Blick in die Praxis zeigt, dass in vielen Fillen, in denen der ungarische Gesetzgeber zur Griindung
einer geschlossen titigen Aktiengesellschaft des Privatrechts mit einer einzigen, verkehrsunfahigen
Aktie greift, der deutsche Staat eine juristische Person des offentlichen Rechts errichtet. So ist die
ungarische Notenbank als geschlossen titige Aktiengesellschaft und mithin privatrechtlich
organisiert®®, wihrend die Bundesbank ,,eine bundesunmittelbare juristische Person des &ffentlichen
Rechts“®® ist, deren Rechtsform von der Wissenschaft als Anstalt des dffentlichen Rechts eingestuft
wird. Eine Anstalt des 6ffentlichen Rechts nimmt in Deutschland auch die Filmforderung wahr, die
der ungarische Gesetzgeber einer vom ihm errichteten Aktiengesellschaft iibertrigt®. In anderen
Fillen versehen in Deutschland rechtlich unselbststindige Behorden oder in staatlichem oder
privatem Eigentum befindliche privatrechtliche Gesellschaften die Aufgaben, die in Ungarn
gesetzlich gegriindete Aktiengesellschaften versehen® . In einem Fall hat die Bundesrepublik
Deutschland ein spezielles Gesetz iiber die Rechtsverhéltnisse einer konkreten Handelsgesellschaft
erlassen: Das sog. VW-Gesetz® erteilte den zustindigen Behdrden des gesetzlichen Auftrag, die
bestehende Volkswagen GmbH in eine Aktiengesellschaft umzuwandeln; die Umwandlung wurde
nicht durch das VW-Gesetz selbst ausgesprochen, sondern erfolgte in dem dafiir vorgesehenen
gesellschaftsrechtlichen Verfahren. Im Ubrigen enthilt das VW-Gesetz einige Sonderbestimmungen

zum Aktiengesetz, die allerdings nur punktuelle Sonderregelungen treffen und keine Griindung in

57 So ausdriicklich Bundesverfassungsgericht, Urteil v. 7.5.1969, BVerfGE 25, 371 (lex Rheinstahl).
%8 § 5 Gesetz 2013:CXXXIX iiber die Ungarische Nationalbank v. 26.9.2013.
%9 § 2 Satz 1 Gesetz iiber die Deutsche Bundesbank (BBankG) v. 26.7.1957.
% Die staatliche Filmforderung obliegt in Ungarn gemdB § 8 Abs. 2 Gesetz 2004:11 iiber den Film v. 13.1.2004 der
Nationales Filminstitut Gemeinniitzigen Nonprofit geschlossen titigen Aktiengesellschaft, wihrend in Deutschland unter
anderem die Filmforderungsfonds des Bundes und der Lénder zustindig sind. Der vom Bund unterhaltene Deutsche
Filmforderdfonds ist bei der Filmforderungsanstalt angesiedelt, welche laut § 1 Abs. 1 Satz 2 Gesetz iiber Maflnahmen
zur Férderung des deutschen Films v. 23.12.2016 eine ,,bundesunmittelbare rechtsfahige Anstalt des 6ffentlichen Rechts*
ist.
61 Verwaltung staatlichen Eigentums:
- Ungarn: Ungarische Nationale Vermogensverwaltungs-geschossen titige Aktiengesellschaft;
- Deutschland: verschiedene rechtlich unselbststindige Behorden, teilweise auch Anstalten des 6ffentlichen Rechts und
in staatlichem Eigentum stehende Aktiengesellschaften und Gesellschaften mit beschrankter Haftung.
Einziehung von Autobahngebiihren:
- Ungarn: Nationale Stralengebiihrendienst geschlossen titige Aktiengesellschaft;
- Deutschland: verschiedene private Gesellschaften.
62 Gesetz iiber die Uberfiihrung der Anteilsrechte an der Volkswagenwerk Gesellschaft mit beschriinkter Haftung in
private Hand v. 21.7.1960.
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Gesetzesform darstellen. Die Volkswagen AG ist eine Aktiengesellschaft, deren Rechtsgrundlage in

vollem Umfang auf dem Aktiengesetz beruht®,

Auch auBerhalb des VW-Gesetzes kommt es vor, dass der Gesetzgeber den zustindigen Behdrden
den Auftrag erteilt, eine juristische Person des Privatrechts zu errichten, und zwar mangels
Sonderbestimmungen im reguldren, dafiir vorgesehenen Weg. Ein Beispiel ist das Gesetz zur
Errichtung einer Stiftung ,,Deutsche Bundesstiftung Umwelt” v. 18.7.1990, dessen § 1 lautet: ,,Der
Bund wird unter dem Namen ,Deutsche Bundesstiftung Umwelt® eine rechtsfahige Stiftung des
biirgerlichen Rechts errichten®. Auch die tibrigen Vorschriften, die die Aufgaben der Stiftung regeln,
formulieren dies mit ,,sollen*: ,,Aufgabe der Stiftung soll es sein ...“. Dies konkretisiert den
Stiftungsgriindungsauftrag, errichtet aber selbst die Stiftung nicht. Fiir die Errichtung miissen die
Behorden des Bundes den reguldren stiftungsrechtlichen Weg beschreiten. Vergleichbar hat der
osterreichische Gesetzgeber gehandelt, als er die Autobahnfinanzierung weg von der unmittelbaren
Staatsverwaltung auf eine staatliche Aktiengesellschaft, die ASFINAG, iibertragen hat: Das
ASFINAG-Gesetz errichtet die AG nicht selbst, sondern weist den Bund an, eine solche AG zu

griinden®.

2.2. Die Errichtung einer juristischen Person des éffentlichen Rechts

Die juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts werden durch das BGB praktisch iiberhaupt nicht
geregelt. Die diesbeziiglichen Fragen iiberldsst das BGB weitest gehend dem Offentlichen Recht.
Insbesondere die Errichtung mit ihrer Dichotomie von privatrechtlichem Rechtsgeschift und
staatlichem Anerkennungsakt ist auf die juristischen Personen des Privatrechts beschrinkt. Das

offentliche Recht kann Vergleichbares vorschreiben, muss es aber nicht.
2.2.1. Voraussetzungen der Errichtung einer juristischen Person des offentlichen Rechts
Kennzeichnend fiir die Errichtung einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts ist, dass deren

Griinder zu hoheitlichen Mitteln greift, die einer Person des Privatrechts nicht zur Verfiigung stehen,

v.a. Normativakt und Verwaltungsakt. Wenn der Staat eine juristische Person mit den Mitteln des

8 In einem Fall allerdings verzichtete der Bundesgesetzgeber auf einen gesetzlichen Auftrag zur Umwandlung und nahm
die Umwandlung ex lege vor: bei der Umwandlung der Sowjetisch-Deutschen Aktiengesellschaft Wismut in die Wismut
Gesellschaft mit beschrankter Haftung. Néher dazu s.u. Punkt 2.3.
84 Art. II § 1 ASFINAG-Gesetz v. 8.10.1982: Der Bund hat eine Gesellschaft mit dem Firmenwortlaut , Autobahnen- und
Schnellstrafsen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft * mit dem Sitz in Wien und einem Grundkapital von mindestens 7
Millionen Euro, deren gesamte Anteile dem Bund vorbehalten bleiben, zu errichten.
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Privatrechts griindet, z.B. eine Aktiengesellschaft oder eine Stiftung, dann kommt auf diese Weise

eine juristische Person des Privatrechts zu Stande, wie unter Punkt 2.1.3. und Unterpunkte gesehen.

Ublicherweise findet die Errichtung einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts und einer Anstalt des
offentlichen Rechts durch Normativakt statt: bei einer staatlichen Griindung durch Gesetz, bei einer
kommunalen, universitdren etc. Griindung durch Satzung. Das 6ffentliche Recht stellt — anders als
das Zivil- und Handelsrecht fiir die juristischen Personen des Privatrechts — keinen ,,allgemeinen Teil
zur Verfligung. Das bedeutet, dass jeder Griindungsakt sdmtliche notwendigen Fragen der
Binnenorganisation, Aufenvertretung etc. selbst regeln muss und hierbei auf keine vorgegebenen
gesetzlichen Strukturen zurlickgreifen kann. Es gibt lediglich die wissenschaftlichen Typisierungen
wie Korperschaft, Anstalt oder Stiftung (jeweils des oOffentlichen Rechts), die ein gewisses
gedankliches Modell vorgeben, an dem sich der Griinder orientieren kann und in der Praxis auch

orientiert.

Juristische Personen sind entweder dem Bund, einem Land, einer Gemeinde oder einem anderen
offentlich-rechtlichen Rechtstriger zugeordnet. Aus dem grundgesetzlichen Verbot der
Mischverwaltung folgt, dass nicht der Bund und ein Land oder der Bund und alle Lénder etc.
gemeinsame Verwaltungstrager einschlieBlich juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts errichten
diirfen, sofern nicht das Grundgesetz oder ein grundgesetzkonformes Gesetz Ausnahmen von diesem
Verbot zulassen. Daher ist zwischen bundes- und landesunmittelbaren sowie kommunalen etc.

juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts zu unterscheiden.

Auf verfassungsrechtlicher Ebene sind kraft ausdriicklicher Nennung in Art. 87 Abs. 2 GG die
Sozialversicherungstrager, die fiir mehr als ein Bundesland zustindig sind, Kdorperschaften des
offentlichen Rechts, und zwar je nach Umfang ihrer geografischen Zustdndigkeit bundes- oder
landesunmittelbar. Es ist umstritten, ob die Bezugnahme auf , Korperschaften des o6ffentlichen
Rechts* so zu verstehen ist, dass die Sozialversicherungstriger ausschlieBlich in der Rechtsform einer
Korperschaft errichtet werden konnen, oder ob mit dieser Formulierung nur gemeint ist, dass eine
mittelbare Bundesverwaltung zwingend ist, dass also rechtlich unselbststdndige Bundesbehorden
(oder auch privatrechtliche Korperschaften) nicht zuléssig sind, Korperschaften oder auch Anstalten
oder Stiftungen des 6ffentlichen Rechts aber schon. Angesichts der Flexibilitit der wissenschaftlichen
Kategorien Korperschaft, Anstalt und Stiftung (jeweils des offentlichen Rechts) ist die Grenze

ohnehin flieBend, sodass die Formulierung ,,Korperschaften des 6ffentlichen Rechts® hinreichend
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Flexibilitit fiir unterschiedliche Losungen ldsst®. Art. 87f Abs. 3 GG sieht fiir ,.einzelne Aufgaben in
Bezug auf die aus dem Sondervermdgen Deutsche Bundespost hervorgegangenen Unternehmen* eine
Bundesverwaltung ,,in der Rechtsform einer bundesunmittelbaren Anstalt des 6ffentlichen Rechts*
vor; allerdings wird diese Anstalt nicht durch Art. 87f Abs. 3 GG unmittelbar errichtet, sondern durch

das in dieser Verfassungsnorm vorgesehene Bundesgesetz®®.

Im Ubrigen schreibt Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG vor, dass der Bund Korperschaften und Anstalten des
offentlichen Rechts nur durch Gesetz®' und nur unter bestimmten Umstinden errichten darf. Diese
Vorschriften sind vor allem im kompetenziellen Gefiige des deutschen Foderalismus zu sehen. Der
Bund soll keine juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts im Zustidndigkeitsbereich der Lénder
errichten diirfen, und die Gesetzesform soll nicht nur der Exekutive die Alleinentscheidung entziehen
und die Legislative zwingend beteiligen, sondern vor allem auch die Lander vor dem Eindringen des
Bundes in ihren Kompetenzbereich schiitzen %8 . Linder®, Gemeinden und andere offentlich-
rechtliche Rechtstriger sind hingegen freier. Die Gesetzesform gemél Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG gilt
nur fir den Bund, nicht fiir die ibrigen potenziellen Offentlich-rechtlichen Griinder von
Korperschaften und Anstalten des 6ffentlichen Rechts. Bei Stiftungen des 6ffentlichen Rechts ist auch
der Bund freier und kann einen Stiftungsakt auch anders als durch Gesetz erlassen; unmittelbar durch
Gesetz errichtete bundesunmittelbare Stiftungen des oOffentlichen Rechts bilden allerdings den
Regelfall des Stiftungsakts’®.

8 Hermes, Georg in Dreier, Bd. 3, Art. 87 Rn. 61-62; Sachs, Art. 87 Rn. 53-56; Wifimann, S. 1063.
8 § 1 Gesetz iiber die Errichtung einer Bundesanstalt fiir Post und Telekommunikation Deutsche Bundespost v.
14.9.1994.
7 Ein Beispiel: § 1 Gesetz iiber die Errichtung eines Bundesinstitutes fiir Risikobewertung v. 6.8.2002: Im
Geschdftsbereich des Bundesministeriums fiir Verbraucherschutz, Erndhrung und Landwirtschaft (Bundesministerium)
wird ein ,Bundesinstitut fiir Risikobewertung‘ (Bundesinstitut) als bundesunmittelbare rechtsfihige Anstalt des
offentlichen Rechts errichtet.
% Hermes, Georg in Dreier, Art. 87 Rn. 69-71; Sachs, Art. 87 Rn. 71-72; Wifimann, S. 1028-1030.
8 So z.B. Art. 38 Abs. 1 Verfassung des Landes Niedersachsen v. 19.3.1993: Die Landesregierung beschliefit iiber die
Organisation der dffentlichen Verwaltung, soweit nicht Gesetze die Organisation regeln. Demnach konnen juristische
Personen des 6ffentlichen Rechts durch Gesetz errichtet werden. Liegt kein Gesetz vor, ist die Landesregierung zusténdig,
der hierfiir keine bestimmte Handlungsform vorgeschrieben wird.
Noch groBziigiger ist § 38 Abs. 1 LVWG S-H:
(1) Kérperschaften des dffentlichen Rechs ohne Gebietshoheit kénnen nur errichtet werden
a) durch Gesetz oder
b) aufgrund eines Gesetzes entweder durch Verwaltungsakt oder durch offentlich-rechtlichen Vertrag.
Hier geniigt bereits ein Verwaltungsakt und sogar ein Vertrag, sofern eine gesetzliche Grundlage vorhanden ist. Dasselbe
gilt gemdfl § 42 LVWG S-H fiir rechtsfahige Anstalten des 6ffentlichen Rechts, wéhrend die Errichtung einer Stiftung des
Offentlichen Rechts gemifl § 47 LVwG S-H nur durch oder aufgrund eines Gesetzes, d.h. durch Verwaltungsakt, nicht
aber durch einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag moglich ist.
Strenger hingegen § 10 Abs. 4 S. 1-2 LOG M-V:
(4) Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des offentlichen Rechts werden durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes
errichtet und aufgehoben. Die wesentlichen Grundziige dieser juristischen Personen hat der Gesetzgeber zu bestimmen.
0 S0 z.B. § 1 Gesetz iiber die Errichtung einer Stiftung zur Aufarbeitung der SED-Diktatur v. 5.6.1998:
§ 1. Unter dem Namen , Stiftung zur Aufarbeitung der SED-Diktatur * wird mit Sitz in Berlin eine rechtsfihige Stifiung des
offentlichen Rechts errichtet. Die Stiftung entsteht mit dem Inkrafttreten dieses Gesetzes.
oder § 1 Gesetz zur Errichtung einer ,,Bundesstiftung Baukultur v. 17.12.2006:
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In der Praxis errichten auch die Lénder juristische Personen des 6ffentlichen Rechts haufig durch
Gesetz. Beispiele aus Nordrhein-Westfalen sind die staatlichen Universitdten, die
Architektenkammer, die fiir alle Bundesliander gemeinsame Vergabestelle fiir Studienplétze, der
Westdeutsche Rundfunk als die 6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalt des Landes oder die d-NRW
als IT-Dienstleister fiir das Land und, falls gewiinscht, fiir weitere Verwaltungstriger im Land’’.
Kommunen kénnen keine Gesetze erlassen und greifen daher oft zur Rechtsquellenart der Satzung,
um juristische Personen des offentlichen Rechts zu errichten . Dass juristische Personen des
offentlichen Rechts nicht durch den Normativakt, sondern aufgrund eines Normativakts (Gesetz)

durch Organisationsakt oder Einzelakt errichtet werden, kommt seltener vor?®,

Wihrend die Lage bei den Korperschaften und Anstalten des 6ffentlichen Rechts recht eindeutig ist,
ist bei den Stiftungen des 6ffentlichen Rechts groBBere Vorsicht geboten. Der Grund liegt darin, dass

siec den Stiftungen des Privatrechts sehr &dhnlich sind, wéhrend bei Offentlich-rechtlichen

§ 1. Unter dem Namen ,Bundesstiftung Baukultur‘ wird eine rechtsfihige Stiftung des offentlichen Rechts mit Sitz in
Potsdam errichtet.
I _ Korperschaft des dffentlichen Rechts:
§ 2 Abs. 1 Satz 1 Gesetz iiber die Hochschulen des Landes Nordrhein-Westfalen v. 16.9.2014: ,,vom Land getragene,
rechtsfihige Korperschaften des 6ffentlichen Rechts®, wobei im Einzelfall die Uberfiihrung in eine andere Rechtsform
zuldssig ist.
§ 1 Abs. 1 Satz 1 Gesetz liber die Architektenkammer Nordrhein-Westfalen und die Ingenieurkammer-Bau Nordrhein-
Westfalen v. 1.12.2021: beide Kammern sind Korperschaften des 6ffentlichen Rechts.
— Stiftung des 6ffentlichen Rechts:
§ 1 Abs. 1 Gesetz iiber die Stiftung fiir Hochschulzulassung v. 18.11.2008:
(1) Unter dem Namen , Stiftung fiir Hochschulzulassung * (Stiftung) wird eine rechtsfihige Stiftung des dffentlichen Rechts
mit Sitz in Dortmund errichtet. Die Stiftung entsteht mit dem Inkrafttreten dieses Gesetzes.
Die Stiftung erbringt bei der Vergabe von Studienplitzen zentrale Dienstleistungen fiir alle Bundesldnder. lhre
Rechtsgrundlage ist daher ein Staatsvertrag zwischen allen Bundeslindern, der Staatsvertrag {iber die
Hochschulzulassung v. 4.4.2019. Dieser Staatsvertrag kann allerdings keine Stiftung errichten, sondern er verweist in Art.
1 Abs. 1 auf die Stiftung nach dem Recht des Landes Nordrhein-Westfalen:
Art. 1 (1) Die Linder betreiben im Zusammenwirken mit der Hochschulrektorenkonferenz eine gemeinsame Einrichtung
fiir Hochschulzulassung. Die gemeinsame Einrichtung ist nach dem Recht des Landes Nordrhein-Westfalen als Stiftung
des Offentlichen Rechts durch das Gesetz zur Errichtung einer Stiftung ,Stiftung fiir Hochschulzulassung® vom
18. November 2008 (...) mit Sitz in Dortmund errichtet.
— Anstalt des 6ffentlichen Rechts:
§ 1 Abs. 1 Sdtze 1-2 Gesetz iiber den ,Westdeutschen Rundfunk K&In‘ v. 25.4.1998: Der WDR ist eine ,,gemeinniitzige
Anstalt des 6ffentlichen Rechts* mit dem Recht auf Selbstverwaltung.
§ 1 Abs. 1 Gesetz tiber die Errichtung einer Anstalt des 6ffentlichen Rechts ,,d-NRW AG6R* v. 25.10.2016: ,,rechtsfihige
Anstalt des 6ffentlichen Rechts®.
2 S0 z.B. die Stadtentwiisserungsbetriebe Koln, Anstalt des offentlichen Rechts, Rechtsgrundlage: Satzung fiir das
Kommunalunternehmen Stadtentwisserungsbetriebe Koln, Anstalt des 6ffentlichen Rechts der Stadt Ko6ln, v. 5.11.2009.
§ 114a Gemeindeordnung fiir das Land Nordrhein-Westfalen v. 14.7.1994 (GO NRW) stellt den Kommunen einen
Rechtsrahmen fiir Anstalten des 6ffentlichen Rechts zur Verfiigung, der stark einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung
(GmbH) angenihert ist, um ihnen eine weitere Rechtsform fiir 6ffentlich-rechtlich organisierte, aber moglichst
privatrechtlich agierende Kommunalwirtschaftsunternehmen zur Verfligung zu stellen. Derartige Anstalten sind meistens
im so genannten Verwaltungsprivatrecht tétig; dazu s.o. Punkt 3.4.1. mit Unterpunkten.
78 § 1 Abs. 1 Sparkassengesetz Nordrhein-Westfalen v. 18.11.2008 erlaubt den Gemeinden und Gemeindeverbinden,
Sparkassen ,,in der Rechtsform einer landesrechtlichen Anstalt Sffentlichen Rechts* zu errichten. Das Gesetz verlangt
nicht, dass der Errichtungsakt ein Normativakt sein muss, sodass Stadte und Gemeinden ihre Sparkassen auch durch
Organisationsakt errichten konnen.
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Korperschaften und Anstalten kaum eine Verwechslungsgefahr mit juristischen Personen des
Privatrechts besteht. Nimmt der Stifter einen privatrechtlichen Stiftungsakt vor und wird dieser von
den Stiftungsbehorden genehmigt, ist die Stiftung auch dann privatrechtlich, wenn der Stifter selbst
eine juristische Person des Offentlichen Rechts ist. Ist hingegen der Errichtungsakt offentlich-
rechtlich, d.h. wird die Stiftung durch Gesetz oder hoheitlichen Einzelakt errichtet, dann ist sie eine
Stiftung des offentlichen Rechts*. Eine Stiftung des offentlichen Rechts kann auch dadurch
entstehen, dass eine bislang anders organisierte juristische Person des oOffentlichen Rechts die
Rechtsform einer &ffentlich-rechtlichen Stiftung annimmt™ oder dass eine Stiftung des privaten
Rechts nachtrdglich durch Gesetz oder Verwaltungsakt in eine Stiftung des Offentlichen Rechts
umgewandelt wird’®. Die Tatsache, dass die Frage der Rechtsnatur einer Stiftungserrichtung sogar
das Bundesverfassungsgericht beschéftigt hat, zeigt, dass die Abgrenzung zwischen offentlich-
rechtlicher und privatrechtlicher Errichtung weniger eindeutig ist als bei Korperschaften und

Anstalten.

Nicht nur bei der Errichtung einer juristischen Person des Privatrechts unmittelbar durch Gesetz ist
an einen Formenmissbrauch zu denken’’, sondern auch bei den Stiftungen des &ffentlichen Rechts.
Grundidee und Leitbild einer Stiftung liegt darin, dass sie ihre Aufgaben im Zusammenhang mit dem

Stiftungszweck aus den Ertrdgen ihres Stiftungsvermogens finanziert. Das ist in § 83¢ Abs. 1 Satz 2

4 Bundesverfassungsgericht, Beschluss v. 6.11.1962, BVerfGE 15, 46 (von Rohdich’scher Legatenfonds); Ellenberger,
Jirgen in Palandt, Vorbemerkung vor § 80 Rn. 9.
5 So z.B. in Niedersachsen, wo die traditionell als Kérperschaft des éffentlichen Rechts organisierten Universititen in
die Rechtsform einer 6ffentlich-rechtlichen Stiftung iiberfiihrt werden sollen. Den Grundsatz regelt § 55 Abs. 1 Satz 1
Niederséchsisches Hochschulgesetz i.d.F. v. 26.2.2007: Eine Hochschule kann auf ihren Antrag durch Verordnung der
Landesregierung in die Trdgerschaft einer rechtsfihigen Stiftung des Offentlichen Rechts tiberfiihrt werden. Die
Universitdt muss zwar einen diesbeziliglichen Antrag stellen, kann die Umwandlung aber nicht selbst beschlieSen. Das
kann nur die Landesregierung durch eine Verordnung. Dementsprechend gibt es fiir die staatlichen Universititen in
Niedersachsen mittlerweile je eine Regierungsverordnung iiber die Umwandlung in das Stiftungsmodell. Als Beispiel sei
die Verordnung tiber die Errichtung der Stiftung ,,Georg-August-Universitit Gottingen Stiftung 6ffentlichen Rechts* v.
17.12.2002 genannt, deren zentrale personenrechtliche Bestimmungen lauten:
§ 1. Errichtung und Satzung
(1) Unter dem Namen ,Georg-August-Universitit Gottingen Stiftung offentlichen Rechts ‘ errichtet das Land
Niedersachsen (im Folgenden: Land) eine rechtsfihige Stiftung des dffentlichen Rechts (im Folgenden: Stiftung) mit Sitz
in Gottingen.
(2) Die Stiftung erhdlt die aus der Anlage 1 ersichtliche Satzung.
§ 2. Stiftungszweck
(1) Der Stiftung obliegt die Trdgerschaft der Georg-August-Universitdit Gottingen (im Folgenden: Universitdt).
Die tibrigen Verordnungen haben einen fast identischen Wortlaut.
76 Ellenberger, Jiirgen in Palandt, Vorbemerkung vor § 80 Rn. 9.
Der umgekehrte Fall, dass der Staat eine 6ffentlich-rechtliche Stiftung in eine privatrechtliche umwandelt, kommt auch
vor. Als Beispiel seien die bayerischen 6ffentlich-rechtlichen Stiftungen ,,fiir wissenschaftliche Stidosteuropaforschung
(errichtet am 23.6.1930) und ,,zur Erforschung des europdischen Ostens* (errichtet 6.7.1951) erwéhnt, die zum 1.1.2012
zur Offentlich-rechtlichen Stiftung ,,zur Erforschung von Ost- und Siidosteuropa“ verschmolzen wurden. Im Zuge der
Eingliederung des von der Stiftung getragenen Instituts in die Leibniz-Gemeinschaft wandelte die bayerische Regierung
den Charakter der Stiftung ,,zur Erforschung von Ost- und Siideuropa“ mit Wirkung v. 1.1.2017 in eine des privaten
Rechts um. Als solche ist sie im Bayerischen Stiftungsverzeichnis aufgefiihrt: https://stiftungen.bayern.de/stiftung/1935.
7 So in Bezug auf die ungarische Gesetzgebungspraxis s.0. Punkt 2.1.3.2.
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BGB ausdriicklich  festgelegt: ,Der Stiftungszweck ist mit den Nutzungen des
Grundstockvermogens’® zu erfiillen. Das trifft auf die Stiftungen des 6ffentlichen Rechts in der
Praxis so gut wie nie zu. Die erwihnte nordrhein-westfélische Stiftung fiir Hochschulzulassung’® hat
iiberhaupt kein nennenswertes Vermogen, sondern wird aus Zuweisungen der Bundeslidnder
finanziert. Noch deutlicher zeigt das erwihnte Beispiel der niedersichsischen Hochschulen® die
Zweckverfehlung der Rechtsform Stiftung. Die Reform hin zur Stiftungsuniversitit wurde in
Niedersachsen auch damit begriindet, dass eine Stiftung staatsferner sei als eine Korperschaft, was
die akademische Unabhéngigkeit stirke. Dies erwies sich jedoch in zweifacher Hinsicht als
Trugschluss. Erstens hédngt die Staatsferne und Regierungsunabhéngigkeit von den konkreten
organisatorischen Ausgestaltungen ab, und Korperschaften und Stiftungen kénnen beide je nach
konkreter Regelung autonomiefreundlich oder autonomiefeindlich ausgestaltet sein. Die Rechtsform
besagt fiir sich genommen nichts im Hinblick auf die akademische Unabhingigkeit. Zweitens hat
Niedersachsen die Stiftungen nicht mit einem Vermdgen ausgestattet, von deren Ertrdgen die
Universititen leben konnten. Stiftungsvermogen sind im Wesentlichen die Universitéten selbst, die
aber praktisch keine Ertrige abwerfen. Damit hiangen die niedersichsischen Universititen heute
ebenso wie frither, als sie noch Korperschaften waren, von den Details des jéhrlichen
Haushaltsgesetzes ab; ein faktischer Zuwachs an Unabhéngigkeit, den eine finanziell gut
ausgestattete Stiftung z.B. Universitdten im angelsachischen Bereich vermittelt, ist in Niedersachsen
unterblieben. Ist die Stiftung des 6ffentlichen Rechts also ein Formenmissbrauch, wenn die Stiftung
— wie in der Praxis iiblich — nicht mit einem Stiftungskapital ausgestattet wird, dessen Ertrdge zur
Finanzierung der Aufgaben reichen? Hiergegen spricht, dass § 83¢c BGB nur fiir Stiftungen des
privaten Rechts gilt, nicht fiir Stiftungen des 6ffentlichen Rechts. Der 6ffentlich-rechtliche Stifter ist
mithin nicht an die Vorgaben des BGB gebunden® und kann 6ffentlich-rechtliche Stiftungen ohne
eigenes Vermdgen errichten, deren Betrieb komplett vom Haushaltsgesetzgeber finanziert wird. Die
Legaldefinition der rechtsfdhigen Stiftung des 6ffentlichen Rechts in § 46 Abs. 1 LVwG S-H, § 10
Abs. 3 LOG M-V sieht ausdriicklich vor, dass die Aufgabenerfiillung mit einem ,,Kapital- oder
Sachbestand* erfolgen kann, d.h. dass ein Stiftungskapital nicht zu den konstitutiven Merkmalen
einer 6ffentlich-rechtlichen Stiftung gehort. Gegen eine 6ffentlich-rechtliche Stiftung mit allzu viel
Stiftungskapital spricht aulerdem, dass das 6ffentlich-rechtliche Rechtssubjekt als Stifter eine grofie

offentliche Vermogensmasse im Stiftungsvermdgen bindet und damit mdglicherweise zukiinftige

8 Mit Grundstockvermdgen ist das Stiftungskapital gemeint.

" Dazus.o. Fn. 71.
8 Dazus.o. Fn. 75.
8L Art. 16 Abs. 1 Satz 1 Bayerisches Stiftungsgesetz v. 26.9.2008 schlieBt die Anwendung von Teilen von § 83¢ BGB
auf offentlich-rechtliche Stiftungen sogar ausdriicklich aus.
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Haushaltsgesetzgeber iiber das demokratisch tolerable Maf hinaus bindet®. Es bleibt mithin das
Bedenken, dass derartige mehr oder weniger vermdgenslosen, haushaltsfinanzierten Stiftungen des
offentlichen Rechts dem Grundgedanken der Stiftung widersprechen und dass allzu iippig mit
staatlichen Geldern ausgestattete offentlich-rechtliche Stiftungen demokratietheoretische Fragen
aufwerfen. Rechtswidrig wird diese Praxis dadurch allerdings nicht. Der mogliche
Formenmissbrauch liegt im auBler- oder vorrechtlichen Bereich, nicht im Recht, denn das 6ffentliche
Recht kann die Grundidee einer Stiftung abweichend vom &ffentlichen Recht formulieren und tut das

auch.

SchlieBlich kann auch ein volkerrechtlicher Vertrag eine juristische Person errichten. Dies ist z.B. bei
den Vereinten Nationen, dem Europarat oder der Europdischen Union der Fall, deren
Griindungsvertrage diese Organisationen mit Rechtspersonlichkeit ausstatten. Die Besonderheit
dieser volkervertragsrechtlichen Rechtspersonlichkeit liegt darin, dass sich der genaue Umfang der
Rechts- und Geschiftsfihigkeit im staatlichen Bereich® nach den Vorschriften der einzelnen
Unterzeichnerstaaten bemisst. Im deutschen Recht genielen solche Organisationen, deren
Griindungsvertrag auch von der Bundesrepublik Deutschland ratifiziert wurde, Rechts- und
Geschiftsfahigkeit gemal} den allgemeinen Vorschriften. Auch wenn man juristische Personen des
Volkerrechts dogmatisch als einen Unterfall der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts ansehen
kann, bleiben sie wegen ihrer Verwurzelung im Volkerrecht und der sich daraus ergebenden, nicht

verallgemeinerungsfahigen Besonderheiten im Weiteren auf3er Betracht.

2.2.2. Rechtsfolgen der Errichtung einer juristischen Person des offentlichen Rechts

Anders als bei den juristischen Personen des Privatrechts sind die Rechtsfolgen der Errichtung einer
Person des offentlichen Rechts nicht standardisiert. Inwieweit die juristische Person des 6ffentlichen
Rechts rechtsfahig und geschiftsfahig ist, ist daher grundsitzlich ihrem individuellen Errichtungsakt
zu entnehmen.

2.2.2.1. Rechtsfihigkeit

2.2.2.1.1. Die offentlich-rechtliche Seite: der Errichtungsakt

8 Ehlers, S. 10-11; die Beitriige von Battis, Ulrich, Rozek, Jochen, Kilian, Michael und Schréder, Rainer in
Mecking/Schulte.
8 Was die Rechts- und Geschiftsfihigkeit der inter- und supranationalen Organisationen im vdlkerrechtlichen
Rechtsverkehr bedeuten, kann hier auBler Betracht bleiben.
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Bei einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts ist es tiblich, dass der hoheitliche Errichtungsakt
vorgibt, dass sie rechtsfahig ist®. Weil sich die Regeln des BGB iiber Rechts- und Geschiftsfihigkeit
auf Personen des privaten Rechts beschrinken und auch das offentliche Recht keine allgemein
giiltigen Vorschriften iiber Rechts- und Geschiftsfihigkeit enthdlt, auf die der Griinder einer
juristischen Person des 6ffentlichen Rechts zuriickgreifen kann, ist schon aus Klarstellungsgriinden
in jedem Fall notig, dass der Griindungsakt auch Aussagen jedenfalls zur Rechtsfahigkeit der

errichteten Konstruktion trifft.

Am eindeutigsten ist die Lage bei den Korperschaften des 6ffentlichen Rechts, wo sich bereits aus
der Benennung ,,Ko6rperschaft das Vorliegen von Rechtspersonlichkeit und damit Rechtsfahigkeit
ableiten lasst. Wenn der Griinder eine nicht rechtsfahige Einheit errichten mdchte, wiirde wohl nicht
der Begriff der ,,Korperschaft (des 6ffentlichen Rechts)* gewdhlt, weil auf wissenschaftlicher und
alltagssprachlicher, wenn auch nicht zwingend auf normativer Ebene mit diesem Begriff eine eigene
Rechtspersonlichkeit verbunden ist. Jedenfalls wére aus Griinden der Rechtssicherheit das Fehlen der
Rechtspersonlichkeit und Rechtsfahigkeit der gewiinschten offentlich-rechtlichen Korperschaft in
deren Griindungsakt ausdriicklich zu normieren. In der Praxis gibt es Korperschaften des 6ffentlichen
Rechts ohne Rechtspersdnlichkeit nicht. Zwingend ist das allerdings nicht & , denn der
Sprachgebrauch auch des Gesetzgebers schwankt. So bezeichnen Gesetzgebungsakte bisweilen
Organe einer juristischen Person als Korperschaft, insbesondere das Volksvertretungsorgan®. Dieses
Organ erhdlt allerdings durch die (sachlich falsche) Bezeichnung als , Korperschaft* keine
Rechtspersdnlichkeit, sondern bleibt ein rechtlich unselbststéindiges Organ®’. Dasselbe gilt in Ungarn
fiir das ,,Abgeordnetenkorperschaft® genannte Volksvertretungsorgan der Selbstverwaltung der
Kommunen und Burgkomitate, denn nicht dieses Organ, sondern die Selbstverwaltung selbst ist die

juristische Person®,

Ublicherweise sind Kérperschaften des offentlichen Rechts voll rechtsfihig. In einzelnen Fillen

errichtet der Gesetzgeber jedoch auch teilrechtsfihige Kdrperschaften des 6ffentlichen Rechts®®. Da

84 Zu Formulierungsbeispielen aus Errichtungsakten s.u. Punkt 3.1.2.1. Zur zivilrechtlichen Seite s. Leuschner, Lars in
MiiKo, § 89 Ra. 11.
8 Zu der diesbeziiglichen Diskussion Jestaedt, S. 975; Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Band 2, § 85 .
8 So z.B. Art. 28 Abs. 1 Satz 4 GG: gemeint ist der Gemeinderat. Ahnlich ,,gesetzgebende Korperschaft fiir Parlament:
Art. 55 Abs. 1, Art. 59 Abs. 2 Satz 1, Art. 61 Abs. 1 Satz 4, Art. 122 Abs. 2 GG. Auch Bundestag, Bundesrat und
Lénderparlamente werden durch diese Formulierung nicht zu eigenen juristischen Personen, sondern sind
unselbststindige Organe des Bundes oder des Landes.
87 So auch Leuschner, Lars in MiiKo, § 89 Rn. 16.
8 § 41 Abs. 1 Satz 1 Gesetz 2011:CLXXXIX iiber Ungarns &rtliche Selbstverwaltungen v. 28.12.2012.
8 Nach altem Landeshochschulrecht waren die Studierendenschaften teilrechtsfihige Korperschaften des 6ffentlichen
Rechts: Leuschner, Lars in MiiKo, § 89 Rn. 16. Die heutigen Landesgesetze verleihen ihnen die volle Rechtsféhigkeit,
wenn auch in Eingliederung in die Universitit.
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die Teilrechtsfahigkeit eine eher fiir Anstalten denn fiir Korperschaften des offentlichen Rechts
typische Kategorie ist, wird sie in der Folge im Zusammenhang mit den 6ffentlich-rechtlichen

Anstalten erortert.

Bei Anstalten und Stiftungen des offentlichen Rechts ist das Bild gemischter. Es kommen voll
rechtsfahige Anstalten und Stiftungen vor, es gibt teilrechtsfihige Anstalten, und es werden auch
nichtrechtsfdhige Anstalten und Stiftungen des Offentlichen Rechts gegriindet. Bei einer
rechtsfahigen Anstalt oder Stiftung des oOffentlichen Rechts ist die Rechtsfdhigkeit nicht durch
offentlich-rechtliche Vorgaben eingeschriankt®; hierin dhneln die rechtsfihigen Anstalten und

Stiftungen des 6ffentlichen Rechts den 6ffentlich-rechtlichen Korperschaften.

Teilrechtsfahigkeit ist eine Kategorie, die auch im Privatrecht vorkommt und dort die Rechtsstellung
u.a. des ungeborenen Kindes, der handelsrechtlichen Personengesellschaften, der Gesellschaft
biirgerlichen Rechts, der Wohnungseigentiimergemeinschaft und des nicht rechtsfihigen Vereins
kennzeichnet®!. In jeder dieser Kategorien bedeutet Teilrechtsfihigkeit etwas anderes, ist der Umfang
der jeweiligen Rechtsfahigkeit gesondert fiir die jeweilige Kategorie zu bestimmen. Das trifft auch
auf die Teilrechtsfahigkeit juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts zu, die abstrakt darin besteht,
dass die Rechtsordnung einem teilrechtsfahigen Rechtstrager ,,nicht generell, sondern nur im Blick
auf bestimme Rechtsnormen Rechtsfihigkeit zuspricht®?. Wie weit sich die Rechtsfahigkeit der
gegebenen teilrechtsfdhigen juristischen Person des oOffentlichen Rechts erstreckt, ist ihrem
Griindungsakt zu entnehmen. Generell sind teilrechtsfdhige Anstalten des Offentlichen Rechts
dadurch gekennzeichnet, dass ihr Griindungsakt sie mit einer vermodgensrechtlichen Rechtsfahigkeit
nach auflen ausstattet, wihrend sie nach innen in die Rechtspersonlichkeit des Griinders eingegliedert
sind. Ein Beispiel ist der Deutsche Wetterdienst, den das DWD-Gesetz als teilrechtsfidhige Anstalt
des offentlichen Rechts konstituiert®, ein weiteres die Erste Abwicklungsanstalt, die von der

% Inihrem privatrechtlichen Teilnehmen am Rechtsverkehr unterwirft die Zivilrechtsprechung sie aber einer Ultra-vires-
Beschrankung: Willenserkldrungen und Rechtsgeschéfte jenseits ihres Zwecks sind nichtig. Dazu sogleich.
9 Ellenberger, Jiirgen in Palandt, Uberblick vor § 1 Rn. 1; Leuschner, Lars in MiiKo, vor § 21 Rn. 1.
92 Jestaedt, S. 970; Maurer, § 21 Rn. 6.
9 Gesetz iiber den Deutschen Wetterdienst v. 10.9.1998 (DWD-Gesetz), § 1 Abs. 1: Der Deutsche Wetterdienst ist eine
teilrechtsfihige Anstalt des dffentlichen Rechts im Geschdftsbereich des Bundesministeriums fiir Digitales und Verkehr.
Die Details der Teilrechtsfahigkeit regeln §§ 3, 5-6 DWD-Gesetz dergestalt, dass der Deutsche Wetterdienst seine
Dienstleistungen in privatrechtlicher Form erbringt und hieriiber auch (zivilrechtliche) Vertrdge abschlieBen darf,
wihrend die 6ffentlich-rechtlichen Kontakte mit anderen Behorden in die Zustandigkeit des Ministeriums fallen. Das ist
ein typisches Muster fiir teilrechtsfahige Anstalten des 6ffentlichen Rechts: Im Bereich privatrechtlicher Rechtsgeschéfte
sind sie rechts- und geschéftsfahig, wihrend im 6ffentlich-rechtlichen Bereich die juristische Person zustindig ist, die sie
errichtet hat.
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Bundesanstalt fiir Finanzmarktstabilisierung errichtet wurde und als eine Art ,,Bad Bank* bestimmte
Geschiftsbereiche der fritheren nordrhein-westfilischen Landesbank abwickelt®*.

Nichtrechtsfihige Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts schlieBlich besitzen keine eigene
Rechtspersonlichkeit, sondern sind rechtlich ein Bestandteil ihres Griinders. Innerhalb der
Organisation des Griinders konnen sie eine gewisse Selbststindigkeit besitzen, verfiigen aber eben
nicht iiber eine vom Griinder verschiedene Rechtspersonlichkeit und kénnen daher nicht selbst
Inhaber von Rechten und Pflichten sein. Nicht rechtsfahige Anstalten des 6ffentlichen Rechts sind
z.B. die Schulen und nicht rechtsfahige Stiftungen des offentlichen Rechts z.B. die kommunalen

Treuhandstiftungen®.

2.2.2.1.2. Die privatrechtliche Seite: Nichtigkeit von ultra vires getitigten privatrechtlichen
Geschiiften

Auch voll rechtsfihige juristische Personen des offentlichen Rechts % unterliegen in ihren
zivilrechtlichen Beziechungen einer deutlichen Einschrankung. Im Gegensatz zu den juristischen
Personen des Privatrechts wendet die Zivilrechtsprechung auf juristische Personen des dffentlichen
Rechts eine modifizierte Ultra-vires-Lehre an und verweigert ihnen die Rechtsfahigkeit fiir Geschéfte
jenseits des Errichtungszwecks. Im Privatrechtsverkehr getétigte Willenserkldrungen und
Rechtsgeschifte juristischer Personen des oOffentlichen Rechts, die nicht mehr von ihrem
Griindungszweck gedeckt sind, sind nichtig, d.h. entfalten keine Rechtswirkung ® . Diese
Einschriankung gilt allerdings nicht fiir den Staat (Bund und Lénder), die Kommunen und ihre
Verbédnde, obwohl sie dogmatisch gesehen auch (Gebiets-)Korperschaften des 6ffentlichen Rechts

sind®. Als originire Hoheitstriger haben sie aber keinen Griindungsakt und sind zudem zweckfrei®;

% Rechtsgrundlage fiir die Errichtung der Anstalt durch die Bundesanstalt fiir Finanzmarktstabilisierung ist § 8a Gesetz
zur Errichtung eines Finanzmarkt- und eines Wirtschaftsstabilisierungsfonds. § 8a Abs. 1 Satz 1 lautet: Die Anstalt
[gemeint ist die Bundesanstalt fiir Finanzmarktstabilisierung; H.K.] kann auf Antrag der iibertragenden Gesellschaft
reilrechtsfihige Anstalten des offentlichen Rechts errichten (...). Trager dieser aufgrund Bundesrechts errichteten
Abwicklungsanstalt sind nur das Land Nordrhein-Westfalen, seine verwaltungsmafBigen Untergliederungen und seine
Sparkassenverbénde, nicht aber Bundeseinrichtungen, da es um die Abwicklung der ehemaligen nordrhein-westfélischen
Landesbank geht und die damit einhergehenden Kosten und Risiken alleine vom Land getragen werden sollen.
% Bundesverband Deutscher Stiftungen, S. 5.
% Kritisch zu dem Konzept, dass juristischen Personen (des 6ffentlichen Rechts) ,,volle Rechtsfihigkeit zukommen
konne, Jestaedt, S. 970-972.
9 Stindige Rechtsprechung, z.B. Bundesgerichtshof, BGHZ 20, 119; 119, 237; Ellenberger, Jiirgen in Palandt,
Einfiihrung vor § 21 Rn. 10-11; Endros, RIW 1983, S. 104-105; Leuschner, Lars in MiiKo, vor § 21 Rn. 41.
% 7Zu dieser Eigenschaft der Gebietskorperschaften s.0. Punkt 1.2.2.
9 Art. 11 Abs. 2 S. 1 Verfassung des Freistaats Bayern v. 2.12.1946 driickt diesen Sachverhalt wie folgt aus: Die
Gemeinden sind urspriingliche Gebietskorperschaften des dffentlichen Rechts. Mit ,,urspriinglich ist gemeint, dass sie
nicht errichtet werden mussten, sondern dem Staat vorgegeben sind. Auch die Zweckfreiheit der Gemeinden kann man
aus diesem Begriff ableiten.
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im Ergebnis werden sie von der Zivilrechtsprechung in vollem Umfang als rechtsfidhig behandelt —

wenn es sich um den Staat handelt, unter dem Begriff ,,Fiskus®.

Diese Beschrinkung der Rechtsfahigkeit offentlich-rechtlicher Korperschaften, Anstalten und
Stiftungen ergibt sich nicht aus dem Gesetz, sondern wurde durch die Zivilrechtsprechung entwickelt.
Es ist fraglich, ob Verwaltungsgerichte das auch so sehen wiirden. Allerdings beschrinkt sich die
Nichtigkeit von ultra vires getdtigten Rechtsgeschéften auf den Privatrechtsverkehr der juristischen
Personen des oOffentlichen Rechts. Die sich hieraus ergebenden Rechtsfragen werden von den
Zivilgerichten behandelt, wéhrend die Verwaltungsgerichte aus Kompetenzgriinden keine
Gelegenheit haben, sich zur Rechtsfahigkeit der juristischen Personen des offentlichen Rechts im
Privatrechtsverkehr zu duern. Verwaltungsgerichten kommt die Rechtsprechung iiber die 6ffentlich-
rechtlichen Vertrdge zu, die aber kraft Legaldefinition in § 54 Satz 1 Verwaltungsverfahrensgesetz
(VWVFG)1® auf dem Gebiet des offentlichen Rechts %! geschlossen werden und somit einem
offentlich-rechtlichen und nicht privatrechtlichen Rechtsregime unterliegen2. Man kann diese
Trennung als sachgerecht ansehen, weil Rechtsfahigkeit und Geschiftsfiahigkeit letztlich
privatrechtliche Kategorien sind, wihrend sich das Verwaltungsrecht in eigenen Kategorien wie
Beteiligungsfahigkeit und Handlungsfahigkeit ausdriickt, zu denen die Zivilgerichte Kkeine

Gelegenheit haben, sich zu dulern.

2.2.2.2. Geschiftsfiahigkeit

Bei der Geschiftsfahigkeit der juristischen Personen des offentlichen Rechts ergeben sich keine
Besonderheiten im Vergleich zur Geschiftsfihigkeit juristischer Personen des Privatrechts'®, Sie
sind voll geschiftsfahig, soweit ihre Rechtsfdahigkeit reicht, weil die ausnahmsweisen gesetzlichen
Beschrankungen der Geschéftsfahigkeit nur fiir natiirliche Personen gelten. Die organschaftlichen
Vertretungsrechte fiir die juristische Person des offentlichen Rechts ergeben sich aus ihrem

Errichtungsakt und / oder aus 6ffentlich-rechtlichem Organisationsrecht.

2.3. Gemischte pivat- und 6ffentlich-rechtliche juristische Personen?

10 Verwaltungsverfahrensgesetz (einheitlicher Text des Bundes und der Linder) v. 25.5.1976; in Schleswig-Holstein
fast wortgleich § 121 Satz 1 LVwG S-H.
101 Zu diesem Abgrenzungskriterium s.u. Punkt 3. am Anfang.
102 Niher s.u. Punkt 3.4.2. und Unterpunkte.
103 Dazu s.0. Punkt 2.1.2.2.
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Wie gesehen, kann eine juristische Person auf privatrechtlichem Wege durch privatrechtliches
Rechtsgeschift und anschlieBender staatlicher Anerkennung bzw. Genehmigung oder auf 6ffentlich-
rechtlichem Wege durch hoheitliche Mittel (Normativakt, hoheitlicher Einzelakt) gegriindet werden.
Diese Art des Entstehungstatbestands ist fiir die Abgrenzung von juristischen Personen einerseits des
Privatrechts und andererseits des 6ffentlichen Rechts entscheidend, wihrend es auf die Qualitét des

Griinders oder die Art der iibertragenen Aufgaben nicht ankommt*%,

Ist es moglich, die Errichtungsrechtsregime zu mischen und eine juristische Person zugleich auf dem
Boden des Privatrechts und des offentlichen Rechts zu errichten? Eine solche Errichtung wire
naturgemdll nur Offentlich-rechtlichen Rechtssubjekten moglich, weil Rechtssubjekten des
Privatrechts die offentlich-rechtlichen Hoheitsbefugnisse fehlen, die zur Errichtung der 6ffentlich-

rechtlichen Komponente einer gemischten juristischen Person notwendig wéren.

Der Systematik des BGB, das in Titel 2 ,,Juristische Personen® in Untertitel 1 und 2 den Verein und
die rechtsfiahige Stiftung des Privatrechts und davon getrennt in Untertitel 3 die juristische Personen
des offentlichen Rechts regelt, kann man eine Trennung zwischen den beiden Typen juristischer
Personen entnehmen®®. Gemischte Formen sieht das BGB nicht vor. In dem MaBe, in dem bestimmte
privatrechtliche Regelungen fiir juristische Personen des 6ffentlichen Rechts gelten sollen, verweist
§ 89 BGB — in Abs. 2 im Rahmen spezieller 6ffentlich-rechtlicher Vorgaben 1% — auf die
entsprechenden zivilrechtlichen VVorschriften. Das zeigt, dass nach dem Personenrecht des BGB eine
juristische Person entweder ein privatrechtlicher Verein, eine privatrechtliche Stiftung oder eine
juristische Person des offentlichen Rechts ist. Mischformen sind nicht erwdhnt und damit nicht

zuldssig.

Uber diese bundesgesetzliche Rechtslage konnen sich die Linder, Gemeinden und
Gemeindeverbidnde, die bundes- und landesunmittelbaren, die kommunalen und anderen juristischen

Personen des 6ffentlichen Rechts nicht hinwegsetzen. Rechtsakte, mit denen sie gemischte juristische

104 Ellenberger, Jiirgen in Palandt, Einfiihrung vor § 21 Rn. 3; Leuschner, Lars in MiiKo, vor § 21 Rn. 4, § 89 Rn. 12.
Jestaedt, S. 974-975, erkennt dies auch als die herrschende Meinung an, kritisiert sie allerdings jedenfalls fiir die Zwecke
einer verwaltungsrechtlichen Bestandsaufnahme der Formtypen von Verwaltung als ungeeignet und schlégt statt dessen
vor, fiir die Charakterisierung als privat- oder offentlich-rechtlich die Qualitdt der Rechtssitze, deren Adressat die
juristische Person im Zuge ihrer Tétigkeit ist, heranzuziehen. Die Argumente von Jestaedt sind folgerichtig, zielen aber
auf andere Zwecke als die Untersuchungen in dieser Studie ab, weshalb hier der herrschenden Meinung (und Praxix) von
der Qualitdt des Errichtungsakts gefolgt wird.
105 Niher oben Punkt 1.1.2.
16 Diese Vorgaben existieren nicht. Im Gegenteil: Die Insolvenzordnung v. 5.10.1994 erkirt in § 12 Abs. 1 Nr. 1 den
Staat (Bund und Lander) sowie in § 12 Abs. 1 Nr. 2 die iibrigen juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts, ggf. nach
Mafgabe des Landesrechts, fiir insolvenzunfihig.
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Personen zu errichten versuchen, wiren wegen Versto3es gegen hoherrangiges Bundesgesetzesrecht

nichtig.

Konnte der Bundesgesetzgeber eine gemischte Konstruktion anordnen? Ein Bundesgesetz wire als
lex specialis und lex posterior nicht an die Regeln des BGB gebunden. Gewisse Bedenken ergeben
sich aus der Kompetenzordnung des GG, da der Bund zwar das ,,biirgerliche Recht“ regeln darf%’,
aber keine allgemeine Gesetzgebungskompetenz auf dem Gebiet des offentlichen Rechts hat.
Allerdings konnte man argumentieren, dass eine Bundeskompetenz zur Regelung einer neuen
gemischten Rechtsform fiir bundesunmittelbare juristische Personen aus der Natur der Sache folge.
Inhaltliche Bedenken konnten daraus abgeleitet werden, dass das GG zum einen das ,,biirgerliche
Recht* als eine Rechtsmaterie anerkennt und andererseits bei den juristischen Personen klar zwischen
solchen des offentlichen Rechts und anderen unterscheidet. Ob diese Textstellen in der Verfassung
konkret genug sind, um die Errichtung gemischter juristischer Personen auch durch Bundesgesetz zu

verbieten, ist Auslegungssache.

In der Praxis hat es noch keinen gesetzgeberischen Versuch gegeben, eine juristische Person
gleichzeitig im Privatrecht und im offentlichen Recht zu errichten. Der Bund und die iibrigen
Hoheitstrdger bedienen sich entweder der privatrechtlichen Verfahren zur Errichtung einer
juristischen Person des Privatrechts'® oder erlassen Hoheitsakte zur Errichtung einer juristischen

Person des offentlichen Rechts.

Auf den ersten Blick konnte die Wismut GmbH eine Ausnahme sein. Die frithere Wismut AG wurde
nach 1945 in sowjetisches Besatzungseigentum iiberfithrt, woraus dann 1954 die ,,Sowjetisch-
Deutsche Aktiengesellschaft Wismut® gegriindet wurde, die halftig im Eigentum der DDR und der
Sowjetunion stand. Nach der deutschen Wiedervereinigung vereinbarten die Sowjetunion und
Deutschland in einem volkerrechtlichen Vertrag, dass die Sowjetunion ihre Anteile an die
Bundesrepublik iibertrug. Mit dem Ratifikationsgesetz zu dem Vertrag wandelte die Bundesrepublik
die ,,Sowjetisch-Deutsche Aktiengesellschaft Wismut* in die ,,Gesellschaft mit beschriankter Haftung

Wismut® um?!®

. Konnte es sich bei der so entstehenden Wismut GmbH um eine gemischte privat-
und offentlich-rechtliche juristische Person handeln? Dies ist nicht der Fall. Art. 2 § 1

WismutAGAbKG unterstellt das Rechtsregime der umgewandelten Gesellschaft eindeutig dem

107 Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG.
108 Dazu s.0. Punkt 2.1.3.1.
109 Art. 2 § 1 Abs. 1 Gesetz zu dem Abkommen vom 16. Mai 1991 zwischen der Regierung der Bundesrepublik
Deutschland und der Regierung der Union der Sozialistischen Sowjetrepubliken {iber die Beendigung der Tatigkeit der
Sowjetisch-Deutschen Aktiengesellschaft Wismut v. 12.12.1991 (WismutAGAbKG).
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GmbH-Gesetz, d.h. einem privatrechtlichen Rechtsregime. Zudem verfiigt Art. 2 § 1
WismutABADKG nicht die Errichtung der GmbH, sondern lediglich die Umwandlung einer fortan
nicht mehr existenten Rechtsform ,Sowjetisch-Deutsche Aktiengesellschaft % in die
zukunftsfiahige Rechtsform ,,Gesellschaft mit beschrankter Haftung*. Tatsachlich ersparte Art. 2 § 1
WismutAGAbkG den Bundesbehorden lediglich die gesellschaftsrechtlichen Entscheidungsprozesse
zur Umwandlung einer Sui-generis-AG in eine GmbH und deren Eintragung ins Handelsregister.
Diese privatrechtlichen Verfahrensschritte wurden durch ein 6ffentlich-rechtliches Gesetz ersetzt.
Das macht allerdings aus der so umgewandelten GmbH noch keine Gesellschaft mit 6ffentlich-
rechtlichen Komponenten. Die Wismut GmbH ist eine rein privatrechtliche GmbH. Der Grund fiir
diese in der deutschen Rechtspraxis ungewohnliche Ex-lege-Umwandlung lag erstens in den
volkerrechtlichen Beziigen im Zusammenhang mit der deutschen Wiedervereinigung, verbunden mit
einem gewissen Zeitdruck (der deutsch-sowjetische Vertrag tiber die Wismut AG wurde einen Tag
vor der Aufldsung der Sowjetunion unterzeichnet), und zweitens in der Tatsache, dass die Wismut
GmbH dauerhaft im Bundeseigentum verbleiben sollte ' | weshalb keine Aspekte des
Vertrauensschutzes im Privatrechtsverkehr zu beachten waren. Der Wismut GmbH obliegt bis heute

die okologische Sanierung der Schéden, die der sowjetisch-deutsche Uranbergbau verursacht hat.

2.4. Zusammenfassung

Das deutsche Personenrecht gliedert sich streng in juristische Personen des Privatrechts und
juristische Personen des 6ffentlichen Rechts. Eine juristische Person muss entweder dem einen oder
dem anderen Rechtsregime angehdren. Uberschneidungen und Mischformen sind ebenso unzuléssig
wie juristische Personen, die keinem dieser Rechtsregime unterliegen. Die Zugehorigkeit einer
juristischen Person entweder zum Privat- oder zum o6ffentlichen Recht ergibt sich aus ihrem
Griindungsakt. Unterliegt dieser dem Privatrecht, ist die juristische Person auch dann privatrechtlich,

wenn der/die Griinder 6ffentlich-rechtlicher Natur ist/sind.

Juristische Personen des oOffentlichen Rechts unterliegen praktisch nicht dem BGB, sondern v.a.
Gewohnheitsrecht und einzelnen landesrechtlichen Vorschriften. Sie werden durch Hoheitsakt
gegriindet. Das kann ein Normativakt sein, wobei der Staat (Bund, Lander) zur Rechtsquelle des
Gesetzes oder der Verordnung greift, wahrend den Gemeinden und weiteren 6ffentlich-rechtlichen

Rechtspersonen (Kammern, Universititen etc.) die Rechtsquellenart der Satzung zur Verfligung

110 Die Rechtspraxis der DDR, die in ihrem eigenen Recht keine Vorschriften iiber Aktiengesellschaften hatte, wandte
auf die Wismut die VVorschriften den deutschen Aktiengesetzes von 1937 an.
11 Art. 2 § 1 Abs. 2 WismutAGADbKG.
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steht'*2. Alternativ kommt auch eine Griindung durch hoheitlichen Einzelakt (Verwaltungsakt) in
Frage. Da das Rechtsregime der 6ffentlich-rechtlichen Personen nur sehr liickenhaft geregelt ist, muss
in starkem MaBe auf Gewohnheitsrecht und wissenschaftliche Systematisierungen zuriickgegriffen

werden.

Eine wissenschaftliche Systematisierung ist beispielsweise die Identifizierung unterschiedlicher
Rechtsformen. Ublicherweise wird zwischen K&rperschaften, Stiftungen und Anstalten
unterschieden. Korperschaften des dffentlichen Rechts sind begrifflich stets eine juristische Person
(rechtsfdhig), wihrend Stiftungen des oOffentlichen Rechts rechtsfiahig oder nichtrechtsfiahig sein
konnen. Anstalten des oOffentlichen Rechts kommen als rechtsfdhig, teilrechtsfdhig und

nichtrechtsféhig vor. Einzelheiten ergeben sich aus dem konkreten Errichtungsakt.

Wenn der Errichtungsakt die juristische Person des 6ffentlichen Rechts als Rechtspersonlichkeit, d.h.
als rechtsfihig errichtet, kommt ihr automatisch Rechtsfahigkeit zu. Die Zivilgerichte schrinken
diesen Grundsatz allerdings im Zivilrechtsverkehr ein und wenden eine Art Ultra-vires-Doktrin an.
Danach sind zivilrechtliche Rechtsgeschifte einer juristischen Person des offentlichen Rechts, die

jenseits ihres Griindungszwecks liegen, nichtig.

Die Geschiftsfahigkeit einer juristischen Person folgt ihrer Rechtsfdhigkeit. So weit diese reicht, ist
die juristische Person des 6ffentlichen Rechts ohne Weiteres auch geschéftsfahig. Dementsprechend
regeln die Errichtungsakte — wenn tiiberhaupt — nur die Rechtsfdhigkeit der zu errichtenden
Rechtsperson, gehen aber auf die Geschiftsfahigkeit nicht weiter ein. Organschaftliche
Vertretungsrechte u.4. ergeben sich bei den juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts aus dem

konkreten Errichtungsakt und den anwendbaren verwaltungsorganisationsrechtlichen Vorschriften.

3. Die Teilnahme der juristischen Person des offentlichen Rechts am Rechtsverkehr

Wie konnen die juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts am Rechtsverkehr teilnehmen? Hierbei
ist wieder zwischen dem Privatrecht und dem oOffentlichen Recht zu unterscheiden. Ihre
privatrechtlichen Rechtsverhiltnisse gestalten die Rechtssubjekte im zivilrechtlichen Rechtsverkehr,

wihrend der Rahmen fiir ihre 6ffentlich-rechtlichen Rechtsbeziehungen das 6ffentliche Recht ist.

112 Dass Korperschaften, rechtsfihige Anstalten und rechtsfihige Stiftungen des 6ffentlichen Rechts Rechtsvorschriften
in Gestalt von Satzungen erlassen diirfen, ist abstrakt in § 65 Abs. 1 LVwWG S-H geregelt. In den {ibrigen Léandern und im
Bund gibt es teilweise vergleichbare Vorschriften, teilweise Gewohnheitsrecht und teilweise konkrete Erméchtigungen
zum Erlass von Satzungen in dem Errichtungsakt.
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Im Privatrechtsverkehr sind alle Parteien grundsitzlich gleichberechtigt. § 1:1 ung. BGB 2013
bezeichnet diese Struktur sehr treffend als ,,Grundsitze der Gleichordnung und der
Gleichberechtigung®. Im Gegensatz zum horizontal strukturieren Privatrechtsverkehr ist das
offentliche Recht vertikal ausgerichtet. Im Privatrechtsverkehr begegnen sich die Beteiligten auf der
Ebene der Gleichordnung, im 6ffentlichen Recht in einer Situation der Uber- und Unterordnung.
Daher brauchen in der Folge die Beteiligten an einem privatrechtlichen Rechtsverhéltnis nicht weiter
differenziert zu werden: Was fiir den einen gilt, gilt auch fiir den anderen. Im 6ffentlichen Recht
hingegen entscheidet ein mit hoheitlicher Gewalt ausgestatteter Hoheitstrager tiber die Rechtslage der
seiner Rechtsmacht Unterworfenen. Von dem dem Privatrecht nahe stehenden Ausnahmefall, dass
auf beiden Seiten eines 0ffentlich-rechtlichen Rechtsverhéltnisses Hoheitstrager stehen und sich auf
der Ebene der Gleichordnung begegnen, wird hier abgesehen!®3, Es gibt in einem dem 6ffentlichen
Recht unterliegenden Rechtsverhiltnis, d.h. einem Verwaltungsrechtsverhiltnis!!4, einerseits die
Seite, die einseitig hoheitlich MaBnahmen ergreifen kann (die Behorde), und andererseits die Seite,
die diesen Mafinahmen Folge zu leisten hat (die der Rechtsmacht der Behorde Unterworfenen, meist

,der Biirger) 1

. Bei der Analyse, wie eine juristische Person des oOffentlichen Rechts am
Verwaltungsrechtsverkehr teilnehmen kann, sind daher diese beiden Verfahrensstellungen

differenziert zu betrachten.

Der zentrale Gesetzgebungsakt fiir den Verwaltungsrechtsverkehr, d.h. das VVerwaltungsverfahren, ist
das Verwaltungsverfahrensgesetz von 1976 (VwVfG). Es gilt (bis auf wenige Ausnahmen)
wortgleich fiir den Bund und in 15 der 16 Bundeslénder. Lediglich Schleswig-Holstein hat ein eigenes
Verwaltungsverfahrensrecht, das LVwG S-H von 1967, das der Landesgesetzgeber nicht aufgeben
wollte, als sich der Bund und die iibrigen Linder 1976 endlich auf das VwV{G einigten®!®. In den
hier interessierenden Bereichen weicht das LVwWG S-H inhatlich nicht vom VwV{G ab, hiufig sind
die Normen sogar identisch formuliert!'”. Sowohl das LVWG S-H als auch das VWVfG verstehen
sich als konsolidierende Kodifikation und vorsichtige Fortentwicklung des bis dahin

gewohnheitsrechtlichen Verwaltungsverfahrensrechts. Weitere zentrale Kodifizierungen des

113 Eine solche Situation liegt z.B. vor, wenn alle Bundeslinder einen Staatsvertrag schlieBen, z.B. den Staatsvertrag {iber
die Hochschulzulassung v. 4.4.2019 (Fn. 71), oder wenn zwei Gemeinden gemeinsam eine Anstalt des 6ffentlichen Rechts
zur Abfallentsorgung oder Abwésserreinigung (Kldranlage) errichten.
114 Daneben gibt es im dffentlichen Recht noch verfassungsrechtliche Rechtsverhiltnisse (Und jenseits des staatlichen
Rechts volkerrechtliche Rechtsverhiltnisse). Diese werden hier nicht weiter behandelt.
115 Zum Verwaltungsrechtsverhiltnis Remmert, S. 596-613.
116 Zur historischen Einordnung von VWV{G und LVWG S-H s. Kahl, S. 81; Piinder, S. 420-422.
117 Die wortgleiche Formulierung ist wichtig im Hinblick auf § 137 Abs. 1 Nr. 2 Verwaltungsgerichtsordnung v.
21.1.1960 (VwGO), wonach die Revision zum Bundesverwaltungsgericht nur in Bezug auf ,eine Vorschrift des
Verwaltungsverfahrensgesetzes eines Landes, die ihnrem Wortlaut nach mit dem Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes
ibereinstimmt™ zuléssig ist. Bei einem abweichenden Wortlaut wéren Félle aus Schleswig-Holstein, in denen es um
verfahrensrechtliche Aspekte geht, nicht revisionsféhig.
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Verwaltungsverfahrensrechts finden sich fir den jeweiligen Verwaltungsbereich in der

Abgabenordnung und im Sozialgesetzbuch X8,

Indem es seinen Geltungsbereich definiert, definiert das VwWVTG zugleich die Grenze zwischen dem
Privatrechtsverkehr und dem Verwaltungsrechtsverkehr, d.h. dem Verwaltungsverfahren. Das
Verwaltungsverfahren hat prototypisch den Erlass eines Verwaltungsakts oder den Abschluss eines
offentlich-rechtlichen Vertrags zum Ziel*'®. Auf die weiteren Verfahrens- und Handlungsarten, die
der Verwaltung zur Verfliigung stehen, soll hier nicht eingegangen werden, da sich aus ihrer
Betrachtung keine weiter gehenden Erkenntnisse gewinnen lassen. Ein Verwaltungsakt ergeht ,,auf
dem Gebiet des offentlichen Rechts®, und auch der 6ffentlich-rechtliche Vertrag wird ,,auf dem
Gebiet des 6ffentlichen Rechts* geschlossen; schlielich definiert § 40 Verwaltungsgerichtsordnung
(VwWGO) den Anwendungsbereich des spezifisch verwaltungsrechtlichen Rechtsschutzes als
,,offentlich-rechtlich*!?®, Damit ist die Formulierung ,,auf dem Gebiet des offentlichen Rechts® /
,,offentlich-rechtlich® das Abgrenzungskritierium, das das Verwaltungsverfahren vom
Privatrechtsverkehr separiert. Da das Verwaltungsverfahren definitionsgemaf3 ein hoheitliches
Verfahren ist, wiare das Definitionsmerkmal ,,auf dem Gebiet des Offentlichen Rechts™ eigentlich
iiberfliissig, da ,,auf dem Gebiet des Privatrechts® selbst eine Behdrde keine hoheitlichen MaBBnahmen
treffen kann'?l. Jedenfalls ist damit jenseits der Feinheiten der géingigen Abgrenzungstheorien??
klar, dass ,,auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts* bedeutet, dass die Rechtsbeziehung durch eine
Vorschrift gepréigt ist, die einen Hoheitstriger mit der Befugnis zur einseitigen hoheitlichen
Gestaltung der Beziehung mit verbindlicher Wirkung fiir und gegen die weiteren Beteiligten
ausstattet. Die Dichotomie zwischen Privatrecht und 6ffentlichem Recht hat an diesem Punkt ganz
konkrete Auswirkungen fiir die Bestimmung der Frage, ob ein Rechtsverhéltnis dem Privatrecht oder
dem offentlichen Recht angehdrt — und damit fiir die juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts,
ob fiir ihre Teilnahme an dem Rechtsverhdltnis die Kategorien Rechtsfahigkeit und
Geschiftsfiahigkeit oder die Kategorien Beteiligungsfihigkeit und Handlungsfahigkeit mafgeblich

sind.

3.1. Zivilrecht: Rechtsfihigkeit und Geschiftsfihigkeit

118 Abgabenordnung v. 16.3.1976 (AO) fiir die Steuerverwaltung; Zehntes Buch Sozialgesetzbuch -
Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdatenschutz v. 18.8.1980 (SGB X) fiir die Sozialverwaltung.
19 § 9 VwVIG; § 74 LVWG S-H; § 8 SGB X.
120 ¢ 40 Abs. 1 Satz 1 VWGO: Der Verwaltungsrechtsweg ist in allen offentlich-rechtlichen Streitigkeiten
nichtverfassungsrechtlicher Art gegeben (...).
121 5o schon Achterberg, S. 338, der von einer Tautologie spricht, und Ule/Laubinger, S. 233. Im neueren Schrifttum
z.B. Ruffert in Erichsen/Ehlers, S. 686-687.
122 Dazu Ehlers, S. 140-149; Hellgardt, S. 3-6; Schoditsch, S. 3-4.
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3.1.1. Grundsatz: Privatrecht pur

Wie unter Punkt 2.2. und Unterpunkten gesehen, bilden die Rechtsfdhigkeit und die
Geschiftsfiahigkeit auch fiir juristische Personen des offentlichen Rechts die Grundlage fiir ihre
Teilnahme am Zivilrechtsverkehr. Rechtsfahigkeit und Geschéftsfahigkeit sind genuin zivilrechtliche
Kategorien. Das 6ffentliche Recht hélt keine entsprechenden Rechtsinstitute bereit. Folglich wurzeln
die Rechts- und die Geschiftsfahigkeit der juristischen Personen auch des offentlichen Rechts im

Privatrecht.

Hierbei stehen Privatrecht und o6ffentliches Recht in der Frage der Rechtsfdhigkeit in einem
Stufenverhéltnis: Die Errichtung folgt 6ffentlichem Recht, die Rechtsfolgen ergeben sich aus dem
Privatrecht. Die Geschaftsfahigkeit geht stets so weit wie die Rechtsfahigkeit; Beschrankungen der
Geschiftsfahigkeit juristischer Personen des 6ffentlichen wie auch des Privatrechts sehen weder das

Privat- noch das 6ffentliche Recht vor23,

3.1.2. Ausnahmen: Interaktion zwischen Privatrecht und offentlichem Recht

Von dem Grundsatz, dass sich die Rechtsfihigkeit einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts
stets ausschlieBlich nach Privatrecht bemisst, gibt es Ausnahmen, bei denen Privat- und 6ffentliches
Recht starker miteinander verzahnt sind. Dieses Zusammenspiel von Privatrecht und 6ffentlichem
Recht im Bereich der Rechtsfahigkeit erfolgt in zweierlei Hinsicht: bei der Ultra-vires-

Rechtsprechung und der Teilrechtsfahigkeit.

3.1.2.1. Die fehlende Rechtsfihigkeit bei Handlungen ultra vires

Der Errichter einer juristischen Person des offentlichen Rechts stattet diese regelméfig mit
., Rechtsfihigkeit aus'?*. So sind die nordrhein-westfilischen Universititen ,,vom Land getragene,
rechtsfdhige Korperschaften des offentlichen Rechts®, die Stiftung fiir Hochschulzulassung eine
wrechtsfihige Stiftung des offentlichen Rechts* oder die ,,d-NRW AGR® eine ,,rechtsfihige Anstalt

des offentlichen Rechts* (Hervorhebungen jeweils nicht im Original)?®. Dass die Formulierung, die

122 Dazu s.0. Punkte 2.1.2.2. und 2.2.2.2.
124 Niher hierzu s.o. Punkt 2.2.2.1. und Unterpunkte. Zu der Ausnahme der Teilrechtsfihigkeit sogleich unter Punkt
3.1.2.2.
125 Nihere Belege zu den Textstellen in Fn. 71.
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sich auf das Adjektiv ,rechtsfahig® beschriankt, keine Besonderheit des nordrhein-westfélischen

Rechts ist, zeigen Beispiele aus dem Bund?® und anderen Landern'?’.

Offentlich-rechtliche Errichtungsakte definieren die von ihnen geschaffenen juristischen Personen
des offentlichen Rechts mithin als ,,rechtsfahig® oder, gleichbedeutend, als ,,juristische Person®.
Zivilrechtlich wiirde mit der Eigenschaft als juristische Person und rechtsfahig eine allumfassende
Rechtsfahigkeit einhergehen. Bei den juristischen Personen des Privatrechts ist das der Fall. Bei den
juristischen Personen des oOffentlichen Rechts beschrankt die (Zivil-)Rechtsprechung die
Rechtsfiahigkeit hingegen auf deren ,,Wirkungsbereich®, auf die ,,Zwecke, die zu ihrem
Aufgabenbereich gehoren“t?®. Nur Rechtsgeschifte, die in diesen Wirkungs- und Aufgabenbereich
fallen, konnen rechtswirksam getitigt werden. Alles jenseits der Grenze des Wirkungs- und

Aufgabenbereichs ist nichtig.

Was der konkrete Wirkungs- und Aufgabenkreis einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts ist,
ergibt sich aus 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften. In erster Linie zu nennen ist der Normativakt, der
die juristische Person errichtet oder die Rechtsgrundlage fiir ihre Errichtung durch Einzelakt bildet.
Bei einer Errichtung durch Einzelakt, z.B. die niedersédchsischen Regierungsverordnungen, die je eine

9 ist neben der

Stiftung des offentlichen Rechts als Triigerin je einer Universitit begriinden 2
gesetzlichen Grundlage auch der Einzelakt zur Bestimmung des Wirkungs- und Aufgabenkreises der
juristischen Person des oOffentlichen Rechts hinzuzuziehen. Des Weiteren konnen relevante
Regelungen auch in dem Stiftungsakt, soweit einer vorgenommen wurde, sowie in internen
Rechtsakten der juristischen Person des o6ffentlichen Rechts wie ihrer Satzung zu finden sein.
Gegebenenfalls kommen noch weitere Rechtsquellen wie Staatsvertrage z.B. bei der Stiftung fiir
Hochschulzulassung oder bei den Landesrundfunkanstalten!®® hinzu. SchlieBlich muss der konkrete
Aspekt, um den es geht, nicht ausdriicklich in den Rechtsgrundlagen genannt sein, sondern kann sich

auch aus allgemeinen Befugnissen ergeben, z.B. flieBt die Zustindigkeit fiir die

Vermdgensverwaltung aus der Selbstverwaltungskompetenz, die der Universitit zusteht'3!. Die

126 Die Bundesbank ist eine ,bundesunmittelbare juristische Person des oOffentlichen Rechts* (Fn. 59); die

Rechtspersonlichkeit und damit die Rechtsféahigkeit ergibt sich hier aus dem Begriff ,,juristische Person®. Den Begriff

rechtsfahig* verwendt das Bundesrecht z.B. bei der Filmforderungsanstalt als ,,bundesunmittelbare rechtsfihige Anstalt

des offentlichen Rechts* (Fn. 60).

127 30 z.B. Niedersachsen, wo die Landesregierung ,rechtsfihige Stiftungen des offentlichen Rechts als Triger der

Landesuniversititen griinden kann (s.o. Fn. 75). Ebenso die Legaldefinitionen des LVWG S-H fiir die Korperschaft des

offentlichen Rechts in § 37 Abs. 1 (s.0. Fn. 23), die rechtsfahige Anstalt des 6ffentlichen Rechts in § 41 Abs. 1 (s.o0. Fn.

42) und die rechtsfihige Stiftung des 6ffentlichen Rechts in § 46 Abs. 1 (s.o0. Punkt 2.2.1.).

128 50 Bundesgerichtshof, BGHZ 20, 119; NJW 1969, S. 2198-2199; BGHZ 119, 237.

129 Dazu s.o. Fn. 75.

130 Zu beidem niher Fn. 71.

181 Bundesgerichtshof, BGHZ 119, 237: Eine Universitit konnte einen privatrechtlichen Vertrag mit einem

Privatunternehmen schliefen, geméf dem das Unternehmen gegen Entgelt Namen, Wappen und Siegel der Universitit
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ganze Uniibersichtlichkeit des allgemeinen Verwaltungsrechts spiegelt sich in der Bestimmung des
Wirkungs- und Aufgabenkreises eciner juristischen Person des Offentlichen Rechts wider. Diese
Uniibersichtlichkeit steigert sich noch, wenn sich die Rechtsgrundlagen mit ihren VVorgaben an den
Wirkungskreis im Laufe der Zeit dndern, wie dies in der in BGHZ 20, 119 verdffentlichten

Entscheidung der Fall war.

Bei juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts bildet mithin das 6ffentliche Recht in Gestalt der
Festlegung des Wirkungs- und Aufgabenkreises einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts die
Grenze eines zivilrechtlichen Instituts, ndmlich der Rechtsfahigkeit. Jenseits der oOffentlich-
rechtlichen Begrenzung des Wirkungs- und Aufgabenkreises greift nicht mehr die Rechtsfahigkeit,
sondern die Nichtigkeit jeglichen Rechtshandelns in den Formen des Privatrechts. So weit wie die
Rechtsfahigkeit reicht, ist sie allerdings die normale zivilrechtliche Rechtsfahigkeit ohne 6ffentlich-
rechtliche Besonderheiten. Dogmatisch gesehen bildet der o6ffentlich-rechtliche Wirkungs- und
Aufgabenkreis die Grenze zwischen zwei zivilrechtlichen Rechtsinstituten: Rechtsfahigkeit hier,

fehlende Rechtsfahigkeit und Nichtigkeit da.

Fiir den Rechtsverkehr bedeutet dies, dass Rechtssubjekte des Privatrechts, die mit einer juristischen
Person des oOffentlichen Rechts in Rechts- und Geschéiftsbeziehungen treten mdochten, priifen
miiss(t)en, ob das Konglomerat an 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften, denen Einzelheiten zum
Aufgaben- und Wirkungskreis der konkreten juristischen Person des 6ffentlichen Rechts entnommen
werden konnen, Aussagen dazu trifft, ob die jeweilige juristische Person fiir das konkrete
Rechtsgeschift noch rechtsfahig ist oder ob das konkrete Rechtsgeschéft in den Bereich ultra vires
féllt und damit nichtig ist. Im Streitfall miissen Zivilgerichte, die ja fiir privatrechtliche
Rechtsstreitigkeiten auch offentlich-rechtlicher Rechtssubjekte zustindig sind, diese schwierige
Aufgabe l6sen, fiir die sie mit ihrem privatrechtlich geschulten richterlichen Personal nur schlecht
geriistet sind. Ein eindrucksvolles Beispiel fiir die Miihsehligkeit, einen konkreten Wirkungs- und
Aufgabenkreis festzustellen, bildet die Entscheidung in BGHZ 20, 119, in der es um den Wirkungs-
und Aufgabenkreis einer Wirtschaftsverwaltungsbehérde nach dem nationalsozialistischen
Wirtschaftsverwaltungsrecht des Reichs zuerst vor und anschlieBend wahrend des Kriegs, dann um
wirtschaftsverwaltungsrechtliche Vorschriften der britischen Besatzungsmacht und anschlieSend der
bizonalen Wirtschaftsverwaltung ging; wire der streitgegenstindliche Vertrag nicht 1948, sondern
ein Jahr spiter geschlossen worden, wire zudem noch das Wirtschaftsverwaltungsrecht nach

hamburgischen Landesvorschriften hinzuzuziehen gewesen. Die Ultra-vires-Lehre, die auf die oft

auf seinen Waren abbilden durfte. Die Rechtsfihigkeit der Universitét fiir dieses Geschift bestand ,,im Rahmen ihrer in
die Selbstverwaltungskompetenz fallenden Vermdgensverwaltung®.
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vagen Wirkungs- und Aufgabenkreisbestimmungen des offentlichen Rechts als Begrenzung des
privatrechtlichen Instituts der Rechtsfahigkeit zuriickgreift, tragt somit ein deutliches Element der

Unsicherheit in den Privatrechtsverkehr und die Zivilrechtsprechung®.

3.1.2.2. Die fehlende Rechtsfahigkeit bei Teilrechtsfihigkeit

Wihrend die privatrechtliche Rechtsfahigkeit bei Tatigkeiten ultra vires ihre eigene Grenze unter
Riickgriff auf das 6ffentliche Recht definiert, ist es bei der Teilrechtsfahigkeit juristischer Personen
des offentlichen Rechts alleine das Offentliche Recht, das der — weiterhin ihrer Natur nach
zivilrechtlichen — Rechtsfahigkeit einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts Grenzen zieht.
Der offentlich-rechtliche Errichtungsakt selbst gibt die Grenzen vor, die die zivilrechtliche

Rechtsfahigkeit der zu errichtenden juristischen Person des 6ffentlichen Rechts haben soll.

Das praktisch relevanteste Beispiel sind die teilrechtsfdhigen Anstalten des 6ffentlichen Rechts. In
der Regel erstreckt sich ihre Rechtsféhigkeit recht weit gehend auf privatrechtliche Rechtsgeschifte,
wihrend Einschrinkungen der Rechtsfihigkeit eher in Bezug auf ihre Tragerkorperschaften und
somit auf ihre o6ffentlich-rechtliche Seite vorgegeben sind. So hat der Deutsche Wetterdienst das
Recht und auch die gesetzliche Pflicht, seine Dienstleistungen in weitem Umfang privatrechtlich zu
vermarkten, und die Abwicklungsanstalten konnen alle finanzmarktrechtlichen und anderen
privatrechtlichen Operationen vornehmen, die bei der Abwicklung ganzer Banken oder einzelner

Geschiftsbereiche notwendig sind'®,

Ebenso wie bei der Begrenzung der Rechtsfahigkeit auf Rechtsgeschéfte innerhalb des Wirkungs-
und Aufgabenkreises beschriankt sich auch die Teilrechtsfahigkeit, die der Griinder der juristischen
Person vorgibt, auf die Grenze der Rechtsfdahigkeit. Inhaltlich wird an der Rechtsfahigkeit nichts
gedndert. Soweit sie reicht, ist sie die gingige, im Privatrecht wurzelnde Rechtsfahigkeit, die ihrem

Subjekt erlaubt, Trager von Rechten und Pflichten zu sein.

3.1.3. Keine Rechtsfihigkeit 6ffentlich-rechtlicher Formationen ohne Rechtspersonlichkeit

Erginzend sei noch angemerkt, dass die zivilrechtliche Rechtsfdahigkeit nur solchen o6ffentlich-

rechtlichen organisatorischen Einheiten zusteht, die Rechtssubjekte sind. Organisatorische Einheiten

12 Aus diesem Grund mehren sich in der Fachliteratur zum offentlichen Recht die kritischen Stimmen. Zum
Diskussionsstand Gurlit, S. 780-781.
133 Niher dazu s.o. Fn. 93 und 94.
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ohne Rechtspersonlichkeit wie Behdrden, Organe, nichtrechtsfahige Anstalten oder nichtrechtsfahige
Stiftungen des offentlichen Rechts etc. haben keinerlei Rechtsfahigkeit. Sie konnen mithin keine

Rechte und Pflichten, jedenfalls keine Rechte und Pflichten privatrechtlicher Art, erwerben.

Bei nicht rechtsfahigen organisatorischen Einheiten der offentlichen Hand ist die jeweilige
Tragerkorperschaft das Zuordnungssubjekt fiir zivilrechtliche Rechte und Pflichten.
Willenserklarungen, Rechte und Pflichten, die diese nicht rechtsfahigen Organisationseinheiten im
Rechtsverkehr abgeben bzw. erwerben, gelten im Rahmen des 6ffentlichen Organisationsrechts fiir
und gegen die juristische Person des offentlichen Rechts, deren Bestandteil sie sind. So ist z.B.
Eigentiimerin der Gebédude der rechtlich unselbststandigen Verfassungsorgane Bundestag, Bundesrat
oder Bundesverfassungsgericht die Bundesrepublik Deutschland; sie ist im Grundbuch als
Eigentiimerin eingetragen. Bundestag, Bundesrat oder Bundesverfassungsgericht sind mangels
Rechtspersonlichkeit keine geeigneten Zuordnungssubjekte flir Eigentumsrechte. Die
Bundesrepublik Deutschland ist ebenso Eigentiimerin der Gebdude der Bundesbehorden
Generalbundesanwalt oder Deutschens Patent- und Markenamt. Eigentiimerin der nichtrechtsfahigen
Anstalt Schule ist die jeweilige Gemeinde (bei Schulen in Tragerschaft des Landes das Land; bei
Schulen in Tragerschaft des Bundes, z.B. Auslandsschulen, der Bund). Auch das Eigentum der
nichtrechtsfdhigen kommunalen Treuhandstiftungen steht, wenn nicht im Einzelfall etwas anderes
geregelt ist, der Gemeinde zu. Wenn z.B. die Verwaltung des Bundesverfassungsgerichts Papier
einkauft, erwirbt die Bundesrepublik Deutschland das Eigentum daran und ist verpflichtet, den
Kaufpreis zu zahlen. Im Streitfall wiirde der Verkdufer des Papiers die Bundesrepublik Deutschland
und nicht das Bundesverfassungsgericht verklagen. Im Gegensatz dazu sind Universitidten, Kammern,
kommunale Sparkassen oder die erwihnte Stiftung fiir Hochschulzulassung eigenstindige
Rechtspersonlichkeiten und konnen als solche Zuordnungssubjekt von Rechten und Pflichten sein.
Sie konnen z.B. Immobilieneigentum erwerben und dann im Grundbuch als Eigentiimer figurieren,
und wenn eine Universitdt Papier kauft und den Vertrag nicht oder schlecht erfiillt, verklagt ihr

Vertragspartner die Universitit und nicht das dahinter stehende Land.

Ob eine organisatorischen Einheit der 6ffentlichen Hand Rechtspersonlichkeit besitzt oder nicht und
mithin rechtsfahig (und geschiftsfahig) ist oder nicht, ergibt sich aus ihrem offentlich-rechtlichen
Errichtungsakt und gegebenenfalls aus Verwaltungsorganisationsrecht und ist daher eine Frage des

Offentlichen Rechts.

3.1.4. Zusammenfassung

Seite 43. oldal



Herbert Kiipper: Die Rechtsnatur der Rechtspersonlichkeit 6ffentlich-rechtlicher Rechtssubjekte in Deutschland

Bei der Teilnahme juristischer Personen des oOffentlichen Rechts am Zivilrechtsverkehr ist die
Rechtspersonlichkeit und die damit einhergehende Rechtsfihigkeit die entscheidende Kategorie.
Offentlich-rechtliche Einheiten ohne Rechtspersonlichkeit konnen keine eigenen Rechte und
Pflichten erwerben, sie konnen hochstens fiir die juristische Person des dffentlichen Rechts, deren
Bestandteil sie sind, handeln und fiir und gegen diese Rechte erwerben und Pflichte eingehen.
Teilrechtsfahige juristische Personen des 6ffentlichen Rechts konnen nur so weit, wie ihre durch den
offentlich-rechtlichen Errichtungsakt gezogene teilweise Rechtsfihigkeit reicht, eigenstindig am
Privatrechtsverkehr mitwirken. Der 6ffentlich-rechtliche Errichtungsakt bildet die Voraussetzung fiir
die Rechtspersonlichkeit, aus der sich die privatrechtliche Rechtsfolge der Rechtsfahigkeit

automatisch ergibt.

Im Bereich der Rechtsfdhigkeit der juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts stehen Zivilrecht
und 6ffentliches Recht nicht vollig unverbunden nebeneinander. Die Reichweite der zivilrechtlichen
Rechtsfahigkeit wird durch das offentliche Recht begrenzt. Einerseits erkennt die Rechtsfahigkeit
selbst die offentlich-rechtlichen Wirkungs- und Aufgabenkreise als Grenze ihres eigenen
Geltungsbereichs an. Andererseits konnen die 6ffentlich-rechtlichen Errichtungsakte die Grenzen der
zivilrechtlichen Rechtsfdhigkeit bestimmen. Indem ein Errichtungsakt der errichteten
Organisationseinheit die Rechtspersonlichkeit vorenthilt, kommt fiir sie Rechtsfdhigkeit tiberhaupt
nicht in Frage. Bei teilrechtsfidhigen Personen des o6ffentlichen Rechts bestimmt der Errichtungsakt

aktiv die Grenzen, bis zu denen die so errichtete juristische Person zivilrechtlich tétig sein kann.

In allen Fillen stehen Privatrecht und Offentliches Recht nur in einem Neben-, aber in keinem
interaktiven Miteinander. Das 6ffentliche Recht bildet einerseits die Voraussetzung und andererseits
die Grenze der Reichweite der zivilrechtlichen Rechtsfahigkeit. So weit diese reicht, ist sie allerdings
die herkdmmliche zivilrechtliche Rechtsfihigkeit ohne inhaltliche Modifikationen durch das
offentliche Recht. Das offentliche Recht hingegen bedient sich des zivilrechtlichen Instituts der
Rechtsfahigkeit, z.B. indem der Errichtungsakt einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts diese
als ,,rechtsfahig® bezeichnet. Was mit der Rechtsfdhigkeit inhaltlich gemeint ist, definiert das
offentliche Recht nicht ndher. Es beschréankt sich darauf, den Bereich zu umgrenzen, innerhalb dessen
die Rechtsfahigkeit gilt. Was genau innerhalb dieser Grenze rechtlich passiert, d.h. wie sich die
Rechtsfahigkeit auswirkt, aber auch die Rechtsfolgen eines Tétigwerdens jenseits der Grenzen
(Nichtigkeit) nimmt das 6ffentliche Recht als vom Privatrecht vorgegebene und von ihm nicht zu

modifizierende Tatsachen hin.
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Eine echte Interaktion ist dies nicht, da sich Rechtsinstitute des Privatrechts und des 6ffentlichen
Rechts nicht gegenseitig inhaltlich beeinflussen, modifizieren etc. Es ist ein Nebeneinander, indem
jede Rechtsmaterie auf die Inhalte der anderen Materie angewiesen ist, um die juristischen Personen

des oOffentlichen Rechts im Bereich des Privatrechtsverkehrs funktionstiichtig zu machen.

3.2. Verwaltungsrecht: Beteiligungsfihigkeit und Handlungsfihigkeit

Anders als das Privatrecht verwendet das Verwaltungsverfahrensrecht nicht die Begriffe
,,Rechtsfahigkeit und ,,Geschiftsfahigkeit”. Seine Kategorien sind die ,,Beteiligungsfahigkeit* und
die ,,Handlungsfahigkeit“. Grob gesagt entspricht der Rechtsfahigkeit die Beteiligungsfihigkeit und
der Geschiftsfihigkeit die Handlungsfihigkeit!34,

Was im Privatrecht allgemein als ,,Rechtsverkehr* bezeichnet wird, ist im Verwaltungsrecht das
Verwaltungsrechtsverhdltnis, das in Bezug auf der Hoheitsgewalt Unterworfene in der Regeln die
Gestalt eines ,,Verfahrens® i.S.v. § 9 VwVIG, § 74 LVwG S-H, § 8 SGB X annimmt. Alle
Vorschriften wie Beteiligungsfahigkeit und Handlungsfahigkeit beziehen sich daher auf das
Verwaltungsverfahren. Dieses wird in den genannten Vorschriften weit definiert als ,,die nach auf3en
wirkende Tatigkeit der Behorden, die auf die Priifung der VVoraussetzungen, die Vorbereitung und
den Erlass eines Verwaltungsaktes oder auf den Abschluss eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages
gerichtet ist; es schlieBt den Erlass des Verwaltungsaktes oder den AbschluB3 des offentlich-
rechtlichen Vertrages ein®.

3.2.1. Beteiligungsfihigkeit

Die zentrale Kategorie fiir die Teilnahme an einem Verwaltungsverfahren ist die vom Gesetz so
genannte Beteiligungsfahigkeit, die im Schrifttum auch als Beteiligtenfahigkeit bezeichnet wird.

Beide Begriffe werden hier synonym verwendet.

Die Beteiligungsfihigkeit ist die ,,Fihigkeit, am Verfahren beteiligt zu sein“**®. Wiirde man diese
Formulierung stiarker privatrechtlich ausrichten, konnte man die Beteiligungsfahigkeit auch als die

,Fahigkeit, im Verfahren Rechte und Pflichten zu erwerben* ausdriicken.

138 Aus privatrechtlicher Sicht: Ellenberger, Jiirgen in Palandt, Einfithrung vor § 104 Rn. 7. Aus verwaltungsrechtlicher
Sicht: Piinder, S. 458-460; Ule/Laubinger, S. 91-93.
135§ 11 VwVIG, § 76 LVWG S-H, § 10 SGB X.
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Beteiligungsfiahig sind nach allen verwaltungsrechtlichen Verfahrensgesetzen ,,natiirliche und
juristische Personen; Vereinigungen, soweit ihnen ein Recht zustehen kann; Behorden*'%. Hierbei
muss man unterscheiden. Die Beteiligung am Verfahren kann als Tréger von Hoheitsgewalt oder als

dieser Hoheitsgewalt unterworfener Rechtstrager erfolgen.

3.2.1.1. Der Trager von Hoheitsgewalt: die ,,Behorde*

Auf der Seite der Hoheitsgewalt gibt es einen Beteiligten, der fiir die iibrigen Beteiligten verbindlich
MalBnahmen treffen kann. Das ist die ,,Behorde®, die gemiaB § 9 VwV{G das Verwaltungsverfahren
betreibt, gemal § 35 Satz 1 VwVIG den Verwaltungsakt erldsst und gemil § 54 Satz 2 VwV{G den
offentlich-rechtlichen Vertrag schliet. Auch in den {iibrigen besonderen Verfahrensarten ist die

Behorde der zentrale Akteur.

Den hoheitlichen Beteiligten des Verwaltungsverfahrens subsumiert das Verwaltungsverfahrensrecht
unter dem Begriff der Behorde. GemiB § 1 Abs. 4 VwV{G¥ ist eine Behorde ,.jede Stelle, die
Aufgaben der offentlichen Verwaltung wahrnimmt“. Fiir den verwaltungsverfahrensrechtlichen
(funktionalen) Behordenbegriff'®® kommt es nicht auf die Rechtsform an. Sofern eine Aufgabe der
offentlichen Verwaltung wahrgenommen wird, ist jede ,,Stelle, d.h. jede identifizier- und
definierbare  Organisationseinheit, zur Behorde und somit  beteiligungsfihig  im
Verwaltungsverfahren. Die fein zisellierten Unterscheidungen des privatrechtlich gepragten
Personenrechts zwischen Fiskus, Korperschaft des offentlichen Rechts, rechtsfihiger oder
teilrechtsfahiger oder nicht rechtsfahiger Anstalt des 6ffentlichen Rechts, rechtsfidhiger oder nicht
rechtsfahiger Stiftung des 6ffentlichen Rechts, aber auch des Verwaltungsorganisationsrechts mit
Staat, Bund, Land, Gemeinde, Organ, Behorde, Beliehener etc. spielen fiir die Definition des

Hoheitstrigers im Verwaltungsverfahren keine Rolle. Er ist stets eine ,,Behorde®.

Das bedeutet, dass ,,Behorde eine juristische Person des offentlichen Rechts sein kann: der Bund,
ein Land, eine Gemeinde, eine Kammer, eine Universitit, die Stiftung fiir Hochschulzulassung®®°, der

Deutsche Wetterdienst, die Bundesbank, eine kommunale Sparkasse, die Georg-August-Universitat

1% § 11 VWVIG, § 76 LVWG S-H, § 10 SGB X. Anders formuliert, aber in der Sache dhnlich § 78 AO.
137 Ebenso § 3 Abs. 2 LVwWG S-H, § 6 Abs. 1 AO, § 1 Abs. 2 SGB X.
138 Die Beschriinkung des Behdrdenbegriffs auf das Verwaltungsverfahren bringen § 1 Abs. 4 VWVTG, § 3 Abs. 2 LVwG
S-H, § 1 Abs. 2 SGB X durch die Formulierung ,,im Sinne dieses Gesetzes* zum Ausdruck.
Andere Rechtsgebiete verwenden den Begriff ,,Behorde” teilweise anders: Burgi in Erichsen/Ehlers, S. 287-288; Jestaedt,
S. 982-983; Ruffert in Erichsen/Ehlers, S. 677-679.
139 Deren behordliche Aufgaben und Kompetenzen regelt nicht das Stiftungsgesetz, sondern der Staatsvertrag iiber die
Hochschulzulassung (s.o. Fn. 71).
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Gottingen Stiftung 6ffentlichen Rechts. Notwendig ist das jedoch nicht. Eine Behorde konnen auch
auch eine nichtrechtsfdhige Anstalt oder Stiftung sowie rechtlich unselbststindige
Organisationseinheiten von Hoheitstragern sein. Demnach sind juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts nicht nur Behdrden, sondern kénnen auch Behorden als Unterabteilungen haben??. So sind
beispielsweise der Vorstand, die Hauptverwaltungen und Filialen der als Korperschaft des
offentlichen Rechts errichteten Bundesbank deren Behorden®*!. Wenn das Bundesverfassungsgericht
durch privatrechtlichen Vertrag Papier kauft, wird die Bundesrepublik Deutschland Vertragspartner
und Eigentiimerin des Papiers 142 ; wenn hingegen das Bundesverfassungsgericht hoheitliche
Mafnahmen gegen sich rechtswidrig verhaltende Besucher ergreift, z.B. eine Demonstration in
seinem Gebdude verbietet, wird es als Behorde tdtig und ist in dem Verwaltungsverfahren
beteiligungsfahig. Beteiligter dieses Verwaltungsverfahrens ist das Bundesverfassungsgericht, nicht
die Bundesrepublik Deutschland. Wenn das Finanzamt einen Steuerbescheid erlésst, ist es Behorde,
obwohl es iiber keinerlei Rechtspersonlichkeit verfiigt, sondern personenrechtlich und
verwaltungsorganisationsrechtlich eine rechtlich unselbststindige Organisationseinheit des
Bundeslands ist. Dasselbe gilt fir das Jugendamt, das zwar personen- und
verwaltungsorganisationsrecht der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts Gemeinde zuzuordnen
ist, jedoch im Verfahren eine Behdrde mit eigener Beteiligungsfahigkeit und eigenem
Beteiligtenstatus ist. Folglich ist der Status als Behorde vollkommen unabhéngig von dem Begriff

der Rechtspersonlichkeit.

Hinzu kommt, dass der Behordenbegriff auch nicht mit dem Bereich des 6ffentlich-rechtlichen Rechts
identisch ist. Behorde i.S.v. § 1 Abs. 4 VwVfG!*® kann niamlich auch ein Subjekt des Privatrechts
sein, d.h. eine natiirliche Person oder eine juristische Person des privaten Rechts. Entscheidend ist
nicht die rechtliche Verfasstheit, sondern dass die Stelle ,,Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung
wahrnimmt®. Das kann auch eine natiirliche Person oder eine juristische Person des Privatrechts. In
Deutschland werden insbesondere juristischen Personen des Privatrechts oder teilrechtsfahigen
privatrechtlichen Organisationsformen, bisweilen auch Einzelpersonen klar definierte Hoheitsrechte
iibertragen, die sie eigenverantwortlich und in eigenem Namen wahrnemen diirfen und miissen. Wenn
ein solcher privatrechtlicher Rechtstrager seine Hoheitsrechte gegen einen anderen Beteiligten

ausiibt, fiihrt er ein Verwaltungsverfahren durch und ist damit Behorde i.S.v. § 1 Abs. 4, § 9 VwWVIG

140 So ausdriicklich § 12 LVwG S-H. Im Bund und in den iibrigen Léndern gilt dies gewohnheitsrechtlich.

141§ 29 Abs. 1 BBankG. Zur Bundesbank als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts s.0. Fn. 59.
142 Dazu s.0. Punkt 3.1.3.
143 Ebenso § 3 Abs. 2 LVWG S-H. Ob das auch fiir § 6 Abs. 1 AO, § 1 Abs. 2 SGB X gilt, ist angesichts des besonderen
Charakters des Steuer- und des Sozialverfahrens fraglich. Insoweit jedoch spezielle VVorschriften auch in diesen Verfahren
die Ubertragung einzelner Hoheitsrechte auf Private erlauben, sind diese privaten Beliehenen Behorde i.S.v. § 6 Abs. 1
AO oder § 1 Abs. 2 SGB X.
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bzw. § 3 Abs. 2, § 74 LVWG S-H*4. Derartige mit einzelnen Hoheitsrechten ausgestattete Private
sind die so genannten ,belichenen Unternechmer”. Eine abstrakte Regelung des beliehenen
Unternehmers findet sich in § 2 Abs. 3 1.V.m. §§ 13, 20, 24 LVWG S-H*. Danach sind ,,[n]atiirliche
und juristische Personen des Privatrechts sowie nichtrechtsfahige Vereinigungen (...) Triger der
offentlichen Verwaltung fiir die ihnen tibertragenen Aufgaben®. Selbst in Schleswig-Holstein ist dies
aber nur ein vager Rechtsrahmen. Die genauen Bedingungen der Beleihung sind der gesetzlichen
Grundlage (soweit vorhanden) und dem beleihenden Einzelakt zu entnehmen. Beispiele fiir belichene
Unternehmer, die einzelne hoheitliche Funktionen ausiiben diirfen, sind die Hauptuntersuchungen fiir
Pkws, die Autobahngebiihren fir LKWs, die Priifung von Heizungsanlagen u.4., die Kontrolle von
Schlachtfleisch im Hinblick auf Trichinen (Fleischbeschau) oder die Aufrechterhaltung der Sicherheit
und Ordnung an Bord von Flugzeugen und Seeschiffen!®.

Festzuhalten ist, dass die Beteiligungsfahigkeit der Behorde vollkommen unabhingig von
personenrechtlichen und verwaltungsorganisationsrechtlichen Gestaltungen wie z.B. der
Rechtspersonlichkeit (Rechtsfahigkeit) ist, sondern einzig von der Wahrnehmung von Aufgaben der

offentlichen Verwaltung abhingt'4’.

3.2.1.2. Die der Hoheitsgewalt Unterworfenen

Die weiteren Verfahrensbeteiligten stehen ,,auf der anderen Seite* und sind die der Rechtsmacht der
Behorde Unterworfenen: natiirliche und juristische Personen sowie nicht- oder teilrechtsfiahige
Vereinigungen, soweit ihnen ein Recht zustehen kann. Das sind regelmifig Personen und
Vereinigungen des Privatrechts. Es ist jedoch nicht ausgeschlossen, dass auf dieser Seite des
Verfahrens eine juristische Person des oOffentlichen Rechts beteiligt ist, z.B. wenn die
Enteignungsbehdrde ein Grundstiick enteignet, das einer Universitit gehort, oder wenn die

Wirtschaftsverwaltungsbehorde mit der Industrie- und Handelskammer einen 6ffentlich-rechtlichen

144 Jestaedt, S. 978-979; Schulze-Fielitz, S. 873; Trute, S. 406-407; Stadler. Rechtsvergleichend s. Steiner.
145 Andere Bundeslénder haben bisweilen vergleichbare Vorschriften in ihrem Organisationsrecht, z.B. § 2 Abs. 4 LOG
M-V. Im Wesentlichen beruht die Rechtsstellung der Beliehenen jedoch auf Gewohnheitsrecht. Umfassend zu diesem
Gewohnheitsrecht Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Band 2, § 90.
146 Mehrere Privatunternehmen, darunter die Technischen Uberwachungsvereine (TUV), haben gemiB § 29
StraBBenverkehrszulassungsordnung v. 26.4.2012 (StVZO) die Befugnis, bei erfolgreicher Priifung den Pkw mit einer
amtlichen Priifplakete zu versehen. Die Uberwachung der Autobahnmaut obliegt der Toll Collect GmbH, die hierzu durch
das Bundesamt fiir Giiterverkehr beauftragt wurde. Bestimmte Ingenieure und Bezirksschornsteinfegermeister sind
ermédchtigt, Heizanlagen u.4. mit amtlichen Priifplaketten zu versehen. Die Fleischbeschau und die Feststellung der
OrdnungsgemaiBheit des Fleischs obliegt bestimmten Privatpersonen, z.B. besonderen Tierérzten, die hierzu erméchtigt
werden. Fiir die Ordnung in Flugzeugen und auf Schiffen nimmt das Gesetz unmittelbar den Flug- oder Schiffskapitin in
die Pflicht und stattet ihn hierfiir mit hoheitlichen Befugnissen aus: § 12 Abs. 1 Luftsicherheitsgesetz v. 11.1.2005; § 121
Seearbeitsgesetz v. 20.4.2013.
147 So auch Ruffert in Erichsen/Ehlers, S. 678.
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Vertrag schlieBt, der die Art, wie die Kammer ihre gesetzlichen Aufgaben in der
Wirtschaftsverwaltung erfiillt, regelt. In einem solchen Fall sind die juristischen Personen des
offentlichen Rechts als ,,juristische Personen® gemdf3 § 11 Nr. 1 VWVTG beteiligungsfahig; nicht-
oder teilrechtsfahige Organisationen der 6ffentlichen Verwaltung kdnnen als ,,Vereinigungen, soweit
ihnen ein Recht zustehen kann* i.S.v. § 11 Nr. 2 VwVfG am Verfahren beteiligt werden, wobei das
Recht, das ihnen zustehen kann, kein privatrechtliches Recht sein muss, sondern auch 6ffentlich-
rechtlicher Natur sein kann%®. Als Beispiel der Beteiligungsfihigkeit einer privatrechtlichen
,Vereinigung, soweit ihr ein Recht zustehen kann®, kann § 2 Abs. 1 Satz 2 Gaststittengesetz'*°
genannt werden, der es nicht rechtsfahigen Vereinen ausdriicklich ermdglicht, eine
Gaststéttenerlaubnis zu erwerben. Damit konnen dem nicht rechtsfahigen Verein, der sich dadurch
auszeichnet, dass er keine Rechtspersonlichkeit besitzt und mithin keine juristische Person i.S.v. § 11
Nr. 1 VwWVIG ist, bestimmte gaststéttenrechtliche Rechte zustehen, in Bezug auf die er im
gaststittenrechtlichen Verfahren — aber nur dort — beteiligungsféhig ist. Schlie8lich sind Behorden
gemidB § 11 Nr. 3 VwVIG stets beteiligungsfahig, auch in der Position eines der Rechtsmacht der
verfahrensfilhrenden Behorde unterworfenen Beteiligten, z.B. wenn eine Behorde des Landes
Nordrhein-Westfalen in K6ln ein Behérdengebédude errichten mochte und hierfiir bei der Stadt Koln

einen Bauantrag stellt.

Auch fiir die Verfahrensstellung juristischer Personen des Offentlichen Rechts auf ,,der anderen
Seite*, auf der Seite des der Rechtsmacht der Behorde Unterworfenen, kommt es mithin nicht auf die
Rechtspersonlichkeit oder Rechtsfahigkeit an. Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts sind als
juristische Personen gemél § 11 Nr. 1 VWVI{G, § 76 Nr. 1 LVwWG S-H oder § 10 Nr. 1 SGB X, andere
Formationen des offentlichen Rechts als Vereinigungen, denen ein Recht zusteht, geméf § 11 Nr. 2
VWVTG, § 76 Nr. 2 LVwWG S-H oder § 10 Nr. 2 SGB X beteiligungsféhig. Rechtsfiahigkeit und
Beteiligungsfihigkeit sind mithin zwei vollig voneinander unabhiingige Kategorien ¥, deren
Reichweite jeweils auf den Privatrechtsverkehr bzw. das Verwaltungsverfahren beschréankt ist und

die in keiner Weise miteinander interagieren.

3.2.1.3. Inhalt der Beteiligungsfihigkeit

148 § 11 Nr. 1 und 2 VWVTG entsprechen in den anderen Verfahrensgesetzen § 76 Nr. 1 und 2 LVwG S-H und § 10 Nr.
1 und 2 SGB X. In der AO fehlt eine entsprechende Vorschrift.
149 Gaststittengesetz v. 5.5.1970. § 2 Abs. 1 lautet: Wer ein Gaststittengewerbe betreiben will, bedarf der Erlaubnis. Die
Erlaubnis kann auch nichtrechtsfihigen Vereinen erteilt werden.
150 Piinder, S. 459, betont allerdings nicht zu Unrecht, dass die zivilrechtliche Rechtsfihigkeit der Ausgangspunkt und
Normalfall der Regelung der Beteiligungsfahigkeit ist. Bei dieser Argumentation misst er allerdings § 11 Nr. 2 VwV{G
zu wenig Gewicht bei, aus dem hervorgeht, dass es nicht auf die zivilrechtliche Kategorie der Rechtsfahigkeit ankommt,
sondern darauf, ob das 6ffentliche oder das Privatrecht einer rechtlichen Formation ein konkretes Recht zuweist.
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Der Inhalt der Rechtsfihigkeit ist abstrakt die Fahigkeit, Rechte und Pflichten haben zu kénnen. Die
Rechtsfihigkeit zielt also auf das materielle Recht ab.

Demgegeniiber erstreckt sich die Legaldefinition der Beteiligungsfahigkeit auf die abstrakte
Féhigkeit, im Verwaltungsverfahren eine bestimmte Position einnehmen zu konnen. Die
Beteiligungsfahigkeit zielt folglich auf das Verfahrensrecht ab. Im Zuge des Verwaltungsverfahrens
macht die Behorde in der Regel nicht von Rechten und Pflichten Gebrauch, sondern {ibt Befugnisse,
Kompetenzen und Zustindigkeiten aus®!. Zustindigkeit ist die Berechtigung und Verpflichtung
eines bestimmten administrativen Organisationssubjekts, eine bestimmte Aufgabe wahrzunehmen;
Kompetenz ist im Wesentlichen ein Synonym fiir Zustindigkeit. Befugnisse sind die Mittel oder
,2Handlungsermichtigungen®, die im Allgemeinen der Staat und im Konkreten das bestimmte
administrative Organisationssubjekt haben, um die ihnen gestellten, im Rahmen der jeweiligen
Zustindigkeiten zu erledigenden Aufgaben zu erfiillen!®. Die Zustindigkeiten, Kompetenzen und
Befugnisse einer Behorde im verfahrensrechtlichen Sinne ergeben sich nicht aus ihrer
Beteiligungsfahigkeit, sondern aus dem  Offentlich-rechtlichen  Normen, die das

Verwaltungsrechtsverhéltnis regeln, das dem Verwaltungsverfahren zugrunde liegt.

Allerdings ist die Zweiteilung von materiellem Recht (Zustandigkeit; Befugnis) und Verfahrensrecht
(Beteiligungsfahigkeit) weniger trennscharf, als es auf den ersten Blick scheint. Wenn eine
offentliche Stelle ,,Aufgaben der offentlichen Verwaltung wahrnimmt®“ und somit Behdrde im
verwaltungsverfahrensrechtlichen  Sinn ist, ergibt sich aus der damit einhergehenden
Beteiligungsfahigkeit, dass ihr abstrakt die Handlungsformen Verwaltungsakt (§ 35 VwV{G) und
offentlich-rechtlicher Vertrag (§ 54 VWVfG)™® zur Verfiigung stehen. In welcher Situation sie mit
welchem Inhalt einen Verwaltungsakt erlassen oder einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag schlie3en
darf, ergibt sich hingegen nicht aus dem Verwaltungsverfahrensrecht, sondern aus den
Rechtsvorschriften, die das jeweilige Verwaltungsrechtsverhiltnis regeln. So erldsst die Baubehorde
den Verwaltungsakt Baugenehmigung nicht aufgrund von § 35 VwV{G und schon gar nicht aufgrund
ihrer Beteiligungsfahigkeit im Verwaltungsverfahren, sondern aufgrund der Erméchtigungsgrundlage

4

in den Baugesetzen der Bundeslinder °** ; ebenso erlisst die Versammlungsbehdrde eine

151 S0 auch Bundesverfassungsgericht, Beschluss v. 2.5.1967, BVerfGE 21, 362, fiir den Bereich der Grundrechte:
Staatliche Organe und juristische Personen haben keine Grundrechte, sondern Kompetenzen.
152 Achterberg, S. 165; Burgi in Erichsen/Ehlers, S. 290-292; Jestaedt, 986-996; Schmalz, S. 279; Ule/Laubinger, S. 51;
Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Band 1, § 59 II, Band 2, § 83 1.
153 Ebenso § 106 und § 121 LVwWG S-H; § 31 und § 53 SGB X. Nur den Verwaltungsakt regelt § 118 AO, die keine
abstrakte Norm iiber den 6ffentlich-rechtlichen Vertrag enthiilt.
154 Als Beispiel sei § 74 Abs. 1 Satz 1 Bauordnung fiir das Land Nordrhein-Westfalen v. 21.7.2018 genannt:

Seite 50. oldal



Herbert Kiipper: Die Rechtsnatur der Rechtspersonlichkeit 6ffentlich-rechtlicher Rechtssubjekte in Deutschland

Verbotsverfiigung gegen eine rechtswidrig verlaufende Demonstration aufgrund des

Versammlungsgesetzes'® und nicht aufgrund von § 35 VwV{G.

3.2.2. Handlungsfihigkeit

Die Handlungsfihigkeit ist legal definiert als ,Fahigkeit zur Vornahme von
Verfahrenshandlungen“*®. Dem entspricht im Privatrecht die Geschiftsfihigkeit, die ihren Inhaber
befahigt, im Privatrechtsverkehr selbststandig wirksame Rechtsgeschifte vorzunehmen. Allerdings
ist die Handlungsfahigkeit ebenso wie die Beteiligungsfahigkeit auf verfahrensrechtliche Befugnisse
beschrankt, wihrend das privatrechtliche Pendant der Geschéftsfahigkeit auf die materiell-rechtlichen

Rechtsverhéiltnisse zielt.

Auch bei der Handlungsfahigkeit ist wieder die Seite im Verwaltungsverfahren zu unterscheiden. Auf
der hoheitlichen Seite ist die Behorde stets handlungsfahig. Da Handlungen im natiirlichen Sinn nur
natiirliche Personen vornehmen koénnen, nicht aber eine abstrakte Behorde, handelt fiir die Behorde

,ihre Leiter, deren Vertreter oder Beauftragte*!®’,

Auf der anderen Seite des Verwaltungsverfahrens sind natiirliche Personen im Rahmen ihrer
Geschiftsfahigkeit handlungsfahig. Die Normen des Verwaltungsverfahrensrechts verweisen auf das
BGB und seine Vorschriften zur privatrechtlichen Geschiftsfahigkeit. Allerdings geht die
verwaltungsrechtliche Handlungsfahigkeit dariiber hinaus und ist bei in ihrer Geschéftsfiahigkeit
beschrinkten natiirlichen Personen auch dann gegeben, wenn eine Vorschrift des Privat- oder des
offentlichen Rechts sie fiir den Gegenstand des Verfahrens fiir geschifts- oder handlungsfihig
erklirt!®®, Juristische Personen und Vereinigungen sind im Rahmen der Beteiligungsfihigkeit auch

§ 74. Baugenehmigung, Baubeginn

(1) Die Baugenehmigung ist zu erteilen, wenn dem Vorhaben keine dffenlitich-rechtlichen Vorschriften entgegenstehen.
(...)

155§ 15 Abs. 1 Gesetz iiber Versammlungen und Aufziige v. 24.7.1953.

16§ 12 Abs. 1 VWVIG, § 77 Abs. 1 LVWG S-H, § 79 Abs. 1 AO, § 11 Abs. 1 SGB X.

157§ 12 Abs. 1 Nr. 4 VwVIG, § 77 Abs. 1 Nr. 4 LVWG S-H, § 79 Abs. 1 Nr. 4 AO, § 11 Abs. 1 Nr. 4 SGB X.

158 Ein Beispiel ist § 5 Satz 1 Gesetz iiber die religiose Kindererziehung (KErzG) v. 15.7.1921: Nach der Vollendung des
vierzehnten Lebensjahres steht dem Kinde die Entscheidung dariiber zu, zu welchem religiosen Bekenntnis es sich halten
will. Danach hat der Minderjahrige ab dem 14. Geburtstag das Recht, durch eigene Erklarung aus der bisherigen Kirche
auszutreten. Da der Kirchenaustritt nach landesrechtlichen Bestimmungen vor dem Amtsgericht zu erkléren ist, ist der
Kirchenaustritt kein rein kircheninterner Vorgang, sondern auch ein Verwaltungsverfahren. Entsprechend seiner
subjektiv-rechtlichen Stellung gemill § 5 Satz 1 KErzG hat der Minderjahrige ab 14 die volle verwaltungsrechtliche
Handlungsféhigkeit im Austrittsverfahren vor dem Amtsgericht. Als Beispiel sei die nordrhein-westfdlische Norm zitiert:
§ 2 Abs. 1 nordrhein-westfilisches Gesetz zur Regelung des Austritts aus Kirchen, Religionsgemeinschaften und
Weltanschauungsgemeinschaften des 6ffentlichen Rechts v. 26.5.1981: (1) Der Austritt kann von dem Austretenden
erkldrt werden, wenn er das 14. Lebensjahr vollendet hat und nicht geschdftsunfihig ist.
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handlungsfihig und handeln durch ihre gesetzlichen oder rechtsgeschéftlichen Vertreter'®®. Damit
deckt sich bei juristischen Personen des offentlichen Rechts sowie 6Offentlich-rechtlichen
Rechtstragern ohne Rechtspersonlichkeit die Beteiligten- und die Handlungsfahigkeit; wir finden hier
dasselbe Junktim wie zwischen Rechts- und Geschiftsfihigkeit im Privatrecht'®°,

3.2.3. Zusammenfassung

Im Bereich des Verwaltungsverfahrens besteht mit der Beteiligungs- und der Handlungsfédhigkeit ein
Kategoriensystem, das mit der Rechts- und Geschaftsfahigkeit im Privatrecht vergleichbar ist. Dabei
bezeichnen die Beteiligungsfiahigkeit und die Rechtsfahigkeit die abstrakte Moglichkeit,
Zuordnungssubjekt von Rechten und Pflichten im jeweiligen Rechtsbereich zu sein, wihrend
Handlungs- und Geschiftsfahigkeit auf die konkrete Fiahigkeit, durch eigenes Handeln seine
Rechtsbeziehungen zu gestalten, abstellen. Zu beachten ist allerdings, dass der jeweilige
Rechtsbereich im Privatrecht weiter ist als im 6ffentlichen Recht. Die Rechts- und Geschéftsfahigkeit
sind umfassend und beziehen die materiell-rechtlichen Rechtsverhiltnisse mit ein, wéihrend die
Beteiligungs- und Handlungsfihigkeit alleine auf die Stellung im Verfahren abzielen und die

Handlungsmdglichkeiten in den materiell-rechtlichen Verwaltungsrechtsverhiltnissen voraussetzen.

Beide Kategoriensysteme bestehen unabhdngig voneinander und haben mit Ausnahme einiger
Regelungen in Bezug auf die Geschifts- und Handlungsfdhigkeit natiirlicher Personen keine

Bezugspunkte.

Auf der hoheitlichen Seite des Verwaltungsverfahrens handelt stets eine Behorde. Deren Begriff ist
vollkommen unabhingig von personenrechtlichen und verwaltungsorganisatorischen Kategorien wie
der Rechtsform und kann neben den offentlich-rechtlichen juristischen Personen auch nicht
rechtsfdhige Organisationseinheiten sowie natiirliche und juristische Personen des Privatrechts
umfassen. Dem entspricht es, dass die Behorde im Verwaltungsrechtsverhdltnis und somit im
Verwaltungsverfahren nicht Rechte, sondern — regelméfig in den Rechtsgrundlagen des besonderen
Verwaltungsrechts geregelte — Kompetenzen und Befugnisse ausiibt. Im hoheitlichen Bereich agiert

die 6ffentliche Hand mithin nach komplett anderen Rechtsmustern als im Privatrecht.

Auf der der Staatsgewalt unterworfenen Seite des Verwaltungsverfahrens stehen in der Regel

Rechtstrager des Privatrechts. Die verwaltungsverfahrensrechtlichen Regeln schliefen allerdings

159 § 12 Abs. 1 Nr. 3 VWVIG, § 77 Abs. 1 Nr. 3 LVwWG S-H, § 79 Abs. I Nr. 3 AO; § 11 Abs. 1 Nr. 3 SGB X.
160 Dazu s.0. Punkte 2.1.2.2. und 2.2.2.2,
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nicht aus, dass dort auch Rechtstrager des oOffentlichen Rechts beteiligt sind. Beteiligungs- und
Handlungsfahigkeit kniipfen hier nur teilweise an das Personenrecht an: Eine juristische Person
(sowohl des offentlichen als auch des Privatrechts) ist stets beteiligten- und damit auch
handlungsfahig, wihrend bei Rechtstragern ohne Rechtspersonlichkeit (wiederum sowohl des
offentlichen als auch des Privatrechts) die Beteiligungs- und Handlungsfahigkeit davon abhingt, ob
die Rechtsordnung ihnen fiir das Verfahren relevante Rechte und Pflichten zuordnet. Natiirliche
Personen sind primidr im Rahmen des das Rechtsverhiltnis regelnden speziellen (6ffentlich-
rechtlichen oder privatrechtlichen) Gesetzes beteiligungs- und insbesondere handlungsféhig; fehlt es
an einer speziellen Regelung, was auf die meisten Verwaltungsbereiche zutrifft, gelten subsidiér die

privatrechtlichen Kategorien der Rechts- und v.a. der Geschéftsfahigkeit.

3.3. Prozessrecht: Rechtstrigerprinzip (Korperschaftsprinzip) oder Behordenprinzip

Besonders aussagekriftig fiir die Frage nach dem Wesen der Teilnahme von juristischen Personen
des oOffentlichen Rechts am Rechtsverkehr ist das Prozessrecht, insbesondere das
Verwaltungsprozessrecht. Wenn sich die Klage gegen die juristische Person, deren Bestandteil die
handelnde Verwaltungseinheit ist, d.h. gegen den Inhaber von Rechtspersonlichkeit (Rechtstrager),
richtet, ist die zivilrechtliche Kategorie der Rechtsfdhigkeit maB3geblich (Rechtstragerprinzip oder
auch Korperschaftsprinzip). Wenn hingegen die Stelle, die die jeweilige Aufgabe der offentlichen
Verwaltung wahrnimmt, d.h. die Behorde im verwaltungsverfahrensrechtlichen Sinn, verklagt
werden kann, dann folgt das Prozessrecht der oOffentlich-rechtlichen Kategorie der
Beteiligtenfahigkeit (Behordenprinzip).

3.3.1. Zivilprozessrecht

Im Zivilprozess ,,ist parteifihig, wer rechtsfihig ist“!®?, Damit gilt fiir die Beteiligung der 6ffentlichen
Hand am Zivilprozess das Rechtstriagerprinzip (Korperschaftsprinzip). Klagen und verklagt werden
konnen die rechtsfdhigen oder ggf. teilrechtsfihigen juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts,
nicht hingegen ihre rechtlich unselbststindigen Untergliederungen wie Behorden, nichtrechtsfiahige

Anstalten des 6ffentlichen Rechts oder nichtrechtsfihige Stiftungen des &ffentlichen Rechts®2,

181§ 50 Zivilprozessordnung (ZPO) v. 30.1.1877.
162 Anders/Gehle, § 50 Rn. 7; HiiBtege, Rainer in Thomas/Putzo, § 50 Rn. 3.
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Auch die Prozessfahigkeit richtet sich nach den privatrechtlichen Kategorien, denn prozessfahig ist
grundsitzlich, wer nach materiellem Zivilrecht geschaftsfahig ist'®. Modifikationen betreffen v.a.

natiirliche Personen.

Damit herrscht im Bereich des Zivilprozesses Gleichklang zwischen den materiell-rechtlichen und
den verfahrensrechtlichen Kategorien. So weit die Rechtsfdhigkeit reicht, reicht auch die
Parteifahigkeit, und die prozessuale Prozessfihigkeit ist jedenfalls fiir juristische Personen weit

gehend identisch mit der materiell-rechtlichen Geschiftsfahigkeit.

3.3.2. Verwaltungsprozessrecht

Wenn sich die Rechtsbeziehung im Bereich des 6ffentlichen Rechts bewegt, wird ein Gerichtsweg in
der Regel vor den Verwaltungsgerichten und nicht vor den Zivilgerichten eingeschlagen. Der Prozess
vor den allgemeinen Verwaltungsgerichten wird durch die Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO)
geregelt, die nicht nur das Prozessrecht fiir Verwaltungsprozesse, sondern auch das

Gerichtsverfassungsrecht der allgemeinen Verwaltungsgerichtsbarkeit enthalt.

Waihrend bei einem Zivilprozess juristische Personen des 6ffentlichen Rechts auf Kldger- wie auf
Beklagtenseite auftreten konnen, herrscht im Verwaltungsprozess die Konstellation vor, dass die der
Hoheitsgewalt unterworfene Partei gegen den Inhaber der Hoheitsgewalt klagt. Zwar kann auch in
Ausnahmefillen eine juristische Person des offentlichen Rechts im Verwaltungsverfahren die der
Rechtsmacht der Behorde unterworfene ,,private Verfahrensbeteiligte sein 't und damit im
Verwaltungsprozess in der Klagerrolle auftreten, z.B. die Kammer, die auf Erteilung der verweigerten
Baugenehmigung klagt. Typisch ist im Verwaltungsverfahren jedoch ein ,,privater” Kldger und ein
,offentlicher* Beklagter. Daher wird hier nur untersucht, wie juristische Personen des 6ffentlichen

Rechts auf der Beklagtenseite am Verwaltungsprozess teilnehmen kdnnen.

Die VwGO enthilt keine allgemeine Vorschrift, ob im Verwaltungsprozess die handelnde Behdrde
(Behordenprinzip) oder die sie tragende Korperschaft (Rechtstridgerprinzip) —auftritt.

Beteiligungsfahig sind gemiBl § 61 VWGO sowohl natiirliche und juristische Personen als auch

163 g 51-55 ZPO.
164 Dazu s.0. Punkt 3.2.1.2.
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., Vereinigungen, soweit ihnen ein Recht zustehen kann“!®®. Im Gegensatz zu § 11 Nr. 3 VwVfG*,
der Behorden in jedem Fall die Beteiligungstahigkeit am Verwaltungsverfahren zuspricht, stellt § 61
Nr. 3 VwGO die Beteiligungsfihigkeit von Behdrden unter den Vorbehalt des Landesrechts'®’. Damit
sind juristische Personen des 6ffentlichen Rechts stets beteiligungsfahig, ihre Behorden jedoch nur,
wenn der Verwaltungsprozess in einem Bundesland stattfindet, dessen Landesrecht die
Beteiligungsfahigkeit von Behorden vorsieht. Prozessfahig sind sie gemél § 62 Abs. 3 VwGO durch

ihre gesetzlichen Vertreter und Vorsténde.

Nachdem nun klar ist, dass eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts stets beteiligungs- und
prozessfahig ist, wihrend es bei Behorden auf das Recht des Landes, in dem das Verwaltungsgericht
tatig ist, ankommt, ist die Frage zu beantworten, wen der Biirger verklagen kann oder muss, wenn er
sich gegen ,,die Verwaltung® wehrt. Eine allumfassende Regel fiir alle Klagearten gibt es in der
VwGO nicht, sondern nur zwei Regeln fiir einzelne Verfahrensarten: § 47 Abs. 2 Satz 2 VwGO fiir
die Normenkontrollklage und § 78 Abs. 1 VwGO fiir die Anfechtungs- und Verpflichtungsklage. Bei
den ibrigen Klagearten wie z.B. der allgemeinen Leistungsklage, der Unterlassungsklage, den
verschiedenen Arten von Feststellungsklagen oder auch der Organklage ist nicht ausdriicklich
geregelt, wer verklagt werden kann.

3.3.2.1. Normenkontrollklage

Die Normenkontrollklage gemall § 47 VwGO erlaubt es den Rechtsunterworfenen, bestimmte
Rechtsvorschriften der Exekutive auf ihre RechtméBigkeit, d.h. regelmaBig auf ihre Vereinbarkeit mit
hoherrangigem Recht hin {berprifen zu lassen. Die Normenkontrolle vor dem
Bundesverfassungsgericht und regelméfig vor den Landesverfassungsgerichten konzentriert sich auf
Gesetze, weshalb § 47 VwGO eine Liicke fiillt, indem er manche abstrakt-generellen Normen der
Verwaltung einer verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle unterwirft. Gemaf3 § 47 Abs. 2 VwGO

konnen alle selbst betroffenen natiirlichen und juristischen Personen sowie Behorden innerhalb einer

185 Das konnen auch Vereinigungen und Personenmehrheiten aus dem Bereich des 6ffentlichen Rechts sein, sofern ihnen
das materielle einzelne identifizierbare Rechte zuweist, z.B.
- eine politische Partei (deren formale Rechtsform in Deutschland regelméBig der nicht rechtsfihige Verein ist):
Bundesverwaltungsgericht, BVerwGE 32, 333;
- eine Fraktion in einer Volksvertretung: Oberverwaltungsgericht Liineburg, OVGE 2, 225; Verwaltungsgericht Kassel,
NVwZ 1983, 372;
- eine Fakultit einer Universitit: Bundesverwaltungsgericht, BVerwGE 45, 39; Oberverwaltungsgericht Hamburg,
VerwRspr 16, 828; Verwaltungsgerichtshof Mannheim, VerwRspr 21, 251;
- Bezirke einer Stadt: Piittner, JR 1966, S. 81-84.
166 Ebenso § 76 Nr. 3 LVwWG S-H, § 10 Nr. 3 SGB X.
187§ 61 Nr. 3 VWGO: Fihig, am Verfahren beteiligt zu sein, sind
1.-2.(..)
3. Behdrden, sofern das Landesrecht dies bestimmt.

Seite 55. oldal



Herbert Kiipper: Die Rechtsnatur der Rechtspersonlichkeit 6ffentlich-rechtlicher Rechtssubjekte in Deutschland

Einjahresfrist den Normenkontrollantrag stellen. Auf der Kldgerseite gelten mithin das Rechtstriager-
und das Behdrdenprinzip gleichermaB3en. Wenn also z.B. ein Landesseuchenamt eine Verordnung
erlisst, die den Rechtskreis von Gesundheitsimtern und niedergelassenen Arzten betrifft, kdnnen
hiergegen z.B. eine Gemeinde (als Gebietskorperschaft Trigerin des Gesundheitsamtes —
Rechtstrigerprinzip), ein Gesundheitsamt (als Behorde — Behordenprinzip) oder eine Arztekammer
(als Korperschaft des offentlichen Rechts — Rechtstragerprinzip) Normenkontrollklage gemal3 § 47
VwGO einlegen.

Wer auf der anderen Seite der Normenkontrollklage steht, regelt § 47 Abs. 2 Satz 2 VwGO: ,,Er
[gemeint ist der Antrag auf Normenkontrolle, H.K.] ist gegen die Korperschaft, Anstalt oder Stiftung
zu richten, welche die Rechtsvorschrift erlassen hat“. Damit schreibt § 47 Abs. 2 Satz 2 VwGO das
Rechtstragerprinzip vor. Bei einer Normenkontrollklage wegen einer Verordnung eines
Landesseuchenamtes ist mithin das Land als (Gebiets-)Korperschaft die richtige Beklagte, nicht das
Amt, das eine bloBe Behorde ohne eigene Rechtspersonlichkeit ist. Wenn der Streitgegenstand
hingegen eine Rechtsvorschrift ist, die die erwihnte Stiftung fiir Hochschulzulassung'®® erlassen hat,
ist die Normenkontrollklage gegen diese rechtsfihige Stiftung des 6ffentlichen Rechts zu richten,
nicht gegen das Land Nordrhein-Westfalen. Dasselbe gilt z.B. fiir die Promotionssatzung einer
offentlichen Universitét, die regelmifBlig eine juristische Person des offentlichen Rechts ist: Die
verwaltungsgerichtliche Uberpriifung ihrer Satzung ist in einem Verfahren gegen die Universitit und

nicht etwa gegen deren Senat oder gegen das Land, das die Universitit unterhilt, zu beantragen.

3.3.2.2. Anfechtungs- und Verpflichtungsklage

Eine differenziertere Regelung trifft § 78 Abs. 1 VwGO fiir die Anfechtungs- und die
Verpflichtungsklage. Er lautet:

§ 78 (1) Die Klage ist zu richten

1. gegen den Bund, das Land oder die Korperschaft, deren Behorde den angefochtenen
Verwaltungsakt erlassen oder den beantragten Verwaltungsakt unterlassen hat; zur
Bezeichnung des Beklagten geniigt die Angabe der Behorde,

2. sofern das Landesrecht dies bestimmt, gegen die Behdrde selbst, die den angefochtenen

Verwaltungsakt erlassen oder den beantragten Verwaltungsakt unterlassen hat.

168 Dazu s.0. Fn. 71.
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Diese Vorschrift ist nach herrschender Meinung auch auf die tibrigen Klagearten, fiir die die VwGO

keine Regelung trifft, anzuwenden'®®.

Die beiden Alternativen in § 78 Abs. 1 VwGO stehen in einem Regel-Ausnahme-Verhéltnis. Die
Regel ist gemdll § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO das Rechtstragerprinzip. Grundsétzlich sind mithin der
Staat, die Gemeinde, die rechtsfahige Korperschaft, Anstalt oder Stiftung des 6ffentlichen Rechts die
richtigen Beklagten, nicht die Behdrde, die gegeniiber dem Biirger gehandelt hat. Das gilt auch fiir
Beliehene: Zu verklagen ist der Rechtstriiger, nicht die handelnde Einheit!’. Fiir den Kliger wird das
Prinzip dadurch abgemildert, dass er auch dic Behorde als Beklagte bezeichnen kann, denn der
schriftliche Verwaltungsakt zeigt die Behorde auf, nicht unbedingt deren Rechtstrdager, d.h. die
Behorde ist fiir den Adressaten des Verwaltungsakts stets erkennbar. Eine Klage, die die Behorde
bezeichnet, richtet sich automatisch gegen deren Rechtstriger’?.

Die Ausnahme gemdl3 § 78 Abs. 1 Nr. 2 VwGO ist das Behordenprinzip. Danach ist die Behorde
selbst die richtige Beklagte. Das gilt allerdings nur in den Léndern, deren Landesrecht dies so
vorsieht. Parallel hierzu erklart § 61 Nr. 3 VwGO Behorden nicht pauschal fiir beteiligungsfahig,
sondern nur, ,,sofern das Landesrecht dies bestimmt“. Von der Erméchtigung zur Einfiihrung des
Behordenprinzips machen die Lander Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Nordrhein-
Westfalen und das Saarland fiir alle Klagen und Niedersachen, Rheinland-Pfalz, Sachsen-Anhalt und
Schleswig-Holstein fiir bestimmte Klagen Gebrauch. Beim Grundsatz des Rechtstragerprinzips bleibt

es in Baden-Wiirttemberg, Bayern, Berlin, Bremen, Hamburg, Hessen, Sachsen und Thiiringen.

Historisch griindet das Rechtstridgerprinzip in der Wiedererrichtung der Verwaltungsgerichtsbarkeit
in der britischen Zone 194812, Dass auch nach 1948 ebenfalls das Behdrdenprinzip angewendet
werden kann, sollte des den Landern ermdglichen, éltere eigene Traditionen des Behdrdenprinzips
fortzufithren. Das Behordenprinzip gilt in der Fachliteratur als das biirgerfreundlichere Konzept, da

es dem Kliger die Ermittlung des korrekten Rechtstriigers erspare’?,

189 Hufen, S. 217; Schmidt, S. 100; anders Burgi in Erichsen/Ehlers, S. 297-298: § 78 VwGO ist auf die Anfechtungs-
und Verpflichtungsklage beschrinkt, bei den anderen Klagearten gilt in allen Bundeslandern das Rechtstragerprinzip.
170 Verwaltungsgerichtshof Miinchen, VGH n.F. 27, 72: Wenn der Sachverstindige des TUV die Ausgabe und
Anbringung der amtlichen Priifplakette verweigert, ist die Klage hiergegen nicht gegen den Sachverstindigen (d.h. die
Behorde), sondern gegen den TUV (d.h. gegen den Rechtstriiger) zu richten.
11 Bundesverwaltungsgericht, NVwZ 1983, 29.
172 Verordnung Nr. 165 der Militirregierung iiber die Verwaltungsgerichtsbarkeit in der britischen Zone v. 15.9.1948
(MRVO Nr. 165).
173 Stern, S. 173-175. Dieser Entlastungseffekt fiir den Kliiger kommt aber nur zum Tragen, wenn die erlassende Behorde
ihrer Pflicht zur Anfligung einer Rechtsbehelfsbelehrung aus § 37 Abs. 6 VWVTG, § 136 Abs. 2 LVwG S-H, § 356 Abs.
1 AO, § 36 SGB X nicht nachgekommen ist, denn die Rechtsbehelfsbelehrung gibt Auskunft dariiber, gegen wen ein
Widerspruch und eine Klage zu richten sind.
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3.3.2.3. Besondere Verwaltungsgerichte

Neben der allgemeinen Verwaltungsgerichtsbarkeit kennt Deutschland noch  zwei

Sonderverwaltungsgerichtsbarkeiten: die Sozialgerichte und die Finanzgerichte.

— Sozialgerichtsbarkeit

Im Bereich der Sozialgerichtsbarkeit treffen §§ 70, 71 Sozialgerichtsgesetz'’*

Regelungen iiber die
Beteiligungs- und Prozessfahigkeit, die mit denen in der VwGO teils wortgleich, teils inhaltsgleich
sind. Auch im Sozialgerichtsverfahren hingt die Beteiligungsfahigkeit von Behorden vom jeweiligen
Landesrecht ab. Im Hinblick auf den Beklagten enthélt das SGG nur eine einzige Regelung in § 92
Abs. 1 Satz 2. Danach ,,geniigt die Angabe der Behorde* zur Bezeichnung des Beklagten. Das zeigt,

dass im Sozialgerichtsverfahren das Rechtstriagerprinzip gilt.

§ 55a SGG regelt die Normenkontrollklage wie § 47 VwGO. Die Normenkontrollklage ist gemal §
55a Abs. 2 Satz 2 SGG ,,gegen die Korperschaft zu richten, welche die Rechtsorschrift erlassen hat®.
Daneben ermdglicht es § 54 Abs. 3 SGG den Korperschaften und Anstalten des 6ffentlichen Rechts,

durch Klage eine rechtswidrige Anordnung der Aufsichtsbehdrde anzugreifen.

— Finanzgerichtsbarkeit

Die Finanzgerichtsbarkeit schlieflich agiert auf der Grundlage der Finanzgerichtsordnung v.
6.10.1965 (FGO). Der Finanzprozess beruht gemif3 § 63 FGO auf dem Behordenprinzip. Auch das
Beitrittsrecht steht gemdll § 57 Nr. 4 1.V.m. § 122 Abs. 2 FGO Behorden und nicht deren
Rechtstragern offen. Das Urteil wirkt kraft ausdriicklicher Anordnung in § 110 Abs. 1 Satz 2 FGO
,»auch gegeniiber der 6ffentlich-rechtlichen Korperschaft, der die beteiligte Finanzbehdrde angehort™.
Ein Normenkontrollverfahren ist in der FGO nicht geregelt.

3.3.2.4. Schlussfolgerungen

Das allgemeine und besondere Verwaltungsprozessrecht bietet ein buntes Bild. Stets dem

Rechtstriagerprinzip folgen die Normenkontrollklagen im allgemeinen Verwaltungs- und im

174 Sozialgerichtsgesetz (SGG) v. 3.9.1953.
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Sozialgerichtsprozess. Dasselbe Prinzip herrscht zwingend im Sozialgerichtsprozess sowie
grundsitzlich im  allgemeinen  Verwaltungsprozess vorbehaltlich einer abweichenden
landesrechtlichen Regelung. Hingegen gilt das Behordenprinzip im Finanzprozess und nach Vorgabe

des Landesrechts im allgemeinen Verwaltungsprozess.

Einige dieser Entscheidungen erkldren sich aus der Sache heraus. Im Finanzprozess konnte das
Rechtstrigerprinzip zu Verwirrungen flihren. Zwar gilt im deutschen Fdderalismus ein striktes
Trennungsprinzip, wonach gemischte Organe des Bundes und der Lander oder eines Landes verboten
sind. In Einzelfillen erlaubt das GG jedoch gemischte Behorden, z.B. in der Finanzverwaltung’>.
Wenn sich also ein Finanzprozess gegen einen Verwaltungsakt einer Behorder in gemischter
Tragerschaft des Bundes und eines der Lander wendet, wiirde das Rechtstrégerprinzip versagen, oder
der Kldger miisste seine Klage gegen den Bund und das gegebene Land gemeinsam richten. Derartige

Problematiken vermeidet das Behordenprinzip.

Das Rechtstragerprinzip bei den Normenkontrollklagen trdgt der Tatsache Rechnung, dass
Rechtsvorschriften iiblicherweise durch besondere Vertretungs- oder andere Kollegialorgane erlassen
werden. Sie werden iiblicherweise dem Rechtstriger zugerechnet. So spricht man bei Gesetzen von
einem ,,Bundesgesetz* oder einem ,,Landesgesetz*, nicht von einem ,,Gesetz des Bundestags* oder

einem ,,Gesetz des Landtags*®.

Im Ubrigen zeigt die Tatsache, dass beide Prinzipien zur Anwendung kommen und auch
funktionieren, dass aus dem richtigen Adressaten im allgemeinen und besonderen
Verwaltungsprozess keine Schlussfolgerungen fiir das Auftreten juristischer Personen des
offentlichen Rechts im Verwaltungsprozess ableiten lassen. Beruht der Prozess auf den
Rechtstragerprinzip, nehmen die juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts — etwa der Bund, das
Land, die Gemeinde oder die 6ffentlich-rechtliche Korperschaft, Anstalt oder Stiftung — kraft ihrer
zivilrechtlichen Rechts- und Geschiftsfiahigkeit am Prozess teil. In Prozessen auf der Grundlage des
Behordenprinzips dienen die verwaltungsrechtlichen Beteiligungs- und Handlungsfahigkeit sowie die

offentlich-rechtliche Zustandigkeitsordnung als prozessrechtlicher Ankniipfungspunkt.

Eine Schlussfolgerung ist dennoch moglich. Es herrscht eine strenge Trennung. Entweder gilt das
Rechtstrager- oder das Behordenprinzip. Gemischte privat- und 6ffentlich-rechtliche
Ankniipfungspunkte sind nicht vorgesehen. Vorschriften wie § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO oder § 92 Abs.

175 Art. 108 Abs. 4 GG i.V.m. §§ 8a, 9a Finanzverwaltungsgesetz v. 30.8.1971. Zu dieser Besonderheit der
Oberfinanzdirektionen s. Burgi in Erichsen/Ehlers, S. 303.
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1 Satz 2 SGG, wonach im Geltungsbereich des Rechtstragerprinzips die Benennung der Behorde
gentigt, fithren nicht zu einer Vermischung. Es bleibt dabei, dass der Klagegegner stets der 6ffentlich-
rechtliche Rechtstrager ist, der zur Vereinfachung fiir den nicht zwingend rechtskundigen Klidger auch
iiber seine Behorde bezeichnet werden kann. Dadurch wird die Behorde nicht zur Beteiligten, nicht

zur Beklagten.

3.3.3. Exkurs: Strafprozessrecht

In Deutschland gibt es im Gegensatz zu Osterreich und Ungarn keine Strafbarkeit juristischer
Personen. Daher gibt es im Strafprozessrecht auch keine Vorkehrungen iiber die Rechtsstellung

angeklagter juristischer Personen, sei es des Privat- oder des 6ffentlichen Rechts.

GroBziigiger ist das Ordnungswidrigkeitenrecht. § 30 Ordnungswidrigkeitengesetz (OWiG) 1®
erlaubt die Festsetzung von GeldbuBen auch gegeniiber juristischen Personen, wobei nicht zwischen
juristischen Personen des offentlichen Rechts und des Privatrechts differenziert wird ", und
gegeniiber nicht oder nicht voll rechtsfahigen Personenvereinigungen. Die verfahrensrechtlichen
Besonderheiten regelt § 88 OWIG, der allerdings keine Aussagen zu der Art trifft, wie eine juristische
Person am Verfahren teilnehmen kann. Das gesamte Ordnungswidrigkeitenverfahren ist, hierin dem
Strafverfahren &ahnlich, stark auf natiirliche Personen als Adressaten von Sanktionen und
Sanktionierungsverfahren zugeschnitten, weshalb bei juristischen Personen deren gesetzliche oder

gewillkiirte Vertreter am Verfahren als natiirliche Personen teilnehmen.

3.4. Rechtsverhiiltnisse gemischter Natur: interne Trennung

Es gibt einzelne Rechtsgebiete, in denen im materiellen Recht Privatrecht und 6ffentliches Recht

intensiver als iiblich ineinandergreifen 1’

. Dazu gehoren z.B. das Verwaltungsprivatrecht, der
offentlich-rechtliche Vertrag, das Vergabeverfahren und das besondere Arbeitsrecht fiir den
offentlichen Dienst. In der Folge werden diese vier Rechtsgebiete daraufhin untersucht, ob die
(vermutete) Prima-facie-Interaktion von Privat- und 6ffentlichem Recht auf der Ebene des materiellen
Rechts zu einer Interaktion der privatrechtlichen und der offentlich-rechtlichen Kategorien der

Teilnahme am Rechtsverkehr fiihrt.

176 Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten (OWiG) v. 24.5.1968.

177 In Osterreich und Ungarn hingegen sind juristische Personen des offentlichen Rechts recht weit gehend von der

Strafbarkeit und ihrer Verfolgung ausgenommen: § 1 Abs. 3 Verbandsverantwortlichkeitsgesetz (Osterreich) v.

23.12.2005; § 1 Abs. 2 Gesetz 2001:CIV iiber die strafrechtlichen Maflnahmen, die gegeniiber juristischen Personen

verhéngt werden konnen (Ungarn) v. 24.12.2001.

178 Generell zu dieser Interaktion als Rahmenordnung fiir die 6ffentliche Verwaltung Burgi in Hoffmann-Riem u.a.
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3.4.1. Verwaltungsprivatrecht

Der Begriff des Verwaltungsprivatrechts ist ein Produkt der Rechtswissenschaft’®, nicht der
Gesetzgebung und auch nicht der Rechtspraxis. Letztere hat den Begriff und das dahinter stehende
Konzept aber aus der Literatur rezipiert'®. Die genauen Definitionen schwanken, aber man kann
Verwaltungsprivatrecht pragmatisch als das Handeln von Verwaltungstrigern, die offentliche
Aufgaben nicht mit hoheitlichen Mitteln, sondern mit den Mitteln des Privatrechts erfiillen,

definieren.

3.4.1.1. Handeln im Verwaltungsprivatrecht

Schon aufgrund der Definition von Verwaltungsprivatrecht findet das Handeln der offentlich-
rechtlichen Rechtssubjekte im Bereich des Verwaltungsprivatrechts auf der Grundlage des
Privatrechts statt. Was bedeutet das genau? Am einfachsten macht man sich die Strukturen des

Verwaltungsprivatrechts und des 6ffentlichen Handelns in diesem Bereich an einem Beispiel klar.

Ein typischer Bereich des Verwaltungsprivatrechts ist die Leistungsverwaltung, weil das Privatrecht
in mancher Hinsicht der Verwaltung flexiblere Mittel zur Erfiillung der — nach wie vor 6ffentlichen
und damit 6ffentlich-rechtlichen — Aufgabe an die Hand gibt als das VVerwaltungsrecht. Als Beispiel
sei die Versorgung der Bevolkerung mit Energie genannt. Diese ist gemdB § 1 und § 36
Energiewirtschaftsgesetz 8! eine offentliche Aufgabe. Die Versorgung der Endverbraucher mit
Haushaltsenergie obliegt den im Gesetz so genannten Versorgungsunternehmen. Die Gemeinden sind
verantwortlich filir ein funktionsfahiges Versorgungssystem fiir die privaten Haushalte. Dabei kann
eine Gemeinde sich entscheiden, die Endkundenversorgung entweder einem externen Anbieter zu
tiberlassen (und sich auf die Kontrolle der Funktionsfdhigkeit zu beschrinken) oder selbst die
Versorgung zu iibernehmen. Wenn die Gemeinde selbst die Versorgung der Endkunden iibernimmt,

hat sie drei Moglichkeiten!82:

179 Umfassend Stelkens.
180 Bundesgerichtshof, NJW 2003, 2451.
181 Gesetz iiber die Elektrizitits- und Gasversorgung (EnWG) v. 7.7.2005.
182 Soweit nicht eine Rechtsvorschrift explizit Handeln in der Form des 6ffentlichen Rechts (so bei weiten Teilen der
Eingriffsverwaltung) oder des Privatrechts (so z.B. bei der Zulassung von Anbietern zu Messen, Markten u.d. gemaf §
70 GewO) vorschreibt, kann die Verwaltung wahlen, ob sie ihr Handeln im 6ffentlichen Recht oder im Privatrecht
griinden mochte (sog. Formenwahlfreiheit): Bundesverwaltungsgericht, BVerwGE 13, 47; 95, 56; Burgi in Hoffmann-
Riem u.a., S. 1270-1272, 1289-1294; Ehlers, S. 150-151.
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— Erstens: hoheitliches Handeln.

Die Versorgung der Endkunden mit Haushaltsenergie erfolgt im Rahmen eines 6ffentlich-rechtlichen
Rechtsverhéltnisses. Die Belieferung eines Haushalts mit Energie ist ein Verwaltungsverfahren. Die
Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen auf 6ffentlich-rechtlicher Grundlage war bis in die 1980er
Jahre weit verbreitet. Heute sind 6ffentlich-rechtliche Rechtsverhiltnisse in der Leistungsverwaltung
eine Ausnahme, u.a. weil das Privatrecht der Verwaltung einen flexibleren und oft auch

sachgerechteren Rahmen zur Verfiigung stellt.

— Zweitens: Verwaltungsprivatrecht.

Die Gemeinde errichtet ein offentlich-rechtliches Versorgungsunternehmen z.B. in Gestalt einer
Anstalt des offentlichen Rechts oder in Gestalt eines Eigenbetriebs, d.h. einer rechtlich
unselbststindigen Verwaltungseinheit innerhalb der Gemeindeverwaltung, die in ihrem Bereich auch
privatrechtlich agieren kann. Der Eigenbetrieb oder die Anstalt schlie3t mit den Endkunden Vertrige,
die als Strom- oder Gasliefervertriige dem privaten Recht unterliegen'®®. Der Eigenbetrieb oder die
Anstalt unterliegen hierbei in vollem Umfang den Grundrechten und den anderen
Gemeinwohlbindungen des oOffentlichen Rechts, z.B. diirfen sie nicht zwischen den Endkunden
diskriminieren oder miissen, falls ein Endkunde nicht zahlt, bei der Auswahl ihrer privatrechtlich
gestatteten vertragsrechtlichen MaBBnahmen wie z.B. Einstellung der Belieferung oder Kiindigung des
Vertrags die sozialstaatlichen Bindungen beachten, denen die 6ffentliche Gewalt geméf Art. 20 Abs.
1 GG unterliegt!®,

— Drittens: Fiskalhandeln.

Die Gemeinde griindet eine privatrechtliche Gesellschaft wie eine GmbH oder AG, die ganz oder in
Teilen in ihrem Eigentum steht. Diese privatrechtliche Gesellschaft kann auf dem Markt
grundsitzlich wie jede andere Gesellschaft privaten Rechts agieren. Die Bindungen der 6ffentlichen
Gewalt an Grundrechte, Gemeinwohlbelange etc. gelten fiir die privatrechtlichen Gesellschaften des
Staates deutlich mittelbarer als fiir einen Eigenbetrieb oder eine Anstalt des 6ffentlichen Rechts. Im
Bereich der Energieversorgung verbietet sich allerdings das Fiskalhandeln des Staates, weil die
Energieversorgung, wie gesehen, eine offentliche Aufgabe ist. Fiskalhandeln ist definitorisch nur
jenseits der 6ffentlichen Aufgaben moglich, wihrend das Handeln des Staates mit den Mitteln des

Privatrechts bei der Erfiillung offentlicher Aufgaben das Wesen des Verwaltungsprivatrechts

183 Wenn die Gemeinde sich entscheidet, die Belieferung der Endkunden mit Energie hoheitlich auszugestalten, findet
eine solche Belieferung nicht mehr auf dem Gebiet des Verwaltungsprivatrechts statt, sondern auf dem Gebiet des
Verwaltungsverfahrens.
184 Umfassend zu dieser verwaltungsprivatrechtlichen Rechtskontruktion Bundesverwaltungsgericht, NJW 1978, S.
1539; NVwZ 1991, S. 59.
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ausmacht. RegelmaBig dient Fiskalhandeln nicht der Erfiillung offentlicher Aufgaben, sondern

anderer staatlicher Zwecke wie z.B. der eigenen Bedarfsdeckung.

Die erste und die dritte Variante, das 6ffentlich-rechtliche Handeln und das Fiskalhandeln, bilden die
Endpunkte eines Kontinuums. Wenn der Hoheitstrdger oOffentlich-rechtlich handelt, fiihrt er
Verwaltungsverfahren  durch  und  unterliegt  hierbei  entweder dem  besonderen
Verwaltungsverfahrensrecht fiir das jeweilige Rechtsgebiet oder, wenn und insoweit es kein
besonderes Verwaltungsverfahrensrecht gibt, dem VwVfG ¥ . Im Fiskalhandeln tritt der
Hoheitstrager im Wesentlichen wie ein privatrechtlicher Rechtstriger auf und begegnet seinen
Vertragspartnern ausschlieBlich auf der Stufe der Gleichordnung. Wahrend frither aus dem
privatrechtlichen Auftreten geschlossen wurde, dass der Hoheitstriager tiberhaupt keinen 6ffentlich-
rechtlichen Bindungen unterliegt, nimmt in letzter Zeit die Erkenntnis zu, dass der Staat im weiteren
Sinn auch dann z.B. an Grundrechte gebunden ist, wenn er fiskalisch handelt, nur wirkt sich die
Grundrechtsbindung meist indirekt aus®. Insbesondere soll es dem Staat verwehrt sein, durch die

Wahl einer rein privatrechtlichen Form der Bindung an Grundrechte u.4. zu entgehen?®’.

Wihrend das hoheitliche Handeln ausschlie8lich dem 6ffentlichen Recht und das Fiskalhandeln fast
ausschlieBlich dem Privatrecht unterliegen, kommen inbesondere in der zweiten, der
verwaltungsprivatrechtlichen Konstruktion Privatrecht und o6ffentliches Recht miteinander in
Kontakt. Die Aufgabe der Energieversorgung ist eine 6ffentliche. Das in Erfiillung der Aufgabe
geschlossene Rechtsgeschift, namlich der Strom- oder Gasliefervertrag, ist privatrechtlicher Natur.
Der Eigenbetrieb oder die Anstalt schliefit den Vertrag aufgrund der Rechtsfahigkeit, die juristischen
Personen des offentlichen Rechts zukommt. Das bedeutet, dass der Vertragspartner im Fall eines
Eigenbetriebs oder einer nichtrechtsfiahigen Anstalt des 6ffentlichen Rechts die Tragerkorperschaft,
d.h. die Gemeinde ist; wenn hingegen eine rechtsfihige Anstalt des 6ffentlichen Rechts den Vertrag
schlieft, hat sie selbst Rechtspersonlichkeit und erwirbt vertragliche Rechte und Pflichten fiir sich
(sofern sie nicht ausdriicklich in Vertretung der Gemeinde handelt, was aufgrund der zivilrechtlichen
Vertragsfreiheit ebenso zuléssig ist). Die Grundlage von Vertrdgen, die ein Hoheitstrdger im Bereich
des Verwaltungsprivatrechts schlief3t, ist daher dessen zivilrechtliche Rechts- und Geschaftsfahigkeit
und nicht dessen 6ffentlich-rechtliche Beteiligungs- und Handlungsféhigkeit.

18 In Schleswig-Holstein dem LVWG S-H.
18 Da es sich bei Fiskalhandeln ebenfalls um Handeln der 6ffentlichen Gewalt handelt, ist dieses nicht vollig frei von
jeder Bindung an Grundrechte; im Rahmen der Konstitutionalisierung des Privat- wie des Verwaltungsrechts steigen die
grundrechtlichen Anforderungen auch an Fiskalhandeln: Ehlers, S. 173, 177-181; Masing, S. 459-460.
187 Das wird mit dem Begriff ,,keine Flucht ins Privatrecht* umschrieben: Bundesgerichtshof, Urteil v. 6.11.2009, NVwZ
2010, 531 (Verkauf von Immobilien an eine Stadt mit einer 6ffentlich-rechtlichen Pflichtbindung).
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Diese zivilrechtliche Grundlage der Rechtsgeschéfte im Verwaltungsprivatrecht wird aber auf der
Seite des oOffentlichen Vertragspartners von offentlich-rechtlichen Aspekten wie z.B. der
Verbindlichkeit der Aufgabenerfiillung, der Bindung an Grundrechte etc. iiberlagert. Eine weitere
Beschriankung trifft die Gemeinden, denen in den meisten Bundesldndern eine rein
erwerbswirtschaftliche Betitigung ohne Bindung an einen 6ffentlichen Zweck verboten ist'®. Auch
seine haushaltsrechtlichen Bindungen muss der o6ffentlich-rechtliche Vertragspartner beachten. So
verbietet es das Haushaltsrecht, Offentliche Leistungen zu verschenken, was der im
Privatrechtsverkehr so genannten Kulanz eines offentlich-rechtlichen Vertragspartners gewisse
Grenzen zieht. Oder wenn in dem genannten Beispiel das auf Gemeinden anwendbare Haushaltsrecht
des Landes oder die Haushaltssatzung der Gemeinde die Stundung von Anspriichen nur gegen
Sicherheitsleistung® zulisst, dann diirfen der Eigenbetrieb oder die Anstalt des 6ffentlichen Rechts
die vertragsrechtlich zuldssige Stundung nur gegen Sicherheitsleistung aussprechen, auch wenn das

einschligige Privatrecht die Stundung ohne Auflagen erlaubt'®,

Im Verwaltungsprivatrecht wendet der Verwaltungstrager mithin im Wesentlichen Privatrecht an,
aber innerhalb des Rahmens und der Modifikationen, die durch das offentliche Recht entstehen,

welches er zugleich zu beachten hat.

3.4.1.2. Rechtsregime fiir das verwaltungsprivatrechtliche Handeln: Privatrecht oder
offentliches Recht?

Was bedeutet das fiir das Rechtsregime, unter dem die juristische Person des 6ffentlichen Rechts —
z.B. die Gemeinde als Trigerin des Eigenbetriebs oder die von ihr gegriindete rechtsfiahige Anstalt
des offentlichen Rechts — handelt, wenn sie sich verwaltungsprivatrechtlich betétigt? Nach auflen
tatigt sie Rechtsgeschifte, z.B. schlie3t Vertrage ab, die dem Privatrecht unterliegen. Hierbei bewegt
sie sich im Privatrecht und schlief3t die Vertridge aufgrund ihrer Rechts- und Geschéftsfahigkeit. Die
zivilrechtliche Rechts- und Geschiftsfahigkeit sind zugleich die Grenze der Befugnisse, die die im
Verwaltungsprivatrecht handelnde juristische Person des oOffentlichen Rechts hat: Sie kann nur
diejenigen Handlungen vornehmen, die das Privatrecht jedermann gestattet, und kann sich gegeniiber
ihrem Vertragspartner nicht auf speziell 6ffentlich-rechtliche, hoheitliche Befugnisse berufen. Wenn
ein Hoheitstriger im Rahmen des Verwaltungsprivatrechts seine Organe oder nicht rechtsfahigen

Organisationseinheiten mit hoheitlichen Befugnissen ausstatten mochte, z.B. wenn die Gemeinde

18 Als Beispiel sei § 107 GO NRW genannt.

189 Fiir den Bund trifft § 59 Abs. 1 BHO eine vergleichbare Regelung.

10 Bei der fiskalischen Lsung wire die kommunale GmbH oder AG — vorbehaltlich einer speziellen Regelung, die

anderes vorsehen kann — in der Regelung nicht an das haushaltsrechtliche Verbot der sicherheitslosen Stundung gebunden.
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ithrem Eigenbetrieb gestatten mochte, die Stromrechnung bei den Endkunden im Wege der
hoheitlichen Verwaltungsvollstreckung statt auf dem zivilgerichtlichen Klageweg einzutreiben,
braucht der Hoheitstrager hierfiir eine ausdriickliche gesetzliche Genehmigung. Dies ist die absolute
Ausnahme®®!. In der Regel agieren Hoheitstriiger und deren Untergliederungen im Bereich des

Verwaltungsprivatrechts auf der Grundlage ihrer zivilrechtlichen Rechts- und Geschaftsfahigkeit.

Eine erste oOffentlich-rechtliche Beschrinkung erfihrt die zivilrechtliche Rechtsfahigkeit der
juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts durch die Ultra-vires-Rechtsprechung der Zivilgerichte.
Wenn die juristische Person des 6ffentlichen Rechts jenseits ihres Errichtungszwecks handelt, sehen
Zivilgerichte ein solches Geschift als nichtig an. Wenn z.B. eine zur Stromversorgung errichtete
Anstalt des 6ffentlichen Rechts auf einmal begénne, die Haushalte auch mit Gas zu beliefern, wiren
diesbeziigliche Vertrage ohne eine Modifikation des Errichtungszwecks nichtig. Der Staat (Bund und
Lénder) sowie die Gemeinden sind jedoch umfassend rechtsfahig, ihre Rechtsfahigkeit wird durch

die Zivilrechtsprechung nicht durch Ultra-vires-Argumente eingeschrinkt'®2.

Bei Gemeinden sind die genannten ausdriicklichen Beschriankungen ihrer Wirtschaftstitigkeit zu
beachten, die in den Gemeindeordnungen der Bundesldnder und anderen Rechtsvorschriften
niedergelegt sind ** . Entgegen dem Verbot errichtete kommunale Wirtschaftsbetriebe oder
durchgefiihrte kommunale Wirtschaftstitigkeiten verstoBen gegen die Offentlich-rechtliche
Kompetenzordnung und sind daher rechtswidrig. Eine Verletzung der Rechte der Konkurrenten wird
hierin in der Regel nicht gesehen, weshalb sich die Rechtswidrigkeit auf den Verstol gegen
Kompetenzvorschriften beschriinkt 1% . Die rechtswidrige Kompetenziiberschreitung bedeutet
allerdings nicht, dass die im Rahmen einer die gemeindlichen Kompetenzen iiberschreitenden
Wirtschaftstatigkeit geschlossenen Vertrige mit Privaten automatisch rechtswidrig sind. lhre
Nichtigkeit kann sich allerdings im Einzelfall aus der 6ffentlich-rechtlichen Kompetenzvorschrift
oder aus § 134 BGB ergeben'®; ob ein solcher Einzelfall vorliegt, hiingt v.a. von dem Charakter und
dem Schutzzweck der (regelmidBig offentlich-rechtlichen) Norm ab, gegen die das

verwaltungsprivatrechtliche Handeln des 6ffentlich-rechtlichen Rechtstragers verstoft.

191 Fiir Gemeinden und ihre Wirtschaftsunternehmen sieht § 85 Abs. 6 Gemeindeordnung Rheinland-Pfalz v. 31.1.1994
die Moglichkeit vor, dass die Gemeinde ihr Wirtschaftsunternehmen mit behordlichen Kompetenzen ausstattet. Fraglich
ist, ob die Gemeinde sich dann iiberhaupt noch in dem Bereich bewegt, der von der Wissenschaft als
Verwaltungsprivatrecht definiert wird, oder ob sie dadurch nicht zumindest partiell ins 6ffentliche Recht wechselt.
192 Niher zu dieser Rechtsprechung s.o. Punkt 2.2.2.1.2.
193 Brohm, NJW 1994, S. 281-289; Hauser; Nagel.
194 Stindige Rechtsprechung, z.B. Bundesverwaltungsgericht, NJW 1978, S. 1539.
195 Bundesverwaltungsgericht, BVerwGE 89, 7; Ellenberger, Jiirgen in Palandt, § 143 Rn. 5; Schmalz, S. 241.
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Weitere offentlich-rechtliche Beschrankungen ergeben sich bei der verwaltungsprivatrechtlichen
Betitigung von juristischen Personen des offentlichen Rechts aus den Grundrechten, die gemal3 Art.
1 Abs. 3 GG die gesamte Offentliche Gewalt binden, sowie aus weiteren spezifisch 6ffentlich-
rechtlichen Vorgaben an die Tétigkeit der Offentlichen Gewalt, etwa die VerhdltnismiBigkeit,
Rechtsstaatlichkeit oder Sozialstaatlichkeit geméf Art. 20 Abs. 1 GG. Diese spezifischen 6ffentlich-
rechtlichen Vorgaben schrinken die Tétigkeit der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts nach
innen ein. Sie darf nach innen bestimmte Dinge nicht, die sie kraft ihrer Rechtspersonlichkeit nach
aullen konnte. Wenn sie z.B. beim Verkauf eines ihr gehorenden Grundstiicks ihren Vertragspartner
A unter Versto3 gegen das Diskriminierungsverbot zu Lasten von B auswihlt, verletzt sie zwar damit
die Grundrechte eines anderen Privatrechtssubjekts B (desjenigen, das den Vertrag auch gerne
geschlossen hitte und das eventuell wegen besserer Eignung sogar einen Anspruch auf
Vertragsschluss gehabt hitte!%), aber der Vertrag ist zivilrechtlich dennoch wirksam, jedenfalls dann,
wenn der private Vertragspartner A nichts von dem Verstof3 gegen das Diskriminierungsverbot zu
Lasten von B wusste; wenn der private Vertragspartner A von dem diskriminierenden Charakter des
Vertragsschlusses wusste und mithin bosglaubig war, ist der Vertrag aufgrund privatrechtlicher

Vorschriften z.B. wegen Sittenwidrigkeit gemal3 § 138 Abs. 1 BGB nichtig.

Sofern  keine  besonderen  Konstellationen  vorliegen, bedeutet das Handeln im
Verwaltungsprivatrecht, dass sich die juristische Person des oOffentlichen Rechts im Privatrecht
bewegt. lhre Teilnahme am Rechtsverkehr beruht auf ihrer Rechts- und Geschiftsfahigkeit.
Offentlich-rechtliche Bindungen, denen sie als Bestandteil der offentlichen Gewalt unterliegt,
schrianken in der Regel nach innen ihr Diirfen, aber nicht nach auflen ihr Kénnen ein. Nach auflen
bleibt das Diirfen aufgrund der Rechtsfdhigkeit, die der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts
zusteht, von deren 6ffentlich-rechtlichen Bindungen unberiiht. Eine Ausnahme bildet das Ultra-vires-
Handeln juristischer Personen des oOffentlichen Rechts, denn ihr 6ffentlich-rechtlicher
Errichtungszweck bildet zugleich die Grenze ihrer zivilrechtlichen Rechtsfahigkeit. Eine weiter
gehende Interaktion zwischen Privatrecht und 6ffentlichem Recht findet daher, wenn {iberhaupt, im
Innenbereich der juristischen Person des offentlichen Rechts statt, die ihre privatrechtlichen

Moglichkeiten und ihre &ffentlich-rechtlichen Bindungen miteinander in Einklang bringen muss®®’.

1% Niher zu diesen Denkfiguren s.u. Punkt 3.4.3. zum Vergabeverfahren.
197 Gerade dass in der Lehre vom Verwaltungsprivatrecht das 6ffentliche und das Privatrecht am Ende nicht miteinander
interagieren, sondern weiterhin voneinander getrennte Existenzen fiihren, ist fiir Burgi in Hoffmann-Riem u.a., S. 1290,
ein Argument dafiir, diese Lehre aufzugeben und stattdessen den von ihm vorgeschlagenen ,,Verbund* von 6ffentlichem
und Privatrecht als Argumentationsgrundlage anzunehmen.
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An der Rechtsfigur des Verwaltungsprivatrechts wird immer mehr Kritik laut. Ihre dogmatische und
praktische Leistungsfahigkeit zur Erkldrung rechtstatsichlicher Phidnomene wird immer mehr
angezweifelt®. Ein Grund ist die zunehmende Konstitutionalisierung des Fiskalhandelns, die
letzteres in immer stirkerem Male oOffentlich-rechtlichen Bindungen wie z.B. an Grundrechte
unterwirft. Die Unterscheidungskraft zwischen Verwaltungsprivatrecht einerseits und Fiskalhandeln
andererseits schwindet damit zusehends. Ein weiterer Grund ist die zunehmende Vermischung
privatrechtlicher und 6ffentlich-rechtlicher Elemente im materiellen Recht, auch und gerade im
Verwaltungsrecht. Die zunehmende Okonomisierung der dffentlichen Sphire u.a. durch die neue
Institutionenékonomik und das New Public Management forciert die Anwendung bislang auf das
Zivilrecht beschrinkter Rechtsinstitute u.a. zur Steuerung auf die Offentliche Verwaltung; die
unterschiedlichen Formen von Privatisierung weiten den Bereich aus, in denen der Staat entweder
selbst privatrechtlich agiert oder numehr private Wirtschaftssektoren regulieren und kontrollieren
muss, um seiner Gewéhrleistungsverantwortung gerecht zu werden. Andererseits verstirken sich in
klassischen zivilrechtlichen Materien die verwaltungsrechtlichen Instrumente, u.a. zum Schutz der
Grundrechte, der Verbraucher, bestimmter benachteiligter Personengruppen oder des Marktes. Ein
gutes Beispiel fiir das Vordringen des 6ffentlichen Rechts in privatrechtliche Gesetzgebungsmaterien
ist das ungarische BGB von 2013, das mit der Absicht angetreten war, nur Privatrecht beinhalten und
dessen Offentlich-rechtliche Beziige in andere Gesetze auslagern zu wollen. Mit diesem Vorhaben ist
es umfassend gescheitert, weil es nicht gelungen ist, die VVorschriften in Bezug auf z.B. behordliche
Interventionen zugunsten von Minderjdhrigen oder geschiftsunfahigen Erwachsenen, auf die
staatliche Anerkennung als Kreationsakt der Rechtspersonlichkeit juristischer Personen oder einer
Ehe oder Adoption oder auf die registerrechtliche Seite von Sachenrechten (Immobilien,

Registerpfandrechte etc.) komplett aus dem BGB zu verbannen'®®.

Angesichts der zunehmenden Interaktion privat- und o6ftentlich-rechtlicher Elemente in ein- und
demselben materiell-rechtlichen Gesetzgebungsakt wird fiir das Handeln der 6ffentlichen Verwaltung
der Schluss gezogen, die Dichotomoie zwischen Privat- und 6ffentlichem Recht aufzugeben und
einen ,,Verbund“ aus beidem als neuen Handlungsrahmen der Verwaltung zu sehen?®. Diese
Verbundtheorie kann allerdings fiir sich genommen nicht erkldren, worin die Unterschiede zwischen
der Rechts- und Geschiftsfahigkeit der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts einerseits und die
Beteiligungs- und Handlungsfahigkeit der Behdrde andererseits liegen. Sie kann moglicherweise der

Interpretation der materiell-rechtlichen Grundlage des jeweiligen Behérdenhandelns neue Impulse

198 5o z.B. Pauly, S. 66.
19 Kiipper (2014), WiRO 2014, S. 129-135, WiRO 2014, S. 174.
200 39 z.B. Burgi in Hoffmann-Riem u.a., S. 1274-1298.
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geben, ist aber flir die Analyse der der Verwaltung zur Verfiigung stehenden Handlungsinstrumente

— jedenfalls bislang — noch nicht aussagekriftig.

3.4.2. Der offentlich-rechtliche Vertrag

Der offentlich-rechtliche Vertrag steht als Rechtsinstitut auf der Grenze zwischen Privat- und
offentlichem Recht. Einerseits ist der Vertrag ein altetabliertes Institut des Vertragsrechts, mit dem
zwei grundsétzlich gleichberechtigte Parteien ihre Interessen auf dem Boden der Privatautonomie
koordinieren. Der privatrechtlichen Verankerung auch des 6ffentlich-rechtlichen Vertrags entspricht
es, dass § 62 VWVTG, § 129 LVwWG S-H, § 61 SGB X?%! ihn recht weit gehend dem Privatrecht
unterstellen. Andererseits ist der offentlich-rechtliche Vertrag nicht im BGB oder sonst einer
privatrechtlichen Gesetzgebung geregelt, sondern ganz bewusst im Verwaltungsverfahrensrecht
platziert?®2, Ein Grund hierfiir ist, dass die beiden Vertagspartner entweder beide Hoheitstriiger sind
(koordinationsrechtlicher Vertrag) oder einerseits ein Trager von Hoheitsgewalt und andererseits ein
der Hoheitsgewalt Unterworfener ist (subordinationsrechtlicher Vertrag)?®, was besonders deutlich
in der Gestalt des verwaltungsaktersetzenden Vertrags gemall § 54 Satz 2 VwVIG, § 121 Satz 2
LVWG S-H, § 53 Abs. 1 Satz 2 SGB X zum Ausdruck kommt: Der Tridger von Hoheitsgewalt hat
gegeniiber dem der Hoheitsgewalt Unterworfenen als bewusstes oder unbewusstes Drohpotenzial
stets die Moglichkeit im Hintergrund, die Vertragsverhandlungen abzubrechen und statt dessen
einseitig eine fiir den der Hoheitsgewalt Unterworfenen verbindliche Regelung zu treffen. Auflerdem
kann ein Inhaber 6ffentlicher Gewalt nicht auf der Grundlage von Privatautonomie handeln, sondern
hat stets seine Gesetzesbindung und seine Bindung an das 6ffentliche Wohl zu beachten. Ein zweiter
Grund fiir die Platzierung des 6ffentlich-rechtlichen Vertrags im Verwaltungsverfahrensrecht ist die
Tatsache, dass kraft der Legaldefinition der Gegenstand des Vertrags ,,auf dem Gebiet des
offentlichen Rechts* liegt. Was bedeutet diese Gemengelage flir die Handlungsmoglichkeiten des

Tragers von Hoheitsgewalt, z.B. einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts?

3.4.2.1. Anbahnung und Abschluss des Vertrags, Stellung als Vertragspartei

Eindeutig ist zunachst, dass die Anbahnung eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrags und sein Abschluss

auf Seiten des Hoheitstrégers ein Verwaltungsverfahren darstellt. Das stellen § 9 VwWVAG, § 74 LVwWG

21 Die AO kennt wegen des spezifischen Charakters des Steuerverfahrens das Institut des 6ffentlich-rechtlichen Vertrags
nicht, erkennt seine Existenz aber in bestimmten Konstellationen an.
202 Diese Vorschriften sind, auch wenn sie den Vertrag regeln, dffentlich-rechtlicher Natur: Ehlers, S. 149.
23 Der Sonderfall, dass ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag zwischen zwei Personen des privaten Rechts geschlossen
werden kann [§ 110 Abs. 1 Baugesetzbuch (BauGB) v. 23.6.1960: Enteignungsvertrag zwischen altem und neuem
Eigentliimer zur Vermeidung eines Enteignungsverwaltungsakts], bleibt wegen seiner Singularitdt auler Betracht.
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S-H, § 8 SGB X ausdriicklich klar. Fiir den Abschluss eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrags kommt
es beim Hoheitstrager mithin nicht auf die Rechts- und Geschiftsfahigkeit nach biirgerlichem Recht,
sondern auf die verwaltungsrechtliche Beteiligungs- und Handlungsfahigkeit an. Damit kann gemal
§ 11 Nr. 31.V.m. § 12 Abs. 1 Nr. 4, § 1 Abs. 4 VwWVIG?* jede Behorde einen dffentlich-rechtlichen
Vertrag verhandeln und abschlieBen. Dem entsprechen § 54 Satz 2 VwVITG, § 121 Satz 2 LVwG S-
H, § 78 Nr. 3 AO und § 53 Abs. 1 S. 2 SGB X, die die Vertragsabschlusskompetenz und die
Vertragsparteistellung bei ,der Behorde* ansiedeln. Da die Behdorde im Sinne des
Verwaltungsverfahrensrechts und nicht die juristische Person des 6ffentlichen Rechts im Sinne des
Personenrechts handelt, sind alle gesetzlichen Bindungen, denen dic Behdrde im
Verwaltungsverfahren unterliegt, auch beim Ausverhandeln und beim Abschluss eines 6ffentlich-
rechtlichen Vertrags zu beachten, z.B. die Zustindigkeit, die inhaltlichen Vorgaben des jeweiligen
Gesetzes an das spezielle Verwaltungsgebiet, die Gemeinwohlbindung, die Regeln der

Ermessensausiibung etc.

Der Vertragspartner, sofern er nicht ebenfalls eine Behorde ist, schlie8t den Vertrag aufgrund seiner

privatrechtlichen Rechts- und Geschiftsfahigkeit.

Im Ubrigen ist die Verwaltung nicht gezwungen, ihre Vertrige als offentlich-rechtliche
abzuschlieBen. Sie kann auch den Weg des Verwaltungsprivatrechts wihlen und, sofern keine
Rechtsvorschriften entgegenstehen, den gewiinschten Vertrag auf der Basis des Privatrechts
abschlieen. Die einschldgigen Vorschriften des Verwaltungsverfahrensrechts greifen nur, wenn die
Behdrde im Rahmen ihrer Formenwahlfreiheit?® den Vertrag dem 6ffentlichen Recht unterstellen
will oder eine Rechtsvorschrift die 6ffentlich-rechtliche Natur speziell dieses Vertrags vorschreibt.
Die herrschende Meinung geht davon aus, dass in der Regel eine Vermutung fiir einen 6ffentlich-
rechtlichen Vertrag spricht, da dies die 6ffentlich-rechtlichen Bindungen der Behdrde besser zur
Geltung bringe, und dass die Behorde dies ausdriicklich klarstellen muss, wenn sie einen Vertrag auf

zivilrechtlicher Grundlage schlieBen will?%,

3.4.2.2. Das weitere Vertragsverhiltnis

204 Ebenso §§ 76 Nr. 3, 77 Abs. 1 Nr. 4, 3 Abs. 2 LVWG S-H; §§ 78 Nr. 2, 79 Abs. 1 Nr. 4, 6 Abs. 1 AO; §§ 10 Nr. 3, 11
Abs. 1 Nr. 4,1 Abs. 2 SGB X.
205 Die Formenwahlfreiheit lehnte noch Kelsen, AR 31 (1913)S. 75-78, ab, weil er Privatrecht und 6ffentlich-rechtlichen
Bereich nicht mischen wollte. Heute ist sie von der herrschenden Meinung anerkannt: z.B. Ehlers, S. 150-151, 161-162;
Gurlit, S. 769-773; Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Band 1, § 54 111 1.
206 Burgi in Hoffmann-Riem u.a., S. 1270-1271: ,In der Konsequenz dessen sind Vertriige dem offentlichen Recht
zuzuordnen (und daher nach §§ 54 ff VwV{G zu beurteilen), wenn die Verwaltung deren Gegenstand im Rahmen ihrer
Befugnis zur Wahl des Rechtsregimes nicht explizit dem Privatrecht zugeordnet haben will.“ Zum Diskussionsstand
Ehlers, S. 152-159; Gurlit, S. 769-773.
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Das Verwaltungsverfahren ist mit dem Abschluss des offentlich-rechtlichen Vertrags abgeschlossen
und mit Eintritt der unbedingten Wirksamkeit des &ffentlich-rechtlichen Vertrags beendet®®’. Damit
findet zwar das Verwaltungsverfahren auf Abschluss des offentlich-rechtlichen Vertrags sein Ende,

nicht aber der Vertrag selbst.

Ein Vertrag endet namlich nicht mit seinem Abschluss, sondern er bewirkt bis zu seiner
vertragsgemafen Erfiillung (oder seinem sonstigen Ende) Rechte und Pflichten. Das bedeutet selbst
bei einem auf eine Einmalleistung gerichteten Vertrag einen gewissen Zeitraum. Dieser Zeitraum ist
gepriagt von synallagmatischen Erfiillungsanspriichen sowie von sekundiren oder tertidren
Anspriichen, die greifen, wenn die Erflillung nicht oder jedenfalls nicht vertragsgeméall erfolgt.
Derartige Anspriiche sind Regelungsgegenstand des Zivilrechts. Das 6ffentliche Recht regelt nur
ganz wenige Aspekte wie z.B. die Verdnderung oder den Wegfall der Geschéftsgrundlage (clausula

rebus sic stantibus)?%.

Unterliegt das weitere Vertragsverhdltnis des offentlich-rechtlichen Vertrags offentlichem oder
Privatrecht? Das Verwaltungsverfahrensrecht enthélt in §§ 54-61 VwVITG, §§ 121-128 LVwWG S-H,
§§ 53-60 SGB X wenn iiberhaupt nur punktuelle Regelungen und stellt kein zusammenhéngendes
Rechtsregime fiir den 6ffentlich-rechtlichen Vertrag zur Verfiigung?®. Manche &ffentlich-rechtlichen
Vertrage sind spezialgesetzlich geregelt; in diesem Fall unterliegen sie den Vorschriften des
Spezialgesetzes. Beispiele sind der stidtebauliche Vertrag, den die Gemeinde schlieBen kann?', die
Zahlung von Erbschafts- oder Vermdgenssteuer durch Ubereignung von Kunstgegenstiinden, was die
oberste Landesfinanzbehorde mit dem Steuerschuldner vereinbaren kann?'!, oder die Einigung iiber
den Unterhalt bestimmter StraBenkreuzungen??. Allerdings sehen auch diese 6ffentlich-rechtlichen
Spezialnormen kein komplettes Vertragsregime vor, sondern beschrinken sich auf die Zulédssigkeit
der Handlungsform 6ffentlich-rechtlicher Vertrag, dessen zuldssige Inhalte und ggf. die Bestimmung
der zustindigen Behorde. Weiter gehende Vorschriften treffen, wenn iiberhaupt, punktuelle

Regelungen. Thre Regelungstiefe geht damit kaum iiber das Verwaltungsverfahrensrecht hinaus.

207 Bundesverwaltungsgericht, BVerwGE 98, 313; Verwaltungsgericht Berlin, NVwZ 1982, 576; Bundessozialgericht,
MDR 1980, 348.
28§ 60 VWVIG, § 127 LVWG S-H, § 59 SGB X.
209 Gurlit, S. 775-776, bezeichnet die verwaltungsverfahrensrechtliche Regelung des dffentlich-rechtlichen Vertrags als
fragmentarisch®.
210 § 11 BauGB.
211§ 224a AO: Dort wird klargestellt, dass das ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag ist.
212§ 13 Abs. 6 BundesfernstraBengesetz v. 6.8.1953.
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Damit tritt der Verweis auf das Zivilrecht in § 62 VwVIG, § 129 LVwG S-H, § 61 SGB X in Aktion.
Das Vertragsverhiltnis selbst, die Anspriiche auf Erfiillung und die Sekundér- und Tertidranspriiche
bei mangelhafter oder fehlender Erfiillung richten sich nach Privatrecht?'®, schon weil das &ffentliche

Recht praktisch keinerlei diesbeziigliche Bestimmungen bereit hélt.

Bei diesem primér zivilrechtlichen Vertragsverhéltnis ist aber zu beachten, dass der hoheitliche
Vertragspartner den Vertrag nicht aufgrund seiner Rechts- und Geschiftsfahigkeit, sondern aufgrund
seiner Beteiligungs- und Handlungsfahigkeit geschlossen hat. Auch im privatrechtlich geprigten
Vertragsverhaltnis bleibt ,,die Behorde* weiterhin Vertragspartner, auch wenn sie keine Rechts- und
Geschiftsfahigkeit haben sollte. Sie unterliegt auch nicht der fblichen zivilrechtlichen
Dispositionsbefugnis, sondern als verfassungs- und einfach-rechtlich gebundene Staatsgewalt
bestimmten Bindungen. Diese gelten auch in dem Vertragsverhéltnis, was in § 56 VwVI{G, § 123
LVwWG S-H, § 55 SGB X oder auch in § 224a Abs. 1 Satz 1 am Ende, Abs. 2 Satz 2 AO
durchschimmert. Die Behorde darf daher nur solche vertraglichen Verpflichtungen eingehen und nur
solche Handlungen zur Durchsetzungen ihrer vertraglichen Anspriiche vornehmen, die mit ihrem

Gemeinwohlauftrag vereinbar sind.

Eine zweite Besonderheit ergibt sich daraus, dass der Hoheitstréger als Vertragspartner grundsitzlich
die Befugnis hat, die Rechtsverhidltnisse seines Vertragspartners einseitig zu regeln, d.h. einen
Verwaltungsakt 0.4. zu erlassen, wo sie bislang einen Vertrag mit dem Betroffenen geschlossen hat.
Setzt sich diese einseitig hoheitliche Befugnis auch im Vertragsverhéltnis fort, d.h. darf die Behorde
ihre vertraglichen Anspriiche durch Verwaltungsakt durchsetzen? Oder ist das Vertragsverhéltnis so
weit zivilrechtlich gepragt, dass eine Behorde, die sich auf den Abschluss eines 6ffentlich-rechtlichen
Vertrags eingelassen hat, ihre Anspriiche nur noch zivilrechtlich, auf dem Gerichtsweg und ohne
hoheitliche Mittel durchsetzen kann? Eine Teilantwort geben § 61 VwWVTG, § 128 LVwWG S-H, § 60
SGB X, wonach sich die Parteien eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrags einschlieBlich der Behorde
der sofortigen Vollstreckung unterwerfen konnen. Soweit sich der Vertragspartner der Behorde dieser
sofortigen Vollstreckung unterwirft, kann die Behorde ihre vertraglichen Anspriiche wie im
Verwaltungsverfahren vollstrecken. Fehlt es an einer solchen Unterwerfung, geht die Rechtsprechung
davon aus, dass auch der hoheitliche Vertragspartner, d.h. die Behorde, vertragliche Anspriiche nur
auf dem in Vertragsverhiltnissen {iblichen Klageweg, nicht aber einseitig durch Verwaltungsakte im

Wege der Verwaltungsvollstreckung durchsetzen kann?,

213 Umfassend de Wall.
214 Bundesverwaltungsgericht, BVerwGE 50, 171; 59, 60; 89, 345; Gurlit, S. 804-806; Remmert, S. 608; Schmalz, S.
241-242; Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Band 1, § 54 V.
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3.4.2.3. Synthese: die Zweistufentheorie

Dieses Ineinandergreifen von 6ffentlichem Recht und Privatrecht erfasst die herrschende Lehre mit
der so genannten Zweistufentheorie. Diese unterscheidet zwischen einem o6ffentlich-rechtlichen
Grundverhiltnis und einem privatrechtlichen Abwicklungsverhéltnis. Sie wurde urspriinglich fiir die
rechtliche Erfassung von Subventionen entwickelt, wird aber auch auf andere Rechtsverhéltnisse, in

denen &ffentlich-rechtliche und privatrechtliche Elemente vorhanden sind, angewandt?°,

Auf den 6ffentlich-rechtlichen Vertrag bezogen, finden auf der ersten Stufe die Anbahnung und der
Abschluss des offentlich-rechtlichen Vertrags statt. Diese Stufe unterliegt zweifellos 6ffentlichem
Recht, da das Verwaltungsverfahrensrecht dies ausdriicklich so festlegt. Auf der zweiten Stufe des
bestehenden Vertragsverhéltnisses herrscht Zivilrecht, sofern nicht ausnahmsweise punktuell
vorrangige Offentlich-rechtliche Sonderbestimmungen eingreifen. Die Dominanz des Privatrechts
geht so weit, dass auch der Hoheitstrager seine Anspriiche nur horizontal, im Gerichtsverfahren, und
nicht vertikal, in der Verwaltungsvollstreckung, geltend machen darf. Auf dieser Stufe findet sich auf
der Seite des Hoheitstragers eine dhnliche Diskrepanz zwischen weitem zivilrechtlichen Kénnen und
starker beschranktem offentlich-rechtlichen Diirfen, die der Hoheitstrager intern miteinander in

Einklang bringen muss?:®.

Die herrschende Meinung einschlie8lich der Rechtsprechung bewiltigt den 6ffentlich-rechtlichen
Vertrag mithin durch eine recht strikte Trennung. Die erste Stufe unterliegt dem 6ffentlichen Recht,
die zweite dem Privatrecht. Auf der zweiten Stufe auftretende 6ffentlich-rechtliche Bindungen des
hoheitlichen Vertragspartners sind vertragsrechtlich gesehen dessen Internum und strahlen in der
Regel nur insoweit auf das Vertragsverhiltnis aus, wie sie Vertragsinhalt geworden sind. Damit
interagieren Offentliches Recht und Privatrecht nicht, sondern folgen zeitlich aufeinander. Das hat
den Vorteil der Ubersichtlichkeit und der eindeutigen Rechtswege. Es wird aber dhnlich wie bei dem
Verwaltungsprivatrecht bemingelt, dass die Zweistufentheorie eine kiinstliche Unterscheidung

einfiihre, die der normativen und verwaltungspraktischen Realitiit immer weniger gerecht werde?!’.

3.4.3. Das Vergabeverfahren

215 Ehlers, S. 151-152.

216 Dazu s.0. Punkt 3.4.1. und Unterpunkte.

27 Einer der Kritiker ist wieder Burgi in Hoffmann-Riem u.a., S. 1292-1293.
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Im Vergabeverfahren treffen oOffentliches Recht und Privatrecht in einer dem o&ffentlichen
Vertragsrecht dhnlichen Form aufeinander. Ausgangspunkt ist die Absicht des Hoheitstragers, einen
Vertrag zur Beschaffung einer Ware oder Dienstleistung abzuschlieen. Aus verschiedenen Griinden
soll er hierbei nicht das (seiner Natur nach letztlich privatautonome) Auswahlermessen wie beim
fiskalischen Handeln haben, sondern ein rechtlich geregeltes und transparentes Auswahlverfahren
zwischen den Marktakteuren durchfiihren, die sich fiir den Vertragsabschluss interessieren. Nach
erfolgreicher Auswahl schlieit der Hoheitstrdger den Beschaffungsvertrag mit dem Marktakteur, der

das beste Angebot abgegeben hat, und begriindet mit diesem ein Vertragsverhéltnis.

Da der Hoheitstriager bei der Auswahl des Vertragspartners 6ffentlich-rechtlichen Bindungen wie
dem Gleichbehandlungsgrundsatz, der sparsamen Bewirtschaftung seiner Mittel oder der
Transparenz unterliegt, ist das Verfahren, in dem er den Vertragspartner auswéhlt, seiner Natur nach
ein Offentlich-rechtliches Verfahren, d.h. ein Verwaltungsverfahren, das einem besonderen
Verfahrensrecht in Gestalt des Vergaberechts unterliegt?*®, Das Verwaltungsverfahren wird durch
eine formliche Entscheidung liber die Auswahl des Vertragspartners, den so genannten Zuschlag,
abgeschlossen; der Zuschlag erfiillt die Funktion eines verfahrensbeendenden Verwaltungsakts?®®,
Trotz seines Charakters als Verwaltungsverfahren sind fiir den Rechtsschutz nicht die Verwaltungs-,
sondern die Zivilgerichte zustdndig, unter anderem unter Berufung auf die Tatsache, dass das

Vergabeverfahren im GWB, einem im Ubrigen (angeblich) privatrechtlichen Gesetz, geregelt ist?%,

Wenn die Entscheidung tiber den Vertragspartner gefallen ist, entsteht mit diesem das
Vertragsverhiltnis. In manchen Rechtsordnungen ist der Zuschlag nicht nur ein Verwaltungsakt, der
die Entscheidung des Hoheitstrigers festlegt, sondern zugleich auch dessen vertragsrechtliche
Willenserkldrung (Annahme), sodass der Vertrag mit dem Zuschlag zu Stande kommt??!. Andere
Rechtsordnungen hingegen trennen 6ffentlich-rechtliche Auswahlentscheidung und privatrechtliche

Vertragsannahme, sodass der Hoheitstrager noch eine separate privatrechtliche Willenserklarung

28 _ Deutschland: §§ 97-184 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) v. 26.8.1998 (Oberschwellenbereich),
Verfahrensordnung fiir die Vergabe 6ffentlicher Liefer- und Dienstleistungsauftrage unerhalb der EU-Schwellenwerte v.
2.2.2017 (Unterschwellenbereich).
— Osterreich: Bundesgesetz iiber die Vergabe von Auftriigen v. 20.8.2018.
— Ungarn: Gesetz 2015:CXLIII iiber die 6ffentlichen Beschaffungen v. 2.10.2015.
Zum Charakter des Vergabeverfahrens als Verwaltungsverfahren Gurlit, S. 766; Piinder, S. 549-552;
Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Band 1, § 59 III. 2, Band 2, § 96 I, II. Ehlers, S. 156, sieht dieses besondere
Verwaltungsverfahren dem Privatrecht, nidmlich dem GWB unterstellt, und begrindet das damit, dass
Vergabeverfahrensrecht auch einzelne privatrechtliche Rechtssubjekte bei ihren Vertragsentscheidungen bindet, ohne
dass diese dadurch zu Beliehenen oder sonst 6ffentlich-rechtlichen Bindungen unterstellt wiirden.
219 Im Rechtsschutzverfahren vor den Vergabekammern ist kraft ausdriicklicher Regelung in § 168 Abs. 3 Satz 1 GWB
durch Verwaltungsakt zu entscheiden.
220 Bundesverwaltungsgericht, BVerwGE 129, 9.
221 So in Deutschland gemiB §§ 127, 134 Abs. 1 Satz 1 GWB. Niher Bundesverwaltungsgericht, BVerwGE 129, 9;
Wollenschldiger, S. 766-767.
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(Annahme) abgeben muss, um den Vertrag zu realisieren. Ob das so zu Stande kommende
Vertragsverhéltnis privatrechtlicher oder offentlich-rechtlicher Natur ist, hdngt u.a. von den
Rechtsvorschriften ab, die gerade diese Art der Beschaffungsvertrige regeln??2. Der Regelfall ist der
privatrechtliche Beschaffungsvertrag. Selbst wenn die Beschaffung aufgrund eines o6ffentlich-
rechtlichen Vertrags abgewickelt werden sollte, gilt das zum o6ffentlich-rechtlichen Vertrag

Gesagte 22

. Da das offentliche Recht praktisch keine Regeln iiber Vertragserfiillung sowie
vertragliche Sekundér- und Tertidranspriiche kennt, richtet sich dieser Teil des Vertragsverhéltnisses

ohnehin nach Privatrecht.

Damit finden wir im Vergaberecht wieder ein Zweistufenverhiltnis 2. Auf der ersten Stufe
entscheidet der Hoheitstrager in einem Offentlich-rechtlich geprégten Verfahren iiber die Auswahl
des Vertragspartners, und auf der zweiten Stufe steht er mit seinem Vertragspartner in einem
Vertragsverhiltsnis, das entweder unmittelbar oder im Umweg iiber eine offentlich-rechtliche
Verweisnorm auf Privatrecht beruht. Hier gilt dasselbe wie beim offentlich-rechtlichen Vertrag:

Offentliches und Privatrecht interagieren nicht, sondern werden zeitlich gestaffelt.

3.4.4. Arbeitsverhiiltnisse und Statusverhéltnisse im 6ffentlichen Dienst

Im 6ffentlichen Dienst in Deutschland waren Mitte 2023 etwa 5,2 Millionen Personen beschiftigt??®.
Wenn man von dem Sonderfall des militirischen Personals absieht, gibt es im 6ffentlichen Dienst
zwei Arten von Arbeitnehmern. Die erste, groBere Gruppe umfasst die Personen, die in einem
reguldren Arbeitsverhaltnis mit einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts stehen. Die zweite,
kleinere Gruppe bilden die Personen, die in einem speziellen 6ffentlich-rechtlichen Statusverhéltnis
zu der sie beschiftigenden juristischen Person des oOffentlichen Rechts stehen: die Beamten

(einschlieBlich des richterlichen Personals).

Die als Arbeitnehmer im 6ffentlichen Dienst beschéftigten Personen schlieBen mit ihrem Arbeitgeber
einen privatrechtlichen Arbeitsvertrag ab. Als Arbeitnehmer kommt jede juristische Person des
offentlichen Rechts in Frage: Korperschaften des offentlichen Rechts einschlielich der
Gebietskorperschaften (Bund, Lander, Gemeinden, Gemeindeverbidnde), rechtsfahige Anstalten und

Stiftungen des oOffentlichen Rechts. Ob eine teilrechtsfdhige Anstalt des Offentlichen Rechts

222 Bundesverwaltungsgericht, BVerwGE 129, 9; Gurlit, S. 772-773.
222 Dazu s.0. Punkt 3.4.2. und Unterpunkte.
224 30 auch Piinder, S. 550-551.
25 Angaben des Bundesamts fiir  Statistik:  https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Oeffentlicher-
Dienst/Tabellen/beschaeftigungsbereiche.html.
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Arbeitsverhiltnisse begriinden darf, hingt vom Umfang ihrer Teilrechtsfdhigkeit im Einzelfall ab.
Die Berechtigung, Arbeitsvertrige zu schlieBen, beruht auf der privatrechtlichen
Rechtspersonlichkeit und mithin auf der Rechts- und Geschiftsfiahigkeit der juristischen Person des
offentlichen Rechts. Da keine juristische Person ohne natiirliche Personen auskommt, um ihre
Aufgaben zu erfiillen, liegt die Beschéftigung von Personal regelmafig nicht im Ultra-vires-Bereich,
zumal die Stellen bei den juristischen Personen des offentlichen Rechts in den haushaltsrechtlichen
Stellenplénen des Bundes, der Linder und der Gemeinden verankert sind und somit auch eine
haushaltsrechtliche Rechtsgrundlage haben. Die inhaltliche Ausgestaltung der privatrechtlichen
Arbeitsverhéltnisse erfolgt nicht so sehr durch staatliches Recht, denn in Deutschland gibt es kein
Arbeitsgesetzbuch, sondern durch das Recht der Sozialpartner, d.h. durch Tarifvertriage. Fiir die
Arbeitsverhiltnisse im 6ffentlichen Dienst gelten unter anderem der Tarifvertrag fiir den 6ffentlichen
Dienst des Bundes und der Kommunen, der Tarifvertrag fiir den Offentlichen Dienst der
Tarifgemeinschaft der Lander, der Tarifvertrag fiir den 6ffentlichen Dienst des Landes Hessen oder
spezielle Tarifvertrdge fiir bestimmte Verwaltungsbereiche wie Sozialversicherungstriger, die

Bundesagentur fiir Arbeit etc?%,

Wihrend privatrechtliche Arbeitsvertrige von privatrechtlichen ebenso wie von oOffentlich-
rechtlichen Arbeitgebern geschlossen werden konnen, ist die Beschiftigung von Beamten auf den
offentlichen Dienst beschrinkt, u.a. weil eine enge Beziehung zwischen Beamtenstatus und
Ausiibung von Hoheitsrechten besteht (Art. 33 Abs. 4 GG). Beamte stehen mit ihrem Arbeitgeber
nicht in einem Vertragsverhiltnis, sondern in einem besonderen Offentlich-rechtlichen
Statusverhltnis??’. Inhaltlich wird es nicht durch Vertrige und auch nicht durch Tarifvertrige
geregelt, sondern durch die Beamtengesetze des Bundes und der Lander. Die Arbeitgebereigenschaft
in einem Beamtenverhiltnis wird als ,,Dienstherrenfahigkeit® bezeichnet. Nur die Rechtstrager, die
dienstherrnfahig sind, konnen Beamten beschiftigen. Wer dienstherrnfahig ist, regeln fiir den Bereich

des Bundes das Bundesbeamtengesetz??® und fiir die {ibrigen Bereiche das Beamtenstatusgesetz??°,

226 7u Tarifvertrigen als Rechtsquelle fiir den 6ffentlichen Bereich Ehlers, S. 101-102.
221 Art. 33 Abs. 4 GG bezeichnet dieses Statusverhiltnis als ,,6ffentlich-rechtliches Dienst- und Treueverhiltnis®.
228§ 2 Bundesbeamtengesetz v. 5.2.2009:
§ 2. Dienstherrnfihigkeit
Das Recht, Beamtinnen und Beamte zu haben, besitzen der Bund sowie bundesunmittelbare Korperschaften, Anstalten
und Stiftungen des offentlichen Rechts, die dieses Recht zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Gesetzes besitzen oder
denen es danach durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes verliehen wird.
229§ 2 Beamtenstatusgesetz v. 17.6.2008:
§ 2. Dienstherrnfihigkeit
Das Recht, Beamtinnen und Beamte zu haben, besitzen
1. Linder, Gemeinden und Gemeindeverbdnde,
2. sonstige Kérperschaften, Anstalten und Stiftungen des Offentlichen Rechts, die dieses Recht im Zeitpunkt des
Inkrafttretens dieses Gesetzes besitzen oder denen es durch ein Landesgesetz oder aufgrund eines Landesgesetzes
verliehen wird.
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Dienstherrnfdhig sind mithin grundsitzlich die Gebietskorperschaften (Bund, Lander, Gemeinden
und Gemeindeverbinde). Andere Korperschaften des oOffentlichen Rechts sowie rechtsfihige
Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts sind dienstherrnféhig, soweit der Errichtungsakt
dies bestimmt. Wéhrend die juristische Person des Offentlichen Rechts kraft ihrer
Rechtspersonlichkeit privatrechtliche Arbeitsvertrdge mit ihren Arbeitnehmern schlieen kann, muss
bei der Beschiftigung von Beamten noch eine spezielle Ermédchtigung hinzukommen, sofern es sich
nicht um den Staat oder eine Gemeinde handelt. Eine solche spezielle Erméchtigung setzt nicht nur
die Rechtsfahigkeit voraus, sondern auch eine Errichtung im Bereich des 6ffentlichen Rechts. Eine
privatrechtliche Stiftung ist nicht dienstherrnfdhig, und zwar auch dann nicht, wenn sie durch den
Staat errichtet worden ist. Die Dienstherrnfédhigkeit kniipft mithin an das spezielle offentlich-
rechtliche Errichtungsregime der juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts an®°. In der Praxis ist
die Dienstherrnfahigkeit hiufig der Grund, warum der Bund, ein Land, eine Gemeinde 0.4. eine

Korperschaft oder Stiftung im 6ffentlichen und nicht Privatrecht errichten.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass bei den juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts ihre privatrechtliche Rechts- und Geschéftsfahigkeit ausreicht, um privatrechtliche
Arbeitsverhéltnisse mit ihren Beschéftigten zu schlieBen. Zur Beschéftigung von Beamten muss zu
der privatrechtlichen Rechtspersonlichkeit noch ein spezieller 6ffentlich-rechtlicher Aspekt, die
Dienstherrnféhigkeit, hinzutreten, die die Gebietskorperschaften ohnehin haben und anderen
juristischen Personen des offentlichen Rechts speziell verliehen werden muss; juristische Personen
des Privatrechts sind von der Dienstherrnfahigkeit komplett ausgeschlossen. Grundlage der
Beschéftigung von Arbeitnehmern und Beamten ist die zivilrechtliche Rechtspersonlichkeit, nicht die
offentlich-rechtliche Behordeneigenschaft: Eine Behorde kann keine Arbeitsvertrage schliefen oder
Beamte ernennen, das koénnen nur die juristischen Personen des offentlichen Rechts. Auch hier
vermischen sich die privatrechtlichen und 6ffentlich-rechtlichen Kategoriensysteme nicht, sondern
treten nebeneinander. Fiir Eindeutigkeit sorgt die Tatsache, dass eine juristische Person entweder
unter dem Privatrecht oder dem 6ffentlichen Recht errichtet werden kann und Errichtungen mit

gemischtem Rechtsregime ausgeschlossen sind2.

3.5. Verfassungsrecht: Selbstverwaltung, Autonomie, Unabhingigkeit und die eigene

Rechtspersonlichkeit

230 Zu diesem speziellen dffentlich-rechtlichen Errichtungsregime s.o. Punkt 2.2. und Unterpunkte.
231 Dazu s.0. Punkt 2.3.
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Zum Schluss soll die Frage gestellt werden, ob die Eigenschaft als juristische Person, d.h. die eigene
Rechtspersonlichkeit, einen  Bezug zu  verfassungsrechtlich  garantierten  eigenen
Handlungsspielrdumen, die keiner oder nur einer eingeschriankten Kontrolle unterliegen, aufweist.
Eine verfassungsrechtlich abgesicherte Unabhingigkeit genieBen gemall Art. 97 Abs. 1 GG die
Richter, wozu auch die Verfassungsrichter zihlen. Vergleichbares garantiert Art. 114 Abs. 2 S. 1 GG
den Priifern des Bundesrechnungshofs. Den Gemeinden gewidhrt Art. 28 Abs. 2 GG keine
Unabhingigkeit wie den Gerichten, sondern ,,das Recht (...), alle Angelegenheiten der ortlichen
Gemeinschaft (...) in eigener Verantwortung zu regeln®, was ebenfalls eine verfassungsrechtlich
garantierte Autonomie bedeutet. Grundrechtliche Autonomierdume genieflen z.B. die Universititen
aufgrund der Wissenschafts- und Kunstfreiheit (Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG) oder der offentlich-
rechtliche Rundfunk aufgrund der Medienfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1-2 GG). Einfach-gesetzliche

k232

Unabhéngigkeit genieflen z.B. die Bundesban oder die behordeninterne Uberpriifungsinstanz bei

Entscheidungen im Beschaffungswesen, die sog. Vergabekammer?3,

Ist die eigene Rechtspersonlichkeit eine Voraussetzung fiir die verfassungsrechtlich oder gesetzlich
gewidhrte Unabhédngigkeit des jeweiligen Tatigkeitsbereichs? Beginnen wir mit einer

Bestandsaufnahme.

Gemeinde und Gemeindeverbidnde sind als Gebietskorperschaften traditionell juristische Personen
des offentlichen Rechts. Das wird allerdings im GG nicht ausdriicklich gewahrleistet; Art. 28 Abs. 2
GG beschrinkt seine Garantien auf die eigenverantwortliche Regelung der 6rtlichen Angelegenheiten
und die finanzielle Eigenverantwortung. Die eigene Rechtspersonlichkeit der Gemeinden und
Gemeindeverbinde wird allerdings hiufig durch Landesrecht garantiert 2%, Jede &ffentliche
Universitit ist eine eigene juristische Person des 6ffentlichen Rechts, meist eine Korperschaft, je nach
Landesrecht eine Stiftung des offentlichen Rechts; die Landesrundfunkanstalten sind rechtsfahige
Anstalten des 6ffentlichen Rechts; und auch die Bundesbank ist eine ,,bundesunmittelbare juristische

Person des offentlichen Rechts*2%,

232§ 12 S. 1 BBankG; die Notenbankautonomie hat ihre verfassungsrechtliche Grundlage in Art. 88 GG.
233 § 157 Abs. 1 GWB.
234 Als Beispiel sei Art. 78 Abs. 1 LVerf NRW i.V.m. § 1 Abs. 2 GO NRW genannt:
Art. 78 Abs. 1 LVerf NRW: Die Gemeinden und Gemeindeverbinde sind Gebietskorperschaften mit dem Recht der
Selbstverwlatung durch ihre gewdhliten Organe.
§ 1 Abs. 2 GO NRW: Die Gemeinden sind Gebietskorperschafien.
Der Begriff der Gebietskorperschaft tragt die Eigenschaft als juristische Person und damit die Rechtsfahigkeit in sich.
235 _ Offentliche Universititen: Fn. 71, 75.
— Landesrundfunkanstalten: Fn. 71.
— Bundesbank: § 2 Satz 1 BBankG; néher s.o. Punkt 2.1.3.2.
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Hingegen sind Gerichte einschlieSlich des Bundesverfassungsgerichts rechtlich unselbststindige
Organe des Bundes oder des jeweiligen Landes. Auch der Bundesrechnungshof ist trotz seiner
Unabhéngigkeit ein Organ der Bundesrepublik Deutschland ohne eigene Rechtspersonlichkeit, und
Vergabekammern werden auf Bundesebene als rechtlich unselbststindige Organisationseinheiten
beim Bundeskartellamt, das seinerseits eine rechtlich unselbststindige Bundesbehorde ist,

eingerichtet; die Lander treffen fiir ihren Bereich vergleichbare Regelungen?®.

Die Bestandsaufnahme ist gemischt. Manche autonomen Einrichtungen sind eigene
Rechtspersonlichkeiten, andere nicht. Die Verteilung scheint von historischen Zufdllen abzuhidngen.
Gemeinden waren ,,immer schon®, d.h. seit der Entstehung der Lehre von den Gebietskorperschaften,
eigene juristische Personen. Vergleichbares gilt fiir die Universitéten, die es in Deutschland seit dem
14. Jahrhundert gibt und die stets eine eigene Rechtspersonlichkeit, urspriinglich in einem feudalen
Sinn, besaBen®?’. Nicht zuletzt das niedersichsische Beispiel der Umwandlung von Kdrperschaften
in Stiftungen des 6ffentlichen Rechts zeigt, dass die Rechtspersonlichkeit alleine nicht vor staatlichen
Eingriffen in die innere Organisation der Universititen schiitzt, zumal sich die Verfassungsgarantie
auch nicht auf die Rechtspersonlichkeit und die Rechtsform der Universititen, sondern deren freie
Lehre und Forschung bezieht. Die Landesrundfunkanstalten in Westdeutschland wurden nach 1945
unter Aufsicht der Westalliierten gegriindet, und die Entscheidung, sie als rechtsfahige (und nicht als
nichtrechtsfidhige) Anstalten des offentlichen Rechts einzurichten, mag auf dem damaligen Kalkiil
beruht haben, dass eine eigene Rechtspersonlichkeit ihre politische und finanzielle Unabhingigkeit
starken konne. Wie allerdings das Rundfunkurteil des Bundesverfassungsgerichts und die sich
anschlieBende Rechtsprechung gezeigt haben, liegen die rechtlichen und tatsdchlichen Garantien fiir
einen regierungsunabhédngigen o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk anderswo, jedenfalls nicht in der
eigenen Rechtspersonlichkeit der Rundfunkanstalten?®. Bei der Bundesbank war entscheidend fiir
die Ausstattung mit eigener Rechtspersonlichkeit, dass sie in groBem Umfang an den Finanzmarkten
aktiv ist, um ihre Aufgaben zu erfiillen, und diese quasi-unternehmerische Téatigkeit ist mit einer
eigenen Rechtspersonlichkeit einfacher und auch mit weniger Risiko fiir den Bundeshaushalt

durchzufiihren®,

2% _ Gerichte einschlieBlich Bundesverfassungsgericht: s.0. Punkte 3.1.3. und 3.2.1.1.
— Bundesrechnungshof: § 1 Satz 1 Gesetz iiber den Bundesrechnungshof v. 11.7.1985: Der Bundesrechnungshof ist eine
oberste Bundesbehorde und als unabhdngiges Organ der Finanzkontrolle nur dem Gesetz unterworfen.
— Vergabekammern: §§ 157-158 GWB.
237 So etwa gemiB der Griindungsurkunde der Universitit zu KoIn [Universitas Studii (sanctee civitatis) Coloniensis]
v. 21.5.1388; diese Urkunde war u.a. vom Papst gezeichnet, wihrend die Griinderin der Universitdt die Freie Reichsstadt
Ké6ln war.
238 Bundesverfassungsgericht, BVerfGE 12, 205.
239 Als eigene juristische Person verfiigt die Bundesbank iber ihr eigenes Vermogen und ihren eigenen Haushalt. Ohne
eigene Rechtspersonlichkeit wiirde die Bundesbank mit jedem Geschéft z.B. am Kapitalmarkt unmittelbar die
Bundesrepublik Deutschland und ihren Haushalt berechtigen und verpflichten.
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Demgegeniiber waren Gerichte ,,immer schon“ rechtlich unselbststindige Bestandteile des
Staatsapparats, die Richter Beschiftigte des Landes oder des Bundes mit einem besonders
geschiitzten Status. Die Unabhéngigkeit der Richter wird nicht durch eine eigene
Rechtspersonlichkeit des Gerichts gewihrleistet, sondern durch das besondere Statusrecht der
Richter 2 ihre Weisungsfreiheit sowohl gegeniiber der Exekutive und Legislative wie auch
gegeniiber anderen Gerichten und Richtern und schlieBlich spezielle einfach-gesetzliche VVorgaben
an die Gerichtsorganisation und -verwaltung — wozu in Deutschland nicht die Selbstverwaltung der
Justiz in einem Justizrat gehort?*!. Diese Sicherung der richterlichen Unabhéngigkeit hielt man in
Westdeutschland nach 1949 fiir so ausreichend, dass niemand auf die Idee kam, das neu zu griindende
Bundesverfassungsgericht in Abweichung von der Tradition mit einer eigenen Rechtspersonlichkeit
als zusétzliche Garantie auszustatten — im Gegensatz zu den Landrundfunkanstalten, wo man sich
von der eigenen Rechtspersonlichkeit einen Beitrag zur Regierungsferne des 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks versprach. Aus dhnlichen Griinden diirften die Vergabekammern nicht zu eigenen
juristischen Personen des offentlichen Rechts ausgeformt worden sein: Sie sind zwar in die
Verwaltung integierte, aber ihrer Funktion nach gerichtsdhnliche Streitentscheidungsorgane, und
wenn Gerichte ohne Rechtspersonlichkeit auskommen, war kein Grund zu erkennen, von dieser Linie
bei den Vergabekammern abzuweichen. Ebenso der Bundesrechnungshof: Man sah keine Griinde,
ithn nicht zu einer Behorde des Bundes zu machen und stattdessen mit einer eigenen
Rechtspersonlichkeit auszustatten. Ein Zugewinn an Autonomie war von einer eigenen
Rechtspersonlichkeit nicht zu erwarten, zumal Art. 114 Abs. 2 Satz 1 GG den Priifern des

Bundesrechnungshofs ,,richterliche Unabhéngigkeit* garantiert.

Bereits diese erste Bestandsaufnahme zeigt, dass es keinen Automatismus zwischen Autonomie und
eigener Rechtspersonlichkeit, zwischen Weisungs- und Kontrollfreiheit einerseits und
Rechtsfahigkeit andererseits gibt. Normativ abgesichert wird dieser Befund durch das LVwG S-H,
das als einziges Verwaltungsverfahrensgesetz in Deutschland die Rechtsverhiltnisse der
Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts abstrakt regelt und sie in §§ 37-50

LVwG grundsitzlich der Rechtsaufsicht des Landes unterwirft?*2,

240 Dieses hat seine verfassungsrechtlichen Grundlagen in Art. 97-98 GG.
241 Kiipper (2003), JOR 2003, S. 11-44.
242 Anders hingegen § 10 LOG M-V, der sich auf die abstrakte Definition der drei Rechtsformen beschrinkt und sich
nicht zur Aufsicht duflert. § 19 LOG M-V regelt die Fachaufsicht iiber diese drei Rechtsformen im {ibertragenen
Wirkungskreis; diese Grundsitze ergeben sich nicht aus der Rechtspersonlichkeit der juristischen Personen des
offentlichen Rechts, sondern aus den Eigenheiten der Aufgabenerfiillung im iibertragenen Wirkungskreis.
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Die Literatur ist sich zwar einig, dass die Errichtung von juristischen Personen des offentlichen
Rechts ein typisches Mittel ist, um cine gegebene Verwaltungsaufgabe in Selbstverwaltung erfiillen
zu lassen?*, Eine an die Institution der juristischen Person und ihre Rechtspersonlichkeit gebundene
Garantie fiir Autonomie und Selbstverwaltung ist damit aber nicht verbunden. Wenn die
Rechtsordnung Unabhingigkeit, Autonomie, Selbstverwaltung, Weisungsfreiheit u.4. vorschreibt,
kann eine eigene Rechtspersonlichkeit ein Mittel von mehreren sein, dieses Ziel zu erreichen und
abzusichern. Notwendig ist dies aber nicht, denn auch rechtliche unselbststindige Organe des Staates
konnen in groBtmoglicher fachlicher und personlicher Unabhéngigkeit von anderen staatlichen
Organen ihre Aufgaben erfiillen, wie das Bundesverfassungsgericht, die Bundes- und Landesgerichte
oder auch der Bundesrechnungshof illustrieren. Zwischen Rechtspersonlichkeit und Autonomie
besteht mithin kein zwingender, sondern hdchstens ein instrumenteller, in seinen Auswirkungen von
zahlreichen weiteren Faktoren abhiingiger Zusammenhang. Offentliches Recht (eigenverantwortliche
und weisungsfreie Aufgabenerfiillung) und Privatrecht (Rechtspersonlichkeit) fithren auch in diesem
Punkt getrennte Existenzen, die sich zwar im Einzelfall beriihren kdnnen, aber nicht inhaltlich

interagieren.

Diese Denkweise unterscheidet sich von der sowjetischen Auffassung, dass ein gewisses
administratives Ermessen eine eigene Rechtspersonlichkeit der Behdrde ndtig mache. Diese
sowjetische Auffassung, die nicht hinreichend zwischen privatrechtlicher Rechtspersonlichkeit und
offentlich-rechtlicher Kompetenz und Autonomie differenzieren konnte, liegt bis heute der
Rechtsfigur des Haushaltsorgans im ungarischen Recht zugrunde, das eine Behorde oder ein

Eigenbetrieb mit eigener Rechtspersdnlichkeit ist?*4,

4. Ergebnis: ein Neben-, aber kein Miteinander — vorwiegend Schizophrenie und ein wenig

Konfusion

Eingangs wurde die Forschungsfrage gestellt, ob bei einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts
die Rechtspersonlichkeit oder die Rechtsgrundlagen zur Eingehung von Rechtsbeziehungen nach
auBlen strikt die offentlich-rechtlichen von den privatrechtlichen Elementen trennen, sodass die
juristische Person des 6ffentlichen Rechts zwei separaten Rechtsregimen unterliegt (Schizophrenie),

oder ob sie die 6ffentlich-rechtlichen und die privatrechtlichen Elemente mischen (Konfusion)?

243 Achterberg, S. 146-147; Grof, S. 930-935; Jestaedt, S. 984-986; Kahl, S. 94-96; Schulze-Fielitz, S. 865-866;

Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Band 2, § 85.

244 8§ 7-11/F ung. HaushG. Kritisch zum Haushaltsorgan im ungarischen Recht Kiipper (2011), S. 79-80, 107-108.
Seite 80. oldal



Herbert Kiipper: Die Rechtsnatur der Rechtspersonlichkeit 6ffentlich-rechtlicher Rechtssubjekte in Deutschland

Aufgrund der priasentierten Ergebnisse hat sich das deutsche Recht eindeutig fiir die Schizophrenie

entschieden, und das auf mehreren Ebenen.

Bereits zum Zeitpunkt der Errichtung einer juristischen Person muss sich der Errichter entscheiden,
ob er die juristische Person im Privatrecht oder im 6ffentlichen Recht griinden will. Gemischte privat-

offentlich-rechtliche juristische Personen erkennt das deutsche Recht nicht an.

Dasselbe gilt fiir die Teilnahme der juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts am Rechtsverkehr.
Am Privatrechtsverkehr nehmen sie aufgrund des privatrechtlichen Kategoriensystems der
Rechtsfahigkeit und der Geschiftsfahigkeit teil. In einem Punkt unterscheidet sich jedoch die
Rechtsfahigkeit der juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts von der der juristischen Personen
des Privatrechts. Juristische Personen des offentlichen Rechts konnen im Gegensatz zu ihren
privatrechtlichen Pendants ultra vires keine giiltigen Rechtshandlungen vornehmen. Was fiir eine
juristische Person des 6ffentlichen Rechts ultra vires liegt, bestimmt sich nach 6ffentlichem Recht.
Damit wird die Reichweite der privatrechtlichen Kategorie der Rechtsfahigkeit durch 6ffentlich-
rechtliche Regeln begrenzt. Die hieraus entstehende Rechtsunsicherheit hat dazu gefiihrt, dass
jedenfalls im offentlich-rechtlichen Schrifttum die Berechtigung der Ultra-vires-Rechtsprechung
immer stirker angezweifelt wird. Es ist also mdglich, dass die Tage dieser spezifischen Interaktion

von Privat- und 6ffentlichem Recht gezahlt sind.

Bei der Teilnahme am 6ffentlich-rechtlichen Rechtsverkehr, d.h. an Verwaltungsrechtsverhiltnissen,
die in ein Verwaltungsverfahren miinden, ist nicht die privatrechtliche Kategorie der Rechts- und
Geschiftsfahigkeit entscheidend, sondern die 6ffentlich-rechtliche Kategorie der Beteiligungs- und
Handlungsfahigkeit. Diese sind vollkommen unabhéngig voneinander. Wahrend die Rechts- und
Geschiftsfahigkeit auf die Rechtspersonlichkeit abstellen, ist fiir die Beteiligungs- und
Handlungsfahigkeit die Behorde das zentrale Merkmal. Eine Behorde kann eine juristische Person
des o6ffentlichen Rechts sein, muss es aber nicht; ebenso kann eine Behorde rechtsfdhig sein, muss es
aber nicht. Umgekehrt kann eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts eine Behdrde sein, aber
auch das ist nicht zwingend. Es gibt z.B. zahlreiche Stiftungen des 6ffentlichen Rechts, die keine
,»Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung® im Sinne des Verwaltungsverfahrensrechts wahrnehmen

und die daher keine Behorden sind.

Es gibt Rechtsverhiltnisse mit Elementen sowohl des Privat- als auch des 6ffentlichen Rechts. Dazu

gehoren der 6ffentlich-rechtliche Vertrag und seine Sonderform, die 6ffentliche Beschaffung, oder
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auch das Verwaltungsprivatrecht und auf ihre Art die Beschiftigungsverhéltnisse im offentlichen
Dienst. Wo sich privatrechtliche und 6ffentlich-rechtliche Elemente zu vermischen oder in einen allzu
engen Kontakt zu treten drohen, behelfen sich Rechtsprechung und Lehre mit der Zweistufentheorie,
wonach die rechtlichen Vorginge in zwei Phasen aufgespalten werden, meist in ein 6ffentlich-
rechtliches Grundverhéltnis und ein privatrechtliches Abwicklungsverhéltnis. In jeder dieser Phasen
dominiert ein Rechtsgebiet, und Elemente des jeweils anderen Rechtsgebiets werden nach
Moglichkeit minimiert. Auf diese Art und Weise wird Konfusion vermieden und Schizophrenie
verstdrkt. Bei der Beschiftigung im 6ffentlichen Dienst wiederum findet die Trennung dergestalt
statt, dass es zwei grundlegend verschiedene Arten gibt: das arbeitsrechtliche und somit
privatrechtliche  Angestelltenverhidltnis und das oOffentlich-rechtliche Beamtenverhiltnis.
Mischformen sind nicht zuldssig, auch wenn sich die inhaltliche Ausgestaltung beider

Rechtsverhiltnisse in den letzten Jahrzehnten sehr angenéhert hat.

Diese Schizophrenie sorgt nach allgemeiner Ansicht fiir klare Verhiltnisse. Dementsprechend wird
gerade dort, wo sich Privatrecht und o6ffentliches Recht mischen wie etwa bei der offentlich-
rechtlichen Ultra-vires-Grenze fiir die privatrechtliche Rechtsfahigkeit, Rechtsunsicherheit beklagt.
Die klaren Verhiltnisse einer konsequent durchgefiihrten Trennung von Privatrecht und 6ffentlichem

Recht sind nur eine Scheinlésung. Diese Denkweise verlagert die Probleme nur.

Bei der Schizophrenie-Losung verschiebt sich die Frage ndmlich dahin, wo die Grenze zwischen der
Sphiare des Privatrechts und der Sphére des 6ffentlichen Rechts zu ziehen ist. Bei der Abgrenzung
von Rechts- und Geschéftsfahigkeit einerseits und Beteiligungs- und Handlungsfahigkeit andererseits
mag dies in den meisten Féllen ohne groBeren Aufwand gelingen, aber auch nur deshalb, weil klar
ist, ob die juristische Person des oOffentlichen Rechts im Privatrechtsverkehr oder im
Verwaltungsverhiltnis handelt. Wo diese Abgrenzung im Einzelfall schwierig oder gar unmdoglich
ist, etwa weil das von der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts anzuwendende materielle Recht
nicht eindeutig zugeordnet werden kann ist, kehrt auch die Schwierigkeit zuriick, ob Rechts- und
Geschiftsfahigkeit oder Beteiligungs- und Handlungsfihigkeit das anzuwendende Kategoriensystem
darstellen. Gerade in stiarker gemischten Rechtsgebieten, die herkommlich mit der Zweistufentheorie
bewiltigt werden sollen, beschréinkt sich die Schizophrenie nur auf den &uBleren Handlungsrahmen
der offentlich-rechtlichen Rechtstriger. Nach innen miissen diese dffentlich-rechtlichen Rechtstrager
insbesondere in der zweiten, privatrechtlich gepréigten Stufe ein weites privatrechtliches Kénnen nach
auflen mit deutlich weniger weit reichendem, von zahlreichen Bindungen {iberlagertem 6ffentlich-
rechtlichem Diirfen in Einklang bringen. Die Konfusion wird auf die innere Ebene des 6ffentlich-

rechtlichen Rechtstrigers verlagert.
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Bei der Zweistufentheorie taucht die Frage der Abgrenzung der Sphéren von Privat- und 6ffentlichem
Recht in dem zentralen Problem der Abgrenzung des 6ffentlich-rechtlichen Grundverhéltnisses vom
privatrechtlichen Abwicklungsverhiltnis wieder auf. Der Vertragsschluss als zeitliche Zasur beim
offentlich-rechtlichen Vertrag und beim Vergabevertrag scheint eine klar definierte Grenze zu ziehen,
deren Klarheit aber nur eine scheinbare ist, denn auch nach Vertragsschluss konnen, wie die
Rechtspraxis zeigt, Fragen in der Abwicklung auftreten, z.B. in Gestalt einer Vertragsstorung wie
z.B. Schlechtleistung, die den Rahmen des Abwicklungsverhaltnisses sprengt und auch Fragen im
Grundverhiltnis aufwirft. Wie bereits erwdhnt, ist die Abgrenzung ohnehin nur — wenn iiberhaupt —
im AuBenverhéltnis klar, wihrend der 6ffentlich-rechtliche Rechtstrédger nach innen privatrechtliches

Konnen und 6ffentlich-rechtliches Diirfen miteinander in Einklang bringen muss.

Die mdglichst strikte und eindeutige Trennung von Privatrecht und 6ffentlichem Recht schafft mithin
nur scheinbar klare Verhéltnisse. Vielmehr verschiebt sie die bei dem Zusammentreffen von
Privatrecht und oOffentlichem Recht auftretenden Rechtsprobleme hin zur Abgrenzung. Die
konsequente Anwendung der Schizophrenie-Losung verschiebt die Problematik der Konfusion nur,
vermeidet sie aber nicht vollstindig, wie der Blick auf die Innenverhiltnisse des oOffentlich-

rechtlichen Rechtstrigers z.B. im Abwicklungsverhiltnis zeigt.

Auf diese Tatsache reagiert z.B. die von Burgi vorgeschlagene Lehre vom Verbund von 6ffentlichem
Recht und Privatrecht?*°. Diese Lehre will die starre Grenze zwischen beiden Rechtsregimen
aufheben und schlégt stattdessen starkere Interaktionen vor, u.a. um Rechtsfragen zu 16sen, die nicht
alleine auf der Grundlage des einen oder des anderen Regimes gelost werden konnen. Diese
Hinwendung zur Konfusion konnte auch die Schizophrenie bei den Handlungsformen der juristischen
Personen des 6ffentlichen Rechts tiberwinden helfen, wirft allerdings ihrerseits Fragen auf, etwa nach

der Prioritit kollidierender Regelungsanspriiche des 6ffentlichen und des Privatrechts.
Eine Patentlosung, die die Probleme sowohl der Schizophrenie und der Konfusion vermeidet, ist nicht
ersichtlich. Am ehesten konnen Kombinationsmodelle wie der Verbund von 6ffentlichem Recht und

Privatrecht in Zukunft helfen, die Probleme beider Herangehensweisen zu minimieren.
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VwGO: Verwaltungsgerichtsordnung (Deutschland) v. 21.1.1960

VwVI{G: Verwaltungsverfahrensgesetz v. 25.5.1976 (einheitlicher Text des Bundes und der Lénder
mit Ausnahme von Schleswig-Holstein)

WIRO: Wirtschaft und Recht in Osteuropa (Zeitschrift)

WismutAGAbkG: Gesetz zu dem Abkommen vom 16. Mai 1991 zwischen der Regierung der
Bundesrepublik Deutschland und der Regierung der Union der Sozialistischen
Sowjetrepubliken iiber die Beendigung der Tétigkeit der Sowjetisch-Deutschen
Aktiengesellschaft Wismut v. 12.12.1991

WRV: Verfassung des Deutschen Reichs (Weimarer Reichsverfassung) v. 11.8.1919

ZPO: Zivilprozessordnung (Deutschland) v. 30.1.1877

Gesetzestexte:

— GRUNDGESETZ FUR DIE BUNDESREPUBLIK DEUTSCHLAND v. 23.5.1949 (GG)

Art. 28

(2) Den Gemeinden mufl das Recht gewihrleistet sein, alle Angelegenheiten der Ortlichen
Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln. Auch die
Gemeindeverbdnde haben im Rahmen ihres gesetzlichen Aufgabenbereiches nach Mallgabe der
Gesetze das Recht der Selbstverwaltung. Die Gewihrleistung der Selbstverwaltung umfalit auch die
Grundlagen der finanziellen Eigenverantwortung; zu diesen Grundlagen gehort eine den Gemeinden

mit Hebesatzrecht zustehende wirtschaftskraftbezogene Steuerquelle.

— BURGERLICHES GESETZBUCH v. 18.8.1896 (BGB)

§ 21. Nicht wirtschaftlicher Verein

Ein Verein, dessen Zweck nicht auf einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb gerichtet ist, erlangt
Rechtsfahigkeit durch Eintragung in das Vereinsregister des zustidndigen Amtsgerichts.

§ 22. Wirtschaftlicher Verein

Ein Verein, dessen Zweck auf einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb gerichtet ist, erlangt in
Ermangelung besonderer bundesgesetzlicher Vorschriften Rechtsfahigkeit durch staatliche

Verleihung. Die Verleihung steht dem Land zu, in dessen Gebiet der Verein seinen Sitz hat.
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§ 80. Ausgestaltung und Entstehung der Stifung

(1) Die Stiftung ist eine mit einem Vermogen zur dauernden und nachhaltigen Erfiillung eines vom
Stifter vorgegebenen Zwecks ausgestattete, mitgliederlose juristische Person. Die Stiftung wird in der
Regel auf unbestimmte Zeit errichtet (...).

§ 83c¢c. Verwaltung des Grundstockvermogens

(1) (...) Der Stiftungszweck ist mit den Nutzungen des Grundstockvermdégens zu erfiillen. (...)

§ 89. Haftung fiir Organe; Insolvenz

(1) Die Vorschrift des § 31 findet auf den Fiskus sowie auf die Korperschaften, Stiftungen

und Anstalten des 6ffentlichen Rechts entsprechende Anwendung.

(2) Das Gleiche gilt, soweit bei Korperschaften, Stiftungen und Anstalten des 6ffentlichen Rechts das

Insolvenzverfahren zuldssig ist, von der Vorschrift des § 42 Abs. 2.

—VERWALTUNGSVERFAHRENSGESETZ v. 25.5.1976 (VWVTG — einheitlicher Text des Bundes
und der Lander mit Ausnahme von Schleswig-Holstein)

§ 1. Anwendungsbereich

(1) Dieses Gesetz gilt fiir die 6ffentlich-rechtliche Verwaltungstétigkeit der Behorden

1. des Bundes, der bundesunmittelbaren Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen
Rechts,

2. der Lénder, der Gemeinden und Gemeindeverbdnde, der sonstigen der Aufsicht des Landes
unterstehenden juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts, wenn sie Bundesrecht im Auftrag des
Bundes ausfiihren,

soweit nicht Rechtsvorschriften des Bundes inhaltsgleiche oder entgegenstehende Bestimmungen
enthalten.4

(4) Behorde im Sinne dieses Gesetzes ist jede Stelle, die Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung
wahrnimmt.24/

§ 9. Begriff des Verwaltungsverfahrens

Das Verwaltungsverfahren im Sinne dieses Gesetzes ist die nach auBlen wirkende Tatigkeit der
Behorden, die auf die Priifung der Voraussetzungen, die Vorbereitung und den Erlass eines
Verwaltungsaktes oder auf den Abschluss eines oOffentlich-rechtlichen Vertrags gerichtet ist; es
schlieft den Erlass des Verwaltungsaktes oder den Abschluss des offentlich-rechtlichen Vertrags
ein. 248

§ 11. Beteiligungsfihigkeit

24 Keine Entsprechung in den iibrigen Verwaltungsverfahrensgesetzen (LVwG S-H, AO, SGB X).
247 Ebenso § 3 Abs. 2 LVWG S-H, § 6 Abs. 1 AO, § 1 Abs. 2 SGB X.
248 Ebenso § 74 LVwG S-H, § 8 SGB X.
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Féhig, am Verfahren beteiligt zu sein, sind

1. natiirliche und juristische Personen,

2. Vereinigungen, soweit ihnen ein Recht zustehen kann,

3. Behorden.?*

§ 12. Handlungsfihigkeit

(1) Fahig zur Vornahme von Verfahrenshandlungen sind

1. natiirliche Personen, die nach biirgerlichem Recht geschéftsfahig sind,

2. natiirliche Personen, die nach biirgerlichem Recht in der Geschéftsfahigkeit beschrinkt sind, soweit
sie fiir den Gegenstand des Verfahrens durch Vorschriften des biirgerlichen Rechts als geschiftsfahig
oder durch Vorschriften des 6ffentlichen Rechts als handlungsféhig anerkannt sind,

3. juristische Personen und Vereinigungen (§ 11 Nr. 2) durch ihre gesetzlichen Vertreter oder durch
besonders Beauftragte,

4. Behorden durch ihre Leiter, deren Vertreter oder Beauftragte.?>°

§ 54. Zulissigkeit des 6ffentlich-rechtlichen Vertrags

Ein Rechtsverhiltnis auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts kann durch Vertrag begriindet, geidndert
oder aufgehoben werden (6ffentlich-rechtlicher Vertrag), soweit Rechtsvorschriften nicht
entgegenstehen. Insbesondere kann die Behorde, anstatt einen Verwaltungsakt zu erlassen, einen
offentlich-rechtlichen Vertrag mit demjenigen schlieen, an den sie sonst den Verwaltungsakt richten
wiirde.?!

§ 62. Ergiinzende Anwendung von Vorschriften

Soweit sich aus den §§ 54 bis 61 nichts Abweichendes ergibt, gelten die librigen Vorschriften dieses

Gesetzes. Ergiinzend gelten die Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuchs entsprechend.??

— ALLGEMEINES VERWALTUNGSGESETZ FUR DAS LAND SCHLESWIG-HOLSTEIN v.
18.4.1967 (LVWG S-H)

§ 2. Triger der offentlichen Verwaltung

(1) Tréger der 6ffentlichen Verwaltung sind

das Land,

die Gemeinden,

die Kreise und

die Amter.

249 Ebenso § 76 LVwG S-H, § 10 SGB X.
20 Ebenso § 77 Abs. 1 LVWG S-H, § 79 AO, § 11 Abs. 1 SGB X.
2! Ebenso § 121 LVwWG S-H, § 53 Abs. 1 SGB X.
252 Ebenso § 129 LVwG S-H, § 61 SGB X.
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(2) Trager einzelner Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung sind ferner die der Aufsicht des Landes
unterstehenden Korperschaften des offentlichen Rechts ohne Gebietshoheit und rechtsfahige
Anstalten und Stiftungen des offentlichen Rechts.

(3) Natiirliche und juristische Personen des Privatrechts sowie nichtrechtsfahige Vereinigungen sind
Trager der 6ffentlichen Verwaltung fiir die ihnen iibertragenen Aufgaben.

§ 12. Behorden der sonstigen Korperschaften und der Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen
Rechts

Behorden der der Aufsicht des Landes unterstehenden Korperschaften des 6ffentlichen Rechts ohne
Gebietshoheit und der rechtsfahigen Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts sind ihre
Organe, soweit sie 6ffentlich-rechtliche Verwaltungstitigkeit ausiiben.

§ 24. Ubertragung von Aufgaben auf natiirliche und juristische Personen des Privatrechts

(1) Natiirlichen und juristischen Personen des Privatrechts sowie nichtrechtsfahigen Vereinigungen
konnen Aufgaben der offentlichen Verwaltung zur Erledigung in den Handlungsformen des
offentlichen Rechts nur durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes iibertragen werden.

(2) Eine Ubertragung von Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung zur Erledigung in Handlungsformen
des privaten Rechts ist zuléssig, sofern

1. die Aufgabe von dem iibertragenden Trager der offentlichen Verwaltung auch in den
Handlungsformen des privaten Rechts erfiillt werden darf,

2. die Zustandigkeit einer Behdrde nicht ausdriicklich vorgeschrieben ist und

3. die Eigenart der Aufgabe oder ein iiberwiegendes offentliches Interesse der Ubertragung nicht
entgegensteht.

(3) Die rechtméBige Erfiillung der Aufgaben muss sichergestellt sein.

§ 37. Begriff

(1) Korperschaften des 6ffentlichen Rechts ohne Gebietshoheit sind rechtsféahige, mitgliedschaftlich
organisierte Verwaltungseinheiten, die Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung erfiillen.

§ 38. Errichtung

(1) Korperschaften des 6ffentlichen Rechts ohne Gebietshoheit konnen nur errichtet werden

1. durch Gesetz oder

2. auf Grund eines Gesetzes entweder durch Verwaltungsakt oder durch o6ffentlich-rechtlichen
Vertrag.

(3) Eine Korperschaft des offentlichen Rechts ohne Gebietshoheit ist in dem Gesetz, dem
Verwaltungsakt oder dem oOffentlich-rechtlichen Vertrag ausdriicklich als Korperschaft des
offentlichen Rechts zu bezeichnen.

§ 41. Begriff
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(1) Rechtsfdhige Anstalten des 6ffentlichen Rechts sind von einem oder mehreren Trigern der
offentlichen Verwaltung errichtete Verwaltungseinheiten mit eigener Rechtspersonlichkeit, die mit
einem Bestand an sachlichen Mitteln und Dienstkrdften Aufgaben der offentlichen Verwaltung
erfiillen.

§ 42. Errichtung

(1) Rechtsfahige Anstalten des 6ffentlichen Rechts konnen nur errichtet werden

1. durch Gesetz oder

2. auf Grund eines Gesetzes entweder durch Satzung, Verwaltungsakt oder durch
offentlichrechtlichen Vertrag.

(3) Eine rechtsfihige Anstalt des Offentlichen Rechts ist in dem Gesetz, der Satzung, dem
Verwaltungsakt oder dem offentlich-rechtlichen Vertrag ausdriicklich als rechtsfiahige Anstalt des
offentlichen Rechts zu bezeichnen.

§ 46. Begriff

(1) Rechtsfahige Stiftungen des 6ffentlichen Rechts sind auf einen Stiftungsakt gegriindete, auf Grund
Offentlichen  Rechts errichtete oder anerkannte Verwaltungseinheiten mit eigener
Rechtspersonlichkeit, die mit einem Kapital- oder Sachbestand Aufgaben der O6ffentlichen
Verwaltung erfiillen.

§ 47. Errichtung

(1) Rechtsfahige Stiftungen des 6ffentlichen Rechts konnen nur durch Gesetz oder auf Grund eines
Gesetzes errichtet werden. Entsteht eine Stiftung nicht durch Gesetz, so ist auBler dem Stiftungsakt
ein Verwaltungsakt erforderlich, es sei denn, dass die Stiftung unter Mitwirkung der fiir den
Verwaltungsakt zustindigen Behorde errichtet wird.

(3) Eine rechtsfahige Stiftung des 6ffentlichen Rechts ist in dem Gesetz oder in dem Verwaltungsakt

ausdriicklich als rechtsfahige Stiftung des 6ffentlichen Rechts zu bezeichnen.

— VERWALTUNGSGERICHTSORDNUNG v. 21.1.1960 (VWGO)

§ 40.

(1) Der Verwaltungsrechtsweg ist in allen  offentlich-rechtlichen  Streitigkeiten
nichtverfassungsrechtlicher Art gegeben, soweit die Streitigkeiten nicht durch Bundesgesetz einem
anderen Gericht ausdriicklich zugewiesen sind. (...)

§61.

Féhig, am Verfahren beteiligt zu sein, sind

1. natiirliche und juristische Personen,

2. Vereinigungen, soweit ihnen ein Recht zustehen kann,

3. Behorden, sofern das Landesrecht dies bestimmt.
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§ 62.

(1) Féhig zur Vornahme von Verfahrenshandlungen sind

1. die nach biirgerlichem Recht Geschéftsfahigen,

2. die nach biirgerlichem Recht in der Geschéftsfahigkeit Beschrankten, soweit sie durch Vorschriften
des biirgerlichen oder offentlichen Rechts fiir den Gegenstand des Verfahrens als geschiftsfahig
anerkannt sind

(3) Fiir Vereinigungen sowie fiir Behorden handeln ihre gesetzlichen Vertreter und Vorstinde.

§ 47.

(2) Den Antrag kann jede natiirliche oder juristische Person, die geltend macht, durch die
Rechtsvorschrift oder deren Anwendung in ihren Rechten verletzt zu sein oder in absehbarer Zeit
verletzt zu werden, sowie jede Behdrde innerhalb eines Jahres nach Bekanntmachung der
Rechtsvorschrift stellen. Er ist gegen die Korperschaft, Anstalt oder Stiftung zu richten, welche die
Rechtsvorschrift erlassen hat. (...)

§ 78.

(1) Die Klage ist zu richten

1. gegen den Bund, das Land oder die Korperschaft, deren Behdrde den angefochtenen
Verwaltungsakt erlassen oder den beantragten Verwaltungsakt unterlassen hat; zur Bezeichnung des
Beklagten gentigt die Angabe der Behorde,

2. sofern das Landesrecht dies bestimmt, gegen die Behorde selbst, die den angefochtenen

Verwaltungsakt erlassen oder den beantragten Verwaltungsakt unterlassen hat.

— ORGANISATIONSGESETZ FUR DAS LAND MECKLENBURG-VORPOMMERN v.
14.3.2005 (LOG M-V)

§ 2. Triger der Landesverwaltung

(3) Trager der mittelbaren Landesverwaltung sind die der Aufsicht des Landes unterstehenden
Gebietskorperschaften, die rechtsfdhigen Korperschaften des 6ffentlichen Rechts ohne Gebietshoheit,
die rechtsfiahigen Anstalten und Stiftungen des offentlichen Rechts, soweit sie ihnen iibertragene
offentliche Aufgaben wahrnehmen. Sie handeln durch ihre durch Gesetz, auf der Grundlage eines
Gesetzes oder satzungsgemal gebildeten Organe.

(4) Natiirliche und juristische Personen des Privatrechts sowie nichtrechtsfahige Vereinigungen sind
Trager der mittelbaren Landesverwaltung fiir die ihnen iibertragenen 6ffentlichen Aufgaben.

§ 10. Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts

(1) Korperschaften des oOffentlichen Rechts ohne Gebietshoheit sind verselbststindigte,
mitgliedschaftlich organisierte rechtsfihige Verwaltungstrager, die dauerhaft Aufgaben im

Offentlichen Interesse wahrnehmen.
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(2) Anstalten des 6ffentlichen Rechts sind verselbststandigte, in der Regel nicht mitgliedschaftlich
organisierte rechtsfahige Verwaltungseinheiten, die zur dauerhaften Wahrnehmung von Aufgaben im
offentlichen Interesse errichtet werden.

(3) Rechtsfahige Stiftungen des 6ffentlichen Rechts sind auf Grund 6ffentlichen Rechts errichtete
oder anerkannte Verwaltungseinheiten, die mit einem Kapital- oder Sachbestand Aufgaben der
offentlichen Verwaltung dauerhaft wahrnehmen.

(4) Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts werden durch Gesetz oder auf
Grund eines Gesetzes errichtet und aufgehoben. Die wesentlichen Grundziige dieser juristischen
Personen hat der Gesetzgeber zu bestimmen. Sie nehmen Aufgaben der Landesverwaltung nach

Malgabe der hierfiir geltenden gesetzlichen Vorschriften wahr.

— GESETZ UBER DIE DEUTSCHE BUNDESBANK V. 26.7.1957 (BBankG)
§ 2. Rechtsform
Die Deutsche Bundesbank ist eine bundesunmittelbare juristische Person des 6ffentlichen Rechts.
(...)
§ 29. Sonderstellung der Deutschen Bundesbank
(1) Der Vorstand mit der Zentrale am Sitz der Bank hat die Stellung einer obersten
Bundesbehdrde. Die Hauptverwaltungen und Filialen haben die Stellung von

Bundesbehorden.

Seite 96. oldal



Herbert Kiipper: Die Rechtsnatur der Rechtspersonlichkeit 6ffentlich-rechtlicher Rechtssubjekte in Deutschland

& ANDRASSY

(z Of] & umiversitaT

M BUDAPEST

0R

Rechtsvergleichende Forschungswerkstatt
Juristisches Grenzland: Die BerlUhrungspunkte zwischen Privatrecht
und dffentlichem Recht in hybriden Rechtsgebieten”

Prof. Dr. Dr. h.c. Herbert Kupper

Schizophrenie oder Konfusion?

Die Teilnahme der juristischen Person des
offentlichen Rechts am privatrechtlichen und am
offentlich-rechtlichen Rechtsverkehr

1
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|5 m 5 UNIVERSITAT Harbert Kippar nR Schizophranie adar Kanfusion?
Wit/ BUDAPEST =

Forschungsfrage:

Bei der Teilnahme einer juristischen Person des offentlichen Rechts am Rechts-
verkehr:

- Muss sie dabei verschiedene Rechtsgrundlagen beachten je nachdem, ob sie
sich auf dem Gebiet des Privatrechts oder des offentlichen Rechts betatigt
(Schizophrenie)?

oder

- Wirken unterschiedliche Elemente des Privatrechts und des dffentlichen
Rechts zusammen (Konfusion)?
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Vorfrage: die Rechtsnatur der juristischen Person des offentlichen Rechts
P des Privatrechts:
privatrechtliches Emmichtungsgeschaft (\Vereinssatzung, Gesellschaftsverirag, Stiftungsgeschaft. .. )

- staatliche Anerkennung: die bewirkt die Rechtspersdnlichkeit und damit auch die Rechtsfahigkeit,
deren Inhalt und Grenzen im Privatrecht geregelt sind

jP des offentlichen Rechts:

- offentlich-rechtlicher Errichtungsakt (Normativakt oder Einzelakt aufgrund Geset-
zes): bewirkt und begrenzt die Rechtspersonlichkeit und die Rechtsfahigkeit

wo sind Inhalt und ggf. Grenzen der Rechtsfahigkeit einer jP des &ff. Rechts gere-

gelt?

== die Quelle der Rechtspersdnlichkeit und Rechtsfahigkeit der |P des dffentlichen

Rechts liegt im offentlichen Recht begrﬂn?et, sind dort aber kaum geregelt

5T !
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s’ BUDAPEST

Teilname der juristischen Person des offentlichen Rechts am Rechtsverkehr

Forschungsfrage: Unterscheidung zwischen Privatrechtsverkehr und éffentlich-rechtlichern
Rechtsverkehr == wo ist die Grenze?

Privatrecht(sverkehr):

- in Deutschland nicht definiert

- aber in Ungarn: § 1:1 BGB: .Grundsétze der Gleichordnung und der Gleichberechtigung”
offentlich-rechtlicher Rechtsverkehr:

- in Deutschland definiert als Verwaltungsverfahren: §§ 35, 54 VwVIG: ,auf dem Gebiet des
dffentlichen Rechts"

Ergebnis:
bei Gleichordnung: Privatrechtsverkehr

bei Uber- und Unterordnung sffentlich-rechtlicher Rechtsverkehr
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Teilname der juristischen Person des offentlichen Rechts am Privatrechts-
verkehr

Grundlage:

Rechtspersnlichkeit geschaffen durch den affentlich-rechtlichen Errichtungsakt == Rechtsfolge:
Rechtsfahigkeitund Geschéftsfahigkeit im Sinne dieser Rechtsinstitute des Privatrechis

1. Modifikation; Zivilrechtsprechung: keine Rechtsfahigkeit juristischer Personen des dffentlichen
Rechts jenseits ihres Errichtungszwecks (ultra vires; Ausnahme: Staat, Kommunen)

{< JP des Privatrechts: universelle Rechtsfahigkeit) == aus dem éffentlich-rechtlich definierten Er-
richtungszweck ergibt sich die Grenze der Rechtsfahigkeitim Privatrechtsverkehr

2. Maodifikation: Teilrechtsfahigkeit: der éffentlich-rechtliche Errichtungsakt begrenzt die privatrecht-
liche Rechtsfahigkeit der von ihm errichteten jP des dffentlichen Rechts

]
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Teulnama der juristischen Person des offentlichen Rechts am 6ffentlich-recht-
lichen Rechtsverkehr 1

Grundlage;

hoheitliche Seite des Gffentlich-rechtlichen Rechtsverhaltnisses: Behorde: § 1 Abs. 4 VwWVIG: jede
Stelle, die Aufgaben der éffentlichen Verwaltung wahrnimmt" < kein Zusammenhang zur Rechis-
personlichkeit

Teilnahme am &ffentlich-rechtlichen Rechtsverkehr: Beteiligungsfahigkeit, Handlungsfahigkeit:
kommt der Behorde stets zu

Beteiligungsfahigkeit = Fahigkeit, im Verfahren eine bestimmite Position einnehmen zu kdnnen
{&hnlich im Privatrecht, aber nicht identisch: Rechtsfahigkeit)

Handlungsfahigkeit = Fahigkeit zur Vornahme von Verfahrenshandlungen (dhnlich im Privatrecht,
aber nicht identisch; Geschaftsfahigkeit)
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Tellnama der juristischen Person des offentlichen Rechts am o6ffentlich-recht-
lichen Rechtsverkehr 2

Zwischenergebnis: zwei komplett getrennte Kategoriensysteme: Schizophrenie

Privatrecht offentliches Recht
Akteursqualtat: Rechtsperstnlichkeit  Behdrde
Zuardnungstahigkeit vaon Rechten und Fflichten: Rechtsfahigkeit Beteiligtenfahigkeit
eigenstandige Wahrmehmung: Geschaftsfahigkeit Handlungsfahigkeit

was ist mit ,Rechtsverhiltnissen gemischter Natur"?
Verwaltungsprivatrecht, éifentlich-rechilicherVertrag, Vergaberecht, Beschaftigung im &ffentl. Dienst

== Tendenz zur Entmischung, d.h. Schizophrenie statt Konfusion, gelingt in unterschielichem Mals
7
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Eaantwnrtung der Forschungsfrage

Im Recht der juristischen Personen des affentlichen Rechts herrschtin Deutschland im Wesentlichen
Schizophrenie, und das auf mehreren Ebenen:

— Errichtung / Rechtsnatur einer juristischen Person: entweder Privatrecht oder offentliches Recht

- Teilnahme am Rechtsverkehr:

B Akteursgualitat; juristische Person < Behorde

B grundsatzl. Zuordnungsfahigkeitvon Rechten und Pflichten: Rechtsfahigkeit < Beteiligtenfahigkeit
B eigenstandige Wahrmehmung: Geschafisfahigkeit <» Handlungsfahigkeit

— Rechtsverhaltnisse gemischter Natur; Tendenz zur Entflechtung, d.h. Schizophrenie

Schizophrenie: nur eine scheinbare Losung: verschiebt die Rechtsprobleme in die Frage der Abgren-
zung von offentlichem Recht und Privatrecht

Alternative: z.B. ,Lehre vom Verbund von dffentlicHem Recht und Privatrecht” => starkere Konfusion
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Vielen Dank fur lhre Aufmerksamkeit.

Koszonom szépen a figyelmuket.
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