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A. Die nichtrechtsfihige 6ffentlichrechtliche Anstalt
I Die anstaltliche Erbringung betrieblicher Leistungen

Die offentlichrechtliche Anstalt wird bislang in zumeist enger An-
lehnung an die von Otfo Mayer' geprigte Formulierung definiert,
nach der die 6ffentliche Anstalt ,ein Bestand von Mitteln, sichlichen'?
wie personlichen® ist, ,,welche in der Hand eines Tragers 6ffentlicher
Verwaltung einem besonderen 6ffentlichen Zwecke dauernd zu dienen
bestimmt sind**. Ungeachtet aller Wandlungen nicht nur des Verfas-
sungsrechts, sondern auch des Verwaltungsrechts und der Verwal-
tungswirklichkeit hat sich diese Definition damit nun fast neunzig Jah-
re lang weitgehend behauptet. Das mag an ihrer Aufnahmefihigkeit
liegen, fiigen sich doch tatsichlich dufierst verschiedene, herkommlich?®
als Anstalten bezeichnete Phinomene in den damit gezogenen Rah-
men. Aber um welchen Preis!

ter, Herrn K.-H. Wagner, Frau S.Bocher, Herrn M.Héfler und Herrn M.Diehl dan-
ke ich fir konstruktive Kritik und mannigfache Unterstiitzung, Frau M Miiller
und Frau H.Eisenberg fir die Niederschrift des Manuskripts und vorziigliche or-
ganisatorische Betreuung.

! O.Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 3. Aufl., Bd. II, 1924, S. 268; in un-
wesentlich abweichender Formulierung bereits ders., Deutsches Verwaltungs-
recht, 1. Aufl., Bd. 11, 1896, S. 318. :

'3Im Vortrag ist das von O.Mayer in der 1, Aufl. des ,,Deutschen Verwal-
tungsrechts* verwendete Wort ,,sachlichen‘ gebraucht worden.

? Vgl. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 1985, § 23 Rdn. 46;
Gotz, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 1985, S. 44; Salzwedel, in: Erich-
sen/Martens (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 1983, § 43 (S.
399); Schwerdtfeger, Offentliches Recht in der Fallbearbeitung, 7. Aufl. 1983,
Rdn. 440; W.Schmidt, Einfiihrung in die Probleme des Verwaltungsrechts, 1982,
Rdn. 54; Achterberg, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1982, § 11 Rdn. §; Bull,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 1982, S. 100. Dabei wird verschiedentlich der
administrative Charakter (Achterberg, Bull, Gotz, Salzwedel), verschiedentlich
auch die Verselbstindigung der Anstalt (Salzwedel) hervorgehoben. Besonders
betont wird die Selbstindigkeit der Anstalt in Alehnung an Wolff/Bachof, Ver-
waltungsrecht II, 4. Aufl. 1976, § 98 I a 6, von Riifner, DOV 1985, 605 (609).
Die von Kormann, WBStVerwR, 2. Aufl., Bd. III, 1914, S. 1, vorgenommene
Unterscheidung von oOffentlicher und offentlichrechtlicher Anstalt ist heute
nicht gebrauchlich.

3 Der Begriff ,,Anstalt* ist auch nicht etwa erst von O.Mayer erfunden wor-
den, sondern war durchaus schon zuvor im Gebrauch; vgl. F.F.Mayer, Grundsit-
ze des Verwaltungs-Rechts mit besonderer Riicksicht auf gemeinsames deutsches
Recht, sowie auf neuere Gesetzgebung und bemerkenswerthe Entscheidungen der
obersten Behdrden zunichst der Konigreiche Preufien, Baiern und Wiirttemberg,
1862, S. 12, 194ff., 231ff., 456; v.Mohl, Die Polizei-Wissenschaft nach den
Grundsitzen des Rechtsstaates, 3 Bde., 3. Aufl. 1866, passim; Loening, Lehr-
buch des Deutschen Verwaltungsrechts, 1884, S. 596, 610, 618, 671, 716f.,
751. O.Mayer hat ihm die dauerhafte Definition gegeben.
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Die Definition verdankt ihr Fassungsvermdgen dem Umstand, daf}
sie formal und iiberdies sehr weit ist. Unter sie passen alle administrati-
ven Organisationseinheiten einschliefillich der Behdrden, wenn nicht
sogar samtliche organisierten Ressourcen, vermittels deren die 6ffent-
liche Hand irgendwelche, auch aufleradministrative, Aufgaben wahr-
nimmt. Eine solche Begriffsbestimmung ist zu allgemein, um die Er-
kenntnis ihres Gegenstandes umfassend zu fordern. An einer umfas-
senden Einsicht in den Gegenstand offentlichrechtlicher Anstalten
mag der liberal-rechtsstaatlichen Lehre des Spitkonstitutionalismus
denn auch weniger gelegen gewesen sein. Hier ging es primidr um die
Abgrenzung biirgerlicher Freiheit und monarchisch-staatlicher Herr-
schaft voneinander. Was Otto Mayer an der offentlichrechtlichen An-
stalt interessierte, waren in erster Linie der vom biirgerlichen Rechts-
verkehr abgehobene staatliche Anstaltscharakter und das spezifische
Verhiltnis exekutivischer Befugnisse zu biirgerlicher Freiheit in dem
als bes‘?nderes Gewaltverhiltnis qualifizierten Anstaltsbenutzungsver-
hiltnis®.

Der Ablosung der Monarchie durch die parlamentarische Demokra-
tie, der Entwicklung des leistungsintensiven Sozialstaats und der
rechtsstaatlichen Durchdringung des Staates geniigt diese Sicht nicht
mehr. Der demokratische, soziale Rechtsstaat verlangt verstirkt die
rechtliche und administrative Beachtung und Beherrschung der Inhat-
te staatlichen Handelns®. Es kommt deshalb darauf an, entschiedener,
als Otto Mayer es mit manchen durchaus in diese Richtung zielenden
Bemerkungen getan hat®, auf den Inhalt anstaltlichen Handelns abzu-
stellen, um Anhaltspunkte fir eine zeitgemifle rechtliche und admini-
strative Beurteilung der offentlichrechtlichen Anstalt zu gewinnen.
Dabei mochte ich mich zunichst der nichtrechtsfihigen 6ffentlich-
rechtlichen Anstalt zuwenden, die ich der Einfachheit halber vorliufig
auch schlicht als Anstalt bezeichne. Sie hat m.E. trotz mancher Uber-
schneidungen eine grundsitzlich andere Funktion und Struktur als die
rechtsfihige offentlichrechtliche Anstalt, auf die ich anschlieend ein-
gehen werde.

Der Blick auf die 6ffentlichrechtlichen Organisationseinheiten, die
man als nichtrechtsfahige offentlichrechtliche Anstalten zu bezeich-

* O.Mayer (o. Fn. 1), 1. Aufl,, Bd. II, §§ 51, 52; ders. (0. Fn. 1), 3. Aufl,
Bd.II, §§51,52.

* Aus demokratischer Sicht im Hinblick auf Mdglichkeiten und Grenzen de-
mokratischer Steuerung, aus sozialstaatlicher Sicht im Hinblick auf die wirksa-
me soziale staatliche Leistungserbringung, aus rechtsstaatlicher Sicht im Hin-
blick auf deren normative Einbindung und wiederum deren Kontrolle sowie den
Schutz subjek tiver Rechte.

¢ O.Mayer, Theorie des Franzosischen Verwaltungsrechts, 1886, S. 160f.,
226; ders. (0. Fn. 1), 3. Aufl,, Bd. II, S. 269, 274f.
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nen pflegt, zeigt vom Krankenhaus iiber den Kindergarten, die Schule,
das Schwimmbad, das Theater, die Verkehrs- und Versorgungsbetrie-
be, das Altenheim bis zum Friedhof, ja selbst im Falle von Archiven,
inneradministrativen Fortbildungs- und Forschungseinrichtungen so-
wie Justizvollzugsanstalten, dafl die nichtrechtsfihige 6ffentlichrecht-
liche Anstalt primir der Erbringung solcher Leistungen dient, die man
im Gegensatz zu hoheitlichen Regelungsakten wegen ihrer Ahnlichkeit
mit den Leistungen privater Betriebe als betriebliche Leistungen be-
zeichnen kann’. Zwar kommen auch Anstalten oft nicht ohne die
Vomahme von Regelungsakten aus®. Doch haben diese hier eine bloe
Hilfsfunktion gegeniiber der vorrangigen Erbringung betrieblicher Lei-
stungen. Die Schule ist eben nicht primir dazu da, Ordnungsmafinah-
men gegen Schiller zu ergreifen, das Krankenhaus darf — soweit das
Benutzungsverhiltnis iiberhaupt 6ffentlichrechtlich ausgestaltet ist —
seine Hauptaufgabe nicht in der Kostenfestsetzung sehen, und auch
die Justizvollzugsanstalt hat sich nicht primir am Erla von Rege-
lungsmafinahmen, sondemn an dem Ziel der Verwahrung und Resoziali-
sierung von Gefangenen zu orientieren. Dadurch unterscheiden sich
Anstalten von Behérden®, deren vorrangige Aufgabe im ErlaB von Re-
gelungsakten und nicht etwa in der Durchfilhrung von Dienstfahrten
besteht'®!!. Der Unterschied liegt also nicht darin, dal Anstalten ei-

7 Vgl. BVerwGE 32, 299 (302); Jecht, Die Offentliche Anstalt, 1963, S.
49f1f., insbes. S. 53, 67f. Nichtrechtsfihige 6ffentlichrechtliche Anstalten wer-
den denn auch zumeist allein nach der Art solcher von ihnen erbrachter Leistun-
gen benannt. Da} die Anstaltseigenschaft nach der hier vertretenen Auffassung
von dem verfolgten Zweck abhiingt, beeintrichtigt die organisatorische Bedeu-
tung des Begriffs nicht. Auch in der Organisationssoziologie und der betriebs-
wirtschaftlichen Organisationslehre wird der Organisationszweck bzw. das Orga-
nisationsziel als ein maigebliches Element des Organisationsbegriffs betrachtet;
vgl. Etzioni, Soziologie der Organisationen, 5. Aufl. 1978, 8. 12, 15ff.; Kieser/Ku-
bicek, Organisation, 1977, S. 1f., 203ff. Aus ihm ergeben sich Folgerungen fiir
die Rollenverteilung und die funktionalen Beziehungen innerhalb der Anstalt
sowie fir das Verhiltnis der Anstalt zu ihrer Umwelt.

8 Im Hinblick auf diese Fille, aber nur insofern, erweist sich der weite Be-
hérdenbegriff des § 1 Abs. 4 VwVSG als sachgerecht.

® A.A. insbes. H.J. Wolff, AfK 2 (1963), 149 (150, 157); R.Scholz, Das We-
sen und die Entwicklung der gemeindlichen 6ffentlichen Einrichtungen, 1967,
S. 205,208 m.w.N.

1% Daf Realakte hier im Dienst der Regelungsverwaltung stehen, hat rechtli-
che Folgen, die an dieser Stelle nur angedeutet werden konnen: Ihre Rechts-
form wird von dem offentlichrechtlichen oder privatrechtlichen Charakter der
Regelungsverwaltung beeinflufft (vgl. BGH LM Art. 34 GG Nr1. 25). Ob die
Grundsitze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit, das Ubermafiverbot und an-
dere einschligige Rechtsgrundsitze beachtet sind, wird nicht allein unter dem
Aspekt betrieblicher Leistung, sondern primir unter dem der maigeblichen Re-
gelungsverwaltung beurteilt. Die Organisation wird hier von den Erfordernissen
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nem Begriff der Leistungsverwaltung zuzuordnen wiren, der als Ge-
gensatz zur Eingriffsverwaltung verstanden werden kénnte. Das Be-
griffspaar Eingriffsverwaltung und Leistungsverwaltung klassifiziert
die Verwaltung aus der Sicht des Biirgers danach, ob sie ihm etwas
nimmt oder gibt. In diesem Sinn gehort anstaltliche Verwaltung durch-
aus nicht notwendigerweise zur Leistungsverwaltung'?, sie kann den
Biirger auch schmerzen oder gar nicht unmittelbar berithren. Die Ge-
geniiberstellung anstaltlicher Betriebsverwaltung und behédrdlicher Re-
gelungsverwaltung betrifft vielmehr den Inhalt des Verwaltungshan-
delns als solchen: die Erzeugung von betrieblichen Leistungen einer-
seits und von Regelungsakten andererseits. Diese Unterscheidung zwi-
schen Anstalten und Behdrden, welche die Verwaltungsverfahrensge-
setze ausdriicklich allein fiir ihren eigenen Anwendungsbereich negie-
ren'?, entspricht nicht nur einem Sprachgebrauch, dem es fremd wi-
re, die beispielhaft genannten Anstalten als Behdrden oder auch bloft
Behordenteile zu bezeichnen. Die Ausrichtung der Anstalt auf die Er-
bringung betrieblicher Leistungen wirft auch spezifische Probleme auf,
die spezifische, fiir Behérden nicht in gleicher Weise giiltige Antworten
verlangen.

Diese spezifischen Probleme ergeben sich daraus, dal die betriebli-
chen Leistungen nichtrechtsfahiger 6ffentlichrechtlicher Anstalten we-

der Regelungsverwaltung bestimmt, so daf die Bauaufsicht nicht etwa deshalb
rechtlich verselbstindigt werden wird, um die dort titigen Schreibkrifte und
Kraftfahrer besser einsetzen zu konnen, wihrend umgekehrt 6ffentliche Ver-
kehrs- und Versorgungsbetriebe im Interesse einer davon erhofften Verbesserung
ihrer Leistungsfihigkeit sogar als juristische Personen des Privatrechts organisiert
werden.

11 Allerdings kann eine Organisationseinheit mit behdrdlichen Regelungsauf-
gaben und betrieblichen Leistungsaufgaben betraut sein, von denen keine im
Dienst der anderen steht. Das gilt fir die Polizei, soweit sie weder regelnd noch
regelungsunterstiitzend titig wird, mehr noch fir Organisationseinheiten wie das
Deutsche Hydrographische Institut und die Bundesanstalt fiir Materialpriifung,
die neben Regelungsakten in betrichtlichem Umfang nichtregelungsbezogene
Titigkeiten ausiiben. Solche organisatorischen Additionen behdrdlicher und an-
staltlicher Elemente werden nach dem jeweiligen Schwergewicht als Behérden
mit anstaltlichen Elementen oder Anstalten mit behordlichen Elementen (kiir-
zer: anstaltliche Behdrden bzw. behdrdliche Anstalten) bezeichnet werden kon-
nen. Fiir ihre primir betrieblicher Leistungserbringung dienenden Teile gelten die
anstaltsrechtlichen Besonderheiten. Sie werden aber erst bei einer aus dieser
Aufgabenstellung resultierenden Eigenstindigkeit, die sie nicht mehr als Be-
standteil der Gesamtorganisation erscheinen Lift, selbst als Anstalten bezeichnet
werden kénnen.

12 Nur wegen der Milverstindnisse, die der Gebrauch des schon anderweit be-
setzten Begriffs der Leistungsverwaltung hervorrufen kann und bereits hervorge-
rufen hat, wird hier statt des an sich viel besser passenden Begriffs , Leistungs-
verwaltung* der Begriff ,,Betriebsverwaltung* verwandt.

13 Vgl § 1 Abs. 4 VwVIG.
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sentlich aus Realakten bestehen. Dafl Anstalten durch die Erzeugung
von Realakten charakterisiert sind, hat Arnold Kéttgen bereits auf der
Frankfurter Staatsrechtslehrertagung des Jahres 1929, die sich mit der
offentlichen Anstalt befafte, festgestellt'®. Sein gleichzeitiger Ver-
such, den Begriff der 6ffentlichen Anstalt zur Abgrenzung gegeniiber
der erwerbswirtschaftlichen Betitigung der 6ffentlichen Hand auf Or-
ganisationseinheiten mit 6ffentlichrechtlicher Nutzungsordnung zu be-
schranken, hat sich zwar m.E. zu Recht nicht durchgesetzt. Zu Un-
recht ist dariiber aber auch, von vereinzelten Stellungnahmen abgese-
hen, die maf3gebliche Bedeutung des mit der betrieblichen Leistungser-
bringung verbundenen Realaktsbezugs der Anstalt aus den Augen ver-
loren worden.

Die spezifisch realaktsbezogenen Probleme der Anstalt rithren ein-
mal daher, daf} Realakte, abgesehen davon, daf sie nichtjuristischer ad-
ministrativer Beurteilung in ganz anderem Mafe zuginglich sind als die
behordliche Regelungsverwaltung, bislang rechtsdogmatisch nur un-
vollkommen und nicht selten gekiinstelt erfat werden, was in Anbe-
tracht ihrer Haufigkeit und Bedeutung besonders unbefriedigend ist.
Gerade wegen ihres Realaktsbezugs erzeugt die Betriebsverwaltung au-
Berdem vielfiltigere Berilhrungspunkte und Reibungsflichen gegen-
sitzlicher Interessen als rechtliche Regelungstitigkeit. Sie verursacht
hohere Kosten und konkurriert deshalb schirfer mit anderen Agenden
um die begrenzten verfligbaren Ressourcen. Sie steht in einem latenten
Dauerkonflikt mit privaten Initiativen, welche die anstaltlich erbrach-
ten betrieblichen Leistungen selbst erbringen méchten. Durch Emis-
sionen kann sie dariiber hinaus zu ansonsten ginzlich Unbeteiligten in
Gegensatz geraten. Bei nutzbaren Anstalten sind Interessenkonflikte
zusitzlich im Verhiltnis des Benutzers zum Anstaltstriger, aber auch
im Verhiltnis der Benutzer untereinander angelegt. Mit alledem er-
weist sich die nichtrechtsfihige 6ffentlichrechtliche Anstalt als Inbe-
griff des gerade im Sozialstaat besonders ausgeprigten Realhandelns
der offentlichen Hand und der Schwierigkeiten seiner Beherrschung.
Ich muf} mich hier auf einige Bemerkungen zunichst zur Steuerung
anstaltlicher Betriebsverwaltung im allgemeinen und dann zum An-
staltsbenutzungsverhiltnis beschrinken.

14 Kéttgen, VVDStRL 6 (1929), 105 (112ff.). Vgl. dann vor allem Herbig,
Die 6ffentlichen Einrichtungen im sozialen Rechtsstaat der Gegenwart, 1970, S.
16ff.
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II. Die Steuerung anstaltlicher Betriebsverwaltung im allgemeinen

Aus dem Realaktsbezug und der Multidimensionalitit anstaltlicher
Betriebsverwaltung erwachsen anstaltsspezifische Steuerungsproble-
me, die allgemeinerer Art sind als die besonderen Fragen des Anstalts-
benutzungsverhiltnisses. Bei einer an den Inhalten und der Qualitit
anstaltlicher Betriebsverwaltung orientierten Betrachtungsweise diirf-
ten sie stirkere Aufmerksamkeit verdienen, als ihnen neben dem do-
minanten Thema des Anstaltsbenutzungsrechts meistens zuteil wird.

Realakte wie die Behandlung in Krankenhiusern, die Gewdhrung
von Unterricht oder die Verwaltung von Museen und Bibliotheken
sind fiir eine weitgehende Einbindung in Rechtsnormen zu komplex.
Rechtsnormen vermégen die hier in Betracht kommende Vielfalt von
Handlungssituationen und Handlungsmoglichkeiten nicht zu erfassen.
Medizinische Betreuung, Unterrichtsgewdhrung, Museums- und Biblio-
theksverwaltung, die vollstindig normativ geregelt wiirden, wiren
nicht mehr sinnvoll durchfiihrbar. Sje wiirden um die ihnen eigenen
Mafistibe und, soweit sie Benutzer haben kdnnen, mehr oder weniger
zugleich um diese gebracht. Anstaltliche Betriebsverwaltung lafdt sich
daher nur erheblich liickenhafter normieren als behérdliche Regelungs-
verwaltung. Thre normative Steuerung muf} sich wesentlich auf kon-
kretisierungsbediirftige Zweckvorgaben, Verfahrensregeln und Benut-
zungsbedingungen beschrinken.

Der Mangel konditionaler Programmierungsméglichkeiten in Form
von Tatbestand-Rechtsfolge-Verkniipfungen 1ifit sich durch die An-
wendung von Rechtsgrundsitzen partiell, aber doch nur sehr begrenzt,
kompensieren. Zu den Rechtsgrundsitzen mit anstaltsrelevantem In-
halt gehdren aufler den einfachgesetzlichen Grundsitzen der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit'® vor allem das Demokratieprinzip,
Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit, der Gleichheitsgrundsatz
und die Strukturentscheidungen, die in den Freiheitsgrundrechten
Ausdruck gefunden haben. Aus Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip
ergibt sich m.E. insbesondere, daf die offentlichrechtliche Anstalt an
den ihr vorgegebenen Zweck auch dann aufienrechtswirksam gebun-
den ist, wenn er allein durch Verwaltungsvorschrift festgelegt ist'®.

15 ygl. § 6 Abs. 1 HG1G; § 7 Abs. 1 BHO.

6 Zur AuBenwirkung zustindigkeitsregelnder Verwaltungsvorschriften, die
m.E. auf die genannten Verfassungsprinzipien zurickzufiihren sein diirfte, vgl.
Ossenbiinl, in: Erichsen/Martens (Hrsg.) (0. Fn. 2), § 7 IV 4 c. Da} es zur Be-
griindung dieser Auenwirkung zwingend einer ,,vom Gesetzgeber bewufdt offen-
gelassenen Gesetzesliicke* bedarf — so deutlicher noch Ossenbihl, Festg.
BVerwG, 1978, S. 433 (437, 439) —, wird danach freilich bezweifelt werden miis-
sen. Es kann auch sonst, sei es aus der Sicht des Biirgers, der des Staates oder im
Hinblick auf das Interesse an einer verlifilichen Abgrenzungsmdglichkeit, kaum
iiberzeugen.
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Denn nur durch die wirksame Bindung an die ihr jeweils aufgegebenen
Zwecke liBt staatliche Macht sich in dem demokratisch gebotenen
Sinne steuern und in dem rechtsstaatlich gebotenen Sinne bindigen.
Speziell dem Rechtsstaatsprinzip wird das Ubermafiverbot zugerech-
net'”. Das Sozialstaatsprinzip erlegt dem Staat die — definitionsgemify
mindestens weitgehend anstaltliche — Erbringung derjenigen existenz-
notwendigen Leistungen auf, die anders gar nicht oder nicht zu ange-
messenen Bedingungen angeboten werden'®. Zugleich verpflichtet es
den Staat, bei der Leistungserbringung auf die Bediirfnisse sozial
Schwacher Riicksicht zu nehmen. Das schliet m.E. grundsitzlich die
Berechtigung ein, Anstaltsbenutzungsgebithren nach dem Einkommen
der Benutzer zu staffeln'®. Der Gleichheitsgrundsatz verbietet einer-
seits ungerechtfertigte Ungleichbehandlung; Kranken, Behinderten,
Alteren miissen, sofern nicht iiberwiegende Griinde entgegenstehen,
real gleiche Benutzungsméglichkeiten anstaltlicher Leistungen geboten
werden wie anderen. Er verpflichtet aber auch zu differenzierender
Riicksichtnahme auf unterschiedliche Voraussetzungen und Bediirfnis-
se — sei es in der Schule, sei es im Verkehrs- und Versorgungsbereich
oder auf anderen Sektoren. Im Recht der Anstaltsbenutzungsgebiihren
bzw. entsprechender zivilrechtlicher Entgelte diirfte der Gleichheits-
grundsatz eher einen sachgerechten Mafistab abgeben als das wenig
iiberzeugend aus dem Ubermafverbot abgeleitete sog. Aquivalenzprin-
zip?®. Die grundrechtlichen Freiheitsgewihrleistungen verpflichten im

7 Vgl. BVerfGE 23, 127 (133); 35, 382 (400f.); 61, 126 (134).

'8 Die dementsprechende Pflicht des Staates, solche Leistungen zu angemesse-
nen Bedingungen zu erbringen, diirfte auch die mafigebliche Grenze kosteniiber-
schreitender Leistungsentgelte darstellen.

' Zu weitgehend Hess.VGH ESVGH 27, 116 (124), wonach es sich bei der
Orientierung von Kindergartengebiihren am Einkommen der Eltern nicht um ei-
ne unter dem Aspekt des Gleichheitssatzes aus sachlichen Griinden zuldssige Dif-
ferenzierung handeln soll.

3 Zum Aquivalenzprinzip BVerfGE 20, 257 (270); 28, 66 (88); 50, 217
(233); BVerwGE 12, 162 (169f.); 26, 305 (309f.); Kloepfer, A6R 97 (1972),232
(252ff.); D.Wilke, Gebiihrenrecht und Grundgesetz, 1973, S. 244ff. Aus dem
UbermaBverbot liefe sich das Aquivalenzprinzip nur ableiten, wenn die Bela-
stung des Gebiihrenpflichtigen dabei nicht — wie es trotz der damit verbundenen
ohnehin unbefriedigenden Verengung des Blickfeldes geschieht — zu dem Wert
der gebithrenpflichtigen Leistung (und noch dazu fiir den Empfénger), sondern
zu den Vorteilen in Beziehung gesetzt wiirde, die der Allgemeinheit aus der Ge-
bilhrenerhebung erwachsen. Dann konnte eine Gebiihr aber kaum unverhiltnis-
mifig sein, da der Kostenbelastung des Gebiihrenschuldners (von der schwieri-
gen Frage des Verwaltungsaufwandes abgesehen) regelmifig mindestens der
gleich hohe Einnahmevorteil der 6ffentlichen Hand gegeniibersteht. An der Er-
forderlichkeit im Sinne eines aus dem Ubermafverbot abgeleiteten Aquivalenz-
prinzips konnte es wohl nur dann fehlen, wenn mit der Gebiihrenerhebung Ein-
nahmen zu unzulissigen Zwecken erzielt werden sollten. Ob der jeweilige Zweck
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Zusammenhang mit dem Sozialstaatsprinzip nicht nur zu globaler
grundrechtsverwirklichender anstaitlicher Leistungserbringung. Sie ge-
bieten auch, diese Leistungserbringung im einzelnen so zu gestalten,
daf} Freiheit sich entfalten kann. Die Bindungswirkung solcher Grund-
sitze darf jedoch keinesfalls iiberschitzt werden. Thre Konkretisierung
und Abwigung muf} im wesentlichen neben dem Gesetzgeber, der bei
seinen anstaltsrechtlichen Regelungen hoherrangige Rechtsgrundsitze
selbstverstindlich zu beachten hat, den unmittelbar zustindigen Exe-
kutivorganen obliegen, wenn deren anstaltsspezifische Entscheidungs-
kompetenz nicht iiber Gebithr verkiirzt werden soll. Insofern sind sie
zunichst lediglich Leitbilder und Rechtfertigungsgriinde. Erst ihre evi-
dente Verletzung durch die primir zustindigen Organe fithrt zur
Rechtswidrigkeit und kann ein Einschreiten der zur Rechtmifigkeits-
kontrolle berufenen staatlichen Organe auslGsen.

Eher noch als normativ kann anstaltliche Betriebsverwaltung durch
Einzelweisungen gesteuert werden. Doch finden auch sie eine Grenze
einmal in der beschrinkten Arbeitskapazitit weisungsbefugter Behor-
den und andererseits wiederum in den eigenen Gesetzlichkeiten und
Moglichkeiten anstaltlichen Realhandelns.

Was an anstaltlicher Betriebsverwaltung danach weder unmittelbar
normativ noch durch rechtliche Einzelweisungen gesteuert werden
kann, muf anderen Steuerungsformen®! iiberlassen bleiben, die frei-
lich ihrerseits grofenteils durch rechtliche Regelungen unterstiitzt wer-
den miissen, rechtliche Probleme aufwerfen konnen und rechtspoliti-
scher Diskussion zuganglich sind. Von hervorragender Bedeutung ist
hier ein am Anstaltszweck ausgerichtetes professionelles Ethos, das
durch Aus- und Fortbildung tradiert und bestirkt werden kann, aber
auch der Anerkennung in der Offentlichkeit bedarf. Weiterhin ist es
wichtig, daf} Anstalten ihrem Zweck entsprechend organisiert werden.
Soweit sie, wie etwa ein Schwimmbad, schon durch ihre sachliche Be-
schaffenheit weitgehend zweckentsprechend ausgestaltet werden kon-
nen, um so besser. Im iibrigen bedarf es einer zweckgerechten Auf-
bau- und Ablauforganisation. Sie wird hierarchische Strukturen teil-

der mit der Gebiihrenerhebung angestrebten Einnahmenerzielung es rechtfertigt,
Anstaltsbenutzer stirker als Nichtbenutzer zur Deckung des Finanzbedarfs der
offentlichen Hand heranzuziehen, ist aber primir eine Frage des Gleichheitssat-
zes. Fiir den Fall, daf mit einer Gebiihrenerhebung Nebenzwecke verfolgt wer-
den, die nicht der Erzielung von Einnahmen dienen, und der Gebiihrenpflichtige
dadurch in der Ausiibung von Grundrechten ilbermifig behindert wird, bedarf es
eines besonderen Aquivalenzprinzips nicht; er liBt sich unter Riickgriff auf
Grundrechte und UbermaBiverbot ohne weiteres ldsen.

2! Dazu B.Becker, DV 9 (1976), 273ff.; Klages, DV 10 (1977), 31 (39); Bo-
setzky, DOV 1979, 194 (196f.); K.Lenk, Jahrb. f. Rechtssoziologie u. Rechts-
theorie 7 (1980), 254 (260f.).
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weise durch umfangreiche Delegationsakte erginzen und durch Team-
arbeit ersetzen. Je nach Anstaltszweck wird sie auch eine Beteiligung
der Betroffenen vorsehen. An die Stelle vorgingiger Steuerung kann
schliefflich die begleitende und nachtrigliche Kontrolle der Erfiillung
des Anstaltszwecks treten. Die dafiir erforderliche Evaluierung der An-
staltstiitigkeit darf sich nicht auf finanzielle Aspekte beschrinken. Sie
kann als Selbstkontrolle, aber auch durch unabhingige Organisations-
einheiten erfolgen und wird auf die Befragung verwaltungsexterner
wie verwaltungsinterner Anstaltsbenutzer kaum verzichten kdnnen.

Die danach technisch unvermeidbare partielle rechtliche Unabhin-
gigkeit anstaltlicher Betriebsverwaltung 148t sich aufgrund technisch
nicht eindeutig vorgegebener politischer Entscheidung sogar noch er-
weiten. Nichtrechtsfihige Anstalten kdnnen durch ein erhebliches
Mafl an Weisungsunabhingigkeit und wie im Eigenbetriebsrecht auch
haushaltsrechtlich verselbstindigt sein. Auf Griinde und Einzelheiten
soll hier nicht eingegangen werden, weil solche iiber das anstaltstech-
nisch unvermeidbare Mafl hinausgehende Verselbstindigung das we-
sentliche Merkmal der rechtsfihigen offentlichrechtlichen Anstalt ist
und deshalb im Zusammenhang mit dieser etwas niher beleuchtet
werden soll. Immerhin 148t sich schon hier feststellen, dafl die nicht-
rechtsfihige offentlichrechtliche Anstalt durch eine Verselbstindi-
gung gegeniiber dem Anstaltstriger der rechtsfihigen offentlichrecht-
lichen Anstalt angenihert werden kann.

Nicht weniger wichtig ist aber die Feststellung, dal die begriffs-
notwendige Eigengesetzlichkeit nichtrechtsfihiger 6ffentlichrechtli-
cher Anstalten nicht verabsolutiert werden darf. Nur eine iberzogene
technokratische Perspektive verkennt, dafl auch hier grundlegende
und in Anbetracht der Bedeutung anstaltlicher Betriebsverwaltung
sehr folgenreiche politische Entscheidungen getroffen werden, die
prinzipiell politisch und nicht technokratisch legitimiert werden miis-
sen??. Im kulturellen Bereich, der von der Wertentscheidung des Art.
5 Abs. 3 Satz 1 GG geprigt ist, sprechen gute Griinde dafiir, dafl der
Staat sie weitgehend aus der Hand gibt. In anderen Sektoren ist das
viel problematischer: Besonders auffillig ist die seit geraumer Zeit be-
stehende Neigung vieler Kommunen, ihre 6ffentlichen Einrichtungen
nicht nur als besonders eigenstindig ausgestaltete 6ffentlichrechtliche
Anstalten, sondem in den privatrechtlichen Organisationsformen der
Aktiengesellschaft oder der Gesellschaft mit beschrinkter Haftung zu

22 Zu einseitig im Anschluf an eine Formulierung von G.Jellinek aber Jecht
(0. Fn. 7), S. 64, bei prinzipiell treffender Hervorhebung der technischen Be-
dingtheit der spezifischen Anstaltsstruktur.
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fiihren®® . MaRgeblich sind hierfiir vor allem zwei Griinde. Einmal wird
auf die groflere Beweglichkeit der privatrechtlichen Organisationsein-
heiten hingewiesen, die aus der geringeren Abhingigkeit von politi-
schen Vorgaben resultiere?*. Eine eher noch wichtigere Rolle spielt
des ofteren die steuerrechtliche Privilegierung der Eigengesellschaft ge-
geniiber dem Eigenbetrieb® . Beide Griinde vermogen prinzipiell nicht
zu liberzeugen. Die steuerrechtliche Privilegierung der Eigengesell-
schaft verfilscht die Wahl der sachgerechten Organisationsform und
sollte deshalb abgebaut werden® . Grundsitzlich nicht abgebaut wer-
den darf hingegen die Abhingigkeit von den politischen Vorgaben der
dafiir zustindigen kommunalen Organe in Fragen, deren Beantwor-
tung sich nicht schon aus Eigengesetzlichkeiten des jeweiligen Titig-
keitsbereiches ergibt?”. Die Anstaltsform ist die beste Gewihr dafiir,
daf der instrumentelle Charakter der Leistungseinheiten der 6ffentli-
chen Hand im Dienst solcher politischer Ziele durchgehalten und nicht
durch eine verfehlte Orientierung der Unternehmensleitung insbeson-
dere an einzelwirtschaftlichen Rentabilititsgesichtspunkten verdringt
wird®®. Vor allem deshalb ist die nichtrechtsfihige 6ffentlichrechtli-
che Anstalt durch die Moglichkeit privatrechtlicher Formenwahl nicht
obsolet geworden. Gerade wegen der besseren Anbindung an die poli-
tisch verantwortlichen Organe des Anstaltstrigers stellt sie vielmehr

23 Vgl. Thiemeyer, Wirtschaftslehre 6ffentlicher Betriebe, 1975, S. 39; Rohm,
Ztg. f. kommunale Wirtschaft Nr. 10/1980; R.Scholz/Pitschas, Gemeindewirt-
schaft zwischen Verwaltungs- und Unternehmensstruk tur, 1982, S. 20.

4 ygl. P.Miinch, OWG 1978, 108 (109); Graf Vitzthum, AGR 104 (1979),
580 (589f.); Scholz [Pitschas (o. Fn. 23), S. 20.

*5 Dazu Liider, in: P. Friedrich/Kupsch (Hrsg.), Die Besteuerung éffentlicher
Unternehmen, 1981, S. 207 (212ff.).

2 Vgl. auch Lider (o. Fn. 25), S. 218ff.; D.Ehlers, Verwaltung in Privat-
rechtsform, 1984, S. 333f.

27 Zur Notwendigkeit der politischen Kontrolle bedarfswirtschaftlicher 6f-
fentlicher Betriebe Oertle, in: Issing (Hrsg.), Zukunftsprobleme der Sozialen
Marktwirtschaft, 1981, S. 535 (546, 548).

2 Zu dieser generellen Gefahr Thiemeyer, in: FS O.Blume, 1979, S. 303
(318f.); v.Eynern/Himmelmann, in: Gesellschaft fiir 6ffentliche Wirtschaft und
Gemeinwirtschaft (Hrsg.), Kontrolle 6ffentlicher Unternehmen, Bd. II, 1982, S.
79 (84f.); Abromeit [Schwoll, aus politik und zeitgeschichte B 29—30/85 v. 20.7.
1985, S. 16 (18£f.); hinsichtlich des Bankenbereichs W.-D.Becker, ZogU, Beiheft
6, 1984, S. 9ff. Sie wichst mit der im Vergleich zum Eigenbetrieb stirkeren Ab-
kopplung der GmbH und erst recht der AG von den kommunalen Entscheidun-
gen, bei der die Kompetenzausstattung, die Zusammensetzung und nicht zuletzt
das Selbstverstiindnis der beteiligten Organe zusammenwirken. Dazu Graf Vitz-
thum, ASR 104 (1979), 631ff.; Janson, Rechtsformen offentlicher Unterneh-
men in der Europiischen Gemeinschaft, 1980, S. 142ff., 208f.; historisch Am-
brosius, Die éffentliche Wirtschaft in der Weimarer Republik, 1984, S. 48ff.,
insbes. S. 82.
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die grundsitzlich angemessenere Rechtsform staatlicher oder kommu-
naler Betriebsverwaltung dar?®.

III. Das Anstaltsbenutzungsverhdltnis
1. Zulassungsbediirftigkeit

Realaktsbezug und Multidimensionalitit anstaltlicher Betriebsver-
waltung miissen sich auch in der rechtlichen Beurteilung des Anstalts-
benutzungsverhiltnisses niederschlagen. Die Probleme beginnen gleich
bei den Voraussetzungen der Anstaltsbenutzung. Nach h.M. setzt die
Anstaltsbenutzung, jedenfalls soweit sie nicht vertraglich geregelt wird,
eine Zulassung in Verwaltungsaktsform voraus®. Mindestens bei ko-
stenloser Anstaltsbenutzung ohne tatsichliche Zugangskontrolle, wie
meistens im Falle des Friedhofsbesuchs, nicht selten bei der Benut-
zung von Lesesilen 6ffentlicher Bibliotheken und gelegentlich im Fall
von Museen, sowie erst recht bei Abschlu8 privatrechtlicher Benut-
zungsvertrige, die nach verbreiteter Meinung einen stillschweigenden
offentlichrechtlichen Zulassungsakt implizieren, fehlt fiir eine Zulas-
sung aber jeder tatsichliche Anhaltspunkt®®. Eine — naturgemis still-
schweigende — Zulassung auch dort anzunehmen, wo von ihr tatsich-
lich nicht das Geringste zu merken ist, ist nicht nur wirklichkeitsfremd,
sondern dariiber hinaus rechtlich iiberfliissig und sogar schadlich. Uber-
flissig ist es, weil alle in Betracht kommenden Rechtsfolgen auf die
bloB tatsichliche Benutzung bezogen werden konnen und auch ein
Rechtsanspruch unmittelbar auf Benutzung gerichtet sein kann®3.

*® Vgl. auch Janson (o. Fn. 28), S. 201ff.; Scholz/Pitschas, in: Piittner (Hrsg.),
Handb. d. kommunalen Wissenschaft und Praxis, 2. Aufl., Bd. V, 1984, S. 128
(148). Kritisch gegeniiber der privatrechtlichen Organisationsform 6ffentlicher
Betriebe auch Oettle, Grundfragen offentlicher Betriebe I, 1976, S. 138ff.,
158ff.

30 ygl. Salzwedel (0. Fn. 2), § 43 (S. 400), § 44 11 (S. 405); Wolff/Bachof (o.
Fn. 2), § 99 III a, wo als Abweichung von der als Regelfall bezeichneten Zulas-
sungsbediirftigkeit nur der Vertrag erwihnt wird; Frotscher, in: Piittner (Hrsg.),
Handb. d. kommunalen Wissenschaft und Praxis, 2. Aufl., Bd. III, 1983, §. 135
(149).

31 Vgl. — kritisch — Schmidt-ABmann, in: 1. v. Miinch (Hrsg.), Besonderes
Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 1985, S. 91 (164).

3 Darijber hinaus weist auch Gebiihrenpflichtigkeit nicht ohne weiteres auf
eine Zulassungsbediirftigkeit hin, zumal Gebiihren nachtriglich erthoben werden
konnen.

3 Gebithrenpflichten ergeben sich ohnehin nicht unbedingt aus der Zulas-
sung, sondern aus der tatsiichlichen Benutzung. Eine Zuriickweisung von Interes-
senten, welche den Benutzungsregeln nicht entsprechen oder die Anstalt wegen
Uberfiillung nicht benutzen kénnen, ist auch ohne Zulassungsbediirftigkeit még-
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Schidlich ist es, weil es den Zugang zu anstaltlichen Leistungen in ei-
ner mit freiheitlichen Grundentscheidungen unvereinbar pauschalen
Weise erschwert, der schwierigen Zwei-Stufen-Theorie* Nahrung gibt
und sogar dazu filhren kann, daf einem Unberechtigten wegen der er-
schwerten Riicknahmemdglichkeit begiinstigender Verwaltungsakte
die weitere Benutzung der Anstalt gestattet werden mufl, ohne daf} zu-
vor tatsichlich irgendeine Entscheidung iiber seine Zulassung getroffen
worden wire. Anstalten werden deshalb nicht nur aufgrund vertragli-
cher oder verwaltungsaktsformiger Zulassung benutzt werden diirfen®
Das bedeutet freilich die Verabschiedung einer Rechtsauffassung, die
inzwischen zu den Grundvorstellungen des Anstaltsrechts gehort, und
kann fir die Abgrenzung von offentlichem Anstalts- und Sachenrecht
nicht folgenlos bleiben.

2. Benutzungsregelung

Das Eigengewicht anstaltlichen Realhandelns prigt dariiber hinaus
gerade auch die Anstaltsbenutzungsregelung selbst. Es stellt schon die
rechtssystematisch unentbehrliche Zuordnung der Benutzungsregelung

lich. Die zivilrechtlichen Bedenken gegeniiber faktischen Vertragsverhiltnissen
(dazu Palandt/Heinrichs, BGB, 44. Aufl. 1985, Einf. v. § 145 Anm. 5 am.w.N.)
lassen sich auf 6ffentlichrechtliche Bezichungen nicht ohne weiteres iibertragen,
wie der Umstand zeigt, da die Benutzung 6ffentlicher Sachen nach allgemeiner
Auffassung auch durch die Widmung zum Gemeingebrauch erdffnet werden
kann. Selbst die kommunalrechtlichen Vorschriften iiber die Rechte der Ein-
wohner beziiglich der kommunalen 6ffentlichen Einrichtungen (vgl. § 20 Abs. 1
Hessische Gemeindeordnung i.d.F. v. 1.4.1981 {GVBI. 1 S. 66]) setzen keine be-
sondere Zulassung voraus. Es entspricht sogar ihrem Wortlaut, sie mangels ab-
weichender Regelung als Begrindung eines unmittelbaren, nicht erst zulassungs-
vermittelten Anspruchs auf Benutzung zu verstehen. Wo eine vertragliche Ausge-
staltung des Benutzungsverhiltnisses in privatrechtlicher Form vorgesehen ist,
miissen Offentlichrechtliche Benutzungsanspriiche, wie es auch sonst im Falle
offentlichrechtlich begriindeter Kontrahierungspflichten (dazu Palandt/Hein-
richs, a.a.0., Einf. v. § 145 Anm. 3 b) und anderer verwaltungsprivatrechtlicher
Bindungen geschieht, vor den ordentlichen Gerichten durchgesetzt werden kén-
nen; vgl. auch Riifner, Formen offentlicher Verwaltung im Bereich der Wirt-
schaft, 1967, S. 367f., insbes. Fn. 128.

34 Dazu Ossenbiihi, DVBL. 1973, 289 (291ff.); W.Schmidt (o. Fn. 2), Rdn.
223.

35 O.Mayer (0. Fn. 1), 3. Aufl,, Bd. II, S. 278, ging zwar davon aus, daf eine
Zulassung erfolgt, hielt sie aber bemerkenswerterweise fiir eine blofe Tathand-
lung. W.Weber, VVDStRL 21 (1964), 145 (177), betrachtete eine individuelle
Zulassung zur Anstaltsbenutzung nicht als erforderlich. Die Entbehrlichkeit ei-
ner solchen besonderen Zulassung klingt bei Léwer, DVBL. 1985, 928 (937 Fn.
130), an, findet in dem Kontext der einschligigen Bemerkung aber keine Besti-
tigung.
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zum o6ffentlichen Recht oder Privatrecht vor Probleme, denen die ge-
brauchlichen Abgrenzungskriterien nicht gewachsen sind. Die An-
staltstriger schweigen sich trotz der rechtlichen Bedeutung der Frage
denn auch nicht selten dazu aus. Im Zweifel wird eine Benutzungsre-
gelung dem offentlichen Recht deshalb zuzuordnen sein, weil dessen
gemeinwohlorientierte, durchsetzungsfahigere Handlungsmoglichkei-
ten ebenso wie der mit ihm verbundene verstirkte Schutz des Biirgers
denaeBesonderheiten staatlichen Handelns am ehesten gerecht wer-
den™.

Auf die Benutzungsregelung mufl sich vor allem auch die begrenzte
Eignung rechtlicher Regeln zur Steuerung anstaltlicher Betriebsverwal-
tung auswirken. Das gilt zunichst hinsichtlich der Frage, ob Regelun-
gen der Anstaltsbenutzung dem Vorbehalt des Gesetzes unterliegen.
Aus der prinzipiellen Grundrechtsbindung des Staates ergibt sich, daf
die Grundrechte auch hinsichtlich der Anstaltsbenutzung Geltung be-
anspruchen. Zwar erstreckt sich der Schutzbereich von Grundrechten
im allgemeinen nicht darauf, eine Anstalt abweichend von ihrem Wid-
mungszweck zu benutzen®”. In dem durch den Anstaltszweck zwin-
gend vorgegebenen Rahmen bleibt aber ein Spielraum zur immer noch
vom Anstaltszweck gedeckten Ausgestaltung des Anstaltsbenutzungs-
verhiltnisses, die durchaus in Grundrechte eingreifen kann® . Trotz-
dem ldBt sich der Vorbehalt des Gesetzes auf Benutzungsregelungen
nicht ohne weiteres anwenden. Soweit Benutzungsregelungen nicht
Bestimmungen enthalten, die im Hinblick auf die anstaltlichen Eigen-
gesetzlichkeiten ohnehin selbstverstindlich sind, miissen sie zu speziell
auf die Eigenheiten der jeweiligen Anstalt zugeschnitten sein, als dafl
dafiir generell ein formelles Gesetz oder auch nur eine formell-gesetzli-
che Ermichtigung verlangt werden konnte. Offentlichrechtliche Be-
nutzungsordnungen werden in Anlehnungan § 35 Satz 2 3. Alt. VwWVIG

3 Zu denken ist dabei u.a. an Verwaltungsakt und Verwaltungsvollstreckung,
die zweifelsfreie Grundrechtsbindung, Verwaltungsverfahrens- und Amtshaf-
tungsrecht sowie den verwaltungsprozessualen Untersuchungsgrundsatz. Die
heute stark vertretene Vermutung fiir das 6ffentliche Recht — s. auch BVerwGE
32, 299 (301) — hat Tradition; vgl. Lower, DVBL 1985, 935, 938, jeweils
m.w.N.

37 Dies folgt schon daraus, dafs Grundrechte im allgemeinen keinen Anspruch
auf Bereitstellung von Anstalten zu den von den Grundrechtssubjekten ge-
wiinschten Zwecken geben.

38 Zu eng W.Loschelder, Vom besonderen Gewaltverhiltnis zur 6ffentlich-
rechtlichen Sonderbindung, 1982, S. 422. Dafl Benutzungsregelungen auch inso-
fern Konditionen staatlicher Leistungserbringung darstellen, kann sie rechtferti-
gen, nimmt ihnen aber nicht den Eingriffscharakter; vgl. auch H.Meyer/Borgs,
VwVIG, 2. Aufl. 1982, § 36 Rdn. 33, zum Eingriffscharakter belastender Ne-
benbestimmungen, die begiinstigenden Verwaltungsak ten beigefiigt werden.
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regelmifig als Allgemeinverfigungen zu qualifizieren sein®. Soweit
sie lediglich die Modalititen anstaltlicher Leistungserbringung regeln,
werden sie im Einklang mit der Praxis, die auf besondere Ermachti-
gungen verzichtet, als gewohnheitsrechtlich ermichtigt angesehen wer-
den konnen*®. Dafiir spricht nicht nur die mangelnde Eignung der Ge-
setzesform fiir die Regelung anstaltlicher Betriebsverwaltung, sondem
auch der Vergleich offentlichrechtlich geregelter Anstaltsbenutzung
mit privatrechtlichen Benutzungsregelungen: Privatrechtliche Benut-
zungsbedingungen werden im allgemeinen keiner gesetzlichen Grund-
lage fiir bedirftig erachtet. Da die Freiheit des Anstaltstrigers, An-
staltsbenutzungsverhiltnisse privatrechtlich zu regeln, die Flucht aus
einem ansonsten bestehenden Vorbehalt des Gesetzes ermdglichen
soll, kann nicht angenommen werden. Schlieflich 148t sich der ge-
wohnheitsrechtliche Ersatz einer sonst moglicherweise gebotenen
gesetzlichen Grundlage von Anstaltsbenutzungsordnungen darauf stiit-
zen, daf} Benutzungsordnungen, welche lediglich die Modalititen an-
staltlicher Leistungserbringung regeln, durch den Anstaltszweck und
eine Reihe von Rechtsgrundsitzen determiniert sind — materiellrecht-
liche Bindungen erleichtern hier einmal die Preisgabe verfahrensrecht-
licher Vorgaben. Soweit freilich Anstaltsbenutzungsordnungen iiber
die Regelung der Modalitidten anstaltlicher Leistungserbringung hinaus
einen Grundrechtshezug aufweisen, wo etwa wie im Schulrecht eine
obligatorische Anstaltsbenutzung geregelt wird oder eine Anstaltsbe-
nutzung, von der Grundrechtsverwirklichung wesentlich abhingt, for-
dert der Vorbehalt des Gesetzes wieder Beachtung®' .

3% So Maurer (0. Fn. 2), § 9 Rdn. 34; Léwer, DVBL. 1985, 939. In Anbetracht
dessen, dafl § 35 Satz 2 3. Alt. VwVIG sich seinem Wortlaut nach nur auf die
Regelung der Benutzung von Sachen bezieht (die damit offenbar als ein von § 35
Satz 2 sonst nicht erfafiter Tatbestand angesehen wird), ist das nicht selbstver-
stindlich. Doch spricht die Gleichheit der Interessenlage fiir eine entsprechende
Beurteilung der Anstaltsbenutzungsregelung.

4 Vgl. Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht I, 9. Aufl. 1974, § 25 VIII b, zu den
dort als Sonderverordnungen qualifizierten Anstaltsbenutzungsordnungen. So-
weit auf staatlicher Ebene danach gewohnheitsrechtlich ermichtigte Allgemein-
verfigungen ausreichen, wird auf kommunaler Ebene nicht die Satzungsform
verlangt werden konnen. Gleichwohl kann die Gemeindevertretung bzw. der
Kreistag fiir den Erla auch solcher Anstaltsbenutzungsordnungen, die nicht in
Satzungsform ergehen, zustindig sein, sofern es sich hierbei nicht um Angelegen-
heiten der laufenden Verwaltung handelt.

4! Insofern verlangt Fleiner-Gerster, Grundziige des allgemeinen und schweize-
rischen Verwaltungsrechts, 2. Aufl. 1980, § 39 Rdn. 16, zutreffend, daf die Kri-
terien einer Hochschulzulassung vom Gesetzgeber zu umschreiben seien. Auf die
Kriterien des Zugangs zu beliebigen anderen Anstalten wird diese Forderung je-
doch nicht erstreckt werden konnen. Die Folgerungen, die F.Rottmann, EuGRZ
1985, 277 (288), aus einem rechtsstaatlich-institutionellen Verstindnis des Vor-
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Die Komplexitit anstaltlichen Realhandelns und die Vielfalt der
durch die Anstaltsbenutzung ermoglichten rechtlich relevanten sozia-
len Beriihrungspunkte und Reibungsflichen lifit sich durch Benut-
zungsordnungen allerdings nur unvollstindig erfassen. Dies spricht da-
fir, das Anstaltsbenutzungsverhiltnis dhnlich dem Gesellschaftsver-
hiltnis oder dem Arbeits- oder Beamtenverhiltnis als eine Sonderver-
bindung zu verstehen, die zu gegenseitiger Riicksichtnahme verpflich-
tet und aus der eine Reihe elementarer Rechte und Pflichten des An-
staltstrigers einerseits und des Benutzers andererseits abzuleiten ist.

Fiir den Anstaltstrager folgt hieraus die Pflicht, auf die Belange der
Anstaltsbenutzer Riicksicht zu nehmen: Sie umfafit die Obhutspflicht
fir eingebrachte Sachen des Anstaltsbenutzers, die Pflicht, Benutzer
vor Stérungen durch andere Benutzer zu schiitzen, die Pflicht, dem
Benutzer bei der Benutzung insbesondere automatisierter Anstalten
Hilfestellung zu leisten, auch die Pflicht, Anderungen des Anstaltsbe-
triebs unter Riicksichtnahme auf die Interessen der Anstaltsbenutzer
vorzunehmen. Hier hat nicht zuletzt die Haftung des Anstaltstriagers
fir Schadigungen von Anstaltsbenutzern ihren Grund, die indessen mit
dem Ausschluf etwa des Strafgefangenen- und des Schulverhaltnisses
restriktiver verstanden wird, als folgerichtig sein diirfte*?. Fiir den An-
staltsbenutzer folgt aus dem Rechtscharakter des Anstaltsbenutzungs-
verhiltnisses als Sonderverbindung die Pflicht, bei seinem Verhalten in
der Anstalt auf den Anstaltszweck einschliefflich der Realisierbarkeit
des Anstaltszwecks gegeniiber anderen Anstaltsbenutzern die unent-
behrliche Riicksicht zu nehmen. Diese Pflicht zur selbstverstindlichen
Riicksichtnahme auf Anstaltsbelange mufl vom Anstaltstriger durch
angemessene Einzelanordnungen durchgesetzt werden konnen, ohne
daf es dafiir der Regelung in einer Benutzungsordnung bediirfte.

Die Grenzen gerichtlicher Kontrollierbarkeit von Anstaltsbenut-
zungsordnungen und anstaltsbenutzungsrechtlichen Einzelweisungen
sind damit bereits abgesteckt. Zwar kann der Anstaltsbenutzer durch
Anstaltsbenutzungsregelungen durchaus in einem Benutzungsrecht,
seinen Freiheitsgrundrechten, seinem Recht auf Gleichbehandlung
oder in einem Recht auf fehlerfreie Ermessensausiibung betroffen sein.
Doch sind anstaltsrechtliche Benutzungsregelungen eben solange
rechtmiflig, wie sie vom Zweck der Anstalt gedeckt sind und auch
sonst nicht gegen normative Vorgaben verstofien. Dabei kommt den
Anstaltsorganen eine gerichtlich nur begrenzt kontrollierbare Kompe-

behalts des Gesetzes fiir ,,Sonderordnungen‘ ziehen will, werden bei aller grund-
sitzlichen Anerkennung der Bedeutung, die Demokratie- und Rechtsstaatsprin-
zip fiir den Vorbehalt des Gesetzes besitzen, der teils nicht, teils nur konkret
normierbaren Struk tur 6ffentlichrechtlicher Anstalten nicht gerecht.

4% Dazu K.Lange, in: Piittner (Hrsg.) (o. Fn. 30), S. 162 (176 m.N.).
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tenz zur Konkretisierung der Anstaltszwecke zu. Nicht das Fehlen
subjektiver Rechte, sonden deren partiell injustitiable Einschriankbar-
keit miissen Anstaltsbenutzer also hinnehmen. In dieser Einschrink-
barkeit ohne formell-gesetzliche Grundlage erweisen sich Elemente der
Konzeption des besonderen Gewaltverhiltnisses als auch heute noch
giiltig. Sie sind insofern nicht dem obsoleten Spannungsverhiltnis zwi-
schen monarchischer Exekutive und biirgerlichem Parlament und auch
nicht der iiberholten Vorstellung von einem rechtsfreien Innenraum
des Staates verhaftet, sondemn sie ergeben sich aus der Komplexitit
tatsichlichen Handelns, letzten Endes daraus, daB die Lebenswirklich-
keit rechtlich nicht voll erfaBt werden kann®.

IV. Ablosung des Rechtsbegriffs der nichtrechtsfihigen
Gffentlichrechtlichen Anstalt

Die besonderen rechtlichen Probleme, die im allgemeinen mit der
nichtrechtsfiahigen offentlichrechtlichen Anstalt verbunden werden,
scheinen sich nach alledem durchweg darauf zuriickfithren zu lassen,
da} vermittels der nichtrechtsfahigen 6ffentlichrechtlichen Anstalt be-
triebliche Leistungen erbracht werden. Fiir die Erbringung solcher be-
trieblicher Leistungen bedarf es nicht notwendigerweise der Kombina-
tion personlicher und sachlicher Mittel, von der das heute verbreitete
Verstandnis des Anstaltsbegriffs ausgeht*, ohne allerdings durch die
auf Otto Mayer zuriickgehende Definition dazu gezwungen zu sein®S .
Betriebliche Leistungen der 6ffentlichen Hand konnen wie im Fali ei-
ner gemeindlichen Wohnungsvermittiung, Touristeninformation oder
Wirtschaftsforderungseinrichtung ohne wesentliche sachliche Ausrii-
stung fast ausschliefilich mit personellen Ressourcen erstellt werden.
Gleichwohl passen die anstaltsrechtlichen Regeln auch hierauf. Ande-
rerseits ist der permanente Einsatz von Personen gerade in einer Zeit
zunehmender Automatisierung keine notwendige Voraussetzung be-
trieblicher Leistungserbringung. Ein Verkehrs- oder Versorgungsbe-
trieb verliert die Eigenschaft einer 6ffentlichrechtlichen Anstalt nicht
dadurch, daf er vollautomatisiert wird. Damit erweitert sich freilich
der anstaltsrechtliche Bereich gegeniiber dem vorherrschenden Ver-

43 Vgl. W.Loschelder (o. Fn. 38), passim, insbes. S. 467ff., 471, 474.

** Vgl. BVerwGE 32, 299 (302); Salzwedel (0. Fn. 2), § 43 (S. 399); Gotz (o.
Fn. 2), S. 44; Schwerdtfeger (0. Fn. 2), Rdn. 440; W.Schmidt (o. Fn. 2), Rdn.
54; Achterberg (0. Fn. 2), § 11 Rdn. 5.

4 Auch der Satz ,,Eine Bibliothek ist ein Bestand von Biichern, neuen wie al-
ten* bedeutet nicht, dal} eine Bibliothek aus einer Verbindung von neuen und
alten Biichern bestehen muf; es reicht eines von beiden.
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stindnis in Richtung auf den der offentlichen Sachen*. Das ent-
spricht aber auch der Interessenlage. Dem stidtischen Kinderspielplatz
oder dem Stadtpark und, wie Werner Weber*” fiir wichtige Bereiche
bereits vor 21 Jahren aufgewiesen hat, prinzipiell auch der offentli-
chen Strafie ist das rechtliche Regime durchaus angemessen, das her-
kommlich als Anstaltsrecht bezeichnet wird®®, zumal eben auch die
Benutzung traditioneller Anstalten nicht notwendigerweise als zulas-
sungsabhingig angesehen werden kann.

Wenn aber die dargesteliten anstaltsrechtlichen Kriterien grundsitz-
lich fiir alle personellen und sachlichen Ressourcen Geltung beanspru-
chen, die der Staat oder eine andere juristische Person des 6ffentlichen
Rechts in einer aus dem Zweck betrieblicher Leistungserbringung re-
sultierenden Eigenstindigkeit® einsetzt, so fragt sich freilich, ob der
Begriff der nichtrechtsfihigen Offentlichrechtlichen Anstalt nicht

46 Der Begriff der offentlichen Sache verliert dadurch nicht seine Berechti-
gung. Die anstaltsrechtlichen Regeln schieben sich lediglich weiter iiber die of-
fentliche Sache, die auch bisher schon, soweit sie zu den Mitteln anstaltlicher
Titigkeit gerechnet wurde, darunter fiel. Der traditionelle Personenbezug des
Anstaltsbegriffs — dazu Nobel, Anstalt und Unternehmen, 1978, passim — geht
damit, dafb anstaltsrechtliche Regeln auf Sachkomplexe der hier gemeinten Art
erstreckt werden, im Grundsatz ebenfalls nicht verloren. Immer handelt es sich
dabei um Sachen, die von Menschen geformt und — mit wie wenig Aufwand
auch immer — von Menschen unterhalten werden (letzteres iibersieht BVerwGE
32,299 {302)).

47 W.Weber (o. Fn. 35), 176ff.; dagegen K.Stern, VVDStRL 21 (1964), 183
(190f.).

8 Die betriebliche Leistung der éffentlichen Hand liegt hier in der Schaffung
oder jedenfalls Gestaltung und der Unterhaltung der zur Benutzung zur Verfi-
gung gestellten Sachen. Die Angemessenheit einer einheitlichen rechtlichen Be-
trachtung gilt selbst fir das Verhiltnis zum Triger, der beispielsweise die Betreu-
ung von Kinderspielplitzen, Parks und Strafen durch Eigenbetriebe oder so-
gar Eigengesellschaften in Betracht ziehen konnte. Bezeichnend ist ferner der
Umstand, dafl § 35 Satz 2 3. Alt. VwVI{G in der neueren Literatur wie selbstver-
stindlich auf Benutzungsordnungen von Anstalten angewandt wird, obwohl er
sich seinem Wortlaut nach nur auf die Benutzung von Sachen bezieht (vgl. o. Fn.
39). Vgl. auch R.Scholz (0. Fn. 9), S. 2131., 216f.

4% Erst bei einer solchen Eigenstindigkeit, insbesondere gegeniiber Behdrden,
wird von Anstalten gesprochen werden kénnen. Auf die fiir die Anstalt begriffs-
notwendige Eigenstindigkeit ist verschiedentlich hingewiesen worden, vgl. o. Fn.
2 a.E. Nach Wolff/Bachof und Riifner soll die Eigenstindigkeit 6ffentlichrecht-
licher Anstalten jedoch mindestens in einer rechtlichen Subjektivierung beste-
hen. Weshalb, bleibt unklar. Weder gewihrleistet eine rechtliche Subjektivierung
(wie die teilrechtsfiahige Anstalt zeigt) noch verhindert ihr Fehlen die von Riif-
ner fir maigeblich erachtete Freistellung von der permanenten Einwirkung des
Muttergemeinwesens. Richtigerweise kommt es nur auf eine durch den Zweck
betrieblicher Leistungserbringung begriindete Eigenstindigkeit an, die auch blof
riumlich-gegenstindlicher Art sein kann. Daf} das Kriterium der Eigenstindig-
keit konkretisierungsbediirftig ist, trifft nicht nur den Anstaltsbegriff, sondemn
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iiberholt ist. Die Bedeutung, die ihm im allgemeinen beigelegt wird, er-
fadt den Bereich nicht vollstindig, der unter dem Aspekt betrieblicher
Leistungserbringung zusammengefafit werden sollte® . Besser dafiir ge-
eignet ist m.E. der offenere Begriff der Einrichtung®'. Mit der Erset-
zung des Begriffs der nichtrechtsfihigen 6ffentlichrechtlichen Anstalt
durch den der nichtrechtsfihigen offentlichrechtlichen Einrichtung
wiirde der durch den heutigen Gebrauch des Anstaltsbegriffs nahege-
legten Verengung des Blickfeldes auf einen blofen Ausschnitt der Phi-
nomene, die gleichen rechtlichen Regeln unterworfen sein miissen,
auch terminologisch gegengesteuert werden. Dariiber hinaus brauchte
der obrigkeitliche Beigeschmack des Anstaltsbegriffs nicht linger in
Kauf genommen zu werden. Zugleich wiirde die Aufmerksamkeit
nachhaltiger auf die notwendige Gesamtbetrachtung der Einrichtun-
gen der Offentlichen Hand einschlieflich der privatrechtlich ausgestal-
teten gelenkt werden. Schlieflich wiirde die m.E. ungliickliche Gleich-
namigkeit der nichtrechtsfihigen und der rechtsfihigen offentlich-
rechtlichen Anstalt, die nur partiell und keineswegs grundsitzlich et-
was gemein haben, ein Ende finden®?.

selbst den Behordenbegriff des § 1 Abs. 4 VwVIG, fir den ,,ein gewisses Mafb an
organisatorischer Selbstindigkeit bei der Erfiillung der Aufgaben* als wesentlich
angesehen wird (vgl. Kopp, VWVIG, 3. Aufl. 1983, § 1 Rdn. 27 m.w.N.).

59 Der teilweise in der Tat zu offene, teilweise aber auch sehr zu Recht offen-
gehaltene Anstaltsbegriff O.Mayers hat sich also in der falschen Richtung ver-
engt: Statt auf den eigenstindigen Ressourceneinsatz zum Zweck betrieblicher
Leistungserbringung konzentriert zu werden, ist er auf die Verbindung personel-
ler und sachlicher Ressourcen fixiert worden.

! Fiir die Bezeichnung der nichtrechtsfihigen 6ffentlichrechtlichen Anstalt
als Einrichtung schon Laforet, Deutsches Verwaltungsrecht, 1937, S. 197. Ein-
richtungen sind nach dem hier entwickelten Verstindnis also alle personellen
und sachlichen Ressourcen, die der Staat oder eine andere juristische Person des
offentlichen Rechts in einer aus dem Zweck betrieblicher Leistungserbringung
resultierenden Eigenstindigkeit einsetzt (wobei die Eigenstindigkeit die Dauer-
haftigkeit des Einsatzes impliziert). Dieser Einrichtungsbegriff ist geeignet, ter-
minologisch die Ressourcen zu erfassen, die im Hinblick auf die genannte Eigen-
stindigkeit nicht unter den Begriff der Behorde passen. Einrichtungsbezogene
Gesichtspunkte gelten aber dariiber hinaus auch fiir behdrdeninterne Ressourcen
in dem Mafde, in dem dort das primire Ziel der Regelungsverwaltung Raum fiir
eigenstindige Uberlegungen betrieblicher Leistungserstellung liRt. Ob der
Schreib- oder Kfz-Dienst einer Behdrde in sich wirtschaftlich ist, inwieweit seine
Eigengesetzlichkeiten respektiert werden miissen, ob er unabhingig gestaltet
oder sogar privatisiert werden sollte, 1d3t sich nach Einrichtungsmafistiben be-
antworten, soweit das Primirziel der Regelungsverwaltung keine Vorgaben setzt.
Diese Einwirkungen der Mafistibe einrichtungsférmiger Leistungsverwaltung auf
Behdrden sind nicht so verwunderlich, wenn man bedenkt, dafd Mafistibe behord-
licher Regelungsverwaltung auch auf die Regelungsakte im Rahmen von Einrich-
tungen Anwendung finden, soweit diese nicht schon durch den Zweck betriebli-
cher Leistungserstellung bestimmt sind.

2 Zu den genannten Gesichtspunkten bereits treffend Herbig (0. Fn. 14), S.
14ff.
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B. Die rechtsfihige éffentlichrechtliche Anstalt
I Verselbstindigung durch Autonomisierung und Spezialisierung
1. Verselbstindigung

Die rechtsfihige offentlichrechtliche Anstalt, der ich mich damit
zuwenden mochte, wird im allgemeinen wie die nichtrechtsfiahige An-
stalt i.S. Otto Mayers definiert mit der Modifikation, daf} es sich um
ein rechtsfihiges Gebilde handele®®. Das deutet auf eine enge Ver-
wandtschaft beider Anstaltsbegriffe hin.

Fragt man jedoch wiederum nach dem Titigkeitsfeld, so ergibt sich
eine grundlegende Diskrepanz zwischen der nichtrechtsfihigen und
der rechtsfihigen offentlichrechtlichen Anstalt. Die rechtsfihige An-
stalt ist aufgrund ihrer Rechtsfihigkeit gerade befahigt, ihr definitiv
zurechenbare rechtliche Regelungen (mit Auflenwirkung) vorzuneh-
men, und sie tut es auch in der Praxis. Es gibt durchaus rechtsfahige
Anstalten wie die Bundesanstalt fiir den Giiterfernverkehr®, von de-
nen nicht gesagt werden kann, daf sie primir der Erbringung betrieb-
licher Leistungen dienten. Die rechtsfihige Anstalt 1afit sich deshalb
nicht nach dem Gegenstand ihrer Titigkeit definieren; sie ist grund-
sdtzlich zu allem fahig.

Als gemeinsame Funktion rechtsfahiger Anstalten lifit sich statt
des Inhalts nur eine Modalitit ihrer Aufgabenwahrnehmung heraus-
schilen, die freilich, wie sich zeigen wird, im Dienst unterschiedlicher
Tatigkeitsinhalte steht und daraus erst ihre Rechtfertigung bezieht.
Die allen rechtsfihigen offentlichrechtlichen Anstalten gemeinsame
spezifische Funktion wird durch deren hervorstechendstes Merkmal,
eben die Rechtsfihigkeit, begriindet. Die mit der Rechtsfahigkeit ver-
liehene zunidchst nur formale rechtliche Selbstindigkeit indiziert reale
Selbstindigkeit und bildet im allgemeinen eine Voraussetzung dafiir.
Wer Entscheidungen treffen kann, die ihm selbst rechtlich zugerech-
net werden, geniefit eine relative Unabhangigkeit gegeniiber Einflu3-
nahmen von auen. Auf eine reale Selbstindigkeit weist anstaltliche
Rechtsfahigkeit um so mehr hin, als mit ihr regelmifig ein eigenes
Vermogen, ein eigener Haushalt, eigene Rechnungsfihrung und dar-

* Vgl. O.Mayer (0. Fn. 1), 3. Aufl,, Bd. 11, S. 331; Bull (0. Fn. 2), S. 100;
Achterberg (o. Fn. 2), § 11 Rdn. 5; W.Schmidt (o. Fn. 2), Rdn. 54; Schwerdtfe-
ger (0. Fn. 2), Rdn. 440; Rudolf, in: Erichsen/Martens (Hrsg.) (o. Fn. 2), § 56
II 2 b; Salzwedel (0. Fn. 2), § 43 (S. 399); Gorz (o. Fn. 2), S. 44; Maurer (o. Fn.
2), § 23 Rdn. 48.

¢ Wesentlich der Regelungsverwaltung dienen auch die Bundesanstalt fir
landwirtschaftliche Marktordnung und die schweizerische Eidgenossische Alko-
holverwaltung; zu letzterer Lazzarini, Offentlich-rechtliche Anstalten des Bun-
des im Vergleich, Rechtswiss. Diss. Ziirich 1982, S. 199ff.
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iiber hinaus verschiedentlich eigene Dienstherrenfahigkeit verbunden
sind. Die Funktion der rechtsfihigen 6ffentlichrechtlichen Anstalt ist
also Verselbstandigung®® . Im Gegensatz zur begriffsnotwendigen Ei-
genstindigkeit der nichtrechtsfihigen Anstalt ist sie nicht technischer
Art und nicht durch einen Zweck betrieblicher Leistungserbringung
notwendig vorgegeben, sondern rechtlicher Natur und Folge politi-
scher Entscheidung®®. Sie dulert sich vor allem in zweierlei Hinsicht,
die man als Autonomisierung und Spezialisierung bezeichnen kann.

2. Autonomisierung

Unter Autonomisierung verstehe ich die Verschaffung von Selb-
stindigkeit durch Abkopplung von externen Einflufnahmen. Die Bil-
dung rechtsfihiger Anstalten begriindet solche Selbstindigkeit in zwei
Richtungen: der Gesellschaft und dem Staat gegeniiber. Der freien ge-
sellschaftlichen Betitigung werden die der rechtsfihigen Anstalt tiber-
tragenen Aufgaben entzogen, zugleich werden sie unmittelbar staatli-
cher EinfluBnahme entriickt. Mit beidem ist ein Legitimationsverlust
verbunden oder kann er es jedenfalls sein.

Mit der Abkopplung von gesellschaftlicher EinfluBnahme wird min-
destens moglicherweise in grundrechtlich gesicherte freie gesellschaft-
liche Handlungsriume eingegriffen. Dieser Legitimationsverlust be-
darf — im Hinblick auf den grundrechtlichen Aspekt von Verfassungs
wegen — einer Rechtfertigung, die um so héheren Anspriichen geniigen
muf, je stirker einerseits der betreffende Lebensbereich grundrecht-
lich geschiitzt ist und je nachhaltiger andererseits seine grundrechtlich
geschiitzten Dimensionen betroffen sind. Freilich ist das ein Problem
nicht nur der rechtsfihigen Anstalt, sondern aller Staatstitigkeit.

Mit der Abkopplung von der Einflunahme durch die unmittelbare
Staatsverwaltung wird die demokratische Legitimationskette gelok-
kert, die die Exekutive iiber ihre parlamentarisch bestellte Spitze und

5 Nach verbreiteter Ansicht wird die rechtsfihige 6ffentlichrechtliche Anstalt
hingegen nicht durch diese Funktion charakterisiert; vgl. K6ttgen, Die rechtsfi-
hige Verwaltungseinheit, 1939, S. 76; Riifner (0. Fn. 33), S. 251; Krebs, NVwZ
1985, 609 (615f. m.w.N.). Ein solcher Eindruck mag durch die Vielfalt konkre-
ter Ausgestaltungsmoglichkeiten nichtrechtsfihiger und rechtsfihiger 6ffentlich-
rechtlicher Anstalten entstehen, trifft aber deren grundsitzlichen Unterschied
nicht. Vgl. demgegeniiber die Betonung der Selbstindigkeit als wesentlichen
Kennzeichens der mittelbaren Staatsverwaltung bei Dittmann, Die Bundesver-
waltung, 1983, S. 90.

¢ Vgl. zur grundsitzlichen Verschiedenheit von nichtrechtsfihiger und rechts-
fihiger 6ffentlichrechtlicher Anstalt Scheuner, in: Gedichtnisschrift H. Peters,
1967, S. 797 (800 Fn. 11); Léwer, DVBI. 1985, 937.
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das volksgewihlte Parlament mit dem Volk verbindet®”. Auch dieser
fiir die rechtsfihige Anstalt signifikante Legitimationsverlust bedarf —
im Hinblick auf das Demokratieprinzip ebenfalls von Verfassungs we-
gen — einer Rechtfertigung. Bei Bemessung der daran zu stellenden
Anforderungen wird allerdings die legitimierende Wirkung des in dem
Bild der demokratischen Legitimationskette zum Ausdruck gebrach-
ten Verantwortungszusammenhangs nicht iiberschdtzt werden diirfen.
Sie ist weitgehend formaler Natur. Auflerdem kommt bereits der —
grundsitzlich revidierbaren — gesetzgeberischen Entscheidung des Par-
laments, einen Bereich aus der unmittelbaren Staatsverwaltung auszu-
gliedern, in ihrer Eigenschaft als parlamentarischer Entscheidung eine
fundamentale, wenn auch nicht grenzenlose, demokratische Legitima-
tionswirkung zu.

3. Spezialisierung

Die Ubertragung einer Aufgabe auf eine rechtsfihige Anstalt fiihrt
indessen nicht nur zu einer autonomisierenden Abkopplung von der
EinfluBnahme durch gesellschaftliche Krifte und die unmittelbare
Staatsverwaltung und damit von deren Legitimationsgrundlagen. Sie
fiihrt auferdem und, wo es lediglich um eine vermodgensmiflige Ver-
selbstindigung geht, sogar primér zu einer spezialisierenden Abkopp-
lung der Wahrnehmung dieser Aufgabe von der Wahrnehmung anderer,
mit ihr zusammenhingender Aufgaben.

Eine solche Isolierung einzelner Aufgaben von anderen Agenden
und Interessen des freien gesellschaftlichen Kriftespiels trifft wieder-
um auf grundrechtliche Schutzstellungen und bedarf je nach ihrer
Grundrechtsrelevanz rechtfertigender Griinde.

Die Trennung der einer rechtsfahigen Anstalt zugewiesenen Aufga-
ben von anderen staatlichen Aufgaben entspricht zwar der heutigen
technischen Perfektionierung vieler Aufgaben, die nach dem Experten
verlangt. Die Abkopplung von anderen Aufgaben, die andere techni-
sche Bearbeitungsformen und andere Experten erfordern, beeintrich-
tigt jedoch die Abstimmung der Aufgabenwahrnehmung untereinan-
der, triibt den Blick fiir das Allgemeine, ersetzt common sense durch
Professionalisierung und erschwert oder verhindert die iibergreifende
Setzung von Priorititen. Sinn staatlicher Aufgabenwahrnehmung kann
aber nicht die Erbringung unkoordinierter fachspezifischer Hochstlei-
stungen sein, sondern nur die Verwirklichung einer insgesamt verniinf-

%7 Vgl. BVerfGE 9, 268 (281); E.Klein, Die verfassungsrechtliche Problematik
des ministerialfreien Raumes, 1974, S. 24; H.-J.Menzel, Legitimation staatlicher
Herrschaft durch Partizipation Privater?, 1980, S. 60f.
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tigen Gemeinwohlforderung. Die Absonderung der Wahrnehmung ein-
zelner Aufgaben aus diesem Zusammenhang muf sich durch plausible
Griinde rechtfertigen lassen. Auch das diirfte im Hinblick auf die ver-
fassungsrechtlich vorausgesetzte Koordination staatlichen Handelns®
ein Gebot nicht nur der Zweckmifigkeit, sondern der Rechtmafigkeit
sein. Freilich gibt es so vielfiltige verfassungsrechtliche, politische und
faktisch vorgegebene Griinde fiir eine ausgeprigte Binnendifferenzie-
rung der Verwaltung®®, daf8 dieses Gebot nur einen sehr weiten recht-
lichen Rahmen fiir mannigfache zuldssige Organisationsformen abge-
ben kann. Es kann daher im Regelfall nur als injustitiable Leitlinie
staatlicher Organisationsarbeit wirksam werden.

II. Typen rechtsfihiger offentlichrechtlicher Anstalten

Nach der Art der Rechtfertigung von Autonomisierung und Spezia-
lisierung lassen sich drei grofle Gruppen von rechtsfihigen 6ffentlich-
rechtlichen Anstalten unterscheiden.

1. Anstalten der mittelbaren Staatsverwaltung

Eine erste, seit langem gelidufige Gruppe kann als anstaltliche mit-
telbare Staatsverwaltung bezeichnet werden. Hier wird allein von der
Verselbstindigung vor allem eine verbesserte Aufgabenwahrnehmung
erwartet, ohne dafl es um eine Offnung fir nichtstaatliche Einfliisse

ginge.

*® Dafy die Koordination staatlichen Handelns verfassungsrechtlich vorausge-
setzt wird, ergibt sich nicht nur aus Normen iiber die Richtlinienkompetenz des
Regierungschefs, Mehrheitsentscheidungen des Kabinetts und Ressortverantwort-
lichkeit der Minister, sondern aus der Einrichtung der staatlichen Organe und ih-
res Zusammenwirkens iiberhaupt, die allesamt auf eine verbindliche Entscheid-
barkeit der innerhalb staatlicher Aufgabenwahmehmung entstehenden Konflikte
und damit auf eine Verklammerung staatlicher Aufgaben gerichtet sind. Letzt-
lich ist es eine integrative Grundvoraussetzung von Staatlichkeit, dal dem Aus-
einanderfallen staatlicher Aufgabenwahrnehmung in nicht allein von wider-
spriichlichen Ansichten, sondemn gerade auch von widerspriichlichen Interessen
bestimmte Teilapparate, so unvermeidlich, wiinschenswert und sogar verfassungs-
rechtlich gefordert es bis zu einem gewissen Grade ist, Grenzen gesetzt werden.
Mit seiner verfassungsrechtlichen Konstituierung ist dem Staat diese Koordina-
tion grundsitzlich auch von Rechts wegen aufgegeben.

*® Grundlegend Schuppert, Die Erfillung 6ffentlicher Aufgaben durch ver-
selbstindigte Verwaltungseinheiten, 1981. Vgl weiterhin insbes. Brohm,
VVDStRL 30 (1972), 245 (262f., 302); Berg, NJW 1985, 2294 (2299 f.
m.w.N.), wobei jeweils auch die gleichwohl erforderliche Koordination staatli-
chen Handelns hervorgehoben wird (Brohm, a.a.0., S. 298f.; Berg, a.a.0., S.
2300).
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Besonders der Umstand, daf eine Aufgabe zweckmaifiger wahrge-
nommen werden kann, wenn sie von der Beeinflussung durch andere
und moglicherweise kurzfristig wechselnde staatliche Ziele weitgehend
abgeschirmt ist, kann ihre Ubertragung auf eine rechtsfihige Anstalt
rechtfertigen. So kann die Deutsche Bundesbank das Ziel der Wih-
rungssicherung®® wirksamer verfolgen, wenn es nicht von vomherein
im Rahmen einer umfassenderen Organisationseinheit gegen andere
Ziele abgewogen wird und sich in deren Interesse Abstriche gefallen
lassen muf. Offentlichrechtliche Kredit- und Versicherungsanstalten
konnen sich marktwirtschaftlichen Gegebenheiten ihres jeweiligen Ti-
tigkeitsbereichs elastischer anpassen, wenn ihre Abhingigkeit von an-
deren staatlichen Interessen in Grenzen gehalten wird.®!

Die Vorteile einer verselbstindigten Aufgabenwahrnehmung miis-
sen freilich in einem angemessenen Verhiltnis zu den dadurch verur-
sachten Legitimations- und Koordinationsdefiziten stehen. Die hohen
Legitimations- und Koordinationskosten, die sich in Anbetracht der
politischen Bedeutung der Entscheidungen der Deutschen Bundesbank
und deren Interdependenz mit anderen Agenden aus der Verselbstin-
digung der Bundesbank ergeben, werden durch die besonders hohe Be-
wertung des Ziels der Wihrungssicherung ausgeglichen — ob das fiir die
unabhingige Ausgestaltung der Bundesbank insgesamt gilt, ist eine an-
dere Frage.®* Je weniger eine Anstalt wichtige politische Entscheidun-
gen zu treffen hat und je weniger ihre Mafinahmen der Koordination
mit anderen Agenden bediirfen, desto eher 1d3t sich ihre Verselbstiin-
digung rechtfertigen. Das gilt nun gerade fir Kredit- und Versiche-
rungsanstalten sowie andere Anstalten mit betrieblichen Aufgaben.
Hier zeigt sich, daf} die auf Verselbstindigung durch Spezialisierung
und Autonomisierung gerichtete Form der rechtsfihigen Anstalt ten-

0 § 3 BBankG.

¢! Die Fihigkeit von Bundesbahn und Bundespost, im Rechtsverkehr unter
ihrem Namen zu handeln, zu klagen und verklagt zu werden (§ 2 Abs. 1 BBahnG;
§ 4 Abs. 1 PostVerwG), entlastet ibergeordnete Behorden von diesen Aufgaben
und trigt damit insgesamt zu einer einfacheren und ibersichtlicheren Wahrneh-
mung staatlicher Aufgaben bei. Die Qualifizierung als Sondervermégen mit eige-
ner Wirtschafts- bzw. Haushalts- und Rechnungsfilhrung (§ 1 BBahnG; § 3 Abs.
1 PostVerwG), durch welche Bundesbahn und Bundespost mit typischen Merk-
malen rechtsfihiger Anstalten ausgestattet worden sind, unterstiitzt die wirt-
schaftliche Erfiillung ihrer Aufgaben durch eine bessere Uberschaubarkeit der
zur Verfiigung stehenden Mittel und ihrer Verwendung.

2 Daf} staatliche Eisenbahnen und Post weder in der Bundesrepublik Deutsch-
land noch in Osterreich noch in der Schweiz volle Rechtsfihigkeit haben, iiber-
zeugt deshalb, weil es immerhin zweifelhaft wiire, ob die Vorteile ihrer rechtlich
ginzlich verselbstindigten Aufgabenwahrnehmung ausreichen wiirden, um die
damit verbundenen ebenfalls hohen Legitimations- und Koordinationsmingel
aufzufangen.
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denziell, wenn auch nicht immer und nicht nur, besonders gut fiir die
als Organisationseinheit der Betriebsverwaltung verstandene Anstalt
oder besser: Einrichtung geeignet ist®®. Der politischen Bedeutungund
aufgabeniibergreifenden Relevanz, welche auch einer sehr fachspezifi-
schen anstaltlichen Betriebsverwaltung zumeist verbleibt, wird durch
eine entsprechende Ausgestaltung der jeweiligen rechtsfihigen Anstalt
Rechnung getragen werden miissen. Dafiir bietet die Form der 6ffent-
lichrechtlichen Anstalt — besonders durch eine adiquate Ausgestal-
tung von Binnenorganisation und Aufsichtsregelungen — differenzier-
tere, wirksamere und stabilere Moglichkeiten als privatrechtliche Orga-
nisationsformen.

2. Staatsfreie Anstalten

Von den traditionellen Anstalten der mittelbaren Staatsverwaltung,
die bei aller Selbstindigkeit doch immer deutliche Verbindungen zur
staatlichen Exekutive aufweisen, unterscheiden sich solche rechtsfihi-
gen Anstalten, die grundsitzlich jeglichem besonderen staatlichen Ein-
fluB entriickt sein und lediglich der Organisation staatsfreien gesell-
schaftlichen Handelns dienen sollen. Staatsfreie Anstalten in diesem
Sinne sind die 6ffentlichrechtlichen Rundfunkanstalten. Sie bediirfen
der Rechtfertigung im Hinblick darauf, daf§ mit ihnen die Gestaltung
des Rundfunks durch die gesellschaftlichen Krifte einem staatlichen
Reglement unterworfen wird, vor dem die grundrechtlich verbiirgte
Rundfunkfreiheit sie zwar nicht allein, aber prinzipiell auch schiitzen
soll. Sie finden diese Rechtfertigung in einer Interpretation der Rund-
funkfreiheit, die die Unabhingigkeit geistiger Kommunikation von ge-
sellschaftlicher Macht und die Lockerung ihrer Verbindung insbeson-
dere mit 6konomischen Interessen in den Schutzbereich dieses Grund-
rechts einbezieht® . Fiir eine entsprechende Verselbstindigung bieten
sich die mit der rechtsfihigen 6ffentlichrechtlichen Anstalt er6ffneten
Moglichkeiten dauerhafter und differenzierter Organisation eher an als
die prinzipiell autonomer Anderung zugingliche und kapitalorientierte
Organisation privatrechtlicher Provenienz. Die besondere Rechtferti-

6 Daran wird deutlich, da die Terminologie von nichtrechtsfihiger und
rechtsfihiger 6ffentlichrechtlicher Anstalt unbefriedigend ist. Sie erweckt den
Eindruck, als unterschieden sich beide Begriffe nur in Bezug auf die Rechtsfihig-
keit. In Wirklichkeit unterscheiden sie sich aber auch hinsichtlich der Bedeutung
des Anstaltlichen. Deshalb kann eine Organisationseinheit der Form nach rechts-
fihige Anstalt sein und zugleich der Aufgabe nach das, was den Kern der nicht-
rechtsfahigen Anstalt bzw. Einrichtung ausmacht, nidmlich Einheit zur Erbrin-
gung betrieblicher Leistungen.

¢4 Vgl. BVerfGE 57, 295 (320ff.).
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gung, deren rechtsfihige Anstalten sonst im Hinblick auf ihre Verselb-
stindigung gegeniiber der unmittelbaren Staatsverwaltung bediirfen,
eriibrigt sich hier; die Verselbstindigung gegeniiber dem Staat ist im
Fall der Rundfunkanstalten ohnehin von Verfassungs wegen geboten.

3. Intermedidre Anstalten

Die realen Grenzen der heutigen Trennbarkeit von Staat und Ge-
sellschaft zeigen sich besonders deutlich an dem modemsten Typ
rechtsfihiger offentlichrechtlicher Anstalten, die man als intermediire
Anstalten bezeichnen kann. Sie dienen als Forum einer Kooperation
von Staat und gesellschaftlichen Gruppen, die jeweils Reprisentanten
in die Anstaltsorgane entsenden. Zu ihnen gehoren beispielsweise die
Bundesanstalt fiir landwirtschaftliche Marktordnung, der Stabilisie-
rungsfonds fiir Wein, die Bundesanstalt fir den Giiterfernverkehr, die
Filmforderungsanstalt, wichtige 6ffentlichrechtliche Kreditanstalten
wie die Kreditanstalt fiir Wiederaufbau und trotz ihrer gesetzlichen Be-
zeichnung als Korperschaft die Bundesanstalt fiir Arbeit.®

Die Bildung solcher intermediirer Anstalten hingt weitgehend mit
den Schwierigkeiten zusammen, die einseitig staatlicher Steuerung ge-
sellschaftlicher Prozesse aus der Verselbstindigung gesellschaftlicher,
insbesondere Okonomischer, Teilbereiche erwachsen. Erfolgreiche
Steuerung ist in grofiem Umfang auf Informationen durch betroffene
gesellschaftliche Gruppen und auf deren Unterstiitzung bei der Ver-
wirklichung ihrer Programme angewiesen. Solche Kooperation ist viel-

¢ Vgl. zu dem hier als intermediire Anstalt bezeichneten Organisationstyp
insbesondere Schuppert (0. Fn. 59), S. 30ff., 2591f., 365ff. Das Zusammenwir-
ken von Staat und Gesellschaft in solchen Anstalten hat sich unterschiedlich ent-
wickelt (vgl. Berg, NJW 1985, 2297). Teils ist es das Ergebnis einer partiellen
Verstaatlichung zuvor gesellschaftlich oder wenigstens gesellschaftsniher wahr-
genommener Agenden, wie die Beispiele der Studentenwerke (dazu Schuppert,
a.a.0., S. 174f.) und der Bundesanstalt fiir den Giiterfernverkehr (dazu v. Tege-
len, GilKG, Losebl. Stand August 1985, Einf. 15, § 53 Anm. 1) zeigen. Hier hat
das gewachsene Interesse an staatlicher EinfluBnahme privatrechtliche oder doch
wenigstens korperschaftliche Organisationsformen verdringt und im Sinne der
schon von M.Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5. Aufl. 1980, S. 429, diagno-
stizierten Tendenz zu einer Veranstaltlichung (dazu auch E.R.Huber, Wirtschafts-
verwaltungsrecht, 2. Aufl.,, Bd. I, 1953, S. 761) gefiihrt. In diesen Fillen steht
die Frage nach einer grundrechtlich geforderten Rechtfertigung im Vordergrund
des Interesses. Grofenteils sind intermediire Anstalten aber das Ergebnis einer
partiellen Vergesellschaftung unmittelbar staatlich begriindeter Aufgaben. Hier
riickt die anstaltsspezifische Frage in den Vordergrund, ob und inwiefern die be-
absichtigte Kooperation von Staat und Gesellschaft die mit der Bildung rechtsfa-
higer Anstalten verbundenen Legitimations- und Koordinationseinbuflen zu
rechtfertigen vermag.
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fach nur um den Preis der Entscheidungsbeteiligung gesellschaftlicher
Gruppen zu erhalten. Diese an sich nicht neue Erkenntnis hat in den
letzten Jahren unter dem Stichwort , Neokorporatismus* besondere
Aufmerksamkeit erfahren®. Systemintegration in Form einseitig ge-
setzten Rechts wird hier, und nicht nur hier®’, durch Sozialintegration
in Form von Verstindigungsprozessen abgelost®® .

Das damit angesprochene Phinomen allein wire allerdings eine
zweifelhafte Rechtfertigung fiir die mit der Bildung intermedidrer An-
stalten verbundenen Legitimations- und Koordinationseinbufien.
Selbstverstindlich sind gesellschaftliche Gruppen bestrebt, Moglichkei-
ten der Entscheidungsbeteiligung im Sinne ihrer Interessen zu nutzen.
Es gibt daher keine Gewihr dafiir, dafl Entscheidungen, die aus einer
Kooperation staatlicher Organe mit gesellschaftlichen Gruppen hervor-
gehen, sich mit den Entscheidungen decken, die aus allein staatlich
verantworteten und damit prinzipiell an die demokratische Legitima-
tionskette gebundenen und mit anderen staatlichen Aufgaben koordi-
nierten Entscheidungsprozessen hervorgehen wiirden.

Doch eroffnet die Kooperation von Staat und gesellschaftlichen
Gruppen Chancen, die iiber die blofle Verwirklichungsfihigkeit belie-
biger Kompromifientscheidungen hinausgehen. Sie erméglicht eine
Kongruenz von Entscheidungsinhalten mit den Interessen Betroffe-
ner, die im Kern demokratischen Selbstbestimmungsvorstellungen ent-
sprechen und von grundrechtlichen Strukturprinzipien getragen sein
kann®®. Sie kommt demokratischen Grundgedanken um so niher, je
mehr sie eigenstindige exekutivische Entscheidungen, die realer demo-
kratischer Kontrolle entzogen sind, durch eine Willensbildung aller
Entscheidungsbetroffenen ersetzt. Das ist desto eher der Fall, je mehr
sich exekutivische Entscheidungen parlamentarischer Kontrolle, insbe-
sondere gesetzlicher Programmierung, und der Aufmerksamkeit der
Offentlichkeit entziehen™ und je enger der Kreis derjenigen ist, die
von den Auswirkungen der Entscheidungen betroffen sind. Je speziel-

% Dazu v.Alemann/Heinze (Hrsg.), Verbinde und Staat, 2. Aufl. 1981; R.G.
Heinze, Verbindepolitik und ,,Neokorporatismus*, 1981.

$7 vgl. die rechtsdogmatische Durchsetzung des offentlichrechtlichen Vertra-
ges und die Faktizitit staatlich-gesellschaftlicher Arrangements insbesondere bei
Grofvorhaben (dazu Hoffmann-Riem, VVDStRL 40 [1982], 187 [192f1.]).

8 Zur Begrifflichkeit Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns, 3.
Aufl., Bd.II, 1985, S. 226, 536, 544.

¢ Vgl. Schreyer, Pluralistische Entscheidungsgremien im Bereich sozialer und
kultureller Staatsaufgaben, 1982, S. 138; Hofling, DOV 1985, 387 (391ff.).

" Dazu, daB die Eindeutigkeit gesetzlicher Grundlagen der Verwaltung regel-
mifig um so geringer ist, je komplexer, dynamischer oder widerspriichlicher die
Umwelt ist, Treutner, Planende Verwaltung zwischen Recht und Biirgern, 1982,
S. 96f.
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ler ein Aufgabenbereich ist, je mehr aber auch ein Aufgabenbereich
grundrechtsverwirklichender Organisation bedarf, desto eher kann des-
halb seine Ubertragung an eine rechtsfihige Anstalt unter Beteiligung
der Betroffenen gerechtfertigt sein. Voraussetzung fiir eine hinreichen-
de Rechtfertigung ist allerdings eine angemessene Beteiligung aller ent-
scheidungs- bzw. grundrechtsbetroffenen Gruppen und die Schaffung
von Rahmenbedingungen dafiir, dafl verbleibende Legitimationspro-
bleme im Hinblick auf allgemeinere politische Vorgaben gelost werden
und Koordinationserfordernissen im Hinblick auf andere Aufgabenbe-
reiche Rechnung getragen wird.

III. Bildung und Ausgestaltung rechtsfihiger
Offentlichrechtlicher Anstalten

1. Ubereinstimmungen von rechtsfihiger und nichtrechtsfihiger
Offentlichrechtlicher Anstalt

Soweit rechtsfihige 6ffentlichrechtliche Anstalten betriebliche Lei-
stungen erbringen und damit zugleich Einrichtungen in dem eingangs
behandelten Sinn darstellen, gelten die dafiir entwickelten Grundsitze
auch fiir sie. Aber rechtsfihige Anstalten sind eben nicht nur Organisa-
tionseinheiten der Betriebsverwaltung, und generell wirft ihre Verselb-
stindigung spezifische Probleme auf, die wiederum eigenstindige Ant-
worten erforderlich machen.

2. Bildung rechtsfihiger dffentlichrechtlicher Anstalten

Inbesondere aus der autonomisierenden Funktion der rechtsfihigen
Anstalt folgt zunichst, dafl deren Bildung dem Vorbehalt des Gesetzes
unterliegt. Entweder betrifft sie wegen der Lockerung parlamenta-
risch-demokratischer Kontrolle das Demokratieprinzip so nachhaltig,
daff sie deshalb einer vom Parlament beschlossenen gesetzlichen
Grundlage bedarf, oder sie unterliegt dem Vorbehalt des Gesetzes,
weil sie Grundrechte ausgestaltet oder in Grundrechte eingreift™ . Oft
wird beides zusammenkommen.

3. Differenzierungsbediirftigkeit des dffentlichrechtlichen Status

Die Unterschiedlichkeit der Anstaltstypen macht deutlich, daf} die
Ausgestaltung der rechtsfihigen offentlichrechtlichen Anstalt nicht

™ Vgl. Erichsen/Knoke, DOV 1985, 53 (55).



Die éffentlichrechtliche Anstalt 197

aufgrund ihrer pauschalen Zuordnung zum Staat oder zur Gesellschaft
beurteilt werden kann. Es kommt auf den Einzelfall oder doch jeden-
falls auf Fallgruppen an. Das gilt auch fiir die Frage der 6ffentlichrecht-
lichen oder privatrechtlichen Handlungsform. Besonders an den staats-
freien rechtsfihigen Anstalten zeigt sich, dal die rechtsfihige 6ffent-
lichrechtliche Anstalt nicht mehr ausnahmslos als hoheitlich ausgerii-
steter Teil der staatlichen Exekutive verstanden werden kann?. Es ist
nicht ersichtlich, weshalb Anstalten wie die Rundfunkanstalten, die
nur ein Forum fiir staatsfreie gesellschaftliche Aktivititen darstellen
sollen, hoheitlicher Handlungsformen bediirfen sollten. Der Sinn ihrer
Bildung liegt vielmehr in der staatlichen Festlegung einer bestimmten
Organisation und eines bestimmten Verfahrens, die wiederum nur
durch staatlichen Akt sollen verindert werden kénnen™. Deshalb
muf} es moglich sein, solche, aber auch andere, rechtsfihige 6ffentlich-
rechtliche Anstalten auf die Handlungsform des Privatrechts zu be-
schrinken. Unter dem Gesichtspunkt des Ubermafiverbots kann dies
sogar rechtlich geboten sein.

Es ist danach wenig iiberzeugend, wenn die Titigkeit der Rundfunk-
anstalten generell als Aufgabe der 6ffentlichen Verwaltung™ und im
Fall der Vergabe von Sendezeiten an politische Parteien sogar als Aus-
iibung offentlicher Gewalt™ bezeichnet wird. Schon gar nicht lifit
sich daraus ohne weiteres eine Grundrechtspflichtigkeit der Rundfunk-
anstalten ableiten’® . Es wire widersinfiig anzunehmen, da88 der allein
zum Schutz der Rundfunkfreiheit offentlichrechtlich organisierte
Rundfunk wegen dieser freiheitsschiitzenden Organisation pauschal
Grundrechtsbindungen unterworfen sein sollte, denen private Kom-
munikationsunternehmen selbst bei einer vergleichbaren Marktstellung
nicht unterligen” .

2 Anders W.Weber, Die Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des &ffent-
lichen Rechts, 2. Aufl. 1943, S. 12ff., 20f., 75f.; Forsthoff, Lehrbuch des Ver-
waltungsrechts, 10. Aufl., Bd. I, 1973, S. 471, 478, 502f.

"3 Vgl. Sondervotum der Richter Geiger, Rinck, Wand, BVerfGE 31, 337
(340f1f.).

" So BVerfGE 7, 99 (104); 14, 121 (130); 31, 314 (329); 47, 198 (223);
Stern/Bethge, Funktionsgerechte Finanzierung der Rundfunkanstalten durch
den Staat, 1968, S. 5 m.w.N.

S So aber BVerfGE 7, 99 (104); 14, 121 (130); vgl. auch BVerfGE 47, 198
(223); 67, 149 (151). Vgl. demgegeniiber Adamovich/Funk, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 1980, S. 165.

" §. die 0. Fn. 75 zitierten Entscheidungen. Prinzipiell iiberzeugend insoweit
hingegen BVerwG NJW 1985, 1655 (1657).

"7 Vgl. K.Lange, in: FS Loffler, 1980, S. 195 (210ff.). Anderes gilt selbstver-
stindlich, soweit Rundfunkanstalten wirklich hoheitliche Gewalt ausiiben. Auch
soll nicht von vornherein ausgeschlossen werden, da} es Fille geben mag, in de-
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4. Binnenverfassung

Auch die Binnenverfassung der rechtsfihigen Anstalt muff dem je-
weiligen Sinn ihrer Verselbstindigung entsprechen. Da die Nachteile
der Verselbstindigung einer Kompensation durch deren Vorteile be-
diirfen, ist eine Binnenstruktur, die wenigstens die Chance bietet, die-
se Vorteile zu realisieren, nicht nur zu empfehlen, sondern rechtlich
geboten.

Besondere Probleme wirft in diesem Zusammenhang die Binnen-
verfassung staatsfreier und intermedidrer Anstalten auf. Sie betreffen
zunichst die angemessene Zusammensetzung des Kollegialorgans, in
dem die betroffenen Gruppen vertreten sind. Zwar mufi dem Gesetz-
geber und den die gesetzgeberische Entscheidung ausfiihrenden Orga-
nen bei der Bestimmung dieser Gruppen ein Beurteilungsspielraum zu-
gestanden werden. Doch besteht die grundsitzliche Verpflichtung, fiir
eine angemessene Vertretung aller betroffenen Gruppen Sorge zu tra-
gen™. Wo betroffene Gruppen nicht hinreichend organisationsfihig
sind, wird staatlicherseits fiir ihre personelle Reprisentation gesorgt
werden miissen. Auch wird den betroffenen Gruppen die Auswahl ih-
rer Reprisentanten nur dann iiberlassen bleiben konnen, wenn sie
selbst eine hinreichend reprisentative Binnenstruktur aufweisen. Je
weniger dies der Fall ist, desto mehr wird der Staat auf die Bestellung
der Reprisentanten in dem jeweiligen Anstaltsorgan Einflu zu neh-
men haben oder, vor allem wenn eine solche Einflufnahme gerade
grundrechtlich ausgeschlossen ist, von der Schaffung rechtsfihiger An-
stalten ginzlich absehen miissen.

Evident unterbeteiligte Gruppen miissen, sofern sie vor Gericht par-
teifdhig sind, mindestens aufgrund des Gleichheitssatzes auf angemes-
sene Beteiligung klagen konnen’. Mafnahmen einer rechtsfihigen
Anstalt, die offensichtlich ohne angemessene Beteiligungsmoglichkeit
der betroffenen Gruppen ergriffen werden, sind rechtswidrig und kon-
nen vorbehaltlich der iibrigen prozessualen Voraussetzungen im Klage-
wege angegriffen werden.

Allerdings werden Betroffene durchaus nicht immer und ohne wei-
teres ein Interesse daran haben, in den Organen von Anstalten repra-
sentiert zu sein. Beteiligung bedeutet Inpflichtnahme der Beteiligten,
die auch grundrechtlich relevant ist. Den Gefahren ungerechtfertigter

nen die staatlich bewirkte Abkopplung des Rundfunks von ungehinderter gesell-
schaftlicher Einflufnahme einen Grundrechtsschutz, ggf. auch unmittelbar ge-
geniiber den Rundfunkanstalten, erforderlich machen kann.

" Vgl zur Kritik an der Vertretung der grundrechtsbetroffenen Gruppen in
der Filmforderungsanstalt Schreyer (o. Fn. 69), S. 140 m.w.N.

7 Vgl. auch OVG Liineburg JZ 1979, 24 (28); Starck, in: FS Loffler (o. Fn.
77), S. 375 (381f., 3841f.).
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Majorisierung einzelner Grug en mufd ggf. durch Minderheitenschutz
Rechnung getragen werden™ . Der Gefahr, dafl die Interessen eines
Teils der Gruppenangehorigen vernachlissigt werden, muf dadurch
entgegengewirkt werden, dafl nicht nur auf eine angemessene Binnen-
organisation der beteiligten Gruppen geachtet, sondern nach Moglich-
keit auch fiir Publizitit der Grundentscheidungen der Anstalt bei den
Betroffenen Sorge getragen wird. Gegen eine ungerechtfertigte Einbe-
ziehung in rechtsfihige Anstalten miissen Betroffene sich, gestiitzt auf
ihre Grundrechte, und sei es nur das Grundrecht der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit, zur Wehr setzen konnen.

Auch innerhalb rechtsfihiger Anstalten miissen Inter- und Intraor-
ganstreitigkeiten grundsitzlich als zuldssig angesehen werden. Jeden-
falls, soweit ihre Organe der Institutionalisierung potentiell wider-
spriichlicher Interessen dienen, was insbesondere bei staatsfreien und
intermedidren Anstalten der Fall ist, kann daran kein Zweifel beste-
hen.

5. Staatliche Steuerung

Selbstverstindlich sind rechtsfihige Anstalten an staatliche Steue-
rung durch Gesetze und Rechtsverordnungen gebunden. Dariiber hin-
aus konnen sie insbesondere ' auch ejner Steuerung durch fachauf-
sichtliche Weisungen unterliegen. Das gilt aber nicht ausnahmslos. Hin-
sichtlich der Rundfunkanstalten als staatsfreien Anstalten kommen
fachaufsichtliche Weisungen schon von Verfassungs wegen nicht in Be-
tracht. Die Verselbstindigungsfunktion der rechtsfihigen Anstalt legt
es nahe, auch sonst eine blofie Rechtsaufsicht iiber rechtsfihige An-
stalten anzunehmen, wo §esetzlich oder aufgrund eines Gesetzes
nichts anderes bestimmt ist®2. Im Zweifel wird daher auch ein Geneh-

80 ygl. Kisker, in: F. Wagener (Hrsg.), Verselbstindigung von Verwaltungstri-
gern, 1976, S. 73 (84).

3! Daneben kann Steuerung vor allem auch finanziell und, sofern die Anstalt
nicht iiber eigene Dienstherrenfihigkeit verfiigt, personell erfolgen.

82 Gegen die Beschrinkung der Aufsicht iiber rechtsfihige Verwaltungseinhei-
ten auf eine blofle Legalititskontrolle Kdttgen (0. Fn. 55), S. 94. Demgegeniiber
hat W.Weber, JIB 8 (1967/68), 137 (160), darauf hingewiesen, da} die Staats-
aufsicht auch iiber Anstalten im allgemeinen auf Rechtsaufsicht beschrinkt sei.
Wollte man im Zweifel fiir die Fachaufsicht votieren, so wiirde nicht einmal die
mit der Bildung rechtsfihiger Anstalten regelmifig mindestens beabsichtigte
Entlastung der unmittelbaren Staatsverwaltung erreicht werden, da die iiberge-
ordneten Behdrden gerade in den kritischen Fillen eingeschaltet werden wiirden;
vgl. dazu Kisker (0. Fn..80), S. 74ff., insbes. S. 76. Auf eine Vermutung fiir oder
gegen die Fachaufsicht ganz zu verzichten, hiefle, eine schwer ertrigliche
Rechtsunsicherheit in Kauf zu nehmen. Die hier vertretene Vermutung gegen die
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migungsvorbehalt hinsichtlich des Haushalts- bzw. Wirtschaftsplans ei-
ner rechtsfihigen offentlichrechtlichen Anstalt nur im Sinn einer
Rechtmaifigkeitskontrolle zu verstehen sein.

Verfassungsrechtlich kann es freilich durchaus geboten sein, fach-
aufsichtliche Weisungen vorzusehen. Sie sind in dem Mafle rechtlich
erforderlich, in dem verselbstindigungsbedingte Legitimations- und
Koordinationsdefizite verbleiben, die anders, insbesondere auch durch
eine Beteiligung der Betroffenen, nicht kompensiert werden kénnen.
Die Praxis trigt dem insofern Rechnung, als eine Fachaufsicht um so
weniger vorgesehen zu sein scheint, je stirkere Entscheidungsbefugnis-
se man betroffenen gesellschaftlichen Gruppen einrdaumen zu kénnen
gemeint hat®.

In Anbetracht der Tendenz von Organisationen, sich mit ihren Or-
ganisationszielen zu identifizieren, halte ich es fiir wenig aussichts-
reich, die Beriicksichtigung allgemeinerer und fachlich anderer Interes-
sen im Sinne einer neuerlich vorgeschlagenen Selbststeuerung durch re-
flexives Recht® den Anstalten selbst anzuvertrauen. Damit der Sinn
der Verselbstindigung von Aufgabenwahrmehmung durch die Bildung
rechtsfihiger Anstalten verwirklicht werden kann, sollten fachauf-
sichtliche Vorgaben aber so allgemein gehalten werden, daf sie eine
Konkretisierung durch die Anstalt ermdglichen und voraussetzen. Die
staatliche Sonderaufsicht beziiglich kommunaler Weisungsaufgaben
bietet hierfiir ein gutes Muster.

Gegen rechtswidrige fachaufsichtliche Weisungen miissen sich
rechtsfihige Anstalten m.E. gerichtlich zur Wehr setzen konnen. Zwar
werden sie durch ihre rechtliche Verselbstindigung nicht ohne weite-
res grundrechtsfihig® . Doch wird ihnen grundsitzlich ein einklagba-
res subjektives Recht auf eigenverantwortliche Wahrmehmung des Ti-

Fachaufsicht kann allerdings durch gegenteilige Anhaltspunkte entkriftet und
auch durch die Notwendigkeit einer verfassungskonformen Auslegung ausge-
riumt werden.

8 Vgl. die Filmforderungsanstalt, bei der den mafigeblichen Befugnissen der
Vertreter gesellschaftlicher Gruppen eine blofie staatliche Rechsaufsicht gegen-
iibersteht (§§ 4ff., 13 Abs. 1 FilmforderungsG v. 25.6.1979 [BGBL. I S. 803]),
den Stabilisierungsfonds fiir Wein, bei dem immer noch relativ starken Befugnis-
sen der Vertreter gesellschaftlicher Gruppen eine zwar nicht vollstindige, aber
doch prinzipielle Begrenzung der staatlichen Aufsicht auf eine Rechtsaufsicht
korrespondiert (§§ 18ff.,, 22 Abs. 1 WeinwirtschaftsG i. d.F. v. 11.9.1980
[BGBL. 1S. 1665]), und die Bundesanstalt fiir landwirtschaftliche Marktordnung,
bei der den relativ geringen Befugnissen der Vertreter gesellschaftlicher Gruppen
eine staatliche Fachaufsicht entspricht (§§ 4ff., 8 Abs. 3 G.i.d. Neuorganisation
d. Marktordnungsstellen v. 23.6.1976 [BGBL. I S. 1608]).

8 Teubner/Willke, Zeitschr. f. Rechtssoziologie 6 (1984), 4ff.

8 Vgl. BVerfGE 31, 314 (322); 45, 63 (78); 62, 354 (369); insofern iiberein-
stimmend v.Mutius, in: Bonner Kommentar, Art. 19 Abs. 3 Rdn. 114.
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tigkeitsbereiches zuerkannt werden miissen, der ihnen gesetzlich iiber-
tragen worden ist®. Eine Rechtsordnung, die Organstreitigkeiten fiir
zulassig hilt, wird solche subjektiven Rechte und ihren gerichtlichen
Schutz nicht verneinen konnen.

6. Staatliche Kontrolle

Die Kontrolle dariiber, ob die im Rahmen staatlicher Steuerung ge-
setzten rechtlichen Vorgaben eingehalten werden, ist Sache staatlicher
Rechtsaufsicht. Da der Staat die Verantwortung dafir trigt, da} die
von ihm geschaffenen Anstalten ihre rechtlichen Schranken einhalten,
mijsassn Anstalten grundsitzlich staatlicher Rechtsaufsicht unterlie-
gen™ .

Gegen eine staatliche Rechtsaufsicht kann insbesondere bei staats-
freien Anstalten freilich der Umstand sprechen, daf} die Grenzen zwi-
schen Rechts- und Fachaufsicht nicht eindeutig sind. Die Kreativitit,
welche die Rechtsprechung bei der Konkretisierung von Rechtsnor-
men entwickelt hat, hat nicht nur der Justiz einen starken Einfluf} auf
die Verwaltung verschafft, sondern zugleich der administrativen
Rechtsaufsicht — ohne daf dies intendiert gewesen sein wird — ent-
sprechende Gewinne an Kontrollméglichkeiten beschert. Demgegen-
iiber werden die notwendigen Beurteilungs- und Entscheidungsspiel-
riume der primir zustindigen Organe hervorgehoben werden miissen.
Das gilt besonders fiir die Kontrolle der rechtlichen Bindung der An-
stalt an ihren Zweck, die bei Auerachtlassung der gebotenen Zuriick-
haltung leicht zu einer Totalkontrolle der Zweckmaifigkeit anstaltli-
chen Handelns ausufern kann. Die Gefahr einer verfehlten Auswei-
tung der Rechtsaufsicht kann es immerhin ausnahmsweise rechtferti-

% Es diirfte ein Recht auf Gewihrleistung einer dem Anstalteweck gemifen
Mindestalimentierung durch das Muttergemeinwesen umfassen. Die Pflicht des
Muttergemeinwesens zu einer solchen Alimentierung wird mit einem wenig aus-
sagekriftigen Begriff als Anstaltslast bezeichnet; dazu — weitgehend kritisch —
Oebbecke, Rechtsfragen der Eigenkapitalausstattung der kommunalen Sparkas-
sen, 1980, S. 23ff.; D.Ehlers (0. Fn. 26), S. 321f. Fn. 156; Berg, NJW 1985,
2299; Léwer, DVBL. 1985, 935 Fn. 98. Die Rundfunkanstalten solien einen aus
Art. 5 Abs. 1 GG resultierenden — terminologisch gliicklicheren — Funktionsge-
wihrleistungsanspruch gegen den Staat haben, der auch deren finanzielle Aus-
stattung umschliefie; vgl. Ossenbiihl, Rundfunkfreiheit und Rechnungspriifung,
1984, S. 54 m.w.N. Eher noch wird ein solcher Anspruch m.E. aus der prizise-
ren einfachgesetzlichen Konstituierung solcher, aber auch anderer rechtsfihiger
offentlichrechtlicher Anstalten abgeleitet werden kénnen.

87 Vgl. Wolff/Bachof (o. Fn. 2), § 77 11 b 3; Kisker (o. Fn. 80), S. 84; Ditt-
mann (0. Fn. §5), S. 254 m.w.N.
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gen, wie im Fall mancher 6ffentlichrechtlicher Rundfunkanstalten®
von einer staatlichen Rechtsaufsicht iibethaupt abzusehen.

Im Regelfall ist jedoch eine staatliche -Rechtsaufsicht iiber rechts-
fihige Anstalten im Errichtungsgesetz zu Recht ausdriicklich vorgese-
hen. Die betreffenden Normen sind denn auch neben der Gesetzes-
form des Errichtungsakts ein willkommenes Indiz®®, um zu erschlie-
flen, ob eine Anstalt rechtsfihig sein soll oder nicht. Der Gesetzgeber
entzieht sich, wie zu der anderen Grundsatzfrage der 6ffentlichrecht-
lichen oder privatrechtlichen Handlungsform, in wenig iiberzeugender
Weise oft auch zu dieser grundsitzlichen Frage einer ausdriicklichen
Antwort™ .

Nicht immer klar geregelt sind die Mittel der Rechtsaufsicht. Aus-
kunftsverlangen, Beanstandung, Anweisung und Ersatzvornahme wer-
den jedoch, selbstverstindlich vorbehaltlich der Mdglichkeit abwei-
chender Regelungen, wohl schon gewohnheitsrechtlich als die mit dem
Begriff der Rechtsaufsicht verbundenen rechtlichen Instrumente ver-
standen werden missen® . Hier wie auch in den einschligigen Rechts-
problemen finden sich manche Parallelen zur Kommunalaufsicht, de-
ren Verstindnis in Rechtsprechung und Literatur auch fiir die Anstalts-
aufsicht fruchtbar gemacht werden kann.

1V. Beibehaltung des Rechtsbegriffs
der rechtsfihigen éffentlichrechtlichen Anstalt

Manches von dem Gesagten wird wegen der Parallelitit der Interes-
senlagen auf nichtrechtsfahige 6ffentlichrechtliche Anstalten bzw.
Einrichtungen ibertragen werden konnen, die selbstindig, ggf. auch

8 Vgl. insbes. § 1 Abs. 1 Satz 2 G. ii. d. Hessischen Rundfunk v. 2.10.1948
(GVBL. S. 123), wo ausdriicklich bestimmt ist, daB der Hessische Rundfunk
nicht der Staatsaufsicht unterliegt.

% Um mehr als Indizien handelt es sich dabei allerdings nicht. Die Bildung
nichtrechtsfihiger 6ffentlichrechtlicher Anstalten kann in einem formlichen Ge-
setz geregelt sein (vgl. die Regelung der Rechtsstellung der Bundesanstalt fiir Ma-
terialpriifung in § 44 SprengstoffG v. 13.9.1976 [BGBI. I S. 2737]); u.U. — nicht
zuletzt nach Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG, der wegen der Parallelitit der Interes-
senlage ebenfalls auf entsprechende nichtrechtsfihige Anstaiten wird bezogen
werden miissen — bedarf sie sogar der Gesetzesform. Auch nichtrechtsfihige 6f-
fentlichrechtliche Anstalten bzw. Einrichtungen kénnen so unabhingig ausge-
staltet werden, da} sie einer blofien Rechtsaufsicht unterliegen.

% Vgl. nur § 53 GiKG; § 16 WeinwirtschaftsG.

1 Salzwedel, VVDStRL 22 (1965), 206 (255), schliefit diese Aufsichtsmittel
fir den Fall, daB} ein Gesetz nur ganz allgemein eine Staatsaufsicht vorsieht, min-
destens nicht von vornherein aus. Zur exemplarischen Bedeutung des Gemeinde-
rechts hinsichtlich der Staatsaufsicht iiber Korperschaften des o6ffentlichen
Rechts Forsthoff (0.Fn. 72), S. 491,
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unter Beteiligung der Betroffenen, ausgestaltet sind. Doch kann dies
nicht dazu fithren, den Begriff der rechtsfihigen 6ffentlichrechtlichen
Anstalt in dem einer selbstindigen offentlichrechtlichen Anstalt auf-
gehen zu lassen®* . Ein solcher Begriff wire vor allem zu unbestimmt,
um als Zuordnungssubjekt von Rechtssdtzen dienen zu konnen. Das
klare Abgrenzungsmerkmal der Rechtsfihigkeit ist nicht ersetzbar.

Als juristische Person des 6ffentlichen Rechts, die weder die Beson-
derheiten der rechtsfihigen Korperschaft® noch die der rechtsfihigen
offentlichrechtlichen Stiftung™ aufweist, ist die rechtsfihige offent-
lichrechtliche Anstalt ein Residualbegriff: eben die juristische Person
des offentlichen Rechts ohne Eigenschaften — aufRer der, rechtsfihig
zu sein® . Auch sie muf einen Namen haben.

Von den juristischen Personen des Privatrechts unterscheidet die
rechtsfahige offentlichrechtliche Anstalt sich deutlich. Sie gibt die
Moglichkeit, eine selbstindige Organisationseinheit mit mafigeschnei-
dertem Aufbau und Verfahren und ggf. mit genau dosiertem staatli-

2 §. aber Krebs, NVwZ 1985, 615f.

% Intermediire und besonders staatsfreie rechtsfihige offentlichrechtliche
Anstalten weisen wegen der durch sie eréffneten EinfluBnahme gesellschaftli-
cher Gruppen auf ihre eigenen Belange Ahnlichkeiten mit Selbstverwaltungsk6r-
perschaften auf. Da sie aber keine Mitglieder haben und folglich keiner unmittel-
baren Steuerung durch ihre Mitglieder unterliegen kénnen, diirfen auch sie nicht
mit Korperschaften gleichgesetzt werden. Wenn hier von Selbstverwaltung ge-
sprochen wird (vgl. Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, 1984, ins-
bes. S. 288; Berg, NJW 1985, 2297), sollte sie deshalb auch terminologisch als
anstaltliche Selbstverwaltung deutlich von korperschaftlicher Selbstverwaltung
unterschieden werden (vgl. Schuppert, in: Festg. v. Unruh, 1983, S. 183 (195f.).

* Die Besonderheit der rechtsfihigen offentlichrechtlichen Stiftung ergibt
sich formal schon aus deren besonderer gesetzlicher Regelung; vgl. §§ 1ff. Hes-
sisches StiftungsG v. 4.4.1966 (GVBL. I S. 77). Sie ist aber auch materiell be-
griindet: Wihrend das personale Substrat der juristischen Person des 6ffentlichen
Rechts und die damit verbundenen Selbstverwaltungsmoglichkeiten bei der 6f-
fentlichrechtlichen Kdrperschaft am starksten ausgeprégt sind, stehen das sachli-
che Substrat und die darauf bezogenen Vorgaben, welche Entstehung und Be-
stand, Ressourcen und Zweck der betreffenden juristischen Personen des 6ffentli-
chen Rechts in spezifischer Weise prigen, bei der 6ffentlichrechtlichen Stiftung
im Vordergrund. Es ist deshalb sinnvoll, die rechtsfihige offentlichrechtliche
Stiftung nicht nur, was sonst unerlifilich wire, als besonderen Typ der rechtsfa-
higen o6ffentlichrechtlichen Anstalt zu qualifizieren, sondern neben der rechtsfa-
higen offentlichrechtlichen Korperschaft als besonderen Typ der juristischen
Person des offentlichen Rechts. Den dann verbleibenden ,,Rest* juristischer Per-
sonen des Offentlichen Rechts als rechtsfihige Anstalten zu bezeichnen, vermei-
det nicht allein einen unnétigen Bruch mit der herkdmmlich iiberwiegend vertre-
tenen Dreiteilung der juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts, sondern
diirfte auch der rechtsdogmatischen Klarheit noch am dienlichsten sein.

% Vgl. bereits W.Weber (o. Fn. 72), S. 90.
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chem Einfluf von Staats wegen dauerhaft zu gewihrleisten und dabei
nicht zuletzt dem Ineinanderwachsen von Staat und Gesellschaft
Rechnung zu tragen. Das ist genug, um ihr, nicht massenhaft, aber un-
verwechselbar, eine Zukunft zu sichem.



Leitsdtze des Berichterstatters iiber:

Die o6ffentlichrechtliche Anstalt

A. Die nichtrechtsfihige offentlichrechtliche Anstalt

I Die anstaltliche Erbringung betrieblicher Leistungen

1. Der demokratische, soziale Rechtsstaat verlangt eine im Ver-
gleich mit der tradierten Anstaltsdefinition Otto Mayers verstdirkte Be-
achtung der Inhalte anstaltlichen Handelns. Unter diesem Blickwinkel
ist die nichtrechtsfihige Offentlichrechtliche Anstalt dadurch gekenn-
zeichnet, daf$ sie im Gegensatz zur behordlichen Regelungsverwaltung
primdr der Erbringung betrieblicher Leistungen dient. Die Erzeugung
von Realakten und die daraus wiederum erwachsende Vielfalt von Be-
riihrungspunkten und Reibungsflichen gegensitzlicher Interessen be-
stimmen die spezifische Struktur und die typischen Probleme anstalt-
licher Betriebsverwaltung. Sie machen die nichtrechtsfihige ¢ffentlich-
rechtliche Anstalt zum Inbegriff des gerade im Sozialstaat besonders
ausgeprdgten Realhandelns der éffentlichen Hand und der Schwierig-
keiten seiner Erfassung.

II. Die Steuerung anstaltlicher Betriebsverwaltung im allgemeinen

2. Realaktsbezug und Multidimensionalitit anstaltlicher Betriebs-
verwaltung setzen deren rechtsnormativer Steuerung Grenzen. Diese
mufs sich wesentlich auf Zweckvorgaben, Verfahrensregeln und Benut-
zungsbedingungen beschrinken, welche die eigenen Mafistibe der an-
staltlichen Tdtigkeitsfelder respektieren.

3. Der Mangel konditionaler Programmierungsmoglichkeiten wird
durch die Geltung von Rechtsgrundsitzen partiell kompensiert. Hierzu
gehdren die Grundsitze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit, das
Demokratieprinzip, Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit, der
Gleichheitsgrundsatz und die Strukturentscheidungen, die in den Frei-
heitsgrundrechten Ausdruck gefunden haben. Doch sind sie zundchst
lediglich Leitbilder und Rechtfertigungsgriinde fiir die primdr zustin-
digen Legislativ- und Exekutivorgane. Erst ihre evidente Verletzung
durch diese fihrt zur Rechtswidrigkeit und kann ein Einschreiten der
zur RechtmdBigkeitskontrolle berufenen Organe auslosen.
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4. Was an anstaltlicher Betriebsverwaltung nicht unmittelbar recht-
lich gesteuert werden kann, mufl anderen Steuerungsmechanismen wie
Professionalisierung, Organisation und evaluierender Kontrolle iiberlas-
sen bleiben.

5. Die danach technisch unvermeidbare partielle rechtliche Unab-
hingigkeit anstaltlicher Betriebsverwaltung lifit sich aufgrund tech-
nisch nicht eindeutig vorgegebener politischer Entscheidung erweitern.
Durch eine solche Verselbstindigung gegeniiber dem Anstaltstrager
kann die nichtrechtsfihige offentlichrechtliche Anstalt der rechtsfihi-
gen Offentlichrechtlichen Anstalt angendhert werden.

6. Trotz ihrer technisch bedingten Eigengesetzlichkeit lifit anstalt-
liche Betriebsverwaltung Raum fiir politische Entscheidungen, die
dann auch prinzipiell politisch legitimiert werden miissen. Das spricht
gegen die Abwanderung kommunaler offentlicher Einrichtungen aus
der FEigenbetriebsform in die Rechtsform der AG oder GmbH und ge-
gen die steuerrechtliche Privilegierung dieser privatrechtlichen Organi-
sationsformen.

III. Das Anstaltsbenutzungsverhaltnis

7. Die Annahme, dafl Anstaltsbenutzung generell zulassungsbediirf-
tig sei, wird dem Realaktscharakter anstaltlicher Betriebsverwaltung
nicht gerecht.

8. Die auf betriebliche Leistungserbringung nicht zugeschnittenen
gebriuchlichen Abgrenzungskriterien von offentlichem Recht und Pri-
vatrecht sind fiir die Beurteilung von Anstaltsbenutzungsregelungen un-
zureichend. Im Zweifel sollten Anstaltsbenutzungsregelungen dem of-
fentlichen Recht zugeordnet werden.

9.  Obwohl Anstaltsbenutzungsregelungen in Grundrechte eingrei-
fen kénnen, kann der Vorbehalt des Gesetzes letztlich wegen der be-
grenzten Eignung rechtlicher Regeln zur Steuerung anstaitlicher Be-
triebsverwaltung fiir sie nicht ohne weiteres gelten. Soweit dffentlich-
rechtliche Benutzungsordnungen ohne einen zusdtzlichen besonderen
Grundrechtsbezug lediglich die Modalitdten anstaitlicher Leistungser-
bringung regeln, werden sie als gewohnheitsrechtlich ermdchtigt ange-
sehen werden konnen.

10. Die Komplexitit anstaltlichen Realhandelns lifit sich durch
Benutzungsordnungen nur unvollstindig erfassen. Das spricht dafiir,
das Anstaltsbenutzungsverhdltnis als eine Sonderverbindung zu verste-
hen, die zu gegenseitiger Riicksichtnahme verpflichtet und aus der eine
Reihe elementarer Rechte und Pflichten des Anstaltstragers einerseits
und des Benutzers andererseits abzuleiten ist.
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11. Der Anstaltsbenutzer kann durch Benutzungsregelungen zwar
durchaus in subjektiven Rechten betroffen sein. Doch muf er deren,
besonders im Hinblick auf die Konkretisierung des Anstaltszwecks,
partiell injustitiable Einschrinkbarkeit hinnehmen.

IV. Ablosung des Rechtsbegriffs der nichtrechtsfihigen
offentlichrechtlichen Anstalt

12. Die rechtlichen und administrativen Besonderheiten anstaltli-
cher Betriebsverwaltung gelten grundsitzlich fir alle personellen und
sachlichen Ressourcen, die der Staat oder eine andere juristische Per-
son des offentlichen Rechts in einer aus dem Zweck betrieblicher Lei-
stungserbringung resultierenden Eigenstindigkeit einsetzt. Es kommt
hierfiir also nicht auf die Kombination personeller und sachlicher Res-
sourcen an, von der das vorherrschende Anstaltsverstindnis ausgeht,
sondern es geniigt der Einsatz von Personen ohne wesentliche sachli-
che Hilfsmittel ebenso wie der Einsatz von Sachen ohne wesentlichen
personellen Ressourceneinsatz.

13. Besser als von dem Begriff der Anstalt wird der danach zusam-
mengehorige Bereich von dem offeneren, auch weniger obrigkeitlich
belasteten Begriff der Einrichtung erfaft. Der Begriff der nichtrechts-
fahigen Offentlichrechtlichen Anstalt sollte deshalb durch den der
nichtrechtsfihigen offentlichrechtlichen Einrichtung abgelost werden,
der zugleich den Unterschied zur rechtsfihigen &ffentlichrechtlichen
Anstalt deutlicher zum Ausdruck bringt.

B.  Die rechtsfihige offentlichrechtliche Anstalt

I Verselbstindigung durch Autonomisierung und Spezialisierung

14. Die rechtsfihige dffentlichrechtliche Anstalt unterscheidet sich
grundsdtzlich von der nichtrechtsfihigen. Sie lifit sich nicht nach dem
Gegenstand ihrer Tdtigkeit definieren. Ihr entscheidendes Merkmal ist
vielmehr die durch die Rechtsfihigkeit bewirkte und erméglichte Ver-
selbstindigung der Aufgabenwahrnehmung, die freilich ihrerseits im
Dienst unterschiedlicher Titigkeitsinhalte steht und daraus erst ihre
Rechtfertigung bezieht.

15. Diese Verselbstindigung kann als Autonomisierung im Sinne
einer Abkopplung einmal von gesellschaftlicher Einflufinahme und so-
dann von staatlicher Einflufinahme erfolgen. Damit verbundene Legiti-
mationseinbuflen miissen sich einerseits in grundrechtlicher Hinsicht,
andererseits wegen der Lockerung der demokratischen Legitimations-
kette im Hinblick auf das Demokratieprinzip rechtfertigen kdnnen.
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16. Die Bildung rechtsfihiger offentlichrechtlicher Anstalten kann
auch eine Spezialisierung in dem Sinne bedeuten, dafi die Wahrneh-
mung einer Aufgabe von der Wahrnehmung anderer, mit ihr zusam-
menhdngender Aufgaben abgekoppelt wird. Hierfiir bedarf es, sei es
unter grundrechtlichem Aspekt, sei es im Hinblick auf die verfassungs-
rechtlich vorausgesetzte Koordination staatlichen Handelns, ebenfalls
rechtfertigender Griinde.

II.  Typen rechtsfihiger offentlichrechtlicher Anstalten

17. Anstalten der mittelbaren Staatsverwaltung zielen vor allem
auf eine durch Verselbstindigung verbesserte Aufgabenwahrnehmung,
ohne dafl es um eine Offnung fiir nichtstaatliche Einfliisse ginge. Die
Vorteile verselbstindigter Aufgabenwahrnehmung miissen in einem an-
gemessenen Verhdltnis zu den dadurch verursachten Legitimations-
und Koordinationsdefiziten stehen. Je weniger eine Anstalt wichtige
politische Entscheidungen zu treffen hat und je weniger ihre Mafinah-
men der Koordination mit anderen Agenden bediirfen, desto eher lifit
sich ihre Verselbstindigung rechtfertigen.

18. Staatsfreie Anstalten unterscheiden sich von den Anstalten
mittelbarer Staatsverwaltung dadurch, daf sie grundsdtzlich jeglichem
besonderen staatlichen Einflul entriickt sein und lediglich der Organi-
sation staatsfreien gesellschaftlichen Handelns dienen sollen. Auch die
verselbstindigende Bildung staatsfreier Anstalten bedarf der Rechtfer-
tigung, die im Fuall der offentlichrechtlichen Rundfunkanstalten aus
der verfassungsrechtlichen Verbiirgung der Rundfunkfreiheit selbst

folgt.

19. Als intermedidre Anstalten lassen sich rechtsfihige dffentlich-
rechtliche Anstalten bezeichnen, die durch die Zusammensetzung ih-
rer Organe als Forum einer Kooperation von Staat und gesellschaftli-
chen Gruppen dienen. Diese Kooperation kann dem Demokratieprin-
zip sowie grundrechtlichen Strukturprinzipien entsprechen und daraus
rechtfertigende Kraft ziehen.

III. Bildung und Ausgestaltung rechtsfihiger
offentlichrechtlicher Anstalten

20. Soweit rechtsfihige Anstalten betriebliche Leistungen erbrin-
gen, wofiir sie nicht nur, aber besonders gut geeignet sind, gelten die
fiir die nichtrechtsfihige Anstalt oder besser: Einrichtung entwickel-
ten Grundsdtze auch fiir sie.

21, Insbesondere wegen ihrer autonomisierenden Funktion unter-
liegt die Bildung rechtsfihiger Anstalten dem Vorbehalt des Gesetzes.
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22. Rechtsfihige éffentlichrechtliche Anstalten sind nicht notwen-
digerweise Teil der staatlichen Exekutive. Da der Sinn ihrer Bildung
sich in der Verselbstindigung materiell staatsfreier gesellschaftlicher
Aktivitdten durch staatliche Festlegung einer bestimmten Organisation
und eines bestimmten Verfahrens erschopfen kann, ist ihre Ausstat-
tung mit hoheitlichen Kompetenzen nicht selbstverstindlich.

23. Die Binnenverfassung rechtsfihiger Anstalten mufi wenigstens
die Chance bieten, die Vorteile zu realisieren, deren es zur Rechtferti-
gung verselbstindigungsbedingter Legitimations- und Koordinations-
einbuflen bedarf. Das setzt bei staatsfreien und intermediiren Anstal-
ten eine angemessene Vertretung aller betroffenen Gruppen voraus,
deren evidente Verfehlung gerichtlich kontrollierbar sein mug.

24. Rechtsfihige Anstalten konnen staatlicher Steuerung durch
fachaufsichtliche Weisungen unterworfen werden, sofern das nicht wie
im Fall der Rundfunkanstalten verfassungsrechtlich ausgeschlossen ist.
Die mit ihrer Bildung bezweckte Verselbstindigung legt es allerdings
nahe, eine blofie Rechtsaufsicht anzunehmen, wo gesetzlich oder auf-
grund eines Gesetzes nichts anderes bestimmt ist. Verfassungsrechtlich
geboten ist eine Fachaufsicht in dem Mafle, in dem verselbstindigungs-
bedingte Legitimations- und Koordinationsdefizite anders, insbeson-
dere auch durch eine Beteiligung der Betroffenen, nicht kompensiert
werden konnen. Fachaufsichtliche Vorgaben sollten grundsitzlich so
allgemein gehalten werden, daf sie eine Konkretisierung durch die An-
stalt ermoglichen und voraussetzen. Gegen rechtswidrige fachaufsicht-
liche Weisungen miissen sich rechtsfihige Anstalten gerichtlich zur
Wehr setzen konnen,

25. Rechtsfihige Anstalten miissen grundsdtzlich staatlicher
Rechtsaufsicht unterliegen, die indessen Beurteilungs- und Entschei-
dungsspielrdgume der primdr zustdndigen Organe zu respektieren hat.

1V. Beibehaltung des Rechtsbegriffs der rechtsfihigen
offentlichrechtlichen Anstalt

26. Die fiir die rechtsfihige offentlichrechtliche Anstalt geltenden
Grundsitze lassen sich in dem Maf auf nichtrechtsfihige Anstalten
bzw. Einrichtungen anwenden, in dem diese selbstindig ausgestaltet
werden. Doch rechtfertigt dies nicht, den Begriff der rechtsfihigen of-
fentlichrechtlichen Anstalt in dem einer selbstindigen offentlichrecht-
lichen Anstalt aufgehen zu lassen. Das klare Abgrenzungsmerkmal der
Rechtsfihigkeit ist nicht ersetzbar. Als Residualbegriff fir juristische
Personen des doffentlichen Rechts, die nicht die Besonderheiten von
Korperschaften oder Stiftungen aufweisen, ist die rechtsfihige dffent-
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lichrechtliche Anstalt unentbehrlich. Anders als die juristische Person
des Privatrechts gibt sie die Moglichkeit, eine selbstindige Organisa-
tionseinheit mit mafigeschneidertem Aufbau und Verfahren und ggf.
mit genau dosiertem staatlichem Einfluf3 von Staats wegen dauerhaft
zu gewdhrleisten und dabei nicht zuletzt dem Ineinanderwachsen von
Staat und Gesellschaft Rechnung zu tragen.
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I. Entwicklungsgeschichtliche Grundlagen und
offene Grundfragen der 6ffentlichrechtlichen Anstalt

Wer sich mit der offentlichrechtlichen Anstalt beschiftigt, kommt
nicht umhin, einem Ritual zu folgen. Mit der Aura eines ebenso unver-
meidlichen wie hilfreichen Zauberstabes dringt sich die klassische Defi-
nition Otto Mayers! auf, wonach die ,offentliche Anstalt . . . ein Be-
stand von Mitteln (ist), sachlichen wie persénlichen, welche in der
Hand eines Subjektes der 6ffentlichen Verwaltung einem bestimmten
offentlichen Zweck dauernd zu dienen bestimmt sind*‘. Diese Defini-
tion wird in den Lehrbiichern des Verwaltungsrechts® bis in die jiing-
ste Zeit unisono beibehalten. Dadurch entsteht der Eindruck rechts-
dogmatischer Kontinuitit und Sicherheit.

Dieser Eindruck triigt. Der Versuch, mit der Definition Otto Mayers
reale Phinomene offentlichrechtlicher Anstalten zu erkliren oder gar
umstrittene Fragen des Anstaltsrechts zu 16sen, mufl zwangslidufig in
Verwirrung enden. Um es vorwegzunehmen: Der Mayersche Anstalts-
begriff ist zeitbedingt, weithin mehrdeutig und unvollkommen, ja teil-
weise amorph. Der vermeintliche Zauberstab erweist sich alsbald als
briichiger Strohhalm. Dennoch darf man nicht iibersehen, dafl sich hin-
ter diesem Begriff eine beachtliche Kolonisationsleistung der 6ffent-
lichrechtlichen Dogmatik verbirgt. Ein Blick hinter die verbale Fassade
lit wegweisende Ansitze, letztlich aber doch mehr Unklarheiten, An-
tinomien und Zweifel als verldBliche Prinzipien hervortreten.

1. Die rechtliche Publifizierung der éffentlichen Verwaltung

Die von Otto Mayer definierte Offentliche Anstalt ist ein Vehikel
zur rechtlichen Publifizierung der 6ffentlichen Verwaltung. Als ,eine
Erscheinung der Thitigkeit der 6ffentlichen Verwaltung* hat die 6f-
fentliche Anstalt — in den Worten Otto Mayers — ,ihren natiirlichen
Boden im offentlichen Recht*. Thr Anwendungs- und Titigkeitsfeld

! Deutsches Verwaltungsrecht, 2. Bd., 1. Aufl. 1896, S. 318; leicht modifi-
ziert in 3. Aufl. 1924, S. 268.

* So etwa Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 10. Aufl. 1973, S.
494f., auch S. 412ff.; Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht II, 4. Aufl. 1976, § 98
I a; Salzwedel, in: Erichsen/Martens, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl.
1983, S. 399; Maurer, Aligemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 1985, S. 469.

3 Otto Mayer (Fn. 1), 1. Aufl., S. 319.
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ist umfassend abgesteckt. Sie kann, wie Otto Mayer* formuliert hat,
zum einen ,,den Gemeinzustand unmittelbar fordern, indem sie of-
fentliche Sicherheit und Ordnung gewihrleistet, wie die Feuerloschan-
stalten und die grofiartigste Anstalt des Staates, das Heer, oder allge-
meinen Kulturaufgaben dient, wie eine Sternwarte, eine Akademie*‘.
Zum anderen kann sie nach der Diktion Otto Mayers , ihren offentli-
chen Zweck auch dadurch erfiillen, daf} sie dem Publikum, den vielen
einzelnen, jedem fiir sich, Vorteile gewidhrt und Dienste leistet wie
Schulen, Sparkassen, Krankenhiuser, Post, Eisenbahn*‘. Damit wird
das Augenmerk auf die nutzbare 6ffentliche Anstalt gelenkt. Zugleich
wird hierdurch die Leistungsverwaltung im Wege einer juristischen
Landnahme durch das 6ffentliche Recht besetzt. Dieser Vorgang hatte
in Gesetzgebung und Rechtspraxis lange zuvor begonnen und sich z.B.
schon im Preufischen Allgemeinen Landrecht® mit der Erklirung be-
stimmter Tatigkeiten und Einrichtungen zu staatlichen oder staatsun-
terworfenen ,,Anstalten* oder ,,Veranstaltungen* niedergeschlagen.
Der umfassende und endgiltige Durchbruch der Publifizierungsten-
denz ist jedoch Otto Mayer und seiner Konstruktion der 6ffentlichen
Anstalt zu verdanken.

Zutreffend hob Werner Biihler® im Jahre 1928 hervor, daf die juri-
stische Sonderstellung der offentlichen Anstalten in der grundsitzli-
chen Anwendbarkeit des oGffentlichen Rechts besteht. Ebenso trifft
seine Analyse zu, da der Anstaltsbegriff die Unterscheidung von 6f-
fentlichem und privatem Recht sowie die Anerkennung einer allgemei-
nen Verwaltungskompetenz des Staates voraussetzt. Erst der Rechts-
staat hat ein eigenstindiges offentliches Recht, dessen Gegensatz zum
privaten Recht, die 6ffentlichrechtliche Deutung der Anstaltsnutzung
und somit die 6ffentlichrechtliche Anstalt hervorgebracht’.

Indessen ist Otto Mayer bei der rechtlichen Publifizierung der 6f-
fentlichen Verwaltung durch die Konstruktion der offentlichen An-
stalt auf halbem Wege stehengeblieben. Auf das Verwaltungshandeln
bezogen, hielt er zwar daran fest, daf} die offentlichrechtliche An-
staltsnutzung ,,die natiirliche Form der Bestimmung des Verhiltnisses
zu den Nutzenden* sei®. Eine abweichende Regelung der Anstaltsnut-

4 A.2.0. (Fn. 1), 1. Aufl, S. 318f. und 3. Aufl,, S. 269.

$ So PrALR (1794), §§ 1, 2 1I 12 (Schulen und Universititen), § 10 II 17
(Polizei); §§ 6, 18ff., 32ff. II 19 (Armenanstalten und andere ,,milde Stiftun-
genu)-
. ¢ Begriff und Formen der 6ffentlichrechtlichen Anstalt als verwaltungsrecht-
liches Institut, 1928, S. VI, 13ff., 100.

7 Biihler (Fn. 6), S. 1ff., 5.

8 Otto Mayer (Fn. 1), 1. Aufl., S. 321, auch 3. Aufl,, S. 272.
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zung durch privatrechtlichen Vertrag erachtete er jedoch ohne weite-
res fiir zulissig. Fiir die erforderliche Abgrenzung verwies er auf die je-
weilige , Wirklichkeit des Rechtes“®. Die Folge war — und ist noch
heute — eine vielfiltige, oft schwankende und unsichere, gelegentlich
nur aus ,,geschichtlichen Hergiingen“'® zu erklirende Einordnung ein-
zelner Anstaltsnutzungsverhiltnisse'! .

Lehre und Rechtsprechung haben zwar versucht, die suspekte
Wahlfreiheit der Verwaltung zwischen offentlichrechtlicher und pri-
vatrechtlicher Nutzungsordnung sowie die vielbeschworene ,,Flucht in
das Privatrecht durch die Theorie des Verwaltungsprivatrechts juri-
stisch zu entschirfen'?. Die hierach propagierte Bindung des privat-
rechtlichen, unmittelbar der Erfiillung offentlicher Aufgaben dienen-
den Verwaltungshandelns an erginzende und iiberlagemde Normen
des offentlichen Rechts i}t jedoch ungeldste Probleme zuriick: Rechts-
unsicherheiten wegen des Ausmafles der offentlichrechtlichen Bin-
dung, Zweifel in bezug auf die notwendige Synthese zwischen den
Normen des privaten und des 6ffentlichen Rechts sowie die Divergen-
zen der Haftungsre§ime und des Rechtsschutzes'®. Ahnlich hat es die
Zweistufentheorie'® trotz ihres beachtlichen Siegeszuges nicht ver-
mocht, die postulierte 6ffentlichrechtliche Entscheidungsstufe in be-
zug auf das ,,0b* der Anstaltsnutzung stets zuverlissig von der privat-
rechtlichen Entscheidungsstufe in bezug auf das ,,Wie* der Nutzung
abzuschichten.

Angesichts dieser Verwerfungen trifft auch heute noch eine Fest-
stellung von Werner Biihler'® aus dem Jahre 1928 zu: Das Rechtsge-
biet der offentlichen Anstalt ist ein Kampfgebiet par excellence, auf
dem das altere Privatrecht gegen das jiingere 6ffentliche Recht im
Streite liegt.

® Otto Mayer (Fn. 1), 1. Aufl,, S. 321ff., auch 3. Aufl,, S. 2741f.

1 Otto Mayer (Fn. 1), 1. Aufl,, S. 323.

1 yel. zur 6ffentlichrechtlichen Nutzung der Bundespost: RGZ 158, 83; 164,
273; BGHZ 16, 111; 20, 102; BVerwG, DOV 1985, 577; zur privatrechtlichen
Nutzung der Bundesbahn: BGHZ 2, 37 (41); 6, 304 (309); allgemein v.Miinch,
in: Erichsen/Martens (Fn. 2), S. 20; kritisch Zuleeg, VerwArch. 73 (1982), 384
(39711.).

12 Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht I, 9. Aufl. 1974, § 23 II; speziell zur An-
staltsnutzung Salzwedel (Fn. 2), S. 401ff; jew. m.w.N.

1 Eingehend dazu Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, 1984; ders., DVBI.
1983, 422ff.

¥ vygl. im Anschluf an H.P.Ipsen, Offentliche Subventionierung Privater,
1956, fir die Zulassung zu einer &ffentlichrechtlichen Anstalt etwa Brohm,
Strukturen der Wirtschaftsverwaltung, 1969, S. 174, 181ff.

15 A.a.0.(Fn. 6),S.5,251.
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2. Der Zwiespalt zwischen Organisations- und Handlungsform:
die organisationsrechtliche Konturenlosigkeit
des Anstaltsbegriffs Otto Mayers

Die offentliche Anstalt Otto Mayers ist iiberdies in einem merkwiir-
digen Zwiespalt zwischen Organisations- und Handlungsform stecken-
geblieben. Gewif} ist es richtig, dal Otto Mayer seinen Anstaltsbegriff
vom franzdsischen Terminus des service public abgeleitet, sukzessive
aber durch eine institutionelle Betrachtungsweise fortentwickelt hat'e.
In Frankreich war — und ist — der service public doppeldeutig. Einer-
seits versteht ihn die franzésische Doktrin in einem materiell-funktio-
nalen Sinne als die im allgemeinen Interesse ausgeiibte Titigkeit eines
offentlichen Gemeinwesens. Andererseits bezeichnet er in einem for-
mell-institutionellen Sinne die Organisation der 6ffentlichen Verwal-
tung, nimlich den in sich differenzierten Verwaltungsapparat. Der
Zwiespalt dieser Terminologie hat im franzosischen Verwaltungsrecht
den Begriff des service public in eine vielfach konstatierte Krise ge-
trieben; manche wollen ihn wegen seiner mangelnden Prizision verab-
schieden'”. Demgegeniiber hat Otto Mayer die offentliche Anstalt
nach anfinglichem Schwanken sachbezogen und verwaltungsorganisa-
torisch, also institutionell begriffen — eben als ,,Bestand von Mitteln,
sachlichen wie personlichen, ... in der Hand eines Subjektes der 6f-
fentlichen Verwaltung®.

Ebenso zutreffend ist jedoch ein Befund, den Wolfgang Riifner'®
einprigsam umschrieben hat: Die o6ffentliche Anstalt ist von Otto
Mayer zwar als ,,Organisationsform definiert, aber als Handlungsform
konzipiert* worden. Sein Anstaltsbegriff ist eine organisationsrechtli-
che Fassade geblieben. Was Otto Mayer in seiner Anstaltslehre ausge-
formt hat, ist die rechtliche Ordnung der Anstaltsnutzung. Dabei galt
sein Augenmerk der Alternative zwischen der offentlichrechtlichen
oder privatrechtlichen Nutzungsordnung sowie der Zulassung des Be-

¢ Vgl. zur sukzessiven Entwicklung Otto Mayer, Theorie des franzdsischen
Verwaltungsrechts, 1886, S. 160f., 225ff.; ders. (Fn. 1), 1. Aufl, S. 318ff.,
377ff. und 3. Aufl, S. 268ff., 331ff.; ders., in: Festgabe fiir Laband, 1908, S.
40ff., 69ff.; dazu niher Jecht, Die 6ffentliche Anstalt, 1963, S. 12ff.; Riifner,
Formen offentlicher Verwaltung im Bereich der Wirtschaft, 1967, S. 290ff.;
ders., Die Verwaltung 1984, 20ff.; ders., DOV 1985, 605ff.; Brohm (Fn. 14), S.
169ff.; Lower, DVBL. 1985, 928ff.; Walter Weber, Die Entwicklung der Sparkas-
sen zu selbstindigen Anstalten des offentlichen Rechts — Ein Beitrag zur Ent-
wicklung des Anstaltsbegriffs im 19. Jahrhundert, 1985, S. 5ff.

17 Dazu Schnur, A6R 79 (1954), 418ff.; Riifner, Formen (Fn. 16), S. 265ff.;
Brohm (Fn. 14), S. 170f;; jew. m.w.N.

'® Riifner, Formen (Fn. 16), S. 291; ferner: ders., Die Verwaltung 1984,
20ff., 28, 30; ders., DOV 1985, 606f.; dhnlich Léwer, DVBI. 1985, 928ff.:
Krebs, NVwZ 1985, 9371f.
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nutzers, der Entschidigungsfrage, der Anstaltsgewalt und der Gebiih-
renpflicht. In organisationsrechtlicher Hinsicht entbehrt der Mayer-
sche Anstaltsbegriff jeglicher Konturen. Dies stellt — so paradox es
klingen mag — keine Liicke, sondemn eine systemimmanente Konse-
quenz des zugrundeliegenden Konzepts dar.

Otto Mayer'® hat stets darauf beharrt, daB die rechtliche Selbstin-
digkeit i.S. der Rechtsfahigkeit kein mafigebendes Kriterium der 6f-
fentlichen Anstalt sei. Im Falle der Rechtsfihigkeit erblickte er ledig-
lich hinter der (unverinderten) 6ffentlichen Anstalt eine gesonderte
Anstaltspersonlichkeit anstelle des Muttergemeinwesens. Auch eine
bloe organisatorische Verselbstindigung, die heute als Wesenszug
der offentlichrechtlichen Anstalt gilt, taucht im Anstaltsbegriff Otto
Mayers nicht auf. Seine Offentliche Anstalt war der Apparat der of-
fentlichen Verwaltung schlechthin. Das hiermit verfolgte Anliegen be-
stand in der Bestimmung des Herrschaftsverhiltnisses der 6ffentlichen
Verwaltung gegeniiber dem Untertan. In diesem Zusammenhang figu-
rierte der sichlich und personlich verfestigte Verwaltungsapparat als
offentliche Anstalt, die ,ihren eigenen Gang als grofe Maschine**°
gehen sollte. Dementsprechend sollten die Anstaltsbenutzer ,,nur Ob-
jekte fir sie ohne bestimmende Einwirkung* sein.

Noch deutlicher tritt dieses Konzept in Otfo Mayers Abhandlung
iiber ,,Die juristische Person und ihre Verwertbarkeit im 6ffentlichen
Recht*?! aus dem Jahre 1908 hervor. Dort bezeichnete er, eine Ter-
minologie der alteren Staatsrechtslehre aufgreifend, den Staat als ,.ei-
ne grofie Anstalt. Als zweitrangig sah er an, ob die Leitung der Staats-
gewalt, also der Anstalt, einem Fiirsten oder der Biirgerschaft zusteht.
Das Problem des anstaltlichen Staatsbegriffs®* kann an dieser Stelle
nicht vertieft werden. Festzustellen bleibt die organisationsrechtliche
Konturenlosigkeit des Anstaltsbegriffs Otto Mayers. In ihr lag schon
aus der zeitgendssischen Sicht Erich Kaufmanns® ein Stein des Ansto-
fles.

3. Zwelifel am Erfordernis der dffentlichrechtlichen Organisationsform

Die Unvollkommenheit der Publifizierungswirkung und die organi-
sationsrechtliche Konturenlosigkeit des Mayerschen Anstaltsbegriffs

'* A.a.0. (Fn. 1), 1. Aufl,, S. 377 mit Fn. 3 und 3. Aufl., S. 268 mit Fn. 1, S.
331 mit Fn. 1; ders., Festgabe (Fn. 16), S. 54, 69f.

™ Otto Mayer (Fn. 1), 1. Aufl., S. 329 (nicht mehr in der 3. Aufl.).

M Festgabe (Fn. 16), S. 53ff. (55).

* Dazu Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl., 7. Neudruck, 1960,
S. 165f.; Bockenforde, in: Festschrift fiir H.J. Wolff, 1973, S. 294ff.

3 In: v.Stengel [Fleischmann, Worterbuch des Deutschen Staats- und Verwal-
tungsrechts, 3. Bd., 2. Aufl. 1914, S, 708.
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werfen Zweifel auf, ob die 6ffentliche Anstalt zwingend einer 6ffent-
lichrechtlichen Organisationsform bedarf oder — wie namentlich Fritz
Fleiner®® meinte — auch in eine Privatrechtsform gekleidet sein kann.
In jiingerer Zeit hatsich vor allem Hans Jecht? , einer funktionalen Be-
trachtungsweise folgend, dafiir ausgesprochen, dafl die offentliche
Anstalt auch in Privatrechtsform gefiihrt werden kénne. Damit wiirden
insbesondere die bedeutsamen Eigengesellschaften der Kommunalwirt-
schaft in der Rechtsform einer AG oder GmbH der offentlichen An-
stalt zugeschlagen.

Einer solchen Begriffs- und Systembildung ist schon Arnold Kétt-
gen®® im Jahre 1929 entgegengetreten. Mit Riicksicht auf die begriffli-
che Prignanz und Unterscheidungskraft entschied er sich dafiir, ,,pri-
vatrechtliche Gebilde jeglicher Art aus dem Anstaltsbegriff (zu) elimi-
nieren und diesen ausschlieflich auf 6ffentlichrechtliche Verwaltungs-
einheiten (zu) beschrinken‘‘. Darauf lief auch die synonyme Verwen-
dung der Begriffe ,,6ffentliche Anstalt* und ,,6ffentlichrechtliche An-
stalt* bei Werner Biihler*’ hinaus. Ebenso sieht die h. M.?® heute die
offentlichrechtliche Organisationsform als begriffswesentliches Krite-
rium der Anstalt an.

4. Die Kontroverse um die funktionale Deutung der Anstalt
als Organisationstyp der Leistungsverwaltung

Otto Mayer® hat die offentliche Anstalt als Organisations- und
Handlungsrahmen fiir jedweden offentlichen Zweck der Verwaltung
konstruiert. Dennoch hat er ,,vorzugsweise** die nutzbare Anstalt ins
Visier genommen, also ein Konzept der anstaltlichen Leistungsverwal-
tung entwickelt. Daraus erwichst die Frage, ob die Anstalt heute sinn-
vollerweise noch als multifunktionaler Rahmen der 6ffentlichen Ver-
waltung oder als monofunktionaler Organisationstyp der Leistungs-
verwaltung zu begreifen ist.

Als die Staatsrechtslehrervereinigung sich im Jahre 1929 mit dem
,,Verwaltungsrecht der offentlichen Anstalt™ befaflt hat, standen die
Referate von Lutz Richter und Arnold Kéttgen™ ganz unter dem Ein-
druck der erweiterten wirtschaftlichen Betitigung der o6ffentlichen
Hand. Daraus ergab sich zwangsldufig eine Beschrinkung auf die Lei-

24 Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl. 1928, S. 125.

3% A.a.0. (Fn. 16), S. 80ff.

% YVDStRL 6 (1929), 110f.

27 A.a.0. (Fn. 6).

3 So z.B. Forsthoff (Fn. 2), S. 412, 493ff.; Wolff/Bachof (Fn. 2), § 98 1 a
6; Salzwedel (Fn. 2), S. 399ff.; Maurer (Fn. 2), S. 472.

2 A.a.0.(Fn. 1), 1. Aufl, S. 318f. und 3. Aufl,, S. 269; vgl. obenI 1.

3¢ VVDStRL 6 (1929), 69ff. und 105ff.
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stungsfunktionen der 6ffentlichen Anstalt sowie die Abgrenzung ge-
geniiber anderen Rechtsformen wirtschaftlicher Unternehmen. Auch
spdter ist immer wieder betont worden, daf die 6ffentliche (oder of-
fentlichrechtliche) Anstalt ihre Bedeutung vorwiegend auf dem Gebiet
der Leistungsverwaltung entfalte®' .

Am pointiertesten hat Hans Jecht im Jahre 19633 die Anstalt
funktional als ,,Organisationstyp der leistenden Verwaltung® definiert
und damit von der hierarchisch gebundenen, Ordnungsfunktionen
wahmehmenden Behdrdenorganisation abzugrenzen versucht. Dem ist
zu Recht widersprochen worden®®. Zum einen werden die typischen
Aufgaben der Leistungsverwaltung nicht nur von Anstalten, sondemn
weitgehend auch von staatlichen oder kommunalen Behorden wahrge-
nommen. Zum anderen nehmen zahlreiche, unstreitig als solche quali-
fizierte Anstalten hoheitliche Ordnungsfunktionen wahr. Als Beispie-
le hierfiir seien einstweilen Straf-, Besserungs- und Zwangserziehungs-
anstalten genannt, auch die 6ffentlichen Schulen, die in ambivalenter
Weise Leistungs- und Eingriffsakte vornehmen® und in einem ge-
schlossenen Bildungs-, Ausbildungs- und Berechtigungssystem ordnend
agieren, ferner die wirtschaftslenkenden Anstalten, etwa die Bundes-
anstalt fiir landwirtschaftliche Marktordnung® .

Die Versuche einer funktionalen Definition oder Eingrenzung der
offentlichen (oder 6ffentlichrechtlichen) Anstalt miissen somit als ge-
scheitert gelten® . Aussagen iiber die ,,Anstalt als Organisationstyp der
leistenden Verwaltung* erfassen nur Teilwahrheiten. Mit dem An-
spruch auf die volle Wahrheit propagiert, sind sie falsch.

5. Die diskreditierende Hypothek des besonderen Gewaltverhdltnisses

Offenkundig iiberholt ist die Lehre Otto Mayers®” von der Anstalts-
gewalt, die der offentlichen Anstalt aus ihrem Wesen und ohne gesetz-
liche Grundlage zustehen sollte. Mit dem Eintritt des einzelnen in den
Anstaltsbereich sollte hiernach ein besonderes Gewaltverhiltnis entste-
hen und der allgemeine Gesetzesvorbehalt zuriicktreten. Die Verkniip-
fung der 6ffentlichen Anstalt mit dem besonderen Gewaltverhiltnis ist

31 S0 z.B. Forsthoff (Fn. 2), S. 407ff., 494, 497; Wolff/Bachof (Fn. 2), § 98
1 a 6; Maurer (Fn. 2), S. 469.

32 A.a.0. (Fn. 16), S. 49ff.

3 Qo Brohm (Fn. 14), S. 33ff. m.w.N.; kritisch auch Wolff/Bachof (Fn. 2),
§981a6.

3 ygl. v.Miinch (Fn. 11), S. 251,

35 §§ 1-12 des Gesetzes iiber die Neuorganisation der Marktordnungsstellen
vom 23.6.1976, BGBL. 1 S. 1608.

3 Davon geht namentlich auch Berg, NJW 1985, 2294 (2296f.) aus.

37 A.a.0.(Fn. 1), 1. Aufl., S. 335ff. und 3. Aufl., S. 285ff.
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keineswegs — wie man gemeint hat® — uneinsichtig, sondern die kon-
sequente Vollendung der obrigkeitlichen Sicht des Verwaltungshan-
delns. Sie lastet als diskreditierende Hypothek auf dem Rechtsinstitut
der Anstalt.

Rechtsprechung und Lehre haben das besondere Gewaltverhiltnis
verabschiedet® . Freilich ist zutreffend darauf hingewiesen worden,
dafl manche Bindungen und Pflichten, die frilher kurzerhand mit dem
besonderen Gewaltverhiltnis erklirt wurden, unter dem Vorzeichen
des Gesetzesvorbehalts und der differenzierten Verwaltungsrechtsver-
hiltnisse als sog. Offentlichrechtliche Sonderbindungen fortbeste-
hen*®. Festzuhalten ist, daf® die Rechtsverhaltnisse zwischen der of-
fentlichen (oder offentlichrechtlichen) Anstalt und dem Biirger im
heutigen rechtsstaatlichen Kontext durchforstet und, soweit erforder-
lich, neu konzipiert werden missen — ein Weg, auf dem lingst sektora-
le Erfolge, aber auch gewisse Erniichterungen zu verzeichnen sind; die
Entwicklung des Schulrechts* erscheint insofern symptomatisch.

6. Abgrenzungsschwierigkeiten im Gefiige der juristischen Personen
des 6ffentlichen Rechts
(Korperschaft — Anstalt — Stiftung)

Seit Otto Mayer®® wird die 6ffentliche Anstalt, obwohl nicht not-
wendigerweise rechtsfihig, neben der Kérperschaft und der Stiftung in
eine Trias der juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts eingereiht.
Das Gefiige dieser Trias ist keineswegs so klar, wie es auf den ersten
Blick scheinen mag,.

3% So Riifner, DOV 1985, 606 und 607; auch ders., Die Verwaltung 1984, 30,
wo jedoch an anderer Stelle (S. 26) im Anschiuf an Forsthoff (Fn. 2, S. 494)
zutreffend festgestellt wird, daB der Anstaltsbegriff Otto Mayers dazu diente,
»die Vorstellung eines Innen und Auflen zu ermoglichen, die ihrerseits das be-
sondere Gewaltverhiltnis trug*.

* Grundlegend: BVerfGE 33, 1 (10f.); 34, 165 (192f.); zur heutigen Lehre
statt vieler: v.Miinch, in: Erichsen/Martens (Fn. 2), S. 49ff.; Maurer (Fn. 2), S.
84ff.; 1291f.; zu den historischen Grundlagen: Wenninger, Geschichte der Lehre
vom besonderen Gewaltverhiltnis, 1982; auch Kriger und Ule, VVDStRL 15
(1957), 109ff. und 133ff.; Erichsen, in: Festschrift fir H.J.Wolff, 1973, S.
221ff.

4 Vgl. Ronellenfitsch, DOV 1981, 933ff.; ders., VerwArch. 73 (1982),
245f1f.; ders., DOV 1984, 781ff.; Loschelder, Vom besonderen Gewaltverhiltnis
zur 6ffentlich-rechtlichen Sonderbindung, 1982; Merten (Hrsg.), Das besondere
Gewaltverhiltnis, 1985 (mit Beitrigen von Loschelder, Ronellenfitsch, Merten,
Ule und Schenke).

4 vgl. etwa die ,,Zwischenbilanz von Niehues, DVBL. 1980, 465ff.; Cle-
mens, NVwZ 1984, 65ff.; Dietze, NVWZ 1984, 72ff.

42 A.2.0. (Fn. 1), 1. Aufl,, S. 376fF. und 3. Aufl,, S. 331ff.
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Die gelaufige Abgrenzung, wonach die Korperschaft Mitglieder hat
und verbandsmifig strukturiert ist, die Anstalt hingegen keine Mitglie-
der und somit auch keine verbandsmiflige Struktur hat®, schlieft
Zweifel nicht aus. Schon Werner Weber® hat die mangelnde Systema-
tik der Gesetzgebung beklagt: Die juristischen Personen des offentli-
chen Rechts béten ein Bild verwirrender Abwandlungsméglichkeiten
und einer groflen Unruhe der Formen, die bisweilen sogar in vollige
Regellosigkeit auszuarten scheine. Eine besondere Unsicherheit ist da-
durch entstanden, da3 auch (zumindest so bezeichnete) Anstalten in
neuerer Zeit vielfach eine Organstruktur erhalten haben, die Gruppen-
und Interessenvertretern aus der geselischaftlichen Sphire eine Mitwir-
kung eréffnet. Winfried Brohm®® spricht insoweit von , Kooperativor-
ganisationen® und meint, fiir diesen Organisationstypus entbehrten die
herkémmlichen Grundformen der Korperschaft und Anstalt jeder
Aussagekraft. Dabei ist etwa an die Bundespost, die Bundesbahn, 6f-
fentliche Kreditanstalten und wirtschaftslenkende Anstalten* zu den-
ken.

Was die Stiftung betrifft, so ist ungeklirt, ob sie wirklich systema-
tisch neben der Anstalt steht, eine Unterart der Anstalt ist oder umge-
kehrt die Kategorie der Anstalt mitumfat*’. Zwar mag der Stiftungs-
akt auch im offentlichen Recht signifikant sein. Das geschaffene Orga-
nisationsgebilde der Stiftung ist jedoch von einer Anstalt kaum zu un-
terscheiden. So sprach auch Otto Mayer® bisweilen in einem Atem-
zuge von der Anstalt und der Stiftung.

Auf einen Nenner gebracht: Die relativ junge, von Otto Mayer kon-
zipierte Anstalt hat sich bisher nicht kollisionsfrei mit den dlteren Or-
ganisationsformen der Korperschaft und der Stiftung im Geflige der
juristischen Personen des offentlichen Rechts verorten lassen.

43 Kottgen, VerwArch. 44 (1939), 32ff., 69ff.; Werner Weber, Die Korper-
schaften, Anstalten und Stiftungen des offentlichen Rechts, 1943, S. 87ff.;
Wolff/Bachof (Fn. 2), § 84 II, § 98 I; Rudolf, in: Erichsen/Martens (Fn. 2), S.
550ff.

44 A.a.0. (Fn. 43), S. 9; abgeschwiicht ders., in: Festschrift fiir Reinhardt,
1972, S. 500; vgl. ferner Berg, NJW 1985, 2294f,

45 A.a.0. (Fn. 14), S. 119ff.

4 7.B. Bundesanstalt fir landwirtschaftliche Marktordnung (oben Fn. 35);
weitere Beisp. unten bei Fn. 68-70.

47 Dazu Biihler (Fn. 6), S. 237ff.; Ebersbach, Die Stiftung des dffentlichen
Rechts, 1961, S, 24f., 28ff.

® So in: Festgabe (Fn. 16), S. 40ff., 69.
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7. Das zweifelhafte Verhdltnis der Anstalt zur Selbstverwaltung

Die Gegeniiberstellung von Korperschaft und Anstalt verweist auf
ein tieferliegendes Problem: das zweifelhafte Verhiltnis der 6ffentlich-
rechtlichen Anstalt zur Selbstverwaltung. Freilich kann es in diesem
Zusammenhang nicht darum gehen, den Begriff der Selbstverwaltung
zu problematisieren. In der jingeren Diskussion®® ist indessen iiberzeu-
gend belegt worden, dafl es im Rahmen des geltenden Rechts nicht
nur eine mittelbare Staatsverwaltung, sondemn auch eine echte Selbst-
verwaltung gibt, die gerade auf eine partikulare Interessenwahrneh-
mung gegeniiber dem Staat sowie auf die Eredigung eigener, dem
Staat verwehrter Angelegenheiten gerichtet ist.

Damit ricken gegensitzliche Rechtsbehauptungen in den Blick-
punkt. Auf der einen Seite wird gelehrt, nur Korperschaften und nicht
etwa Anstalten konnten Triger einer Selbstverwaltung sein®. Auf der
anderen Seite wird ausgefiihrt, zumindest bestimmte Anstalten fun-
gierten als Selbstverwaltungstriger®'. Hier stoft man auf einen wun-
den Punkt, der schon Otto Mayer®® beschiftigt hat, als er die rechtsfi-
hige Anstalt zu den ,,Selbstverwaltungskorpern® gerechnet hat. Frag-
lich ist, wer die mafigebenden Interessenten und die ,,wahren Angeho-
rigen* der Anstalt sind, welche die anstaltliche Selbstverwaltung tra-
gen. Aus der Sicht Otto Mayers sind dies jedenfalls nicht die Destina-
tire (namentlich also die Benutzer), sondern — wie es im ,,Deutschen
Verwaltungsrecht**® heifit — solche Menschen, ,,die an dem Zwecke
der Anstalt derart teilnehmen, daf sie ihr Mittel gewihren fiir ihren
Betrieb*. Der Verlegenheitscharakter dieser Konstruktion, die eher fiir
die Stiftung als fiir die Anstalt pafit, liegt auf der Hand. Spiter hat Ot-
to Mayer™ als ,,Zugehorige* der 6ffentlichen Anstalten die jeweiligen
Muttergemeinwesen angegeben; ihnen sollten die direkt Bevorteilten
(die Spender und Einleger) und schlieflich die indirekt Bevorteilten
(die Destinatire) nachstehen. Wer die mafigebenden Interessenten und
Wirkungstriiger der anstaltlichen Selbstverwaltung sind, blieb auch da-
mit unbeantwortet.

4 Vgl. etwa Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, 1969, S. 121; Hendler,
Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, 1984, S. 295ff., insbes. S. 298f.

¢ So Kottgen, VerwArch. 44 (1939), 71f.; Werner Weber (Fn. 43), S. 88;
Scheuner, in: Gedichtnisschrift fir Peters, 1967, S. 803; Jecht (Fn. 16), S. 33,
63ff., 122; Maurer (Fn. 2), S. 471.

51 So Salzwedel, VVDStRL 22 (1965), 212, 234; Schuppert, in: Festgabe fir
v. Unruh, 1983, S. 195ff., 205; Hendler (Fn. 49), S. 284ff.; Berg, NJW 1985,
2295, 22991,

52 A.2.0.(Fn. 1), 1. Aufl., S. 376ff. und 3. Aufl, S. 331ff.

% A.a.0. (Fn. 1), 1. Aufl., S. 380 (nicht mehr in der 3. Aufl.).

% In: Festgabe (Fn. 16), S. 91ff.
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8. Bilanz des Diskussionsstandes

Zieht man eine Zwischenbilanz, so ergibt sich aus den entwicklungs-
geschichtlichen Grundlagen und den aufgeworfenen Grundfragen des
Anstaltsrechts ein diffuses Bild dogmatischer Unklarheiten und Anti-
nomien. Deren Grund liegt letztlich in der historischen Bedingtheit
und dem Konturenmangel des — von Ernst Forsthoff®>® so bezeichne-
ten — ,,Allerweltsbegriffs der offentlichen (oder offentlichrechtli-
chen) Anstalt.

Diesem Negativbefund steht allerdings die erhebliche Verbreitung
und Bedeutung der Anstalt gegeniiber. Der Blick auf die realen Phino-
mene der bestehenden Offentlichrechtlichen Anstalten zeigt jedoch,
dafl diese auf einzelgesetzlichen, auflerordentlich differenzierten
Rechtsgrundlagen beruhen. Ein allgemeines Rechtsinstitut der 6ffent-
lichrechtlichen Anstalt riickt dabei in nebulose Ferne®®. Welche prak-
tischen Konsequenzen die Qualifizierung einer Verwaltungsorganisa-
tion als Anstalt nach sich ziehen soll, ist schwer ersichtlich. Glasper-
lenspiele einer theoretischen Kategorisierung lohnen kaum. Angesichts
dieser Lage hat jiingst ein Doktorand bemerkt, die Diskussion um den
Anstaltsbegriff sei ,,zuletzt eher ohne Ergebnis beendet worden, um
nicht zu sagen eingeschlafen‘’.

II. Die allgemeinen Merkmale der Anstalt im positiven
offentlichen Recht

1. Die 6ffentlichrechtliche Anstalt als Organisationsform
des positiven dffentlichen Rechts

Will man den toten Punkt des nachgezeichneten Diskussionsstandes
iiberwinden, so gilt es, die Perspektive zu wechseln. Beizubehalten ist
zwar das vorrangige Ziel eines allgemeinen Anstaltsbegriffs. Dieser
kann jedoch nicht aus dem Himmel abstrakter Theorien herunterge-
holt werden. Er kann vielmehr nur aus dem positiven Recht abgelei-
tet, also aus der Vielzahl der einschligigen Einzelgesetze und der hier-
auf gegriindeten Anstalten abstrahiert werden®®.

5% A.a.0.(Fn. 2),8S. 134,

% Khnlich Riifner, Die Verwaltung 1984, 30f.; ders., DOV 1985, 608, 610;
auch Krebs, NVwZ 1985, 609 (613) mit der Feststellung, daf sich bisher ,kein
anerkannter Anstaltsbegriff herausgeschilt* hat.

57 Walter Weber (Fn. 16), S. 4.

% So bereits Biihler (Fn. 6), S. 8.
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Hierbei kommt es in erster Linie darauf an, welche allgemeingiilti-
gen Merkmale die Anstalt als Organisationsform auszeichnen. In dem
entwicklungsgeschichtlich bedingten Zwiespalt zwischen Organisa-
tions- und Handlungsform der 6ffentlichen Anstalt gebiihrt das primi-
re Interesse den von Otto Mayer vernachlissigten Fragen des Organisa-
tionsrechts®®. Anstaltsspezifische Besonderheiten des Organisations-
rechts kénnen vermutet werden, ebenso organisationsspezifische Be-
sonderheiten der Anstalt. Dagegen ist das anstaltliche Handeln heute
grundsatzlich auf die allgemeinen Rechtsformen des Verwaltungshan-
delns verwiesen. Nach der Verabschiedung des besonderen Gewaltver-
hiltnisses koénnen anstaltsspezifische Besonderheiten des materiellen
Verwaltungsrechts sowie des Verwaltungsverfahrensrechts nicht mehr
unterstellt werden. Damit scheiden grundsitzlich auch handlungsspe-
zifische Besonderheiten der Anstalt aus.

Anstaltsspezifische Besonderheiten der Organisation koénnen sich
nur aus offentlichem Recht ergeben, da das geltende biirgerliche Recht
keine Anstalt kennt®®. Privatrechtliche Unternehmensformen als ,,6f-
fentliche Anstalten in Privatrechtsform*®' zu behandeln, ist nicht
sinnvoll, da es 6ffentlichrechtliche Sondervorschriften iiber die Orga-
nisation privatrechtlich gefiihrter Unternehmen fiir die staatliche Ebe-
ne iiberhaupt nicht und fir die kommunale Ebene nur mit peripheren
Inhalten®® gibt. Daher ist die Konzentration auf die offentlichrechtli-
che Anstalt unter dem organisationsrechtlichen Aspekt folgerichtig.

Auf dem Wege zur Eingrenzung des kritisierten ,,Allerweltsbe-
griffs* gilt es somit, die 6ffentlichrechtliche Anstalt als Organisations-
form des positiven 6ffentlichen Rechts zu begreifen.

2. Die offentlichrechtliche Anstalt als
verselbstindigte Verwaltungseinheit

Niher betrachtet, zeichnet sich die 6ffentlichrechtliche Anstalt da-
durch aus, daB sie eine verselbstindigte Verwaltungseinheit ist. Dieses
Merkmal hebt die Anstalt aus der allgemeinen, insbesondere staatli-

%% So auch Riifner, DOV 1985, 608ff. (der insoweit iiber seine fritheren Aufie-
rungen in Die Verwaltung 1984, 30ff. hinausgeht); Krebs, NVwZ 1985, 613ff.

¢ vgl. §§ 21ff., 80ff. BGB (Vereine und Stiftungen), auch § 89 BGB (Kor-
perschaften, Stiftungen und Anstalten des 6ffentlichen Rechts); dazu bereits Ot-
to Mayer (Fn. 1), 3. Aufl., S. 332; zur ilteren Entwicklung des Anstaltsbegriffs
aber Otto v.Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, Bd. II, 1873, S. 958ff.;
ders., Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtsprechung, 1887, S.
11f,

¢! So aber Fleiner (Fn. 24); Jecht (Fn. 16), S. BOff.

62 ygl. z.B. §§ 88, 89 GO Rh-Pf; Niheres bei Kraft, in: Piittner, Handbuch
der kommunalen Wissenschaft und Praxis, Bd. 5, 1984, S. 175ff., 181ff.
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chen oder kommunalen Behordenhierarchie heraus. Es ist seit langem
aus dem Begriffselement ,,Bestand von sachlichen und personlichen
Mitteln** hergeleitet worden®. Damit hat man jedoch einerseits, wie
erwihnt, das Konzept Otto Mayers bereits iiberschritten und anderer-
seits die erforderliche Konkretisierung noch nicht erreicht. Bei genaue-
rem Hinsehen erfolgt die anstaltliche Verselbstindigung in vier ver-
schiedenen Alternativen der organisationsrechtlichen ,,Technik*.

a) Erstens kann die 6ffentlichrechtliche Anstalt durch Gesetz im
Vollsinne fiir rechtlich selbstindig, d.h. rechtsfdhig, erklirt sein. Bei-
spiele hierfiir bilden im geltenden Recht die Sparkassen® sowie eine
Reihe wirtschaftslenkender Anstalten, etwa die Anstalten fir den Gii-
terfernverkehr®® und fiir landwirtschaftliche Marktordnung®, der Sta-
bilisierungsfonds fiir Wein®’, der Absatzférderungsfonds der deut-
schen Land-, Forst- und Ernéihrungswirtschaft“3 sowie eine Reihe von
Kreditanstalten der Bundes- und Landesebene®®. Die gleiche Rechts-
form ist z.B. auch den 6ffentlichrechtlichen Rundfunkanstalten™ ver-
liehen.

b) Zweitens kommt es vor, daf o6ffentlichrechtliche Anstalten nur
in bestimmten Beziehungen selbstindig auftreten konnen, also feil-
rechtsfihig sind” . Als Beispiele dieser Kategorie seien die Deutsche
Bundespost und die Deutsche Bundesbahn genannt, die als gesetzlich

$3 So z.B. Biihler (Fn. 6), S. 27ff.; Jecht (Fn. 16), S. 63ff.; Wolff/Bachof (Fn.
2), § 98 1 a 4, 11 b; Salzwedel (Fn. 2); Maurer (Fn. 2), S. 469ff.; zustimmend
Riifner, DOV 1985, 608; Berg, NJW 1985, 2297, 2298ff.; Krebs, NVwZ 1985,
613ff. .

4 Dazu v. Mutius, in: Piittner (Fn. 62), S. 471f,; zur geschichtlichen Entwick-
lung Walter Weber (Fn. 16), S. 136ff.

65 88§ S3ff. GiiKG; dazu Eckart Klein, Die verfassungsrechtliche Problematik
des ministerialfreien Raumes, 1974, S. 112f.

% Vgl. oben Fn. 46.

67 §§ 16—23 des Gesetzes iiber Mafinahmen auf dem Gebiete der Weinwirt-
schaft (Weinwirtschaftsgesetz) i.d.F. der Bekanntm. vom 11.9.1980, BGBL I S.
1665, zuletzt geindert durch Gesetz vom 27.8.1982, BGBL I S. 1177, 1194.

% Gesetz iiber die Errichtung eines zentralen Fonds zur Absatzforderung der
deutschen Land-, Forst- und Erndhrungswirtschaft (Absatzfondsgesetz) i.d.F.
der Bekanntm. vom 8.11.1976, BGBI. I S. 3109; dazu Schuppert, Die Erfiillung
offentlicher Aufgaben durch verselbstindigte Verwaltungseinheiten, 1981, S.
4111,

% Dazu Schuppert (Fn. 68), S. 53ff. m.w.N.

7 Zusammenfassend Rudolf, in: v.Miinch, Besonderes Verwaltungsrecht, 7.
Aufl. 1985, S. 807ff.,, 813ff.; Hendler (Fn. 49), S. 253ff., 286f., 330ff.; Hoff-
mann-Riem, in: Festgabe fir v.Unruh, 1983, S. 951ff.

" Grundlegend Bachof, A6R 83 (1958), 259ff., der allerdings in der 6ffent-
lichrechtlichen Rechtsfihigkeit immer nur eine partielle Rechtsfihigkeit sehen
will; relativierend zur Unterscheidung zwischen selbstindigen (rechtsfihigen)
und ,,unselbstindigen* Anstalten auch Bihler (Fn. 6), S. 252ff.; Krebs, NVwZ
1985, 615f.
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verselbstindigte Sondervermdgen des Bundes eigene Organe haben
und im Rechtsverkehr unter ihrem Namen handeln, klagen und ver-
klagt werden konnen™ . Eine weitere Feinabstufung ergibt sich daraus,
daf} die ministeriellen Zustindigkeiten im Falle der Bundespost weiter
reichen als im Falle der Bundesbahn™. Die organisationsrechtliche Ver-
selbstindigung der Bundesbahn ist mithin weiter fortgeschritten als
diejenige der Bundespost. Eine dhnliche, insgesamt allerdings schwi-
chere Teilrechtsfihigkeit weisen auf der kommunalen Ebene die — im
strengen Sinne nicht rechtsfihigen — Eigenbetriebe™ auf. Fiir sie ver-
figen die Werkleitung und der Werksausschuf} iiber begrenzte Ent-
scheidungskompetenzen, die Werkleitung zudem iiber eine begrenzte
Kompetenz zur Auenvertretung der Gemeinde. Die allgemeinen kom-
munalrechtlichen Kompetenzen des Gemeinderates und des Gemein-
devorstandes werden so in vorsichtiger Weise beschrankt, in Grund-
satzfragen aber aufrechterhalten. Wichtig ist ferner sowohl fiir die ver-
selbstindigten Sondervermégen des Bundes als auch fiir die kommuna-
len 7]-SEigenbetn'ebe die partielle haushaltsrechtliche Sonderbehand-
lung”.

c) Drittens konnen offentlichrechtliche Anstalten lediglich organi-
satorisch, sehr wohl aber ebenfalls organisationsrechtlich, in der Weise
verselbstindigt sein, dafd sie zwar nicht nach aufien selbstindig auftre-
ten koénnen, jedoch eine spezifische Binnenstruktur von Organen ha-
ben, denen bestimmte Zustindigkeiten gesetzlich zugewiesen sind. So-
weit diese reichen, werden — gleichsam auf der Kehrseite — ebenfalls
die Zustindigkeiten der staatlichen Behdérdenhierarchie einge-
schrinkt™. In diese Kategorie fallen die 6ffentlichen Schulen sowie
die landesgesetzlich geregelte Mitwirkung von Eltern, Schiilern und

2 §§ 1-4 PostVerwG; §§ 1-7, 14—18 BundesbahnG; vgl. auch BVerwGE
64, 202 (205), wonach die Bundesbahn eine teilrechtsfiahige Anstalt des 6ffentli-
chen Rechts ist.

" Dazu Riifner, Formen (Fn. 16), S. 238ff.; Eckart Klein (Fn. 65), S. 90ff.;
Schuppert (Fn. 68), S. 26ff.; Dittmann, Die Bundesverwaltung, 1983, S. 160ff.,
171ff,; nicht iiberzeugend Wolff/Bachof (Fn. 2), § 98 I b 4, die die Bundespost
nicht als Anstalt, sondern nur als ,,anstaltsihnlich* bezeichnen; dagegen bereits
Riifner, Die Verwaltung 1984, 28.

" Dazu Zeiss, in: Piittner (Fn. 62), S. 153ff.; dagegen sind die schlichten ,,Re-
giebetriebe* nicht verselbstindigt und somit aus dem Anstaltsbegriff auszuschei-
den; ebenso offenbar Riifner, DOV 1985, 609.

7% Vgl. § 18 HGI1G, § 26 BHO; ebenso Riifner, ebd.; Krebs, NVwZ 1985, 616.

7 Gerade hierum geht es bei der Forderung nach ,,materieller Selbstverwal-
tung* oder ,,Demokratisierung* der Schule; dazu etwa Dietze, Schulverfassung
und Grundgesetz, Diss. Mainz 1972; ders., Von der Schulanstalt zur Lehrerschu-
le, 1976.
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Lehrem””. Damit wird den Schulen ein begrenztes organisatorisches
Eigenleben gesichert. Allerdings ist eine derartige Anstalt, anders als
die beiden erstgenannten Anstaltskategorien, weder ganz noch teilwei-
se rechtsfihig, nimlich keinerlei Zurechnungssubjekt von Rechten und
Pflichten™. Dennoch verdient auch dieser mindere Grad der organisa-
tionsrechtlichen Verselbstindigung besondere Beachtung.

d) Viertens kann sich die organisationsrechtliche Verselbstindigung
bei nichtrechtsfihigen Anstalten darauf beschrinken, dafl im Innen-
verhiltnis zwischen der Anstalt und ihrer Trigerkérperschaft die be-
hérdenhierarchischen Bindungen eingeschrinkt werden. Dies geschieht
regelmiaflig durch schlichten Organisationsakt des Trigergemeinwe-
sens” . Typische Beispiele solcher nichtrechtsfihiger Anstalten bilden
die Bundesakademie fir 6ffentliche Verwaltung, das Bundesarchiv, die
Bundeszentrale fiir politische Bildung und zahlreiche Forschungsinsti-
tutionen wie die Forschungsanstalt fiir Landwirtschaft.

3. Motiv und Sachgrund der anstaltlichen Verselbstindigung

Jenseits der organisationsrechtlichen ,,Technik* stellt sich die Fra-
ge nach dem gesetzgeberischen Motiv und dem objektiven Sachgrund
der anstaltlichen Verselbstindigung. Insoweit filhrt die Sichtung des
positiven Rechts abermals zu einem differenzierten Befund. Auf das
Wesentliche konzentriert, lassen sich fiinf Griinde unterscheiden:

a) Erstens kann das gesetzgeberische Motiv wie auch der Sachgrund
der anstaltlichen Verselbstindigung darin liegen, da ein abgeschirm-
tes Sondervermogen gebildet werden soll®®. Damit kann zum einen ein
eingeworbenes Vermogen vor dem Zugriff des Muttergemeinwesens
geschiitzt werden — ein Schutz, der letztlich den Einlegern, Beitrags-
zahlem oder sonstigen Glaubigern zugute kommt. Zum anderen kann
das Muttergemeinwesen durch die Bildung des Sondervermégens vor
dem wirtschaftlichen Risiko des Anstaltsbetriebs geschiitzt werden.
Beide Schutzziele konnen in januskopfiger Verbindung auftreten. Als
Musterbeispiele derart motivierter Anstalten sind die Sparkassen und
die 6ffentlichrechtlichen Versicherungsunternehmen® anzufihren.

77 Vgl. z.B. (mit unterschiedlicher Reichweite) §§ 18ff. SchVG Hamb;
SchMitwG N-W; §§ 22ff., 26ff., 32ff. SchG Rh-Pf.

" Dazu Bockenforde (Fn. 22), S. 282ff., 298f. in kritischer Auseinanderset-
zung mit der Organisationstheorie von Hans Julius Wolff (vgl. Wolff/Bachof, Fn.
2,§7411). .

7® Zum Ganzen Bernd Becker, VerwArch. 69 (1978), 154, 174ff., 180ff.

% Dazu bereits Otto Mayer, in: Festgabe (Fn. 16), S. 72ff.; Kotigen,
VerwArch. 44 (1939), 72ff.

8 Vgl. zu den ,ffentlichrechtlichen Wettbewerbs-Versicherungsunterneh-
men* Badura, ZHR 146 (1982), 448ff.
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b) Zweitens kann die anstaltliche Verselbstindigung dadurch moti-
viert und begriindet sein, daf} die Verwaltung zur Wahrnehmung einer
Lenkungsaufgabe in die Lage versetzt werden soll, im Rechtsverkehr
moglichst frei und flexibel zu agieren. MaBgebend ist dieser Grund et-
wa bei Sparkassen und offentlichen Versicherungsunternehmen, ferner
namentlich bei den erwihnten wirtschaftslenkenden Anstalten mit
Aufgaben der Marktordnung und Absatzforderung®?.

¢) Drittens wird die anstaltliche Verselbstindigung vielfach da-
durch motiviert und begriindet, dafl ein spezialisierter und dadurch
qualifizierter Verwaltungsapparat seine Fachaufgaben innerhalb eines
normativen Rahmens in begrenzter technokratischer Eigenregie erledi-
gen soll®®. Dafiir mag ein sichlicher Bestand in Gestalt von Anlagen
und Einrichtungen oder ein personlicher Bestand in Gestalt eines
Fachpersonals, oft aber auch die Verbindung beider Elemente den
Ausschlag geben. Von den zahlreichen Beispielen hierdurch motivierter
Anstalten seien nur die in der Organisationsform 6ffentlichrechtlicher
Anstalten gefiilhrten Verkehrs- und Versorgungsbetriebe hervorgeho-
ben: Bundespost, Bundesbahn und die Eigenbetriebe der Kommunal-
wirtschaft.

d) Viertens kann als gesetzgeberisches Motiv sowie als Sachgrund
der anstaltlichen Verselbstindigung ein partizipatorisches Moment
wirken. So er6ffnet die Organstruktur der Anstalt bisweilen bestimm-
ten Interessenten die Moglichkeit einer Mitverwaltung. Beispiele hier-
fiir bilden abermals Bundespost, Bundesbahn und die wirtschaftslen-
kenden Anstalten®. Unter den Organen dieser Anstalten findet sich
durchweg ein Verwaltungsrat, dem neben staatlichen Vertretern nach
einem gesetzlich fixierten Schliissel Vertreter bestimmter wirtschaftli-
cher Interessengruppen angehéren. Das gleiche gilt prinzipiell fiir den
Verwaltungsrat der ebenfalls bundesunmittelbaren und rechtsfihigen

2 Vgl. oben Fn. 35, 64, 66—68; zur Skonomischen Funktion der Sparkassen
Fischer, in: Festgabe fiir v.Unruh, 1983, S. 836ff.; zu wirtschaftslenkenden An-
stalten BT- Drucks. V/zu 4006, S. 2, 4 (Absatzfonds); 7/4021, S. 12, 13f. (Bun-
desanstalt fiir landwirtschaftliche Marktordnung); Badura, Das Verwaltungsmo-
nopol, 1963, S. 160ff.; Brohm (Fn. 14), S. 65ff., 125ff.; v.Massenbach, Das
Marktstruktur- und Absatzfondsrecht, Diss. Gottingen 1972; Nagel, Die Forde-
tung des deutschen Weinbaus durch staatliche Mafnahmen, Diss. Heidelberg
1973.

8 Dazu (allerdings einseitig) Jecht (Fn. 16), S. 61ff.; ferner Wagener, in:
ders., Verselbstindigung von Verwaltungstrigern, 1976, S. 43f., 45ff.; Schup-
pert, DOV 1981, 153ff. (156f.) (,,Quangos*).

8 vgl. oben Fn. 35, 65—68; Friedrich-Wilhelm Miiller, Selbstverwaltung und
Interesseneinflu® bei den Anstalten des dffentlichen Rechts, Diss. Gottingen
1959; Jecht (Fn. 16), S. 1174f.; Brohm (Fn. 14), S. 119ff.; Eckart Klein (Fn.
65), S. 90ff.; Schuppert (Fn. 68), S. 259f1., insbes. 305f., 319ff.;ders. (Fn. §1),
S. 1941f,
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Filmforderungsanstalt, die sich im Grenzbereich zwischen Wirtschafts-
und Kunstforderung bewegt® . Erinnert sei ferner an die partizipato-
rischen Mitwirkungsbefugnisse von Eltern, Schillem und Lehrem in
den offentlichen Schulen.

e) Fiinftens ist die anstaltliche Verselbstindigung im Sonderfall der
offentlichrechtlichen Rundfunkanstalten dadurch motiviert und be-
grindet, daf} innerhalb der Anstalt zur Wahrung der grundrechtlichen
Freiheit ein staatsfreier Raum fiir eine binnenpluralistische Gesamtre-
priisesrétation der verschiedenen gesellschaftlichen Krifte geschaffen
wird™ .

Klarzustellen ist, da8 die funf genannten Griinde fiir die anstaltliche
Verselbstindigung keine trennscharfen Alternativen darstellen. Viel-
mehr sind Uberschneidungen in concreto hiufig anzutreffen.

4. Die 6ffentlichrechtliche Anstalt als organisationsrechtliches
Spannungsfeld zwischen einem Verselbstindigungsinteresse
und dem Gesamtinteresse des Muttergemeinwesens

Die vorgefundenen offentlichrechtlichen Anstalten bleiben — unge-
achtet ihrer organisationsrechtlichen Sonderrolle — in einer typischen
Weise an ihr Muttergemeinwesen (in der Regel an den Staat oder eine
Kommune) angebunden®’. Dies ist kein Zufall. Unter Legitimations-
aspekten leiden die genannten Sachgriinde der anstaltlichen Verselb-
stindigung an einer Schwiche: Sie verschaffen keinen ausschliefli-
chen, ja regelmiBig nicht einmal einen priméren Bezug eines bestimm-
ten Verselbstindigungsinteresses und der Sachwalter dieses Interesses
zu dem Aufgabenbereich einer Anstalt. Die anstaltliche Verselbstindi-
gung verdringt somit nicht das Gesamtinteresse des Muttergemeinwe-
sens. Daher vermdgen auch die Zustindigkeiten und Befugnisse, die
den Sachwaltern des jeweiligen Verselbstindigungsinteresses in der
Anstalt zustehen, nicht die Gesamtverantwortung des Muttergemein-
wesens zu verdringen. Die Offentlichrechtliche Anstalt erweist sich
mithin als organisationsrechtliches Spannungsfeld zwischen den legiti-

8 §§ 1-13 des Gesetzes iber MaBnahmen zur Forderung des deutschen Films
(Filmforderungsgesetz) vom 25.6.1979, BGBL. I S. 803; dazu BVerwGE 45, 1
(Zuordnung zum wirtschaftsrechtlichen Kompetenzbereich des Bundes nach
Art. 74 Nr. 11, 87 Abs. 3 Satz 1 GG); Bér, Film und Recht 1983, 525ff.

% BVerfGE 12, 205 (259ff.); 31, 314 (325ff.); 57, 295 (319ff.); ferner die
Nachw. oben Fn. 70.

%7 Vgl. etwa Bihler (Fn. 6), S. 221; Werner Weber (Fn. 43), S. 91f.; Jecht
(Fn. 16), S. 85ff.; Dittmann (Fn. 73), S. 96f.; speziell zur Bindung zwischen
Sparkassen und Gewihrtrigern: BVerwGE 41, 195 (196f.); Fischer (Fn. 82), S.
838ff.; Nierhaus, DOV 1984, 662ff.
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men Verselbstindigungsinteressen und dem Gesamtinteresse des Staa-
tes oder eines anderen Muttergemeinwesens.

Darin unterscheidet sich die Anstalt von der Korperschaft des of-
fentlichen Rechts. Sowohl Gebiets- als auch Personalkérperschaften
werden durch ein Interesse und einen Organisationsmodus der Ver-
selbstindigung ihrer Mitglieder dergestalt getragen, da} ein ausschlief’-
licher oder zumindest primirer Bezug einer territorialen oder sozialen
Teilgemeinschaft zu den jeweiligen korporativen Angelegenheiten be-
steht. Damit ist eine prinzipielle Ausgrenzung dieser Angelegenheiten
aus der staatlichen Verantwortung verbunden®®. Die echte korper-
schaftliche Selbstverwaltung findet so ihre inhdrente Erklirung und
Rechtfertigung.

Was die Legitimation der 6ffentlichrechtlichen Anstalt betrifft, so
muf} man allerdings nach den verschiedenen Motiven und Sachgriinden
der Verselbstindigung differenzieren. Die einzelnen Verselbstindi-
gungsinteressen haben unterschiedliches Gewicht. Je geringer die Le-
gitimationskraft des konkreten Verselbstindigungsinteresses ist, desto
stirker bleibt das Gesamtinteresse und somit auch die Gesamtverant-
wortung des Muttergemeinwesens erhalten. Je stirker das Verselbstin-
digungsinteresse legitimiert ist, desto mehr kann oder muf} der Einflufl
des Muttergemeinwesens zuriickgedringt werden. So wird man etwa
den Sachgrund der begrenzten technokratischen Eigenregie unter de-
mokratischem und rechtsstaatlichem Vorzeichen als relativ schwache
Legitimationsbasis bewerten miissen®® . Demgegeniiber weist der Sach-
grund der partizipatorischen Mitverwaltung einen frejheitlichen Im-
puls auf. Unter demokratischen und rechtsstaatlichen Legitimations-
aspekten ist die partizipatorische Mitverwaltungoder Interessenten je-
doch ambivalent und differenziert zu bewerten™ . Ganz anders ist der
Sachgrund der gesellschaftlichen Gesamtprisentation im Rundfunkbe-
reich Ausflu eines grundrechtlichen Postulats sowie der Ablehnung
eines Staatsrundfunks® . Dadurch verschafft dieser Grund ausnahms-
weise dem anstaltlichen Verselbstindigungsinteresse der Meinungsfrei-
heit und den Sachwaltem dieses Interesses in den Anstaltsorganen ei-
nen primédren Bezug zur 6ffentlichen Aufgabe des Rundfunks; der fest-
gestellte Sachgrund erweist sich hier als tragender Legitimationsgrund
der anstaltlichen Verselbstindigung. Gegeniiber den Rundfunkanstal-
ten ist der Staat demgemif auf eine sekundire Garantenrolle und eine
bloBe Rechtsaufsicht verwiesen.

8 Ahnlich Biihler (Fn. 6), S. 215ff.; Schuppert (Fn. 51), S. 185ff.
¥ So auch Eckart Klein (Fn. 65), S. 168ff., 177ff.

0 Dazu Breuer, Die Verwaltung 1977, 1ff. m.w.N.

1 Vgl. oben Fn. 70, 86.
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Deshalb ist es bei den 6ffentlichrechtlichen Rundfunkanstalten ge-
rechtfertigt, von echter anstaltlicher Selbstverwaltung zu sprechen™ .
In den Fillen der iibrigen Legitimationsgriinde schafft die Verselbstan-
digung in Gestalt rechtsfahiger Anstalten nur im formellen Sinne eine
anstaltliche Selbstverwaltung, im materiellen Sinne jedoch eine mittel-
bare Staatsverwaltung oder allenfalls ein staatlich-anstaltliches Kondo-
minium. Insoweit ist entscheidend, daB dort das Interesse, der Organi-
sationsmodus und die Sachwalter der anstaltlichen Verselbstﬁndigung
keinen ausschlieBlichen oder primiren Aufgabenbezug aufweisen® .

5. Die offentlichrechtliche Stiftung
als Unterfall der offentlichrechtlichen Anstalt

Die offentlichrechtliche Stiftung prasentiert sich auf der Grundlage
der entwickelten Uberlegungen als Unterfall der 6ffentlichrechtlichen
Anstalt. Die Motive und Sachgriinde der anstaltlichen Verselbstindi-
gung lassen keinen Raum fiir ein eigenstindiges Rechtsinstitut der 6f-
fentlichrechtlichen Stiftung“. Vielmehr ist diese eine ,.gestiftete An-
stalt** , namlich die anstaltsspezifische Organisation eines verselbstin-
digten Sondervermdgens sowie eventuell auch einer technokratischen
Eigenregie mit dem Signum eines organisationsrechtlichen Spannungs-
feldes zwischen dem Verselbstindigungsinteresse und dem Gesamtin-
teresse des Muttergemeinwesens. Dessen Verantwortung fiir das Stif-
tungswohl wird nicht verdringt. Dies gilt jedenfalls bei einem rein
staatlichen Stiftungsakt wie im Faile der Stiftung ,,Preulischer Kultur-
besitz**, aber auch bei einem Stiftungsakt, in dem der Staat ein pri-
vates Vermogen vereinnahmt, was im Falle der Contergan-Abfindung
und der Stiftung , Hilfswerk fiir behinderte' Kinder* geschehen ist®.

6. Die Multifunktionalitdt der dffentlichrechtlichen Anstalt

Die aufgefiihrten Beispiele, Motive und Sachgriinde bestitigen, dafl
die Organisationsform der 6ffentlichrechtlichen Anstalt multifunktio-
nal ist. Entgegen den referierten Behauptungen® bildet sie keineswegs
ausschlieflich einen Organisationstyp der Leistungsverwaltung. Viel-

*% So auch Schuppert (Fn. 51), S. 195f.; Hendler (Fn. 70).

9 Insoweit zutreffend die oben in Fn. 50 Genannten.

% So schon Biihler (Fn. 6), S. 241ff.

¢ Begriff bei Neuhoff, in: Festgabe fiir v.Unruh, 1983, S. 997.

% Gesetz vom 25.7.1957, BGBL I S. 841; dazu BVerfGE 10, 20.

%7 Gesetz vom 17.12.1971, BGBL. 1 S. 2018; dazu BVerfGE 42, 263.
% Vgl. oben 1 4.
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mehr fungiert sie als variables Mehrzweckinstrument der 6ffentlichen
Verwaltung im modemen Rechts- und Sozialstaat.

III. Typologie der verschiedenen 6ffentlichrechtlichen Anstalten

Die Erkenntnisse iiber die allgemeinen Merkmale, die unterschiedli-
chen organisationsrechtlichen Ausgestaltungen und die Multifunktio-
nalitit der 6ffentlichrechtlichen Anstalt fordern eine systematisieren-
de Gesamtschau heraus. Aus ihr lifit sich eine Typologie der verschie-
denen offentlichrechtlichen Anstalten gewinnen.

1. Hilfsanstalt mit verwaltungsinternen Funktionen

Eher unproblematisch erscheinen Hilfsanstalten mit verwaltungsin-
ternen Funktionen. Sie nehmen Aufgaben der inneradministrativen
Dokumentation, Information, Ermittlung, Forschung und Schulung
wahr®®. Soweit solche Verwaltungsstellen iiberhaupt organisations-
rechtlich verselbstindigt sind, werden sie typischerweise als schlichte
nichtrechtsfihige Anstalten gefiihrt. In ihnen entfaltet sich eine ganz
begrenzte technokratische Eigenregie eines spezialisierten Verwaltungs-
apparates.

2. Eingriffsanstalt

Auch die klassischen Eingriffsanstalten sollen hier nicht im einzel-
nen durchleuchtet werden. Namentlich als Straf-, Besserungs- und
Zwangserzichungsanstalten'® sind sie ebenfalls in das Gewand nicht-
rechtsfihiger Anstalten gekleidet und als begrenzte Verselbstindigun-
gen eines spezialisierten Verwaltungsapparates unter der fortbestehen-
den Gesamtverantwortung teils des Staates, teils der Kommunen zu
verstehen.

3. Leistungsanstalt

Trotz der Multifunktionalitit der offentlichrechtlichen Anstalt
bleibt die Leistungsanstalt, nimlich die sog. nutzbare Anstalt, eine ih-
rer bedeutsamsten Typen. Durch sie wird weithin die staatliche und

% Fiir die Bundesebene umfassende Nachw. bei Bernd Becker (Fn. 79).
190 vgl. §§ 38f., 61ff., StGB; StrafvollzugsG; §§ 12, 16, 17ff. JGG; §§ 62ff.,
78f. IWG; UnterbringungsG der Linder.
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kommunale Daseinsvorsorge im wirtschaftlichen, sozialen und kultu-
rellen Bereich organisiert und vollzogen. Die organisationsrechtliche
Ausgestaltung der einzelnen Leistungsanstalten weist eine schillernde
Variationsbreite auf. Im wirtschaftlichen Bereich sind die Formen der
voll- oder teilrechtsfihigen Anstalt vorherrschend'” . Als tragendes
Moment der Verselbstindigung spielt dabei teils die Bildung eines ab-
geschirmten Sondervermdgens (so bei den Sparkassen), meist die be-
grenzte technokratische Eigenregie eines spezialisierten Verwaltungs-
apparates und nicht selten die partizipatorische Mitverwaltung von
Interessenten eine Rolle. Bisweilen wirken alle diese Momente zusam-
men (so bei der Bundespost und der Bundesbahn).

4. Sorgeanstalt

Die Sorgeanstalt ist dadurch gekennzeichnet, daf sie den einzelnen
in ein enges und personales Lebens- und Rechtsverhiltnis zieht und
dabei miteinander verquickte Eingriffs- und Leistungsfunktionen aus-
iibt. Hilt man sich die 6ffentlichen Schulen als Musterbeispiel dieses
Anstaltstyps vor Augen, so wird deutlich, da8 hier nicht nur die feh-
lende Rechtsfahigkeit und die ,rechtstechnische* Ausgestaitung der
organisatorischen Binnenstruktur, sondern vor allem die Legitimations-
problematik des zuldssigen Verselbstindigungsgrades angesprochen
ist'® . Neben der begrenzten Eigenregie eines spezialisierten Verwal-
tungsapparates bilden die erwidhnte partizipatorische Mitverwaltung,
die staatliche Gesamtverantwortung und die anstaltsspezifische Grund-
rechtsbalance gerade im Schulwesen ein neuralgisches Beziehungsge-
flecht.

5. Versicherungsanstalt

Als Versicherungsanstalten sind jedenfalls die 6ffentlichrechtlichen
Versicherungsuntemehmen einzuordnen, die auf landesgesetzlichen
Grundlagen vorwiegend die Sparten der Lebensversicherun% und der
Schadens-, inbesondere der Feuerversicherung betreiben'®. In die
Form rechtsfihiger Anstalten gekleidet, bilden sie den organisatori-
schen Rahmen fiir ein abgeschirmtes Sondervermogen, das zugunsten
der Solidargemeinschaft der Versicherten zu pflegen ist, sowie fiir eine
erhohte rechtsgeschiftliche Flexibilitdt und eine begrenzte technokra-

101 ygl. oben I1 2 a, bund 3 a, c, d.
102 ygl. oben II 2 c und unten IV 3 e.
103 ygl. oben Fn. 81.
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tische Eigenregie eines spezialisierten Verwaltungsapparates, der sich
im allgemeinen in der Konkurrenz mit privaten Versicherern bewihren
muf.

Die verselbstindigten Sozialversicherungstriger werden zwar gesetz-
lich (§ 29 Abs. 1 SGB 1V) als ,rechtsfihige Korperschaften des 6ffent-
lichen Rechts mit Selbstverwaltung® bezeichnet und von der h. M.'*®
auch als solche qualifiziert. Dennoch kénnen sie mit triftigen Griinden
als offentlichrechtliche Versicherungsanstalten eingestuft werden'®.
Jedenfalls ist ihr gesetzliches Etikett nicht ausschlaggebend. Auch auf
ihre korperschaftliche Organstruktur ist nicht unbedingt Verlal. Der
sozialstaatliche Zugrff auf das gesamte Sozialversicherungsrecht, das
Ausmaf der gesetzlichen Festlegung von Beitrigen und Leistungen so-
wie der hiermit verbundene Zuwachs der gesetzesvollziehenden Ge-
schiftsfilhrung, der Staatsaufsicht und der Staatsverantwortung hoh-
len die korperschaftliche Struktur aus. Daraus resultieren zunehmen-
de Ziige einer anstaltlichen Verselbstindigung. Charakteristisch hier-
fiir ist ein anstaltsspezifisches Spannungsverhiltnis zwischen einer do-
sierten wirtschaftlichen und technokratischen Absonderung und dem
dominierenden staatlichen Gesamtinteresse'% .

6. Lenkungsanstalt

Der Typ der Lenkungsanstalt tritt insbesondere in den erwdhnten
wirtschaftslenkenden Anstalten hervor'®”. Diese sind durchweg rechts-
fahig. In ihrer Organisation wirken die Momente der erhdhten rechts-
geschiftlichen Flexibilitdt, der begrenzten technokratischen Eigenre-
gie eines spezialisierten Verwaltungsapparates und der partizipatori-
schen Mitverwaltung von wirtschaftlichen Interessenten.

Als rechtsfihige Lenkungsanstalt eigener Art ist — in Ubereinstim-
mung mit der h.L.!® — auch die Deutsche Bundesbank zu qualifizie-

1% So Wolff/Bachof (Fn. 2), § 96; Ruland, in: v.Miinch (Fn. 70), S. 435ff.;
Hendler (Fn. 49), S. 218ff.; Berg, NJW 1985, 2294.

105 8o Scheuner (Fn. 50); Friedrich-Wilhelm Miiller (Fn. 84), S. 52ff., 63ff.;
zweifelnd Schnapp, in: Festgabe fiir v.Unruh, 1983, S. 886f.

1% S0 auch der Tenor der Analyse von Schnapp (Fn. 105), S. 8871f., 892ff.

197 ygl. oben II 2 a und 3 b, d sowie Fn. 35, 65—68.

198 So Maunz, in: Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 88 Rdnr. 27; Stern,
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. II, 1980, S. 471; Samm,
Die Stellung der Deutschen Bundesbank im Verfassgungsgefiige, 1967, S. 144ff.;
Irrgang, Die Rechtsnatur der Bundesbank, Diss. Kéln 1969, S. 95ff.; Lampe, Die
Unabhingigkeit der Deutschen Bundesbank, 2. Aufl. 1971, S. 34ff.; Reiner
Schmidt, in: Festschrift fiir Zepos, Bd. II, 1973, S. 663f.; v. Bonin, Zentralban-
ken zwischen funktioneller Unabhingigkeit und politischer Autonomie, 1979, S.
171f.
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ren. Sie stellt sich in besonderem Mafle als organisationsrechtliches
Spannungsfeld zwischen dem anstaltlichen Verselbstindigungsinteres-
se der begrenzten technokratischen Eigenregie eines spezialisierten,
politisch ,neutralen* Verwaltungsapparates und dem staatlichen Ge-
samtinteresse dar.

7. Freiheitssichernde Anstalt

Die freiheitssichernde Anstalt ist modellhaft in den 6ffentlichrecht-
lichen Rundfunkanstalten verwirklicht'%. Allerdings wird die anstalt-
liche Freiheitshege eine Ausnahme fiir den Fall bleiben miissen, dafl ei-
ne grundrechtliche Freiheit sonst im freien Spiel der gesellschaftlichen
Krifte erstickt zu werden droht.

IV. Verfassungsrechtlicher Rahmen der 6ffentlichrechtlichen Anstalt
1. Der Gesetzesvorbehalt

Soweit der Gesetzesvorbehalt hier interessiert, kann er auch in or-
ganisationsrechtlicher Hinsicht als geklirt betrachtet werden. Die
Schaffung, die Organisationsstruktur und die Kompetenzen voll- oder
teilrechtsfahiger Anstalten bediirfen ebenso wie die Griindung von
Korperschaften des offentlichen Rechts eines Gesetzes oder einer ge-
setzlichen Grundlage''®. Das gleiche gilt fiir die schwichere organisa-
tionsrechtliche Verselbstindigung nichtrechtsfihiger Anstalten durch
die Einfihrung von partizipatorischen Binnenstrukturen und Mitver-
waltungskompetenzen'!!. Im iibrigen konnen nichtrechtsfihige An-
stalten durch schlichten Organisationsakt des Trigergemeinwesens ge-
schaffen werden''2.

2. Die Frage nach verfassungsrechtlichen Garantien der
anstaltlichen Verselbstindigung

Grofleres Interesse verdient die Frage, ob es in bestimmten Berei-
chen oder unter bestimmten Umstidnden verfassungsrechtliche Garan-

19% ygl. oben II 3 e und Fn. 70, 86.

1% Wolff/Bachof (Fn. 2), § 98 I1I; Maurer (Fn. 2),S. 471; Berg, NJW 1985,
2296, 2298; Krebs, NVwZ 1985, 614.

111 yel. zum Schulrecht; Verhandlungen des 51. DJT, Bd. II, 1976, Sitzungs-
bericht M 230; Niehues, DVBL. 1980, 466.

112 Wolff/Bachof (Fn. 2), § 98 I1I; Bernd Becker, VerwArch. 69 (1978), 154.
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tien der anstaltlichen Verselbstindigung gibt. Diese Frage ist grund-
sitzlich zu verneinen.

a) Selbst fiir die Rundfunkfreiheit (Art.5 Abs. 1 Satz 2 GG) hat
das BVerfG'"® von Anfang an betont, da nicht nur Anstalten des 6f-
fentlichen Rechts, sondern auch rechtsfihige Gesellschaften des priva-
ten Rechts Triger von Veranstaltungen sein konnen. Die freiheitssi-
chermnde Rundfunkanstalt ist mithin nur eine verfassungskonforme Al-
ternative zur Erfillung des grundrechtlichen Pluralismuspostulats. Wie
die Erfahrung lehrt, behauptet sich allerdings diese Organisationsform
bemerkenswert kraftvoll, seit das BVerfG''* die Anforderungen an ei-
nen aufienpluralistischen Privatrundfunk ebenso streng wie sibyllinisch
formuliert hat, die verfassungsrechtliche Folgediskussion sich in neuen
Zweifeln verstrickt hat und die Kontroverse zwischen ,Meinungs-
markt'-Forderungen und ,,Kontrollattrappen*-Vorwiirfen zu einem
juristischen Grabenkrieg gefiihrt hat'!® . Damit zeichnet sich ein recht-
liches Prognoseproblem''® ab: Je dubioser die grundrechtsbezogene
Risikoprognose fiir den Privatrundfunk ausfallen muf, desto mehr ist
es verfassungsrechtlich indiziert, das Institut der freiheitssichernden
Rundfunkanstalt des offentlichen Rechts beizubehalten und fortzu-
entwickeln.

b) Was die Sozialversicherungstrdger betrifft, so bestimmt Art. 87
Abs. 2 GG, daB sie als ,,bundesunmittelbare Korperschaften des 6ffent-
lichen Rechts** gefithrt werden, sofern ihr Zustindigkeitsbereich sich
iiber das Gebiet eines Landes hinaus erstreckt. Die h.M."7 geht zu
Recht davon aus, da hiermit weder das System der Sozialversiche-
rung noch deren Organisation in der Form der Korperschafti.e.S. ga-
rantiert ist. Art. 87 Abs. 2 GG verwendet einen weiteren Korperschafts-
begriff, der alle juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts umfafit.
Die Verfassung gebietet daher lediglich alternativ entweder eine
(i.e.S.) korperschaftliche oder eine anstaltliche Verselbstindigung. Da
dieses Gebot ersichtlich auf die Solidargemeinschaft der Versicherten
bezogen ist, mufl man zudem eine partizipatorische Mitverwaltung
durch Vertreter der Versicherten als gewihrleistet ansehen''®. Dem
kann indessen, wie gezeigt, auch im Rahmen einer Anstaltsorganisa-

113 BVerfGE 12, 205 (262).

114 BVerfGE 57, 295 (319ff., insbes. 324ff.).

115 Vgl. einerseits Bullinger, ASR 108 (1983), 161ff.; andererseits Hoffmann-
Riem, ASR 109 (1984), 306 (366ff.); Versuch einer Synthese zwischen Markt-
und Integrationsmodell bei Stock, A6R 110 (1985), 219ff.

116 Allgemein dazu Ossenbiihl, in: BVerfG und GG, Bd. I, 1976, S. 484ff.;
Breuer, Der Staat 1977, 21ff.; Schlaich, Das BVerfG, 1985, S. 231ff.

7 BVerfGE 39, 302 (314£.); Maunz (Fn. 108), Art. 87 Rdnr. 38; Brog, in:
v.Miinch, GG, Bd. 3, 1978, Art. 87 Rdnr. 6, 7, 19.

18 Brohm, VVDStRL 30 (1972), 270 Fn. 69; Dittmann (Fn. 73), S. 244.
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tion entsprochen werden. Deshalb ist es verfassungsrechtlich unbe-
denklich, wenn der Gesetzgeber die Sozialversicherungstriger zu 6f-
fentlichrechtlichen Anstalten werden 1ift''°. Wer hingegen aus Art.
87 Abs. 2 GG eine Garantie der Korperschaftsstruktur (i.e.S.) entneh-
men will™®®, muB die gegenwirtige Realitit der Sozialversicherungs-
triger im Grenzbereich zwischen Korperschafts- und Anstaltsstruktur
als verfassungsrechtliches Problem betrachten.

¢) Viel Staub hat die These aufgewirbelt, die Unabhingigkeit der
Deutschen Bundesbank sei durch Art. 88 GG garantiert'* . Diese An-
sicht hat sich nicht durchgesetzt. Sie ist aus dem Wortlaut, der Entste-
hungsgeschichte und dem Sinn des Art. 88 GG nicht zu belegen. Ins-
besondere ist es daher verfassungsrechtlich nicht geboten, die Bundes-
bank als rechtsfahige und ,,autonome* Anstalt des Offentlichen
Rechts auszugestalten'??,

3. Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit
der anstaltlichen Verselbstindigung

Noch brisanter erscheint die Frage, inwieweit die anstaltliche Ver-
selbstandigung von bestimmten Verwaltungszweigen verfassungsrecht-
lich zuldssig ist. Probleme ergeben sich auf der staatlichen Ebene,
wenn die Verselbstindigung organisationsrechtlich einen gesteigerten
Grad erreicht, zentrale Ordnungsaufgaben des Staates betrifft oder in-
nerhalb der Anstaltsorganisation staatliche Entscheidungen der domi-
nierenden Partizipation privater Interessenten ausliefert. Bei solchen
Ausgestaltungen gerit die offentlichrechtliche Anstalt in den Sog all-
gemeiner verfassungsrechtlicher Probleme, die hier nur angedeutet
werden konnen. So dringt sich die Frage des ministerialfreien und
folglich parlamentskontrollfreien Raumes'?, letztlich also die Frage
der Regierungsverantwortung und der parlamentarischen Kontrolle
auf. Auch die partizipatorische Mitverwaltung von Interessenten wirft
Grundfragen des Demokratie- und des Rechtsstaatsprinzips auf. Sie
lassen sich verkiirzt mit den Stichworten der ,,Reprisentation organi-

119 Dazu oben III 5.

120 §o Dittmann (Fn. 73), S. 94f.

121 8o Samm (Fn. 108), S. 179ff.; Uhlenbruck, Die verfassungsmifige Unab-
hingigkeit der Deutschen Bundesbank und ihre Grenzen, 1968, S. 24ff.

122 BVerfGE 41, 334 (345ff.); Maunz (Fn. 108), Art. 88 Rdnr. 22,; Stern
(Fn. 108), S. 470, 494ff.; Reiner Schmidt (Fn. 108), S. 667ff.; v.Bonin (Fn.
108), S. 1621f.; Hahn, BayVBI. 1982, 34f.

123 Dazu BVerfGE 9, 268 (281ff.); Eckart Klein (Fn. 65), passim; Wolfgang
Miiller, JuS 1985, 4971f.
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sierter Interessen*'? sowie der ,,0osmotischen Verbindung von Staat

und Gesellschaft*'** umreifien. Organisationsrechtlich geht es darum,
wie weit die charakteristische Anbindung der Anstalt an das Mutterge-
meinwesen — hier: den Staat — aufgehoben oder gelockert werden
darf.

a) Allerdings geben die vorgefundenen Organisationsmodelle der
Leistungsanstalten insofern wenig Anlaf zur Vertiefung. Dafir kann
zum einen der Gesichtspunkt angefiihrt werden, daf die wahrgenom-
menen Leistungsagenden jedenfalls keine ,,origindren wesentlichen
Staatsaufgaben® sind'?®. Zum anderen unterstehen gerade die staatli-
chen Leistungsanstalten der Bundespost und der Bundesbahn einer mi-
nisteriellen Verantwortung, und zwar die Bundespost einer Verwal-
tungsleitung und die Bundesbahn einer Rechts- und Fachfragen ein-
schlieBenden Aufsicht durch den zustindigen Bundesminister'?”. In
diesem Geflige stellt die partizipatorische, in den Verwaltungsriten
beider Anstalten vorgeschriebene Mitverwaltung durch Interessenver-
treter ein rechtspolitisches, kein verfassungsrechtliches Thema dar'2®.

b) Dagegen gilt die anstaltliche Verselbstindigung der Deutschen
Bundesbank im Hinblick auf das Demokratieprinzip, die Regierungs-
verantwortung und die parlamentarische Kontrolle als ,,verfassungs-
rechtlich hochst anfechtbar*!®. Auffilligerweise ist die Bundesbank
bei der Ausiibung ihrer Befugnisse nach dem Bundesbankgesetz ,,von
Weisungen der Regierung unabhingig* (§ 12 Satz 2 BBankG). Die
h.M.’ hilt diese Verselbstindigung mit Riicksicht auf die prekire
Aufgabe der Wahrungssicherung (§ 3 BBankG) und die erstrebte poli-
tische Neutralisierung der Bundesbank fiir verfassungskonform, eine
beachtliche Mindermeinung'®® hingegen fiir verfassungswidrig. Der
h.M. ist zu folgen. Allerdings bildet das Moment der begrenzten tech-
nokratischen Eigenregie, wie bereits angedeutet, in der parlamentari-
schen Demokratie einen schwachen Legitimationsgrund. Zudem ist die

124 Tite] der Schrift von Joseph H.Kaiser, 1956; vgl. auch oben Fn. 84.

125 Ossenbiihl, VVDStRL 29 (1971), 150.

126 Maunz, in: Festschrift fir Scupin, 1983, S. 615 (622); zur Privatisierung
kommunaler Wirtschaftsunternehmen Graf Vitzthum, A6R 104 (1979), 581ff.

127 ygl. oben Fn. 72.

128 Insoweit zutreffend, wenngleich ohne hinreichende Unterscheidung der
Agenden, Schuppert (Fn. 68), S. 350ff., 365ff., 373ff., 386f.

2% S0 Boickenférde, Die Organisationsgewalt im Bereich der Regierung,
1964, S. 198.

132 S0 neben den in Fn. 121 Genannten: BVerwGE 41, 334 (354ff.); Maunz
(Fn. 108), Art. 88 Rdnr. 22, 23; Bauer, in: v.Miinch (Fn. 117), Art. 88 Rdnr.
25; Stern (Fn. 108), S. 497, 505ff.; Reiner Schmidt (Fn. 108), S. 671, 672ff.;
Schuppert (Fn. 68), S. 354ff.; Hahn, BayVBI. 1982, 35f.

13150 Eckart Klein (Fn. 65), S. 215; v.Bonin (Fn. 108), S. 166ff., 172ff.,
235ff.
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Aufgabe der Wihrungssicherung eine zentrale, ,hochpolitische* Ord-
nungsaufgabe des modemen Sozialstaates (vgl. auch Art. 109 Abs. 2
GG). Bei verfassungskonformer Gesetzesauslegung 1t sich jedoch —
entgegen dem ersten Anschein — eine effektive und ausschlaggebende
Anbindung der Bundesbank an den Staat ausmachen:

Erstens ist die Bundesbank nach zutreffender Ansicht™™* an die
Ziele des magischen Vierecks nach § 1 StabG gebunden. Zweitens ist
sie nach ausdricklicher gesetzlicher Vorschrift (§ 12 Satz 1 BBankG)
verpflichtet, die allgemeine Wihrungspolitik der Bundesregierung zu
unterstiitzen, soweit dies mit der Aufgabe der Wihrungssicherung ver-
einbar ist. Drittens untersteht die Bundesbank bei verfassungskonfor-
mer, wenn auch streitiger Auslegung'®® der Rechtsaufsicht durch die
Bundesregierung. Dieses Element ist jedenfalls bei der 6ffentlichrecht-
lichen Anstalt unabdingbar'*. Die gesetzliche Freistellung von Wei-
sungen der Bundesregierung (§ 12 Satz 2 BBankG) schlieft nur die
Fachaufsicht aus. Viertens entscheiden die Bundesregierung und der
Bundesrat mafigeblich iiber die Auswahl der Mitglieder des Bundes-
bank-Direktoriums und des Zentralbankrates (§§ 7, 8 BBankG). Fiinf
tens erlegt das Gesetz (§ 13 BBankG) der Bundesbank gegeniiber der
Bundesregierung umfassende Konsultationspflichten im Vorfeld der
Entscheidungen auf. Sechstens ist im Anschluf an die Konsultations-
mechanismen davon auszugehen, da} die Bundesregierung eine Ent-
scheidung der Bundesbank entweder tolerieren kann und dafiir parla-
mentarisch verantwortlich ist oder im Konfliktfall eine Beschlufifas-
sung des Bundestages herbeifiihren kann'®®,

¢) Die rechtsfahigen wirtschaftslenkenden Anstalten nehmen eben-
falls zentrale staatliche Ordnungsaufgaben wahr'*®. So stehen der
Bundesanstalt fiir den Giiterfernverkehr Uberwachungs- und Eingriffs-
befugnisse im Rahmen einer sektoralen Wirtschaftslenkung zu. Ein be-
sonders einschneidendes Lenkungsinstrumentarium bilden die Rege-
lungs- und Ordnungsbefugnisse der Bundesanstalt fiir landwirtschaftli-
che Marktordnung. Auch den abgaben- und subventionsrechtlichen
Befugnissen des Stabilisierungsfonds fir Wein sowie des Absatzforde-
rungsfonds der deutschen Land-, Forst- und Erndhrungswirtschaft

132

132 Reiner Schmidt (Fn. 108), S. 673; zu weitgehend allerdings Faber, Wirt-
schaftsplanung und Bundesbankautonomie, 1969, S. 27ff., der der Bundesbank
nur eine ,,planbeschrinkte Autonomie* zugestehen will.

133 So Wolff/Bachof (Fn. 2), § 98 1 b 2; Irrgang (Fn. 108), S. 97; Lampe (Fn.
108), S. 76f.; v.Bonin (Fn. 108), S. 187f.; a. A. Samm (Fn. 108), S. 31f., 180;
Uhlenbruck (Fn. 121), S. 67; Hahn, BayVBL. 1982, 34.

134 yel. etwa Wolff/Bachof (Fn. 2),§ 98 ViV.m. § 771l c.

135 S0 bereits BT-Drucks. I1/zu 3603, S. 5.

136 ygl, oben I 2 a, 3 b, d und III 6 sowie Fn. 35, 65—68.
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wohnt eine erhebliche Lenkungskraft inne. Der Staat darf die Wahr-
nehmung derartiger Ordnungsaufgaben nicht in eine technokratische
Eigenregie unter einer partizipatorischen, demokratisch und rechts-
staatlich ambivalenten Mitverwaltung privater Interessenten entlassen.
Eine blofle Rechtsaufsicht des Staates diirfte hier nicht ausreichen.
Dennoch ist die Organisationsstruktur der genannten wirtschaftslen-
kenden Anstalten verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, weil der
zustindige Bundesminister gegeniiber diesen Anstalten durchweg iiber
eine umfassende Rechts- und Fachaufsicht verfigt'®’.

Im Falle der Filmforderungsanstalt wird die Beschrinkung auf eine
ministerielle Rechtsaufsicht dadurch gerechtfertigt, dafs den Bewer-
tungs- und Vergabekommissionen der Anstalt ein administrativer Be-
urteilungsspielraum zusteht, der verfassungsrechtlich unbedenklich,
nicht anstaltsspezifisch und fachaufsichtsfeindlich ist'*®.

d) Im Rundfunkbereich begegnet es indessen durchgreifenden Be-
denken, wenn neuerdings einige Landesgesetze die Eroffnung eines
Privatrundfunks damit verbinden, dafl die Zulassung der privaten Un-
ternehmen und Programme sowie hoheitliche Uberwachungs- und Ein-
griffsbefugnisse einer 6ffentlichrechtlichen Aufsichtsanstalt mit grup-
penpluralistischer Organstruktur iiberantwortet werden'*®. Damit
wird der pluralistischen, in der Rundfunkorganisation iibertkommenen
Gesamtreprasentation der gesellschaftlichen Krifte eine gednderte
Funktion unterschoben. Die freiheitssichernde Rundfunkanstalt mit
binnenpluralistischer Gesamtreprisentation ist gerechtfertigt, weil in
ihr und durch sie die Meinungsfreiheit ausgeiibt wird. Eine Aufsichts-
anstalt gemifl dem Modell der aufenpluralistischen Gesamtreprisen-
tation iibt dagegen keine Meinungsfreiheit aus, sondern kontrolliert
und beschrinkt die Freiheit privater Rundfunkveranstalter. Die Auf-
sicht iiber den Rundfunk ist eine unabdingbare Staatsaufgabe'®. Sie
darf nicht im Wege der anstaltlichen Verselbstindigung gesellschaftli-

137 ygl. §§ 71, 76 Abs. 2 GiKG; § 8 Abs. 3 G iiber die Neuorganisation der
Marktordnungsstellen (Fn. 35); § 7 Abs. 1 AbsatzfondsG (Fn. 68); § 22 Abs. 1
WeinwirtschaftsG (Fn. 67); wie hier offenbar auch BVerfGE 37, 1 (27) (Stabili-
sierungsfonds fiir Wein); Dittmann (Fn. 73), S. 270f.

138 ygl. §§ 13 sowie 7, 8, 64 FFG (Fn. 85), wie hier auch Dittmann (Fn.
73),8.271.

139 Uberblick iiber die einschligigen Regelungen der verabschiedeten oder be-
vorstehenden Mediengesetze der Linder Baden-Wiirttemberg, Bayern, Nieder-
sachsen, Rheinland-Pfalz, Saarland und Schleswig-Holstein bei Gro8, DVBL
1985, 353ff.; zur Rechtslage in Bayern auch Lerche, in: Festgabe zum 10jihri-
gen Jubildum der Gesellschaft fir Rechtspolitik, 1984, S. 245ff.

140 yel. BVerfGE 57, 295 (326); Wolff/Bachof (Fn. 2), § 98 1 b 3; Starck,
JZ 1979, 306; str.; w. N. bei Hoffmann-Riem (Fn. 70), S. 967.
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chen Kriften iiberlassen werden, und seien diese noch so ausgewogen
zusammengesetzt'! .

e) Die Verselbstindigung der ,,Sorgeanstalt Schule* steht in einem
symptomatischen Widerstreit grundrechtlicher und freiheitlicher Po-
stulate. Die partizipatorische Mitverwaltung stoft hier auf die Garan-
tie der staatlichen Schulaufsicht (Art. 7 Abs. 1 GG). Unter dieser ist
mit der h.M.*? ein umfassendes Leitungsrecht des Staates, d.h. des
Parlaments und der Regierung, in den duferen und inneren Schulan-
gelegenheiten zu verstehen. Damit ist die staatliche Verantwortung fiir
die Schule zur Wahrung von Neutraltit, Toleranz, Freiheit und Gleich-
heit gewihrleistet. Der Staat darf vor allem die Entscheidung der inne-
ren Schulangelegenheiten nicht gesellschaftlichen oder individuellen
Kriften iiberlassen. Daran scheitern substantielle Entscheidungskom-
petenzen der aus Eltern-, Schiiler- und Lehrervertretern bestehenden
Mitverwaltungsorgane. Deshalb sind landesgesetzliche Vorschriften,
welche die Bestellung des Schulleiters von der Wahl in einem sol-
chen Organ abhingig machen, verfassungswidrig!®® — unabhiingig von
parallelen beamtenrechtlichen Einwinden. Das gleiche gilt fiir die lan-
desgesetzliche Regelung von Entscheidungskompetenzen solcher Orga-
ne in wesentlichen Fragen der Unterrichtsgestaltung'®.

4. Anstaltsspezifische Handlungsmaximen

Die Frage nach anstaltsspezifischen Handlungsformen muf8 grund-
sitzlich negativ beantwortet werden. Die Multifunktionalitit der of-
fentlichrechtlichen Anstalt schliefit eine Festlegung auf allgemeinver-
bindliche Handlungsformen aus. De lege und de constitutione lata ist
insbesondere auch die Leistungsanstalt nicht generell auf die Formen
des oOffentlichrechtlichen Verwaltungshandelns und der o6ffentlich-
rechtlichen Anstaltsnutzung festgelegt'®®. Die eingangs angesproche-
nen Probleme der administrativen Wahl und der rechtsdogmatischen
Abgrenzung zwischen 6ffentlichrechtlicher und privatrechtlicher An-

141 Bedenken auch bei Bullinger, A6R 108 (1983), 200ff.; Hoffmann-Riem
(Fn. 70), S. 971ff.; dems., ASR 109 (1984), 361f.; Lerche (Fn. 139), S. 255f.

142 BVerfGE 26, 228 (238f.); 34, 165 (182); 47, 46 (71£.); BVerwGE 18, 38;
47, 194 und 201; Oppermann, in: v.Miinch (Fn. 70), S. 724ff.

143 Leisner, Vorgesetztenwahl? 1974, S. 58ff.; Oppermann, in: Verhandlun-
gen des 51. DJT, Bd. I, 1976, Gutachten C 38ff. (41, 43); vglL. auch die kriti-
schen Erfahrungsberichte von Lawenstein/Wunder, RAJB 1977, 344ff.

144 Evers, VVDStRL 23 (1966), 184f.; ders., Die Befugnis des Staates zur
Festlegung von Erziehungszielen in der pluralistischen Gesellschaft, 1979, S.
56f., 144ff.; Starck, DOV 1979, 275.

145 Vel. Riifner, Formen (Fn. 16), S. 264ff., 348ff.; Lower, DVBL 1985,
937f.; ferner, allerdings einschrinkend, Ehlers, DVBL. 1983, 4291.
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staltsnutzung sowie die Friktionen des sog. Verwaltungsprivatrechts
lassen sich nur durch positivgesetzliche Festlegung der Handlungsform
beheben6 .

Verfassungsrechtliche Handlungsmaximen ergeben sich auch fiir die
offentlichrechtlichen Anstalten aus den Grundrechten. So ist in spezi-
fischer Weise die allgemeine und gleichméﬁi§e Zuginglichkeit der Lei-
stungsanstalt, eine schon von Otto Mayer 47 erhobene Forderung,
heute durch den grundrechtlichen Gleichheitssatz (Art. 3 GG) gewihr-
leistet’*®. Ebenso sollte sich die Einsicht durchsetzen, dafl die Organi-
sationsform der Offentlichrechtlichen Anstalt als solche kein Verwal-
tungsmonopol rechtfertigt. Vielmehr muf} ein anstaltliches Verwal-
tungsmonopol bei potentiell privaten Agenden stets an den handlungs-
bezogenen Mafistiben der Grundrechte, vor allem der Berufsfreiheit
(Art. 12 Abs. 1 GG), gemessen werden'®® .

Anerkennung verdient ein grundrechtliches Postulat der anstalts-
spezifischen Neutralitit und Toleranz. Es gilt insbesondere innerhalb
der ,,Sorgeanstalt Schule*. Daraus folgen nicht nur ein curriculares
Ausgewogenheitsgebot, ein religioses und weltanschauliches Riick-
sichtnahmegebot sowie eine qualifizierte Mifigungspflicht der Leh-
rer'®. Vielmehr liegt hier auch der Hebel zur Durchsetzung des in
Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG verankerten Wahl- und Bestimmungsrechts
der Eltern; es darf — wie das BVerfG'S! zutreffend verlangt — nicht
durch den Oktroi ,,nur noch einer einzigen vorhandenen obligatori-
schen Schulform mit einem vom Staat einseitig festgelegten Bildungs-
ziel* obsolet werden und leerlaufen. Dieses Postulat findet — vorsich-
tig formuliert — nicht iiberall die gebiihrende Beachtung'*?.

V. Schlufbemerkung

Zum SchluB sei an die Erkenntnis erinnert, da erst der Rechts-
staat das Institut der offentlichrechtlichen Anstalt hervorgebracht

146 Vgl. Ossenbiihl, JuS 1979, 687; Erichsen, Jura 1982, 543f.

147 A.a.0. (Fn. 1), 1. Aufl, S. 324, auch 3. Aufl., S. 277ff. (allerdings unter
Vemeinung eines subjektiven 6ffentlichen Rechtes).

148 ygl, etwa Riifner, Formen (Fn. 16), S. 390ff., 395ff.

149 Zutreffend BVerfGE 21, 245; Badura (Fn. 82), S. 339f.; auch Lerche,
Rundfunkmonopol, 1970, S. 41ff.; nicht haltbar BVerfGE 41, 205.

150 ygl. BVerfGE 41, 29, 65 und 88; 52, 223; OVG Hamburg, DVBI. 1985,
457; Oppermann (Fn. 143), C 941f.; Evers, Die Befugnis (Fn. 144), S. 82ff.

151 BVerfGE 45, 400 (416); vgl. auch BVerfGE 34, 165 (185); BVerfG,
NVwZ 1984, 871.

152 Bedenklich etwa zur Frage der ausschlieBlichen Bereitstellung einer inte-
grierten Gesamtschule Nevermann, RdJB 1982, 187; zutreffend dagegen Maunz,
in: Festschrift fiir Scheuner, 1973, S. 428; Starck, DOV 1979, 275; Bryde, DGV
1982, 665ff.; Clemens, NVwZ 1984, 69.
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hat'$3. Er hat indessen dieses Kind nicht nur gedeihen, sondem auch
vagabundieren lassen. Die Staatsrechtslehre solite die 6ffentlichrecht-
liche Anstalt deshalb nicht verstofien, sondern auf den abgesteckten
Wegen einer verstirkten Institutionensorge zufiihren.

153 Biihler (Fn. 6), S. 5; vgl. oben I 1.



Leitsdtze des Mitberichterstatters tiber:

Die 6ffentlichrechtliche Anstalt

I Entwicklungsgeschichtliche Grundlagen und offene Grundfragen
der éffentlichrechtlichen Anstalt

1. Der ,klassische* Anstaltsbegriff Otto Mayers ist zeitbedingt,
weitgehend mehrdeutig und unvollkommen sowie teilweise amorph.

2. Die von Otto Mayer definierte offentliche Anstalt ist ein Vehi-
kel zur rechtlichen Publifizierung der offentlichen Verwaltung. Erst
der Rechtsstaat hat ein eigenstindiges offentliches Recht, dessen Ge-
gensatz zum privaten Recht, die dffentlichrechtliche Deutung der
Anstaltsnutzung und somit die offentlichrechtliche Anstalt hervorge-
bracht.

3. Die rechtliche Publifizierung der offentlichen Verwaltung durch
die Konstruktion der dffentlichen Anstalt ist auf halbem Wege stehen-
geblieben. Die Folge war — und ist noch heute — eine oft schwanken-
de und unsichere Einordnung einzelner Anstaltsnutzungsverhdltnisse.

4. Die dffentliche Anstalt ist in einem Zwiespalt zwischen Organi-
sations- und Handlungsform steckengeblieben. Was Otto Mayer in sei-
ner Anstaltslehre ausgeformt hat, ist die rechtliche Ordnung der An-
staltsnutzung. In organisationsrechtlicher Hinsicht entbehrt sein An-
staltsbegriff jeglicher Konturen.

5. Die Unvollkommenheit der Publifizierungswirkung und die or-
ganisationsrechtliche Konturenlosigkeit des Mayerschen Anstaltsbe-
griffs werfen Zweifel auf, ob die offentliche Anstalt zwingend einer
Offentlichrechtlichen Organisationsform bedarf.

6. Die Versuche einer funktionalen Definition oder Eingrenzung
der offentlichen (oder Offentlichrechtlichen) Anstalt miissen als ge-
scheitert angesehen werden. Aussagen tiber die ,,Anstalt als Organisa-
tionstyp der leistenden Verwaltung* erfassen nur Teilwahrheiten.

7. Die Verkniipfung der Jffentlichen Anstalt mit dem besonderen
Gewaltverhdltnis ist in der Lehre Otto Mayers die konsequente Vollen-
dung der obrigkeitlichen Sicht des Verwaltungshandelns. Sie lastet als
diskreditierende Hypothek auf dem Rechtsinstitut der Anstalt.
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8. Die relativ junge Anstalt hat sich bisher nicht kollisionsfrei mit
den dlteren Organisationsformen der Korperschaft und der Stiftung im
Geflige der juristischen Personen des éffentlichen Rechts verorten las-
sen.

9. Das Verhdltnis der offentlichrechtlichen Anstalt zur Selbstver-
waltung erscheint problematisch. Fraglich ist, wer die mafigebenden
Interessenten und Wirkungstriger der zu den ,,Selbstverwaltungskor
pern‘ gerechneten Anstalt sind.

10. Dem Negativbefund in bezug auf den , ,Allerweltsbegriff*
(Forsthoff) der éffentlichen (oder dffentlichrechtlichen) Anstalt steht
deren erhebliche Verbreitung und Bedeutung auf der Basis einzelge-
setzlicher, aufierordentlich differenzierter Rechtsgrundlagen gegeniiber.

II. Die allgemeinen Merkmale der Anstalt im positiven éffentlichen
Recht

11. Die Anstalt ist als dffentlichrechtliche Anstalt, und zwar als
Organisationsform des positiven dffentlichen Rechts, zu begreifen.

12. Die offentlichrechtliche Anstalt zeichnet sich dadurch aus, daf
sie eine verselbstindigte Verwaltungseinheit ist. Die anstaltliche Ver-
selbstindigung erfolgt in vier verschiedenen Alternativen der organisa-
tionsrechtlichen ,,Technik*“: Erstens kann die offentlichrechtliche An-
stalt im Vollsinne rechtlich selbstindig, d.h. rechtsfihig, sein. Zwei-
tens kann sie nur in bestimmten Beziehungen zu selbstindigem Auf
treten befugt, also teilrechtsfihig sein. Drittens kann sie lediglich in
der Weise verselbstindigt sein, dafl sie zwar nicht nach aufien selbstin-
dig auftreten kann, jedoch eine spezifische Binnenstruktur von Orga-
nen hat, denen bestimmte Zustindigkeiten gesetzlich zugewiesen
sind. Viertens kann die organisationsrechtliche Verselbstindigung sich
bei nichtrechtsfihigen Anstalten darauf beschrinken, daf3 im Innen-
verhdltnis zwischen der Anstalt und ihrer Trigerkirperschaft die be-
hordenhierarchischen Bindungen eingeschrinkt werden.

13. Was das gesetzgeberische Motiv und den objektiven Sachgrund
der anstaltlichen Verselbstindigung betrifft, so lassen sich finf Griinde
unterscheiden: erstens die Bildung eines abgeschirmten Sondervermo-
gens, zweitens die Befihigung zu maoglichst freiem und flexiblem Han-
deln im Rechtsverkehr, drittens die Schaffung einer begrenzten tech-
nokratischen Eigenregie, viertens das partizipatorische Moment einer
Mitverwaltung durch bestimmte Interessenten und fiinftens die Schaf-
fung eines grundrechtlichen Freiheitsraumes fiir eine binnenpluralisti-
sche Gesamtreprisentation (Rundfunk).
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14. Unter Legitimationsaspekten leiden die Sachgriinde der anstalt-
lichen Verselbstindigung an einer Schwiche: Sie verschaffen keinen
ausschlieflichen und regelmdfig nicht einmal einen primdren Bezug ei-
nes bestimmten Verselbstindigungsinteresses und der Sachwalter die-
ses Interesses zu dem Aufgabenbereich einer Anstait. Dadurch erweist
sich die dffentlichrechtliche Anstalt als organisationsrechtliches Span-
nungsfeld zwischen den legitimen Verselbstindigungsinteressen und
dem Gesamtinteresse des Staates oder eines anderen Muttergemeinwe-
sens.

15. Bei den Offentlichrechtlichen Rundfunkanstalten ist es gerecht-
fertigt, von echter anstaltlicher Selbstverwaltung zu sprechen. In den
Fillen der iibrigen Legitimationsgriinde schafft die Verselbstindigung
in Gestalt rechtsfihiger Anstalten nur im formellen Sinne eine anstalt-
liche Selbstverwaltung, im materiellen Sinne jedoch eine mittelbare
Staatsverwaltung oder allenfalls ein staatlich-anstaltliches Kondomi-
nium

16. Die offentlichrechtliche Stiftung prasentiert sich als Unterfall
der dffentlichrechtlichen Anstalt.

17. Die Anstalt fungiert als variables Mehrzweckinstrument der of
fentlichen Verwaltung im modernen Rechts- und Sozialstaat.

IIl. Typologie der verschiedenen dffentlichrechtlichen Anstalten

18. Aus den allgemeinen Merkmalen, den unterschiedlichen organi-
sationsrechtlichen Ausgestaltungen und der Multifunktionalitit der of
fentlichrechtlichen Anstalt 1it sich eine Typologie gewinnen. Danach
sind verschiedene Gffentlichrechtliche Anstalten zu unterscheiden: die
Hilfsanstalt mit verwaltungsinternen Funktionen, die Eingriffsanstalt,
die Leistungsanstalt, die Sorgeanstalt, die Versicherungsanstalt, die
Lenkungsanstalt und die freiheitssichernde Anstalt.

1V. Verfassungsrechtlicher Rahmen der éffentlichrechtlichen Anstalt

19. Die Schaffung, die Organisationsstruktur und die Kompeten-
zen voll- oder teilrechtsfihiger Anstalten bediirfen eines Gesetzes oder
einer gesetzlichen Grundlage. Das gleiche gilt fiir die schwdchere orga-
nisationsrechtliche Verselbstindigung durch die Einfiihrung von parti-
zipatorischen Binnenstrukturen und Mitverwaltungskompetenzen.

20. Die anstaltliche Verselbstindigung ist grundsdtzlich nicht ver-
fassungsrechtlich garantiert.

21. Je dubioser allerdings die grundrechtsbezogene Risikoprognose
fiir den Privatrundfunk ausfallen muf, desto mehr ist es verfassungs-
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rechtlich indiziert, das Institut der freiheitssichernden Rundfunkan-
stalt des dffentlichen Rechts beizubehalten und fortzuentwickein.

22. Fiir die Sozialyersicherungstriger gebietet die Verfassung ledig-
lich alternativ entweder eine korperschaftliche oder eine anstaltliche
Verselbstindigung.

23. Es ist verfassungsrechtlich nicht geboten, die Deutsche Bundes-
bank als rechtsfihige und ,,autonome’ Anstalt des offentlichen
Rechts auszugestalten.

24. Die verfassungsrechtliche Zulissigkeit der anstaltlichen Ver
selbstindigung ist auf der staatlichen Ebene problematisch, wenn die
Verselbstindigung organisationsrechtlich einen gesteigerten Grad er-
reicht, zentrale Ordnungsaufgaben des Staates betrifft oder innerhalb
der Anstaltsorganisation staatliche Entscheidungen der dominierenden
Partizipation privater Interessenten ausliefert.

25. Die anstaltliche Verselbstindigung ist nicht nur in den Fillen
der vorgefundenen Leistungsanstalten, sondern auch in den Fillen der
Deutschen Bundesbank und der wirtschaftslenkenden Anstalten auf-
grund der spezifischen Anbindung an den Staat verfassungskonform.

26. Im Rundfunkbereich begegnet es durchgreifenden verfassungs-
rechtlichen Bedenken, wenn die Eroffnung eines Privatrundfunks da-
mit verbunden wird, dafl die Zulassung der privaten Unternehmen und
Programme sowie hoheitliche Uberwachungs- und Eingriffsbefugnisse
einer offentlichrechtlichen Aufsichtsanstalt mit gruppenpluralistischer
Organstruktur tiberantwortet werden.

27. Die Verselbstindigung der ,,Sorgeanstalt Schule® steht in ei-
nem symptomatischen Widerstreit grundrechtlicher und freiheitlicher
Postulate. Die partizipatorische Mitverwaltung stofit hier auf die Ga-
rantie der staatlichen Schulaufsicht.

28. Die Multifunktionalitit der dffentlichrechtlichen Anstalt
schlieit eine Festlegung auf allgemeinverbindliche Handlungsformen
aus.

29. Verfassungsrechtliche Handlungsmaximen ergeben sich auch
fiir die offentlichrechtlichen Anstalten aus den Grundrechten. Aner-
kennung verdient insbesondere ein grundrechtliches Postulat der an-
staltsspezifischen Neutralitit und Toleranz.



3. Aussprache und Schluf$worte
Die offentlichrechtliche Anstalt

Vorsitzender (Erichsen): Meine Damen und Herren. Ich wollte ei-
gentlich angesichts der im Raume stehenden Kennzeichnung von
Herrn Breuer, der die Anstalt als variables Mehrzweckinstrument ein-
geordnet hat, kein Schema vortragen, sondem nach Abstimmung mit
den Herren Referenten hier Niaherungsversuche zur Reduktion der mit
dem Thema verbundenen Komplexitit entfalten. Ausgangspunkt der
Referate ist in beiden Fillen, wie konnte es anders sein, der Klassiker
des Verwaltungsrechts, Otto Mayer, gewesen. Die Unschirfe seines
Anstaltsverstindnisses, die nicht nur eine Randunschirfe ist, fiilhrt uns
zu dem Vorschlag, in einer ersten Abteilung iiber den historischen Be-
fund zu diskutieren. In diesem Zusammenhang koénnte etwa die Zwie-
filtigkeit oder Mehrfiltigkeit des Anstaltsbegriffs bei Orto Mayer,
konnte die Frage der Anstaltsgewalt diskutiert werden.

Von diesem historischen Befund ausgehend, soliten wir einen Briik-
kenschlag in die Gegenwart, vielleicht auch mit der Zielsetzung vor-
nehmen, am Beispiel der 6ffentlichrechtlichen Anstalt zu verdeutli-
chen, dafl die Ansitze und Uberlegungen, daR das System Otto May-
ers fiir die Bewiltigung der Gegenwartsaufgaben der 6ffentlichen Ver-
waltung, insbesondere fiir ihre Alltagsgeschifte, nur begrenzt brauch-
bar ist. Deshalb sollte in einer zweiten Abteilung zunichst unsere Auf-
merksamkeit den organisationsrechtlichen Aspekten gelten und auch
hier darf ich vielleicht einige Komplexe kurz anreiflen: Die in den Re-
feraten deutlich gewordene unterschiedliche Einstellung zur Frage der
Rechtsfihigkeit der Anstalt — also die Abgrenzung rechtsfihige/nicht-
rechtsfihige Anstalt —, die Definition der Anstalt, die Abgrenzung von
anderen Erscheinungen — Anstalt, Einrichtung, Behérden — konnten
ein erster Komplex sein, Tatigkeitsbereiche und Titigkeitsstrukturen
ein zweiter, Anstaltsorganisation und Verfassungsrecht ein weiterer
und schlieflich die Funktion der Anstalt ein zusitzlicher Gesichts-
punkt. Auch die Beziehung zum Mutterwesen, Stichworte: Aufsicht,
Legitimation und einige Aspekte — nicht alle glaube ich — der Selbst-
verwaltung konnten in dieser zweiten Abteilung angesprochen werden.

Mit dem Stichwort der Anstaltsgewalt in heutiger Sicht wird der
Ubergang zur dritten Abteilung erdffnet, die den aufien-, nutzungs-
oder materiellverwaltungsrechtlichen Aspekten der Anstalt gewidmet
sein soll. Hier wird es um die rechtliche Steuerung der Anstalt gehen,
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etwa Stichworte: Freiheit der Formenwahl, Grundrecht und Anstalt,
auch Grundrechte in der Anstalt und auf Teilhabe an der Anstaltslei-
stung, Grundrechtskompensation durch Mitwirkung — etwa der Be-
griff der intermediiiren Anstalt, wie Herr Lange ihn gebracht hat, aber
der Gedanke spielt auch bei Herrn Breuer eine grofie Rolle — und —
offenbar unverzichtbar — das besondere Gewaltverhiltnis, alles zusam-
menfassend, Staat, Gesellschaft, Anstalt. Dann kénnten in diesem Zu-
samenhang Fragen des Rechtsschutzes und schliefflich das kaum an-
gesprochene Problem: Anstalt und Dritte erdrtert werden.

Uberlegungen zur gegenwirtigen Begriffsbestimmung und Funktion
der Anstalt fithren sicherlich zu einem Verbund von Gesichtspunkten
der ersten und der zweiten Abteilung, die Auseinandersetzung, insbe-
sondere mit Herrn Lange, wohl auch zu Uberlegungen, die die Abtei-
lungen zwei und drei iibergreifen, also zu eher globalem Zugriff auf
die Thematik. Das gleiche gilt, wie an dem Referat von Herrn Breuer
auch deutlich geworden ist, fir Fragen des Rechtsschutzes. Deshalb,
meine Damen und Herren, darf ich bitten, diesen von uns vorgetrage-
nen Vorschlag nicht als Schema anzusehen. Wir sind durchaus bereit,
auch systemsprengende Beitrige in die Diskussion einzubeziehen. Die
Beispiele, die gebracht worden sind, standen iiberwiegend zur Verge-
genwirtigung juristischer Problemlagen und deshalb bitten wir, sie
auch in diesem Zusammenhang zu diskutieren und wieder aufzugrei-
fen, wenn das Bediirfnis besteht. Im iibrigen gelten die gestern von
Herrn Kollegen Hiberle verkiindeten allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen.

Verehrte Frau Kollegin, meine Herren, ich darf damit die Diskus-
sion des heutigen Nachmittags eroffnen. Gestatten Sie mir, da® ich
nochmals auf die zeitliche Begrenzung der einzelnen Beitrige hinwei-
se; sie betrdgt auch heute 4 Minuten. Ich darf zuniachst Herrn Badura
aufrufen.

Badura: Herr Vomsitzender, verehrte Kollegen. Das Recht der 6f-
fentlichen Anstalt ist eines der wenigen Rechtsgebiete, das noch ein
Gegenstand primér der Staatsrechtswissenschaft ist, und wir haben al-
so heute seit langer Zeit zum ersten Mal wieder zwei Vortrige gehort,
in denen die Namen von Wissenschaftlern 6fters zitiert wurden als das
Bundesverfassungsgericht. Es ist eine letzte Domine des Juristenrech-
tes in unserem Fache, und daraus resultiert natiirlich eine besondere
Verpflichtung des Durchdenkens und der Genauigkeit dieser Fragen,
woflir wir unseren beiden Referenten sehr dankbar sein miissen, in-
dem sie sich bemiiht haben, bei einem Autor des 19. Jahrhunderts be-
ginnend und ihn oft zitierend, die Frage aufzuwerfen, ob und in wel-
chem Umfange die Grundsitze der Lehre der offentlichrechtlichen
Anstalt auch heute noch Giiltigkeit haben konnen. Der Gedanke bei
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Otto Mayer war doch wohl, da® man aus dem Rechtsstaatsgedanken
eine bestimmte Doktrin fiir solche Fille entwickelt, wo die Verwal-
tung nicht durch Verwaltungsakt handelt; denn fir den Verwaltungs-
akt und seine Besonderheiten gab es eine feste und verhiltnismifig
konsistent zu entwickelnde Doktrin. Dieser Bereich ist es zugleich, der
nun auch heute zum Gegenstand der Betrachtung beider Referenten
gemacht worden ist, wobei Herr Breuer vielleicht weniger als Herr
Lange den Versuch gemacht hat, einen solchen dogmatischen Fuf-
punkt zu finden, von dem aus sich die Lehre der 6ffentlichen Anstalt
konsistent entwickeln lafit.

Unter dem Begriff der ,,Multifunktionalitit” von Herrn Breuer ver-
birgt sich eigentlich in gewisser Weise die These, daf es eine einheitli-
che Lehre der 6ffentlichen Anstait nicht gibt, wahrend Herr Lange mit
der Vorstellung, die in These 1 entwickelt wird — daf wir hier eine Er-
scheinung vor uns haben, die ,,primir der Erbringung betrieblicher
Leistungen dient* —, einen Gedanken aufgreift, der auch schon sonst
in der Literatur vertreten wird. Er versucht darzutun, da} die Idee, die
Rechtfertigung dafiir, iiberhaupt einen eigenen Lehrbegriff der 6ffent-
lichen Anstalt zu bilden, daraus resultiert, dal wir hier — ,,im Gegen-
satz zur behordlichen Regelungsverwaltung® — etwas vor uns haben,
das ,,primdr der Erbringung betrieblicher Leistungen dient®. Dieser
These mochte ich zustimmen und méchte also der Skepsis von Herrn
Breuer nicht folgen. Ich glaube, daf} es Herrn Lange gelungen ist, die-
sen Grundgedanken in einer fruchtbaren Weise zu entwickein und
auch zu zeigen, inwiefern die Erscheinungen hoheitlicher Anstaltsver-
waltung, die es natiirlich gibt und die nicht zu leugnen sind, in Bezug
setzen kann zu diesem Grundgedanken, dafl wir es hier zu tun haben
mit der Erbringung betrieblicher Leistungen und daf® wir deswegen,
siche These 12, der Frage nachgehen miissen einer Eigenstindigkeit,
die aus dem Zweck betrieblicher Leistungserbringung resultiert. Es ist
eine Eigenstindigkeit, die sowoh! rechtliche wie administrative Beson-
derheiten aufweist. Diese These mochte ich unterstiitzen und im Ge-
gensatz zur These 6 von Hermn Breuer meinen, dafy es durchaus auch
heute moglich und fruchtbar wire, den Begriff und die Lehre der 6f-
fentlichen Anstalt von diesem Gesichtspunkt aus zu entwickeln.

Um nur ein Beispiel zur Erliuterung dazu beizusetzen, darf ich ver-
weisen auf die Vorstellungen, die Herr Lange — in These 9 und 11 vor
allem — entwickelt hat iiber das Problem des Gesetzesvorbehalts beim
Anstaltsbenutzungsverhiltnis. Ich finde in den Thesen 9 und 11 von
Herrn Lange die Vorstellung, wenn auch nicht das Wort, aber doch
die Vorstellung, daf} es eine Art ,,organisatorische Gestaltungsfreiheit*
im Bereich der Anstaltsverwaltung gibt.

Das ist, wie ich meine, ein entwicklungsfahiger Gedanke, so wie wir
ja eine ,,planerische Gestaltungsfreiheit* seit lingerer Zeit anerkennen.
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Er zeigt sich im Bereich dieser Art von Leistungserbringung in beson-
derer Form. Wir haben sowohl, wenn es sich um eine anstaltliche Lei-
stungserbringung ohne eigene Rechtspersonlichkeit, wie um eine sol-
che mit Rechtspersonlichkeit handelt, die Moglichkeit, einen gewissen
Spielraum organisatorischer Gestaltungsfreiheit vorzufinden, der in ge-
wisser Weise eine Lockerung des Gesetzesvorbehalts und damit auch
der gerichtlichen Kontrollméglichkeiten eroffnet. Ich glaube, dal Herr
Lange sehr sorgfiltig versucht hat, dennoch die erforderlichen rechtli-
chen Bindungen und Schutzmoéglichkeiten des Anstaltsnutzers auf-
rechtzuerhalten, andererseits aber die Besonderheit der anstaltlichen
Leistungserbringung mit dieser Vorstellung einer organisatorischen Ge-
staltungsfreiheit — jedenfalls der Sache nach, wie ich es sehe — ausge-
driickt hat.

Vorsitzender: Schonen Dank, Herr Badura. Zu dem Punkt der be-
trieblichen Leistung hatte sich auch Herr Bayer gemeldet, den ich hier-
mit bitten darf.

Bayer: Herr Vorsitzender, ich sehe es nicht als meine Aufgabe an,
hier von dem Gewinn zu sprechen, den mir die beiden Referenten heu-
te morgen bereitet haben. Ich mochte vielmehr an zwei Punkten, je-
denfalls mit einer gewissen Kritik, ansetzen.

Der erste Punkt betrifft in der Tat den Begriff der betrieblichen
Leistungen. Herr Lange, im Gegensatz zu Herrn Badura neige ich dazu
zu sagen, daf} uns dieser Begriff als solcher noch nicht viel weiterhilft.
Wir werden innerhalb dieses Begriffs vielmehr eine Form der betriebli-
chen Leistungen mit aller Deutlichkeit hervorheben miissen, und das
sind die wirtschaftlichen Leistungen. Verallgemeinernd gesagt: Ich ha-
be in Ihrem Referat, Herr Lange, ein wenig die wirtschaftliche Seite
der offentlichen Anstalt vermifit. Ich mochte das und die damit zu-
sammenhingenden Probleme an einem konkreten Beispiel, zumindest
in aller Kiirze, verdeutlichen.

Ich bin Vorsitzender des Verwaltungsrats einer rechtsfihigen An-
stalt des offentlichen Rechts. Diese Anstalt hilt sich einiges darauf zu-
gute, daf} sie, ich sage das bewufit, einen ,,Umsatz“ von vielleicht
30 Millionen macht. Sie ist als solche jedem Hochschullehrer eigent-
lich bekannt und Herr Folz hat, wie ich annehme, mit einem gewissen
Unbehagen zur Kenntnis genommen, daf sie hier heute gleichwohl
noch nicht erwdhnt worden ist. Ich spreche vom Studentenwerk oder,
in meinem Falle, dem Akademischen Forderungswerk. Es ist fiir mich
iiberhaupt keine Frage, dafl innerhalb dieser Anstalt jeden Tag betrieb-
liche Leistungen erbracht werden. In der Tat, wir stellen Tag fiir Tag
bis zu zehntausend Mittagessen auf den Tisch, das ist nicht das Pro-
blem. Das Problem, das sich sozusagen jeden Tag von neuem stellt, ist
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die Frage: Sind das Leistungen wirtschaftlicher Art? Erbringen wir
wirtschaftliche Leistungen? Wir sind hier bei der Unterscheidung zwi-
schen ,,Privatwirtschaft” und ,,Gemeinwirtschaft*, wir sind bei den
leitenden Prinzipien wirtschaftlicher Betitigung, wir sind bei der Fra-
ge: Haben wir uns bei der Erbringung unserer, nochmals, zweifellos
,betrieblichen Leistungen* an der Gewinnmaximierungsmaxime zu
orientieren oder haben wir uns zu orientieren an dem Gedanken der
Kostendeckung, unter Umstinden sogar damit abzufinden, daf} wir
unsere Leistungen unterhalb der Kostendeckungsgrenze anbieten miis-
sen, was dann naturgemif die Frage aufwirft: Wer deckt die Diffe-
renz, die wir iiber den Preis nicht hereinbringen koénnen? Wir sind
dann weiter bei der Frage: Wer ist fir unsere Anstalt das ,Mutterge-
meinwesen*, das uns die Differenz in irgendeiner Weise zur Verfiigung
zu stellen hat?

Die angeschnittenen Fragen sind keineswegs nur theoretischer Na-
tur, sondern haben, wie ich meine, eine ganze Reihe praktisch wichti-
ger Konsequenzen. Ich will nur zwei erwihnen. Zunichst einmal die
Rechnungslegung. Nach welchen Prinzipien hat eine Anstalt des 6f-
fentlichen Rechts Rechnung zu legen? Orientieren wir uns mehr oder
weniger vorrangig — weil ausgehend vom privatwirtschaftlichen Mo-
dell - am Aktienrecht, orientieren wir uns umgekehrt lieber an den
haushaltsrechtlichen Rechnungslegungsvorschriften? Darin steckt eini-
ges an Sprengstoff. Ich darf nur daran erinnern, daf} beispielsweise von
studentischer Seite hiufiger die Errichtung einer sog. Sozialbilanz ge-
fordert wird, einer Sozialbilanz, die das Aktiengesetz jedenfalls nicht
als Teil ,,seines” Jahresabschlusses kennt. Oder, zweite Konsequenz:
Die Rechnungspriiffung. Wer ist zustindig, das Rechnungswerk einer
solchen Anstalt des 6ffentlichen Rechts zu priifen? Wir haben die Dis-
kussion dariiber im Zusammenhang mit gewissen privatrechtlichen
Vereinigungen gehabt, Herr Kollege Oppermann konnte dazu unter
dem Stichwort ,,Stiftung Volkswagenwerk‘* ganz gewif} eine Menge sa-
gen: Nur Wirtschaftspriifer, nur Rechnungshof oder, wie in der Praxis,
eine Art Doppelpriifung?

Soviel zu diesem Punkt, und wenn ich nun vielleicht doch noch
kurz meinen zweiten Punkt anschneiden darf: Herr Lange, als Steuer-
rechtslehrer wiirde ich Ihnen eigentlich sehr deutlich in bezug auf Ihre
These widersprechen wollen, daf die Eigengesellschaft, das privatrecht-
lich organisierte 6ffentliche Unternehmen gegeniiber dem Eigenbetrieb
der offentlich-rechtlichen Unternehmensform eine steuerliche Privile-
gierung genief3t. Ich meine, genau das Gegenteil ist richtig. Betrachtet
man die Dinge systematisch, so sind némlich, ich beschrinke mich hier
auf die Korperschaftsteuer nach § 1 Absatz 1 Ziff. 1 bis 5 KStG, zu-
nichst einmal nur die privatrechtlichen Rechtsformen, also die Ak-
tiengesellschaft, die GmbH usw. der Besteuerung unterworfen. Das Ge-
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setz fiigt diesen die sog. Betriebe gewerblicher Art von juristischen Per-
sonen des Offentlichen Rechts in einer besonderen Ziff. 6 sozusagen
noch ,.erginzend* hinzu, und zwar doch offenbar deshalb, weil es eine
allzu starke Diskriminierung der ,,Privaten* gegeniiber den ,,Offentli-
chen® vermeiden will. Und dariiber hinaus, letzte Bemerkung: Auch
wenn man an dieser Stelle die betriebswirtschaftliche Steuerlehre be-
trachtet: Es werden stindig rechtsformorientierte Steuerbelastungsver-
gleiche vorgenommen, aber es ist noch niemand zu dem eindeutigen
Ergebnis gekommen, da schon von Haus aus die eine Organisations-
form gegeniiber der anderen steuerlich besser bzw. schlechter gestellt
wire. Ich meine also, in diesem Punkt sind erhebliche Zweifel an dem
von Thnen Gesagten angebracht. Dankeschon.

Vorsitzender: Ich danke Ihnen, Herr Bayer. Herr Kisker bitte!

Kisker: Mir geht es auch um den Versuch von Herm Lange, die
nichtrechtsfihige Anstalt von ihrer Handlungsform (betriebsformiges
Handeln) her zu bestimmen. Das ist deshalb ein wichtiger Gesichts-
punkt, weil sich daraus erhebliche Konsequenzen fiir den Umgang mit
der nicht-rechtsfihigen Anstalt ergeben; Konsequenzen insbesondere
fiir den Gesetzesvorbehalt und die verbliebenen Reste der Lehre vom
besonderen Gewaltverhiltnis. Es wire natiirlich hilfreich, wenn man
genauer bestimmen konnte — vielleicht auch mit Hilfe der Betriebs-
wirtschaft — was unter betriebsformiger Erledigung von Verwaltungs-
aufgaben zu verstehen ist. Der Begriff scheint mir im Augenblick noch
ein wenig vage zu sein.

Es bleibt femer die Frage, ob das betriebsformige Handeln wirklich
fiir alle nicht-rechtsfahigen Anstalten charakteristisch ist. Ankniipfend
an das, was Herr Breuer gesagt hat, konnte man auf den Gedanken
kommen, dal Sie mit dem Merkmal der Betriebsférmigkeit eine zwar
hiufige, aber nicht notwendige Eigenschaft von nicht-rechtsfihigen 6f-
fentlichen Anstalten angesprochen haben.

Vorsitzender: Schonen Dank, Herr Kisker. Als nichsten habe ich
Herrn Quaritsch vorgesehen.

Quaritsch: Ich habe zunichst eine Frage anzusprechen, die sich so-
wohl auf die nichtrechtsfihige wie auf die rechtsfihige Anstalt be-
zieht, ndmlich die Charakterisierung des Rechtsverhiltnisses, das zwi-
schen Nutzer und Anstalt besteht. Herr Lange hat mit Recht gesagt,
daBl die vielfiltigen Beziehungen, die zwischen Anstalt und Biirger be-
stehen, mit dem Begriff des Verwaltungsakts, besonders bei der Zulas-
sung, nicht angemessen zu erfassen sind. Das trifft zu. Besonders auf
diejenigen Rechtsverhiltnisse, in denen ein Austausch von Leistung
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und Gegenleistung stattfindet, sei es bei einem Museumsbesuch oder
beim Besuch der Badeanstalt, bei Wasserlieferungsvertrigen oder bei
der Postbenutzung, auf alle diese inhaltlich sehr verschiedenen, recht-
lich aber sehr dhnlichen Verhiltnisse, sollten Begriff und Regeln des
,verwaltungsrechtlichen Schuldverhdltnisses” angewendet werden.
Das verwaltungsrechtliche Schuldverhiltnis unterscheidet sich von
dem zivilrechtlichen Vertragsverhiltnis dadurch, dafl zur Begrindung
Willenserklirungen, Vertragsangebot und Vertragsannahme wie im Zi-
vilrecht nicht notwendig sind; die tatsichliche Inanspruchnahme der
Leistung geniigt, um dieses Schuldverhiltnis mit gegenseitigen Rech-
ten und Pflichten entstehen zu lassen. Die Notwendigkeit des verwal-
tungsrechtlichen Schuldverhiltnisses ergibt sich auch aus dem Verwal-
tungsverfahrensgesetz, das uns mit dem Zwang zur Schriftform fir den
offentlich-rechtlichen Vertrag die Moglichkeit genommen hat, die an-
staltlichen Leistungsverhiltnisse als &ffentlich-rechtliche Vertrige zu
konstruieren. Denn in aller Regel werden keine schriftlichen Vertrige
zwischen dem Nutzer und einer 6ffentlichen Anstalt geschlossen. Die
Dogmatik des verwaltungsrechtlichen Schuldverhiltnisses zu entwik-
keln, ist hier nicht der Ort. Ich mochte nur bemerken, daf} auf diese
Weise die notwendigen 6ffentlich-rechtlichen Komponenten mit geeig-
neten zivilrechtlichen Elementen in einem ,,verwaltungsrechtlichen
Schuldverhiltnis* verbunden werden kénnen.

Kritisiert haben Sie, Herr Lange, da Entscheidungen der Rund-
funkanstalten gegeniiber politischen Parteien bei der Verteilung von
Sendezeiten als Ausflufl 6ffentlicher Gewalt und sogar als Verwal-
tungsakt bezeichnet werden. Mit Vergniigen nehme ich zu dieser Kri-
tik Stellung, denn das erste Judiz, das in diesem Sinne erging, vom
Bundesverfassungsgericht sogleich bestitigt wurde (BVerfGE 7, 99/
104) und bis heute offenbar mafigeblich geblieben ist, war das Urteil
des LVG Hamburg vom 6. August 1957, an dem ich als Referendar be-
teiligt war. Nach der damals geltenden VO 165 mufiten die Ablehnung
des NWDR, dem ,,Bund der Deutschen* vor der Bundestagswahl 1957
Sendezeiten einzuriumen und die Zulassung selbst als Verwaltungsak-
te angesehen werden, auf die mit der Anfechtungs- und Verpflichtungs-
klage zu reagieren war. Anderenfalls wire der aus dem Prinzip der
Chancengleichheit abgeleitete Rechtsanspruch der Klidgerin Theorie
geblieben. Die Rechtsbeziehungen zur Anstalt konnen nicht ohne
Riicksicht auf gerichtliche Zustindigkeiten und die prozessuale Durch-
setzbarkeit verstanden und zugeordnet werden. Da wir fiir die hier ein-
schlagigen nichtverfassungsrechtlichen Streitigkeiten nur zwischen den
Zivil- und den Verwaltungsgerichten wihlen kénnen, miissen wir auch
die Rechts- und Klageformen des jeweiligen Gerichtszweiges hinneh-
men. Sonst wire — das war uns damals angesichts der Einlassung der
Beklagten durchaus bewufit — der Rundfunk nicht nur , staatsfrei*,
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sondern auch ,,gerichtsfrei“. Im ibrigen erscheint es mir auch heute
noch ganz plausibel, eine Einzelfallentscheidung leitender Organe ei-
ner Offentlich-rechtlichen Anstalt iiber satzungsmifige Rechte und
Pflichten gegeniiber einer politischen Partei — dazu iiber Sendezeiten
fir Wahlwerbung — als Verwaltungsakt anzusehen.

Vorsitzender: Dankeschon, Herr Quaritsch. Dann darf ich Hermn
Burmeister bitten.

Burmeister: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren! Auch
ich habe gewisse Schwierigkeiten, mich mit meinen Bemerkungen in
die vorgegebene Diskussionsstruktur einzufiigen, weil ich auf einige
iberwolbende Grundfragen hinweisen mochte, die zwar in den Refe-
raten angeklungen sind, denen jedoch nach meinem Dafiirhalten nicht
ganz das richtige Gewicht beigemessen worden ist.

Daf es der Verwaltungsrechtslehre nicht gelungen ist, die im Zuge
der sozialstaatlichen Aufgabenexpansion eingetretene Vervielfachung
und Vervielfaltigung der staatlichen Leistungserbringung, namentlich
im wirtschaftlichen Bereich, durch Entwicklung einer entsprechenden
Vielfalt geeigneter Organisationsmodelle der Leistungseinrichtungen
zu begegnen, ist eine vielfach diagnostizierte Tatsache. Das hiufig her-
vorgehobene ,,dogmatische Defizit* bei der Erfassung und Durchdrin-
gung der staatlichen Leistungsverwaltung ist nach meinem Dafiirhalten
zumindest fir den Bereich des Organisationsrechtes zutreffend. Dies
schlidgt sich in zwei augenfilligen Symptomen nieder: Erstens dem
Umstand, dafl unter der Bezeichnung der offentlich-rechtlichen An-
stalt eine Fiille staatlicher Einrichtungen firmieren, fiir die nur die Be-
zeichnung, im ibrigen jedoch kein organisationsformliches Attribut
gemeinsam ist. Die 6ffentlich-rechtliche Anstalt ist zu einem konturlo-
sen Sammelbegriff degradiert, dem im Grunde eine organisationsspezi-
fische Typik fehlt. Zweitens schligt sich das organisationsrechtliche
Defizit in der noch immer anhaltenden Flucht in privatrechtliche Or-
ganisationsformen nieder, hinter der sich wei Gott hiufig andere als
gemeinwohlorientierte Motive verbergen. Die ganz und gar problema-
tisch gebliebene These — ich betone ganz und gar problematisch ge-
bliebene These — von der freien Austauschbarkeit der privatrechtli-
chen und offentlich-rechtlichen Organisationsformen, die auch von
beiden Referenten zugrundegelegt worden ist, ist keineswegs nur unter
dem Gesichtspunkt der oft beabsichtigten Befreiung von den spezifi-
schen offentlich-rechtlichen Bindungen staatlichen Verwaltungshan-
delns bedenklich, sondern hat wahrhaft drgerliche Konsequenzen, fiir
deren Duldung durch die Verwaltungsrechtslehre sich wenig Verstind-
nis aufbringen 148t, so etwa, wenn aus der Befugnis der freien Formen-
wahl die Moglichkeit privatrechtlicher Ausgestaltung der Leistungsbe-
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ziehung zum Benutzer abgeleitet, bei der Durchsetzung der Lei-
stungsanspriiche jedoch der Riickgriff auf das verwaltungsvollstrek-
kungsrechtliche Instrumentarium offengehalten wird, wie dies haufig
der Fall ist. Wichtiger als diese Unzutriglichkeiten ist jedoch eine bis
heute dogmatisch unbewiltigt gebliebene Konsequenz der Formenver-
wischung: ndmlich die Erklirung des Phinomens, wie es — rechtsdog-
matisch — iiberhaupt méglich sein soll, dafl eine staatliche Organisa-
tionseinheit Rechtsbeziehungen zum Biirger eingeht, die ihr nicht als
Bestandteil der 6ffentlichen Verwaltung, sondern als Privatrechtssub-
jekt zugerechnet werden. Ich selbst vermag diese Konsequenz der frei-
en Austauschbarkeit der Handlungs- und Organisationsformen bis zum
heutigen Tage nicht einzusehen, und ich méchte nur am Rande ver-
merken, dafl ich deshalb die dogmatische Erfassung des sog. Verwal-
tungsprivatrechts nach wie vor als eine unbewiltigte Aufgabe ansehe.
Im iibrigen ist darin die auch in einigen Formulierungen von Herrn
Lange anklingende Folgerung angelegt, da} die Verselbstindigung der
anstaltlichen Organisationseinheit und die Privatisierung ihrer Hand-
lungsformen zur Verleihung subjektiver Handlungsrechte fiihre, die
qualitativ etwas anderes seien als schlichte Wahrnehmung pflichtge-
bundener Handlungszustindigkeiten der 6ffentlichen Verwaltung. Die
Erhohung des von Anstalten erwirtschafteten Vermogens zu grund-
rechtsgeschiitztem Privateigentum der Anstalten selbst, gehért bei-
spielsweise zu den darin angelegten Irrtiimern.

Erlauben Sie mir noch einen kurzen weiteren Hinweis: In der Ten-
denz zur Verselbstindigung und Privatisierung der 6ffentlichen Orga-
nisationseinheiten ist im {ibrigen die sehr verzweigte verfassungsrecht-
liche Problematik angelegt, die wir geldufig mit dem Begriff der ,,Plu-
ralisierung der Staatsperson” kennzeichnen. Herr Breuer hat am
Schlu} seines Referates kurz auf einige aus rechtsstaatlicher und de-
mokratischer Sicht relevante Grundfragen hingewiesen. Aber nicht nur
die Auflosung der staatlichen Kontroll- und Aufsichtsbefugnisse sowie
die Verwisserung der demokratischen Legitimationsstrukturen scheint
mir problematisch zu sein, sondem auch die damit verbundene Ablo-
sung des Offentlichen Dienstrechtes durch privates Arbeitsrecht, mit
der eine Beseitigung von spezifisch 6ffentlichen Pflichtbindungen —
etwa in bezug auf das Streikrecht — intendiert und verbunden ist. Vie-
len Dank!

Vorsitzender: Schonen Dank, Herr Burmeister. Wir haben ausweis-
lich der mir vorliegenden Meldungen einerseits eher globale Zugriffe
auf die Anstaltsfrage und andererseits an Einzelaspekten orientierte
Wortmeldungen. Es ergibt sich immer wieder, daf bei den eher global
angelegten Ausfihrungen Einzelaspekte angesprochen werden, fiir die
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gesonderte Meldungen vorliegen. So hat sich Herr Bachof zur Frage
Eigengesellschaft und Anstalt gemeldet.

Bachof: Ich wollte zum Leitsatz 6 von Herrn Lange sprechen, aber
das betrifft auch das, was Herr Burmeister eben gesagt hat. Herr Lange
hat gemeint, die Abwanderung kommunaler 6ffentlicher Betriebe in
die Form der GmbH oder der AG usw. sei durch zwei Erwigungen be-
stimmt: in erster Linie durch den Wunsch nach groferer Beweglich-
keit, zum anderen durch steuerrechtliche Griinde. Ich meine, es gibt
einen dritten Grund, der vielleicht sogar der wichtigste ist. Wenn niam-
lich Herr Lange gegen jene Abwanderung Bedenken angemeldet hat,
weil damit die politisch legitimierten Gremien ausgeschaltet wiirden,
so ist nach meiner Beobachtung die Absicht solcher Ausschaltung ge-
rade ein wesentlicher Grund fiir solche Abwanderung. Vor allem die
Gemeindeverwaltungen, zum Teil aber auch die grofien Fraktionen
in den Gemeinderiten wollen die unmittelbaren politischen Einwir-
kungen auf Betriebsentscheidungen — mitunter sehr unsachliche Ein-
wirkungen — ausschalten. Ich kenne mehrere Beispiele aus Baden-
Wiirttemberg. So werden bei den jihilich sich wiederholenden Debat-
ten um GebiihrenerhShungen bei den Versorgungsbetrieben oft in den
Gemeinderiten agitatorische Versuche untemommen — zum Teil mit
Erfolg —, in die Gebiihren- und Tarifpolitik Gesichtspunkte hineinzu-
bringen, die nach den herkémmlichen Gebiihrenmafistiben schlecht-
hin unzulissig sind; so z.B. sozialpolitische Erwigungen, die zwar in
gewissem Rahmen mitberiicksichtigt werden kénnen, die aber die all-
gemeinen Grundsitze des Gebithrenrechts nicht einfach iiberspielen
diirfen, wie das nicht selten geschieht. Solche Geschehnisse sind ein
Grund fiir das Bestreben, jene Fragen dadurch aus dem Gemeinderat
herauszunehmen, dal man privatrechtliche Gesellschaften griindet. Ich
habe iibrigens gegen solches Vorgehen weniger Bedenken als Herr Bur-
meister; sofein, wie das meistens geschieht, dafiir gesorgt wird, da in
den Organen dieser Betriebsgesellschaften der Gemeinderat angemes-
sen vertreten ist. Nach den Erfahrungen, die ich aus einigen Gemein-
den kenne, ist dort eine wesentliche Versachlichung eingetreten, seit-
dem nicht mehr der Gemeinderat und in ihm vor allem gewisse agita-
torische Gruppen unmittelbaren Einfluf auf Betriebsentscheidungen
nehmen konnen.

Burmeister: Dafiir lassen sich einige Gegenbeispiele anfithren.

Bachof: Das wird so sein. Ich wollte nur darauf hinweisen, dafl zu
den beiden von Herm Lange genannten Griinden fiir die Abwanderung
in privatrechtliche Formen noch ein dritter hinzukommt, der oft sogar
der hauptsichliche Grund sein mag.
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Vorsitzender: Danke schon, Herr Bachof. Die fiir die Gliederung der
Diskussion vorgeschlagenen Abteilungen iibergreifend wollte sich auch
Herr Wahl der Anstalt nihem.

Wahl: Es scheint, daf die Diskussion eine geheime Leitmelodie hat,
nimlich den Gegensatz zwischen der Vielfalt der Verwaltungs- und Or-
ganisationswirklichkeit auf der einen Seite und dem Allerweltsbegriff
der Anstalt auf der anderen Seite. In den Referaten ist die Konturen-
losigkeit des Begriffes, sein Verlegenheitscharakter, iiberhaupt seine
Abstraktheit gekennzeichnet worden. Auf der anderen Seite ist man,
wenn man sich mit Organisationsfragen beschiftigt, immer wieder
fasziniert von der Vielfalt der dort vorkommenden Gestaltungen. Die
Zahl der Trabanten der Verwaltung ist z.B. sehr viel grofier als der
Kern der Verwaltung. Dem steht nun das Organisationsrecht mit einer
sehr begrenzten Zahl von wenigen rechtlichen Typen der Behorde, der
Anstalt, der Korperschaft gegeniiber. Die Frage ist nun, wie man die-
sen Gegensatz zwischen der Vielfalt der Verwaltungswirklichkeit und
den wenigen Rechtsbegriffen bewertet. Eine Reaktion ist, dal man die
Abstraktheit und Allgemeinheit des Rechts beklagt und daf man dem-
zufolge versucht, den als blutleer empfundenen Begriff der Anstalt zu
verbinden mit inhaltlichen Elementen. Das ist vielfach geschehen, in-
dem man die Anstalt etwa als Organisationsprinzip der Leistungsver-
waltung oder heute die Anstalt als die typische Form der Erbringung
von betrieblichen Leistungen verstanden hat. Und Herr Badura hat,
Herrn Lange insoweit bestitigend, verdeutlicht, dal es den urspriingli-
chen Ansatz von Otto Mayer trifft, wenn man die Anstalt als den
Rechtstyp fiir das Handeln in der Form des Realakts versteht.

Bei diesem Verstindnis kommt es aber zu einer Uberkreuzung zwi-
schen dem Organisationsrecht und dem Recht der Handlungsformen.
Herr Lange und Herr Badura haben die Anstalt im wesentlichen von
der Handlungsform her entwickelt und damit den allgemeinen Begriff
der Anstalt aufgefiillt und lebendiger gemacht; dies erscheint zunichst
plausibel. Andererseits, und das hat mich auch beeindruckt, hat Herr
Breuer auf die Zwiespaltigkeit gerade dieses Ansatzes schon bei Otto
Mayer hingewiesen. Die Frage ist deshalb, ob das Organisationsrecht
und das Recht der Handlungsformen nicht doch auf zwei verschiede-
nen Ebenen liegen. Als Kategorie des Organisationsrechts ist die An-
stalt multifunktional; darin mochte ich Herm Breuer voll zustimmen.
Die Praxis setzt die Anstalt auch fiir verschiedene Zwecke ein. Es gibt
in der Praxis Anstalten nicht nur zur Erbringung von betrieblichen
Leistungen. Die Bundesbank, die heute immer wieder erwdhnt worden
ist, erbringt, wenn ich recht sehe, in diesem Sinne keine betrieblichen
Leistungen. Sie hat auch kein Anstaltsbenutzungsverhiltnis. Deshalb
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ist die nutzbare Anstalt sicherlich ein wichtiger Typ, aber auch wie
Herr Kisker gefragt hat, ist sie das Ganze?

Dies bringt mich abschlieend zur Frage nach der Funktion des An-
staltsbegriffs. Mir scheint, er ist ein Begriff des aligemeinen Verwal-
tungsrechts und hat von daher seine Abstraktheit und muf sie auch
behalten. Was mit dem Ausdruck ,Allerweltsbegriff* gesagt worden ist,
ist insoweit eigentlich kein Tadel, sondermn in der Abstraktheit des An-
staltsbegriffs schligt sich der Versuch nieder, die Vielfalt der Organi-
sationsformen rechtlich zu biandigen durch allgemeine Kategorien, die
eine bestimmte begrenzte Anzahl von Rechtsproblemen ldsen, die
aber natiirlich nichts iiber die Lebenswirklichkeit sagen und nichts dar-
iiber sagen konnen, was in den Anstalten inhaltlich geschieht. Der Ver-
waltungsaktsbegriff sagt auch nicht viel iiber die Verwaltungswirklich-
keit aus und braucht es auch nicht zu tun. Die entscheidende Frage
sehe ich darin, ob man in der hier auch von Herm Lange vorgetrage-
nen Weise Organisationsrecht und Handlungsformenrecht iiberkreuzen
kann und deshalb die Anstalt als Begriff des allgemeinen Organisa-
tionsrechts zugleich auf das Erbringen von betrieblichen Leistungen
festlegen kann. Mir scheint die nutzbare Anstalt nur eine Unterform
zu sein. Letztlich muf3 man sich damit bescheiden, daf der allgemeine
Begriff der Anstalt, eben weil er allgemein und umfassend ist, nicht
viele, sondern nur ein paar Probleme 16st.

Vorsitzender: Danke schon, Herr Wahl Etablissement public, mei-
ne Damen und Herren, ist das Stichwort fiir die ndchste Wortmeldung
von Herrn Fromont, der uns damit einen Blick iiber die Grenzen des
deutschsprachigen Raumes erméglicht.

Fromont: Ja, ich will nicht iiber den Begriff des service public spre-
chen. Ich weiB, da Otto Mayer mit dem Begriff 6ffentliche Anstalt
offensichtlich den franzosischen Begriff service public im Auge hatte.
Aber jetzt hat die franzésische Verwaltungsrechtsprechung den Begriff
des service public als einen rein materiellen Begriff entwickelt, und
dieser Begriff spielt bloff noch eine bescheidene Rolle bei der Frage,
ob z.B. die Verwaltungsgerichte zustindig sind, wenn eine Amtshaf-
tungsklage erhoben wird. Dagegen liflt sich der franzosische Begriff
des établissement public mit dem deutschen Begriff der rechtsfihigen
offentlichrechtlichen Anstalt vergleichen. Der franzosische établisse-
ment public ist eine juristische Person des offentlichen Rechts, das
bedeutet: eigenes Vermégen, eigener Haushalt, ein Konkurs ist nicht
moglich. Aber ebenso wie im deutschen Recht kann die Autonomie
sehr unterschiedlich gefafft und die Spezialitit kann sehr begrenzt
sein oder fast uferlos werden. Ich denke z.B. an 6ffentliche Unterneh-
men, wenn sie in der Form einer 6ffentlichen Anstalt gebildet sind. Es
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gibt doch Unterschiede zwischen dem franzosischen Begriff établisse-
ment public und dem deutschen Begriff rechtsfihige offentlichrechtli-
che Anstalt. Die franzosische Kategorie hat eine summa divisio. Es
wird immer mehr zwischen zwei Arten von établissement public un-
terschieden. Einerseits der établissement public administratif und an-
dererseits der établissement public industriel et commercial; dem er-
sten Typ entspricht z.B. eine Universitit, die in Frankreich keine Kor-
perschaft ist oder ein Gymnasium; dem zweiten Typ entspricht eine
offentliche Bank oder ein o6ffentliches Unternehmen oder sogar An-
stalten, die Wirtschaftslenkung zur Aufgabe haben. Warum? Der Unter-
schied zwischen den beiden Begriffen liegt nicht nur darin, daf} die
Nutzungsverhiltnisse nach Privatrecht oder nach 6ffentlichem Recht
geregelt sind, sondern es betrifft auch die Organisation. In einem
établissement public administratif sind die meisten Angestellten Be-
amte; in einem établissement public industriel et commercial sind fast
alle Angestellten rein privatrechtliche Angestellte. Nur die leitenden
Angesteliten haben eine 6ffentlichrechtliche Rechtsstellung. Auch was
die Finanzen betrifft, gibt es Unterschiede: die Buchhaltung wird pri-
vat gestaltet, wenn es sich um einen établissement public industriel et
commercial handelt, selbstverstindlich 6ffentlichrechtlich, wenn der
établissement public administratif ist. Hinzu kommt, dafl der établis-
sement public industriel et commercial parafiskale Abgaben erheben
darf. Die établissements publics administratifs diirfen nur Gebiihren er-
heben oder selbstverstindlich Zuschiisse vom Staat empfangen. Die
Konsequenz dieser summa divisio ist die: es gibt heute fast keinen Un-
terschied mehr zwischen einem ézablissement public industriel et com-
mercial und einer Gesellschaft. Das Paradebeispiel dafiir ist sicher die
Société nationale des chemins de fer, die franzdsische Bahn. Bis 1983
war diese Anstalt eine Gesellschaft, sogar eine gemischte wirtschaftli-
che Kapitalgesellschaft. 1983 wurde sie als établissement public indus-
triel et commercial umgebildet, aber diese Umbildung hat wirklich kei-
ne Verinderung gebracht. Ich kdnnte noch weitere Beispiele geben, z.B.
haben unsere Versicherungstriger die Form einer Genossenschaft, aber
sie konnten genauso in der Form einer sog. partizipativen 6ffentlich-
rechtlichen Anstalt gebildet sein, und unsere Rundfunkanstalten sind
heute keine Etablissements administratifs mehr, sondern Gesellschaften.
Also sind die Formen des établissement public industriel et commercial
und der Kapitalgesellschaft umtauschbar, weil der ,,caractére industriel
et commercial* nicht nur auf die Nutzungsverhiltnisse, sondern auch
auf die Gestaltung der Finanzen und des Personals wirkt.

Vorsitzender: Schénen Dank, Herr Fromont. Herr Gygi, dessen An-
wesenheit unter uns ich durch diesen Aufruf mit Freude vergegenwir-
tigen darf, mdchte zur Rechtsfihigkeit etwas sagen.
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Gygi: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren. Ich spreche al-
so aus der schweizerischen Sicht, und da haben wir die Situation, daf
im geltenden Recht eine Unterscheidung getroffen wird zwischen der
autonomen Anstalt und der gewohnlichen, der nichtautonomen An-
stalt, ndmlich in der Bundesverwaltungsrechtspflege und im Verwal-
tungsverfahren des Bundes. Dabei hat der Unterschied lediglich sekun-
ddre Bedeutung und zwar fir den Rechtsweg. Es ist der einzige Ort,
wo positiv-rechtlich dieser Unterschied angesprochen wird. Ich weif§
nicht, ob er allenfalls in gewissen Kantonen noch irgendwie erwihnt
wird. Tatsache ist jedenfalls, daf auch bei uns eine erhebliche Sprach-
verwirrung besteht. Und nun moéchte ich gerade zu der Frage der
Rechtsfihigkeit und damit zum Referat von Herrn Lange sprechen.
Bei uns ist der Unterschied zwischen autonomer und nichtautonomer
Anstalt sicher nicht identisch mit der Frage der Rechtsfihigkeit und
Nichtrechtsfihigkeit, ganz im Gegenteil. Wir haben eine rechtsfihige
Anstalt, das ist die schweizerische Alkoholverwaltung, die das Mono-
pol verwaltet, also die Regaleinnahmen, an denen die Kantone betei-
ligt sind. Das ist eine reine Abteilung des Finanzdepartementes. Der
Chef der Alkoholverwaltung wird beim Chef der Finanzverwaltung zi-
tiert wie irgendein Funktionir. Der Grund, warum man sie zu einer
rechtsfihigen Anstalt gemacht hat, ist der, dal die Kantone am Ertrag
dieses Regals beteiligt sind und man nicht gewollt hat, dal angesichts
der notorisch leeren Bundeskasse diese Gelder plotzlich dort ver-
schwinden. Aber rechtlich hat das keine weitere Bedeutung. Dagegen
gibt es nichts Autonomeres und nichts Selbstindigeres als die PTT, al-
so die Post-, Telegrafen- und Telefonbetriebe und die schweizerischen
Bundesbahnen, die beide nicht rechtsfihig, aber im hochsten Grade
autonom sind. Man kann bei uns vielleicht die Parallele zwischen selb-
stindig und autonom und nichtselbstindig und nichtautonom ziehen,
womit man aber mit den Privatrechtlern in Konflikt kommt, weil die
ausgerechnet die rechtsfihigen Anstalten als die selbstindigen anse-
hen und umgekehrt. Das ist die Verwirrung, von der ich eben gespro-
chen habe. Aber es ist eindeutig so bei uns, dafl die Rechtsfihigkeit
hochstens ein sekundires, ein hochst untergeordnetes Element der ad-
ministrativen Selbstindigkeit ist. Man konnte also bei uns sagen, daf
die offentliche Anstalt im Grunde genommen nichts anderes ist als ei-
ne Organisationsform, vermittels derer in groflerer oder geringerer
Selbstindigkeit eine Verwaltungsaufgabe auflerhalb der unmittelbaren
Staatsverwaltung, aber unter Aufsicht des Trigergemeinwesens durch-
gefilhrt wird. Das wiirde ich als schweizerische Definition bezeichnen.
Und dann kommen natiirlich auch bei uns ganz sonderbare Dinge vor.
Die schweizerische Nationalbank ist eine Aktiengesellschaft! Sie ist ei-
ne Aktiengesellschaft aus ideologischer Voreingenommenheit des letz-
ten Jahrhunderts, derzufolge sie keine Staatsbank sein diirfe. Und
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wenn ich dieses Sujet nun weiterbehandle, da es sich insoweit nicht fir
eine wissenschaftliche Tagung, sondern eher fiir ein Kabarett eignet,
dann um zu sagen, da® die Eidgenossenschaft nur Aktien dieser Ak-
tiengesellschaft hat, die sie durch Schenkung oder Erbschaft erhalten
hat. Die Aktien besitzen die Kantone und Private, die Aktien der
schweizerischen Nationalbank also. Das tut aber auch nichts zur Sa-
che, denn die Aktionire haben auch gar nichts zu sagen. Die General-
versammlung der Aktiondre hat nur den Geschiftsbericht und die
Jahresrechnung abzunehmen und in einem sehr begrenzten, gesetzlich
vorbestimmten Rahmen iiber die Verwendung des Reingewinnes zu
beschliefen.

Und nun komme ich zu den Fragen, die Herr Breuer angesprochen
hat. Das Verhiltnis zwischen der Anstalt und dem Muttergemeinwesen
ist nicht allein eine Frage der Aufteilung der Kompetenzen und der
Aufsicht, sondern ebensosehr des Zusammenwirkens, also des Kondo-
miniums. Wenn Sie die Nationalbank ansehen, da ist einmal das gesam-
te Statut der Nationalbank in einem Nationalbankgesetz enthalten, al-
so in demokratisch hoéchster Form beschlossen. Die Direktoren der
Nationalbank werden nicht etwa von der Generalversammlung, son-
dern vom Bundesrat gewihlt. Der Bundesrat redet zwar nicht mit, was
die rein technischen Fragen der Kredit- und Wihrungspolitik anbe-
langt, da wiirde er sich wahrscheinlich auch sachlich nicht als berufen
erachten. Dagegen hat die Nationalbank heute eine wichtige Funktion
in der Konjunkturpolitik, und dort finden Gespriche zwischen dem
Bundesrat und der Leitung der Nationalbank statt.

Wir haben in allen Gebieten bei der PTT und SBB neben getrennten
Kompetenzen Formen des Zusammenwirkens. Antragsrechte auf der
einen Seite, Genehmigungsrechte auf der anderen Seite, Festlegung
von Grundsitzen der Tarifbildung auf der einen, die eigentliche Tarif-
festsetzung auf der anderen Seite. Dieses Zusammenwirken macht die
mehr oder weniger grofle Selbstindigkeit oder Autonomie der Anstalt
aus. Daher ist jedenfalls von der schweizerischen Sicht aus eine Konse-
quenz zu ziehen: Die autonome Anstalt ist eine Organisation erstens
der dezentralen Verwaltung und zweitens der reprisentativen Demo-
kratie. Eine Organisation der reprisentativen Demokratie also, und
deswegen hat es bei mir immer ein gewisses Licheln ausgelost, wenn
man daran herangetreten ist, die Anstalt zu demokratisieren. Fiir den
Fall, da} die repriisentative Demokratie undemokratisch ist, ist das n6-
tig, sonst nicht. Sonst ist die Anstalt in die reprisentative Demokratie
vollauf eingebaut. Da haben wir eben dieses Zusammenwirken mit
Entscheidungsbefugnissen bis zum Parlament, bei den Tarifen war eine
Zeitlang fiir die PTT sogar eine Volksabstimmung mdglich. Das gehort
zum Wesen der reprisentativen Demokratie.

Weglassen will ich die SRG, die Schweizerische Radio- und Fern-
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sehgesellschaft. Sie steht irgendwie zwischen Scylla und Charybdis des
Staatsrundfunkes einerseits und des Privatrundfunkes andererseits, die
beide nicht angehen. Heute haben wir deshalb eine Zwischenlésung
notig. Fiir diese Zwischenldsung haben wir jetzt eine Orientierung, das
zuhanden von Herrn Breuer. Es ist ein Verfassungsartikel entstanden,
der diese Dinge endlich regelt, indem er die Radio- und Femsehfrei-
heit in eine andere Sicht, nimlich nicht in die der Sicherung der Frei-
heit der Rundfunkanstalt, sondern der Gewihrleistung der Informa-
tionsfreiheit des Empfingers gestellt hat, der Anstalt aber Autonomie
in der Programmgestaltung zuhilt. Das ist dann ganz etwas anderes,
aber es ist zu befiirchten, dal das in der Ausfiihrungsgesetzgebung wie-
der in das Gegenteil verkehrt wird.
Ich danke Ihnen.

Vorsitzender: Schénen Dank, Herr Gygi. Zur Rechtsfihigkeit woll-
te auch Herr Berg sich duflern.

Berg: Zuvor ein kurzer Riickgriff auf das nicht eingehaltene Diskus-
sionskonzept. Zum historischen Befund: Nachdem der Wortlaut der
Definition Otto Mayers in nahezu jedem Lehrbuch anders wiedergege-
ben wird, und nachdem auch die Referenten mehrfach von ,,sachli-
chen* statt von ,sichlichen* Mitteln gesprochen haben, sollte man
sich — wie auch sonst iiblich — auf die vom Autor selbst zuletzt ver-
wandte, korrigierte Formulierung einigen. — Nun zur Sache: Herr
Lange, ich bin sehr damit einverstanden, dafl Sie den Anstaltsbegriff
hinsichtlich der meisten nichtrechtsfihigen Anstalten ablosen durch
den Begriff der offentlichen Einrichtungen. Denn aus dem Begriff
der Anstalt als solchem ergeben sich weder Anspriiche noch irgend-
welche Ermichtigungen zu Rechtseingriffen. Unklar geblieben ist mir,
warum die Anstaltsbenutzungsgebithren nach den Einkommensverhilt-
nissen, wie Sie anfangs sagten, gestaffelt werden konnen. Die Ausge-
staltung des Gebiihrenrahmens richtet sich ja nicht nach irgendeinem
Anstaltsrecht, sondern nach dem Abgabenrecht, etwa nach den kom-
munalen Abgabengesetzen und dhnlichem. Nicht recht einsichtig ist
mir weiterhin, warum von Ihnen die Rechtsfihigkeit der Anstalt als
sachlich entscheidendes Kriterium angesehen wird. Richtig ist sicher,
daf} die rechtsfihige Anstalt vom parlamentarischen Gesetzgeber ge-
schaffen werden mufl. Aber der Gesetzgeber ist natiirlich auch nicht
gehindert, nichtrechtsfihige Anstalten einzurichten. Einem etwa be-
stehenden Gesetzesvorbehalt kann eben auf diese Weise dann auch Ge-
niige getan werden. Eine bis jetzt noch zu leistende empirische Unter-
suchung diirfte vermutlich zum Ergebnis kommen, dafl die sachliche
Aufgabenerfillung nicht dadurch beeinflufit wird, ob eine Anstalt
rechtsfihig oder nicht rechtsfahig ist. Ich fijhle mich bestitigt durch
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die prononcierte Aussage von Herrn Gygi, an die ich mich hier — dank
der Rednerliste des Herrn Vorsitzenden — unmittelbar anschliefen
kann. Fir viel wichtiger als das Kriterium der Rechtsfahigkeit wirde
ich halten, inwieweit der Staat oder das sonstige ,,Muttergemeinwe-
sen* durch MaBnahmen der Fachaufsicht oder durch das Haushalts-
recht in die Aufgabenerfillung hineinregieren kann oder, was noch
wichtiger ist, tatsichlich auch hineinregiert. Das aber hat mit der Fra-
ge der Rechtsfihigkeit iberhaupt nichts zu tun.

Vorsitzender: Schonen Dank, Herr Berg. Mir liegt dann als nichste
Wortmeldung jene von Herrn Wenger vor, der wiederum zur Rechtsfa-
higkeit, aber davon ausgehend auch zu weiteren Fragen der Organisa-
tionsstruktur Stellung nehmen méchte. Und danach Herr Backhof.

Wenger: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren! Ich kann
unmittelbar an meinen Vorredner anschliefen. Es ist hier, wenn ich
richtig zugehort habe, zum ersten Mal auf die Relevanz des Haushalts-
rechtes hingewiesen worden. Herr Breuer hat, soweit ich mich erinne-
re, gesagt, dafl durch die Schaffung von Sondervermégen das Anstalts-
vermégen dem allgemeinen Zugriff des Muttergemeinwesens entzogen
ist. Ich glaube, daf} das eine grofiere Bedeutung hat, die man auch im
Hinblick auf die verfassungsrechtlichen Aspekte noch etwas ausleuch-
ten muf.

Wenn ndmlich fiir bestimmte Staatsaufgaben, wie Herr Fromont ge-
sagt hat, ein établissement public oder eine dhnliche Institution ge-
schaffen wird, dann werden damit die diesen zur Besorgung iibertrage-
nen Aufgaben der Gffentlichen Verwaltung gewissermaflen aus dem
Konkurrenzkampf bei der Aufteilung staatlicher Budgetmittel rechts-
technisch herausgenommen. Es werden diesen Einrichtungen, eben
den 6ffentlichen Anstalten, vielmehr fiir die Erfiillung ihrer jeweiligen
Aufgabe von vomherein bestimmte vom allgemeinen Staatsbudget
mehr oder minder unabhingige Fonds zugewiesen. Wir kehren damit
sozusagen partiell zur Fondswirtschaft des merkantilistisch-kamerali-
stischen Staates zuriick, wo es noch kein einheitliches Staatsbudget,
sondern statt dessen eine Reihe zweckgebundener Finanzierungsfonds
gab. Ist aber ein wesentlicher Grund fur die Schaffung 6ffentlicher An-
stalten die qualifizierte Sicherstellung der finanziellen Dotation fiir be-
stimmte, aus irgendwelchen Griinden momentan fiir besonders wich-
tig erachtete Staatsaufgaben, dann verst68t man bewufit gegen den
heute verfassungsrechtlich verankerten Grundsatz der Budgeteinheit.
In Osterreich ist dieser Grundsatz in Art. 51 B-VG derart normiert,
dafl das Budget alle Einnahmen und Ausgaben des Finanzjahres zu
enthalten hat. Einnahmen und Ausgaben, die formal keine Einnahmen
und Ausgaben des Bundes sind, sondern solche einer rechtsfihigen 6f-



Die 6ffentlichrechtliche Anstalt 265

fentlichen Anstalt, scheinen im Bundeshaushaltsplan nicht auf. Sie un-
terliegen daher auch nicht der kritischen und oft sehr harten Diskus-
sion um einen sachlich vertretbaren Haushaltsplan mit den unvermeid-
lichen und unverzichtbaren Priferenzierungen und Gewichtungen im
interessenbehafteten Gesamtspektrum der 6ffentlichen Aufgaben.

Das sind gewissermafien die Ex-ante-Konsequenzen, es ergeben sich
aber ebenso nicht weniger schwerwiegende Ex-post-Konsequenzen.
Diese wurzeln in der regelmiflig im Organisationsgesetz der Anstalt
normierten Ausfallshaftung des Staates fiir die anstaltlichen vermé-
gensrechtlichen Verpflichtungen. Damit schafft man Unternehmens-
triger, die gegeniiber anderen, privaten Unternehmenstrigermn, fir die
jedenfalls die Moglichkeit eines Konkurses besteht, im wirtschaftli-
chen Verkehr eindeutig privilegiert sind, weil sie zufolge der staatli-
chen Ausfallshaftung bonitits- und sicherheitsmafig ungleich giinstiger
bewertet werden. Das ist m.E. auch verfassungsrechtlich relevant, ins-
besondere im Hinblick auf den Gleichheitssatz. Diesbeziigliche Uberle-
gungen sind mir in beiden Referaten etwas abgegangen.

Auf einen weiteren finanziellen Aspekt ist in der jetzigen Diskus-
sion im Hinblick auf das Benutzungsverhiltnis schon von einigen Vor-
rednern aufmerksam gemacht worden. Mir scheint lediglich eine kleine
Erginzung notwendig. Wenn wir eine typische Leistungsanstalt, also
eine Anstalt, die Realleistungen erbringt, haben, so ist es im allgemei-
nen so, da} solche Leistungen nicht von jedermann in Anspruch ge-
nommen werden, sondern nur von einer begrenzten Zahl von Staats-
biirgern. Frage: Wie ist es, wenn mehr Staatsbiirger solche Leistungen
in Anspruch nehmen wollen, als nach der Leistungskapazitit der An-
stalt tatsdchlich erbracht werden k6nnen? Ist hier der Kontrahierungs-
zwang wirklich noch eine sachgerechte Losung, soll die Leistungsvertei-
lung nach dem catch as catch can-Prinzip oder nach irgendeiner ande-
ren Regel erfolgen? Hier haben wir das fiir die Leistungsverwaltung ty-
pische Problem, das Forsthoff mit dem Stichwort ,,Teilhabe** am Lei-
stungsstaat plakativ gekennzeichnet hat. Hier bedarf es wohl einer
Ordnung, die fir die Inanspruchnahme der Leistungen eine Priorita-
tenskala enthélt. Dazu kommt noch ein weiterer Aspekt, der uns vom
Rechtsinstitut der Enteignung her bekannt ist. Wenn der Enteignete,
weil er zufillig Vermogenswerte hatte, welche die Allgemeinheit unbe-
dingt zur Befriedigung von Gemeinwohlinteressen braucht, deshalb eine
Entschiddigung in Hohe des Verkehrswertes bekommt, weil er sonst
ein gleichheitswidriges Sonderopfer bringen miifite, so muf ein solcher
Ausgleich auch auf Leistungsseite erfolgen. Das heifit, wenn nicht alle,
die es gerne mochten, das Gliick haben, Leistungen einer 6ffentlichen
Anstalt in Anspruch nehmen und durch diese Inanspruchnahme per-
sonliche Individualbediirfnisse befriedigen zu kénnen, zu deren Erbrin-
gung Mitte] der Allgemeinheit beigetragen haben oder beitragen, dann
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verlangt es der Gleichheitssatz, daf die tatsichlichen Nutzniefier auch
einen individuellen Kostenbeitrag leisten, daf} also keine Leistungsab-
gabe zum sogenannten Nulltarif erfolgt. Es erscheint mir von Verfas-
sungs wegen auch geboten, dal Begiinstigungen fiir bestimmte Benut-
zergruppen, gerade in Zeiten steigenden Steuerdrucks, eingehend und
unvoreingenommen auf ihre sachliche Rechtfertigung, anders ausge-
driickt auf ihre Vereinbarkeit mit dem allgemeinen Gleichheitssatz, ge-
priift werden.

Vorsitzender: Schénen Dank, Herr Wenger, Herr Bachof bitte!

Bachof: Herr Breuer hat in These 8 gemeint, die relativ junge An-
stalt habe sich bisher nicht kollisionsfrei mit den ilteren Organisa-
tionsformen der Koérperschaft und der Stiftung verorten lassen. Ich
lasse die Stiftung als relativ unproblematisch auler Betracht. Was das
zweifelhafte Verhidltnis von Anstalt und Korperschaft betrifft, so mei-
ne ich, dafy dies nicht nur der Jugend der Anstalt zuzuschreiben ist,
sondern daf} es sich aus der Natur der Sache ergibt. Zwischen Korper-
schaft und Anstalt kann es m.E. gar keine scharfe Abgrenzung geben.
In dieser Frage bestand ein Dissens zwischen Hans Julius Wolff und
mir, der seinerzeit im Lehrbuch bei der Aussage iiber die Rechtsgestalt
der Universitit zu der Kompromif3formel gefiihrt hat, hier bestinden
sowohl eine Korperschaft als auch eine ihr zugeordnete Anstalt. Herr
Wolff war der Meinung, ein Gebilde konne nur entweder Korperschaft
oder Anstalt sein — ,tertium non datur®; eine Kérperschaft moge
auch anstaltliche, eine Anstalt auch korperschaftliche Elemente auf-
weisen konnen, aber man miisse sich entscheiden, was iiberwiege; und
danach sei dann das ganze Gebilde entweder eine Korperschaft oder
eine Anstalt, etwas anderes konne es nicht geben. Ich bin demgegen-
iiber der Ansicht, es gebe doch etwas anderes, nimlich nicht eindeutig
zuzuordnende Mischformen. Herr Breuer hat mit Recht darauf hinge-
wiesen, daf die Sozialversicherungstriger zum Teil auf der Grenze
zwischen Anstalt und Korperschaft stehen. Ich meine, manche stehen
nicht nur auf der Grenze, sondern sie sind in der Tat Gebilde eigener
Art, die man weder eindeutig der Korperschaft noch der Anstalt zu-
rechnen kann. Der Grund dafiir liegt darin, dal die Bildung juristischer
Personen des &ffentlichen Rechts ganz anders erfolgt als die des Privat-
rechts. Juristische Personen des Privatrechts werden privatautonom ge-
griindet. Die Wahl der Rechtsform steht den Grilndem innerhalb des
abschlieBenden Kataloges der vom Gesetzgeber zur Verfiigung gestell-
ten Formen frei; man kann bei Vorliegen der einschligigen rechtsnor-
mativen Voraussetzung eine AG, eine GmbH, einen Verein usw. griin-
den; aber man kann nicht irgendetwas griinden, was in der Rechts-
ordnung nicht vorgesehen ist. Ganz anders bei den juristischen Perso-
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nen des 6ffentlichen Rechts. Sie werden entweder ad hoc vom Gesetz-
geber selbst oder aufgrund einer spezialgesetzlichen Ermachtigung ge-
griindet; dabei ist der Gesetzgeber vollig frei, irgendeine Gestalt zu
wihlen, die er fiir zweckmiflig hilt, ohne an vorgegebene Formen ge-
bunden zu sein. Ob man das so geschaffene Gebilde dann einkastelt als
Korperschaft oder als Anstalt oder auch als Stiftung, das ist relativ
gleichgiiltig. Man muf nicht versuchen, unbedingt ein Schubfach zu
finden, wo das hineinpaft. Es pait eben oft in keines der gingigen
Ficher hinein, sondern es kann sich um Gestaltungen handeln, die so-
wohl anstaltliche wie korperschaftliche Ziige haben, Gebilde sui generis.

Nicht ndher eingehen mochte ich auf Herrn Breuers interessante
Bemerkung, bei den Sozialversicherungstrigern bestehe derzeit eine
gewisse Tendenz zum Ubergang von der korperschaftlichen Form zu
einer mehr anstaltlichen. Dazu nur so viel: Mir scheint, daf es bei
manchen Sozialversicherungstrigern eher umgekehrt ist, weil hier
nimlich durch entsprechende Einrichtung oder Umgestaltung der Ver-
tretungsorgane das einstige blofe Nutzerverhdltnis der Leistungsemp-
finger mehr und mehr zu einem Mitgliedsverhiltnis wird.

Vorsitzender: Ein Spontanbeitrag erginzender Art von Herrn Qua-
ritsch.

Quaritsch: Im Bundesinnenministerium wie an der Hochschule
Speyer wird seit lingerer Zeit dariiber nachgedacht, ob ein ,,Bundesor-
ganisationsgesetz** Typen und Merkmale von Korperschaft, Anstalt
und Stiftung festlegen sollte. In der Praxis hat sich ndmlich herausge-
stellt, dafd der Mangel an klaren gesetzgeberischen Vorgaben nicht nur
Vorteile hat. Die auf den ersten Blick fir den Gesetzgeber angenehme
Gestaltungsfreiheit zwingt nimlich bei jedem neuen Gesetz, erneut
iiber die richtige Rechtsform und die Ausgestaltung dieser Rechtsform
nachzudenken. Angesichts der Unsicherheiten in beiden Fragen fiihrt
dieser Zwang jedesmal zu einem beachtlichen, aber vielleicht vermeid-
baren geistigen Arbeitsaufwand. Weder im BMI noch in Speyer sind
die Vor- und Nachteile eines ,,Bundesorganisationsgesetzes* endgiiltig
gegeneinander abgewogen worden. Ich wollte Sie nur dariiber infor-
mieren, daf solche Uberlegungen angestellt werden.

Vorsitzender: Danke schon, Herr Quaritsch. Herr Kirchhof, gestat-
ten Sie, daB ich eben Herrn Isensee frage, ob sein Beitrag zu Korper-
schaft und Anstalt in der Sozialversicherung auch auf diese Abgren-
zungsprobleme zielt. Wenn das der Fall sein sollte, wiirde ich ihn gern
mit IThrem Einverstindnis vorziehen.
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Isensee: Es ist schwierig, heute mit der Kategorie der 6ffentlichen
Anstalt zu arbeiten. Diese Begriffsantiquitdt will sich nicht so ohne
weiteres mit der Verwaltungsrealitit verbinden. Der Begriff hat Kon-
tur verloren dadurch, daf er ganz oder teilweise andere Rechtsfiguren
wie die 6ffentliche Sache und die 6ffentliche Einrichtung abdeckt und
absorbiert. Doch es gibt auch einen politischen Grund fiir die Schwie-
rigkeit im Umgang mit der 6ffentlichen Anstalt. Sie genieBt derzeit
den schlechteren rechtspolitischen Ruf als die 6ffentliche Korper-
schaft. Die Korperschaft gilt als der demokratischere, freiheitlichere,
also zeitgemifere Organisationstyp, weil sie sich auf eine personelle,
mitgliedschaftliche Basis stiitzt und sich aus ihr legitimiert, schlieBlich
weil ihre Leitungsorgane in der Regel aus Wahlen hervorgehen. Die
Anstalt indes legitimiert sich aus einer Sachaufgabe. Sie folgt der
Funktionsgesetzlichkeit, die sich Demokratisierungsbemiihungen wi-
dersetzt. Die Anstalt hat daher ein technokratisches, die Korperschaft
ein demokratisches Image.

Es liegt auf der Hand, daf} der Gesetzgeber dazu neigt, Einrichtun-
gen, die herkommlich als Anstalten gegolten haben und diesem Orga-
nisationstypus nach Aufgabe, Arbeitsweise und Struktur auch heute
entsprechen, als Korperschaften zu bezeichnen. Gutes Anschauungs-
material bieten die Universititsgesetze.

Doch ich méchte nicht von der Universitit sprechen, sondern von
den Sozialversicherungstrigemn. Herr Breuer hatte den Mut, die Ein-
richtungen der sozialen Selbstverwaltung, die vom Gesetz simtlich als
Korperschaften deklariert werden, als Anstalten zu qualifizieren. Er
bestdtigt damit die hergebrachten Namen der Bundesversicherungs-
»anstalt* fir Angestelite und der Bundes-,,anstalt* fiir Arbeit. Ich hal-
te die Qualifikation als Anstalt im substantiellen Sinne grundsétzlich
fiir richtig, meine aber, daf man ein wenig differenzieren muf. Es gibt
nicht, wie es in der Verwaltungsrechtslehre zuweilen scheint, ein star-
res Entweder/Oder zwischen der Qualifikation als Anstalt oder Kor-
perschaft. Anstalt und Kérperschaft sind Typusbegriffe. Der eine oder
andere Organisationstypus ist selten rein verwirklicht. Es gibt Mi-
schungen und Uberginge. Die Triger der sozialen Selbstverwaltung,
die der Struktur nach iiberwiegend Anstaltscharakter haben, enthalten
eine unterschiedlich starke korperschaftliche Komponente. Im geglie-
derten System der Sozialversicherung muf unterschieden werden nach
dem MaR an effektiver Selbstverwaltung und an mitgliedschaftlich le-
gitimierbarer Titigkeit. Die Typenreihe beginnt mit den Berufsgenos-
senschaften, die am intensivsten korperschaftlich geprigt sind. Relativ
nahe stehen diesen die Kassen. Dazu halten aber die Rentenversiche-
rungstrager bereits deutlichen Abstand. Sozialwahlen machen noch
keine Korperschaft. Es fragt sich, ob der Aufwand der Wahlen iber-
haupt durch den schmalen Bestand an Selbstverwaltungskompetenzen
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gerechtfertigt wird. Die Arbeitslosenversicherung, die noch nicht ein-
mal symbolische Wahlen kennt, hat praktisch keine korperschaftlichen
Komponenten. In der Bundesanstalt fiir Arbeit wird denn auch am
deutlichsten, wem letztlich das Sagen in der sozialen Selbstverwaltung
zukommt: nicht den einzelnen Versicherten und den beitragspflichti-
gen Arbeitgebern als , Mitgliedern®, sondemn den kollektiv organisier-
ten Sozialpartnern, den Gewerkschaften und den Arbeitgeberverbin-
den als intermediiren Gewalten.

Es bleibt die Frage, wie sich die anstaltliche Verfassung von der Sa-
che her legitimiert, da sie eine Minderung parlamentarischer Fithrung
und Kontrolle mit sich bringt. Aber gerade diese Einbufie an aktueller
parlamentarischer Legitimation erweist sich als Vorzug, wenn man auf
den Zweck des jeweiligen Sozialversicherungszweiges abstellt. In der
dezentralen Organisation der Sozialversicherung werden Finanzmassen
einem bestimmten Finanzierungszweck gewidmet. Die anstaltliche
Selbstverwaltung schiitzt die finanzrechtliche Widmung vor dem politi-
schen Zugriff des Haushaltsgesetzgebers. Die Versicherungsanstalten
sind entparlamentarisierte, entpolitisierte Fonds. Ihre rechtliche Ver-
selbstindigung dient der Versachlichung. Die politische Unabhingig-
keit ist die Kehrseite ihrer Zweckbindung und Funktionsgesetzlich-
keit. Das nach Versicherungszweigen differenzierte System dezentra-
ler, jeweils auf einen bestimmten Versicherungszweck begrenzter An-
stalten, gewihrleistet auch das abgabenrechtliche Prinzip der Aquiva-
lenz zwischen Beitrag und Versicherungsschutz. Es trigt also dazu bei,
daf} der Sozialversicherungsbeitrag seinen Sondercharakter wahrt ge-
geniiber der Steuer wie gegeniiber dem korporativen Beitrag, der, auf
eine Vielzahl von Verbandszwecken bezogen, keine Aquivalenzbin-
dung kennt.

Die mitgliedschaftlich fundierte Korperschaft erweist sich in der
Praxis gegeniiber der zweckorientierten Korperschaft nicht von vorn-
herein als die freiheitlichere. Im Gegenteil: Der Anstaltsbenutzer
braucht nur Grundrechtsbeschrinkungen hinzunehmen, die um des
Anstaltszwecks willen erforderlich sind. Die Koérperschaft mutet ih-
ren Mitgliedern nicht selten mehr zu mit der Begriindung, da} diese
Beschrinkungen autonom seien, also auf korperschaftsinternem Mehr-
heitsentscheid griindeten. Der korperschaftliche status activus ist aller-
dings eine unzulingliche Kompensation fiir eine Ausweitung des sta-
tus passivus. So regen sich heute rechtspolitische Bestrebungen, die
grundrechtlich prekire und politisch undankbare Entscheidungsauf-
gabe, die Krankenhauskapazitit zu senken, vom Staat auf Korper-
schaften zu verlagern, deren Pflichtmitglieder die Krankenhaustriger
werden sollen, damit sie ,,autonom‘ den Mangel unter sich verteilen.
Der personale Zug der Korperschaft bringt rechtsstaatliche Gefahren
mit sich, die der funktionalen, versachlichten, zwecklimitierten Di-
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stanz wahrenden Anstalt fremd sind. Beide Referenten haben uns vor
Augen gefiihrt, daB die Anstalt ihre rechtsstaatlichen Qualititen hat.

Vorsitzender: Schonen Dank, Herr Isensee. Ein Spontanbeitrag von
Herrn Ruland.

Ruland: Ich glaube, man muf bei der Frage, ob eine Wahl zwischen
Korperschaft oder Anstalt besteht, nach dem Grundverhiltnis diffe-
renzieren, das in der Beziehung des einzelnen zu der jeweiligen juristi-
schen Person des 6ffentlichen Rechts besteht. Wenn wir z.B. bei den
Sozialversicherungstragern bleiben: Je mehr der Gesetzgeber dieses
Grundverhilitnis als Versicherung ausgestaltet und sich auf die Organi-
sation mitgliedschaftlicher Verbidnde beschrinkt, desto mehr ist er,
um Fremdbestimmung zu vermeiden, gezwungen, die Rechtsform der
Korperschaft mit Selbstverwaltung zu wihlen. Je mehr er vom Prinzip
der Versicherung weggeht, wie etwa bei der Bundesanstalt fiir Arbeit,
desto mehr hat er die Befugnis, dann auch dieses Institut als Anstalt
auszugestalten. Man kann also nicht beliebig eine Organisationsstruk-
tur aufpfropfen, sondern man muf von dem Grundverhiltnis ausgehen
und von ihm aus dann fragen, welche Organisationsform pafdt dazu.
Vielen Dank.

Vorsitzender: Danke schon, Herr Ruland. Herr Kirchhof bitte!

P. Kirchhof: Herr Vorsitzender, verehrte Kollegen. Ich mochte auch
zu den Grenzen der Organisationsfreiheit sprechen, jedoch mit einer
anderen Perspektive. Mir geht es nicht um die Alternative: Anstalt
oder sonstige Organisationsform, sondern um die Frage, inwieweit die
konkrete Verselbstindigung einer staatlichen Einrichtung mit ihrer
Aufgabe zusammenhingt. Bei der Entscheidung iiber Art und Intensi-
tit organisatorischer Verselbstindigungen gilt keineswegs Beliebigkeit,
weil die rechtliche Begrenzung von Aufgabe und Betroffenen inhalt-
lich zusammenhingt und weil die Verselbstindigung einer Aufgabe die
anzuwendenden Rechtsmafistibe verindem kann. Der Zusammenhang
zwischen beteiligten Personen und der ihnen gestellten Aufgabe wird
deutlich, wenn Anstalten oder dhnliche Einrichtungen als Lastenver-
binde wirken. Das Problem kennen wir durch viele Publikationen aus
unserem Kreis, z.B. fiir die Deutsche Bundespost, wenn dort die Tele-
fonkunden den Zustelldienst mitfinanzieren sollen; oder fiir das So-
zialversicherungsrecht, wenn dort die Versicherungspflicht zum Aus-
wahlkriterium fiir drittbegiinstigende Beitragslasten wird und der Lei-
stungsfahigere den Leistungsschwicheren finanziell unterstiitzen mugf.
Dem Staatsorganisationsrecht stellt sich die Aufgabe, die Tatigkeitsbe-
reiche und den Kreis der Betroffenen jeweils fiir die konkrete Anstalt
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zu definieren und dadurch die in der Anstalt gebildeten Umvertei-
lungskreisldufe und den Kreis der zur Umverteilung verpflichteten Per-
sonen zu rechtfertigen. Die finanzrechtliche Bedeutung eines staatli-
chen Organisationsaktes wird noch deutlicher, wenn eine Gemeinde
dazu iibergeht, eine Volkshochschule und ein Parkhaus — also ein ver-
lustbringendes und ein gewinnbringendes Unternehmen — in einer An-
stalt zusammenzufassen, um Uberschiisse nicht abliefern zu miissen, in
die Gebithrenbemessung auch die verlustbringende Titigkeit einbe-
rechnen zu koénnen und — soweit eine Steuerpflicht besteht — Gewinn
und Verlust gegeneinander ausgleichen zu konnen. Miissen diese mate-
riellen Folgen eines Organisationsaktes nicht Riickwirkungen auf den
organisationsrechtlichen Mafistab, etwa im Sinne eines Koppelungsver-
botes, haben? Heute gibt es sogar Anstalten, die wie eine Basisgesell-
schaft Verantwortlichkeiten, Aufwand und Ertrag flexibel unter den
Beteiligten aufteilen. Einer wissenschaftlichen Versuchsanstalt, an der
zur Hilfte der Staat, zur Hilfte eine berufsstindische Kammer betei-
ligt ist, wird eine neue Aufgabe, z.B. des Umweltschutzes, iibertragen.
Dieser Organisationsakt weist die Entscheidungskompetenz fiir Fragen
des Umweltschutzes auch den Kammemmnitgliedern zu, zieht sie ande-
rerseits im Wege der Beitrags- und Umlageverpflichtung zur Finanzie-
rung der Staatsaufgabe heran. Auch hier stellt sich die Frage, inwie-
weit die organisationsrechtliche Verselbstindigung einer Aufgabe und
die Beteiligung weiterer Organisationen an dieser Aufgabe von mate-
riellen Prinzipien vorbestimmt ist. Die Grenzziehung zwischen Anstalt
und Korperschaft tritt demgegeniiber zuriick, solange sie nicht Aufga-
ben definiert und subjektive Verantwortlichkeiten zuordnet.

Die zweite Frage, wann die Verselbstindigung einer Titigkeit der
offentlichen Hand auch die anzuwendenden Rechtsmafistibe verin-
dern kann, 1iflt sich am Mafistab der Wirtschaftlichkeitspriifung und
Rechnungskontrolle veranschaulichen. Prifen wir z.B., ob eine in
Form der Anstalt betriebene Bergbahn kostendeckend arbeitet, so
hingt das Priifungsergebnis entscheidend davon ab, ob wir die Funk-
tion der Bergbahn ausschlieBlich in der Transportleistung oder aber in
der ErschlieBung des Berges und damit auch in der Mitbetreuung der
dort oben titigen Gastronomie sehen. Hat die anstaltliche Organisa-
tionsform die Kraft, den Zweck des Bergbahnbetriebes ausschlieflich
auf anstaltsinterne Vorginge, also das Transportwesen, zu beschrin-
ken, so konnte der Vergleich von Leistung und Gegenleistung oder
von Aufwand und Ertrag nur an anstaltsinterne Erfolge ankniipfen.
Sollen hingegen auch die externen Wirkungen in die Priifung einbezo-
gen werden, so kann der Anstaltszweck nicht auf die Benutzer, die
Anstaltsverantwortlichkeit nicht auf anstaltseigene Handlungen und
die Anstaltsfinanzierung nicht auf anstaltseigenes Aufkommen be-
schrinkt werden. Die verminderte Gestaltungswirkung des Organisa-
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tionsakts veranlafte dann die Frage, ob die Rechtsfigur der Anstalt
nicht zu konturenarm geworden ist und fast nur noch einen Rechts-
schein bewirkt.

Bei der Zulissigkeit der Staatsverschuldung miissen wir staatliche
Investitionsausgaben von staatlichen Konsumausgaben abheben. Fi-
nanziert der Staat das Sondervermtgen Bundesbahn mit Hilfe von
Krediten, so stellt sich die Frage, ob durch die Verbesonderung des
Vermogens die Finanzierung der dort titigen Beamten zur Investi-
tionsausgabe wird, weil das Gesamtbetriebsunternehmen Bundésbahn
ein Investitionsvolumen darstellt. Wiirden wir schlieflich den Kon-
nexititsgrundsatz, den der Herr Vorsitzende uns frither einmal litera-
risch entfaltet hat, auf Anstalten anwenden, d.h. der organisatorischen
Verselbstindigung eine Bindung von Aufgabe und Finanzierungsver-
antwortlichkeit folgen lassen, dann wire fiir die Bundesbahn die Frage
zu stellen, ob die Mischaufgaben der Bundesbahn nicht auch eine
Mischfinanzierung zur Folge haben muf. Die Bundesbahn hat be-
kanntlich nicht nur die Aufgaben eines Verkehrsbetriebes, sondern
auch die Verpflichtung, Wege vorzuhalten, Sozial- und Familienpolitik
zu betreiben. Die Eigenentscheidungskompetenz der Bahn betrifft al-
lerdings vorwiegend ihre Titigkeit als Verkehrsunternehmen. Entschei-
dungen iber die Aufrechterhaltung eines nicht rentablen Wegenetzes
oder die Verbilligung im Nahverkehr hingegen fallen im Parlament.
Wiirde hier der Konnexititsgrundsatz Aufgaben und Finanzierung in
ein Junktim bringen, so miifite die Bundesbahn allein an jhren Ver-
kehrsleistungen und deren Rentabilitit gemessen werden, die Zuwei-
sung sozial- und interventionspolitischer Aufgaben hingegen durch das
Parlament entschieden und finanziert werden. Das Konnexititsprinzip
konnte einen Mafistab fiir die Entscheidung bieten, welche Aufgabe
verselbstindigungsfihig, verselbstindigungsbediirftig, vielleicht verselb-
stindigungspflichtig ist.

Die Untersuchungen zum Zusammenhang zwischen Aufgabe und
Organisationsform kénnte man z.B. fir das Sparkassenrecht weiterfiih-
ren, wenn in einer Sparkasse Grundrechte der dort anlegenden Eigen-
tiimer gebiindelt werden, die Aufgaben der Sparkasse deshalb nicht mit
beliebigen anderen Zwecken kombiniert werden diirfen. Auch bei den
Versorgungsbetrieben gibt es rechtliche Mafistibe, die eine organisato-
riche Absonderung nahelegen oder fordern. Die organisationsrechtli-
che Verselbstindigung der Verkehrsversorgungsbetriebe hat — neben
den in der Diskussion bereits benannten — eine fiinfte Funktion: Sie
ermoglicht eine ordnungsmifige polizeirechtliche Uberwachung.
Wenn fiir die Verkehrsbetriebe die Regel gilt, daf jeder dort Titige
nach vier Arbeitsstunden eine halbe Stunde Pause einlegen mufi oder
wenn bestimmte Vorkehrungen fiir die Wartung und Uberwachung der
Fahrzeuge zu beachten sind, so lassen sich diese Rechtspflichten je-
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denfalls erheblich leichter erfiillen, wenn die Betriebe organisations-
rechtlich von den sonstigen Aufgaben des Betreibers abgegrenzt sind.

Vorsitzender: Danke schon, Herr Kirchhof. Herr Riedel bitte!

Riedel: Herr Vorsitzender, meine Damen, meine Herren. Meine
Fragen beziehen sich auf Thesen 17 bis 19 bei Hermn Lange und These
18 von Hermn Breuer. Sie haben in Thren Referaten eine Typologie der
offentlichrechtlichen Anstalt erstellt und entfaltet und diese dann
hauptsichlich anhand von zwei Problembereichen illustriert: einerseits
die Probleme der Staatsaufsicht im Verhiltnis Staat-Anstalt, ande-
rerseits konkrete Nutzungsverhiltnisse im Verhiltnis Biirger-Anstalt.
Mir scheint, ein dritter Problembereich sollte dabei nicht iibersehen
werden, namlich die Frage der Interorganverhiltnisse und -kontrollen
in der Anstalt selber und deren Auswirkungen auf ihre Typologie. An-
ders gefragt, bestimmt die Wahl der konkreten Typologie auch die Art
der Interorganverhiltnisse von Intendanten, Geschiftsfiihrern, Verwal-
tungsriten zueinander? Denn immerhin ist die Doppelbindung etwa
von Anstaltsgeschiftsfilhrern an anstaltsexterne Staatsaufsicht und an-
staltsinterne Organkontrollen bei voller personlicher Verantwortung
ohne Beamtenstatusvorteile zumindest merkwiirdig. Ist der Gesetzge-
ber hier wirklich vollig frei oder auf welche Weise bestimmt die Wahl
des Typus der Anstalt auch die Formen der Organverhiltnisse? Die
zweite Frage: Macht es nicht einen Unterschied, ob wir es mit einer
offentlich-rechtlichen Anstalt zu tun haben, die bundesweit operiert
und in bundeseinheitlicher Trigerschaft fungiert oder ob es sich um ei-
ne Offentlich-rechtliche Anstalt handelt, die in die Linderkompetenz
fillt und hier dann méglicherweise unter Homogenitétsgesichtspunk-
ten des Foderalismus zu sehen ist und sehr unterschiedlich ausgestal-
tet sein kann? Ich méchte das von Herm Bayer genannte Beispiel der
Studentenwerke aufgreifen, wo wir bei einem Blick in die einzelnen
Studentenwerksgesetze feststellen kénnen, daf teilweise Fachaufsicht,
teilweise Rechtsaufsicht, teilweise sehr unterschiedliche Einzelkompe-
tenzen der Aufsicht in Wirtschaftlichkeits- und Haushaltskontrollen
vorgesehen sind. Wie wirkt sich das aus und ist da die Losung ausrei-
chend, auf die Herr Quaritsch hingewiesen hat, daf hier ein geplantes
Organisationsgesetz Abhilfe schaffen soll, oder wird damit nicht ei-
gentlich ein Problem des kooperativen Foderalismus angesprochen,
um das Eigengewicht der Linder stirker zu beriicksichtigen? Mit an-
deren Worten, steckt hier nicht in der Problematik der Typologie auch
noch ein Féderalismusproblem und ist dieses dann nicht moglicher-
weise geeignet, die so schone Typologie wieder zu sprengen? Vielen
Dank.
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Vorsitzender: Schonen Dank, Herr Riedel, und dann bitte Herr
Meyer.

Meyer: Auch ich mochte entgegen den Vorschligen des Vorsit-
zenden nicht iiber Otto Mayer sprechen. Ich glaube, man sollte die
Verehrung eines Denkmals nicht mit der Exhumierung einer Leiche
verwechseln. Ich méchte mich einem Thema zuwenden, das Otto May-
er sicherlich nicht hat behandeln kénnen, das mir heute aber gefehlt
hat. In der These 13 hat Herr Breuer dankenswerterweise versucht, die
gesetzgeberischen Motive oder die sachlichen Griinde fiir eine Verselb-
stindigung in Form einer Anstalt aufzuzihlen. Mir fehlt ein Grund,
nimlich ein bundesstaatlicher Grund. Die Anstalt, insbesondere die
nichtrechtsfihige Anstalt, wird vom Bund genutzt, um Verwaltungs-
kompetenzen zu erschleichen. Das will ich an einem Beispiel darlegen:
Es gibt eine Bundesanstalt fiir Straenwesen. Dies ist eine nichtrechts-
fihige Anstalt, die der Verkehrsminister errichtet hat, — iibrigens in ei-
nem Verfahren, das nicht Ausdruck der Freiheit ist, wie Herr Qua-
ritsch richtig gesagt hat, sondern Ausdruck der Hilflosigkeit: Kein
Mensch wuflte, wie man so etwas macht, es hat also auch prompt zu
Schwierigkeiten gefilhrt. Diese Bundesanstalt fiir Straflenwesen hat
u.a. die Aufgabe, Markierungsstoffe fir Bundesfernstrafien etwa auf
die Tagessichttauglichkeit zu untersuchen. Es scheint mir evident zu
sein, daf der Bund keine Ministerialverwaltungskompetenz zur Unter-
suchung der Tagessichttauglichkeit von Markierungsstoffen fiir Bun-
desfernstrafien hat. Was er hitte machen konnen, wire, durch Gesetz
nach Art. 87 Abs. 3 GG eine rechtsfihige Bundesanstalt dieser Art zu
griinden. Das hat er aber nicht getan und sich so eine Kompetenz er-
schlichen, die eigentlich nach Art. 30, 83ff. GG den Lindem zusteht.
Dies ist ein nicht unwesentliches Motiv fir den Bund, die Form der
nichtrechtsfihigen Anstalt auszunutzen. Wenn man eine Reihe der For-
schungsanstalten, die ebenso organisiert sind, iberpriift, wird man her-
ausfinden, daf sie im Sinne der Kompetenzabgrenzung verfassungs-
rechtlich hochst zweifelhaft, wenn nicht eindeutig verfassungswidrig
sind.

Der Bund geht aber noch einen Schritt weiter, und dieser Aspekt
ist ebenfalls nicht einbezogen worden, obwohl er bei funktionaler Be-
trachtung der Anstalten einzubeziehen gewesen wiire. Der Bund besitzt
nimiich auch Quasi-Anstalten. Diese Quasi-Anstalten schafft er sich, in-
dem er Private oder angeblich Private dazu auffordert, einen Verein des
biirgerlichen Rechts zu griinden, den er zu 100% finanziert. Ein schones
Beispiel: In Frankfurt gibt es die Deutsche Zentrale fir Touristik. Nie-
mand von Thnen wiirde wahrscheinlich annehmen, daf diese staatliche
Aufgaben wahmimmt. Sie wird mit ihrem Jahresetat von, ich glaube
20 Millionen, aus dem Bundeshaushalt voll finanziert. Ihre Aufgabe ist,
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den Tourismus in der Bundesrepublik zu fordem. Warum das eine
Bundesaufgabe sein soll, ist mir unklar. Da keine 6ffentlichrechtliche
Organisation gewiahlt worden ist, hat sicherlich auch den Sinn zu ver-
meiden, die Linderim Hinblick auf die Kompetenzfrage aufzuwecken.

Ein solches Verfahren hat natiirlich eine Reihe weiterer Vorteile,
die man unter den Begriff der Flexibilitit fassen kann, die aber auch
zu leicht korruptiven Erscheinungen fiihren konnen. So ermdglicht
z.B. dieser Verein, vom Bund voll finanziert, dem Vorstand der deut-
schen Lufthansa, von dem man annehmen miiite, daf} er in der Lage
wire, ohne in die eigene Tasche zu greifen, iiberall in die Welt zu flie-
gen, auf Kosten des Bundes, Dienstreisen in der Welt zu machen. Das
Hinausgehen aus den relativ strengen Bindungen des offentlichen
Rechts unter dem Gesichtspunkt Flexibilitit kann also auch negative
Auswirkungen haben. Ein weiteres Beispiel, das anschlieft an die Au-
Serungen von Herrn Bachof und Herrn Burmeister, bietet eine schone
Geschichte aus einer rheinischen Stadt. Aus ihr ergibt sich, wozu es
gut ist, wenn man eine Stadtwerke AG hat. Eines Sommers fiel in Du-
brovnik ein grofier Dienstwagen aus einer rheinischen Grofstadt auf.
Stidter, die zufillig auch in Dubrovnik Ferien machten, regten sich
dariiber auf, da einer der Beigeordneten mit dem Dienstwagen in die
Ferien nach Dubrovnik fuhr. Und was haben die klugen Beigeordneten
gemacht? Im nichsten Sommer haben sie sich die Dienstwagen der AG
ausgelichen, deren Kennzeichen nicht zu verifizieren waren und sind
damit in die Ferien gefahren.

Vorsitzender: Schonen Dank, Herr Meyer. Damit wiren wir dann
wieder bei der zivilrechtlich organisierten Anstalt Otto Mayers. Meine
Herren Kollegen, die Referenten haben gebeten, ihnen die Moglichkeit
zu einem Zwischenwort zu geben. Soweit ich es im Augenblick iiberse-
he, sind die Beitrdge, die sich eher global der Anstaltsproblematik ni-
hemn wollen, erschopft. Ich darf daher an dieser Stelle Herm Lange das
Wort fiir eine kurze Zwischenbilanz erteilen.

Lange: Nur ganz kurz vorweg zur Anstaltsdefinition Otfo Mayers:
Herr Berg, die Formulierung dieser Definition hat sich zwischen der
ersten und der dritten Auflage von Otto Mayers ,,Verwaltungsrecht*
leicht verindert. So ist einmal von ,sachlichen, einmal von ,sichli-
chen® Mitteln die Rede. Wir orientieren uns meistens an der dritten
Auflage des Buches.

Ein Hauptproblem ist nach meiner Konzeption natiirlich die Frage,
ob es fiir die nichtrechtfihige 6ffentlichrechtliche Anstalt wirklich we-
sentlich ist, da sie betriebliche Leistungen erbringt — betriebliche
Leistungen i.S. von wirtschaftlichen Leistungen, Herr Kisker, die
durch private Wirtschaftsbetriebe in dhnlicher Weise erbracht werden
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kdnnten, und besonders im Gegensatz gesehen zu hoheitlichen Rege-
lungsakten, die nicht von privaten Betrieben erbracht werden konn-
ten. Ich habe mir erspart, weil ich glaube, das brichte nicht sehr viel,
auf Definitionsfragen dessen, was wirtschaftliche Leistungen und Wirt-
schaftlichkeitsprinzip bedeuten, in diesem Zusammenhang einzugehen.

Die Gegenbeispiele, die dagegen angefiihrt werden, da man die
nichtrechtsfihige offentlichrechtliche Anstalt in dieser Weise, also
durch die Erbringung von betrieblichen Leistungen, charakterisiert,
entstehen m.E. regelmifig aus einem Irrtum, némlich aus der irrigen
Vermischung von nichtrechtsfihiger und rechtsfihiger Anstalt. Es gibt
rechtsfihige Anstalten, die auf hoheitliche Regelungsakte beschrinkt
sind. Die schweizerische Eidgenossische Alkoholverwaltung ist ein Bei-
spiel daftr. Rechtsfihige Anstalten erbringen zwar zum grofien Teil
betriebliche Leistungen, konnen aber durchaus auch konzentriert sein
auf hoheitliche Regelungstitigkeit. Bei den nichtrechtsfihigen Anstal-
ten habe ich hingegen kein Beispiel gefunden, in dem es nicht primir
um die Erbringung betrieblicher Leistungen geht.

Herr Wahl hat die Frage aufgeworfen, ob sich Handlungsform und
Organisationsform unter diesem Gesichtspunkt zur Deckung bringen
lassen. Ich meine in der Tat, daf die betriebliche Leistungserbringung
durch nichtrechtsfihige Anstalten sowohl fir die Handlungsform als
auch fir die Organisationsform von Bedeutung ist, fiir die Handlungs-
form natiirlich wesentlich im Benutzungsverhiltnis, aber fiir die Orga-
nisationsform auch unter einer ganzen Reihe von Aspekten. Einmal im
Hinblick darauf, wie iiberhaupt nichtrechtsfihige Anstalten gesteuert
werden konnen, und dann vor allen Dingen im Hinblick auf die Frage,
inwieweit eine nichtrechtsfihige Anstalt verselbstindigt werden kann.
Ich habe im Referat hierauf nur verweisen kénnen, als ich gesagt habe:
Soweit nichtrechtsfihige Anstalten verselbstindigt sind — durch Be-
schrinkung von Steuerungs- und Aufsichtsbefugnissen, durch partizi-
patorische Binnenstrukturen — gilt fiir sie Entsprechendes wie fiir
rechtsfdhige Anstalten. Die Autonomisierung nichtrechtsfihiger An-
stalten ist ein wichtiges und umfangreiches Thema. Sie scheint mir or-
ganisatorische Fragen zu betreffen, die in einem Bezug zu der Erbrin-
gung betrieblicher Leistungen stehen und unter Zugrundelegung der
Besonderheiten dieser betrieblichen Leistungen beantwortet werden
miissen. Organisatorische Fragen stellen sich also auch in erheblichem
Mafe im Hinblick auf nichtrechtsfihige Anstalten, die durch die Er-
bringung betrieblicher Leistungen definiert werden.

Zur Frage der Wahlfreiheit zwischen 6ffentlichrechtlicher und pri-
vatrechtlicher Organisationsform einerseits, Handlungsform anderer-
seits; Ich dachte, ich hitte in meinem Referat genug heifle Eisen be-
rithrt und wollte nun nicht auch noch versuchen, an dieses Thema her-
anzugehen. Mir ist bei dieser Wahlfreiheit auch etwas unbehaglich zu-
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mute, zumal man sich fragen kann, inwieweit die Wahl jedenfalls zwi-
schen offentlichrechtlicher und privatrechtlicher Handlungsform in
Anbetracht der verwaltungsprivatrechtlichen Bindungen im Ergebnis
einen wesentlichen Unterschied ausmacht und was eigentlich fiir ein
Sinn darin liegen kann, diese Wahlifreiheit zu haben. Es gibt immerhin
eine Reihe von Griinden fiir die Wahl privatrechtlicher Organisations-
formen. Daf} Grofforschungseinrichtungen weitgehend nicht in anstalt-
licher Form organisiert sind, liegt u.a. wesentlich daran, da§ man dort
eine Kooperation von Bund und Lindern installieren will, ohne dem
Vorwurf verbotener Mischverwaltung zu begegnen. Die Frage ist nur, ob
das nicht auch in privatrechtlicher Organisationsform verboten ist.

Ich habe mich darauf beschrinkt, und das scheint mir in der gegen-
wirtigen Situation ein verhiltnismifig realistischer Standpunkt zu
sein, nicht die Wahlfreiheit als solche in Frage zu stellen, aber doch je-
weils fir die 6ffentlichrechtliche Form zu plidieren. Das hat, wie ich
zugeben muf, was die Handlungsform angeht, bisher nicht viel ge-
fruchtet. Die Forderung, im Zweifel sollten Anstaltsbenutzungsver-
hiltnisse als 6ffentlichrechtlich angesehen werden, wird seit langem er-
hoben und hat trotzdem nicht viel Wirkung gehabt. Gleichwohl ist sie
sicherlich richtig. Ich kann nur hoffen, dafl die Befiirwortung der 6f-
fentlichrechtlichen Organisationsform, also der Anstalt statt der AG
oder GmbH, sich als wirkungsvoller erweist.

Herr Bachof hat mit dem Motiv, durch Verselbstindigung in Form
einer AG oder GmbH eine Versachlichung herbeizufiihren, einen zwei-
fellos sehr wichtigen Punkt angesprochen. Ich habe diesen Punkt
schon mit dem von mir erstgenannten Grund fiir eine Organisations-
privatisierung, nimlich der Erzielung groflerer Beweglichkeit durch
Freistellung von politischen Vorgaben, erfassen wollen. Gerade die
Frage von Gebiihrentariffestsetzungen scheint mir aber doch eine
wirklich eminent wichtige politische Frage zu sein, und deswegen bin
ich nicht der Meinung, dal man unter dem Aspekt der Versachlichung
solche Entscheidungen ohne weiteres herausnehmen sollte aus dem
Einflufbereich der kommunalen Organe. Problematischer sind punk-
tuelle und gar nicht so grundsitzliche politische Einflufnahmen in
konkreten Interessenfillen. Aber wo es um die Bestimmung der gro-
Ren Linie geht, auch bei Entscheidungen iiber die Héhe der Gebiihren,
wiirde ich nicht fir eine Versachlichung durch Distanzierung von der
Politik pliddieren. '

Hinsichtlich der Ausgestaltung von Anstalten im einzelnen meine
ich, da vieles nicht von vombherein rechtlich festgeschrieben ist. Zur
Frage von Herrn Bayer, wie es mit der Gewinnmaximierung steht: Ge-
wif, im Kommunalrecht haben wir Festlegungen, aus denen sich er-
gibt, daB Gewinnmaximierung bei den kommunalen Einrichtungen,
selbst bei wirtschaftlichen Unternehmen der Gemeinden, nicht im Vor-
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dergrund stehen darf. Hier darf nur ein angemessener Gewinn erzielt
werden. Bei staatlichen Anstalten sehe ich grundsitzlich keine Vorga-
be in dieser Richtung. In der Diskussion der 20er, 30er Jahre ist die
Anstalt mit einer nichterwerbswirtschaftlichen Zielsetzung identifi-
ziert worden, erwerbswirtschaftliche Zielsetzungen sollten auflerhalb
der Anstaltsform verfolgt werden. Ich denke, es ist sehr schwierig, hier
eine Grenze zu ziechen, weil eben die Gewinnerzielung bei Anstalten,
jedenfalls in einem gewissen Mafe, statthaft ist und in der Praxis
durchaus betrieben wird, wie das Beispiel des Miinchner Hofbriuhau-
ses zeigen diirfte, bei dem der Gewinn nicht unbedingt hinter der Da-
seinsvorsorge zuriickstehen wird.

Hinsichtlich Rechnungslegung und Rechnungspriifung meine ich
schon, da 6ffentlichrechtliche Vorschriften eingreifen und grundsitz-
lich auch die Zustindigkeit der Rechnungshiéfe besteht. Steuerrecht-
lich wiirde ich Herrn Bayer antworten miissen, dafl doch in gewissen
Beziehungen nach allem, was ich sehe, eine Privilegierung der Eigen-
gesellschaften besteht. Die Korperschaftsteuerbelastung des Eigenbe-
triebs ist bei voll ausgeschiitteten Gewinnen hoéher als die Belastung
der Eigengesellschaft durch Korperschaftsteuer plus Kapitalertragsteu-
er. Bei Bildung von Riicklagen verindert sich das Bild. Aber die steu-
errechtlichen Gesichtspunkte sprechen in einer Reihe von Konstella-
tionen fiir die Errichtung von Eigengesellschaften, und, wie ich aus der
Praxis gehort habe, bilden sie auch tatsichlich ein wesentliches Motiv
fir die Wahl privatrechtlicher Organisationsformen.

Die von Herm Fromont dargestellte Unterscheidung von Etablisse-
ment public administratif und Etablissement public commercial lifdt
sich m.E. im deutschen Recht nicht durchfihren. Die Zuordnung der
6ffentlichrechtlichen Handlungsform und des Beamten zu Anstalten
mit einer Zielsetzung i.S. der Etablissements administratifs entfernt
sich zu weit von der hier bestehenden Praxis.

Aus zeitlichen Griinden sollte ich damit zu den rechtsfihigen An-
stalten iibergehen. Mir ist es klar, und ich glaube, ich habe das eben
schon deutlich gemacht, dafl nichtrechtsfihige Anstalten im einzelnen
sehr autonom gestaltet werden konnen. Mir ging es darum, den grund-
sdtzlichen Unterschied zwischen der nichtrechtsfihigen und der rechts-
fihigen Anstalt festzustellen. Ich meine, dafl dieser Unterschied sich
nicht, wie Ernst Rudolf Huber geschrieben hat, auf den Privatrechts-
verkehr beschrinkt. Es spielen, soweit ich sehe, immer Verselbstindi-
gungsgesichtspunkte eine Rolle, und wenn es bei der Eidgendssischen
Alkoholverwaltung darum geht, dal die Kantone an die Einnahmen
herankommen wollen und deswegen dieses Vermogen verselbstindigt
haben wollen, dann ist das eben ein Beispiel dafiir, da} eine hier auf
das Vermogen bezogene Verselbstindigung stattfindet, und bei den
Sozialversicherungstrigern scheint es mir teilweise ganz dhnlich zu sein.
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Um mich darauf zu beschrinken, mochte ich nur noch ein Wort zu
den Korperschaften, Anstalten und Stiftungen sagen. Gewif gibt es da
viele Abgrenzungsprobleme. Ich meine aber, daff man eigentlich im-
mer noch ganz gut damit zurechtkommt, wenn man die juristischen
Personen des 6ffentlichen Rechts in diese drei Gruppen aufteilt. Es ist
m.E. ein prinzipieller Unterschied, ob eine juristische Person des 6f-
fentlichen Rechts iiber Mitglieder und iiber dementsprechende Selbst-
verwaltungsmoglichkeiten verfigt oder nicht. Und so wie dieses perso-
nale Substrat und die damit verbundenen Selbstverwaltungsméglich-
keiten bei der Komperschaft im Vordergrund stehen, ist es das sachli-
che Substrat, welches, ganz abgesehen von den konkreten Vorschrif-
ten der Stiftungsgesetze, der Stiftung ihre besondere Prigung gibt. Das
sachliche Substrat ist so wichtig fiir Entstehung und Bestand, fiir die
Ressourcen und den Zweck der Stiftung, da} es sinnvoll ist, diese als
eine besondere Art der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts an-
zusehen und damit die alte Trias der drei Typen von juristischen Per-
sonen des 6ffentlichen Rechts beizubehalten.

Vorsitzender: Schonen Dank, Herr Lange. Dann Herr Breuer bitte.

Breuer: Ich kann mich zunichst in einer Vorbemerkung Herrn Kol-
legen Lange vorbehaltlos anschliefien. Die unterschiedlichen Definitio-
nen, Herr Berg, die die 6ffentliche Anstalt bei Otto Mayer gefunden
hat, stammen aus den verschiedenen Auflagen des Lehrbuchs des Ver-
waltungsrechts. Ich habe in meinem Referat die erste Auflage zugrun-
degelegt, wo sozusagen in nuce die Definition auftaucht, die dann spi-
ter fortentwickelt worden ist. Dort ist von sachlichen und personli-
chen Mitteln die Rede. Wichtig erscheinen mir fiinf Punkte, die zu
sachlichen Grundfragen und auch Differenzen zuriickfiihren. Erstens:
Wir miissen uns m.E. dariiber klar werden, ob wir die 6ffentlichrechtli-
che Anstalt als Organisationsform oder als Handlungsform des 6ffent-
lichen Rechts fortfihren wollen. Ich habe in meinem Referat sehr de-
zidiert die Auffassung vertreten, dafl die 6ffentlichrechtliche Anstalt
als Organisationsform zu begreifen ist und sinnvollerweise nur so be-
griffen werden kann, weil sie die verschiedensten Funktionen und
Aufgaben wahmimmt. Sie nimmt eben nicht nur Leistungsaufgaben
wahr, sondern eine ganze Reihe hochbedeutsamer, z.T. hochpoliti-
scher Ordnungsaufgaben, und diese verliert man aus dem Blick, wenn
man die offentlichrechtliche Anstalt von der Funktion her als Lei-
stungstriger definiert. Insoweit mdchte ich entgegen den Bemerkun-
gen von Herrn Badura an dem spezifisch organisationsrechtlichen An-
satz festhalten. Was Herr Wahl dazu gesagt hat, geht etwa in die von
mir hier vertretene Richtung. Darin liegt sicherlich auch eine Diffe-
renz zwischen den beiden Referaten von Herrn Lange und von mir. Es
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scheint mir aber an der Multifunktionalitit der Anstalt kein Weg vor-
beizufiihren. Das schlieft nicht aus, daf} wir die Leistungsanstalt mit
ihren spezifischen Aufgaben und mit den notwendigen Gestaltungen
des Rechtsverhiltnisses sehr sorgfiltig priifen. Die Details, die Herr
Lange hierzu vorgetragen hat, stimmen durchaus in wesentlichen
Punkten wieder mit dem iiberein, was ich fir den Typ Leistungsan-
stalt, bezogen auf die Anstaltsbenutzungsverhiltnisse, meinerseits fiir
richtig halte. Insoweit kommt es mir nur noch einmal darauf an, her-
auszustellen, daf die Offentlichrechtliche Anstalt als Organisations-
form der Verwaltung zu begreifen ist, und insoweit habe ich schon
den Versuch untermnommen, eine einheitliche Lehre der Anstait zu ent-
wickeln. Nur meine ich, dafl es keine einheitliche Funktion der An-
stalt etwa i.S. einer Leistungsanstalt geben kann. Zum zweiten: Der
Unterschied zwischen rechtsfihigen und nichtrechtsfahigen Anstalten
des offentlichen Rechts scheint auch mir nicht entscheidend zu sein.
Ich habe das in meinem Referat anzudeuten versucht, indem ich die
verschiedenen Formen der organisationsrechtlichen Technik zur Ver-
selbstindigung aufgelistet habe. Die Rechtsfihigkeit der Anstalt ist
nur eine rechtliche Technik und wahrlich nicht die alleinentscheiden-
de rechtliche Technik. Was etwa Herr Gygi aus Schweizer Sicht dazu
ausgefiihrt hat, scheint mir iiberzeugend zu sein und ins Schwarze zu
treffen. Unser Organisationsrecht ist viel zu subtil, als daf} man mit der
Unterscheidung zwischen rechtsfihigen und nichtrechtsfihigen Anstal-
ten den Grad der anstaltlichen Verselbstindigung wirklich erfassen
konnte. Rechtsfihige Anstalten sind offenbar in der Schweiz ebenso
wie in der Bundesrepublik Deutschland oft nur dazu eingerichtet, die
Flexibilitit im Rechtsverkehr zu steigern. Damit ist oft eine Fachauf-
sicht gepaart, die eigentliche Autonomie ist in solchen Fillen mithin
gering. Auf der anderen Seite kann eine blofle Teilrechtsfihigkeit der
Anstalt mit haushaltsrechtlichen Sonderstellungen verbunden sein, die
letztlich viel effektiver sind. Ich glaube, insoweit deckt sich der Be-
fund in der Schweiz und in der Bundesrepublik Deutschland. Aus die-
sem Grunde schien es mir nicht richtig zu sein, eine Dichotomie zwi-
schen rechtsfihiger und nichtrechtsfdhiger Anstalt an den Anfang zu
ricken, sondern notwendig, die Feinabstufung der Verselbstindigung
in den Blick zu nehmen. Herr Wenger, Sie haben aus der osterreichi-
schen Sicht die spezifische Bedeutung des Haushaltsrechts fiir die Ver-
selbstindigung herausgestellt. Es ist auch richtig, daf ich diesen Punkt
nur relativ knapp behandelt habe. Das bedeutet nicht, da} ich ihn fiir
weniger bedeutsam halten wiirde, als Sie dies herausgestellt haben. Ge-
rade die haushaltsrechtliche Sonderbehandlung kann nichtrechtsfihi-
gen offentlichen Anstalten eine spezifische Verselbstindigung verlei-
hen, die dann unter demokratischen und rechtsstaatlichen Gesichts-
punkten sehr genau unter die Lupe genommen werden muf. Drittens
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mochte ich noch einmal auf die Unterscheidung zwischen Korper-
schaften, Anstalten und Stiftungen zuriickkommen. Herr Bachof hat
zu Recht darauf hingewiesen, daf} es hier keine trennscharfe Abgren-
zung gibt. Auch mir ist insbesondere bei den Sozialversicherungstri-
gern die auBerordentlich schwierige Grenzziehung schwergefailen; ich
glaube, das ist aus dem Referat deutlich geworden. Nur meine ich, dafl
man sich nicht mit dem Befund zufrieden geben kann, daf} die Ab-
grenzung sehr schwierig sei und daB es eben Gebilde eigener Art gebe,
die man nicht in eine der drei Schubladen einordnen kénne. Wir kon-
nen die Legitimationsproblematik nicht beiseiteschieben. In diesen
Punkten weif§ ich mich einig etwa mit Herrn Isensee und auch Herm
Ruland und Herrn Kirchhof. Entscheidend ist, wie eigentlich aufgrund
der organisatorischen Verselbstindigung, aufgrund der Organzustin-
digkeiten und Befugnisse sowie aufgrund der Besetzung der Organe die
administrativen und politischen Gewichte verteilt sind. Bei der Anstait
scheint mir, wie ich in den Thesen 13 und 14 auszufiihren versucht ha-
be, charakteristisch zu sein, da® neben dem fortbestehenden staatli-
chen Einfluf ein andersartiger Einflufl, der nicht den demokratischen
und rechtsstaatlichen Strukturen voll eingeordnet ist, zum Tragen
kommt. Dies habe ich mit dem Spannungsverhiltnis zwischen der an-
staltlichen Verselbstindigung und der staatlichen Verantwortung zu
kennzeichnen versucht. Wenn der Gesetzgeber nun eine Organisations-
form wihlt, bei der einerseits Interessenten, Technokraten oder ande-
re partikulare Interessenten und andererseits der Staat austarierte
Kompetenzen und Befugnisse haben, dann muf} man sich nach beiden
Seiten hin fragen, ob die Gewichte so legitimerweise in der Anstalt
eingebaut worden sind, oder ob es von der Legitimation her Bedenken
gibt. Bei der Korperschaft ist die Ausgliederung von sozialen oder ter-
ritorialen Teilgemeinschaften kennzeichnend, insoweit sind die Ge-
wichte eben anders verteilt, und deswegen stellt sich auch die Legiti-
mationsfrage anders. Insbesondere bei der Sozialversicherung scheint
es mir, Herr Isensee, das ist ganz sicherlich richtig, notwendig zu sein,
daf man im einzelnen differenziert zwischen den verschiedenen Tra-
gern der Sozialversicherung. Und es sind ja auch durchweg die organi-
satorischen Detailregelungen unterschiedlich. Es bleibt die Frage zu
stellen, ob legitimerweise die partikularen Interessen und die staatli-
chen Interessen in den Kompetenzen und Befugnissen der Anstaltsor-
gane richtig austariert sind. Die Legitimationsfrage stellt sich fur die
Bundesrepublik Deutschland hier insbesondere vor dem Hintergrund
des Art. 87 Abs. 2 GG. Bei meiner Sicht der Dinge, die Sie als mutig be-
zeichnet haben, Herr Isensee, wird das Problem des Art. 87 Abs. 2 GG
etwas entschirft. Wenn man hier ein echtes korperschaftliches Gebot
der Selbstverwaltung erblickt und dann die von mir diagnostizierten
anstaltlichen Momente erkennt, kommt man in Schwierigkeiten. Auf
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diesen besonderen Legitimationsaspekt wollte ich noch einmal hin-
weisen. Viertens: Es ist eine prekire Frage, welche rechtlichen Folgen
daraus erwachsen, da wir einen verselbstindigten Verwaltungstriger
als Anstalt des offentlichen Rechts bezeichnen. Fiir das deutsche
Recht jedenfalls meine ich, da® man nicht ohne weiteres die Anstalt
und einen Rechtstriger des privaten Gesellschaftsrechts miteinander
gleichsetzen kann. Hier gibt es doch spezifische Bindungen des 6ffent-
lichen Rechts, die qua Organisationsform mit der &ffentlichrechtli-
chen Anstalt verbunden sind. Von diesem Ansatz her wiirde ich auch,
Herr Bayer, die von Thnen aufgeworfene Frage zu 16sen versuchen, ob
eigentlich Vorschriften der Rechnungslegung und der Rechnungsprii-
fung, wie sie spezifisch dem o6ffentlichen Recht angehdren, auf die
Studentenwerke anwendbar sind, die ja die Rechtsform einer Anstalt
des offentlichen Rechts haben. Ich wiirde also eine solche Bindung be-
jahen wollen, weil diese Spezifika des 6ffentlichen Rechts an die Orga-
nisationsform gekniipft sind. Auf der anderen Seite, Herr Burmeister,
ist die Wahlfreiheit im Hinblick auf das Verwaltungshandeln der An-
stalt nach wie vor ein Problem. So sehr auch mir die Wahlfreiheit zwi-
schen der offentlichrechtlichen und der privatrechtlichen Handlungs-
form problematisch zu sein scheint, glaube ich doch, dal man de lege
lata nicht die Anstalt auf die 6ffentlichrechtliche Handlungsform fest-
gelegt sehen kann. Hier hat es — um einen von mir gebrauchten Begriff
zu wiederholen — eben fiir das Verwaltungshandeln keine totale Land-
nahme durch das 6ffentliche Recht gegeben, Es wire vielleicht de lege
ferenda wiinschenswert, wenn der Gesetzgeber sich einer grofieren
Klarheit befleifligen wiirde und die 6ffentlichrechtliche Anstalt als Or-
ganisationsform auch prinzipiell in stirkerem Mafle auf das 6ffentlich-
rechtliche Verwaltungshandeln festlegen wiirde. Das ist aber, soweit
ich sehe, in den einschligigen Rechtsgrundlagen nicht geschehen. Man
miidte hier auch das Kommunalrecht — etwa das Kommunalabgaben-
recht — durchmustern. Ich vermag hier jedenfalls keine durchgingige
klare Festlegung auf die 6ffentlichrechtliche Handlungsform zu erken-
nen. Wir miissen uns wohl mit den Rechtsformen des Verwaltungspri-
vatrechts behelfen. Ich verkenne nicht und habe in meinem Referat
dazu auch Stellung genommen, dafl ungeldste Probleme des Verwal-
tungsprivatrechts zurickbleiben. Nur kdnnen wir diese Fragen m.E. de
lege lata nicht einer glatten Offentlichrechtlichen Lésung zufithren.
Fiinftens: Herr Meyer, Sie haben die bundesstaatlichen Aspekte ange-
sprochen, Herr Riedel ist zum Teil auch darauf gekommen; die 6ffent-
lichrechtliche Anstalt birgt in der Tat auch foderalistische Problem-
punkte in sich. Aus Raum- und Zeitgriinden konnte ich in meinem Re-
ferat nicht darauf eingehen. Das von IThnen genannte Beispiel der Bun-
desanstalt fir das StraBenwesen ist zunichst einmal eine Anstalt des
offentlichen Rechts, die in spezifischer Weise einer begrenzten techno-
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kratischen Eigenregie Raum geben soll. Ich glaube, insoweit sind wir
uns einig. Es bleibt dann die Legitimationsfrage zu stellen. Neben den
von mir angesprochenen Fragen des Demokratieprinzips und des
Rechtsstaatsprinzips muf sicherlich auch das Bundesstaatsprinzip als
verfassungsrechtliche Sonde an einer derartige Anstalt angelegt werden.
Auch insoweit sind wir, wie ich glaube, noch einig. Allerdings wird es
dann sehr schwierig, wenn wir fiir derartige Einzelfille die Verfas-
sungswidrigkeit oder die Verfassungskonformitdt diagnostizieren wol-
len; hier wire ich etwas vorsichtiger. Immerhin haben wir ja gewisse
Einfallstore fiir die Bundesverwaltung in Art. 87 Abs. 3 und vielleicht
auch in dem von lhnen genannten Beispiel in Art. 85 des GG. In Ih-
rem Beispiel klingt auch die hier nicht weiter zu vertiefende Proble-
matik der Mischverwaltung an, weil in Anstalten der von Ihnen ange-
sprochenen Art der Bundesebene oft den Exekutiven der Linder Ein-
fluBmoglichkeiten eingerdumt werden. Dies wird, wenn ich recht sehe,
von der herrschenden Meinung bis zu einem gewissen Grade toleriert,
solange die Bundesdominanz im wesentlichen gewahrt ist. Die Einzel-
heiten bestimmter Anstalten dieser Art liegen aufierordentlich schwie-
rig und komplex. Ich glaube, dal wir es im Augenblick mit diesem Be-
fund bewenden lassen konnen.

Vorsitzender: Danke schon, Herr Breuer. Meine Herren, es ist jetzt
in den letzten Beitrigen und auch in dem Zwischenwort von Hermn
Breuer schon die Frage ,,Anstalt und Verfassung*, die auch das fode-
rative Problem mit einschliet, angegangen worden, und das leitet uns
dann iiber zu weiteren Fragestellungen aus diesem Bereich. Ich wiirde
aber ganz geme vorher eben noch Herrn Scherer das Wort geben, der
zu den Titigkeitsbereichen und Strukturen noch etwas sagen wollte.
Herr Scherer, bitte!

Scherer: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren. Ich méchte,
ankniipfend an die These 26 von Herrn Lange und die These 29 von
Herrn Breuer, hinweisen auf gegenliufige Tendenzen in der 6ffentlich-
rechtlichen Diskussion iiber 6ffentliche Anstalten einerseits und in der
neueren Skonomischen Diskussion iiber die institutionellen Bedingun-
gen der Wahmehmung offentlicher Aufgaben andererseits. Bei allen
Unterschieden in den analytischen Ansidtzen zur Typisierung 6ffentli-
cher Anstalten, insbesondere der Leistungsanstalten, wie sie in den
beiden Referaten zum Ausdruck gekommen sind, scheint mir doch ein
weitgehender Konsens dariiber zu bestehen, daf diese 6ffentlich-recht-
lich strukturierten und von 6ffentlichen Trigern gesteuerten Organisa-
tionseinheiten geeignete Instrumente zur Erfiilllung 6ffentlicher Aufga-
ben sind. Viele Okonomen, die derzeit noch im Bann der amerikani-
schen Deregulierungsdiskussion stehen, sind da ganz anderer Ansicht.
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Sie vertreten — gestiitzt auf eine Vielzahl meist sehr stark betriebswirt-
schaftlich ausgerichteter Einzelstudien — die Ansicht, daf die Ubertra-
gung Offentlicher Aufgaben auf private Triger, also die sog. Aufgaben-
privatisierung, eine effizientere Erfiillung der betreffenden Aufgaben
gewihrleiste. Die Privatisierungskataloge sind bekannt. Sie reichen von
der Miillabfuhr iiber die Tropfsteinhohlen bis hin zu den lukrativeren
Teilen des Fernmeldewesens und auch zu bestimmten Teilen der deut-
schen Bundesbahn. Dieser von vielen Okonomen vertretenen These
liegt freilich oft ein betriebswirtschaftlich verkiirzter Effizienzbegriff
zugrunde, dem die Offentlichrechtler dann, in den zuweilen stattfin-
denden ritualisierten Diskussionen ihre Konzepte von grundrechtsge-
richteten offentlichen Aufgaben, von Sozialwirtschaftlichkeit, von
rechtsstaatlichen und demokratisch-partizipativen Organisations- und
Verfahrensgestaltungen und, wie eben in dem Beitrag von Herrn
Meyer, auch das Kompetenzrecht entgegengehalten. Dies jedoch, ohne
da} diese Gestaltungsprinzipien bislang aufgaben- und bereichsspezi-
fisch hinreichend konkretisiert worden wiren. Um nun diese Kluft
zwischen juristisch begriindeten Forderungen nach einer deutlicheren
offentlich-rechtlichen Strukturierung der offentlichen Anstalt und
ihrem verstirkten Einsatz einerseits und den 6konomisch begriindeten
und im politischen Raum immer dankbar aufgenommenen Forderun-
gen nach Aufgabenprivatisierung andererseits iiberbriicken zu konnen,
scheinen mir, bevor man sich iiber Ausgestaltungen im einzelnen unter-
hilt, in verstirktem Mafle verwaltungswissenschaftliche und auch
rechtsvergleichende Bemiihungen erforderlich zu sein. Voraussetzung
fir die verwaltungsrechtliche Ausprigung der Anstalt als einer Organi-
sationsform oder, wie Herr Breuer das formuliert hat, fiir die Fortfiih-
rung der o6ffentlich-rechtlichen Anstalt als Organisationsform, scheint
mir zu sein ein empirisch informiertes Verstindnis der Zusammenhin-
ge zwischen einzelnen spezifisch zu benennenden, sehr stark zu konkre-
tisierenden 6ffentlichen Aufgaben und den prozeduralen und organisa-
torischen Mechanismen zu ihrer Erfiilllung. D.h., jetzt in der Sprache der
Okonomie formuliert: Es muf zunichst einmal Klarheit bestehen iiber
die Wohlfahrtsauswirkungen bestimmter institutioneller Bedingungen.
Die Verwaltungswissenschaft, die dies zu untersuchen hitte, kann
hierbei zuriickgreifen auf einen breiten Bestand an 6konomischen Stu-
dien, die etwa unter der Rubrik ,,Theorie der Firma* zu subsumieren
wiren. Sie kann auch ankniipfen an ein bei den Okonomen neu er-
wachtes Interesse an den institutionellen Bedingungen privatwirtschaft-
lichen und o6ffentlichen Handelns, Stichwort: ,,Neue politische Oko-
nomie.” Grundvoraussetzung fiir eine fruchtbare interdisziplindre Zu-
sammenarbeit ist jedoch, daf zunichst die Offentlichrechtler Klarheit
liefern iiber die jeweiligen offentlichen Aufgaben und die verfassungs-
rechtlich geprigten Bedingungen ihrer Verwirklichung. M.a.W.: Eine
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verwaltungswissenschaftlich informierte Verfassungs- und Verwal-
tungsrechtswissenschaft mufl der 6konomischen Diskussion sehr viel
stirker als bisher bereichsspezifisch differenzierte Wohlfahrtsziele —
man kann auch sagen: bereichsspezifisch ausdifferenzierte 6ffentliche
Aufgaben —, muf Anforderungsprofile fir die organisations- und ver-
fahrensrechtliche Verwirklichung dieser 6ffentlichen Aufgaben vorge-
ben. Erst wenn diese Arbeit geleistet ist, meine ich, lassen sich die Fra-
gen, die sich fiir mich aus Herm Langes These Nr. 26 ergeben, fiir wel-
che Bereiche die offentlich-rechtliche Anstalt nimlich unentbehrlich
ist und wie ihr mafigeschneiderter Aufbau auszusehen hat, plausibel
beantworten.

Vorsitzender: Danke schén, Herr Scherer. Ein Spontanbeitrag von
Herrn Bayer.

Bayer: Nur eine Bemerkung noch dazu. Ich glaube schon, dal Herr
Scherer die amerikanische Okonomische Theorie in diesem Punkt
durchaus zutreffend referiert hat. Man sollte nur hinzufiigen, dafl die
deutschen Okonomen diesem Ansatz sehr, sehr skeptisch gegeniiber-
stehen, weil sie eben deutlicher als die Amerikaner sehen, daf} das zu
einer Aufgabe des Begriffs der 6ffentlichen Aufgabe filhren miifite,
und da scheut man hier doch davor zuriick. Aufgabe des Begriffs der
offentlichen Aufgabe nicht zuletzt deshalb, weil die Amerikaner eben
so weit gehen, daB sie beispielsweise auch die Finanzverwaltung oder
das Polizeiwesen fiir privatisierbar halten.

Vorsitzender: Danke schon, Herr Bayer. Dann bitte jetzt Herr Den-
ninger.

Denninger: Meine Damen und Herren, ich kann mich auf eine kur-
ze kleine Anregung beschrinken. Ich bedauere allerdings, daf Herr
Quaritsch offenbar im Moment nicht mehr im Saal ist, denn Adressa-
ten meiner Anregung wiiren eigentlich der oder die Gesetzgeber, und
Herr Quaritsch sprach ja von der Moglichkeit eines Bundesorganisa-
tionsgesetzes. Der Herr Vorsitzende hat, und das war sicherlich heute
morgen kein Versprecher, von dem ,,besonderen Gewaltverhiltnis*
als einem Tagesordnungspunkt hier gesprochen. Ich meine, das ,,be-
sondere Gewaltverhiltnis“ ist, obwohl vom Bundesverfassungsgericht
verabschiedet, doch keineswegs tot, jedenfalls der Sache nach feiert es
immer wieder frohliche oder unfrohliche Urstind, und das sollte uns
bei den Betrachtungen, Uberlegungen zur Ausgestaltung des Gesetzes-
vorbehalts im Anstaltsrecht zu denken geben. Um ganz konkret zu
werden: Meine Anregung geht dahin, der Gesetzgeber mége kiinftig
mehr Aufmerksamkeit nicht so sehr den letzten Details der anstaltli-
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chen, organschaftlichen Struktur und Organisation widmen, sondern
mehr Aufmerksamkeit einer konkreten Festlegung der Anstaltsaufga-
ben. Wenn man nimlich Anstaltsgesetze durchmustert, wird man fest-
stellen, da® der Anstaltszweck in der Regel mit einem einzigen Para-
graphen angegeben wird, und dafl das iibrige Gesetz sich darum be-
miiht, nun die Kompetenzbeziehungen zwischen den einzelnen Orga-
nen usw. moglichst minutios festzulegen. Das ist sicherlich sehr wich-
tig und wird ja auch in Zukunft notwendig sein, aber es muf§ hinzu-
kommen, wenn wir das Problem des Gesetzesvorbehalts hier richtig
bewiltigen wollen, eine sehr viel konkretere Aufgabenbestimmung,
wobei ich unter Aufgaben etwa die Ebene unterhalb des sehr abstrakt
formulierbaren Anstaltszwecks sehe und noch oberhalb der einzelnen
Modalitdten, der einzelnen Funktionsweisen der Aufgabenerfillung.
Und auf diese ganze Einteilung bin ich eigentlich durch die Bemer-
kung von Hermn Lange heute morgen gekommen, der den Realakt als
sozusagen prototypische Handlungsform der leistenden Anstalt be-
zeichnet hat. Wenn ich beobachte, daf} in Bereichen der Eingriffsver-
waltung (etwa Polizeirecht) die ganze Tendenz nun dahingeht, Aufga-
benbestimmung und Befugnisregelung zu trennen und das Instrumen-
tarium der Befugnisregelungen immer stirker zu verfeinemn, dann
konnte man vielleicht sagen, parallel dazu miite im Bereich des An-
staltsrechts das Instrumentarium der Aufgabenbestimmungen verfei-
nert werden, weil man gerade der Vielfalt der eigentlichen Titigkeiten
— Realakte oder nicht — nicht so leicht Herr werden kann. Das war
meine kleine Anregung. Ich mdchte noch zwei Bemerkungen zu den
Referaten kurz anflechten. Mir ist auch nach Threm Zwischenwort,
Herr Lange, noch nicht deutlich geworden, warum Sie zwischen der
nichtrechtsfihigen und der rechtsfihigen Anstalt, abgesehen von dem
begrifflichen Unterschied, der ja klar ist und auf der Hand liegt, einen
kategorialen Unterschied machen wollen. Wenn Sie nimlich zulassen,
da} Aufgaben, die iiber die Betriebsleistung hinausgehen, sowohl von
nichtrechtsfihigen wie von rechtsfihigen Anstalten bewiltigt werden
konnen, und das ist ja die Wirklichkeit, dann ist eigentlich diese Un-
terscheidung eine zwar rechtstechnisch notwendige und verniinftige,
aber dariiber hinaus nicht eine in irgendeiner Form von der Sachmate-
rie, dem Inhalt des Anstaltszwecks her gebotene Unterscheidung. Ich
wire Thnen dankbar, wenn Sie dazu vielleicht nochmal kurz Stellung
nehmen konnten. Im iibrigen hat mir zu denken gegeben, dal Herr
Breuer in seinem Referat diese Unterscheidung iiberhaupt nicht ge-
braucht hat, und er hat genauso gehaltvoll iiber die Anstalt sprechen
konnen wie Sie. Nicht wahr, auch das gibt, glaube ich, zu denken. Ein
dritter Punkt ist aber ein ganz kleiner Spezialpunkt, Herr Breuer, Sie
haben sich, ich glaube es ist These 26 Ihres Textes, gegen eine grup-
penpluralistische, mit hoheitlichen Aufsichtsbefugnissen ausgestattete
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Rundfunkaufsichtsanstalt fiir den Privatrundfunk ausgesprochen. Ich
glaube, da sind Sie etwas kurzschliissig vorgegangen, jedenfalls hat
mich Thre Begriindung dafiir, Stichwort: ,,Staatsaufsicht*, nicht iiber-
zeugt. Ich glaube, es wire vielleicht niitzlich, wenn Sie da noch eine
etwas differenzierendere Begriindung vorlegen konnten. Vielen Dank.

Vorsitzender: Schonen Dank, Herr Denninger. Ausweislich seiner
mir vorgelegten Ubersicht will auch Herr Kloepfer u.a. verfassungs-
rechtliche Fragen der Grundrechtsbindung in der Anstalt ansprechen.

Kloepfer: Ich hatte allerdings davor noch die Abgrenzung ,,Anstalt
und Behorde* kurz ansprechen wollen und zwar eigentlich nur als
Frage an die Referenten, ob und wie sie eine Abgrenzung sehen. Ins-
besondere scheint mir die Figur der selbstindigen Bundesoberbehorde
Abgrenzungsprobleme zu schaffen nach den Kriterien, die zugrundege-
legt sind, insbesondere unter dem Aspekt der Minimierung der Fach-
aufsicht. Wenn ich einen Typ der Bundesoberbehorde wie das Um-
weltbundesamt anschaue, dann frage ich mich, ob vieles, was hier zur
Anstalt gesagt worden ist, nicht auch auf diesen Behordentyp zutrifft.
Frage: Ist eine Behorde wie z.B. das Umweltbundesamt in einem wei-
teren Sinne nach Ihrer Auffassung eine Anstalt oder gibt es selbstindi-
ge Bundesoberbehorden, die eben praktisch genauso funktionieren.
Das Umweltbundesamt erldBt ja — bis auf neu hinzugekommene
Randbereiche — keine Verwaltungsakte, sondern sie nehmen tatsichli-
che Informationen, Messungen, Forschungsorganisation usw. vor.

Zu der Kooperation zwischen Staat und Wirtschaft oder Staat/Ge-
sellschaft, die ja Herr Lange angesprochen hat, vielleicht noch ein Son-
derproblem: Derzeit werden ja die Verbindungen etwa zwischen of-
fentlichrechtlichen Rundfunkanstalten und privatrechtlichen Verlagen
intensiv diskutiert. Frage: Wie wiirden Sie — in Ihrer auf Betriebsab-
laufe bezogenen Sicht — solche ganz neuartigen Kooperationsformen
einordnen? Sind sie iiberhaupt notwendig? Ich sehe deren Gefahr dar-
in, da} hierdurch bestimmte privatrechtliche Bindungen einerseits und
spezifische verfassungsrechtliche Bindungen andererseits verlorenge-
hen.

Zur Grundrechtsbindung eine Frage an Herrn Lange: Wenn ich Sie
richtig verstanden habe — Sie haben hier noch eine kleine Einschrin-
kung gemacht —, sind nach Threr Auffassung die 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten alter Art nicht — oder jedenfalls teilweise nicht —
grundrechtsgebunden. Dies leuchtet mir wenig ein. Die alten 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalten konnen sich in der Tat auf den
Art. 5 GG berufen, aber sie sind doch gerade hierdurch in einem be-
sonderen Mal grundrechtsgebunden. Gerade die Legitimation ihrer
spezifischen Organisationsform durch Art. 5 GG aktualisiert eben
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nicht nur ein Grundrecht, sondemn in diesem Fall auch eine besonders
intensive Form von Grundrechtsverantwortlichkeit. Also in diesem Be-
reich wiirde ich fiir die Rundfunkanstalten alter Art sogar — z.B. be-
ziiglich ihrer inneren Struktur und Verfahren sowie auch fiir die Ge-
staltung ihres Programmes — eine intensivierte Form der Grundrechts-
bindung sehen, weil hier das Grundrecht — wegen der 6ffentlich-recht-
lichen Organisation und Fassung von Freiheit — eben starke Pflichtge-
halte aufweist. Vielleicht kénnten Sie da freundlicherweise noch eine
Prizisierung geben.

Eine letzte Frage an Herm Lange zur Verfassungskontrolle. Seine
These 24 halte ich fiir auerordentlich nachdenkenswert, wiirde ihn al-
lerdings zum dritten Satz dieser These fragen: Was ist hier der Verfas-
sungsgrundsatz, der eine Fachaufsicht gebietet? Also welche verfas-
sungsrechtliche Idee steht dahinter: Demokratieprinzip, Rechtsstaats-
prinzip? In abgeschwichter Form wiirde ich diese Frage auch noch fiir
seine These 25 stellen, wonach rechtsfihige Anstalten grundsitzlich ei-
ner staatlichen Rechtsaufsicht unterliegen miissen. Das rekurriert wahr-
scheinlich auch auf eine Form der Verfassungsbindung; auch hier des-
halb die Frage nach dem konkreten Verfassungsgrundsatz oder der
konkreten Verfassungsbestimmung.

Vorsitzender: Danke schon, Herr Kloepfer. Zur Frage: ,,Anstaltsor-
ganisation und Verfassung* wollte sich auch Herr Gramlich aus Wiirz-
burg duflern.

Gramlich: Herr Vorsitzender, verehrte Kollegen, gestatten Sie mir
einige Bemerkungen bzw. auch prizisierende Anfragen an die beiden
Referenten zur Frage ,,Anstaltserrichtung und Grundgesetz*, exempli-
fiziert am Beispiel, das ja Herr Breuer mehrfach verwendet hat, auch
Herr Lange, nimlich Deutsche Bundesbank; ich beziehe mich also ins-
besondere auf die Thesen 23 und 25 von Herrn Breuer und 17 bzw. 24
von Herrn Lange. Ich war Hermn Breuer sehr dankbar, daf} er dezidiert
darauf hingewiesen hat, da die jiingst in einem obiter dictum des
Bundesverfassungsgerichts wieder aufgetauchte verfassungskriftig ver-
biirgte Unabhingigkeit der Bundesbank so wohl nicht richtig gesehen
wurde. Ich hitte aber gerade zu dieser These 23 eine Verstindnisfrage.
Es heifdt dort ja, es sei verfassungsrechtlich nicht geboten, die Deut-
sche Bundesbank als rechtsfihige und autonome Anstait des 6ffentli-
chen Rechts auszugestalten. Nun hat vorhin Herr Gygi darauf hinge-
wiesen, daf in der Schweiz die Zentralbank gar nicht 6ffentlich-recht-
lich organisiert ist, sondern eine Aktiengesellschaft ist in privatrechtli-
cher Organisationsform also ausgestaltet und, wenn ich recht weif, ist
es in Osterreich ebenso; Herr Wenger moge mich korrigieren, wenn ich
mich da irre. Es geht hier also auch um eine Abgrenzung moglicher-
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weise zu einer Art Entstaatlichung, einer Herausnahme aus der 6ffent-
lich-rechtlichen Organisationsform. Wiirden Sie hier Grenzen ziehen
wollen? Die kann man ja gerade bei der Zentralbank auch am Gegen-
teil festmachen. Wenn man wieder ein bifichen iiber die Grenzen der
Bundesrepublik und auch der Schweiz und Osterreichs schaut, so gibt
es ja auch die Zentralbank, etwa in Frankreich und in England, als
Glied der unmittelbaren Staatsverwaltung. Das als erste prizisierende
Frage, und der zweite Gesichtspunkt, der mir vielleicht prizisierungs-
bediirftig erscheint, das wire die Frage der Rechts- und Fachaufsicht.
Auch hier ist die Bundesbank ja vielleicht ein Sonderfall. Ich habe,
wenn ich das recht verstanden habe, beiden Referaten entnommen,
daf} man fiir die Anstalt zumindest die Rechtsaufsicht fiir unabdingbar
erachtet. Nun ist bei der Bundesbank ja — Herr Breuer sprach, wenn
ich recht weifl, von der verfassungskonformen Auslegung — eine
Rechtsaufsicht allenfalls rudimentir angelegt, insbesondere, wenn man
das vergleicht mit den Formen der kommunalen Aufsicht, auf die sich
Herr Lange mal bezogen hat, ich glaube in These 24; und der Herr
Vorsitzende hat ja auch vor einiger Zeit mal iber die Hochschulauf-
sicht in dhnlichem Zusammenhang die Mittel der Rechtsaufsicht im
einzelnen dargestellt. Solche Mittel habe ich bei Herrn Breuer nur ge-
hort als entweder Tolerierung durch die Bundesregierung, was dann
also die Bedenken aus Demokratieprinzip und parlamentarischer Kon-
trolle besinftigenden wiirde, oder, so sagten Sie wohl, es kénne dann
ja der Bundestag reagieren. Nun frage ich mich, wie soll er das tun?
Andert er das Bundesbankgesetz oder macht er einen schlichten Parla-
mentsbeschlufy oder was soll er sonst tun? Und vielleicht ein letzter
Gesichtspunkt noch: Ich frage mich auch, was die Mafdstibe fiir eine
Rechtsaufsicht gerade bei der Bundesbank sein kénnten. Da miiite
man vielleicht — das ist nur eine Anregung — differenzieren zwischen
der Rechtsaufsicht, die sich auf die genuin wihrungsrechtliche Aufga-
be der Bundesbank bezieht, die also letztlich aus dem Art. 88 GG her-
riihrt, und anderen Aufgaben, die der Bundesbank legitimerweise iiber
Art. 87 Abs. 3 GG iibertragen sind, etwa im Bereich des Kreditwesens,
der Auenwirtschaft etc. Vielen Dank.

Vorsitzender: Danke schon, Herr Gramlich. Herr Bachof, zur These
22 von Herm Lange in diesem Zusammenhang.

Bachof: Wegen der fortgeschrittenen Zeit hinter die These 22 von
Hermn Lange nur ein Fragezeichen statt einer ausfiihrlichen Stellung-
nahme. Herr Lange meint, daf die Ausstattung von 6ffentlich-rechtli-
chen rechtsfihigen Anstalten mit hoheitsrechtlichen Kompetenzen
nicht selbstverstindlich sei. Ich stimme dem vollig zu, soweit Herr
Lange, worauf er ja hauptsichlich abgestellt hat, die Leistungsbezie-
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hungen der Anstalt zu den Leistungsempfingern usw. im Blick hat.
Aber ich meine, dal mit jeder gesetzlichen oder gesetzesermichtigten
Griindung einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts ein Mini-
mum an hoheitlichen Befugnissen gegeben und geradezu im Griin-
dungsakt impliziert ist; nimlich insoweit, als es sich um die 6ffentlich-
rechtlichen Befugnisse zur Abwehr von Storungen der Aufgabenerfiil-
lung handelt. Denken Sie etwa an die Besetzung einer Rundfunkan-
stalt durch Protestler oder dhnliches. — Ich meine — kann das aber in
der knappen Zeit jetzt nicht begrinden —, daf hier das privatrechtli-
che Hausverbot oder die Inanspruchnahme der Polizei im Wege der
Amtshilfe nicht ausreichen, sondern daff man eigene hoheitliche Ab-
wehrbefugnisse der 6ffentlichen Anstalt als mitgegeben ansehen muf.

Vorsitzender: Danke schén, Herr Bachof. Dann Herr Hendler zum
Problem ,,Offentlich-rechtliche Anstalt und Selbstverwaltung®.

Hendler: Herr Vorsitzender, verehrte Anwesende, ich mochte zum
Problemkreis ,,Anstalt und Selbstverwaltung* Stellung nehmen. Hier-
bei bietet es sich an, beim Leitsatz 9 von Herrn Breuer anzukniipfen.
Dort heifit es: ,,Das Verhiltnis der 6ffentlich-rechtlichen Anstalt zur
Selbstverwaltung erscheint problematisch.* Zunichst ist festzuhalten,
dafl neben den Korperschaften auch Anstalten zum Kreis der Selbst-
verwaltungstriiger geh6ren konnen. Dies diirfte heute nicht mehr strei-
tig sein. Herr Breuer hat z.B. die Rundfunkanstalten ausdriicklich zu
den Selbstverwaltungsinstitutionen gezihlt. Weitere Beispiele lieflen
sich im Bereich der Sozialversicherungstriger unschwer finden. Die
Problematik besteht aber nach Herrn Breuer darin, wer die mafigeben-
den Wirkungstriger und Interessenten sind (Leitsatz 9 Satz 2). Die
Antwort lautet meines Erachtens, da dies nur diejenigen Personen
sein konnen, die von den Entscheidungen, von der Titigkeit der An-
stalt mehr als andere beriihrt sind. Diesen Personenkreis mochte ich
die Betroffenen nennen. Der Begriff des Betroffenen ist priziser als
der des Interessenten, den Herr Breuer in erster Linie verwandt hat.
Denn ob jemand interessiert ist, ist eine Frage des subjektiven Befin-
dens. Die Betroffenen lassen sich hingegen nach objektiven Kriterien
bestimmen. Es sind diejenigen Personen, die von bestimmten hoheitli-
chen Entscheidungen mehr als andere beriihrt sind. Das zur Definition
des Betroffenenbegriffs. Fiir den hier behandelten Zusammenhang ist
entscheidend, daB es sich nur dann um Selbstverwaltung handelt,
wenn die Betroffenen in der Anstalt mitwirken. Dies bedeutet, dafl
z.B. die Deutsche Bundesbank nicht als Selbstverwaltungstriger ange-
sehen werden kann, weil es dort keine Mitwirkung der Betroffenen in
der Institution gibt. Daf es in diesem Zusammenhang auf die Mitwir-
kung der Betroffenen ankommt, ergibt sich m.E. aus der urspriingli-
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chen politischen Idee der Selbstverwaltung. Diese Idee richtet sich da-
hin, die Biirger stirker an den Offentlichen Angelegenheiten teilneh-
men zu lassen. Deshalb scheidet eine Selbstverwaltung ohne die Mit-
wirkung von Biirgem — Beispiel: Bundesbank — aus. Die betroffenen
Biirger sind das personelle Substrat bei der Qualifizierung einer An-
stalt als Selbstverwaltung. In der Ausdrucksweise von Herrn Breuer:
Sie sind die Interessenten und Wirkungstrager i.S. des Leitsatzes 9.
Dafd mit diesen Ausfilhrungen die von mir aufgegriffene Problematik
nicht erschopft ist, ist mir klar. Aber es kann in einem solchen kurzen
Diskussionsbeitrag ja auch nur darauf ankommen, den Ausgangspunkt
zu skizzieren, von dem aus man zu Probleml6sungen gelangen konnte.

Vorsitzender: Danke schon, Herr Hendler. Wir kommen jetzt zu ei-
nigen spezifischen Ausformungen oder Erscheinungsformen der An-
stalt. Ich darf Herrn Badura bitten.

Badura: Verehrte Kollegen, beide Referenten haben den Versuch
gemacht, eine Typologie der offentlichen Anstalt vorzulegen. Herr
Breuer hat sich dabei orientiert an den Titigkeiten, zu denen die An-
stalt fihig erscheint, im wesentlichen, wihrend Herr Lange charakteri-
stischerweise — offenbar hat er sich doch was dabei gedacht, Herr
Denninger — nur bei der rechtsfihigen o6ffentlichrechtlichen Anstalt
eine solche Typologie fir notig hilt, was vollig folgerichtig von seinem
Ausgangspunkt aus gedacht ist. Die hier gewihlte Einteilung allerdings
scheint mir weniger eine Typologie zu sein als die Hervorhebung be-
stimmter Merkmale, die man fir die Eigenschaften bestimmter Anstal-
ten heranziehen kann, die vielleicht sogar bis zu einem gewissen Grade
kombinierbar sind. Also ich glaube, der Anspruch ist zu hoch und
wird nicht eingel6st. Immerhin ist ein Gesichtspunkt, den Herr Lange
verwendet, das Problem von Staat und Selbstverwaltung, das ja gerade
auch beriihrt worden ist. Er hebt also besonders hervor die Staatsfrei-
heit oder Nichtstaatsfreiheit und andererseits die neuartige, von ihm
wie es scheint, erstmals so bezeichnete Idee einer ,,intermedidren* An-
stalt.

Soweit es um die Selbstverwaltung geht, glaube ich, dafl der Begriff
ein wenig komplexer ist als es erscheint. Man kann etwa von einem
einheitlichen Begriff der Selbstverwaltung am wenigsten hier bei An-
stalten mit Selbstverwaltung sprechen. Etwa die Universitdt, die ja in
das Schema von Herm Lange iiberhaupt gar nicht richtig hineinpassen
wiirde, soweit sie anstaltliche Ziige iiberhaupt trigt, zeigt das, aber
auch die Rundfunkanstalten. Herr Breuer sagt in These 15, dort sei es
»gerechtfertigt, von echter anstaltlicher Selbstverwaltung zu spre-
chen*, wobei nicht ganz klar ist fiir mich, ob dieses ,,echt sich auf
Anstalt oder Selbstverwaltung bezieht. Soweit es sich auf Selbstver-
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waltung beziehen solite, wiirde ich sagen: ja warum eigentlich. Denn
gerade, wenn Sie die Idee, die von Herm Hendler eben genannt wor-
den ist, verwenden wiirden, ist dies fraglich. Die ,,Biirger** sind ja nicht
— im Rundfunk — in der Selbstverwaltung ,,drinnen®, sondern die
Gruppen sind es, und auch sie sind auch nicht eigentlich ,,drinnen‘ —
das ist jedenfalls meine Meinung zu dieser Frage. Die Gruppen sind im
Rundfunk nicht vertreten aus eigenem Recht und damit sie da ihre ei-
gene Interessenlage zur Geltung bringen konnen und eigentlich kollek-
tiv selbst Rundfunk zu veranstalten hitten; davon kann iiberhaupt
nicht die Rede sein. Es ist also eigentlich gerade bei den Rundfunkan-
stalten eher wenig Selbstverwaltung in diesem Sinn zu finden; es ist
eben eine andere Art Selbstverwaltung, die vielleicht noch einer ndhe-
ren Betrachtung zuginglich wire.

Die Thesen 21 und 26 von Herm Breuer, die sich auf die Fragen
des Rundfunks beziehen, darf ich noch zum Schiuf berithren. Die
These 21 ist nicht niher begriindet worden. Sie scheint eine Art posi-
tives Votum fiir das offentlich-rechtliche System zu sein, wobei ich
nicht verstehe, warum es richtig wire, zu sagen, ,,. . . je dubioser . ..
die grundrechtsbezogene Risikoprognose fiir den Privatrundfunk aus-
fallen mufi, desto mehr . . . usw. Wenn man schon private Rundfunk-
anstalten fiir zuldssig hilt — und daran kann ja kein Zweifel sein —, ih-
nen eine derartig eigentiimliche probatio diabolica, um auch ein
Fremdwort zu verwenden, aufzuerlegen, das verstehe ich eigentlich
nicht. Die Rundfunkfreiheit ist schon eine ,,Freiheit®, glaube ich. Und
was diese ,,Risikoprognose‘ anbelangt . . ., ja, Freiheit ist mit Risiko
verbunden. Auch die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten erfreu-
en sich der Rundfunkfreiheit. Auch das ist Freiheit und da ist auch
viel Risiko. Dem Satz von Herrn Breuer wiirde ich in dieser Form also
widersprechen wollen, weil er — soweit ich sehe — sich mit den ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben, die wir aus der allerdings vielleicht
nicht in jeder Richtung eindeutigen Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts entnehmen konnen, nicht voll deckt.

Die These 26, die auch Herr Denninger kritisiert hat, muf ich na-
tiirlich noch mehr als er kritisieren, weil ja mit ihr zumindest auch das
neue bayerische Gesetz mit dem langen Namen (Gesetz iiber die Er-
probung und Entwicklung neuer Rundfunkangebote und anderer Me-
diendienste in Bayern, Medienerprobungs- und -entwicklungsgesetz,
MEG, vom 22. November 1984, BayRS 2251-4-K) gemeint ist, gegen
das verfassungsrechtliche Bedenken abgeleitet werden konnten. So ha-
be ich Herrn Breuer verstanden mit seiner Annahme, dafl es hier eine
Art origindre Aufsichtsposition des Staates gibt und der Staat nicht
berechtigt wire, diese ihm origindr zukommende Aufsichtsbefugnis in
die Hinde — oder teilweise in die Hinde — von derartigen kollektiv
mitbestimmten Organen zu legen. Ein so weitgehender Verfassungs-
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rechtssatz aber ist — soweit ich sehe — bisher nicht bekannt und ich
habe daher ebensowenig wie Herr Denninger die — wie es hier heifit —
,durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken“ finden kénnen,
die sich gegen diese Konstruktion erheben liefen. Es ist ja Neuland,
iiberhaupt erst ein Versuch, und wenn der Staat, d.h. der Gesetzgeber,
sich langsam und vorsichtig auf dieses Minenfeld des Privatrundfunks
oder der gesetzlichen Regelung des Privatrundfunks vorwagt, zwischen
den verschiedenen Gutachten der Kollegen hindurch, die ihm die ver-
fassungsrechtlichen Grenzpfihle abstecken, dann frage ich mich, war-
um der Versuch nicht moglich sein kann, eine Verbindung zu finden,
die den Staat, den Gruppenpluralismus und das Privatinteresse in ein
System versetzt, das vielleicht nicht als Dauerlosung gemeint ist, aber
jedenfalls einen ersten Schritt der Offnung bedeuten konnte.

Vorsitzender: Danke schon, Herr Badura. Meine Damen und Her-
ren, ich gehe davon aus, daB ich mit Ihrer Zustimmung die Rednerli-
ste mit den mir noch vorliegenden Wortmeldungen schlieflen darf. Es
hat dann Herr Herrmann, wiederum zum Thema Rundfunk, das Wort.

Herrmann: Vielen Dank, Herr Vorsitzender. Als Mitglied einer An-
staltsleitung im Rundfunkbereich begriifie ich natiirlich, daf} beide Re-
ferenten auch die Sonderform der Rundfunkanstalt gewiirdigt haben,
die ja auch korperschaftliche Elemente hat. Und das sage ich nicht
nur, um nach dem Rezept des Herrn Kollegen Isensee den Ruf der
Rundfunkanstalten etwas aufzubessern. Sie haben ja von der Verbiir-
gung der Rundfunkfreiheit gesprochen, von der echten anstaltlichen
Selbstverwaltung. Und trotz des Fragezeichens, das Herr Badura eben
gesetzt hat, mochte ich dies von mir aus gerne bestitigen: Es ist ja in
neueren Gesetzen sogar so, daB auslindische Mitbiirger eigene Mitglie-
der in die Rundfunkrite entsenden. Nur: Was Sie gesagt haben, ist na-
tiirlich eine wundervolle Maxime und sehr schone Theorie, die leider
tiglich einer Zerreifiprobe unterliegt, und die Realitit wird halt ge-
prigt durch eine Variante des gestrigen Tagungsthemas, nimlich durch
den ParteieneinfluB in den Rundfunkanstalten. Wir kénnen dem The-
ma im Moment nicht mehr Zeit abgewinnen, obwohl das einmal ganz
sinnreich wire. Ich m&chte nur festhalten, daf das Verbot des Staats-
rundfunks, das ja zum Allgemeingut der Lehre gehért, wegen der Iden-
titit der handelnden Personen das Verbot eines Parteienrundfunks mit
sich bringt. Und Artikel 21 Grundgesetz sagt eben, daB die politischen
Parteien bei der 6ffentlichen Meinungsbildung ,,mit*‘wirken, nicht dal
sie allein wirken sollen auf einem so wichtigen Gebiet. Drei kurze Be-
merkungen noch: Herr Breuer hat in These 20 gesagt, die anstaltli-
che Verselbstindigung des Rundfunks ist grundsétzlich nicht verfas-
sungsrechtlich garantiert und hat das begriindet mit der Méglichkeit,
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die ja inzwischen auch unbestritten ist, da} es private Rundfunkunter-
nehmer gibt. Ich glaube, das ist ein Mifverstindnis, Herr Breuer: Na-
tirlich gilt die von Ihnen angegriffene These nur fir den Fall, dafl
Rundfunk o6ffentlichrechtlich organisiert wird. Wenn er aber offent-
lichrechtlich organisiert wird, muf} er selbstindig organisiert werden.
Ich glaube, dem konnen Sie auch zustimmen. Zweitens: Die Frage
Grundrechtsgebundenheit trotz der unbestrittenen Grundrechtsfihig-
keit der Rundfunkanstalten wire auch ein weiteres Thema, das der
Vertiefung nicht nur zuginglich, sondem wiirdig wire. Ich sehe hier
einen Musterfall der von Herrn Kollegen Bettermann dargestellten
Doppelrolle der Grundrechte: Die Rundfunkanstalten sind einerseits
grundrechtsfihig, andererseits grundrechtsgebunden. Nehmen Sie das
Beispiel des Verhiltnisses zwischen einer Rundfunkanstalt und ,,ih-
rem* Ministerprisidenten. Wenn der Ministerprasident sich anschicken
wiirde, Weisungen zu erteilen, hat die Rundfunkanstalt Grundrechts-
schutz gegeniiber dem Ministerprisidenten. Wenn aber dieselbe Person
als Parteivorsitzender Wahlsendezeiten haben will, ist die Rundfunkan-
stalt gegeniiber dem Ministerprisidenten an die Grundrechte gebun-
den. Drittens: Hier kann ich mich zur These 26 von Herrn Breuer an
das anschliefen, was Herr Denninger und Herr Badura bereits gesagt
haben. Wollen Sie wirklich, und mit dieser Frage mochte ich schliefen,
wollen Sie wirklich, da die Verbiirgung der Meinungsfreiheit, einer
gewissen pluralen Meinungsbildung in privaten Rundfunkunternehmen
nicht von einer pluralistisch zusammengesetzten Anstalt oder Aus-
schuf} iiberwacht werden soll, sondern vom Ministerprisidenten? Ich
glaube, ich wiirde dann lieber den Rundfunkausschuff wihlen. Danke
schon.

Vorsitzender: Danke schon, Herr Herrmann. Die nichste Wortmel-
dung ist von Herrn Weides.

Weides: Meine Herren, meine Bemerkung zielt auf einen Typus der
rechtsfahigen Anstalt, der eine besondere Beachtung verdient, und
zwar auf das offentlichrechtliche Wettbewerbsunternehmen. Herr
Breuer nannte ein markantes Beispiel, nimlich die Versicherungsan-
stalt ohne Monopolrecht, die sich in der Konkurrenz mit privaten Ver-
sicherungsuntemehmen bewihren miisse. Unter diese Kategorie fillt
aber auch die Mehrzahl der 6ffentlichrechtlich organisierten Kreditin-
stitute. Eine Analyse der diesbeziiglichen bundes- und landesrechtli-
chen Vorschriften zeigt nun folgendes Bild: Diese offentlichrechtli-
chen Wettbewerbsunternehmen erfiillen keine Funktionen der Lei-
stungsverwaltung, sie sind keine Leistungsanstalten; die ihnen gesetz-
ten 6ffentlichrechtlichen Aufgaben erfiillen sie nur mittelbar. Eine Ne-
benbemerkung zu der Intervention von Herrn Denninger, diese 6ffent-
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lichrechtlichen Aufgaben sind auch nur in der Form einer General-
klausel formulierbar. Sie sind nicht prizisierbar in dem Sinne, dafl
man jetzt nun etwa diesen Wettbewerbsuntemehmen einen detaillier-
ten Handlungskatalog vorgeben konnte. Sie erbringen Dienstleistungen
unter den Bedingungen des Marktes, eben um die Wettbewerbsverhilt-
nisse zugunsten der Verbraucher zu korrigieren. Sie erhalten keine
Subventionen, auch kein Dotationskapital. Sie besitzen nicht mehr 6f-
fentlichrechtliche Privilegien. Und die 6ffentlichrechtliche Organisa-
tion dieser Wettbewerbsanstalten ist auf diese unternehmerische Funk-
tion zugeschnitten. Sie sind durchweg nach dem Modell der Aktienge-
sellschaft konstruiert, sie haben einen Vorstand, ebenfalls nach dem
Vorbild des Aktienrechts, durchweg auf die Dauer von 5 Jahren be-
stellt, auf der Grundlage von Privatdienstvertrigen. Sie haben einen
Verwaltungsrat — das ist der Aufsichtsrat — der gewisse Aufsichts-
funktionen erfiillt. Der Vorstand steuert die Geschiftspolitik eigen-
stindig. Der oder die Triger dieser Wettbewerbsanstalten haben keine
EinfluBmoglichkeiten auf die konkrete Geschiftspolitik und ihre Re-
prisentanten in den Verwaltungsriten dieser Wettbewerbsanstalten be-
schrinken sich darauf, gewisse grundlegende Entscheidungen iiber die
Errichtung und Auflésung zu treffen, und im iibrigen haben sie Organ-
bestellungsrechte. Diese Wettbewerbsanstalten unterliegen einer dop-
pelten Aufsicht, einer Staatsaufsicht und einer allgemeinen Gewerbe-
aufsicht, wobei diese Gewerbeaufsicht viel intensiver und durchgrei-
fender ist und deshalb auch leistungsfihiger ist als die Staatsaufsicht.
Soweit es das eben erwihnte Organbestellungsrecht angeht, sind bei-
spielsweise nach dem Kreditwesengesetz die Triger dieser Wettbe-
werbsanstalten, wenn sie den Vorstand besetzen wollen, gebunden an
das Placet des Bundesaufsichtsamtes fiir das Kreditwesen in Berlin. Ei-
ne weitere Bemerkung, und das widerspricht dem, was vorhin in eini-
gen Diskussionsbeitrigen unter dem Stichwort der Wahlfreiheit der
Handlungsform angeklungen ist, die Umwandlung dieser Wettbewerbs-
anstalten in Aktiengesellschaften wiirde zu einer Verstirkung der
staatlichen bzw. der kommunalen Triger-EinfluBmdglichkeiten auf
die Geschiftspolitik filhren. Die Rechtsbeziehungen dieser Anstalten
zu ihren Kunden, zu ihren Benutzemn, regulieren sich ausschlieflich
nach Normen des privaten Rechts, es gilt das Prinzip der Vertragsfrei-
heit. Es ist hier keine Spur eines verwaltungsrechtlichen Schuldverhilt-
nisses gegeben. Es erfolgt auch keine Zulassung im Rahmen eines 6f-
fentlichrechtlichen Rahmenverhiltnisses. Und diese Wettbewerbsan-
stalten unterliegen in ihrem Geschiftsgebaren auch keiner Grund-
rechtsbindung, insbesondere Art.3 Abs. 1 GG ist nicht mafigebend.
Sie konnen ihre Geschiftspolitik individuell steuern. Eine Nachbemer-
kung zu dieser sehr speziellen Frage, ob 6ffentlichrechtliche Kreditan-
stalten Treuhidnder der Grundrechte ihrer Kunden seien. Sie sind es
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nicht, sie sind insofern nicht Vormiinder in grundrechtlichen Belangen
ihrer Kunden. Dann eine weitere Besonderheit dieser Wettbewerbsan-
stalten, sie unterliegen keiner haushaltsrechtlichen Bindung und Kon-
trolle. Im Gegenteil, das Haushaltsrecht des Bundes und der Linder
sieht vor, daf} sie insofern von diesen Pflichten des Haushaltsrecht be-
freit werden. Ich komme zum Schluff. Diese Wettbewerbsanstalten
passen nicht in die Typologie von Herm Lange, sie sind nicht Anstal-
ten der blofen mittelbaren Staatsverwaltung, auch keine staatsfreien
Anstalten, und sie gehoren nicht zu den intermedidren Anstalten. Ich
meine, sie bilden einen Anstaltstypus sui generis, der einer besonderen
rechtlichen Betrachtung bedarf. Danke.

Vorsitzender: Danke, Herr Weides, Herr Schenke wendet sich jetzt
mit seinem Beitrag noch dem Rechtsschutz zu.

Schenke: Nur einige kurze Bemerkungen zu einem Randproblem.
Es geht dabei im wesentlichen um die den Rechtsschutz betreffenden
Thesen 9 und 24 im Referat von Herrn Lange.

In These 9 hat Herr Lange die Auffassung vertreten, dal Akte im
Anstaltsverhdltnis nur einer beschrinkten Justitiabilitit unterliegen.
Ich wiirde ihm zwar insofern zustimmen, als in der Tat im Anstaltsver-
hiltnis die normative Regelungsdichte haufig nicht die gleiche Intensi-
tit erreichen wird wie allgemein im Staat-Biirger-Verhiltnis. Auch
diirfte die Rechtsstellung des Anstaltsbenutzers wohl nicht mit der im
allgemeinen Biirger-Staat-Verhiltnis vollig gleichgestellt werden kon-
nen. Insofemn enthilt die Lehre vom besonderen Gewaltverhiltnis
durchaus einen zutreffenden Kem, der auch heute noch eine gewisse
Berechtigung besitzt. Was ich aber nicht fiir zutreffend halte ist, iiber
die sich aus dem materiellen Recht heraus ergebenden Begrenzungen
des Prifungsmafistabs weiteren Einschrinkungen der gerichtlichen
Kontrolle der Anstalt das Wort zu reden, insbesondere dieser — wie
dies auch schon vorher vertreten wurde — einen nur begrenzt justitiab-
len Beurteilungsspielraum zuzubilligen und damit die gerichtliche
Kontrolle im Verhiltnis zu den Bindungen der Anstalt durch das ma-
terielle Recht einzuschrinken.

Bedenken hitte ich ferner gegen eine entsprechende Ubertragung
der trotz ihrer allgemeinen Anerkennung keineswegs unproblemati-
schen kommunalen Verfassungsorganstreitigkeiten auf das Anstalts-
recht und eine generelle Zulassung solcher durch die Verwaltungsge-
richte zu entscheidenden Anstaltsorganstreitigkeiten. Damit zusam-
menhédngend noch eine kurze Bemerkung zu einem weiteren Punkt. Er
betrifft die These Nr. 24 von Herm Lange. Ich wiirde mich hier, an-
ders als Herr Lange, grundsitzlich gegen einen Rechtsschutz der An-
stalt gegeniiber staatlichen Aufsichtsmafnahmen aussprechen. Zwar
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kann der Gesetzgeber im Einzelfall das Verhiltnis zwischen dem Tré-
ger der Aufsichtsbehdrde und der Anstalt so ausgestalten, dafl auch
staatliche Weisungen in die Rechtsstellung der Anstalt eingreifen. Im
Nommalfall ist jedoch davon auszugehen, daB fachaufsichtliche Weisun-
gen nicht subjektive Rechte der Anstalt tangieren und von daher keine
Rechtsschutzmoglichkeit gegeben ist. Die Parallele, die Sie, Herr Lan-
ge, zwischen den von Ihnen allgemein befiirworteten Organstreitigkei-
ten im Anstaltsbereich auf der einen Seite und der Frage des Rechts-
schutzes der Anstalt gegeniiber dem Staat auf der anderen Seite gezo-
gen haben, scheint mir nicht ausreichend tragfihig zu sein. Fiir Organ-
streitigkeiten mag sich in gewissem Umfang eine Rechtfertigung dar-
aus ergeben, dafl es hier ohne Einschaltung der Gerichte angesichts der
Gleichrangigkeit der Organe an einer Instanz fehit, welche die Streitig-
keit zwischen Organen schlichten und damit die Handlungsfahigkeit
der Anstalt sichern kann. Im Verhiltnis des Trigers der Aufsichtsbe-
horde zur Anstalt ist jedoch ein hierarchisches Verhiltnis gegeben, so
daf} hier ein Bediirfnis fir die Einschaltung der Gerichte zur Entschei-
dung der Streitigkeit zwischen Trigemn der Aufsichtsbehorde und der
Anstalt m.E. im Regelfall nicht besteht.

Vorsitzender: Danke schon, Herr Schenke. Die Herren Referenten
haben angesichts ihres ausgedehnten Zwischenwortes zugesagt, sich im
SchluBwort ganz kurz zu fassen, deshalb kann Herr Hans Meyer den
Reigen der Diskutanten mit einem Kurzbeitrag beschliefien.

Meyer: Ich hatte urspriinglich zwei Punkte, jetzt habe ich drei. Ich
mdochte Hermn Schenke hinsichtlich der Wertung der kommunalverfas-
sungsrechtlichen Streitigkeiten widersprechen. Sollte es wirklich mog-
lich sein, daf die Mitgliedschaftsrechte etwa eines Gemeinderats ver-
letzt werden konnen, ohne daf er sich dagegen sollte wehren konnen?
Ich bin dagegen mit ihm der Meinung, daf} es innerhalb fachaufsicht-
licher Verhiltnisse keinen Rechtsschutz geben kann.

Zunichst aber wollte ich eigentlich den Versuch machen, zur gestri-
gen Verhandlung eine Briicke zu schlagen. Das mag zwar zunichst ei-
genartig klingen, aber ich darf es vielleicht dennoch versuchen. Eine
der kritischsten Anstalten ist zweifellos die Bundesbank, und wenn ich
die Thesen, These 6 von Herm Lange und These 24 von Herrn Breuer,
ernst nehme, muf ich zu dem Ergebnis kommen, dafl die derzeitige
Freiheit der Bundesbank verfassungswidrig ist. Wir haben alle das Ge-
fiihl, das konne eigentlich nicht sein. Warum aber? Wir alle oder die
meisten von uns sind offensichtlich der Uberzeugung, daf die Wih-
rungsstabilitit beim Parlament und der von ihm kontrollierten Regie-
rung nicht ordentlich aufgehoben ist. Das ist der eigentliche Grund; al-
les andere sind Versuche, diesen eigentlichen Grund durch juristische
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Begriindungen zu verschleiern. Uberzeugen konnen diese Begriindun-
gen nicht. Wenn das aber der Grund ist, so 1t sich eine Briicke zu ge-
stern schlagen; denn gestern standen wir an dem Punkt, an dem wir
sagten, wir trauten den Parteien nicht zu, zu ihren eigenen Ungunsten
verniinftige Regelungen zu machen. Bei der Bundesbank halten wir so-
zusagen die ,,Entpolitisierung® fiir erlaubt, beim Parteienrecht waren
wir zu feige, etwas Ahnliches auch nur zu denken.

Der dritte Punkt interessiert mich als Verwaltungsverfahrensrecht-
ler. Seit 1977/81 haben wir eine Kodifikation des allgemeinen Verwal-
tungsrechts unter dem freilich irrefilhrenden Titel des Verwaltungsver-
fahrensrechts. § 1 der Gesetze bestimmt, dafl die 6ffentlichrechtliche
Verwaltungstitigkeit der Behorden dem Gesetz unterfillt. Dabei ist
,Behorde* definiert als ,jede Stelle, die Aufgaben der 6ffentlichen
Verwaltung wahmimmt*. Dieser weite Behordenbegriff umfafit alle
Anstalten. Die Konsequenz wire eigentlich, da} wir das Verwaltungs-
verfahrensgesetz jedenfalls, wenn es sich nicht als v6llig unbrauchbar
erweisen sollte, anwenden miifiten. Nun sehe ich mit Herrn Quaritsch
die grofite Schwierigkeit darin — und dies war wohl ein Fehler der
Verwaltungsverfahrensgesetze —, dafy fiir den offentlichrechtlichen
Vertrag die Schriftform vorgeschrieben ist. Damit ist natiirlich der 6f-
fentlichrechtliche Vertrag diskreditiert. Meines Erachtens wire die
rechtspolitisch richtige Losung gewesen, fiir die subordinationsrechtli-
chen Vertrige die Schriftform vorzuschreiben, fiir die koordinations-
rechtlichen Vertriage aber grundsitzlich nicht, damit bei einfachen Ge-
schiften auch offentlichrechtliche Vertriage geschlossen werden kon-
nen. Dies fithrt zu einem weiteren Punkt. Wir behaupten immer, aber
begriinden es nie, daf die offentliche Verwaltung ein Wahlrecht hat,
ob sie privatrechtlich oder 6ffentlichrechtlich agiert. Warum eigent-
lich? Meines Erachtens gibt es eine Ursache und einen Grund. Die Ur-
sache ist, da im offentlichen Recht urspriinglich ein ausdifferenzier-
tes Regelungssystem iiberhaupt nicht vorhanden war. Dieser Grund ist
mit den Verwaltungsverfahrensgesetzen deswegen entfallen, weil diese
so intelligent waren, das gesamte biirgerliche Recht subsididr einzube-
ziehen. Das heifit, Sie konnen mit Hilfe des 6ffentlichen Rechts alle
differenzierten Vertrage schlieffen, die Sie auch mit Hilfe des biirgerli-
chen Rechts schlieflen konnen. Der eigentliche Anlaf fiir die Wahlfrei-
heit ist also entfallen, lifit man einmal das Schriftformerfordernis un-
beriicksichtigt. Der Grund, warum man friilher mehr oder weniger be-
liebig die Wahl des Privatrechts erlaubte, kann nur darin gesehen wer-
den, daB man im Bereich der Wahlfreiheit den Staat als jemanden sah,
dessen Stellung sich kaum von dem unterschied, der Privatautonomie
besal. Das entscheidende Merkmal ist also das Maf} der Bindung, wel-
cher die 6ffentliche Hand unterliegt. Wenn die Bindungen so gering
sind, da} die 6ffentliche Hand von einem Privatmann nicht mehr un-



Die offentlichrechtliche Anstalt 299

terschieden werden kann — ein Beispiel gibt der Hinweis von Hermn
Weides auf die Sparkassen; sie machen genau dieselben Geschifte wie
die Deutsche Bank, die Genossenschaftsbanken etc. —, ist die Privat-
rechtsform das addquate Handlungsinstrument. Je gréfer die Bindun-
gen sind, um so stirker muf} die Tendenz sein, zu einem 6ffentlich-
rechtlichen Verwaltungsrecht zu kommen. Und ich meine, die Aufga-
be zumindest de lege ferenda wire, dieses Verwaltungsrecht, das nur
rudimentir in den Gesetzen iiber das Verwaltungsverfahren vorhanden
ist, zu entwickeln.

Vorsitzender: Danke schon, Herr Meyer. Ich darf dann Herrn Breuer
das Schlufiwort erteilen.

Breuer: Ich will mich auf die Punkte beschrinken, in denen ich in
der Diskussion angesprochen worden bin. Der grundsitzlichste Punkt
ist sicherlich der, wie es sich mit dem Verhdltnis zwischen der Anstalt
und der Selbstverwaltung verhilt. Ich habe versucht, in These 15 und
den dazugehorigen Ausfilhrungen meines Referates einen differenzier-
ten Standpunkt einzunehmen. Der Hintergrund der bisherigen Diskus-
sion besteht ja darin, da} sehr pauschal behauptet wird, Anstalten
konnten keine Selbstverwaltungsfunktionen wahrnehmen oder sie
konnten Selbstverwaltungstriger sein. Der Fall der 6ffentlichrechtli-
chen Rundfunkanstalten ist ein Sonderfall. Der Test ist fiir mich, ob
es in den Rundfunkanstalten Interessenten und Willenstriger gibt, die
vom Staat abgekoppelt sind, gleichwohl aber mafigebliche Kompeten-
zen und Entscheidungsbefugnisse innerhalb der Anstalt haben. Wenn
ein solcher ausschlieflicher oder zumindest priméirer Bezug der Inter-
essenten und Willensbildungstrager innerhalb der Anstalt zur Anstalts-
aufgabe besteht, liegt darin fir mich eine Selbstverwaltung, und zwar
eine echte Selbstverwaltung, wie wir sie ansonsten bei den Kdérper-
schaften vorfinden. Gewif, die 6ffentlichrechtlichen Rundfunkanstal-
ten bilden insofern einen Sonderfall, weil sie, wie Herr Badura zu
Recht hervorgehoben hat, mit ihren Gremien und mit den Reprisen-
tanten die gesamte Bevolkerung erfassen sollen. Hier wird nicht ein
spezifisches soziales Teilinteresse erfaldt, sondern es wird ein eigener
Reprisentationsstrang aufgebaut mit Willensbildungstrigern inner-
halb der Anstalt, die eigenstindig und nicht in Staatsabhingigkeit die
Rundfunkfreiheit ausiiben sollen. Bei den anderen Anstalten beste-
hen sehr viel grofiere Schwierigkeiten, eine anstaltliche Verselbstandi-
gung in Gestalt eines ausschlieflichen oder primidren Aufgabenbezu-
ges darzulegen. In gewissen Bereichen scheint es mir moglich zu sein,
ein staatlich-kommunales Kondominium anzunehmen; dieser Termi-
nus deckt sich wohl in etwa mit demjenigen der intermedidren Anstal-
ten i.S. von Herrn Lange. Es gibt in bestimmten Bereichen verfas-
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sungsrechtlich geschiitzte, zumindest einfachgesetzlich ausgeformte
Mitwirkungsbefugnisse. Z.B. im Falle der Sozialversicherungstriger
habe auch ich verfassungsrechtlich geschiitzte Mitwirkungsbefugnisse
angenommen, gleichwohl aber die staatliche Gesamtverantwortung be-
tont. In diesem Fall wiirde ich ein staatlich-anstaltliches Kondominium
annehmen. In den iibrigen Fillen scheint mir im wesentlichen die
Staatsverantwortung nach wie vor dominierend zu sein, zumindest
aber nicht zuriickgedringt zu sein, so dafl man hier eher von mittelba-
rer Staatsverwaltung sprechen sollte. Uber Einzelfille der anstaltlichen
Verwaltung mag man geteilter Meinung sein. Nun zu den Rundfunkan-
stalten. Es ist mir gelungen, mit meinen Thesen 21 und 26 zu provo-
zieren, und ich will versuchen, meinen Standpunkt hierzu noch einmal
deutlich zu machen. Zunichst zu These 21, wo ich zu der Frage der
Zulassung eines Privatrundfunks Stellung genommen habe. Hier tauch-
te der Begriff der grundrechtsbezogenen Risikoprognose auf, und ich
bin mir der Problematik dieses Begriffes bewuf§t. Der gedankliche An-
satz besteht darin, daf man bei der anstaltlichen Verselbstindigung
die Grundrechtsrelevanz der jeweiligen Organisation in den Blick neh-
men mufl. Diese Betrachtung ist natiirlich auch, Herr Badura, bei den
offentlichrechtlichen Rundfunkanstalten notwendig. Wir haben ja ge-
rade gestern vom Parteieneinflufl innerhalb der 6ffentlichrechtlichen
Rundfunkanstalten gehért, und mir liegt es fern, jetzt ein Idealbild der
offentlichrechtlichen Rundfunkanstalten zu beschreiben und demge-
geniiber den Privatrundfunk kritisch zu betrachten. Eine grundrechts-
bezogene Betrachtung und auch eine grundrechtsbezogene Risikopro-
gnose ist also nach beiden Seiten hin — auch zur 6ffentlichrechtlichen
Anstalt — notwendig. Insoweit mochte ich ein Mifiverstindnis beseiti-
gen. Bei der Zulassung des Privatrundfunks haben wir es jedoch mit
der Besonderheit zu tun, dal nach jahrzehntelanger Praxis 6ffentlich-
rechtlicher Rundfunkanstalten nun etwas Neues hinzukommen soll.
Bei den o6ffentlichrechtlichen Rundfunkanstalten sind wir uns der Ge-
fahren bewufit. Bedenkliche Tendenzen sind erkannt. Sie gilt es sicher-
lich auch sorgfiltig weiterzubetrachten und abzuwehren. Beim Privat-
rundfunk haben wir es aber mit ganz neuen Abldufen zu tun, die man
rechtlich und insbesondere auch organisationsrechtlich in den Griff
nehmen mufl. Was die Diskussion hieriiber unter den Medienrechtsex-
perten in den letzten Jahren zutage gefordert hat, stimmt doch zum
Teil recht bedenklich. Was die Abhingigkeit oder Unabhiangigkeit, die
Werbeabhingigkeit oder die Abschottung gegeniiber der Werbung an-
geht, wie weit man hier durch freie Marktmechanismen, durch freien
Zugang, durch Gebiihrenregelungen oder Ahnliches die angedeuteten
Gefahren in den Griff bekommen kann, ist nicht ausgetragen. Deswe-
gen ist bei neuen Gestaltungen und Gefahren, die zur Zeit wohl nie-
mand vollstindig iiberblicken kann, die grundrechtsbezogene Risiko-
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prognose mit besonderer Sorgfalt anzustellen. Das habe ich gemeint,
und so ist es zu verstehen, wenn ich trotz der Grundrechtsseite des
Art. 5 Abs. 1 GG, trotz der prinzipiellen Moglichkeit, einen Privatrund-
funk zu er6ffnen, gegeniiber seiner vom einfachen Gesetzgeber zu re-
glementierenden Einfihrung gewisse Schranken und Priifungskriterien
fir notwendig halte. Nun zu These 26, zu den Aufsichtsanstalten, die
in den neueren Mediengesetzen der Linder vorgesehen sind. Sicher-
lich kann man hieriiber ganz geteilter Meinung sein, und mit der Kri-
tik, die etwa von Herm Denninger, von Herm Badura und von Herrn
Herrmann formuliert worden ist, habe ich auch durchaus gerechnet.
Hier scheint mir ein Problempunkt zu liegen, der noch nicht hinrei-
chend diskutiert worden ist. Meine verfassungsrechtlichen Bedenken
griinden sich auf den Funktionswandel, der hier der 6ffentlichrechtli-
chen Anstalt unterschoben wird. Die traditionellen 6ffentlichrechtli-
chen Rundfunkanstalten iiben Rundfunkfreiheit aus. Thre Gremien
und die Gruppenreprisentanten sind Triger des Grundrechts aus Art.
5 Abs. 1, und sie sollen sich in dem Organisationsgefiige der Anstalt
gegenseitig miaBigen, austarieren und zu einem freiheitlichen Gesamt-
zustand beitragen. Eine Aufsichtsanstalt hitte ganz andere Funktio-
nen. Eine derartige Aufsichtsanstalt, die Privatunternehmer oder -pro-
gramme zuliBt oder Uberwachungsbefugnisse ausiibt, wiirde nicht
mehr Freiheit ausiiben, also Triger des Grundrechts aus Art. 5 Abs. 1
sein, sondern reglementierend und restriktiv in die Ausiibung der
Rundfunkfreiheit anderer eingreifen. Dieser Funktionswandel scheint
mir wichtig zu sein, unabhingig davon, ob man die verfassungsrechtli-
chen Bedenken fiir durchgreifend oder fiir nicht durchgreifend hilt.
Das Bundesverfassungsgericht hat von der Staatsaufsicht iiber den
Rundfunk gesprochen. Sicherlich ist gerade das FRAG-Urteil des
Bundesverfassungsgerichts auslegungsfihig und auslegungsbediirftig,
aber die Tendenz zur Staatsaufsicht iiber den Rundfunk entnehme ich
der verfassungsgerichtlichen Judikatur doch. Sie haben, Herr Herr-
mann, sehr pointiert gefragt, ob mir denn die Aufsicht durch die Lin-
derexekutive lieber sei als die Aufsicht durch eine Anstalt und ein re-
prisentativ zusammengesetztes Gremium. Darauf kann ich im Augen-
blick nur antworten, indem ich auf die Gefahren hinweise, die von bei-
den Seiten drohen. Sicherlich ist die staatliche Aufsicht iiber den
Rundfunk mit spezifischen restriktiven Tendenzen der Kontrolle ver-
bunden. Aber auf der anderen Seite sollte man auch die Gefahren
nicht gering veranschlagen, die daraus erwachsen, daf} die Aufsicht de-
mokratisch nicht gebundenen, nicht in die demokratische Legitima-
tionskette eingefiigten Personen und Gruppen zusteht. De lege ferenda
konnte ich mir vorstellen, da® man die Aufsicht bei der staatlichen
Exekutive beldfit, aber an das Benehmen oder an die Anhérung eines
gruppenpluralistischen Gremiums bindet. Ich halte also durchaus Lo-
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sungen in dieser Hinsicht fiir moglich. Nur meine ich, daf} die schlich-
te Ubertragung der restriktiven Aufsicht auf ein gruppenpluralistisches
Anstaltsgremium bedenklich ist. Zur Bundesbank haben insbesondere
Herr Gramlich und Herr Meyer gesprochen. Sie ist ein kritischer Fall.
Ich habe versucht, aus dem Bundesbankgesetz die spezifischen Instru-
mente der staatlichen Exekutive und auch des staatlichen Parlaments
abzuleiten, die doch immer noch die anstaltliche Selbstverwaltung der
Bundesbank einschrinken. Man muf}, Herr Gramlich, die Rechtsauf-
sicht unterscheiden von den weiteren Instrumenten, die ich genannt
habe, insbesondere von den Konsultationsmechanismen im Vorfeld
der Entscheidung, von der Tolerierung einer Bundesbankentscheidung
durch die Bundesregierung und von der Moglichkeit, den Bundestag
anzurufen. All das sind keine Instrumente der Rechtsaufsicht. Wenn
Sie mich nun fragen, welche Mittel und Mafistibe diese Rechtsaufsicht
haben soll, beriihren Sie natiirlich einen kritischen Punkt. Was die Mit-
tel anbelangt, so kdnnen wir uns nur an das aligemeine Organisations-
recht anlehnen, wie es z.B. gegeniiber den Kommunen und auch gegen-
iiber den sonstigen Anstalten des offentlichen Rechts geldufig ist. Der
Mafistab der Rechtsaufsicht bereitet Schwierigkeiten wegen der pro-
blematischen Justitiabilitit der fraglichen Entscheidungen. Wichtig
scheint mir nur zu sein, dal man mit der These der Rechtsaufsicht die
Bundesbank in einer Anbindung an die demokratisch legitimierten
Staatsorgane domestizieren kann. Diese Domestizierung scheint mir
aus demokratischen und rechtsstaatlichen Grilnden notwendig zu sein.
Herr Weides, Sie haben zu den 6ffentlichrechtlichen Versicherungsan-
stalten gesprochen und deren Besonderheiten hervorgehoben. Trotz
dieser Besonderheiten meine ich, daf sie in einer Typologie der 6f-
fentlichrechtlichen Anstalten eingeordnet werden kdnnen. Ob man sie
als Leistungsanstalt eigener Art oder iiberhaupt als eigenen Anstaltsty-
pus gewichtet, diirfte eine sekundire Frage sein. Ich erblicke jedenfalls
auch bei den 6ffentlichrechtlichen Versicherungsanstalten die spezifi-
schen Anstaltsmerkmale. Die Verselbstéindigung ist in diesem Fall ins-
besondere durch die erstrebte Flexibilitit des Handelns begriindet und
wohl auch legitimiert. Wir haben es mit einem Sondervermégen zu
tun, das abgeschottet ist gegeniiber der sonstigen 6ffentlichen Verwal-
tung und den Begehrlichkeiten, die von dieser Verwaltung kommen
konnten. Eine Staatsaufsicht ist ebenfalls vorhanden. So glaube ich al-
so, daf} man die Offentlichrechtlichen Versicherungsanstalten trotz
ihrer Besonderheiten in die Typologie der Anstalt eingliedern kann.
Herr Kloepfer, Sie haben die Abgrenzung Anstalt/Behérde angespro-
chen und ein auch mir besonders naheliegendes Beispiel erwihnt, nim-
lich das Umweltbundesamt als sogenannte selbstindige Bundesoberbe-
horde. Wie es schwierig ist, z.B. K6rperschaften und Anstalten vonein-
ander abzugrenzen, so ist es auch in vielen Fillen schwierig, nicht-
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rechtsfihige Anstalten und selbstindige Behorden voneinander abzu-
schichten. Hier gibt es sicherlich auch im einen oder anderen Fall ein
Chamileon der Verwaltungsrechtsordnung. Das Umweltbundesamt
mag ein solches Chamileon sein. Entscheidend scheint mir nur zu sein,
da} die spezifische Verselbstindigung begriindungsbediirftig und legiti-
mationsbediirftig ist. Die Ausgliederungen durch partielle Verselbstan-
digungen bediirfen unabhingig von der Qualifizierung als Anstalt oder
als selbstindige Behdrde der Rechtfertigung. Damit komme ich zum
Schlufl. Es ist nicht nur eine Pflichtiibung, wenn ich in einem Schluf-
wort den Dank ausspreche an alle Diskutanten, sowohl diejenigen, die
mir zugestimmt haben, als auch insbesondere diejenigen, die zu einzel-
nen Punkten Kritik geiibt haben. Die Kritik habe ich jedenfalls durch
einige meiner Thesen provoziert, und ich bin dankbar dafiir, daf eine
auch fir mich derart anregende Debatte daraus erwachsen ist. In die-
sem Sinne darf ich mich ganz herzlich bedanken.

Vorsitzender: Danke schon, Herr Breuer. Herr Lange bitte!

Lange: Im Gegensatz zu Herrn Scherer bin ich nach einer ziemlich
umfangreichen Sichtung des wirtschaftswissenschaftlichen Schrifttums
zu der Auffassung gekommen, daf die wirtschaftswissenschaftliche Li-
teratur im Hinblick auf die konkrete Fragestellung, ob Leistungser-
bringung anstaltlich oder etwa in Form einer Aktiengesellschaft oder
GmbH erfolgen soll, nicht sehr ergiebig ist. Mir scheint in der Tat im
Prinzip die Einwirkungsméglichkeit der Kommunen, um die es hier
wesentlich geht, im Falle der anstaltlichen Organisationsform grofier
zu sein. Das liegt teilweise an der Kompetenzausstattung der Organe,
teilweise an ihrer Zusammensetzung und dem Verfahren, aber viel-
leicht in noch praktisch wirksamerer Weise an dem Selbstverstindnis
der Leitung der jeweiligen Organisationseinheit. Die Leitung von Ak-
tiengesellschaften und Gesellschaften mit beschrinkter Haftung wird
nach aller Erfahrung stirker dazu neigen, sich an Marktgesetzlichkei-
ten zu orientieren, distanziert zu sein von den Erfordernissen der kom-
munalen Verwaltung und der kommunalen Politik. Und das ist mit der
privatrechtlichen Organisationsform oft ja auch gerade beabsichtigt.
Ich halte es eben nur nicht fiir so richtig, und wenn man das nicht tut,
dann spricht vieles dafiir, die enger an die Kommune gebundene Form
der Anstalt zu wiihlen.

Mit der Bedeutung des Selbstverstindnisses der in einer Organisa-
tionseinheit Tdtigen hingt es zusammen, daf ich Herrn Denningers
Forderung, den Anstaltszweck deutlich zu machen, fiir sehr wichtig
halte. Der Anstaltszweck bestimmt dieses Selbstverstindnis so mafl-
geblich, da} er in der Tat méglichst konkret gefait werden mufl. Nur
dann ld8t sich vor allem auch das rechtfertigen, was m.E. an Folgerun-



304 Aussprache

gen aus dem Anstaltszweck zu entnehmen ist. Es bleibt allerdings not-
wendigerweise immer noch ein offener Raum, der konkretisierungsbe-
diirftig ist, wo konkretisiert werden muf}, was Anstaltszweck ist, und
ich meine, daf diese Konkretisierung innerhalb eines gewissen Spiel-
raumes in der Tat nicht gerichtlich kontrollierbar ist und den dafiir
primir zustindigen Organen iiberlassen bleiben mufl. Es gibt insofern
Grenzen, jenseits deren die gerichtliche Kontrolle und auch die Kon-
trolle der Aufsichtsbehorden erst einsetzen darf.

Zu der Ausgestaltung der staatsfreien Anstalten, insbesondere der
Rundfunkanstalten, wiirde ich in der Tat in einer Abweichung von
Herrn Bachof meinen, daf} es ebensowenig, wie sonst eine 6ffentlich-
rechtliche Ausgestaltung zwingend erforderlich ist, 6ffentlichrechtli-
cher Befugnisse zur Abwehr von Stérungen von auien bedarf. Was die
von Hermn Kloepfer angesprochene Grundrechtsbindung der staatsfrei-
en Anstalten, insbesondere wieder der Rundfunkanstalten angeht, so
ist es klar, daf ihre besondere Organisationsform iiberhaupt von Art.
5 des Grundgesetzes und seiner Interpretation getragen wird und inso-
fern natiirlich sehr starke Bindungen bestehen. Worauf es mir ankam,
war klarzustellen, da die Rundfunkanstalten nicht einfach unter
dem Aspekt, sie seien Hoheitstriger und Teil des Staates, als grund-
rechtsgebunden angesehen werden kénnen wie der Staat itberhaupt.
Das Bundesverwaltungsgericht hat sehr zu Recht kiirzlich ausgefiihrt,
da} ein Presseunternehmen sich nicht ohne weiteres gegeniiber einer
Rundfunkanstalt auf die Pressefreiheit berufen kann, weil Rundfunk-
anstalten eben nicht in gleicher Weise wie der Staat grundrechtsver-
pflichtet sind. Sie sind nicht Staat. Meine Leitsdtze 24 und 25 erkliren
sich in der Tat aus dem Riickgriff auf Grundrechte und Demokratie-
prinzip sowie einem allerdings sehr weit zu verstehenden verfassungs-
rechtlich vorausgesetzten Gebot der Koordination staatlichen Han-
delns.

Auf den Beitrag von Hermn Schenke méchte ich erwidemn, daf die
Konstellation von Organstreitigkeiten, die wir im kommunalen Be-
reich kennen, sich m.E. gerade in intermediiren und staatsfreien An-
stalten wiederfindet. Auch hier gibt es iibrigens durchaus das Verhilt-
nis der Uber- und Unterordnung von Organen. Ein Organ kann gegen-
iiber einem anderen Organ weisungsbefugt sein. Von daher sehe ich,
soweit wir iiberhaupt von Organstreitigkeiten ausgehen, keinen Grund,
fiir den Anstaltsbereich die Moglichkeit von Organstreitigkeiten zu ver-
neinen. Daf die Frage, ob es eine gerichtliche Klageméglichkeit gegen-
iiber fachaufsichtlichen Weisungen gibt, auBerordentlich streitig sein
muf, ist mir selbstverstindlich klar. Ich halte aber die Entwicklung
des Rechtsschutzes, die wir mit der Bejahung von Organstreitigkeiten
vor sich gehen sehen, zusammen mit dem Umstand, da die rechtsfa-
higen Anstalten auch fiir die Handlungen, die sie aufgrund fachauf-
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sichtlicher Weisung vornehmen, selbst verantwortlich sind, fiir Ge-
sichtspunkte, die in der Tat dafiir sprechen, auch gegeniiber fachauf-
sichtlichen Weisungen, sofemn sie rechtswidrig sind, rechtswidrig in den
gesetzlich vorgegebenen Titigkeitsbereich einer Anstalt eingreifen, ei-
ne Klagemoglichkeit zu akzeptieren.

Damit komme ich wieder zu einem Grundanliegen meines Refera-
tes, nimlich der Anstaltsdefinition und der Unterscheidung der ver-
schiedenen Anstaltstypen. Herr Kloepfer, auf Ihre Frage nach der Un-
terscheidung von Anstalt und Behérde wiirde ich natiirlich wie in mei-
nem Referat antworten, daf} die nichtrechtsfihige Anstalt eben die
Organisationseinheit ist, die primir der Erbringung betrieblicher Lei-
stungen dient. Im Dienste der betrieblichen Leistungen kann es dort
freilich durchaus auch Regelungsakte geben. Die Behorde ist demge-
geniiber dadurch gekennzeichnet, dafl sie primir der Regelungsverwal-
tung dient; natiirlich wird in diesem Rahmen unterstiitzend auch real
gehandelt, Maschine geschrieben, Auto gefahren u.d. Es besteht aber
ein prinzipieller Unterschied. Ich meine, es ist einfach nicht plausibel
zu machen, da Schwimmbider, Friedhofe, Museen und Bibliotheken
Behorden oder Behordenteile seien. Sie werden nicht so bezeichnet,
und sie sind es nicht, und zwar deshalb nicht, weil hier besondere
rechtliche und administrative Probleme vorliegen. Ich gebe allerdings
vollig zu, daf es auch hier, wie in vielen anderen Bereichen, Abgren-
zungsprobleme und Uberschneidungen gibt. Die Bundesanstalt fir Ma-
terialpriifung etwa oder das Deutsche Hydrographische Institut zeigen,
dall organisatorische Kombinationen von Realhandlungs- und Rege-
lungsverwaltungsaufgaben existieren, in denen das Realhandeln nicht
unbedingt im Dienst von Regelungsverwaltung steht und Regelungs-
verwaltung nicht unbedingt im Dienst von Realhandeln. Diese Institu-
tionen dienen teils behdrdlicher Regelungsverwaltung, teils nehmen sie
unabhingig davon Realakte — Forschungsaktivititen und Prifungs-
mafinahmen ohne rechtliche Folgewirkungen — vor. Das sind Misch-
formen von Anstalten und Beh6érden. Man merkt das sehr deutlich,
wenn solche Organisationseinheiten als Institut oder Anstalt bezeich-
net werden, frither aber vielleicht einmal Amt hieflen und heute, wie
die Bundesanstalt fir Materialpriifung, gesetzlich zugleich als nicht-
rechtsfihige Anstalt und Bundesoberbehdrde qualifiziert werden.
Gleichwohl gibt es weite und m.E. ganz iiberwiegende Bereiche, in de-
nen man eine klare Zuordnung nach den von mir vorgeschlagenen Kri-
terien zur nichtrechtsfihigen Anstalt oder zur Behorde vomehmen
kann. Ich finde es freilich viel besser, wenn man diese nichtrechtsfihi-
gen Anstalten als Einrichtungen bezeichnen wiirde, damit man endlich
den Unterschied zur rechtsfihigen Anstalt klar zum Ausdruck bringt,
zumal der Begriff Einrichtung viel gebriuchlicher ist, etwa im Kom-
munalrecht. Es wird sehr selten in Gesetzen von nichtrechtsfihigen
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Anstalten iiberhaupt gesprochen. Der Anstaltsbegriff wird meistens im
Sinne von rechtsfihigen Anstalten verwendet.

Wichtig ist mir, dafl zum Begriff der Einrichtung oder der nicht-
rechtsfahigen Anstalt keine iiber das technische selbstverstindliche
Maf} hinausgehende Verselbstindigung gehort. Ein Schwimmbad ist
und bleibt eine Anstalt, auch wenn es nicht besonders verselbstindigt
ist, und Bibliotheken, Museen, Justizvollzugsanstalten, Archive, staat-
liche Forschungseinrichtungen oder Ausbildungsstitten bleiben auch
dann Anstalten, wenn sie in vollem Umfang fachaufsichtlich gebunden
und auch nicht irgendwie rechtlich subjektiviert sind. Es kommt nur
darauf an, da sie durch ihre technischen Besonderheiten soweit aus-
gesondert sind, dafd sie nicht als Teil einer Behdrde angesehen werden
konnen.

Die Universitit 1afdt sich sehr gut in dieses Schema einordnen. Sie
ist nach meiner Vorstellung entgegen den Zweifeln, die Herr Badura
geduBert hat, eine Einrichtung, weil sie betriebliche Leistungen er-
bringt, Forschungs- und Lehrleistungen, und zwar eine Einrichtung in
der Rechtsform der rechtsfihigen Kérperschaft.

Aber dieses Beispiel zeigt eben auch, dafl man wirklich einen Schnitt
machen muf} zwischen nichtrechtsfihigen Anstalten, die man Einrich-
tungen nennen sollte, und rechtsfihigen. Denn eine Einrichtung, eine
Einheit der betrieblichen Leistungsverwaltung, kann ganz unterschied-
lich organisiert sein. Sie kann nichtrechtsfihig sein, sie kann eine
rechtsfihige Anstalt sein, sie kann eine rechtsfihige Kérperschaft sein.

Die rechtsfihige Anstalt unterscheidet sich in zweierlei Hinsicht
grundlegend von der nichtrechtsfihigen Anstalt. Sie ist nicht wie diese
primir fixiert auf betriebliche Leistungen. Sie kann auch primir be-
hordliche Regelungsaufgaben wahrnehmen, wie die Beispiele der Bun-
desanstalt fiir den Giiterfernverkehr, der Bundesanstalt fiir landwirt-
schaftliche Marktordnung und der schweizerischen Eidgendssischen
Alkoholverwaltung zeigen. Der andere Unterschied liegt natiirlich dar-
in, daB sie rechtsfihig ist, was als solches schon eine gewisse Verselb-
stindigung bedeutet. An dieser prinzipiellen Verschiedenartigkeit 4n-
dert sich nichts dadurch, da nichtrechtsfihige Anstalten in ihrer kon-
kreten Ausgestaltung unterschiedlich stark verselbstindigt werden
kénnen. Je weiter ihre Verselbstindigung geht, desto eher gelten dhnli-
che Grundsitze fiir sie wie fiir die rechtsfihigen Anstalten. Dann gilt
eventuell auch, was Herr Meyer angesprochen hat, daff man fir die Bil-
dung nichtrechtsfihiger Anstalten die Gesetzesform verlangen muf} —
auch unter dem Aspekt des Art. 87 Abs. 3 S. 1 des Grundgesetzes.

Insgesamt scheint mir die Anstalt einen Fragenkomplex zu betref-
fen, der im Schnittpunkt einer ganzen Reihe von hochaktuellen und
wichtigen Entwicklungslinien der Rechtswissenschaft steht. Man
braucht sich nur die Themen der jiingeren Habilitationsschriften an-
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zusehen: Staatliche Verwaltung, Selbstverwaltung, Leistungsverwal-
tung, 6ffentlichrechtliche Sonderbindung, Kontrolle. Das alles biindelt
sich im Grunde genommen in der Anstalt. Und deswegen glaube ich,
daf es wichtig ist, diesem Thema weiter nachzugehen, wobei fiir mich
die Schwerpunkte eben einerseits in dem Realhandeln und der Lei-
stungsverwaltung, verstanden im Sinne betrieblicher Leistungserbrin-
gung, liegen und andererseits in der Verselbstindigung der rechtsfihi-
gen Anstalt, die besonders, denke ich, im Hinblick auf das Verhiitnis
von Staat und Gesellschaft wichtig ist. Ich danke Ihnen.

Vorsitzender: Meine verehrten Herren Kollegen, dann will ich mich
jedenfalls kurz fassen und Ihren Beifall umsetzen in die Worte des Dan-
kes an die Herren Referenten. Die Lebhaftigkeit und thematische
Streuung der Diskussion hat in eindrucksvoller Weise die Ergiebigkeit
Threr Bemithungen dokumentiert. In diesen Dank darf ich Sie alle ein-
schlieBen, die Sie an der Diskussion teilgenommen haben, sei es aktiv,
sei es dadurch, dal Sie sie in aktiver oder angespannter Aufmerksam-
keit unterfangen und gefordert haben. Damit darf ich diesen Teil des
heutigen Nachmittags abschliefen.

Rupp: Meine sehr verehrten Damen und Herren, ich mochte die
heutige Diskussion und damit die diesjihrige wissenschaftliche Tagung
der Vereinigung nicht schlieBen, ohne nicht nochmals Herrn Kollegen
Fleiner-Gerster unser aller Dank gesagt zu haben. Die Organisation die-
ser Tagung war perfekt und uniibertrefflich; es war vor allem aber die
Herzlichkeit und Froéhlichkeit, mit der Sie und IThre Mitarbeiter die
Arbeitslast dieser Tagung bewiltigt haben, fir die wir uns aufrichtig
bedanken méchten.

Fleiner-Gerster: Ich bedanke mich ganz herzlich fiir diese freundli-
chen Worte und darf nur sagen, ich war in Deutschland immer so nett
empfangen worden, und wir hatten es immer so schon, da wir uns
wirklich alle Mithe geben wollten, um Thnen einen angenehmen Aufent-
halt zu gestalten.






