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Organisationsgewalt und Organisationsfeh]er 

Voraussetzungen der Errichtung von Behörden und juristischen Personen des öffentlichen Rechts und 
Rechtsfolgen ihrer Missachtung" 

Unter dem Schlagwort .. Modernisierung der Staatsverwal­ 
tung" wird vielfach auch ein Umbau der Verwaltungsorgani­ 
sation angestrebt, Bestehende Beborden und juristische Per­ 
semen des öffentlichen Rechts (im Folgenden: Verwaltungs­ 
träger) werden aufgelöst, umgewandelt oder zusammengelegt 
sowie Zuständigkeiten neu abgegrenzt. In den neuen Län­ 
dern schließt sich dieser Umbau an den wiedervereinigui1gs­ 
bedingten Neuaufbau der Verwaltungsorganisation an. Da­ 
her ist die Frage, was geschieht, wenn beim Verwaltungs­ 
umbau bestehende rechtliche Vorgaben übersehen werden, 
für die neuen Länder von besonderer Bedeutung. Welche 
Rechtsfolgen Verwaltungsorganisationsfehler ·nach sich zie­ 
hen, war Jedoch vor Ende der 0/ 990er Jahre - mangels Praxis­ 
relevanz - leaum diskutiert worden. Selten zusamntenhdn­ 
gend behandelt worden ist deshalb auch die dem vorgelagerte 
Frage, welche allgemeinen Vorgaben fiir die Errichtung von 
Behörden. und Verwaltungsträgern bestehen. 

I. Einführung in die Problematik 

Nachdem die Gerichte Ende der I 990er Jahre aus ver­ 
schiedenen GrL1nclen Mängel bei der Bildung von Zweckvcr­ 
banden in den neuen Ländern festgestellt und deshalb zahl­ 
reiche Zweckverbände, die bereits jahrelang tätig waren, als 
nicht wirksam gegrL1ndet angesehen hatten 1, sahen sich diese 
Länder 111it verwaltungsorganisationsrcchtlichen Fragestel­ 
lungen konfrontiert, für die die Verwaltungsrechtswissen­ 
schaft keine Lösung bereithielt2. Die Frage ,,Was ist ein 
Zweckverband, der keiner ist?"l brachte diese Probleme auf 

den Punkt. Mitt:lerweile kiinnen diese ,,Zweckverbandsfalle" 
allerdings auf Grund der von den betroffenen Lindern erlas­ 
senen Heilungsgesetze und ihrer verfossungsgerichrlichen Bil­ 
ligung als erledigt gelten". Entsprechend elem Gesetz der Serie 
isr das Problem der fehlerhaften Vcrwaltungsorgunisarion 
[cdoch alsbald im anderen Zusammenhang aufgetaucht: 1111 
Januar 200l hat das LSC Nordrhein- \Xlestfale115 angenom­ 
men, dass die landesrechtliche Übertragung der Aufgaben des 
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Landesversorgungsamtes auf die Bezirksregierung Münster 
gegen das bunclesrechtliche Gebot der Errichtung besonderer 
Landesversorgungsämter verstoße. Der hiergegen gerichteten 
Revision hat das BSG zwar stattgegeben6, aber es wurde 
deutlich, class auch die Bildung staatlicher Behörden be­ 
stimmten rechtlichen Voraussetzungen unterliegt, bei deren 
Missachtung sich die Frage nach den rechtlichen Konsequen­ 
zen stellen muss. Bewiesen wurde dies im Mai 2001, als das 
OVG Bautzen eine Verordnung zur Zusammenlegung be­ 
stimmter sächsischer Staatsbehörden wegen Verstoßes gegen 
Art. 83 I 1 SächsVerf. für rechtswidrig hielt und hieraus 
schloss, class auch die von der neu gebildeten Behörde getrof­ 
fenen Entscheidungen rechtswidrig seien7. Dass schließlich 
auch die Ministerien bi !dung fehlerhaft sein ( oder für feh ler­ 
ha ft erachtet werden) kann, zeigt das - umstrittene - Urteil 
des NWVerfGI--1 zur Fusion von Justiz- und Innenministerium 
von 19998. Hier soll zunächst dargelegt werden, welche all­ 
gemeinen Grundsätze für die Errichtung von Behörden und 
Verwaltungsträgern gelten (II). Anschließend ist auf die Kon­ 
sequenzen fehlerhafter Verwaltungsorganisation einzugehen 
(Ill). 

II. Allgemeine rechtliche Vorgaben für die Errichtung von 
Verwaltungsträgern und Behörden 

Die rechtlichen Vorgaben für die Errichtung von Verwal­ 
tungsträgern und Behörden zu ermitteln, ist nicht ganz un­ 
problematisch, weil ausdrückliche Regelungen insoweit Sel­ 
tenheitswert haben. Schon die juristische Persönlichkeit des 
Staates ist elem Verwaltungsorganisationsrecht letztlich nur 
implizit vorgegeben, weil auch Bund und Ländervermögens­ 
fahig sein müssen, das Vermögensrecht jedoch die Ver­ 
mögensfähigkeit implizit an die juristische Persönlichkeit 
knüpft (vgl. Art. 34 S. I GG, ~ 89 I BGB)9. Zudem ist die 
Zuständigkeit zur Verwaltungsorganisation (die so genannte 
Organisationsgewalt) zweifach aufgeteilt: Es überschneiden 
sich nicht nur die Zuständigkeiten von Bund und Ländern 
(1 ), sondern auch von Legislative und Exekutive (2). 

I. Föderale Aufteilung der Organisationsgewalt 
a) Für die Errichtung und Auflösung von Behörden und 

Verwaltungsträgern findet sich im Grundgesetz keine um­ 
fassende Gesetzgebungskompetenz des Bundes. Für die Er­ 
richtung und Auflösung von Bundesbehörden und bundes­ 
unmittelbaren juristischen Personen des öffentlichen Rechts 
ergibt sich eine Bundesgesetzgebungskompetenz jedoch aus 
Art. 86 f. GG, für die Errichtung von Landesbehörden und 
lanclesunmittelbaren juristischen Personen des öffentlichen 
Rechts demgegenüber (nur) aus Art. 84 I und Art. 85 l GG 
(,,Einrichtung der Behörden"}!". Im Übrigen liegt die Orga­ 
nisationsgewalt auf Landesebene bei den Ländern 11. Eine 
weiter reichende Gesetzgebungskompetenz des Bundes für 
das Verwaltungsorganisationsrecht besteht auch nicht für 
den Bereich des privatrechtlichen Verwaltungshandelns. 
Aus Art. 74 I Nr. l GG (,,bürgerliches Recht") lässt sich 
insoweit nichts herleiten. Während der Vorarbeiten zum 
BGß war narnlich für selbstverständlich gehalten worden, 
dass das Verwaltungsorganisationsrecht als elem öffent­ 
lichen Recht zugehörig schlechthin nicht vom Reich als 
,,Privatrechtsgesetzgeber" geregelt werden könne12. Dem 
kommt bis heute Bedeutung ZLJ 1 '; denn bei der Auslegung 
solcher Gesetzgebungskompetenztitel, die - wie die Gesetz­ 
gebungskompetenz ,, bürgerlich es Recht" - wortgleich von 
den Vorgängerverfassungen übernommen worden sind, ist 
auch die vorkonstitutionelle Staatspraxis zu berücksichti­ 
gen 14_ 

h) Das in Art. 84 I, Art. 85 I und Art. 108 GG geregelte 
ausdrückliche Erfordernis eines Bundesgesetzes macht 

schließlich auch deutlich, class Eingriffe des Bundes in die 
Landesorganisationsgewalt nur durch Gesetz erfolgen dür­ 
fen. Dies betrifft sowohl die Errichtung von Behörden und 
Verwaltungsträgern auf Landesebene wie die Regelung ihrer 
Zuständigkeiten. Daher können solche Organisationsmaß­ 
nahmen nicht durch ,,Verwaltungsvorschrift" des Bundes 
nach Art. 84 II, Art. 85 II, Art. 108 VU GG getroffen wer­ 
den 15. 

2. Aufteilung der Organisationsgewalt zwischen Legis­ 
lative und Exekutive 

a) Was die Aufteilung der Regelungskompetenz für das 
Verwaltungsorganisationsrecht im Verhältnis zwischen Legis­ 
lative und Exekutive angeht, ist mittlerweile unstreitig, class 
die Legislative grundsätzlich auch den Bereich der Verwal­ 
tungsorganisation regeln darf und class solche Regelungen 
für die Verwaltung nach elem Grundsatz des Gesetzesvor­ 
rangs bindend sincl16. Dies gilt nur dann nicht, wenn das 
Grundgesetz oder die Landesverfassungen etwas anderes be­ 
stimmen 17. Eine solche andere Bestimmung wird in Art. 64 
GG und den entsprechenden Bestimmungen der Lanclesver­ 
fassungen 18 gesehen. Diese sollen das Recht zur Bildung von 
Ministerien und der Zuweisung ihrer jeweiligen Geschäfts­ 
bereiche elem Regierungschef zuweisen. Nach ~ 9 der Ge­ 
schäftsordnung der Bundesregierung (GeschOBReg.) werden 
dementsprechend die Geschäftsbereiche der einzelnen Bun­ 
desminister in den Grunclzi:1gen durch den Bundeskanzler 
festgelegt. Die Bildung von Ministerien (und damit die Bil­ 
dung staatlicher Behörden) und die Zuweisung von Zustän­ 
digkeiten auf diese Ministerien setzt damit im Bund und in 
den meisten Buncleslänclern kein förmliches Gesetz voraus. 
Zugriffe des Gesetzgebers auf die Regierungsorganisation 

6) ßSGE 88, 153 (154ff.). 
7) 0 \IG Bautzen, SächsVBl 200·1, 295 (296 f.); ähnlich bereits zuvor 

O\/G Bautzen, SiichsVBl 1999, 17 ff.; krit. zu dieser sehr strengen 
Handhabung des Art. 83 I I SächsVerf. Schnekenburger, Sächsvßl 
2002, 121 ff.; ferner Sponer, LKV 2003, 3 J 4 (3 15). 

8) NW\lerfGl-1, N.JW 1999, 1243ff.; hierzu v. Arnauld, AöR 124 
( 1999), 658 ff.; Baer, Der Staat 2001, 525 ff.; ßöcl,enförde, NJW J 999, 
·1235 f.; Brinlnrine, jura 2000, I 23 ff.; lsen see, .JZ J 999, ·1 I J 3 ff.; Men­ 
zel, NWVBl ·1999, 201 ff.; Send/er, NJW 1999, J 232 f.; Wieland, DVBI 
1999, 719ff. 

9) Bocleeii[orde, in: Fesrschr. f. I-L .J. Wolff, 1973, S. 269 (304 f.). Diese 
rechtstechnische Seite wird übersehen, wenn an der juristischen Persön­ 
lichkeit des Staates gezweifelt wird. Wie hier z.B, Kirste, AöR 1.27 
(2002), 696 ff., in seiner Bespr. von Ublenbrocle, Der Staat als juristische 
Person, 2000. 

JÖ) Der Begriff der ,,Behörde" in Art. 84 J, Art. 85 J GG wird weir 
verstanden und soll insbesondere auch die Errichtung landesunrnirtcl­ 
barer juristischer Personen des öffentlichen Rechts gestatten, s. Hcitscli, 
Ausführung der Bundesgesetze durch die Lander, 200 l, S. J 89 [f., Ler­ 
che, in: Maunz/0ürig, GG, Loscblatt, Art. 84 Rdnr. 28 (Bearb. I 985); 
U. Ste/kens, VerwaltungshaftungsR, I.998, S. 55; Trute, in: v. Mango/di/ 
FriedridiKlein.Siarcle, Das Bonner GG Ill, 4. Aufl. (2001), Art. 84 Rd­ 
nrn. 9 f. 

I J) Stober, NJW 2002, 2357 (2363). 
12) S. hierzu Protokolle, S. I2Jüff. (Mugdan, Materialien z. BGB I 

I I 8991, 670 f.); Denkschrift, S. 20 (Mugdan, Materialien z. BGB I 
I I 8991, 832); ferner Bornhah, Verw Arch 8 I I 900), I ( 15); Friedrichs, 
VerwArch 23 (!9]5), l (2). 

13) S. hierzu insh. U. Ste/kens, Verw Arch 94 (2003), 48 (49 ff.). 
14) S. nur Degenhart in: Sachs (Hrsg.), GG, 3. Aufl. (2003), Arr. 70 

Rdnrn, 44 ff.; v. Mangolc/1//(/ei11/l'estalozza, D:1s Bonner GG VIII, 
3. Aufl. ( 1996), Art. 70 Rdnrn, 59 ff.; Rozek, in: u. Mangoldt/J<!ei11/ 
Starck, Das Bonner GG II, 4. Aufl. (2000), Arr. 70 Rdnr. 49. 

15) 13\/er(GE 106, I (22) = NVwZ 2003, .595 (597); offen l<öttgen, 
VVDStRL 16 (19.58), 154 (186). 

16) So bereits /!CZ 35, 13 (15); 42, 66 (67); 43, 12 (13); allg. Os­ 
seububl, Verwaltungsvorschriften uncl GG, ·1968, S. 261 f.; Re111111ert, 
Private Dienstleistungen in staatlichen Verwaltungsverfahren, 2003, 
S. 294. 

I 7) Schn1id1-Aß111a1111, in: l-esrschr, f. H. P. Ipsen, I 977, S. 333 (347). 
I 8) S. z.B. Brandenburg: Arr. 84; Mecl,!enburg-\/or/10111111em: Arr. 43; 

Sachsen: Arr. 60 IV; Sochsen-Anhalt: Art. 65 III; Thüringe»: Art:. 70 IV. 
Besonderheiten gelten nur in Berlin (vgl. Arr. 58 IV) und Bremen (vgl. 
Arr. I 07 ff.). 
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sind nach h. M. sogar grundsätzlich ausgeschlossen. Allen­ 
falls punktuelle Eingriffe in die Organisationsgewalt des Re­ 
gierungschefs sind möglich 19. Soweit ein Gesetz ein bestimm­ 
tes Ministerium für zuständig zur Erledigung bestimmter 
Verwaltungsaufgaben erklärt, bedeutet dies, dass cs - wie es 
auch der Staatspraxis entspricht - letztlich verfassungskon­ 
form dahin gehend auszulegen ist, dass es nicht statisch die 
Existenz eines besrimmten Ministeriums mit einer bestimm­ 
ten Bezeichnung garantiert, sondern dynamisch die Aufgabe 
dem Ministerium zuweist, in dessen Zuständigkeit die Ange­ 
legenheit fallt, die zum Zeitpunkt des Erlasses des Gesetzes 
nach der damaligen Geschäftsverteilung in die Zuständigkeit 
des ausdrücklich im Gesetz benannten Ministeriums gefallen 
ist20. Davon geht auch der Gesetzgeber in ~ l ZustAnpG21 

und den vergleichbaren Bestimmungen der Landesorganisati­ 
onsgeserze+' a us. 

b) Allgemeiner Auffassung nach bedarf demgegenüber 
die Betrauung von Privaten mir Verwaltungsaufgaben in 
Form der Beleihung einer formell-gesetzlichen Grundlage23. 
Die Verwalrungsorganisarionsform der Beleihung wirft je­ 
doch spezifische Probleme auf, die an dieser Stelle nicht 
behandelt werden kön nen24. Eben fa I ls bes re ht jedoch ein 
institutioneller Gesetzesvorbehalt für die Errichtung (und 
Auflösung) bundes- und landesunmittelharer juristischer 
Personen des öffentlichen Rechts25. Dieser Grundsatz ist, 
soweit er nicht ausdrücklich normiert isr26, aus dem Demo­ 
krariepri nzi p herzu lei ten, da mir der Verse I bsrsta ndigung 
von Verwaltungseinheiten unmittelbar auch cine Einschrän­ 
kung der parlamenrarischcn Kontrolle verbunden isr27. Hie­ 
raus folgt auch, dass ebenfalls nur durch oder auf Grund 
eines formellen Gesetzes geregelt werden kann, über welche 
Organe eine bundes- oder landesunmtttelbare juristische 
Person des öffentlichen Rechts verfügt. Solchen Ven-val­ 
tungsträgern kommt dementsprechend kein ,,Organerfin­ 
dungsrechr" zu, sie können sich damit - etwa durch Sat­ 
zung - keine eigenen Organe schaffen und keine eigenen 
Zuständigkeiten begrL111den, soweit dies nicht ausdrücklich 
gesetzlich zugelassen ist28. Deshalb kann etwa die Ge­ 
meinde durch organisatorische Aufteilung ihrer Gemeinde­ 
verwaltung in verschiedene Ämter und unselbsrsrandigo An­ 
Sta Iren nicht sei bststand ige Gernei ndebehörden schaffen, so­ 
fern dies nicht - wie etwa durchgängig im Recht der ko111- 
munalen Eigenbetriebe (Werksleitung als Behörde)29 - aus­ 
drücklich gesetzlich gestattet ist. 

c) Obwohl diese Grundsätze an sich unstreitig sind, gibt es 
jedoch tatsächlich auch Verwaltungsträger, die ohne formell­ 
gesetzliche Grundlage errichtet worden sind und dennoch als 
wirksam errichtet angesehen werden. Ein Beispiel hierfür ist 
die Versorgungsanstalt des Bundes und der Länder (VBL), die 
ihre Rechtsfähigkeit anscheinend auf eine nicht vollständig 
veröffentlichte Verleihungsurkunde des Landes Preußen und 
mehrere Sraarsverrräge zwischen dem Reich bzw. dem Bund 
und den Ländern zuri.ickführt10 Dass es sich bei der VBL urn 
eine Juristische Person des öffentlichen Rechts handelt, lässt 
sich ausdrücklich nur § 1 der (allein im BAnz. veröffentlich­ 
ten) Satzung der VBL enrnehmen31, die auch allein Vorschrif­ 
ten über die Zweckbestimmung Is 2), die Aufsicht(§ 3), die 
Organe (§~ 4 ff.), das Verfahren für Satzungsänclerungen 
(§ 14) und die Auflösung der Ansralr ts 18) enthält. Gerade 
im Hinblick auf die enorme Bedeutung der VBL sowohl für 
die Versicherten wie für Bund und Länder selbst ist das 
Fehlen eines wirklichen Gründungsgesetzes kaum zu recht­ 
fertigen - es liegt nahe, sie als nicht rcchtmafsig errichtet 
anzusehen. Tatsächlich wird die Existenz der VBL jedoch 
von verschiedenen forme I len Bundesgesetzen vora usgeserzt 12, 
so dass angenommen werden könnte, mir dieser impliziten 
Anerkennung sei dem Gesetzesvorbehalt Geni.ige getan. Dies 
kann hier nicht abschließend geklärt werden. Das B \/erfC 

hat allerdings die Wirksamkeit der Errichtung der VBL bisher 
nicht bezwei telr!-'. 

cl) Solche Probleme stellen sich Jedenfalls bei der staatli­ 
chen Verwaltungsorganisation nicht. Zumindest die Praxis 
geht davon aus, dass der insriturionelle Gesetzesvorbehalt 
insoweit nicht gilt, sondern sowohl die Bildung (und Auf­ 
lösung) von Behörden wie auch die Zuweisung von Zustän­ 
digkeiten auf diese Behörden ohne gesetzliche Grundlage 
möglich ist, soweit durch die Verfassung oder durch Gesetz 
nichts anderes bestimmt isr34. Art. 86 S. 2 CG setzt dies vo­ 
raus. Nichts anderes soll jedoch selbst unter Geltung solcher 
landesverfassungsrechrlicher Besrirnmungen31 gelten, die - 

19) Herzo1,, 111: Ma1111z//)iiri1, (o. Fufln. I 0), Art. 64 Rdnr. 3 
1-"ußn. I :i (Bcarb. 1980); 0/diges, in: Sachs (n. F11Gn. 14), Arr. 64 Rcl­ 
nrn. 24 a f., 29; Menzel, NWVBI 1999, 20 I (204); Schenke, in: Dolzer' 
\log·cl (Hrsg.)i Bonner Kommentar zum GC (ßonncr Kommentar), Lo­ 
seblnrr, Arr. 64 Rdnrn. 42 f. und 59 ff. (ßcarb. 1980); :1. A. insoweit die 
gerade deshalb kritisierte Enrschcidung des NW\ler(Cl-1 (o. Fußn. 8) so­ 
wie - mir abweichender Argumcnrarion - Baer, Der Sraar 200 I) 525 
(534) 

20) 0\/G Mii11sltr, OÖV 19.58, 156f.; Arnanld. AöR 124 (1999), 
658 (660 f.); 13öcl,e11(ijrde, Die Organ,sationsgewalt im _Bereich der Re­ 
gierung, 2. Aufl. (1998), S. 295ff.; lsensee, JZ 1999, 1113 (1116); 
Menzel, N\XIV\31 1999, 201 (204); J. A. BrandnertUiocr, DÖV 1993, 
107 ( I 12). 
21) Gesetz zur Anpassung von kcchrsvorschrifrcn an vcrandcrrc Zu­ 

sr.indiakcircn oder Behördenbezeichnungen innerhalb der Bundesregie­ 
rung (Zust~i11digkeirs.111p:1ssu11gsgcscrz - Zusr/\npC) v. 16. H. 2002 
(BCBI 1, 3165). 

22) Haden-Wiirlle111l,erg: § 5 ;1 B;1c\WiirrrLVG; /3ra11denlmrg: § 4 
BbgLOG; Nordrl1ei11-\Vest(alen: § 4 JU NWL.OG; Saarland: § 4 ll 
S;1;1rlLOG; Sacl1sen: § 4 S:ichsVwAufhErgG; Sc/1/eswig-l-lols1ci11: § 27 
SchlHLVwG. 

23) /3re111StC 1-1, NVwZ 2003, 81 (82); 13 \lenuC L 61, 222 (229 f.); 
97, .1 17 ( I 19) = NZA I '195, 374; /J \lerwC, NVwZ 1985, 48; Bmgi, 
Fesrschr. f. Maurer, 2001, S. 581 (588); Maurer, Allg. VerwR, 14. Aufl. 
(2002), § 23 Rdnr. 58; Ren1111ert (o. 1-ußn. 16), S. 2.59, 3.>2; T: /. 
Scl!1111dt, ZC 2002, 353 (355); Wolff/llachuf/S1ober, VcrwR JI, S. Aufl. 
I 1987), ~ I 04 Rdnr. 6. /\usdrücklich normiert isr dieser Grunds;1tz für 
Schleswig-1-lulstein in § 24 I LVwG. 

24) Hierzu U. Sie/1,cns, Die Srellung des Beliehenen innerhalb der 
Vt-rwJltungsorg:.1nis;Hion) crscheinr de11111ilchsr in der NVwZ 2003. 

25) Böclw,(ördc (o. Fußn. 20), S. 96 f.; J<iittgen, VVDStRL 16 
(1958), 154 (173); J<rehs, in: lsensee/1'. Kircl!l!o(, HdbSrR 111, 1988, 
~ 69 Rd11r. 88; Mann, Die öffcnrlich-rechtliche Gesellschaft, 2002, 
S. I 08 f.; Ma11rer (o. h,ßn. 23), ~ 21 Reim. 66; Ossen/Jiihl (D. 
FuGn. 16), S. 266 ff.; l,e11n11er/ (o. Fußn. 16), S. 294 f.; Scl!!nidl-Oe Ca­ 
luwe, .IA 1993, 143 ( 144); Scl!lle/wtlmrger, S,ichsVBI 2002, 121 ( 123); 
Wo/((113ocl!O(, VerwR II, 4. Aufl. (1976), § 78 II b 1, S. l.10f.; ein­ 
schr,.inkend jedoch Schn1id1-A(Sllla11n (o. FuGn. 17), S. 333 (.348). 

26) Bund: An. 87 111 I GG; 13randenlmrg: ~§ 17, 20 llbgLOG; 
Nordrhein-Westfalen: §§ 18, 21 NWLOC; Saarland: ~~ 18, Sa:1rlLOG; 
Schleswig-l-lo/s1ei11: §~ 38, 42, 47 SchlHLVwG. 

27) Ausf. Bunneisler, 1-lcrknnfi-, lnhalr und Srcllung des insrin,rionel­ 
len Gesetzesvorbehalts, 199 1, S. 262 ff. 

28) So für Gemeinden: J<iitt~cn, VVDSrRL 16 ( 1958), 154 ( 162); Os­ 
scnbiihl (o. Fuf1n. J 6), S. 260; a. A. (für I-Lindwcrksb111111ern) wohl 
l(/111h!Co/1z, CewArch 2003, 265 (266 ff.). 

29) Vgl. OLG 1-"ranh(urt a. M., NVwZ 2002, 895 f.; Gem, Dr. Kom­ 
rnunalR, 2. Aufl. ( 1997), Rdnr. 741; Wol(/!13acho(/Sto/Jer (o. Fuß11. 21), 
~ 98 Rdnr. 26. 

30) S. hierzu /3GI-/Z 48, 35 (38); 13\lerwCE 6, 200 (201); Gil/Jeri/ 
/-/esse, Die Versorgung der Angesrellt·cn und Arbeiter des öffenrlichen 
Dicnsrcs Lusehl,1rr, § I B, S. I ff. (n11t den unter C I ff. veriiffenrlichtcn 
Dokumcnrcn); l-/autma1111, Die Zus:Hzversorgung im öffentlichen 
Dicnsr, 1984, S. 17 ff. 
31) S. die Zusammenstellung der Fundstellcn bei G,1/,crt//-lesse (o. 

Fufsn. 30), Finl. A S. 19 ff.; ferner isr die S:irrnng vcröffcmlicht be, 
hrrp://www.viii.de. 

32) So z.B. § I II Nr. 2 BErzCC und ~ 2 I Nr. I des Gcscrzes zur 
Sichersrc!lung der Leistungen der Zus:H1.vcrorgungs:1nsta!te11 des öffent­ 
lichen Dienstes v. 21. 12. 1971 (BGBI 1, 2077). 

3.3) Vgl. BVer(C (I<), NVwZ-RR 1995, 232; F,1111RZ 1999, 1575; 
NZA 2000, 835; NJW 2000, 3341. 

34) A. A. jedoch l<e111111ert (o. Fufsn. 16), S. 295 111. l-"ul,11. 20 I. 
35) Vgl. z. ll. 13erll/l: Arr. 58 lV, 67 111 lkrlVerf.; /3rr,11den/}ll/"!,: 

Arr. 96 l\bi-;Verf.; Medlenlmr1,- \lorpon·1111em: An. 70 II M VVerf.; S11cl1- 
se11: Arr. 83 I SiichsVcrf.; Sac/1sen-Anhal1: Arr. 86 II S;1chsA11hVerf.; 
T/1iirin1,e11: An. 90 ThürVerf. Keine ausdrückliche Rei-;elunµ iihcr die 
Org:1nis:nio11sge,<\1:1lt- cnth;1!rcn nur die Verfassungen von Brc111cl!,, l-lcs­ 
se11 und l,/Jei11/and-l'(alz. 
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111it unterschiedlichen Formulierungen - die Kompetenz zur 
Regelung der Verwaltungsorganisation ausdrücklich dem 
Parlament zuweisen, sofern Organisationsaufgaben ,,von all­ 
gemeiner und grundlegender Bedeutung" betroffen sincl36. So 
geht z.B. der VG H München davon aus, class die Zuständig­ 
keit für die Gewährung von Subventionen durch ,,Verwal­ 
tungsvorschrift" geregelt werden könne, obwohl Art. 77 I 1 
BayVerf. ausdrücklich bestimmt, dass die Organisation der 
allgemeinen Staatsverwaltung, die Regelung der Zuständig­ 
keiten und die Art der Bestellung staatlicher Organe durch 
Gesetz zu erfolgen hat. Grundlage der Argumentation ist 
letztlich ein ,,Erst-Recht-Schluss": Wenn die Gewährung von 
Subventionen nach h. M. keiner formell-gesetzlichen Grnncl­ 
lage bedürfe, sondern bereits auf Grund entsprechender Mit­ 
telansätze im Haushaltsplan zulässig sei37, könne auch für 
die Regelung der Zuständigkeit für die Subventionsverwal­ 
tung keine gesetzliche Grundlage verlangt werden38. Dem 
dürfte zuzustimmen sein !". 

e) Folgt man dem, ist im Grundsatz auch die Kehrseite 
dieser Aussage anerkannt: Soweit es um die Durchsetzung 
von Maßnah111en geht, die als Grundrechtseingriff dem allge­ 
meinen Vorbehalt des Gesetzes unterliegen, verlangt bereits 
dieser, dass auch die Bestimmung der zu diesem Eingriff 
zuständigen Behörde durch oder auf Grund eines formellen 
Gesetzes erfolgt?". Obwohl dies weitgehend unstreitig ist, 
sieht die Staatspraxis auch hier teilweise anders aus. So be­ 
stimmt etwa ~ 82 ll des Saarländischen Polizeigesetzes 
(SaarlPolG), dass das Ministerium des [nnern die Aufgaben­ 
verteilung und die Gliederung der Polizeivollzugsbehörden 
regelt. Auf Grundlage dieser Bestimmung ist eine ,, Verwal­ 
tungsvorschrift über Organisation und Aufgabenverteilung 
der Behörden und Einrichtungen der Vollzugspolizei -des 
Saarlandes'':' 1 erlassen worden, auf Grund derer als Polizei­ 
vollzugsbehörden die Landespolizeidirektion und das Lan­ 
deskriminalamt errichtet und deren Zuständigkeiten unterei­ 
nander abgegrenzt wurden. Insoweir ist jedenfalls nicht völlig 
zweifelsfrei, class eine solche Regelung nur durch ,,Verwal­ 
tungsvorsch rift" dem Gesichtspunkt des a I lgemeinen Geser­ 
zesvorbeha I ts für Grundrechtseingriffe und elem speziellen 
institutionellen Gesetzesvorbehalt des Art. 1]2 SaarlVerf. 
entspricht42. 

f) Im Einzelnen kann die Reichweite des Gesetzesvor­ 
behalts irn Bereich der Verwaltungsorganisation hier nicht 
behandelt werden. Vielfach bestehen lanclesrechtliche Be­ 
sonderheiten, und aus elem Grundgesetz lässt sich wenig 
Konkretes herleiten. Hervorzuheben ist Jedoch, class Staats­ 
praxis und Verwaltungsrechtslehre im Grundsatz anneh­ 
men, class die Errichtung von Behörden der unmittelbaren 
Staatsverwaltung sowie die Zuweisung von Zuständigkeiten 
auf diese Behörden nicht zwingend durch formelles Gesetz 
oder gestützt auf ein formelles Gesetz durch Rechtsverord­ 
nung erfolgen müssen. Vielmehr ist durchaus die Möglich­ 
keit anerkannt, class solche Regelungen auch auf andere 
Weise durch den Regierungschef, die Regierung oder die 
einzelnen Minister43 erlassen werden können. Dies gilt auch 
dann, wenn sic gegenüber dem Burger unmittelbare Außen­ 
wirkung entfalten. Sic sind damit auch für die Frage maß­ 
geblich, an welche Behörde sich der Bürger in einer be­ 
stimmten Angelegenheit wenden soll oder welche Behörde 
den Staat vertritt. Indem der Exekutive auf diese Weise eine 
originäre Rcchrsctzungskompetcnz zur Regelung unmittel­ 
bar a ußcnwi rksa mer abstrakt-genereller Fragen zugespro­ 
chen wird, wird folglich neben Rechtsverordnungen und 
Satzungen als weitere administrative Rechtsetzungsform zur 
Regelung abstrakt-genereller Fragen mit unmittelbarer Au­ 
ßenwirkung der zustandiglieitsregelnde Organisationserlass 
als - von den Verfassungen zugelassene (und von ,,norma­ 
lcn" Verwalrungsvorschriften zu unterscheidende) - Rechts- 

norm sui generis anerkannt?". Wurde von dieser Rechtset­ 
zungform Gebrauch gemacht, ist die so getroffene Regelung 
sowohl für den betroffenen Verwaltungsträger als auch den 
betroffenen Bürger in gleicher Weise verbindlich wie eine 
Regelung durch förmliches Gesetz45. Dementsprechend hat 
z.B. das OLG Düsseldorf jüngst zu Recht die nur im 
Bundesverkehrsblatt veröffentlichte Vertretungsordnung der 
Bundesverkehrsverwaltung46 herangezogen, um zu klären, 
welche Bundesbehörde für die Vergabe eines bestimmten 
Bauauftrages zuständig ist47. 

g) Mit der Anerkennung der zuständigkeitsregelnden Or­ 
ganisationserlasse als (nach außen wirkende) Rechtssätze ist 
untrennbar das Problem verbunden, dass ausdrückliche ver­ 
fassungsrechtliche Regelungen über ihre Publikation fehlen. 
Art. 82 GG und die entsprechenden Bestimmungen des Lan­ 
desverfassungsrechts beziehen sich nur auf förmliche Gesetze 
und Rechtsverordnungen, nicht jedoch auf Rechtssätze aller 
Art. Das Reichsgericht hatte wohl deshalb eine Publikation 
der wständigkeitsregelnclen Organisationserlasse nicht als 
Voraussetzung for ihre Wirksamkeit angesehen48. Dem ent­ 
sprach lange Zeit49 wohl auch die Rechtspraxis zur Regelung 
der Geschäftsbereiche der Bundesrninister=". In der Literatur 
wird demgegenüber mittlerweile von einem Gebot förmlicher 
Publikation ausgegangen, ohne class jedoch geklärt wäre, ob 
es sich hierbei um eine Wirksamkeitsvoraussetzung han­ 
delrl'. 

III. Rechtsfolgen fehlerhafter Ausübung der Organisa­ 
tionsgewalt 

Wie eingangs bereits erwähnt, haben insbesondere die feh­ 
lerhaften Zweckverbandsgründungen in den neuen Ländern 
die Frage aufgeworfen, welche rechtliche Bedeutung solchen 
•Maßnahmen zukommt, die eine Behörde eines nicht recht- 

36) Zur einheitlichen Auslegung dieser Bestimmungen trotz unter­ 
schiedlicher Formulierungen Sclnnid1-Aß111an11 (o. Fußn. 17), S. 333 
(342); Schmidt-De Caluioe, JA J 993, I 43. 

37) S. hierzu nur Sachs, in: Stelleens/Bonktsachs, VwVfG, 6. Aufl. 
(200 I), ~ 44 Rdnr. 67 m. w. Nachw, 

38) \IG 1-1 Mli11che11, HayVBI 2000, 245 (246), und Bay V Bl 2000, 
247, [cwcils m. w. Nachw.; ebenso 0\/G Weimar, ThürVBI 2003, 56 
(58); a. A. jedoch nunmehr die eingangs erwähnten Entscheidungen des 
0 \IC Bautzen (o. Fußn. 7). 

39) Wie hier auch J<öttgen, VVDSrRL 16 ( 1958), I 54 (J 70 f.). 
40) Wol(f//3achof (o. Fußn. 24), ~ 78 II b 1, S. 130. Die Geltung des 

Gescrzcsvorbchalrs für organisatorische Regelungen wird allerdings 
auch im Bereich der Eingriffsverwaltung dahin gehend cingeschr.inkr, 
dass er nur for die Begründung, nicht jedoch für die Verlagerung beste­ 
hendcr Eingriffszuständigkeiten gelten soll (Böc/,enförde Jo. Fußn. 201, 
S. 92f.; Ossenbühl lo. Fußn. 161, S. 263ff.). Schcnl:e (VcrwArch 68 
I 1977], 118 l'124ff.l; ders. lo. Fuf1n. '191, Art. 64 Rdnrn. 60ff.) erwei­ 
tert diesen Gesetzesvorbehalt auf alle diejenigen Organisarionsrcgelun­ 
gen, auf deren Einhaltung der Bürger ein subjektiv-öffentliches Rechr 
besitzt. 
41) Vom 15. 3. 200 I (ABI S. 1738), zuletzt gcandcrr durch Vorwal­ 

rungsvorschrift v. ·12. 6. 2003 (ABI S. 1852). 
42) Vgl. l-la11sl\Xlohlfarth, Allg. Polizei- und OrdnungsR, 1997, Rd­ 

nr. 44. 
43) Zur Aufteilung der Organisarionsgcwalt zwischen Bundeskanzler, 

Bundesminister und Bundesregierung Bocleeulorde (o. Fußn. 20), 
s. 139 ff. 
44) Osse11biihl (o. Fußn. 16), S. 502 ff.; I'. Stell,e11s/U. Ste/kens, in: 

Stelke11s/Bonh!Sachs (o. Fußn. 37), * 35 Rdnrn. 121 a ff. und 219. 
45) Ossc11/;ühl (o. Fußn. 16), S. 503; Sch11ekenh11rger, SiichsVBI 

2002, 121 ( 123). 
46) VkBI 1997, 403. 
47) OLG Düsseldorf. VergaheR 2001, 226 (228 f.); s. hierzu auch 

1,cz 35, 13 (J5f.); RGZ 68, 147 (J48); !,CZ 162, 129 (137); /3G/-/Z 
5,205 (212f.) = NJW 1952, 704. 
48) RGZ 35, 13 (15f); l<GZ 162,129 (137). 
49) N,imlich his zum In-Kraft-Treten des Arr. 56 des Zusrändigkeirs­ 

anpassungs-Geserzes vorn ·1 8. 3. 1975 (ßGBI I, 205), der durch Arr. 5 
Zust/\npG von 2002 (o. Fußn. 21) aufgehoben worden ist. 

50) S. hierzu /3iiclwnfiirde (o. Fußn. 20), S. 281 f. 
51) /3öclw,förde (o. Fußn. 20), S. 281 f.; Ossenhiih/ (o. Fußn. 16), 

S. 266; Sche11l,e (o. Fußn. 16), Art. 64 Rdnr. 58. 
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mäßig errichteten Verwaltungsträgers vornimmt. Ihre Beant­ 
wortung hängt davon ab, ob fehlerhaft ernchrere Verwal­ 
tungstriiger und Behörden als wirksam errichtet gelten oder 
als inexistent zu behandeln sind. 

1. Abgrenzung vom Problem der Rechtsnatur der -:': 
tischen Person des öffentlichen Rechts 111 Grundung 

a) Zunächst sollte jedoch das Problem des fehlerhaft er­ 
richteten Verwaltungsträgers deutlich von der oftmals eben­ 
falls Ill Zusammenhang mit den ,,Zweckverbandsfällen" be­ 
handelten und hiermit teilweise vermengten Konstellation 
unterschieden werden, dass eine öffentlich-rechtliche Organi­ 
sation als ,,Juristische Person des öffentlichen Rechts 1n 
Gründung" vor Erlangung ihrer Rcchtsfahigkeit _be_re1rs ihre 
Geschiifte aufnimmt. Hierfür besteht in der Praxis 1n einzel­ 
nen Fällen ein Bedürfnis52. Der BGH53 lässt dies - entspre­ 
chend der ständigen Rechtsprechung im Kapitalgesellschafts­ 
recht>" _ im Grundsatz auch zu, wobei er Jedoch die Rechts­ 
natur des ,, Vor-Verwaltungsträgers" offen lässt. Er neigt aber 
wohl eher dazu, einen solchen Vorverband als nichrrechrs 
fähigen Verein des Privatrechts i. S. des ~ 54 S_. 2 BGB bzw. 
als Gesellschaft bürgerlichen Rechts zu qualifizieren denn als 
öffentlich-rechtliches Gebilde mit bloßer Tcilrechrsfahig­ 
keir'S. Unabhängig davon geht der BG 1-i jedoch davon aus, 
class nach Erlangung seiner Rechtsfiih1gke1t der neu gegrun­ 
clere Verwaltungsträger für die Verb1ndlichke1ten des ,, Vor­ 
Verwaltungsrrägers" einstehen mussc". Kommt es zur Erlan­ 
gung der Rechtsfähigkeit nicht, sollen clemgegenuber die 
,, Gründer" des ,, Vor-Verwa lrungsrrägers" für dessen Ver­ 
bindlichkeiten nach den Haftungsgrundsätzen der Gesell­ 
schaft bürgerlichen Rechts hafrerr'". 

b) Oh diesen Grunds;itzen zur Haftungsverfassung der _,,iuris­ 
tischen Person des öffentlichen Rechts in Gründung" zuzustimmen 
ist, muss hier nicht erörtert werden. Wichtig ist i111 vorliegenden 
Zusammcuhang nur die Abgrenzung des .:'Vor-Verwaltungstragers" 
vom fehlerhaft errichteten Verwaltungstrager. l111 privarrcchtiicher, 
Gescllschafrsrechr wird jeden foils deutlich zwischen dcr; V':''.·-Gesell: 
schafr:' und der ,,fehlerhaften Gesellschaft'' diffcrenzicrr:", wobei 
entscheidend für die J\bnrenzung die (erkennbar gewordenen) Vor­ 
stellungen der Gesellscl~ftsgründer sind:. Eine ,,Vor-Gesellsch;1ft" 
soll (noch) vorliegen, wenn aus deren Sicht weitere Verfahrens­ 
schritte zur Erlangung der Rechtsfahigkeu n?,twend,g sind. Dcm­ 
gegenüber liegt cine ,,fehlerhafte Gesclls~chafr vor, wenn aus_ der 
Sicht der Gründer alles Notwendige zur Erlangung der Rcchrsfahig­ 
kcir getan wurde. Diese Unterscheidung sollte :111ch für die Parallel­ 
problernc des Verwaltungsorganisarionsrechrs herangezogen werden: 
So macht es für die Hafrung der Gemeinden als Grunder eines 
Zweckverbandes einen Unrerschied, ob sie selbst davon ausgehen, 
dass ein Zweckverband noch nicht vollständig ,,ins Leben getreten" 
ist und sic dennoch eine ,,Geschäftsaufnahme" billigen oder ob sie 
gegebenenfalls mehrere Jahre nach vermeintlich abgeschlossener 
Gründung eines Zweckverbandes zur Kcnnr nis nehmen musscn, dass 
dieser ,,;Jn sich" gar nicht existiert. 

2. Rechtsfolgen der fehlerhaften Errichtung eines \!erwal­ 
tungstrdgers 

a) Was die Rechrsfolgen der fehlerhaften Errichtung eines 
Verwaltungsträgers angeht, besteht in der Rechtsprechung 
keine Einigkeit: Das OLG Brandenburg hat 111 den ,,Zweck­ 
verbandsfallen" angenommen, dass ein fehlerhaft errichteter 
Verwalrungsrräger rechtlich nicht existiert und folglich eire 
mir ihm abgeschlossenen privatrechrlic:1en Verträge nrang_els 
Vertragspartners ,, ins Leere" fa I \en. Es kom'.11e a I lei n eine 
Schadensersatzhaftung der für die fehlerhafte Errichrung Ver­ 
antwortlichen in Betracht59. Der BG/-/ hat dies weder bestä­ 
tigt noch verworfen, weil er die ,,Zweckverbandsfalle" bisher 
- nicht unbedingt überzeugend-als Problem der Rechtsnatur 
einer ,,juristischen Person des öffentlichen Rechts 111 Grün­ 
dung" behandelt har?". Die Verwalrungsgerichre haben sich 
im Ergebnis eiern OLG Brandenburg jedoch nicht: angeschlos­ 
sen: Obwohl sie die rechtswidrig gegründeten Zweckverbiinde 
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teilweise als ,,nicht existent" bezeichneten, haben sie sie den­ 
noch (ohne nähere Begründung) als im Prozess beteiligten­ 
fähig angesehen, was ihre rechtliche Existenz zwingend vo­ 
raussetzt. Folglich wurden die von diesen Zweckverbänden 
erlassenen Satzungen und Verwaltungsakte auch nicht als 
Nicht-Akre, sondern als - wegen Unzuständigkeit - rechts­ 
widrige Satzungen und Verwaltungsakte angesehen61. Das 
B\!erwG hat dies mittlerweile ausdrücklich gebilligt62. Dies 
bedeutet im Ergebnis eine Übertragung der zum privaten Ge­ 
sellschaftsrecht entwickelten Lehre von der fehlerhaften Ge­ 
sellschaft auf das Recht der juristischen Personen des öffent­ 
lichen Rechts. Diese Lehre besagt, class eine ins Leben getre­ 
tene Gesellschaft auch dann als rechtswirksam entstanden zu 
behandeln ist, wenn der Entstehungsakt an Mangeln leiclet, 
die an sich zu seiner Nichngkeit (und damit zur rechtlichen 
Inexistenz der Gesellschaft) führen müssten. Dies hat zur Fol­ 
ge, class weder nach außen hin geltend gernachr werden kann, 
die Gesellschaft sei nicht entstanden, noch die Gesellschaft im 
Innenverhältnis nach Maßgabe der ~~ 8] 2 ff. BGB abge­ 

_wickelt werden muss6'. Vielmehr isr die Gesellschaft als wirk­ 
sam entstanden anzusehen, so dass sie nur durch Auflösung 
der Gesellschaft nach den hierfür geltenden Liquidarions­ 
grunclsä rzen wieder rückgängig gemacht werden ka n n64. 

b) Übertragen auf das Verwaltungsorganis:irionsrechr 
würde dies bedeuten, class auch ein fehlerhafr errichteter 
Verwaltungstriiger als wirksam entstanden zu behandeln ist, 
sobald er ,,als solcher" seine Geschäfte aufnimmt - und 
zwar unabhängig von der Ursache des Gründungsfehlers 
(Nichtigkeit des Gründungsakts als solchen, Nichtigkeit der 
gesetzlichen Grundlage der Gründung, Fehlen jeglicher 
Rechtsgrundlage erc.)65 Bedenken gegen eine Übertragung 
der Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft auf die fehler­ 
hafte Errichtung eines Verwaltungstriigers lassen sich jeden­ 
falls nicht aus elem Umstand herleiten, dass diese Lehre zum 
Zivilrecht entwickelt worden ist. Dies bedeutet keine ,,Um­ 
cleurung" einer juristischen Person des öffentlichen Rechts in 
eine juristische Person des Privarrechrs66. Vielmehr wird ent­ 
sprechend der Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft eine - 
gruncls:irzlich dem öffentlichen Recht zugehörige - Lehre 
vom fehlerhaften Verwaltungsträger entwickelt67. Dies ist 

52) S111ible-Tider, DÖV 1987, 58 (60). 
53) llG/-IZ 146, 190 (196f.) = NJW 2001, 748 = NVwZ 2001, 

468 L;HGl-1, LKV 2001, 333 (334). 
54) S. hierzu nm /(. Sc'1111idt, Gcscllsch,1ftsR, 4. Aufl. (2002), * I I 

IV 2, S. 298 ff. 
55) for Lerzrercs wohl zutr. Sa11gicr (o. Furln. 4 ), S. I 02 ff.; S111ii,/e­ 

Treder, DÖV 1987, 58 (61 f.). 
56) ßCI-I, N.JW-RR 1996, 853; ebenso VG/-/ Mii11cl,en, l.\;iy\/BI 

1956, 279; LG l'o1sda111, LKV 1997, 430 (431 ); Kollhosser, NJ\XI 1997, 
3265 (3270); Sn11gier (o. Furln. 4), S. I 08. 

57) Ahnlich /(ol/hosser, N_J\XI 1997, 3265 (3270). 
58) S. z. H. /(_ Schmid! (o. Furln. 54), * 6, S. 136 ff. (fehlerhafte Ge­ 

sellschaft) und* 11 IV 2, S. 298 ff. (Vor-Gesellsch;1fr) . 
.59) OLG /3ra11de11IJ//rg, LKV 1997, 426 (427); Ll<V I 999, 243 

(244); ebenso CG Nc11m/J/!i11, I (h) O 656/94 v. 24. 5. 1995 (nichr 
verüff., i111"ilrlich wiedergegeben bei Pe11ccreci/B/11h111, l.K\/ 1998, 172 
I 1731); /-lii1te111a1111, LKV 2002, 122 (123). 

60) S. o. Fußn. 53. 
61) Fiir Anfcclnungskl;ige: 0 VG l3a11/zc11, Siichs\/l.ll 2002, 298 f.; 

0\/C Wlei11wr, ThiirVBI 2003, 38 f.; VG 0ess(ll,, LKV 1997, 466; \IG 
Dresden, S:ichs\/HI 2000, 2 74; für A11trag 11;1ch * 80 V VwGO: 0 V(; 
Wei111ar, I.KV 2000, 360 (361 ); VG Gera, I.KV 1998, 203 (204); LKV 
2000, 363 (364); fiir Nmmenkomroll:111rr;1g: OVG l3a11/zc11, l.K\/ 
1997, 418; I.KV 1999, 61; 0\/G hm1k(i111 (Oder), L.K\/ 1997, 460 
(461); LKV 1998, 197 (198); OVG Wei111ar, LK\/ 2003, 237 (238); 
Th,,rVl.ll 2003, 104 ( 105 ff.); ebenso wohl auch 13\/er(C (/(), LK\/ 
2002, 569 (573) 

62) 13\/cnuC, N\/wZ 2003, 995 (996). 
63) S. insoweir nur K. Sch111idt (o. F11rln. 54), * 6 I I a, S. 137. 
64) S. insowcir n11r /(. Sch111ir/1 (o. F11l,n. 54), * 6 Ill 2, S. 148 f. 
65) S. hierzu Sa11gier (o. Fu/\n. 4), S. 109 ff. 
66) So :iber OLG /3ra11de11l)//rg, L.K\/ 1997, 426 (428). 
67) Zwe,felnd ;111 der Argument;1rion des OLG /3ra11de11lmrg wohl 

a11ch ·1r,,,,eri11s, l,K\/ 1997, 404 (405). 
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auch geboten, denn die Lehre von der fehlerhaften Gesell­ 
schaft knüpft ihre ,,Geltungskraft" nicht gerade an den zivil­ 
rechtlichen Charakter der betroffenen Verbände, sondern an 
die Erkenntnis, class es unmöglich ist, alle von einer - wenn 
auch fehlerhaft errichteten - Organisation getätigten Rechts­ 
geschä fee mit Wirkung ex tune so rückabzuwickeln, als habe 
die Organisation niemals bestanden68. lnsoweit spielen vor 
allem auch Gedanken des Vertrauensschutzes und der 
Rechtssicherheit eine maßgebliche Rolle. Einen Schritt in 
diese Richtung macht § 19 I des Thüringer Gesetzes über 
die kommunale Gemeinschaftsarbeit (ThürKGG)69. Nach 
dieser Bestimmung können Grundungsrnangel?" bei Zweck­ 
verbänden nur mit Wirkung ex nunc geltend gemacht wer­ 
clen71. 

c) Was bedeutet die Übertragung der Lehre von der fehler­ 
haften Ge sei Isch a ft auf das Verw a I tungsorganisationsrecht 
nun konkret? Im Verhältnis zum Bürger bedeutet dies vor 
allem, class die zwischen ihm und elem fehlerhaft errichteten 
Verwaltungsträger abgeschlossenen privatrechtlichen und öf­ 
fentlich-rechtlichen Verträge sowie die von elem fehlerhaft 
errichteten Verwaltungsträger erlassenen Satzungen und Ver­ 
waltungsakte nicht ,,ins Leere" fallen, sondern einem Rechts­ 
subjekt - dem fehlerhaft errichteten Verwaltungsträger näm­ 
lich - zuzurechnen sind. Der fehlerhaft errichtete Verwal­ 
tungsträger bleibt damit Zurechnungssubjekt der Handlun­ 
gen, die in seinem Namen erlassen wurden. So ist ein von 
einem fehlerhaft errichteten Verwaltungsträger erlassener 
Verwaltungsakt nicht als Schein-Verwaltungsakt, sondern als 
,,echter" Verwaltungsakt anzusehen, weil er trotz fehlerhafter 
Errichtung des Behordcntragers dennoch von einer ,,Behör­ 
de" i. S. des§ J IV VwVfG bzw. der entsprechenden verwal­ 
tungsverfahrensrechtlichen Bestimmungen der Länder erlas­ 
sen worden ist72. Ebenso kann der fehlerhaft errichtete Ver­ 
waltungsträger Vertragspartei eines Vertrages sein 73. Für Kla­ 
gen bzw. Normenkontrollanträge, die gegen Verwaltungsakte 
oder Satzungen eines solchen Verwaltungsträgers gerichtet 
sind, ist er selbst Klagegegner nach § 78 l VwGO bzw. 
~ 47 II 2 VwGO. Und schließlich ist der fehlerhaft errichtete 
Verwaltungsträger selbst passivlegitimierte ,,Körperschaft" 
nach Art. 34 S. I CG (und !j 89 l BGB) und muss daher für 
die Handlungen derjenigen einstehen, denen er bestimmte 
Funktionen ,,anvertraut" hat. Da nach den Grundsätzen der 
Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft der fehlerhafte Ver­ 
waltungsträger nur mit Wirkung ex nunc liquidiert werden 
kann, ist zudem sichergestellt, class' die sich aus Verträgen, 
Satzungen und Verwaltungsakten des fehlerhaften Verwal­ 
tungsträgers ergebenden Rechte und Pflichten bei der Liqui­ 
dation zu berücksichtigen sind und gegebenenfalls im Wege 
der Rechtsnachfolge auf einen anderen Verwaltungsträger 
übergehen können74. Im Ergebnis ist somit ein fehlerhaft 
errichteter Verwaltungsträger als rechtsfähig zu behandeln, 
wenn er als rechtsfähige juristische Person des öffentlichen 
Rechts im Rechtsverkehr aufgetreten, also in Vollzug gesetzt 
worden ist71. 

d) Diese Sichtweise ist auch rechtsstaatlich unbedenklich: 
Das Rechtsstaatsprinzip verlangt nicht ausnahmslos, class die 
Fehlerhaftigkeit eines Rechtsaktes zu dessen Nichtigkeit (und 
zur Nichtigkeit hierauf aufbauender weiterer Rechtsakte) 
führen muss, sondern gestattet anerkanntermaßen von die­ 
sem Grundsatz im Interesse der Rechtssicherheit Ausnahmen 
und zwar nicht nur zu Gunsten, sondern auch zu Lasten des 
Einzelnen. Für Organisationsakte kann nichts anderes gel­ 
tcn76. Dies gilt umso mehr, als die Rechtswidrigkeit der von 
elem fehlerhaft errichteten Verwaltungsträger erlassenen 
Rechtsakte wegen Verstoßes gegen die Zusrändigkcitsord­ 
nung auch bei Übertragung der Lehre von der fehlerhaften 
Gcscllschafr auf das Verwaltungsorganisationsrecht unbe­ 
rührt bleibt: Dementsprechend sind etwa die von einem feh- 

lerhaft errichteten Verwaltungsträger erlassenen Verwal­ 
tungsakte rechtswidrig und können deshalb bei fristgemäßer 
Anfechtung aufgehoben werden 77. Fehler im Errichtungsvor­ 
gang eines Verwaltungsträgers wirken sich dementsprechend 
nur dahin gehend aus, class die ihm (dennoch) zurechenbaren 
Rechtsakte wegen Zustäncligkeitsmängeln rechtswidrig und 
gegebenenfalls nichtig sind. 

3. Rechtsfolgen der fehlerhaften Errichtung einer 
Behörde 

a) Etwas anders stellt sich die Rechtslage dar, wenn nicht 
- wie in den ,,Zweckverbandsfällen" - der Verwaltungsträger 
selbst fehlerhaft errichtet wurde, sondern ,,nur" eine Behörde 
eines Verwaltungstragers. Dies kann daran liegen, class die 
Behördenerrichtung auf einem nichtigen Gesetz oder - ent­ 
gegen den Anforderungen des institutionellen Gesetzesvor­ 
behalts - nur auf einem zuständigkeitsregelnclen Organisati­ 
onserlass beruht?". Auch eine schlicht fehlerhafte Rechts­ 
anwendung kann ursächlich sein, z.B. wenn eine Gemeinde 
einen Eigen betrieb errichtet, obwoh I das ,, Un terneh rnen '·. 
das durch einen Eigenbetrieb verwaltet werden soll, kein 
eigenbetriebstaugliches Unternehmen ist. ln allen diesen Hil­ 
len stellt sich die Frage, ob dennoch das Handeln einer 
solchen Behörde ihrem Behördenträger zugerechnet werden 
kann. 

b) Hiergegen spricht nicht bereits, class die Zivilrechts­ 
dogmatik keine besondere Lehre vom fehlerhaft errichteten 
Gesellschaftsorgan entwickelt hat79. Dies liegt wohl vor al­ 
lern daran, class sich im Kapitalgesellschaftsrecht enrspre­ 
chencle Fallgestaltungen kaum stellen können, da die fehler­ 
hafte Errichtung von Organen regelmäßig auf rechtswid­ 
rigen Gesellschafrerbeschlüssen beruhen wird, die jedoch 
nach den Grundsarzen der §~ 24·1 ff. AktG nur zeitlich be­ 
grenzt anfechtbar sind und dementsprechend ,,bestanclskräf­ 
rig" werden konncn+". Es ist auch kein Grund ersichrlich. 
warum das Vertrauen in die Orclnungsgemäßheit einer Be­ 
hördenerrichtung weniger schürzenswerr sein sollte als das 
Vertrauen in die Orclnungsgemäßheit der Errichtung eines 

68) 0\/C Weimar, LI<V 2001, 415 (417); LI<V 2002, 336. (338L 
Kollhosser, N.JW 1997, 3265 (3268). 

69) Ascbke, NVwZ 2003, 917 (924 ff.); Saugier (o. Fußn +), 
S. 128 f. 

70) Bekannrgabernängcl sollen demgegenüber nichr unschädlich sein: 
0\/C Weimar, LI<V 2002, l38 ( 142); LI<V 2003, 237 (238); ThcirVBI 
2003, I 04 (105 ff.) 

71) Hierzu ausf. 0\/C Wei111ar, LI<V 2001, 415 (416ff.); LI<V 2002, 
l38 (143 f.); LKV 2002, 336 (337 ff.); Aschke, NVwZ 2003, 91 ~ 
(919 ff.). 

72) O\/C Bautzen, SächsVBI 2002, 298 f.; OVC Weimar, ThiuVß l 
2003, 38 f.; VG Cera, ThcirVE\I 2002, 157 (158); Pencereci/Blulnn, 
LKV 1998, '172 ( 175); Saugier (o. Fuf1n. 4), S. 116, 121 f.; P. St elleens) 
U. Steluens (o. Fußn. 42), ~ 35 Rdnr. 37 g. 

73) Pencerecitblubm, LKV 1998, 172 (]74). 
74) Pencereci/Bluhm, Ll<V 1998, I 72 (l 77). 
75) Ähnlich wohl BVer(C /1<), LKV 2002, 569 (.570). 
76) So auch 13\/erwCE 58,299 (302f.); 13\lenuC, NVwZ 2003, 995 

(996); Ascbl:e, N\/wZ 2003, 917 (922 ff.); Degenhart; Siichs\lBI 200 I. 
85 (89). 

77) Nichtigkeit nach ~ 44 I \/wVfG und den entsprechenden Besrim­ 
mungen dürfte demgegenüber ausscheiden, weil die Fehler bei Errich­ 
tung eines Verwaltungsträgers regclm~lßig nicht ,,offensichtlich'' bzw. 
,,offenkundig" im Sinne dieser Bestimmungen sein werden (0 VG /3r111t­ 
zen, Sächsvßl 2002, 298 1299f.J; 0\/C Weimar, ThürVBI 2003. 3~ 
l39J; VG Cera, ThürVi:11 2002, 157 I 158 I; Degenhart, Siichs\/ßl 200 I, 
85 193 !; Maslaton, LI< V 200 I, 163; Pe11cereci/13/11h111, LK V 199S, I - ~ 
I 1751; Saugier /o. Fußn. 41, S. 121 f.; P. Srclhensti), St elk ens lo. 
Fußn. 441, ~ 35 Rdnr. 37g; ,m Ergebnis wohl auch BVenuC, NVwZ 
2003, 995 19961; a. A. demgegenüber \IC Cera, LKV 1998, 203; LK\' 
2000, 363 13641 ). . 

78) Rasch (o. Fußn. 2), S. 162. 
79) Die gesellschaftsrechrliche Lehre vom ,,faktischen Organ .. ·(,. 

hierzu K. Schmidt jo. Fußn. 54 I, ~ 14 111 4, S. 4 19 f.) be tri ffr die hier 
interessierenden Fälle nicht. 

80) Vgl. K. Schmidt (o. h,ßn. 54), ~ 15 ll, S. 440 ff. 
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Verwaltungsträgers. Es ist vielmehr ein Gebot der Rechts­ 
sicherheit, die Handlungen einer fehlerhaft errichteten Be­ 
hörde ihrem Träger als eigenes Handeln zuzurechnen. Damit 
gelten die von einer fehlerhaft errichteten Behörde für ,,ih­ 
ren" Verwaltungstr,iger abgeschlossenen Verträge und die 
von ihr erlassenen Verwaltungsakte und Rechtsverordnun­ 
gen als Maßnahmen des Trägers der fehlerhaft errichteten 
Behörde. Sie sind ,,nur" wegen eines Zustiindigkeitsmangels 
rechtswidrig und gegebenenfalls nichtig" 1• Daruber hinaus 
hat der Verwaltungsträger, für den die fehlerhaft errichtete 
Behörde gehandelt hat, hafrungsrechrlich for deren Verhal­ 
ten einzustehen. 

c) Gehr man von der Zurechenbarkeit der von einer feh­ 
lerhaft errichteten Behörde getroffenen Rechtsakte aus, ist 
hiermit auch entschieden, dass die fehlerhaft errichtete Be­ 
hörde - nicht anders als ein fehlerhaft errichteter Verwal­ 
tungsträger - nicht mit Wirkung ex tune, sondern nur mir 
Wirkung ex nunc ruckabgcwickelr werden kann. Daher ist 
die fehlerhaft errichtete Behörde innerhalb ihres (fehlerhaft 
bestimmten) Zuständigkeitsbereichs auch berechtigt und ver­ 
pflichtet, für ihren Verwaltungsträger aufzutreren82. Sic 
kann damit für ihn z.B. auch wirksame Prozesshandlungen 
vornehmen'!'. Daher ist auch für die örtliche Gerichtszustän­ 
digkeit (z.B. nach ~ 18 ZPO oder ~ 52 Nr. l VwGO) und 
für Zustellungsfragen die Rechrm,ißigkeit der Behörden­ 
errichtung ohne Bedcutung84. Andernfalls würde der Rechts­ 
verkehr mir der kaum klärbaren Frage belastet, welche 
(rechrmiißig errichtete) Behörde an die Stelle der fehlerhaft 
errichteten Behörde tritt. Geht man z.B. davon aus, dass die 
saarländischen Polizeivollzugsbehörden tatsächlich unter 
Verstoß gegen den instirurionellcn Gesetzesvorbehalt und 
damit fehlerhaft errichtet wurden (s.o. Tl 2 e), ließe sich 
kaum klären, welche Behörde für Polizeivollzugsmaßnah­ 
men zuständig ist, wenn gar keine wirksam errichtete Voll­ 
zugspolizei besrehr'". Eine solche Rechtsunsicherheit wäre 
unerrrägl ich. 

gedacht werden, ob nicht eine Kodifizierung dieser Grund­ 
lagen im Rahmen noch zu schaffender oder bereits bestehen­ 
der Landesorganisationsgesetze angebracht ist. In diesem 
Rahmen ließe sich dann auch das Problem fehlerhaft errich­ 
teter Verwalrungsrräger und Behörden ausdrücklich regeln. 
Der Grundgedanke des § 19 I ThL1rKGG könnte hier Vor­ 
bildwirkung entfalten. 

85) Dass dies das lnnenminisrcrium ist, ist schon deshalb nicht selbst­ 
vcrsr.indlich, weil ~ 83 s~1;1rlPolG diesem Jvlinistcrium nur die Aufgabe 
der Dienst- und Fachaufsichr über die Polizeivollzugsbehörden zuweist. 

86) S. hierzu Sch1111dt-Aßma1111, Das allg. VcrwR als Ordnungsidee, 
1998, Rdnrn. 5/ I ff.; Schuppert, Vcrwaltungswisscnsch.ifr, 2000, 
s. 579ff. 

IV. Fazit 

Als Gesamtergebnis lässt sich festhalten, class das Vorwal­ 
rungsorganisarionsrechr einerseits mir elem ,,zust,indigkeirs­ 
regelnclen Organisationserlass" eine spezifische Handlungs­ 
form kennt, andererseits aber auch spezifische Fehlerfolgen, 
die in Anlehnung an das private Gesellschaftsrecht - und 
dennoch als öffentlich-rechtliche Grundsätze - entwickelt 
werden können. Gerade der Abgrund, der sich for die neuen 
Länder nach Fests rel I ung der ,, Inexistenz" der meisten ihrer 
Zweckverbände auftat, zeigt aber auch, class das Vorwal­ 
tungsorganisarionsrechr nach wie vor wissenschaftlich ver­ 
nachlässigt wird. Dies steht in keinem Verhältnis zur Bedeu­ 
tung des Ge sei Isch a ftsrechts in der Zivi I rechrsclogma ti k einer­ 
seits und der Erkenntnis andererseits, class das Verwaltungs­ 
organisarionsrechr zahlreiche unausgeschöpfte Steuerungs­ 
ressourcen fur die Verwaltung bereithalt'"'. Um diese Res­ 
sourcen nutzen zu können, ist aber zunachst eine gewisse 
,, Wiederbelebung" des ,,klassischen" Verw a lrungsorganisan­ 
onsrechrs notwendig, das in seinen rechrsformi.ibergreifenclen 
Grundstrukturen seit der 4. Auflage des ,,Verwaltungs­ 
rechts II" von \X/olff!Bachof aus elem Jahre 1976 keine syste­ 
matische Darstellung mehr erfahren hat - und damit zuneh­ 
mend in Vergessenheit gerät. Daher sollte clari.iber nach- 

8 I) ßei Vcrwalrungsakrcu dürfte auch hier regelmcißig keine Nichtig­ 
kcir, sondern ))nur" Rcchrswiclrigkeir anzunehmen sein (l~nsch lo. 
Fußn. 21, S. 162; P. Stelleeus/U, S1e//,·e11s lo. FuRn. 441, ~ 35 Rdnr. 37g). 

82) Vgl. hierzu auch BVer(GI::. 1, 14 (39 f.) = NJ\XI 1952, 877; Spo­ 
net, LKV 2003, 3 I 4 (31.5). 

83) So im Ergebnis auch LSG N()rdr/Jei11-West(nle11, N\X/Vßl 200 I, 
40 I (407). 

84) A.A. Zeihe, SGh 2001, I 16 (118). 


