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Einfiihrung

1. Als Ernst Forsthoff in seiner 1931 erschienenen Schrift ,Die 6ffent-
liche Korperschaft im Bundesstaat” den Versuch unternahm, den Gegen-
stand seiner Untersuchung, die 6ffentliche Kérperschaft, umfassend aus
der historischen Entwicklung des Staates und der biirgerlichen Gesell-
schaft zu bestimmen, definierte er die 6ffentliche Korperschaft als einen
politischen Begriff, der in der 1. Halfte des 19. Jahrhunderts aus dem
Gegensatz von Staat und Gesellschaft entstanden ist (a.a.0., S. 8 fL.).

Dieses BewuBtsein von der Geschichtlichkeit der Grundprinzipien und
Grundbegriffe des o6ffentlichen Rechts ist vor allem mit den Unter-
suchungen von Bockenférde, Jesch, Bullinger und Rupp in dem letzten
Jahrzehnt zum Allgemeingut staats- und verwaltungsrechtlicher Dog-
matik geworden'. Dennoch scheinen sich juristische Begriffe auch in der
Dogmatik des 6ffentlichen Rechts einer historischen Einordnung zu ent-
ziehen. Der Versuch, die Grundbegriffe von ihrem historischen Kontext
her als Produkt einer bestimmten politischen und sozialen Situation zu
erkldren, wird selten so ernst genommen, da die {iberkommenen Be-
griffe auf ihre Ubereinstimmung mit der gegenwirtigen politischen und
sozialen Entwicklung, vor allem der Verfassungsstruktur, grundsitz-
lich hinterfragt und von ihrem Stellenwert innnerhalb der jetzigen
Rechts- und Verfassungsordnung aus neu definiert werden.

So fragt sich, ob der Begriff der ,mittelbaren Staatsverwaltung®, der
sich allgemein erst in der Zeit nach 1933 durchsetzte und das Merkmal
der 6ffentlichen Korperschaft, staatliches Lenkungsinstrument zur Er-
fillung staatlicher Aufgaben zu sein, widerspiegelt, noch vorbehaltslos
auf die heutige Erscheinungsform und Funktion der 6ffentlichen Kor-
perschaft iibertragen werden kann, wie es ein GroBteil der Lehre tut?.

1 Vgl. auch die Bemerkungen von O. Bachof und W. Brohm, Die Dogmatik
des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der Verwaltung, in
VVAStRL 30 (1972), S.193 ff. (202 £) bzw. 245 ff. (249 f1.).

2 Fiir die Beibehaltung des Begriffs: E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwal-
tungsrechts, 9. Aufl. 1966, S. 437 ff., 453; O. Bachof, Teilrechtsfihige Verbdnde
des Offentlichen Rechts, AOR Bd. 83 (1958), S. 231 ff.; K. Obermayer, Verwal-
tungsakt und innerdienstlicher Rechtsakt, 1956, S.60, 67; D. Jesch, Rechts-
stellung und Rechtsschutz der Gemeinden bei der Wahrnehmung ,staatlicher
Aufgaben®, DOV 1960, S.740; H. H. Klein, Demokratie und Selbstverwaltung;
Forsthoff Festschrift 1972, S.165 ff.; D. Mronz, Korperschaften und Zwangs-
mitgliedschaft, 1973, S. 151 ff. m. w. N.; sowie BVerfGE 29, 413 ff. (424 ff.) und
BVerfGE 21, 362 ff. (370f.) m. w. N. Kritisch dagegen: W. Martens: Offentlich



16 Einfiihrung

Das Problem ist dabei nicht einmal, ob eine solche Kontinuitdt eines
verwaltungsrechtlichen Grundbegriffs tatsichlich besteht. Diese Konti-
nuitit mag sogar eine Untersuchung, die die Staatsformen und inner-
staatlichen Strukturprinzipien vor und nach 1945 vergleicht, bestédtigen
— oder verneinen. Das Problem ist vielmehr, daB diese Kontinuitédt gar
nicht erst in: Frage gestellt und von der Verfassung her kritisch analy-
siert wird®.

II. Schon die Diskussion um den Begriff der mittelbaren Staatsver-
waltung zeigt also, daB der Begriff der o6ffentlichen Korperschaft und
seine Stellung innerhalb der bestehenden Staats- und Rechtsordnung
heftig umstritten ist. Dies gilt ebenso fiir andere Merkmale der 6ffent-
lichen Kérperschatft: die mitgliedschaftliche Struktur!, wie die Bestim-
mung dessen, was den ,,6ffentlichen” bzw. , 6ffentlich-rechtlichen“ Status
der offentlichen Korperschaft ausmacht®.

Der Begriftf der offentlichen Korperschaft umschreibt einen wesent-
lichen Teil der rechtlichen Organisation der offentlichen Verwaltung
und der inneren Ordnung des politischen Gemeinwesens. Unter ihn
werden so gewichtige Gebilde wie die Gemeinde, die Triiger der Sozial-

als Rechtsbegriff, 1969, S.120f.; W. Weber, Der Nicht-Staatsunmittelbare
offentliche Organisationsbereich, Juristen Jahrbuch Bd.8 (1967/8), S.154 ff.:
J. Salzwedel, Staatsaufsicht in Verwaltung und Wirtschaft, VVdStRL 22
(1965), S. 222 £.; H. H. Dehmel, Ubertragener Wirkungskreis, Auftragsangelegen-
heiten und Pflichtaufgaben nach Weisung, 1970, S.59 ff.; U. K. Preufl, Zum
staatsrechtlichen Begriff des Offentlichen, 1969, S. 197 ff.; F. Hohrmann, Bun-
desgesetzliche Organisation landesunmittelbarer Selbstverwaltungskoérper-
schaften, 1967, S. 28 ff.

3 Auch die Kritik an dem Begriff der mittelbaren Staatsverwaltung kon-
zentriert sich vornehmlich auf das Kriterium der dogmatischen Brauchbar-
keit; vor allem nur W. Weber, U. K. Preufl und Dehmel, untersuchen, ob die
tatséchliche Entwicklung der o6ffentlichen Korperschaften in der Verfassungs-
ordnung des Grundgesetzes diesem Begriff noch entspricht.

4 Es zeichnet sich die Tendenz ab, die mitgliedschaftliche Struktur i.S.
einer konkreten Teilnahmeberechtigung der Mitglieder an der kérperschaft-
lichen Willensbildung als ein Wesensmerkmal der &6ffentlichen Kérperschaft
anzusehen: U, Scheuner, Voraussetzung und Form der Errichtung éffentlicher
Korperschaften, in: Gedéchtnisschrift fiir Hans Peters, 1967, S. 801; E. Becker,
HdkWPr, Bd.I, S.123; E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, Bd.I,
S.110ff.; P. H. Krdimer, Die bilirgerschaftliche Selbstverwaltung unter den
Notwendigkeiten des egalitdren Sozialstaates, 1970, S.82ff.; a. A. Forsthoff,
a.a. 0, S.452; W. Weber, Artikel Korperschaften des offentlichen Rechts,
HASW Bd. VI, S.40; ders. Staats- und Selbstverwaltung in der Gegenwart,
2. Aufl. 1967, S.113. Die Diskussion spielt sich — mit gleichen Fronten und
Meinungen — auch um den Begriff der Selbstverwaltung im materiellen und
formellen Sinne ab; vgl. dazu: Hohrmann, S.28f m.w.N. Zum Verhiltnis
von korperschaftlicher Selbstverwaltung und Demokratie vgl. unten, §19
Anm. 135, sowie F. Mayer, Selbstverwaltung und demokratischer Staat, in:
Demokratie und Verwaltung, 1972, S. 327f,, sowie die Beitrdge von Eichen-
berger, Badura und Marcic in VVAStRL Bd. 29 (1971), S. 87 £, 97/8 und 101/2.

$ Dazu zusammenfassend: Rinken, Das Offentliche als verfassungstheoreti-
sches Problem, 1971, S. 87 ff. m. w.N.
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versicherung, die Universititen und die beruflichen und gewerblichen
Kammern sowie — zumindest terminologisch — auch die Kirchen sub-
sumiert. Deshalb ist es fiir eine Dogmatik des 6ffentlichen Rechts not-
wendig, den Inhalt dieses Begriffes der Offentlichen Korperschaft zu
klaren.

Diese Untersuchung versteht sich darum einmal als Vorarbeit zu
einer solchen Begriffserklirung. Sie will allerdings nicht die heutigen
Streitpunkte in die Vergangenheit hinein verlangern. Vielmehr soll die
Entwicklung der Institution und des Begriffs der 6ffentlichen Kérper-
schaft von ihrem historischen Ausgangspunkt und den zeitgebundenen
Problemstellungen aus analysiert werden. Nur so 148t sich zugleich bei-
spielhaft fiir die rechtswissenschaftliche Analyse der Gegenwart ver-
deutlichen, welche Voraussetzungen den Entstehungsprozefl der Institu-
tion und des Begriffes der 6ffentlichen Korperschaft bestimmt haben.
Zugleich soll damit das Material, das einer Neubestimmung des Be-
griffs der o6ffentlichen Korperschaft zugrunde liegt, historisch-kritisch
aufgearbeitet werden.

a) Der Gegenstand der Untersuchung, die 6ffentliche Koérperschaft,
verlangt dabei einen relativ breit angelegten Rahmen, um das weite
Bezugsfeld der 6ffentlichen Kérperschaft zu erfassen:

— unter dem Merkmal ,Korperschaft* gilt es zu untersuchen, auf
welche Weise (mitgliedschaftliche oder nichtmitgliedschaftliche Struk-
tur), in welcher Form (inneres Organisationsrecht) und mit welchen
Mitteln (hoheitlich-nichthoheitlich) die Willensbildung, Zwecksetzung
und Zweckverwirklichung menschlicher Verbandseinheiten jeweils
organisiert ist, und welche rechtswissenschaftliche Theorien es dariiber
gibt;

— die Geschichte der offentlichen Koérperschaft ist zugleich die Ge-
schichte der Entstehung selbstindiger organisatorischer und rechtlicher
innerstaatlicher Einheiten; das verbindet die Institution und Lehre von
der 6ffentlichen Korperschaft zugleich mit der Institution und den Leh-
ren von der juristischen Person.

— die ,6ffentliche® bzw. ,6ffentlich-rechtliche® Seite verweist auf das
Verhiltnis der 6ffentlichen Kérperschaft zum Bereich des , Offentlichen®,
der fiir jede historische Periode vielfiltig bestimmbar ist: von der Ge-
samtheit des politischen Prozesses unter einer konkreten Verfassungs-
ordnung oder dem Bezug auf 6ffentliche und/oder staatliche Aufgaben
und Téatigkeiten sowie Organisationsbereiche.

b) Der Zeitraum, den die Arbeit notwendigerweise erfassen muB,
wird dadurch vorgegeben, daB die Institution wie der rechtswissen-
schaftliche Begriff der 6ffentlichen Ko6rperschaft sich als allgemeine Er-

2 Bieback



