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A. Zweiparteiensystem

Schrifttum

Bamberger Gruppenklagen bei Massenschdden - fiir einen wirksamen kollektiven Rechtsschutz, FS
Eichele, S. 19; Bub/Petersen Konfusion und Insichprozess, FS Schumann (2001) 71; Costede Zur Parteilehre
im Zivilprozessrecht, in: Miinch (Hrsg.), Prozessrecht und materielles Recht. Liber Amicorum fiir Wolfram
Henckel aus Anlass seines 90. Geburtstages, S. 33; GrafShoff Der Rechtsstreit zwischen drei und mehr Wi-
dersachern, ZZP 1936; 242; Heinsheimer Das Zweiparteienprinzip in Prozess und Vollstreckung, FS Wach,
Bd. III (1913) 129; Koch Alternativen zum Zweiparteiensystem im Zivilprozess, KritV 1989, 323; G. Schulze
Subjektives Recht und Klage, in: ders., Der modernisierte Zivilprozess in Europa (2014) S. 5; M. Schwab Das
Rechtsschutzinteresse der Feststellungsklage und das Verbot der Popularklage, in: G. Schulze (Hrsg.), Der
modernisierte Zivilprozess in Europa (2014) S. 21.

I. Grundlagen

1. Bipolare Struktur. Die bipolare Struktur des Zweiparteiensystems ergibt sich aus 1
dem Zweck des Zivilprozesses, einen Streit oder die Ungewissheit {iber ein subjektives
Recht oder Rechtsverhéltnis zu beseitigen. Es ldsst sich von einer notwendigen Kampf-
stellung’ oder einer notwendig gegenlidufigen Interessen- bzw. Antragslage (Parteienge-
gensatz)? sprechen. Die Zweigliedrigkeit folgt dem materiellen wie auch dem prozessua-
len Klagerecht (actio), welches im Prozess zwischen zwei Parteien geltend gemacht wird.
Der Anspruch als das Recht, von einem anderen ein Tun oder Unterlassen zu verlangen
(§194 Abs. 1 BGB), die Forderung (§ 241 Abs. 1 BGB) bzw. das Rechtsverhiltnis (§ 256),
bilden die materiell-rechtlichen Grundstrukturen, an die das streitige Prozessrechtsver-

1 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann Grdz § 50 Rdn. 15.
2 BGH NJW 2008, 69 Rdn. 57 (,,auf Angriff und Verteidigung bedachte“ Positionen).

3 Wax/Schulze



Vor § 50 —— Erstes Buch - Allgemeine Vorschriften

héltnis heute ankniipft. Historisch wurden dagegen die materiellen Rechte erst aus der
Stellung im Prozess entwickelt. Die Parteienstellung erfasst die Personen heute daher in
ihrer bindren Beziehung zu den geltend gemachten subjektiven Rechten, sei es auf Aktiv-
oder auf Passivseite.?

Neben dieser rein privatrechtlichen Betrachtungsweise — der Prozess als Rechtsver-
haltnis zwischen den Parteien — kann nach der an das 6ffentliche Recht ankniipfenden
Anschauung, auch ein ein 6ffentlich-rechtliches Prozessrechtsverhdltnis der jeweiligen
Parteien im Verhiltnis zum Gericht bejaht werden.* Im Recht auf Klage verwirklicht sich
der subjektive Rechtsschutzanspruch des Biirgers auch gegeniiber dem Staat. Nach einer
vermittelnden Ansicht ist der Prozess als allseitiges Prozessrechtsverhéltnis zwischen
den Parteien und zwischen jeder Partei und dem Gericht anzusehen.’

2. Formeller Parteibegriff. Zwar kniipft der Parteibegriff heute nach allgemeiner
Auffassung nur an die formale Parteirolle und nicht dariiber hinaus an die Behauptung
an, Subjekt eines streitigen Rechtsverhiltnisses zu sein (s. Vor Parteien Rdn. 16 £.).° Par-
tei ist der, der vor Gericht Rechtsschutz sucht bzw. der, gegen den Rechtsschutz begehrt
wird. An der Zweiparteienstruktur dndert diese Loslosung vom materiellen Recht jedoch
nichts. Der Vorteil des formellen Parteibegriffs besteht in der hohen Operationalitit eines
nur zweigliedrigen Strukturelements, an welches die Verfahrensregeln ankniipfen.

Abweichendes ergibt sich fiir den sog. Beteiligten im Sinne von § 7 FamFG im Be-
reich der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Ein Zweiparteienverhdltnis ist dort keine Voraus-
setzung, so dass mit dem ,Beteiligten“ ein noch flexibleres Grundelement eingefiihrt
worden ist.” Das Aufgebotsverfahren galt friiher als Ausnahme vom Zweiparteiensystem.
Es ist heute in das FamFG® aufgenommen (8§ 433ff.).

I1. Folgen des Zweiparteiensystems

1. Verbot des In-sich-Prozesses. Aus dem Zweiparteiensystem folgt zundchst, dass
ein Prozess mit sich selbst (In-sich-Prozess) ausgeschlossen ist.” Der Prozess endet des-
halb ipso iure, wenn eine Partei Alleinerbe der anderen Partei wird oder die Parteiposi-
tionen aus anderen Griinden zusammenfallen (§ 325),'° auch etwa wenn eine streitige
Forderung durch Konfusion erlischt oder der Eigentiimer ein streitiges Grundstiicksrecht
erwirbt (Konsolidation). Ein unzuldssiger In-sich-Prozess liegt ferner vor, wenn eine Par-
tei zugleich der Vertreter der Gegenpartei ist oder zugleich als Streitgenosse des Geg-

3 Costede Zur Parteilehre im Zivilprozessrecht, Liber Amicorum fiir Wolfram Henckel, S. 34. So auch die
h.M. bis ins friihe 20. Jahrhundert, vgl. Jauernig/Hess § 18 Rdn. 11. Die Trennung von materiellem und
formellem Parteibegriff entspricht Windscheids Trennung von actio und Anspruch; Wagner ZZP 2004, 305,
306 ff.; Braun ZPR § 3 11 und § 22 I 2f.; G. Schulze Subjektives Recht und Klage, in: ders., Der modernisierte
Zivilprozess in Europa (2014) S. 5 (6 ff.).

4 Hellwig System I, 6, 397.

5 BraunZPR§41I13.

6 MiinchKomm/Lindacher Vorbemerkung zu § 50 Rdn. 2; Stein/Jonas/Jacoby Vor § 50 Rdn. 5; Z6ller/
Vollkommer vor § 50 Rdn. 2; Jauernig/Hess § 18 Rdn. 4; Rosenberg/Schwab/Gottwald § 40 Rdn. 4.

7 Stein/Jonas/Jacoby Vor § 50 Rdn. 25.

8 FGG-Reformgesetz vom 17.2.2008, BGBI. I S. 2586.

9 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann Grdz § 50 Rdn. 15 (,Kampfstellung*); MiinchKomm/
Lindacher Vorbemerkung zu § 50 Rdn. 4ff.; Zoller/ Vollkommer vor § 50 Rdn. 1; Rosenberg/Schwab/
Gottwald § 40 Rdn. 27; Schellhammer Rdn. 1167; zu méglichen Ausnahmen: Jauernig/Hess § 19 Rdn. 7.

10 BGH NJW-RR 2011, 487, 488; BGH NJW-RR 1999, 1152; OLG Zweibriicken FamRZ 1995, 100; Stein/
Jonas/Roth 22. Aufl., § 239 Rdn. 2; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann Grdz § 50 Rdn. 16; Zoller/
Vollkommer vor § 50 Rdn. 1; Rosenberg/Schwab/Gottwald § 40 Rdn. 28.
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ners auftritt."! Das gilt ungeachtet einer Zustimmung des Vertretenen oder der Haupt-
partei.’

Dagegen kann ein Mitglied einer Personenvereinigung dieser (parteifihigen) Perso- 4
nenvereinigung (s. ndher § 50 Rdn. 23ff.) als Partei gegeniiberstehen. Ein Vereinsmit-
glied kann seinem Verein, ein Gesellschafter seiner Personengesellschaft, wie oHG oder
Auflen-GbR, gegeniibertreten. Das gilt in gleicher Weise, wenn parteifdhige Organe oder
selbstandige Untergliederungen (Verein und Abteilung des Vereins) ein und desselben
Rechtstrigers gegeneinander antreten (Organstreit).”

Ebenfalls kein In-sich-Prozess liegt vor, wenn die Partei kraft Amtes (s. § 51 Rdn. 36ff.) 5
in dieser Stellung fiir das von ihm verwaltete Sondervermdgen gegen den Vermdgenstra-
ger klagt. Das ist etwa der Fall, wenn der Insolvenzverwalter gegen den Insolvenz-
schuldner auf Herausgabe von Vermodgensgegenstdnden zur Masse klagt, die nicht dem
Insolvenzbeschlag unterlagen, sondern seinem freien Vermoégen. Geht es um unter-
schiedliche Vermégensmassen, fiir die jeweils ein Amtswalter berufen ist, so kénnen
diese auch gegeneinander prozessieren.”

Fallen die Parteipositionen in eins zusammen, so ist auch eine Kostenentscheidung 6
nach Erledigterklirung gemaf § 91a nicht zulissig.'

2. Zweiseitigkeit

a) Zwei Parteiseiten. Ferner folgt aus dem Zweiparteiensystem, dass drei- oder 7
mehrgliedrige Parteikonstellationen ausgeschlossen sind. Damit ist ein Mehrparteien-
prozess (ohne eine Zurechnung der Dritten zu den jeweiligen Parteien) ausgeschlossen.”

Es konnen nur zwei Parteiseiten, Kldgerseite und Beklagtenseite, entstehen. Dritte,
die sich am Verfahren beteiligen, werden zu Beteiligten, nicht aber zu Parteien des
Rechtsstreits. Das gilt fiir Nebenintervenienten und hier auch fiir den streitgendssischen
Nebenintervenienten nach § 69, der ebenfalls nicht selbst Partei wird, sondern den
(fremden) Prozess, der von ihm unterstiitzten Hauptpartei, fiihrt. Der streitgendssische
Nebenintervenient ist nicht Partei, unterliegt aber auch nicht den Beschrankungen des
§ 67.” Eine Sonderstellung haben Beigeladene (z.B. nach § 48 WEG)."” Sie erlangen kraft
Gesetzes eine parteigleiche Stellung.

11 BGH NJW 1984, 58; BGH NJW 1975, 346; OLG Celle v. 3.5.2017 — 9 UH 1/17 Rdn. 5 (juris). Stein/Jonas/
Jacoby Vor § 50 Rdn. 25.

12 Stein/Jonas/Jacoby Vor § 50 Rdn. 25; a.A. Rosenberg Stellvertretung im Prozess (1908) S. 700.

13 BGH NJW 2008, 69 Rdn. 57; MiinchKomm/Lindacher Vorbemerkung zu § 50 Rdn. 8; Z6ller/
Vollkommer vor § 50 Rdn. 1; Rosenberg/Schwab/Gottwald § 40 Rdn. 29 spricht von ,gesetzlich
zugelassenen Insichprozessen®.

14 MiinchKomm/Lindacher Vorbemerkung zu § 50 Rdn. 7. Die Vertretertheorie ist hier zu einer
Ausnahme vom Verbot des In-sich-Prozesses gezwungen.

15 Stein/Jonas/Jacoby Vor § 50 Rdn. 25.

16 BGH NJW-RR 2011, 487, 488; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann Grdz § 50 Rdn. 16; OK/Hiibsch
§ 50 Rdn. 1. BGH NJW-RR 1999, 1152 weist auf die verbleibende Moglichkeit einer Kostenentscheidung
entsprechend § 97 Abs. 1 ZPO hin; ebenso Musielak/Voit/ Weth § 50 Rdn. 5; insoweit ablehnend
MiinchKomm/Lindacher Vorbemerkung zu § 50 Rdn. 5.

17 MiinchKomm/Lindacher Vorbemerkung zu § 50 Rdn. 9; Zoller/ Vollkommer vor § 50 Rdn. 1; Rosenberg/
Schwab/Gottwald § 40 Rdn. 26.

18 BGHZ 180, 51 Rdn. 8 = NJW 2009, 1496.

19 Zum Verhéltnis der verwaltungsprozessualen Figur der Beiladung zum Zivilprozess Schoch/
Schneider/Bier § 65 VwGO Rdn. 2.
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b) Zweiseitige Prozessrechtsverhiltnisse. Bei weiteren Prozessbeteiligten (etwa
einer Streitgenossenschaft) stehen auf einer oder auf beiden Seiten mehrere Parteien.”
Selbst bei der notwendigen Streitgenossenschaft aus materiellen Griinden, bei der die
Einzelklage verboten ist (§ 62 Abs. 2 Alt. 2) entstehen jeweils bindre Prozessrechtsver-
hiltnisse zwischen den einzelnen Streitgenossen auf der Aktivseite mit den einzelnen
Streitgenossen auf der Passivseite. Es entstehen daher mehrere Kldger und mehrere Be-
klagte (s. Erl. § 59 Rdn. 9). Das gilt auch fiir die notwendige Streitgenossenschaft, bei der
eine einheitliche Sachentscheidung erforderlich ist (§ 62 Abs. 1 Alt. 1). Ausnahmen Kkraft
gesetzlicher Anordnung gelten in den Féllen der §§ 245ff. und 250f. AktG.”

3. Individualisierung. Drittens folgt aus dem Zweiparteienerfordernis, dass die Par-
teien konkret bestimmt und damit individualisiert sein miissen. Eine Klage gegen den,
den es (materiell-rechtlich) angeht, ist ausgeschlossen und ebenso eine Klage gegen
Unbekannt® oder eine Klage gegen nichtexistente Beklagte.” In gleicher Weise ist auf
Aktivseite auch eine Prozessfiihrung fiir den, den es angeht, grundsétzlich unzulissig.>
Dem entspricht das Bestimmtheitserfordernis beim Klageantrag nach § 253 Abs. 2 Nr. 1.
Eine Ausnahme bilden Prozesse fiir den unbekannten oder ungewissen Erben nach
§1960f. BGB durch einen Nachlasspfleger. Dabei handelt es sich jedoch um eine Vertre-
tungsregelung® wie auch beim Abwesenheitspfleger (§ 1911 BGB) oder beim Vertreter des
jeweiligen Gldubigers bei § 1189 BGB und § 74 SchRG. Ebenso tritt der Pfleger fiir den
Nasciturus als Vertreter und nicht als Partei auf.”

III. Sonstiges

1. Verbot der Popularklage. Die Klage mit der keine eigene subjektive Rechtsposi-
tion geltend gemacht wird (Popularklage) ist ebenfalls unzulissig.?® Dagegen handelt es
sich bei den Verbandsklagen nicht um Popularklagen. Ihnen liegen subjektive Rechte
(Unterlassungsanspriiche) der jeweils dazu erméchtigten Verbande (Verbraucherschutz-
vereine, Wettbewerbsvereine) zu Grunde (vgl. §§ 3 Abs. 1 UKlaG; 8 Abs. 3Nr.2u. 3UWG).”

2. Musterklage. Auch beim Musterverfahren in kapitalmarktrechtlichen Streitigkei-
ten liegen selbstidndige Verfahren (Prozessrechtsverhiltnisse) aller im Klageregister ein-
getragenen Musterantragssteller (§ 4 Abs. 1 KapMuG) vor.>° Ausreichend ist dabei, dass
mindestens zehn einfache Streitgenossen (§ 61) den Musterantrag gestellt haben (§6
KapMuG).*!

20 Schellhammer Rdn. 1167.

21 Adolphsen §7 Rdn. 17.

22 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann Grdz § 50 Rdn. 19.

23 Vgl. hierzu auch den US-amerikanischen Fall Ernie Chambers v. God (2007).

24 Stein/Jonas/Jacoby Vor § 50 Rdn. 26.

25 Siehe niher Wieczorek/Schiitze/Assmann § 253 Rdn. 33 ff.

26 BayObLGZ 1960, 93, 95f.; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann Grdz § 50 Rdn. 11; Rosenberg/
Schwab/Gottwald § 40 Rdn. 8.

27 MiinchKomm-BGB/Schwab § 1960 Rdn. 15.

28 Vgl. M. Schwab in: G. Schulze (Hrsg.), Der modernisierte Zivilprozess in Europa (2014) S. 21 ff.; Braun
ZPR § 2211 1, Rosenberg/Schwab/Gottwald § 40 Rdn. 5.

29 Vgl. M. Schwab in: G. Schulze (Hrsg.), Der modernisierte Zivilprozess in Europa (2014) S. 21, 39f.;
Rosenberg/Schwab/Gottwald § 47 Rdn. 10f., a.A. MiinchKomm/Lindacher Vorbemerkung zu § 50 Rdn. 78f.;
sehr kritisch hierzu Braun ZPR § 23 1.

30 BGHZ176, 170 Rdn. 8ff. = NJW 2008, 2187.

31 Ausfiihrlich Braun ZPR § 23 111.
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3. Kollektive Rechtsverfolgung. Die ZPO sieht aufler im Musterentscheid nach 12
§ 325a und anders als die VwGO in den §§ 56a, 65 Abs. 3, 67a und 93a, de lege lata fiir die
kollektive Rechtsverfolgung nur die Streitgenossenschaft nach §§ 59ff. vor.*? In Massen-
verfahren offenbart diese Situation selbst bei gemeinsamen Prozessvertretern (beachte
§79 Abs. 2 Nr.3) und Prozessverbindung praktische Grenzen.” Die Nebenintervention
scheitert am fehlenden rechtlichen Interesse.’ Die Streitgenossenschaft als deutsche
»Sammelklage* ist in Kapitalanlageprozessen jedoch auch praktisch bedeutsam.> Weite-
re Formen der kollektiven Rechtsverfolgung (Gruppenklagen®**und Sammelklagen nach
dem Vorbild der US-amerikanischen class action®, Musterklagen®®, Treuhinderische
Biindelungen®) sind deshalb in der rechtspolitischen Diskussion.*® Neben der Ver-
bandsklage im Verbraucherschutzrecht durch die Unterlassungsklagen-RiLi*! hat die EU
im Wege der Empfehlung (Art. 292 AEUV) gemeinsame Grundsétze fiir kollektive Scha-
densersatz- und Unterlassungsklageverfahren formuliert.”? Verst6f3e gegen unional ga-
rantierte Rechte sollen danach insbesondere in grenziiberschreitenden Konstellationen
kollektiv verfolgbar werden. Hierunter fallen neben den Verbraucherschutz zunehmend
auch Regulierungsaufgaben, wie etwa die Ahndung von Wettbewerbsverstofien, die im
Wege des sog. ,private enforcement“ durch Kartellprivatrecht erfiillt und durchgesetzt
werden.”® Die Kommission empfiehlt den Mitgliedstaaten insoweit Sammelklagen unter
dem Opt-in-Prinzip.* Die im Richtlinienentwurf der Schadensersatzrichtlinie noch ent-

32 Braun ZPR § 23 11 2a; Rosenberg/Schwab/Gottwald § 47 Rdn. 14f.

33 Zoller/Vollkommer Vor § 50 Rdn. 61.

34 Zoller/Vollkommer Vor § 50 Rdn. 61.

35 Zu den Moglichkeiten einer ,,Sammelklage“ nach geltendem deutschen Recht; vgl. Faulmiiller/ Wiewel
Die Sammelklage im Kapitalanlageprozess, VuR 2014, 452; Veith, Der Rechtsschutzversicherer und die
»Sammelklage“ in Kapitalanlageprozessen — Traumpaar oder verbotene Liebe? r+s 2015, 432.

36 Vgl. Rohlfing-Dijoux Reform des Verbraucherschutzes in Frankreich durch die Einfiihrung einer
Gruppenklage in das franzosische Recht, EuZW 2014, 771 (zur Gruppenklage nach franzosischem
Verbraucherschutzrecht zur Anpassung an die Empfehlung der europdischen Kommission vom 11.6.2013
zur Einfiihrung kollektiver Rechtsschutzverfahren. In Kraft seit 17.3.2014). Fiir die Einfithrung einer
Gruppenklage in Deutschland Stadler, Die Umsetzung der Kommissionsempfehlung zum kollektiven
Rechtsschutz, ZfPW 2015, 61, 82-84.

37 Vgl. Federal Rules of Civil Procedure, Rule 23.

38 Zur Musterprozessabrede Rosenberg/Schwab/Gottwald § 47 Rdn. 19ff.

39 Vgl. nur Braun ZPR § 23 11 2b; Gsell Kollektiver Rechtsschutz im deutschen Zivilprozessrecht und
gebiindelte treuhdnderische Einziehung von Schadensersatzforderungen durch Dritte, in: Schulze (Hrsg.),
Europaisches Privatrecht in Vielfalt geeint: Der modernisierte Zivilprozess in Europa (2014) S. 179-198.
40 Ablehnend Braun ZPR § 23 11 3a, befiirwortend Tilp/Schiefer, VW-Dieselgate — die Notwendigkeit zur
Einfiihrung einer zivilrechtlichen Sammelklage, NZV 2017, 14.

41 Richtlinie iiber Unterlassungsklagen zum Schutz der Verbraucherinteressen, 98/27/EG v. 19.5.1998,
ABI. 1998 L 166/51. Umgesetzt durch das Unterlassungsklagegesetz v. 26.11.2001 (BGBLI. I S. 3138).

42  Empfehlung 2013/396/EU v. 11.6.2013 Grundsitze fiir kollektive Unterlassungs- und
Schadensersatzverfahren in den Mitgliedstaaten bei Verletzung von durch Unionsrecht garantierten
Rechten, ABI. 2013 L 201, 60; daneben wurde die Mitteilung ,,Auf dem Weg zu einem allgemeinen
europiischen Rahmen fiir den kollektiven Rechtsschutz®, COM(2013) 401 final, veroffentlicht; s. Stadler,
Die Umsetzung der Kommissionsempfehlung zum kollektiven Rechtsschutz, ZfPW 2015, 61; Kefler,
Verbraucherschutz reloaded — Auf dem Weg zu einer deutschen Kollektivklage? ZRP 2016, 2—4.

43 Richtlinie 2014/104/EU v. 26.11.2014 iiber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach
nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der
Mitgliedstaaten und der Europdischen Union, ABI. 2014 L 349, 1. Die Umsetzungsfrist lief bis zum
27.12.2016 und wurde von Deutschland mit der 9. GWB-Novelle durch G v. 1.6.2017 (BGBI. 1 S. 1416).

in den §§ 33-33h GWB umgesetzt; Vorschriften iiber das Verfahren finden sich in den §§ 89a-89e GWB;
Weitbrecht, Eine neue Ara im Kartellschadensersatzrecht, NJW 2017, 1574.

44 Krit. Makatsch/Mir Die neue EU-Richtlinie zu Kartellschadensersatzklagen — Angst vor der eigenen
»Courage“? EuZW 2015, 7, 12f.
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haltene Opt-out Sammelklage wurde nicht in die verabschiedete Richtlinie iibernommen.
Nach Ablauf von vier Jahren will die Kommission priifen, ob rechtsverbindliche Rechts-
akte notwendig sind® (s. dazu auch § 59 Rdn. 17). Das BMJV hat in 2017 den Entwurf ei-
nes Gesetzes zur Einfiihrung einer Musterfeststellungsklage zur Diskussion gestellt, mit
dem ein zentrales Verbraucherschutzinstrument in die ZPO eingefiigt werden wiirde.
Klagebefugt sollen die in § 3 Absatz 1 Nummer 1 UKlaG genannten qualifizierten Ein-
richtungen werden. Sie kénnen das Vorliegen oder Nichtvorliegen von Voraussetzun-
gen fiir das Bestehen oder Nichtbestehen eines Anspruches oder Rechtsverhiltnisses
zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher feststellen lassen (Feststellungs-
ziele).

B. Parteien

Schrifttum

Braun Lehrbuch des Zivilprozessrechts (2015); Brenner Die Herausbhildung des Parteibegriffs in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungs- und Bundesverwaltungsgerichts, in: Fischer/Pauly (Hrsg.),
Hochstrichterliche Rechtsprechung in der frithen Bundesrepublik (2015), S. 195; Costede Zur Parteilehre im
Zivilprozessrecht, in: Miinch (Hrsg.), Prozessrecht und materielles Recht. Liber Amicorum fiir Wolfram
Henckel aus Anlass seines 90. Geburtstages, S. 33; U. Fischer Der BGH schafft eine neue Partei (wenn auch
nur nach §50 I ZPO) - den Betriebsrat, NZA 2014, 343; Henckel/Heiderhoff Grundfragen der Parteifdhig-
keit — Diskussionsbericht, ZZP 2004, 375; Henckel Parteilehre und Streitgegenstand im Zivilprozess (1961);
Hess Grundfragen und Entwicklungen der Parteifdahigkeit, ZZP 2004, 267; Kempe/Antochewicz Haftungsfall
oder Rettung moglich? — Die fehlerhafte Beklagtenbezeichnung in der Klageschrift, NJW 2013, 2797; Kief3-
ling/Markgraf Gesellschaften als Parteien im Zivilprozess, JuS 2010, 312; von Liicken Parteifdhigkeit der
Gesellschaft biirgerlichen Rechts und Parteibegriff im Zivilprozessrecht (2009); Rechberger Mangel der
Parteiexistenz, Mangel der Parteifihigkeit und mangelhafte Parteibezeichnung, FS Fasching (1988) 385;
Schwab Das Prozessrecht gesellschaftsinterner Streitigkeiten (2005); Stieper Die nicht existente Partei im
Passivprozess, ZZP 2008, 351; Wagner Grundprobleme der Parteifdhigkeit, ZZP 2004, 305.

I. Grundlagen

1. Uberblick. Die Parteien sind die rechtlich maRgeblichen Akteure des streitigen
Zivilprozesses. Vom Klédger geht die Initiative, der Klageangriff aus, der Beklagte hat das
Recht zur Verteidigung mit der Moglichkeit des Gegenangriffs durch Aufrechnung und
Widerklage. Die Parteien bestimmen den Inhalt und den Umfang des Streitstoffes und
konnen iiber den Ablauf des Verfahrens sowie iiber Fortgang und Beendigung des
Rechtsstreits in den Grenzen der Zivilprozessordnung entscheiden.

Damit ein Sachurteil ergehen kann, muss die Partei bestimmte Eigenschaften auf-
weisen, um als Partei gelten zu kénnen (Parteifdhigkeit, s. Erl. zu § 50), sie muss weitere
Eigenschaften erfiillen, um vor Gericht stehen zu konnen (Prozessfihigkeit, s. Erl. zu
88 51ff.) und sie muss befugt sein, den Prozess im eigenen Namen zu fiihren (Prozessfiih-
rungsbefugnis, s. Erl. zu § 51).%

Die analytische Aufspaltung von kumulativ vorausgesetzten Eigenschaften er-
laubt es, die aus dem materiellen Recht stammenden Besonderheiten (Rechtsfihigkeit,
Geschiftsfahigkeit, Handlungsfdhigkeit, Verfiigungsbefugnis) zu beriicksichtigen und
gleichzeitig von dem Handeln in fremdem Namen (Stellvertretung) zu trennen. Ferner

45 Erwagungsgrund (26) der Empfehlung.
46 Rosenberg/Schwab/Gottwald § 41 Rdn. 34.
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werden damit auch Klagen einbezogen, bei denen den Parteien diese materiellrechtli-
chen Eigenschaften fehlen. Diese Hindernisse kénnen dann im Verlaufe des Rechtsstreits
beseitigt oder durch Umstellung ausgerdumt oder im Wege des Prozessurteils abgewie-
sen werden.

2. Parteibegriff. Die Parteienstellung im Prozess erfasst die Personen in ihrer Bezie- 16
hung zu den geltend gemachten subjektiven Rechten, sei es auf Aktiv- oder auf Passiv-
seite.”” Da der Prozess erst kliren soll, ob die geltend gemachten Rechtspositionen oder
Rechtsverhiltnisse bestehen, ist die Behauptung ausreichend, aktiv oder passiv Subjekt
eines streitigen Rechtsverhiltnisses zu sein.’® Die Behauptung kann auch in der Nega-
tion liegen und sich darauf beschranken, keine Subjektstellung in Bezug auf ein streiti-
ges Recht oder Rechtsverhdltnis zu haben. Der Parteibegriff ist insofern vom Grundsatz
her materiell-rechtlich zu verstehen, ohne dass deshalb bereits die Sachlegitimation (Ak-
tiv- und Passivlegitimation) hier zu priifen wére (s. zu doppelrelvanten Tatsachen s. Vor
§ 50 Rdn. 29). Braun® weist unter Bezugnahme auf Henckel>® zutreffend darauf hin, dass
dieser materiell-rechtliche Parteibegriff nie widerlegt, sondern durch den formellen
Parteibegriff ersetzt wurde. Der wesentliche Grund hierfiir ist, dass die streitigen Fille
iiber das Merkmal der Prozessfiithrungsbefugnis vom weiten formellen Parteibegriff mi-
tumfasst bleiben.”

a) Formeller Parteibegriff. Eine Beschrankung auf die Frage, ob und inwieweit ein 17
eigenes Recht der Parteien besteht oder nicht besteht bzw. ob sie in ein bestimmtes
Rechtsverhaltnis verstrickt sind oder nicht, ist insofern zu eng, als es unter bestimmten
materiell-rechtlichen Voraussetzungen zuldssig ist, auch fremde Rechte im eigenen Na-
men geltend zu machen (sog. Prozessstandschaft, s. Erl. zu § 51 Rdn. 35ff.). Fille dieser
Art sind bereits im Prozessrecht bei der Verduf3erung der Streitsache (§ 265 Abs. 2) oder
bei der Einziehung einer fremden Forderung im eigenen Namen nach § 835f angelegt.
Daher kniipft der Parteibegriff heute in einem weiten Verstandnis nach allgemeiner Auf-
fassung nur an die formale Parteirolle an (s. Vor § 50 Rdn. 2).”? Partei ist derjenige, der
vor Gericht im eigenen Namen Rechtsschutz sucht bzw. der, gegen den Rechtsschutz
begehrt wird (sog. formeller Parteibegriff).

Abgegrenzt wird damit zunéchst die gesetzliche und die gewillkiirte (offene) Stell- 18
vertretung als getrennt zu behandelnde Sachurteilsvoraussetzung (s. Erl. zu §§ 51 und
53).® Ferner ist der materiell-rechtliche Bezug zum streitigen Recht oder Rechtsverhiltnis
auf das Merkmal der Prozessfithrungsbefugnis ausgelagert und gehort nicht mehr zum
Parteibegriff. Damit lassen sich die genannten Falle der Verdauf3erung der Streitsache und
der Forderungseinziehung ebenso erfassen wie die weiteren Félle der gesetzlichen und
der gewillkiirten Prozessstandschaft.

47 Costede Zur Parteilehre im Zivilprozessrecht, Liber Amicorum fiir Wolfram Henckel, S. 34; Jauernig/
Hess § 18 Rdn. 11. Die Trennung von materiellem und formellem Parteibegriff entspricht Windscheids
Trennung von actio und Anspruch; Wagner ZZP 2004, 305 (306 {f.); s. oben Rdn. 1.

48  Zoller/Vollkommer Vor § 50 Rdn. 3; Rosenberg/Schwab/Gottwald § 41 Rdn. 2f.

49 Braun Lehrbuch des Zivilprozessrechts, S. 333.

50 Henckel Parteilehre und Streitgegenstand im Zivilprozess (1961), S. 17.

51 Braun Lehrbuch des Zivilprozessrechts, S. 333, 334f., der eine Riickbesinnung auf die materiell-
rechtlichen Zusammenhinge empfiehlt; auch Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann Grdz § 50 Rdn. 2;
MiinchKomm/Lindacher Vorbemerkung zu §§ 50 ff. Rdn. 3.

52 MiinchKomm/Lindacher Vorbemerkung zu § 50 Rdn. 2; Musielak/Voit/Weth § 50 Rdn. 3; Stein/
Jonas/Jacoby Vor § 50 Rdn. 5; Jauernig/Hess § 18 Rdn. 4; Rosenberg/Schwab/Gottwald § 41 Rdn. 4.

53  Zoller/Vollkommer Vor § 50 Rdn. 4.
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b) Materieller Parteibegriff. Den Parteibegriff ohne die materiell-rechtliche Bezug-
nahme (s. Vor § 50 Rdn. 16) auf eine bestimmte Vermdgensmasse als streitiges Vermogen
zu beziehen, um dadurch auch den Verwalter des Verm&gens unter einen einheitlichen
materiellen Parteibegriff zu fassen (sog. funktionaler Parteibegriff)** und auch den Inte-
ressenbezug auf ein bestimmtes Vermdgen ausreichen zu lassen (interessenbezogener
Parteibegriff)>, haben sich als Losldsung vom blof formellen Parteibegriff zu Recht nicht
durchgesetzt. Die Beziehung einer Partei zu einzelnen Vermdégensmassen iiber deren
Funktion oder iiber das Interesse der Partei sind zu unscharf und kénnen auch {iber den
umfassenden formellen Parteibegriff, etwa bei der Kostentragung oder des Zeugnisver-
weigerungsrechts, beriicksichtigt werden.*® Die Einbeziehung und die Beriicksichtigung
der materiellen Rechtsstellung erfolgt klarer iiber die Prozessfithrungsbefugnis (s. Vor
§ 50 Rdn. 29ff.).

II. Bestimmung der Parteistellung

1. Festlegung durch die Klageschrift. Durch Auslegung der Klageschrift ist festzu-
stellen, wer Partei des Rechtsstreits ist und in welcher Rolle er auftritt (Klager oder Be-
Kklagter). Ausgangspunkt ist der Klageantrag, der schon aus formalen Griinden Angaben
zu den Parteien enthalten muss (§ 253 Abs. 2 Nr. 1).”” Die Klageerhebung beinhaltet eine
prozessuale Willenserklirung, deren Inhalt allein durch das Gericht zu bestimmen ist.*®
Es kommt dabei weder auf den subjektiven Willen des Kldgers noch auf das individuelle
Verstindnis des Beklagten an, sondern auf die objektive Auflerung, wie sie sich fiir das
Gericht aus Sicht des Beklagten darstellt.”® Die Auslegung ist dabei aber nicht nur auf
den rubrizierten Antragskopf (Parteibezeichnung) ausgerichtet, sondern hat auch die
Klagebegriindung sowie die Anlagen mit einzubeziehen.®® Auch im weiteren Prozessver-
lauf vorgenommene Handlungen kénnen Beriicksichtigung finden.®

a) Fehlerhafte Parteibezeichnung. Wird nach dem Ergebnis der Auslegung die
gewollte Partei unrichtig oder unvollstdndig bezeichnet, so ist diese Falschbezeichnung
von Amts wegen zu berichtigen. Dabei kénnen die Parteien durch richterlichen Hinweis
zu einer eindeutigen und vollstindigen Angabe veranlasst werden.®? Es darf jedoch nicht

54 De Boor Zur Lehre vom Parteiwechsel und vom Parteibegriff (1941).

55 Henckel Parteilehre und Streitgegenstand im Zivilprozess (1961), S. 19, 188 ff.; ders. Parteibegriff und
Rechtskrafterstreckung, ZZP 70 (1957) 448.

56 Siehe eingehend Stein/Jonas/Jacoby Vor § 50 Rdn. 5-7.

57 S. ndher Wieczorek/Schiitze/Assmann § 253 Rdn. 33 ff.

58 BGH NJW-RR 2013, 394, 395; BGHZ 127, 156, 164 = NJW 1994, 3232 m.w.N.; Baumbach/Lauterbach/
Albers/Hartmann Grdz vor § 50 Rdn. 5; MiinchKomm/Lindacher Vorbemerkung zu §§ 50 ff. Rdn. 12;
Musielak/Voit/ Weth § 50 Rdn. 7; Stein/Jonas/Leipold 22. Aufl., vor § 128 Rdn. 247; vgl. auch Baumbach/
Lauterbach/Albers/Hartmann Grdz vor § 128 Rdn. 52.

59 BGH NJW-RR 2013, 394, 395 Rdn. 14; BGH NJW-RR 2009, 854 Rdn. 9; BGH NJW-RR 2008, 582 Rdn. 7;
BGHZ 4, 328 = NJW 1952, 545; BGH NJW 1987, 1946; MiinchKomm/Lindacher Vorbemerkung zu §§ 50 ff.
Rdn. 12.

60 BGH NJW-RR 2013, 394, 395; BGH, NJW 2011, 1453, 1455; BeckOK/Hiibsch § 50 Rdn. 4; MiinchKomm/
Lindacher Vorbemerkung zu §§ 50 ff. Rdn. 13; Zoller/Vollkommer Vorbemerkungen zu §§ 50 Rdn. 6.

61 BGH NJW-RR 2006, 1569, 1570 Rdn. 11; BGH NJW 1987, 1946, 1947; BGH NJW 1981, 1453, 1454;
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann Grdz vor § 50 Rdn. 5; MiinchKomm/Lindacher Vorbemerkung
zu §8§ 50 ff. Rdn. 13; Saenger/Bendtsen § 50 Rdn. 5; Zoller/ Vollkommer Vorbemerkungen zu §§ 50

Rdn. 6.

62 BGH NJW-RR 2004, 501, 502; Musielak/Voit/ Weth § 50 Rdn. 7; Z6ller/ Vollkommer Vorbemerkungen
zu § 50 Rdn. 7.
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zu einer Anderung der Parteiidentitdt kommen (s. Vor § 50 Rdn. 8).% Praktisch ist dies
der Fall bei Kurzbezeichnungen (Allianz, KaDeWe), umgangssprachlichen Bezeichnun-
gen (Schorsch), Markennamen (Mercedes Benz) und Abteilung, Niederlassung, Einrich-
tung statt des Rechtstrdgers, Behorden (statt der Korperschaft, Fiskus) oder der Angabe
von Kiinstlernamen (Heino).** Auch fehlende oder falsche Angaben zur Gesellschafts-
form, wie an eine AG statt an eine GmbH, kénnen berichtigt werden.%

Eine Berichtigung hat auch zu erfolgen, wenn der Vertreter oder das Verhdltnis von
Vertreter und Vertretenem missverstdndlich oder unrichtig bezeichnet ist. Auch insofern
muss durch Auslegung eindeutig feststellbar sein, wer gemeint ist. Ungenauigkeiten
konnen dann unter Wahrung der Parteiidentitdt beseitigt und Falschbezeichnungen be-
richtigt werden.®

b) Benennung der falschen Partei. Keine Berichtigung erfolgt, wenn eine Partei
eindeutig und richtig bezeichnet wurde, der Kldger sich aber irrtiimlich gegen diese Par-
tei gewandt hat.*’ Sie ist dann Partei und der Kldger muss entweder durch einen Partei-
wechsel die Klage umstellen, oder sie zuriicknehmen und gegen den richtigen Gegner
neu starten.®® Andernfalls ist sie wegen fehlender Passivlegitimation als unbegriindet
abzuweisen (s. Vor § 50 Rdn. 29).%° Das ist etwa der Fall, wenn der Irrtum auf einer feh-
lerhaften Anwendung des materiellen Rechts beruht. Es gilt ebenso fiir die Feststellung,
wem eine Vertragserklarung zuzurechnen ist, wenn sowohl eine Vertretererklarung als
auch eine Erkldrung im eigenen Namen (lediglich auf fremde Rechnung) in Betracht
kommt.”” Wurde dagegen etwa im Streit iiber die Kiindigung eines Vorstandsmitglieds
einer AG, der Vorstand statt des Aufsichtsrats als Vertreter (§ 112 AktG) angegeben,” so
ist diese Klage bereits als unzulissig abzuweisen.”

Ergeht eine Entscheidung gegen einen tatsdchlich nicht(mit-)verklagten Dritten
(etwa gegen den Sohn in einem Prozess gegen den Vater), so wirkt diese Entscheidung
zwar nicht gegen den Dritten. Er kann aber Rechtsmittel einlegen, um drohende Nachtei-
le aus der Zwangsvollstreckung abzuwehren.”

¢) Zustellung. Keine mafigebliche Bedeutung fiir die Parteibestimmung kommt der
Zustellung zu. Wurde die Klage nicht dem durch Auslegung bestimmten Beklagten, son-
dern einer anderen Person zugestellt, so ist diese Person nicht Partei des Rechtsstreits
geworden und die Klageerhebung durch Zustellung an den Beklagten fehlt. Dies gilt
auch bei Namensgleichheit eines falschlich involvierten Zustellungsadressaten.”

63 BeckOK/Hiibsch § 50 Rdn. 4; Saenger/Bendtsen § 50 Rdn. 5; Zoller/ Vollkommer Vorbemerkungen zu
§ 50 Rdn. 6; Braun Lehrbuch des Zivilprozessrechts, S. 344.

64 Niher Kempe/Antochewicz NJW 2013, 2797, 2798 ff.

65 KG GRUR 1951, 71.

66 MiinchKomm/Lindacher Vorbemerkung zu §§ 50 ff. Rdn. 21; Zoller/ Vollkommer Vorbemerkungen zu
§§ 50 Rdn. 7.

67 BGH NJW 2011, 1453 Rdn. 10 ff. (zur Abgrenzung von fehlerhafter Parteibezeichnung zur Benennung
der falschen Partei).

68 Musielak/Voit/Weth § 50 Rdn. 8; Braun Lehrbuch des Zivilprozessrechts, S. 344; Kempe/Antochewicz
NJW 2013, 2797, 2799.

69 Musielak/Voit/Weth § 50 Rdn. 8; Z6ller/ Vollkommer Vorbemerkungen zu §§ 50 Rdn. 9.

70 OLG Saarbriicken BeckRS 2016, 114754 = IPRax 2017, im Ersch.

71 Stein/Jonas/Jacoby 23. Aufl., vor § 50 Rdn. 17.

72 MiinchKomm/Habersack § 112 AktG Rdn. 33.

73 Braun Lehrbuch des Zivilprozessrechts, S. 345.

74  Braun Lehrbuch des Zivilprozessrechts, S. 345; keine Heilung der Zustellung bei falschem
Zustellungsadressaten BGH NJW 2017, 2472 Rdn. 26.
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Verteidigt sich die vermeintliche Partei, so tragt der Kldger die notwendigen Kosten
dieser Verteidigung, woriiber im Rechtstreit durch Zwischenurteil zu befinden ist. Den
vermeintlich verklagten Dritten auf einen eigenen Kostenerstattungsstreit zu verweisen,
erscheint dagegen nicht zumutbar.”

2. Nachtriigliche Anderung der Parteistellung

a) Ende der Parteistellung. Die Parteistellung endet mit dem Abschluss des
Rechtsstreits. Ferner endet sie mit dem Tod oder der endgiiltigen Liquidation der juristi-
schen Person (Vollbeendigung nach Vermdgensabwicklung, s. § 50 Rdn. 20f.). Im Falle
des Priatendentenstreits endet die Parteistellung auf Antrag des beklagten Schuldners
mit seiner Entlassung aus dem Rechtsstreit (§ 75 S. 1).

b) Eintritt einer neuen Partei. Nach dem Tod einer natiirlichen Person, die Partei
des Rechtsstreits war, kann der Rechtsnachfolger das Verfahren an Stelle des Verstorbe-
nen aufnehmen (§ 239). Im Falle der Verduflerung oder Abtretung der streitbefangenen
Sache ist der Eintritt in den Rechtsstreit als Hauptpartei nur mit Zustimmung des Geg-
ners moglich (§ 265 Abs. 2 S. 2). Ein gewillkiirter Parteiwechsel und ein gewillkiirter Par-
teibeitritt fithren unter den dafiir geltenden Voraussetzungen zum Eintritt einer neuen
Partei.”

II1. Sonstiges

1. Andere Beteiligte. Beteiligte am Verfahren mit parteigleichen Rechten sind in
Baulandsachen diejenigen Personen, deren Rechte und Pflichten durch die gerichtliche
Entscheidung betroffen werden (§ 222 Abs. 3 BauGB). Beteiligte werden ferner die Nebe-
nintervenienten (§ 69) und die Beteiligten nach § 7 FamFG.

Das gilt in gleicher Weise fiir Personen, deren Interessen in einer Kartellsache er-
heblich beriihrt werden. Sie sind auf ihren Antrag hin von der Kartellbeh6rde beizula-
den (§ 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB). Weitere Fille der Beiladung sind die §§ 856 Abs. 3, 9 Abs. 3
KapMuG sowie § 48 WEG.

2. Bezeichnung der Parteien. Die Bezeichnung der Parteien im streitigen Verfahren
ist Klager und Beklagter, im zweiten Rechtszug Berufungskldager und Berufungsbeklag-
ter, im dritten Rechtszug Revisionskldger und Revisionsbeklagter. Bei der Widerklage
wird vom Widerkldger und Widerbeklagten gesprochen. Im Beschwerdefahren heifien
die Parteien Beschwerdefiihrer und Beschwerdegegner, im Mahn-, Arrest- und einstwei-
ligen Verfiigungsverfahren ist die Bezeichnung Antragssteller und Antragsgegner. Das
gilt ebenso und unterschiedslos in den Verfahren nach dem FamFG. Im Zwangsvollstre-
ckungsverfahren spricht man von Schuldner, Glaubiger und Drittschuldner.

75 Ebenso Stein/Jonas/Jacoby 23. Aufl., vor § 50 Rdn. 25; Z6ller/ Vollkommer vor § 50 Rdn. 8;
MiinchKomm/Lindacher vor § 50 Rdn. 18; Braun Lehrbuch des Zivilprozessrechts, S. 345.

76 Saenger 6. Aufl., § 263 Rdn. 15 ff.; MiinchKomm/Becker-Eberhard § 263 Rdn. 67 ff.; Musielak/Voit/
Foerste § 263 Rdn. 13 ff.
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C. Prozessfiihrungsbefugnis

Schrifttum

Balzer Die Darlegung der Prozessfiihrungsbefugnis und anderer anspruchsbezogener Sachurteilsvo-
raussetzungen im Zivilprozess, NJW 1992, 2721; Baumgarten Der richtige Kldger im deutschen, franzosischen
und englischen Zivilprozess, 2001; Beise Beschrankung der Prozessfithrungsmacht des GmbH-Geschaftsfiih-
rers in Ausnahmefédllen, GmbHR 1987, 259; Berg Die Prozessfiihrungsbefugnis im Zivilprozess, JuS 1966, 461;
Braun Lehrbuch des Zivilprozessrechts, 2015; Costede Zur Parteilehre im Zivilprozessrecht, in: Miinch
(Hrsg.), Prozessrecht und materielles Recht. Liber Amicorum fiir Wolfram Henckel aus Anlass seines
90. Geburtstages, S. 33; Diederichsen Die Funktion der Prozessfiihrungsbefugnis in ihrer Beschrankung auf
Drittprozesse, ZZP 76 (1963), 400; Elzer Gewillkiirte Prozessstandschaft des WEG-Verwalters fiir die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft, DNotZ 2011, 486; Friichtl Noch einmal: Wird die ,,actio pro socio“ unzulés-
sig, sobald der Gesellschafter aus der BGB-Gesellschaft ausscheidet?, NJW 1996, 1327; Grunsky Die Prozess-
fiihrungsbefugnis des Beklagten, ZZP 76 (1963), 49; Heintzmann Die Prozessfiihrungsbefugnis, 1970;
Horstel Wird die ,,actio pro socio“ unzuldssig, sobald der Gesellschafter aus der BGB-Gesellschaft aus-
scheidet?, NJW 1995, 1271; Kindler Prozessfiihrungsverbote zwischen Briissel Ia und Schiedsgerichtsbar-
keit, in: R. Schiitze (Hg.), FS fiir Reinhold Geimer II, 2017, 321; Kisch Die gewillkiirte Prozesstandschaft, FS
Carnelutti, 1950, 403; Liike Die Prozessfiithrungsbefugnis, ZZP 76 (1963), 1; Musielak Die Grundlagen der
Beweislast im Zivilprozess, 1975; Pawlowski Die zivilrechtliche Prozesstandschaft, JuS 1990, 378; Schack
Prozessfiihrung tiber fremde Rechte, FS Gerhardt, 2004, 859; Schumann Die Prozesserméchtigung (die
gewillkiirte Prozessstandschaft) und der Rechtsschutz des Beklagten, FS Musielak, 2004, 458; v. Zwoll Die
Prozesstandschaft auf der Beklagtenseite, 1993.

I. Grundlagen

1. Begriff. Die Prozessfiihrungsbefugnis (das Prozessfithrungsrecht) ist das Recht, 29
einen Prozess im eigenen Namen iiber ein eigenes oder iiber ein fremdes Recht als Partei
zu fithren.”

Die Prozessfiihrungsbefugnis ist im Gegensatz zur Partei- und Prozessfihigkeit keine
personliche Eigenschaft einer Partei, sondern bezieht sich auf das Klagerecht. Wie die
Rechts- und Geschiftsfahigkeit zur Verfiigungsbefugnis verhdlt sich die Partei- und Pro-
zessfihigkeit zur Prozessfithrungsbefugnis.”

Die Befugnis zur Prozessfiihrung steht im Regelfall allein dem Rechtsinhaber und 30
den durch dieses Recht betroffenen Personen zu. Dieser Personenkreis muss Rechts-
schutz verlangen und das materielle Recht gerichtlich durchsetzen oder abwehren kén-
nen. Fiir die Durchsetzung und die Abwehr privater Rechte wird der Zugang zu den Zi-
vilgerichten gewdhrt und zugleich der Einlassungszwang begriindet.

Die Prozessfithrungsbefugnis isoliert als eigenstidndige Sachurteilsvoraussetzung”
die Beziehung der zunichst rein formal bestimmten Partei (s.0. Vor § 50 Rdn. 4) zu ihrer
materiell-rechtlichen Befugnis. Die Prozessfiihrungsbefugnis wird durch das Prozess-
recht verliehen® und verindert die materielle Rechtslage nicht. Sie baut jedoch auf dem
materiellen Recht (Klagbarkeit, Klagebefugnis)®' auf und setzt ein solches damit voraus.

Als rein prozessuale Voraussetzung ist sie von der materiellen Sachbefugnis (Sachlegi-

77 Zoller/Vollkommer Vor § 50 Rdn. 18; Rosenberg/Schwab/Gottwald § 46 Rdn. 1.

78 BGH NJW 1960, 523f.; Zoller/ Vollkommer Vor § 50 Rdn. 18; Rosenberg/Schwab/Gottwald § 46 Rdn. 2;
Schellhammer Rdn. 1202.

79 BGH NJW 2010, 3033 Rdn. 7; BGH NJW 1996, 391; BGH NJW 1987, 2018; BGH NJW 1960, 523.

80 Stein/Jonas/Jacoby Vor § 50 Rdn. 31.

81 Stein/Jonas/Jacoby Vor § 50 Rdn. 32; Braun Lehrbuch des Zivilprozessrechts, S. 336 (Klagerecht des
behaupteten Rechtsstragers in statu nascendi).

13 Schulze



31

32

33

34

Vor § 50 —— Erstes Buch - Allgemeine Vorschriften

timation, differenziert nach Aktiv- und Passivlegitimation),® deren Fehlen zu Abweisung
in der Sache mit innerer Rechtskraft (Sachurteil) fiihrt, klar zu scheiden.?® Die Aktiv- und
Passivlegitimation der Parteien ist jedoch ausnahmesweise dann auch eine Zuldssig-
keitsfrage (Sachurteilsvoraussetzung), wenn bereits die Zustdndigkeitsfrage an ein ver-
tragliches oder rechtsgeschiftliches Rechtsverhiltnis der Parteien ankniipft (bspw. der
Gerichtsstand des (vertraglichen) Erfiillungsortes nach § 29 ZPO). Allerdings fiihrt hier
die fehlende Beweisbediirftigkeit sog. doppelrelevanter Tatsachen im Rahmen der Zulds-
sigkeitspriifung dann doch zu einer Verschiebung auf die Begriindetheitspriifung.®*

Eigenstdndige Bedeutung erlangt die Prozessfithrungsbefugnis, wenn ausnahms-
weise ein Dritter den Prozess in eigenem Namen fiihrt. Die Befugnis, ein fremdes Recht
im eigenen Namen klageweise durchzusetzen, resultiert dann entweder auf einer gesetz-
lichen Ermédchtigung oder auf rechtsgeschiftlicher Grundlage. Der Dritte tritt damit aber
nur im Prozess neben oder an die Stelle des Rechtsinhabers und agiert als dessen Pro-
zessstandschafter.® Die Voraussetzung und Folgen werden im Rechtsinstitut der Pro-
zessstandschaft dogmatisch zusammengefasst und je nach Geltungsgrund zwischen
gesetzlicher Prozessstandschaft und gewillkiirter Prozessstandschaft unterschieden.

Terminologisch ist im Geltungsbereich des FamFG von einem Verfahrensfiihrungs-
recht bzw. -standschaft zu sprechen.®

2. Funktion. Die Funktion der Prozessfiihrungsbefugnis ist es, den weiten (formel-
len) Parteibegriff tiber ein materiell-rechtliches Kriterium einzugrenzen und Popularkla-
gen ausschlieBen.®” Ein Dritter soll grundsitzlich nicht als Sachwalter fremder Rechte
auftreten und diese Rechte geltend machen oder sie abwehren kénnen. Der Rechtsinha-
ber soll nicht ein Urteil aus einem Prozess gegen sich gelten lassen miissen, an dem er
nicht beteiligt war (Art. 103 Abs. 1 GG).® Auch soll einer unniitzen Klage vorgebeugt und
der Beklagte vor den Kosten und Zwangen einer Prozessfiihrung bewahrt werden.

Uber die ausnahmsweise Zulassung einer Prozessstandschaft werden diejenigen Fil-
le erfasst, in denen der Prozessstandschafter ein rechtliches Interesse an der eigenen
Prozessfithrung hat und daneben ein Interesse des Rechtsinhabers oder der Allgemein-
heit an dieser Vorgehensweise besteht. Gesetzliche Ermdchtigungen fiir die Erhebung
von Popularklagen bestehen im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes nach §55
Abs. 2 MarkenG, § 15 GebrMG, § 34 S. 1 DesignG und § 81 PatG.

Aus demselben Grund sind auch Verbandsklagen nur zuldssig, wenn eine ausdriick-
liche gesetzliche Ermdchtigung besteht, so nach § 3 UKlaG und § 8 Abs. 3 UWG. Da der
Gesetzgeber den Verbdanden in diesen Fillen jedoch auch ein eigenes Recht und damit
die Aktivlegitimation zuspricht (str.),% handelt es sich nicht um ausnahmsweise zuge-
lassene Popularklagen, sondern um eine Prozessfithrung aus eigenem Recht (s.o. Vor
§ 50 Rdn. 10).

82 Terminologisch wird auch von Aktivlegitimation oder Sachlegitimation gesprochen; Schellhammer
Rdn. 1204 weist zurecht darauf hin, dass beide Bezeichnungen dogmatisch wenig ergiebig sind.

83 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann Grdz § 50 Rdn. 23; Musielak/Voit/Weth § 51 Rdn. 18;
Rosenberg/Schwab/Gottwald § 46 Rdn. 3; Zoller/Vollkommer Vor § 50 Rdn. 18.

84 BGH NJW 2010, 873 Rdn. 14; krit. Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann Grdz § 253 Rdn. 15.

85 OK/Hiibsch § 51 Rdn. 34; Musielak/Voit/Weth § 51 Rdn. 16.

86 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann Grdz § 50 Rdn. 22; Zéller/Vollkommer Vor § 50 Rdn. 24.

87 Braun Lehrbuch des Zivilprozessrechts § 22 II 1; Musielak/Voit/Weth § 51 Rdn. 14.

88 Braun Lehrbuch des Zivilprozessrechts § 22 I1 1.

89 Zu § 3 UKlaG BT-Drs. 14/2658, S. 52 und zu § 8 Abs. 3 UWG BT-Drs. 15/1487, S. 22; ebenso Stein/Jonas/
Jacoby Vor § 50 Rdn. 42; a.A. MiinchKomm/Micklitz § 1 UKlaG Rdn. 2f. m.w.N.
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IL. Prozessfiihrung

1. Prozessfiihrung iiber eigene Rechte. Wer ein Recht als eigenes auch im eigenen 35
Namen geltend macht, besitzt die Prozessfiihrungsbefugnis, ohne dass dies eigenstindig
festzustellen ist.”® Dabei kommt es nicht darauf an, ob dem Rechtsinhaber das Recht nur
treuhinderisch zusteht oder er in anderer Weise schuldrechtlich gebunden ist.” Aus ei-
genem Recht klagen daher auch der Sicherungseigentiimer, der Kommissiondr, der In-
kassozessionar” und derjenige, der einen Drittschaden als eigenen geltend machen darf
(Drittschadensliquidation).” Ein Fall gewillkiirter Prozessstandschaft liegt vor, wenn der
tatsachlich Geschddigte durch den Inhaber des Schadensersatzanspruchs ermichtigt
wird, den Anspruch gerichtlich geltend zu machen.” Ebenso spielt es keine Rolle, ob das
geltend gemachte eigene Recht, wie etwa ein Nieflbrauch oder ein Pfandrecht, an einer
fremden Sache besteht.”

a) Unvollstindige und stille Rechtsiibertragungen. Ist die materielle Rechtsiiber- 36
tragung noch nicht vollstandig vollzogen oder vom Eintritt einer Bedingung oder eines
Termins abhdngig, so bleibt der bisherige Rechtsinhaber auch allein prozessfiihrungsbe-
fugt. Aus eigenem Recht kann der Erwerber nur klagen, wenn er bereits eine subjektive
Rechtsposition, wie etwa ein Anwartschaftsrecht, erlangt hat. Gegenstand des Prozesses
ist dann aber dieses bereits erlangte Recht, nicht das Vollrecht.

Ist dagegen die Rechtsiibertragung nicht offengelegt, wie etwa bei der stillen Zession, 37
so bleibt der Zedent als scheinbarer Vollrechtsinhaber die allein prozessfiihrungsbefugte
Partei. Aus der Sicht des Schuldners besteht hier keine besondere Schutzbediirftigkeit,
die die Erkennbarkeit der Geltendmachung eines fremden Rechts im eigenen Namen
erfordern wiirde. Dem Schutz des Schuldners trdagt § 407 BGB Rechnung, solange die
Abtretung dem Schuldner nicht bekannt ist.”® Eine andere Frage ist es, ob und inwie-
weit bei Offenlegung der Abtretung wahrend des Prozesses der Beklagte schutzwiirdig
werden und § 265 auf diesen Fall entsprechend anzuwenden ist” (s. ndher Erl. zu § 265
Rdn. 53).

b) Rechtsiibertragungen an einen Dritten. Ein eigenes materielles Recht liegt fer- 38
ner vor, wenn der Kldger aus eigenem Recht auf Leistung an einen Dritten klagt, wie
etwa der Versprechensempfdanger beim Vertrag zugunsten Dritter, der dieses Recht
grundsitzlich neben dem Drittberechtigten ausiiben darf (§§ 328 Abs. 1, 335 BGB).*®

Die Einziehung einer fremden, nicht abgetretenen Forderung (Inkasso) gehort zur
gewillkiirten Prozessstandschaft und unterliegt daher den hierfiir entwickelten Voraus-
setzungen (s. § 51 Rdn. 48ff., 54).

90 Stein/Jonas/Jacoby Vor § 50 Rdn. 34; Rosenberg/Schwab/Gottwald § 46 Rdn. 5; Zéller/ Vollkommer
Vor § 50 Rdn. 18.

91 Saenger/Bendtsen § 51 Rdn. 26; Stein/Jonas/Jacoby Vor § 50 Rdn. 34; Zoller/ Vollkommer Vor § 50
Rdn. 48.

92 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann Grdz § 50 Rdn. 31 deutet dies als Prozessstandschaft ohne
die Voraussetzung eines eigenen rechtlichen Interesses; differenzierend MiinchKomm/Lindacher § 51
Rdn. 74.

93 Stein/Jonas/Jacoby Vor § 50 Rdn. 34; Zoller/ Vollkommer Vor § 50 Rdn. 28.

94 BGH NJW 1957, 1838 (1840); Zoller/Vollkommer Vor § 50 Rdn. 49.

95 Stein/Jonas/Jacoby Vor § 50 Rdn. 34.

96 BGH NJW 1978, 698 (699); OK/Hiibsch § 51 Rdn. 52; Rosenberg/Schwab/Gottwald § 46 Rdn. 4;
Schellhammer Rdn. 1203.

97 Stein/Jonas/Jacoby Vor § 50 Rdn. 39 m.N.

98 Stein/Jonas/Jacoby Vor § 50 Rdn. 35; Zoller/ Vollkommer Vor § 50 Rdn. 28.
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Etwas anderes ergibt sich aber, wenn ein materielles Einziehungsrecht nach Eintritt
der Pfandreife an einer Forderung wie fiir den Nief3braucher und den Pfandgldubiger
entsteht (§§ 1074, 1282 BGB). Hier erhalten die Rechteinhaber auch die alleinige materiel-
le Empfangszustandigkeit fiir die Leistung auf die fremde Forderung und prozessieren
daher nicht als Prozessstandschafter.” Beim Pfindungspfandrecht erfolgt die Uberwei-
sung der Leistung (§ 835f.) durch das Prozessrecht, so dass ein Fall der Prozessstand-
schaft anzunehmen ist.'®°

c) Innenrechtsstreitigkeiten. Keine Prozessstandschaft liegt im Regelfall bei In-
nenrechtsstreitigkeiten von Gesellschaften vor, so z.B. bei der Klage eines Gesellschafters
oder eines Organs aus eigenem Recht, etwa wegen der Verletzung von Treuepflichten
oder zur Abgrenzung der Organbefugnisse.’® Davon zu trennen sind die Fille, in denen
auch fremde Rechte geltend gemacht werden diirfen, wie etwa bei der Aktiondrsklage
(§ 148 AktG) oder bei der actio pro socio, bei der ein Gesellschafter ausnahmsweise An-
spriiche der Gesellschaft geltend machen darf und insoweit als Prozessstandschafter
anzusehen ist (s. ndher § 51 Rdn. 41ff.).'%

d) Mitherechtigungen. Allein aus eigenem Recht klagt der Mitgldubiger an einer
unteilbaren Leistung (§ 432 BGB), weil diesem ein eigener materiell-rechtlicher Anspruch
auf die ganze Leistung an alle zusteht,'*

Wer aber aufgrund seiner materiellen Mitberechtigung klagt ist Prozessstandschaf-
ter, weil und soweit er dabei das Recht der anderen Mitberechtigten ebenfalls geltend
machen darf. Nicht allein aus eigenem Recht klagt daher der Miteigentiimer (§ 1011
BGB),'* der Miterbe (§ 2039 BGB)'® und der Gesamtgliubiger (§ 428 BGB). Die Prozess-
fiihrungsbefugnis jedes Mitberechtigten {ibersteigt in diesen Féllen die eigene materiell-
rechtliche Legitimation, so dass eine Prozessstandschaft vorliegt (s. zur notwendigen
Streitgenossenschaft bei Klagen mehrerer Mitberechtigter Erl. zu § 62 Rdn. 31). Der Pro-
zessfiihrungsbefugnis eines klagenden Miterben kann jedoch der Einwand unzuldssiger
Rechtsausiibung entgegengesetzt werden, wenn andere Miterben der Geltendmachung
des Anspruches durch ihn widersprochen haben.!*

Zur Prozessstandschaft gehort ferner die Berechtigung der Ehegatten im gesetzli-
chen Giiterstand, Rechte aus ohne die erforderliche Zustimmung vorgenommenen und
damit unwirksamen Verfiigungen des anderen gerichtlich geltend zu machen (§§ 1368,
1369 Abs. 3 BGB). Das gilt in gleicher Weise fiir die Klage des nicht zur Verwaltung be-
rechtigten Ehegatten im Falle der Giitergemeinschaft (§ 1428 BGB). Zwar stammen die
Klagerechte hier aus dem materiellen Recht. Jedoch werden dort prozessuale Klagerechte
zuerkannt, ohne die materielle Rechtslage zu verdandern.

99 MiinchKomm/Lindacher Vorbem § 50 Rdn. 49; Zoller/ Vollkommer Vor § 50 Rdn. 25; a.A. Rosenberg/
Schwab/Gottwald § 46 Rdn. 23f.

100 A.A. (Geltendmachung eines eigenen Rechts) Stein/Jonas/Jacoby Vor § 50 Rdn. 35 m.N.; Zoller/
Vollkommer Vor § 50 Rdn. 29; differenzierend OK/Riedel § 835 Rdn. 16f.

101 Stein/Jonas/Jacoby Vor § 50 Rdn. 38.

102 MiinchKomm/Lindacher Vorbem § 50 Rdn. 50; Stein/Jonas/Jacoby Vor § 50 Rdn. 38; Zoller/
Vollkommer Vor § 50 Rdn. 23.

103 MiinchKomm/Lindacher Vorbem § 50 Rdn. 53; Zoller/Vollkommer Vor § 50 Rdn. 26; a.A. BeckOK/
Hiibsch § 51 Rdn. 44; Musielak/Voit/Weth § 51 Rdn. 23; Stein/Jonas/Jacoby Vor § 50 Rdn. 36
(Prozessstandschaft).

104 BGH NJW 1985, 2825; BGH NJW 1981, 1097.

105 BGH NJW 2006, 1969 Rdn. 7.

106 BGH NJW 1966, 773 (774).
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2. Prozessfiihrungsverbote

a) Auslidndische Prozessfiihrungsverbote (anti-suit-injunctions). Insbesondere
anglo-amerikanische Rechte kennen gerichtlich angeordnete Prozessfiihrungsverbote.
Das Gericht ist unter ndheren Voraussetzungen befugt, ein Klageverbot gegeniiber einer
oder gegeniiber beiden Parteien auszusprechen, um einen oder beide Verfahrensbeteilig-
ten daran zu hindern, einen (weiteren) Prozess im Ausland einzuleiten oder fortzufiih-
ren. Die Gerichte verteidigen damit einerseits die von ihnen in Anspruch genommene
ausschlieflliche Zustdndigkeit und sie kdénnen dadurch andererseits missbrauchliche
oder als schikants empfundene Parallelklagen (etwa sog. ,,Torpedo-Klagen*“ vor einem
notorisch langsam arbeitenden ausldndischen Gericht) abwehren.!” Der EuGH hat diese
Praxis im innereuropdischen Rechtsverkehr als Verstof3 gegen EU-Recht (effet utile) ein-
gestuft, weil das Klageverbot einen (unzuldssigen) Eingriff in die Entscheidungsbefugnis
des angerufenen Gerichts darstellt, iiber die eigene internationale Zustandigkeit selbst
zu entscheiden.!®® Die Zustidndigkeitsabgrenzung erfolgt durch die EuGVO a.F. bzw.
Briissel Ia-VO. Jedes Gericht entscheidet danach selbst iiber die Zuldssigkeit des bei ihm
anhdngigen Verfahrens. Eine Befugnis iiber die Zustdndigkeit des Gerichts eines anderen
EU-Mitgliedsstaates zu entscheiden besteht auch nicht im Rahmen der Anerkennung
und Vollstreckung ausldndischer Urteile (Art. 45 Abs. 3 Briissel Ia-VO). Parallelprozesse
miissen aufgrund anderweitiger Rechtshingigkeit durch die Aussetzung des Verfahrens
(Art. 27 und 28 EuGVO a.F. = Art. 29 und 30 Briissel Ia-VO) ausgeschaltet werden. Pro-
zessfiihrungsverbote sind mithin unzuldssig. Auch deutsche Gerichte haben entspre-
chend erkannt.'® Einem Schiedsspruch, der eine anti-suit-injunction verhingt, kann die
Anerkennung und Vollstreckung in einem Mitgliedsstaat jedoch nicht ohne Weiteres
versagt werden, weil die EuGVO a.F. bzw. Briissel Ia-VO auf Schiedsspriiche keine An-
wendung finden (Art. 1 Abs. 2 lit. d)."° Die Frage ist nach den Anerkennungskriterien des
fiir Schiedsspriiche einschlédgigen UNU insbesondere unter dem Gesichtspunkt des ordre
public zu beantworten und bislang nicht entschieden.

b) Prozessfiihrungsverbote nach deutschem Recht. Eine dem angelsdchsischen
Recht vergleichbare richterliche Befugnis, einer Partei die Prozessfiihrungsbefugnis
abzusprechen, existiert im deutschen Verfahrensrecht nicht. Jedoch kann sich ein ma-
teriell-rechtlicher Anspruch, die Prozesseinleitung zu unterlassen, entweder aus einer
vorausgegangenen vertraglichen Abrede ergeben (pactum de non petendo, Klagever-
zicht)™ oder als rechtsmissbriauchliche unerlaubte Handlung einzustufen sein (§ 826

107 Siehe ndher Kindler, Prozessfiihrungsverbote zwischen Briissel Ia und Schiedsgerichtsbarkeit, in:
R. Schiitze (Hrsg.), FS fiir Reinhold Geimer II, 2017, 321, 322; Linke/Hau Internationales
Zivilverfahrensrecht, Rdn. 7.31-7.34; Schack Internationales Zivilverfahrensrecht, Rdn. 860 ff.

108 EuGH Rs. C-159/02 Rz. 27 IPRax 2004, 425 — Grovit (antisuit injunction durch ein mitgliedstaatliches
Gericht zum Schutz der eigenen Zustandigkeit); EuGH Rs. C-185/07 NJW 2009, 1655 — West Tankers
(antisuit injunction durch ein mitgliedstaatliches Gericht zum Schutz eines Schiedsverfahrens).

109 OLG Diisseldorf IPRax 1997, 260f. (hier: Zustellung einer antisuit injunction, Anm. Hau IPRax 1997,
245); LG Kleve und OLG Diisseldorf IPRax 2000, 546 f. (hier: Verbot eines einstweiligen
Verfiigungsverfahrens, krit. Anm. Jayme IPRax 2000, 547f.).

110 Einschrinkung von West Tankers (oben Fn. 110) EuGH Urt. v. 13.5.2015 — C-536/13 EuZW 2015, 509 —
Gazprom, Anm. Pfeiffer LMK 2015, 370522; Kindler, Prozessfiihrungsverbote zwischen Briissel Ia und
Schiedsgerichtsbarkeit, in: R. Schiitze (Hg.), FS fiir Reinhold Geimer II, 2017, 321, 325 ff.

111 Néher G. Wagner Prozessvertrage, 1998, S. 424 ff.; G. Schulze Die Naturalobligation, 2008, S. 484f. u.
584 ff.
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BGB)."2Im Hinblick auf das als iiberragend wichtig einzustufende Klagerecht ist hier
aber Zuriickhaltung geboten.'

3. Priifung der Prozessfiihrungsbefugnis. Die Prozessfiihrungsbefugnis ist Sach-
urteilsvoraussetzung und von Amts wegen in jedem Stadium des Verfahrens einschlief3-
lich der Revisionsinstanz festzustellen (§ 56 Abs. 1)."" Fehlt sie auf Seiten des Kligers,
wird die Klage nach Hinweis durch Prozessurteil als unzuldssig abgewiesen.!™ Fehlt sie
auf Seiten des Beklagten, so wurde dieser ohne rechtlichen Grund verklagt. Die Klage
richtet sich gegen die falsche Person und ist daher als unbegriindet abzuweisen.®

Die Prozessfiihrungsbefugnis ist jedoch keine Prozesshandlungsvoraussetzung. Die
erfolgten Prozesshandlungen einer nicht zur Prozessfithrung befugten Person sind wirk-
sam.'”’

III. Prozessfiihrung iiber fremde Rechte

Wer befugt ist, im eigenen Namen iiber fremde Rechte zu streiten, tut dies als Pro-
zessstandschafter.

1. Gesetzliche Prozessstandschaft. Gesetzliche Ermidchtigungen zur Klage iiber
fremde Rechte im eigenen Namen finden sich verstreut in zahlreichen Gesetzen. Zu den
Einzelheiten s. Erl. zu § 51 I 1.

Anwendungsfille regelt die ZPO, wenn eine Partei die streitbefangene Forderung
oder die in ihrem Eigentum stehende streitbefangene Sache vor Abschluss des Rechts-
streits abtritt respektive verauflert. Klager und Beklagter fithren dann den Rechtsstreit
fort, obgleich sie keine materielle Befugnis an dem streitbefangenen Recht mehr haben
(§ 265 Abs. 2). Auch im Falle der Forderungspfindung zur Einziehung macht der Glaubi-
ger die gepfandete Forderung in eigenem Namen geltend, obgleich sie ihm materiell
nicht zusteht (§ 835f.).1"8

Nach § 1629 Abs. 3 BGB kann ein Elternteil Unterhaltsanspriiche des minderjdhrigen
Kindes wahrend der Trennung und wahrend des Scheidungsverfahrens nur im eigenen
Namen und damit als gesetzlicher Prozessstandschafter geltend machen.

Bei der Versicherung fiir fremde Rechnung klagt der Versicherungsnehmer die Rech-
te des Versicherten ebenso im eigenen Namen ein (§ 44 VVG). Entsprechende Berechti-
gungen finden sich fiir den Verleger bei anonymen Werken gem. § 10 Abs. 2 S. 2 UrhG'?
und fiir den Orchestervorstand nach § 80 Abs. 2, 14 Abs. 2 S. 2 UrhG. Im Handelsrecht

112 OLG Diisseldorf IPRax 2000, 546 f.; M. Stiirner RabelsZ 71 (2007) 597, 600; Paulus FS fiir Georgiades,
2005, 511; krit. Hau Positive Kompetenzkonflikte, S. 201 ff.; Schack Internationales Zivilverfahrensrecht,
Rdn. 859 ff.

113 Zutreffend Linke/Hau Internationales Zivilverfahrensrecht, Rdn. 7.34; Schack Internationales
Zivilverfahrensrecht, Rdn. 1136.

114 BGH NJW 2010, 3033 Rdn. 7; BGH NJW 2000, 738; BGH NJW 1996, 391; BGH NJW 1987, 2018;
OK/Hiibsch § 51 Rdn. 35; MiinchKomm/Lindacher § 51 Rdn. 75; Musielak/Voit/ Weth § 51 Rdn. 15; Zoller/
Vollkommer § 56 Rdn. 2; Rosenberg/Schwab/Gottwald § 46 Rdn. 47; Schellhammer Rdn. 1203.

115 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann Grdz § 50 Rdn. 22; MiinchKomm/Lindacher § 51 Rdn. 75;
Stein/Jonas/Jacoby Vor § 50 Rdn. 29; Braun Lehrbuch des Zivilprozessrechts § 2211 1c.

116 Saenger/Bendtsen, Zivilprozessordnung, 6. Aufl. 2015, § 51 Rdn. 11; OK/Hiibsch § 51 Rdn. 35; Braun
Lehrbuch des Zivilprozessrechts § 221 1c; a.A. (unzulissig fiir beide Parteien) Musielak/Voit/Weth § 51
Rdn. 15.

117 Musielak/Voit/Weth § 51 Rdn. 15; Saenger/Bendtsen § 51 Rdn. 10.

118 A.A. Zoller/Vollkommer Vor § 50 Rdn. 29.

119 Zoller/Vollkommer Vor § 50 Rdn. 27.
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klagt der Empfinger des Frachtguts (§ 421 HGB)® sowie Kapitdn und Ausriister im eige-
nen Namen fiir den Eigentiimer (§ 760 HGB).

2. Gewillkiirte Prozessstandschaft. Ohne eine gesetzliche Ermé&chtigungsgrund-
lage ist eine Prozessfiihrung iiber fremde Rechte aufgrund einer privatrechtlichen Er-
mdchtigung nur unter engen Voraussetzungen zugelassen. Insbesondere ein schutz-
wiirdiges Eigeninteresse von Rechteinhaber und Prozessstandschafter muss vorliegen.'
Aber auch der Widerruf einer einmal erteilten Prozessfiihrungserméchtigung ist grund-
sétzlich zuldssig.'” Zu den Einzelheiten s. Erl. zu § 51111 2.

3. Prozessstandschaft bei Auslandsberiihrung. Die Ermichtigung zur Prozessfiih-
rung fiir eine andere Person als den materiell-rechtlichen Rechtstrager (Zuldssigkeit und
Wirkungen der Prozessstandschaft) richtet sich im Falle einer Auslandsberiihrung nach
dem deutschen (Prozess-) Recht (lex fori).'2 Es ist also unschidlich, wenn das zur An-
wendung berufene Recht (lex causae) eine Klageermichtigung eines Dritten nicht zu-
lasst (s. beispielsweise Art. 81 Code Proc. Civ. fr.: ,nul ne plaide par procureur).

Ferner muss auch die materiell-rechtliche Grundlage der gewillkiirten Prozessstand-
schaft, die Ermdchtigung zur Geltendmachung des fremden Rechts oder der fremden
Forderung, wirksam sein. Dabei handelt es sich um eine aus dem materiellen Recht zu
beantwortende Rechtsfrage. Sie ist nicht unmittelbar aus dem deutschen Sachrecht zu
beantworten, sondern kollisionsrechtlich gesondert anzukniipfen (selbstindig anzu-
kniipfende Vorfrage). Die Wirksamkeit der Einziehungsermichtigung richtet sich mithin
nach dem Sachrecht, das kollisionsrechtlich zur Anwendung berufen ist (lex causae).
Das ist das Zessionsstatut (str.), das sich im Anwendungsbereich der Rom I-VO nach
Art. 14 Abs. 1 Rom I-VO richtet.®

Das Forderungsstatut nach Art. 14 Abs. 2 Rom I-VO entscheidet, ob die Forderung
tibertragbar ist, was inshesondere bei hochstpersonlichen Rechten regelméafiig ausschei-
det.” Nicht nach dem Forderungsstatut, sondern nach deutschem Verfahrensrecht (lex
fori) 14sst sich klaren, welche Anforderungen an das eigene rechtliche Interesse des Pro-
zessstandschafters zu stellen sind.'?

D. Die d6ffentliche Verwaltung im Zivilprozess

Schrifttum

Achterberg Die Rechtsordnung als Rechtsverhiltnisordnung (1982); Achterberg Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 2. Auflage (1986); Adolphsen Zivilprozessrecht, 5. Auflage (2016); von Arnauld Grundrechtsfra-
gen im Bereich von Postwesen und Telekommunikation, DOV 1998, 437ff.; Barden Grundrechtsfahigkeit
gemischt-wirtschaftlicher Unternehmen (2002); Baumgdrtel Das Verfahren der ordentlichen Gerichte in

120 Zoller/Vollkommer Vor § 50 Rdn. 28.

121 BGHv. 27.2.2015 — V ZR 128/14 Rdn. 8; Rosenberg/Schwab/Gottwald § 46 Rdn. 34.

122 BGHv. 27.2.2015 - V ZR 128/14 Rdn. 15 ff.

123 BGH NJW 1994, 2549; BGH NJW 1981, 2640; Saenger/Bendtsen § 51 Rdn. 18; Geimer Internationales
Zivilprozesssrecht, Rdn. 2243; BeckOK/Hiibsch § 51 Rdn. 46; Schack Internationales Zivilverfahrensrecht,
Rdn. 627; Musielak/Voit/Weth § 51 Rdn. 25; Stein/Jonas/Jacoby Vor § 50 Rdn. 33; Zoller/ Vollkommer Vor
§50 Rdn. 47.

124 BGHZ 118, 312, 316 = BGH NJW 1992, 3096, 3097; Schack Internationales Zivilverfahrensrecht,
Rdn. 627; a.A. Forderungsstatut BGHZ 125, 196 Rdn. 11 = BGH NJW 1994, 2549.

125 Schack Internationales Zivilverfahrensrecht, Rdn. 627.

126 BGH NJW 1983, 1559, 1561; BGHZ 125, 196 Rdn. 11 = BGH NJW 1994, 2549; zust. Schack Internationales
Zivilverfahrensrecht, Rdn. 628.
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Offentlich-rechtlichen Streitsachen, ZZP 73 (1960) 387 ff.; Becker Verwaltungsprivatrecht und Verwaltungs-
gesellschaftsrecht (1994); Berger Staatseigenschaft gemischtwirtschaftlicher Unternehmen (2006); Bicken-
forde Organ, Organisation, juristische Person, Festschrift fiir Wolff (1973) 269ff.; Biicking Die 6ffentliche
Hand als Partei in zivil- und arbeitsgerichtlichen Prozessen (1964); Bull/Mehde Allgemeines Verwaltungs-
recht mit Verwaltungslehre (2009); Bydlinski Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff (1991); Coing Die
Vertretungsordnung juristischer Personen und deren Haftung gemé&fl § 31 BGB, Festschrift fiir Fischer
(1979) 65ff.; Dafner Das offentliche Wirtschaftsrecht der Teledienste (2003); Deren-Yildirim Gedanken zum
formellen Parteibegriff, Festschrift fiir Beys (2004) 251ff.; Detterbeck Allgemeines Verwaltungsrecht,
15. Auflage (2017); Ehlers Verwaltung in Privatrechtsform (1984); Ehlers/Piinder Allgemeines Verwaltungs-
recht, 15. Auflage (2015); Emmerich Das Wirtschaftsrecht der 6ffentlichen Unternehmen (1969); Erbguth
Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Auflage (2016); Fahland Das Biirgerliche Recht in der Verwaltung. Eine
Einfiihrung unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtsgeschifte der Verwaltung (1988); Fischer Voll-
streckungszugriff als Grundrechtseingriff (2006); Freitag Das Beleihungsrechtsverhiltnis (2005); Friichtl
Die Aktiengesellschaft als Rechtsform fiir die wirtschaftliche Betdtigung der 6ffentlichen Hand (2009);
Gersdorf Offentliche Unternehmen im Spannungsfeld zwischen Demokratie- und Wirtschaftlichkeitsprin-
zip (2000); Gilles Zivilprozess und Verfassung, Studia in honorem Yessiou-Faltsi (2007) 211ff.; Gramm
Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben (2001); Grunsky Grundlagen des Verfahrensrechts, 2. Auf-
lage (1974); Giindling Modernisiertes Privatrecht und 6ffentliches Recht (2006); Gusy Die Bindung privat-
rechtlichen Verwaltungshandelns an das 6ffentliche Recht, DOV 1984, 872ff.; Guttenberg Zur Problematik
von Anerkenntnis- und Verzichtsurteilen im Verwaltungsprozess, VBIBW 1992, 244 ff.; Herrmann Die 6f-
fentlich-rechtlichen Kompetenzen der Zivilgerichte (1963); Herrmann Offentlich-rechtliche Streitigkeiten
vor den Zivilgerichten, ZZP 78 (1965) 346 ff.; Hesse Verfassungsrecht und Privatrecht (1988); Hesse Grundziige
des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Auflage (1995); Hierl/ Huber Rechtsformen und
Rechtsformwahl (2008); Hohfeld Die Einholung amtlicher Auskiinfte im Zivilprozess (1995); Homeister
Offentliche Aufgabe, Organisationsform und Rechtshindungen (2005); Huber Die verfassungsrechtliche
Bedeutung der Vertragsfreiheit (1966); Hufeld Die Vertretung der Behorde (2003); Ipsen Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 10. Auflage (2017); Jellinek Der Schutz des 6ffentlichen Rechts durch ordentliche und durch
Verwaltungsgerichte — Fortschritte, Riickschritte und Entwicklungstendenzen seit der Revolution, VVDSt-
RL 2 (1925), 8ff.; Jochum Verwaltungsverfahrensrecht und Verwaltungsprozessrecht (2004); Kdmmerer
Privatisierung (2001); Keller Vorvertragliche Schuldverhéltnisse im Verwaltungsrecht. Zugleich ein Beitrag
zur Rechtsverhiltnislehre (1997); Kempen Die Formenwabhlfreiheit der Verwaltung (1989); Kendziur Neue
Wege fiir den Rechtsschutz Privater gegen die Wirtschaftstatigkeit der 6ffentlichen Hand (2009); Knieper
Treu und Glauben im Verwaltungsrecht (1933); Koch/Riifimann Juristische Begriindungslehre (1982); Kénig
Moderne 6ffentliche Verwaltung (2008); Koppensteiner Zur Grundrechtsfihigkeit gemischt-wirtschaftlicher
Unternehmungen, NJW 1990, 3105 ff.; Kottgen Die rechtsfiahige Verwaltungseinheit (1939); Krause Rechts-
formen des Verwaltungshandelns. Uberlegungen zu einem System der Handlungsformen der Verwaltung,
mit Ausnahme der Rechtsetzung (1974); Krausnick Grundfille zu Art. 19 III GG, JuS 2008, 965ff.; Krebs
Verwaltungsorganisation, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land, Band V (2007), § 108; Larenz/Canaris Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Auflage (1995); Layer
Uberpriifung von Verwaltungsakten durch die ordentlichen Gerichte, VVDStRL 5 (1929), 124 ff.; Lechleitner
Staatswirtschaft ohne Schranken? Zur Privilegierung 6ffentlicher Wettbewerbsunternehmen (2004); Lei-
pold Zivilprozessrecht und Ideologie, JZ 1982, 441ff.; Leiss Die Vertretung des Reiches, des Bundes und der
Lander vor den ordentlichen Gerichten (1957); Loeser Verwaltung in Privatrechtsform? Der Staat 28 (1988),
453ff.; Loeser Das Bundes-Organisationsgesetz (1988); Loeser Die Wahl der Organisationsformen fiir of-
fentliche Verwaltungsinstitutionen, VOP 1989, 170ff., 222ff.; Loeser Die Bundesverwaltung in der Bundes-
republik Deutschland. Bestand, Rechtsformen und System der Aufbauorganisation, Band 1: Systematische
Bestandsaufnahme, Band 2: Die verselbstindigten Einheiten der Bundesverwaltung, 3. Auflage (1989);
Loeser Berichterstattung {iber Unternehmen und Sondervermégen der 6ffentlichen Hand (1989); Mann Die
offentlich-rechtliche Gesellschaft. Zur Fortentwicklung des Rechtsformenspektrums fiir 6ffentliche Unter-
nehmen (2002); Maurer Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Auflage (2017); Mayer Deutsches Verwaltungs-
recht, 3. Auflage (1924), Nachdruck 1961/1969; Mdéstl Grundrechtsbindung 6ffentlicher Wirtschaftstétigkeit
(1999); Musil Wettbewerb in der staatlichen Verwaltung (2005); Nibler Einige Worte iiber die Trennung der
Gerichte in Civil- und Administrativ-Gerichte, AcP 3 (1820), 374ff.; Ossenbiihl Daseinsvorsorge und Verwal-
tungsprivatrecht, DOV 1971, 513ff.; Ott Die Methode der Rechtsanwendung (1979); Pestalozza Formenmiss-
brauch des Staates (1973); Pietzner/Ronellenfitsch Das Assessorexamen im Offentlichen Recht, 13. Auflage
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(2014); Piittner Die Offentlichen Unternehmen, 2. Auflage (1985); Piittner Verwaltungslehre, 4. Auflage
(2007); Pullen Die Immunitit von Staatsunternehmen im zivilrechtlichen Erkenntnis- und Vollstreckungs-
verfahren (2012); Remmert Private Dienstleistungen in staatlichen Verwaltungsverfahren (2003); Reuf3
Offentliche Wirtschaftsverwaltung mit privatrechtlichen Gestaltungsmitteln (1963); Ronellenfitsch Gemeind-
liches Eigentum und materielle Praklusion, JuS 1983, 594 ff.; Ronellenfitsch Wirtschaftliche Betdtigung des
Staates, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band IV (2006),
§ 98; Rosenberg/Schwab/Gottwald Zivilprozessrecht, 17. Auflage (2010); Riifner Formen Offentlicher Ver-
waltung im Bereich der Wirtschaft (1967); Riifner Daseinsvorsorge und soziale Sicherheit, in: Isensee/
Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band IV (2006), § 96; Ruffert Vor-
rang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts (2001); Ruthig/Storr Offentliches Wirtschafts-
recht, 4. Auflage (2015); Sasse Die Grundrechtsberechtigung juristischer Personen durch die unternehme-
rische Freiheit gemaf3 Art. 16 der Europdischen Grundrechtecharta, EuR 2012, 628 ff.; Schachtschneider
Staatsunternehmen und Privatrecht (1986); Schanz Vom Staatsmonopol zum Borsengang. Die Privatisie-
rung von Staatsunternehmen am Beispiel der Deutschen Bahn (2007); Schilken Gerichtsverfassungsrecht,
4. Auflage (2007); Schlette Die Verwaltung als Vertragspartner. Empirie und Dogmatik verwaltungsrechtli-
cher Vereinbarungen zwischen Behérde und Biirger (2000); Schmidt-Afimann Das allgemeine Verwal-
tungsrecht als Ordnungsidee und System. Insbesondere zur Bedeutung von Rechtsformen und Verfahren
im Verwaltungsrecht (1982); Schmidt-Afimann Die Lehre von den Rechtsformen des Verwaltungshandelns,
DVBL. 1989, 533ff.; Schmidt-Afimann Verwaltungsrechtliche Dogmatik. Eine Zwischenbilanz zu Entwick-
lung, Reform und kiinftigen Aufgaben (2013); Schmieder Die Vertretung des Fiskus, ZZP 126 (2013), 359ff.;
Schnapp Die Grundrechtsbindung der Staatsgewalt, JuS 1989, 1ff.; Schoch Zustdndigkeiten der Zivilge-
richtsbarkeit in 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten kraft Tradition (§ 40 Abs.2 VwGO), Festschrift fiir
Menger (1985) 305ff.; Schoch Grundrechtsfihigkeit juristischer Personen, Jura 2001, 201ff.; Scholz Verwal-
tungszivilprozessrecht. Effektive Durchsetzung subjektiv-offentlicher Rechte gegeniiber der staatlichen
Verwaltung im Zivilrechtsweg (2013); Siebert Privatrecht im Bereich offentlicher Verwaltung, Festschrift
fiir Niedermeyer (1953) 215ff.; Stelkens Verwaltungsprivatrecht (2005); Stern Das Staatsrecht der Bundesre-
publik Deutschland, Band I, 2. Auflage (1984), Band II (1980), Band III/1 (1988); Stich Die 6ffentlich-recht-
lichen Zustindigkeiten der Zivilgerichte. Staatsbiirger und Staatsgewalt, Band II (1963) 387 ff.; Stober Diir-
fen beliehene Luftsicherheitsassistenten streiken? NVwZ 2013, 538ff.; Storr Der Staat als Unternehmer
(2001); Stiirner Verfahrensgrundsatze des Zivilprozesses und Verfassung, Festschrift fiir Baur (1981) 647 ff.;
Teichmann Die Deutsche Bahn AG. Das ,staatsferne® Staatsunternehmen (2012); de Wall Die Anwendbar-
keit privatrechtlicher Vorschriften im Verwaltungsrecht (1999); Weber Die Korperschaften, Anstalten und
Stiftungen des 6ffentlichen Rechts, 2. Auflage (1943); Weyhl Der Fiskus im gegenwartigen deutschen Pri-
vatrecht, Festgabe fiir Hinel (1907) 85ff.; Winterfeld Grenzen des Handelns juristischer Personen des 6f-
fentlichen Rechts im Privatrechtsverkehr. Zur Lehre vom beschrankten Wirkungskreis 6ffentlich-recht-
licher Rechtssubjekte (1986); Wirth Grundrechtsberechtigung und Grundrechtsverpflichtung 6ffentlicher
und gemischtwirtschaftlicher Unternehmen (2000); Wolff Organschaft und juristische Person, Band 1
(1933), Band 2 (1934); Wolff/Bachof/Stober/Kluth Verwaltungsrecht I, 13. Auflage (2017), Verwaltungsrecht
11, 7. Auflage (2010); von Zezschwitz Rechtsstaatliche und prozessuale Probleme des Verwaltungsprivat-
rechts, NJW 1983, 1873 ff.; Ziekow Offentliches Wirtschaftsrecht, 4. Auflage (2016); Zimmermann Der grund-
rechtliche Schutzanspruch juristischer Personen des &ffentlichen Rechts (1993).

Das Thema der 6ffentlichen Verwaltung im Zivilprozess ist in seiner Gesamtheit
rechtswissenschaftlich noch immer wenig erforscht; auch weil es an der Schnittstelle
verschiedener Rechtsgebiete liegt, gilt es gemeinhin als uniibersichtlich.”” Dies iiber-
rascht in Anbetracht der nicht unerheblichen Praxisrelevanz des Zivilrechtsschutzes Pri-
vater gegeniiber der Verwaltung. Die rechtspraktische Bedeutung des staatsbeteiligten
Zivilverfahrens basiert im Wesentlichen auf dreierlei: Zum Ersten unterfallen 6ffentlich-
rechtliche Streitigkeiten mit Verwaltungsbeteiligung entgegen dem Grundsatz, wonach
solche Verfahren den Verwaltungsgerichten zugewiesen sind (vgl. § 40 Abs. 1 VwGO),

127 Schmieder Die Vertretung des Fiskus, ZZP 126 (2013), 359.
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oftmals aufgrund spezieller Zuweisungen der Zustdandigkeit der Zivilgerichte. Zum Zwei-
ten beansprucht der Staat in erheblichem (und weiterhin zunehmendem) Maf} privat-
rechtliche Handlungsformen zur Erfiillung seiner (6ffentlichen) Aufgaben. Siebert sah
diesbeziiglich schon 1953 eine ,nicht selten geradezu bedngstigende Ausweitung der
Verwaltung® in privatrechtlicher Form.'”® Hierbei ist fiir die (streitige) privatrechtliche
Erledigung staatlicher Aufgaben durch die 6ffentliche Verwaltung nach der Grundregel
des § 13 GVG der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten er6ffnet. Zum Dritten scheint
die 6ffentliche Hand aus ungeklartem Grund in Zivilrechtssachen durchaus prozessfreu-
dig zu sein.”®

I. Zivilprozess und offentliche Verwaltung

Die rechtswissenschaftliche Betrachtung der 6ffentlichen Verwaltung im Zivilpro-
zess bedarf zweier Voruntersuchungen. Zum Ersten ist das Regelungssystem der ZPO im
Hinblick auf die 6ffentliche Verwaltung zu beleuchten. Zum Zweiten sind die moglichen
Erscheinungsformen staatsbeteiligter Zivilverfahren darzustellen und im Rahmen dieses
Regelungssystems abzubilden. Hiernach erlauben sich rechtsanwendungsrelevante Aus-
sagen zur Rolle und zum Status der Verwaltung im Zivilprozess.

1. Zivilprozessuale Vorschriften fiir die 6ffentliche Verwaltung. Die ZPO kennt
diverse Vorschriften, welche die 6ffentliche Hand im (staatsbeteiligten) Zivilverfahren
betreffen (kbnnen). Zu nennen sind hier insbesondere:

— 8817, 18: Allgemeiner Gerichtsstand juristischer Personen und des Fiskus,

— §78 Abs. 2: Kein Anwaltszwang fiir Behorden und juristische Personen des 6ffentli-
chen Rechts (Nichtzulassungsbeschwerde),

— §118 Abs. 2 i.V.m. Art. 35 GG, § 273 Abs. 2 Nr. 2: Einholung von Auskiinften/Urkun-
den bei Verwaltungsbehorden,

- §148: Aussetzung bei Vorgreiflichkeit (Entscheidung der Verwaltungsbehorde),

— 88171 Abs. 2, 3, 183, 184, 212a: Zustellung an Beh6rden und im Ausland,

- 88363, 364, 369: Beweisaufnahme im Ausland unter Einschaltung ausldndischer

Behorden,

— 88415, 416a, 417, 418: Beweiskraft 6ffentlicher Urkunden und von Ausdrucken 6f-
fentlicher elektronischer Dokumente,

— 8432 Abs. 1, 3: Vorlegung von Urkunden durch die Behorde,

— 88437, 438: Echtheit inldndischer/ausldndischer 6ffentlicher Urkunden,

- §789: Einschreiten von Behdrden (Zwangsvollstreckung),

- §792: Erteilung 6ffentlicher Urkunden zur Zwangsvollstreckung,

— §882a: Zwangsvollstreckung gegen juristische Personen des 6ffentlichen Rechts.

Auch wenn diese Regelungen sicherlich kein widerspruchsfreies und abschliefien-
des System der Offentlichen Verwaltung im Zivilprozess bilden (konnen), lassen sich
hieraus doch einige allgemeine Tendenzen ableiten: Die ZPO regelt nicht die Parteistel-
lung der o6ffentlichen Hand, sondern hauptsichlich behdrdliche Auxiliardienste (z.B.
88 118, 273, 432, 789, 792) und Formalpositionen (z.B. §§ 17f., 78), die Ausprdgung eines
gewissen Vertrauens in die 6ffentliche Verwaltung und einer besonderen Entscheidungs-
distanz der ordentlichen Gerichtsbarkeit gegeniiber der Verwaltung sind. Vor allem soll

128 Siebert Privatrecht im Bereich offentlicher Verwaltung, S. 215, 218.
129 Biicking Die 6ffentliche Hand, S. 3ff.
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durch die ordentlichen Gerichte nicht in den Zustidndigkeitsbereich der Exekutive einge-
griffen werden.” Dies gilt auch fiir die Vollstreckungsprivilegien der juristischen Perso-
nen des dffentlichen Rechts nach § 882a.

2. Erscheinungsformen der 6ffentlichen Verwaltung im Zivilprozess

Zundchst sind die denkbaren Erscheinungsformen der offentlichen Verwaltung im 56
Zivilprozess darzustellen.

a) Gesetzliche Zuweisung an die ordentlichen Gerichte. Mit Inkrafttreten der 57
VwGO im Jahr 1960 wurde eine von den Verwaltungsgerichten abweichende Zustindig-
keit fiir Verwaltungsstreitverfahren nichtverfassungsrechtlicher Art ohne ausdriickliche
gesetzliche Zuweisung ausgeschlossen, eine ungeschriebene ,,Kompetenz kraft Tradition
der ordentlichen Gerichte fiir Verwaltungsstreitverfahren besteht seitdem nicht mehr.”!
Somit werden nur in den - allerdings zahlreichen — Féllen®? ausdriicklicher gesetzlicher
Zuweisung (durch Bundes- oder Landesgesetz, vgl. § 40 Abs. 1S. 1, 2 VwGO)™ rechtliche
Streitigkeiten der 6ffentlichen Hand abweichend von den Generalklauseln ,,anderen®,
insbesondere den Zivilgerichten zur Entscheidung {ibertragen (so genannte abdrdngende
Sonderzuweisungen). Dies ist verfassungsrechtlich unbedenklich;* auch das Grund-
gesetz weist Streitigkeiten {iber die Hohe der Enteignungsentschiadigung (Art. 14 Abs. 3
S. 4 GG) und Amtshaftungsanspriiche (Art. 34 S. 3 GG) den Zivilgerichten zu.*

b) Offentliche Verwaltung in privatrechtlicher Handlungsform (,,privatrechts- 58
formige Verwaltung®).”” Die 6ffentliche Verwaltung kann sich — heute weitestgehend
unstreitig® - statt ihren originir 6ffentlich-rechtlichen Handlungsbefugnissen (z.B. Ver-
waltungsakt, Realakt, 6ffentlich-rechtlicher Vertrag, Verordnung, Satzung) aufgrund der

130 Hierzu BGH 19.12.1960 — GSZ 1/60, BGHZ 34, 99, 110 = NJW 1961, 658, 661.

131 Pietzner/Ronellenfitsch Assessorexamen, S. 44f., Rdn. 5ff., wonach durch das Erfordernis der
ausdriicklichen verwaltungsgerichtlichen Zuweisung (§ 40 Abs. 1S. 1 VwGO) insbesondere die
,ungeschriebenen Zivilprozesssachen kraft Uberlieferung® entfallen sind. Wohl aber wurden
,Iraditionszustdndigkeiten® legalisiert.

132 Detaillierte Nachweise bei Musielak/Wittschier Zivilprozessordnung, § 13 GVG Rdn. 16 ff.; Rathmann
Gerichtsverfassungsgesetz, § 13 Rdn. 11ff.; Stich Die 6ffentlich-rechtlichen Zustdndigkeiten der
Zivilgerichte, S. 387 ff.; MiinchKommZPO/Zimmermann § 13 GVG Rdn. 20.

133 ,Ausdriicklich® ist der Rechtsprechung zufolge nicht im strengen Wortsinn zu verstehen (so
Pietzner/Ronellenfitsch Assessorexamen, S. 44, Fn. 25 mit Verweis auf BVerwG 5.5.1983 — 5 C 52/81, NJW
1984, 191f.; BGH 12.12.1989 — X1 ZR 117/89, BGHZ 109, 354, 356 f. = NJW 1990, 1604 f.); zur landesrechtlichen
Zuweisung VG Bremen 9.12.1997 — 2 KE 2811/97, NVwZ-RR 1998, 789.

134 Quaas/Zuck/Hartung Prozesse in Verwaltungssachen, § 3 Rdn. 35 ff. (zu den abdrangenden
Sonderzuweisungen auf dem Gebiet des Landesrechts ebd., Rdn. 42); Schoch Zustandigkeit der
Zivilgerichtsbarkeit in 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten kraft Tradition (§ 40 Abs. 2 VwGO), S. 311;
MiinchKommZPO/Zimmermann § 13 GVG Rdn. 20.

135 So BVerfG 23.2.1956 — 1 BvL 28/55 u. 49/55, BVerfGE 4, 387, 399; BGH 5.11.1962 — NotZ 11/62, BGHZ
38, 208 ff. = NJW 1963, 446 ff.

136 Ausfiihrlich hierzu und zu den Sonderzuweisungen insgesamt Pietzner/Ronellenfitsch
Assessorexamen, S. 44 ff., Rdn. 5ff.

137 Begrifflichkeit nach Achterberg Allgemeines Verwaltungsrecht, § 12.

138 Das privatrechtsférmige Handeln der 6ffentlichen Verwaltung ist seit jeher nicht ganz unstreitig
(,keine Flucht ins Privatrecht®), hierzu Pestalozza Formenmissbrauch des Staates (1973), S. 172ff.;
Schachtschneider Staatsunternehmen und Privatrecht, S. 181ff.; v. Zezschwitz Rechtsstaatliche und
prozessuale Probleme des Verwaltungsprivatrechts, NJW 1983, 1873 ff.; insg. auch Maurer Allgemeines
Verwaltungsrecht, § 3 Rdn. 19.
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ihr zustehenden Formenwabhlfreiheit™ auch privatrechtlicher Handlungsformen zur 6f-

fentlichen Aufgabenerledigung bedienen,*° soweit nicht eine bestimmte 6ffentlich-recht-

liche Handlungsform zwingend vorgeschrieben ist.”! Fiir derart mdgliches privatrechtli-
ches Verwaltungshandeln ist naturgemaf} regelméflig der Weg zu den ordentlichen

Gerichten er6ffnet. Unbenommen der Schwierigkeiten einer Typologie des staatlichen

Wirtschaftshandelns'* und bisweilen unterschiedlich verwendeter Terminologie konnen

hierbei grundsitzlich die folgenden Kategorien des privatrechtlichen Verwaltungshan-

delns (in 6ffentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher'®* Organisations- und/oder Hand-
lungsform) unterschieden werden:'

- Verwaltungsprivatrecht.'”” Hierunter versteht man die — nur in begrenztem Um-
fang mogliche und zuldssige — unmittelbare Erfiillung von Verwaltungsaufgaben in
der Form des Privatrechts,® wobei die Verwaltung hier grundsitzlich ein Wahlrecht
hat, ob sie privatrechtlich (= Verwaltungsprivatrecht) oder 6ffentlich-rechtlich han-
delt.'” Erledigt sie entsprechende Verwaltungsaufgaben (verwaltungs-)privatrecht-
lich, unterliegt sie aufgrund der durch 6ffentlich-rechtliche Aufgabenbestimmungen
zugewiesenen Erledigungszwecke!® trotz der Inanspruchnahme des Privatrechts
den speziellen offentlich-rechtlichen Bindungen.!”’ Das Verwaltungsprivatrecht fin-
det seinen Schwerpunkt in der (staatsprivaten) Daseinsvorsorge.'*

- Die nur mittelbare Erfiillung®™ von staatlichen Aufgaben betrifft die beiden (ande-
ren) privatrechtsférmigen Handlungstypen' der 6ffentlichen Hand."® Im Gegensatz

139 Isensee/Kirchhof/Riifner Handbuch des Staatsrechts, Band IV § 96 Rdn. 67. Die Formenwabhlfreiheit
hat fiir das gesamte Verwaltungshandeln Geltung, abgesehen von der Eingriffsverwaltung, fiir die das
Privatrecht keine passenden Formen bereitstellt (Ipsen Allgemeines Verwaltungsrecht, § 3 Rdn. 195; Ehlers
Verwaltung in Privatrechtsform, S. 65).

140 Zu den privatrechtlichen Handlungsformen der 6ffentlichen Verwaltung im Einzelnen Achterberg
Allgemeines Verwaltungsrecht, § 12; Isensee/Kirchhof/Ronellenfitsch Handbuch des Staatsrechts, Band IV
§ 98; Ehlers Verwaltung in Privatrechtsform (1984); Erichsen/Ehlers Allgemeines Verwaltungsrecht,

S. 172ff.

141 Erbguth Allgemeines Verwaltungsrecht, § 29 Rdn. 2.

142 Isensee/Kirchhof/Ronellenfitsch Handbuch des Staatsrechts, Band IV § 98 Rdn. 20.

143 BVerfG 7.6.1977 — 1 BvR 108, 424/73, 226, 74, BVerfGE 45, 63, 78 = NJW 1977, 1960 ff.

144  Statt vieler Ipsen Allgemeines Verwaltungsrecht, § 3 Rdn. 195; Maurer Allgemeines
Verwaltungsrecht, § 3 Rdn. 18 ff.

145 ,Klassische“ Begriffsbildung von Hans J. Wolff Verwaltungsrecht I, § 23 IIb), seit der 1. Auflage
(1956), die (wohl) zuriickgeht auf den Vortrag von Siebert am 17. Oktober 1953 vor der
Zivilrechtslehrertagung (,,Privatrecht als Mittel der 6ffentlichen Verwaltung®, hierzu Stelkens
Verwaltungsprivatrecht, S. 24). Modernes Begriffsverstandnis bei Stelkens ebd., S. 23:
»Verwaltungsprivatrecht umfasst (...) die Fille, in denen das Privatrecht auf das Handeln juristischer
Personen des 6ffentlichen Rechts anzuwenden ist.*

146 Statt vieler Maurer Allgemeines Verwaltungsrecht, § 3 Rdn. 25; Scholz Verwaltungszivilprozessrecht,
S. 50ff.; s. auch BGH 17.6.2003 - XI ZR 195/02, BGHZ 155, 166 ff. = NJW 2003, 2451 ff.; BGH 21.7.2006 — V ZR
158/05, NVwZ 2007, 246 ff.

147 Detterbeck Allgemeines Verwaltungsrecht, § 17 Rdn. 905; de Wall Die Anwendbarkeit
privatrechtlicher Vorschriften im Verwaltungsrecht, S. 35f.

148 Siebert Privatrecht im Bereich offentlicher Verwaltung, S. 215, 221.

149 Detterbeck Allgemeines Verwaltungsrecht, § 17 Rdn. 905; s. auch BGH 5.4.1984 — 111 ZR 12/83, BGHZ
91, 84ff. = NJW 1985, 197 ff.; BGH 11.3.2003 — XI ZR 403/01, BGHZ 154, 146 ff. = NJW 2003, 1658 ff.; BGH
17.6.2003 — XI ZR 195/02, BGHZ 155, 166 ff. = NJW 2003, 2451 ff.

150 Isensee/Kirchhof/Riifner Handbuch des Staatsrechts, Band IV § 96.

151 Zur (hinzunehmenden) Unbestimmtheit der (Un-)Mittelbarkeit als Abgrenzungskriterium
(,Korrektiv*) Isensee/Kirchhof/Ronellenfitsch Handbuch des Staatsrechts, Band IV § 98 Rdn. 48.

152 Ehlers Verwaltung in Privatrechtsform, S. 27 ff.

153 Maurer Allgemeines Verwaltungsrecht, § 3 Rdn. 18, § 21 (,,mittelbare Privatrechtstétigkeit des Staates
durch Einschaltung rechtlich selbstindiger Privatrechtssubjekte®).
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zum Verwaltungsprivatrecht, von dem sie sich (auch) dadurch unterscheiden, dass
nicht unmittelbar 6ffentliche Aufgaben erfiillt werden, sondern hierzu (eben) nur
ein mittelbarer (oder marginaler) Bezug besteht, diirfen diese Aufgaben regelmé-
Big nicht in 6ffentlich-rechtlichen Handlungsformen erledigt werden.

— Fiskalische Hilfsgeschiifte bzw. Bedarfsdeckungsverwaltung.” Die 6ffentliche
Verwaltung beschafft sich die zur Erfiillung ihrer Aufgaben erforderlichen Dienst-
leistungen (z.B. Bauarbeiten oder Gutachten- oder Forschungsauftrdge) und Sach-
giiter (z.B. Grundstiicke, Gebdude, Fahrzeuge oder Biiromaterial, insg. Eigenbedarf)
selbst am Markt (gegen Entgelt)."® Zudem vergibt die 6ffentliche Hand Bau-, Dienst-
leistungs- und Lieferauftrdge an Private, mit denen sie nach den Regeln des Privat-
rechts z.B. Werk-, Kauf- oder Mietvertrige schlief3t.” Auch steht die Mehrzahl ihres
Personals in privatrechtlichen Beschiftigungsverhiltnissen.””® Im Streitfall zustin-
dig sind die Zivilgerichte. Da die Bedarfsdeckungsverwaltung in Deutschland jahr-
lich hohe dreistellige Milliardenbetrdge verbraucht,” mutet der traditionelle Begriff
des ,.fiskalischen Hilfsgeschéfts* durchaus irrtiimlich an.

- Erwerbswirtschaftliche Betiitigung.'®® Zur Verfolgung 6ffentlicher Zwecke'® parti-
zipiert die 6ffentliche Verwaltung mit ,,gebremster Gewinnerzielungsabsicht'® als
Unternehmerin'® am Wirtschaftsverkehr, sowohl durch eigene (6ffentlich-rechtli-
che) unternehmerische Tatigkeit (Eigengesellschaften bzw. Eigen- und Regiebetriebe,
Sondervermdgen, Anstalten des oOffentlichen Rechts) als auch in privatrechtlichen
Handlungsformen, hier dann regelméfig durch Gesellschaften (GmbH, AG etc.), die
teilweise oder ganz in staatlicher Hand sind.'®* Bekannte Beispiele sind neben den
Bierbrauereien und Porzellanmanufakturen auch die Sparkassen und Versorgungs-
betriebe.'® Diese erwerbswirtschaftliche Betétigung richtet sich ebenfalls nach Pri-
vatrecht,'® im Streitfall ist auch hier die Zustdndigkeit der ordentlichen Gerichtsbat-
keit er6ffnet.

c) Beliehene. Von der privatrechtsférmigen Verwaltung ist der Beliehene zu unter-
scheiden. Als Beliehene,'® beliehene Private oder auch beliehene Unternehmer'*® wer-
den natiirliche Personen oder privatrechtliche Organisationen bezeichnet (statusmafig

154 Detterbeck Allgemeines Verwaltungsrecht, § 17 Rdn. 907 f.

155 Hierzu statt vieler Maurer Allgemeines Verwaltungsrecht, § 3 Rdn. 20 ff.; Erichsen/Ehlers
Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 32f., 174.

156 Maurer Allgemeines Verwaltungsrecht, § 3 Rdn. 20 ff.

157 Isensee/Kirchhof/Ronellenfitsch Handbuch des Staatsrechts, Band IV § 98 Rdn. 31.

158 Erichsen/Ehlers Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 16 ff., 174, wonach im Jahr 2007 in der 6ffentlich-
rechtlich organisierten Verwaltung etwa 4,5 Millionen Personen beschéftigt waren, was einem Anteil von
rund 11% an der Gesamtzahl der Erwerbstétigen in Deutschland entspricht.

159 Maurer Allgemeines Verwaltungsrecht, § 3 Rdn. 21; Erichsen/Ehlers Allgemeines Verwaltungsrecht,
S. 174.

160 Statt vieler Maurer Allgemeines Verwaltungsrecht, § 3 Rdn. 24.

161 Vgl.§102 Abs. 1 GemOBW.

162 Vgl.§102 Abs. 2 GemOBW.

163 Zum 6ffentlichen Unternehmen Isensee/Kirchhof/Ronellenfitsch Handbuch des Staatsrechts,

Band IV § 98 Rdn. 2; Piittner Allgemeine Verwaltungslehre, § 15.

164 Maurer Allgemeines Verwaltungsrecht, § 3 Rdn. 24.

165 Erbguth Allgemeines Verwaltungsrecht, § 29 Rdn. 14.

166 Maurer Allgemeines Verwaltungsrecht, § 3 Rdn. 24.

167 Uberblick bei Maurer Allgemeines Verwaltungsrecht, § 23 Rdn. 56 ff.

168 Fehling/Kastner/Stormer Verwaltungsrecht, VwV{G, § 1 Rdn. 31.
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also Privatrechtssubjekte),'® denen aufgrund formell-gesetzlicher Grundlage' ,,die Be-
fugnis verliehen ist, Verwaltungsaufgaben selbstdndig und in den Handlungsformen des
Offentlichen Rechts wahrzunehmen®,"* solche Aufgaben also schlichthoheitlich, durch
Verwaltungsakt oder durch offentlichen-rechtlichen Vertrag zu erledigen.'’? Demnach
und in der Regel handeln Beliehene — bekannte Beispiele sind der Bezirksschornsteinfe-
ger'” oder der Jagdaufseher” — als Verwaltungstriger der mittelbaren Staatsverwaltung
offentlich-rechtlich.” Allerdings, und deshalb bediirfen sie vorliegend der Erwidhnung,
konnen sie auch privatrechtlich auftreten.’®Vom Beliehenen zu unterscheiden ist der
(bloBe) — private — Verwaltungshelfer (Erfiillungsgehilfe), der im Gegensatz zum Belie-
henen nicht in eigener Zustdndigkeit und Verantwortung ihm iibertragene hoheitliche
Aufgaben erledigt, sondern (lediglich) in den Verwaltungsvollzug eingeschaltet ist und
im Auftrag und nach Weisung der Verwaltung handelt."””

3. Die zivilprozessuale Rechtsanwendung im staatsbeteiligten Streitverfahren.
Nach der Darstellung der denkbaren Erscheinungsformen der 6ffentlichen Verwaltung
im Zivilprozess folgen rechtsanwendungsbedeutende Anmerkungen zur Rolle und zum
Status der 6ffentlichen Hand im Zivilverfahren.

a) Allgemeine Grundsiitze zivilprozessualer Rechtsanwendung'”®

aa) Die Methode der praktischen Rechtsanwendung unterscheidet sich im Zivilpro-
zess nicht von der in den anderen Rechtsdisziplinen, eine eigenstdandige zivilprozessuale
Methode zur Rechtsfindung und -anwendung gibt es nicht.”” Unter praktischer Rechts-
anwendung versteht man den rechtlichen Regeln unterworfenen Versuch, eine in einer
Norm bestimmte Rechtsfolge auf einen konkreten Sachverhalt anzuwenden (Subsum-
tion).’®° Daher bedarf Rechtsanwendung der Typengesetzlichkeit durch Rechtsformen.

bb) Instrumente der Rechtsanwendung sind demnach Rechtsformen.

(1) Rechtsform ist ein juristischer Grundbegriff, der — soweit ersichtlich — weder im
Privat- noch im offentlichen Recht oder in der Methodenlehre seine Definition findet.'®

169 Maurer Allgemeines Verwaltungsrecht, § 23 Rdn. 56.

170 Hierzu ausfiihrlich BremStGH 15.1.2002 — St 1/01, NVwZ 2003, 81ff.

171 Remmert Private Dienstleistungen in staatlichen Verwaltungsverfahren, S. 254 m.w.N.

172 Fehling/Kastner/Stérmer Verwaltungsrecht, VwWV{G, § 1 Rdn. 31.

173 BGH 10.6.1974 - 111 ZR 89/72, BGHZ 62, 372 ff. = NJW 1974, 1507 ff.; OLG Hamm 4.11.2009 - I-11 U
15/09, 11 U 15/09, BeckRS 2010, 04838; LG Berlin 23.11.2009 - 5 O 385/08, BeckRS 2010, 05684.

174 Vgl. LSG BaWii 8.9.2005 — L 10 U 2535/04, NJOZ 2006, 127; allgemein § 25 Abs. 2 BJagdG.

175 In Zeiten der Privatisierung, Deregulierung und Dezentralisierung hat die Beleihung in den letzten
Jahren und Jahrzehnten in quantitativer und qualitativer Hinsicht deutlich zugenommen (Maurer
Allgemeines Verwaltungsrecht, § 23 Rdn. 56).

176 Detterbeck Allgemeines Verwaltungsrecht, § 5 Rdn. 193. Handelt der Beliehene im eigenen Namen,
ist er im (Verwaltungs-)Prozess selbst Partei; handelt er im Namen des beleihenden Verwaltungstréigers,
ist gegen diesen zu klagen. Im 6ffentlich-rechtlichen Wirkungskreis des Beliehenen gilt § 40 VwGO, im
privatrechtlichen Wirkungskreis § 13 GVG.

177 Maurer Allgemeines Verwaltungsrecht, § 23 Rdn. 59; Remmert Private Dienstleistungen in
staatlichen Verwaltungsverfahren, S. 259 ff.

178 Baumbach/Lauterbach/Albers//Hartmann Zivilprozessordnung Einl. III Rdn. 14 ff.

179 Stein/Jonas/Brehm Zivilprozessordnung, vor § 1 Rdn. 46 ff.

180 Koch/Riifimann Juristische Begriindungslehre, S. 64 f.; Bydlinski Juristische Methodenlehre und
Rechtsbegriff, (insb.) S. 395 ff.

181 Loeser Berichterstattung iiber Unternehmen und Sondervermégen der 6ffentlichen Hand, S. 36 ff.
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Krause'™ beschreibt Rechtsformen (Handlungsformen) als Strukturen, durch welche sich
Handlungen — unabhéngig von ihrem Inhalt — in Verfahrensweise, Funktion und Rechts-
folge entsprechen. Der Sinn und Zweck der Zuordnung einer Verwaltungstatigkeit zu
einer Rechtsform ist derjenige, zur Losung von wiederkehrenden Rechtsfragen auf einen
bestimmten Regelungsfundus zuriickgreifen zu kénnen, der die (entsprechenden) Vor-
aussetzungen und Rechtsfolgen einheitlich regelt.

(2) In der Rechtspraxis wird der Abgrenzung von 6ffentlichem Recht und Privatrecht
(dualistisches Rechtsformensystem) wesentliche Bedeutung beigemessen,' wobei fest-
gestellt werden muss, dass die Frage einer trennscharfen Abgrenzung noch immer un-
geklirt ist'® und ,,der Wille (zu ihrer) Klirung weitgehend einer gewissen Resignation
gewichen ist.“!® Bedeutung hat die Abgrenzung dieser Rechtsdisziplinen dennoch in
mehrerlei Hinsicht, hdngt von der Zuordnung eines Streitgegenstandes zum 6ffentlichen
Recht oder zum Privatrecht doch grundsitzlich die Bestimmung des Rechtswegs ab (vgl.
§ 40 VwGO, §13 GVG).®® Auch ist die Abgrenzung bedeutsam fiir die Feststellung, ob
eine behordliche Mafinahme ein Verwaltungsakt ist oder ein oOffentlich-rechtlicher
Vertrag geschlossen wurde (88 35, 54 VwV{G). Relevanz hat sie zudem beispielsweise
fiir die Anwendung von Verfahrensvorschriften (vgl. § 9 VwVIG), die Bestimmung der
Rechtsform von juristischen Personen (vgl. § 89 BGB),'® die Staatshaftung (Art. 34 GG
i.V.m. § 839 BGB), die Vollstreckungsmodalitdten oder die Gesetzgebungskompetenzen
(Art. 70ff. GG).

b) Grundsiitze der zivilprozessualen Rechtsanwendung im staatsbeteiligten
Streitverfahren's®

aa) Die (so genannte) Verfassungssteuerung des Zivilprozesses'® ist heute unstrei-

tig: Das Zivilprozessrecht (als Teil des offentlichen Rechts) unterliegt den Einfliissen
des Verfassungsrechts.”® Das Grundgesetz, vor allem die Grundrechte,' wirken auf
das Verfahren und die Organisation des Zivilverfahrens ein.'”? Sehr anschaulich ist dies

182 Krause Rechtsformen des Verwaltungshandelns, S. 14 (ff.).

183 Stelkens Verwaltungsprivatrecht, S. 328 ff.

184 Zuden géngigen Abgrenzungstheorien statt vieler Bull/Mehde Allgemeines Verwaltungsrecht,

S. 33ff.

185 Stelkens Verwaltungsprivatrecht, S. 328.

186 Zuzugeben ist allerdings, dass die Frage der Abgrenzung im Hinblick auf die Bestimmung des
Rechtswegs bisweilen iiberbetont wird (so auch Stelkens Verwaltungsprivatrecht, S. 342), zumal die Wahl
des falschen Rechtswegs seit Einfiihrung der §§ 17, 17a GVG erheblich an Bedeutung verloren hat
(Bull/Mehde Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 31).

187 Hierzu Bull/Mehde Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 31.

188 Uberblick iiber die 6ffentlich-rechtlichen (Handlungs-)Rechtsformen bei Stich Die 6ffentlich-
rechtlichen Zusténdigkeiten der Zivilgerichte, S. 387 ff.

189 Generell zum Thema Verfassungsrecht und Zivilprozess Gilles Zivilprozess und Verfassung, Studia
in honorem Yessiou-Faltsi, 211ff.; Baumbach/Lauterbach/Albers//Hartmann Zivilprozessordnung Einl. III
Rdn. 14 ff.; Stiirner Verfahrensgrundsitze des Zivilprozesses und Verfassung, Festschrift fiir Baur (1981) 647 ff.
190 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann Zivilprozessordnung Einl. III Rdn. 14ff.; Schilken
Verfassungsrecht und Zivilprozef3, Erginzbares Lexikon des Rechts (LdR) 18/420 (1985), 1ff.

191 Hesse Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, S. 156 ff.; Diiwel
Kontrollbefugnisse des BVerfG bei Verfassungsbeschwerden gegen gerichtliche Entscheidungen (2000);
Canaris Grundrechte und Privatrecht, AcP 184 (1984), 201 ff.

192 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann Zivilprozessordnung Einl. III Rdn. 14 ff.; Steinbeif3-
Winkelmann Grundrechtliche Freiheit und staatliche Freiheitsorientierung (1986); Loeser Das
Berichtswesen der 6ffentlichen Verwaltung, IIL. 2b.
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im grundrechtsrelevanten (Eingriffs-)Bereich der zivilprozessualen Zwangsvollstre-
ckung.””?

bb) Nicht geklért ist jedoch das Thema einer speziellen Verfassungssteuerung im
staatsbeteiligten Zivilrechtsstreit. Betroffen ist die Frage, ob hier die (generellen) zivilpro-
zessualen Regeln gelten oder jene eventuell verfassungsrechtlich iiberlagert/modifiziert
werden (konnen). Hierbei ist zu unterscheiden:

(1) Explizit geregelt sind 6ffentlich-rechtliche Uberlagerungen zivilgerichtlicher Ver-
fahren in zwei Fallen:

Zum einen unterfallen die so genannten Sonderverfahren'* gewissen 6ffentlich-recht-
lichen Eigenheiten. Durchgehend wird hier z.B. der im Zivilverfahren generell giiltige
Verhandlungsgrundsatz'” vom Untersuchungsgrundsatz'® ersetzt.’’

Zum anderen bestehen in den zivilgerichtlichen Sonderverfahren, die eine Son-
derbesetzung der Spruchkérper haben, 6ffentlich-rechtlich motivierte Uberlagerungen.'*®
Auch diese Verfahren sind beispielsweise vom Untersuchungsgrundsatz durchdrungen.®
Regelungstechnisch werden die zivilprozessualen Verfahrensgrundsitze teils durch spe-
zialgesetzliche Vorschriften,” teils durch Verweise,” teils durch Riickgriff auf andere
Rechtsinstitute®? eingefiihrt.

(2) Ungeklért verbleibt aber die Frage der Rechtsanwendung fiir diejenigen staatsbe-
teiligten Zivilprozesse, in denen fiir die 6ffentlich-rechtlich oder privatrechtlich organi-
sierte 6ffentliche Verwaltung (in privatrechtlicher Handlungsform) vor den ordentlichen
Gerichten keine speziellen Vorschriften bestehen.”® Fraglich ist also, ob in diesen Ver-
fahren allein die allgemeinen Vorschriften der ZPO gelten oder ob diese nicht doch (teil-
weise) von offentlich-/verfassungsrechtlichen Grundsitzen iiberlagert werden.

(a) Bei Priifung dieser Frage konnen die folgenden allgemeinen Grundsitze (der
Rechtsanwendung) festgestellt werden, wobei klargestellt sei, dass jeder noch so mogli-
che verfassungsrechtliche Einschlag nichts an der normierten Rechtswegzustandigkeit
der ordentlichen Gerichte dndert.

193 Fischer Vollstreckungszugriff als Grundrechtseingriff (2006); hierzu auch BVerfG 24.3.1976 — 2 BVR
804/75, BVerfGE 42, 64ff. = NJW 1976, 1391 ff.; BVerfG 7.12.1977 — 1 BvR 734/77, BVerfGE 46, 325 ff. = NJW
1978, 368 ff.; BVerfG 24.4.1979 — 1 BvR 787/78, BVerfGE 51, 150 ff. = BB 1979, 249 ff.; BVerfG 7.1.2009 — 1 BVR
312/08, NJW 2009, 1259; BVerfG 8.3.2012 — 2 BvR 2537/11, NJW 2012, 2500 ff.

194 Z.B Kartellverwaltungs- und Ersatzzwangshaftstreitigkeiten. Hierzu zdhlen u.a. die zivilrechtlichen
Sonderverfahren in Ehe- (§§ 121 ff. FamFG) und Kindschaftssachen (§§ 151ff. FamFG). Hierzu auch Schoch
Zustandigkeit der Zivilgerichtsbarkeit in 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten kraft Tradition.

195 Grunsky Grundlagen des Verfahrensrechts, S. 163 ff.

196 Stein/Jonas/Leipold Zivilprozessordnung, vor § 128 Rdn. 138 ff.

197 Scholz Verwaltungszivilprozessrecht, S. 184 ff.

198 Z.B.Baulandsachen (§§ 217 ff. BauGB), Landwirtschaftssachen (LwVG, §§ 65 ff. LwAnpG),
Patentamtssachen (§§ 73ff. PatG), Anwaltssachen (§§ 92ff. BRAO) oder Notarsachen (§§ 111 ff. BNotO);
hierzu auch Scholz Verwaltungszivilprozessrecht, S. 163 ff.

199 Stich Die 6ffentlich-rechtlichen Zustandigkeiten der Zivilgerichte, S. 414 ff.

200 Z.B.§§217ff. BauGB.

201 Fiir Landwirtschaftssachen z.B. durch Verweis von § 9 LwVG auf das FamFG.

202 Fiir Rechtsanwaltssachen z.B. unter Bezug auf die Verfahrensgrundsétze der
Verwaltungsgerichtsordnung (§ 112c BRAO).

203 Zum Thema Untersuchungsgrundsatz ohne explizite Gesetzesgrundlage Stein/Jonas/Leipold
Zivilprozessordnung, vor § 128 Rdn. 138ff. Zur ,,Publifizierung des Privatrechts“ de Wall Die
Anwendbarkeit privatrechtlicher Vorschriften im Verwaltungsrecht, S. 31ff.
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Zum Schutzzweck der Regelungen der ZPO gilt, dass die (verfassungsrechtlichen) 78
Verfahrensgrundrechte der Art. 101 und 103 GG** sowie deren zivilprozessuale Auspra-
gungen (z.B. §§ 42,2 139,%6 321a,%"” 547)*® die Einhaltung rechtsstaatlicher Standards®”
und eines fairen Verfahrens,?° also die Funktionsfihigkeit der Rechtspflege insgesamt
betreffen; sie gelten somit in jedem Gerichtsverfahren und kommen ausnahmslos jedem,
mithin auch der 6ffentlichen Verwaltung im Zivilprozess zu.” Nicht anders verhilt es
sich mit dem (allgemeinen) Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG (Rechtsstaatsgebot)?2 in
der Ausprigung des prozessrechtlichen Willkiirverbots.?® Auch hierbei handelt es sich
um einen generell giiltigen Rechtsgrundsatz, weshalb es der ,Konstruktion“ eines
Grundrechts der juristischen Person des oOffentlichen Rechts in Form eines ,eigenen”
subjektiven Rechts schon gar nicht bedarf.?*

Neben diesen Verfahrensrechten (grundrechtsgleichen Rechten),”” die nach nahezu 79
unbestrittener?® Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts — wie soeben bemerkt —
auch fiir staatliche?” (und offentliche auslindische)*® Organisationen gelten, bestehen
grundgesetzlich gesicherte individuale Verfahrenspositionen, die Ausprdagung des Prin-
zips der Parteifreiheit und -verantwortung®’®sind. Innerhalb ihrer Verfiigungsfreiheit ent-
scheiden die Parteien demnach nicht nur, ob und woriiber gegen wen ein Verfahren gefiihrt
wird, sondern auch wann und mit welchem Ende (ob mit oder ohne Urteil) gestritten wird.?°
Im Besonderen ist auch der Verhandlungsgrundsatz?! zivilverfahrensrechtlicher Ausfluss

204 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann Zivilprozessordnung Einl. III Rdn. 15f.

205 Vgl. hierzu BGH 10.6.2013 — AnwZ (Brfg) 24/12, NJW-RR 2013, 1211 ff.

206 Vgl. BGH 4.7.2013 - V ZR 151/12, BeckRS 2013, 13168.

207 Vgl. hierzu BGH 19.9.2013 - IX ZB 16/11, NJW 2013, 3453 ff.; BGH 18.11.2013 — XI ZR 391/11, BeckRS
391/11.

208 Vgl. hierzu BGH 6.5.2010 - IX ZB 225/09, NZI 2010, 692; BGH 15.10.2013 — I ZR 112/11, BeckRS 2013,
19980; BGH 21.11.2013 - IX ZR 44/12, BeckRS 2013, 21217.

209 Maunz/Diirig/Schmidt-Afimann Grundgesetz, Art. 103 Rdn. 4; Scholz Verwaltungszivilprozessrecht,
S. 143ff.

210 Pache Das europdische Grundrecht auf einen fairen Prozess, NVwZ 2001, 1342 ff.; Karwacki Der
Anspruch der Parteien auf einen fairen ZivilprozeR (1984); Dorr Faires Verfahren (1984), S. 169 ff.

211 BVerfG 8.11.1960 - 2 BvR 177/60, BVerfGE 12, 6, 8: ,,Wollte man aus dem Kreis der
Verfahrensbeteiligten eine bestimmte Gruppe (...) herausnehmen und ihr die in Art. 103 Abs. 1 GG
gegebene Sicherung versagen, die allen anderen — also auch dem prozessualen Gegner der ausldndischen
juristischen Person — zukommt, so wiirde darin ein Einbruch in eines der zentralen Prinzipien des
Grundgesetzes, den Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit, liegen.“; s. auch BVerfG 3.10.1961 — 2 BvR 4/60,
BVerfGE 13, 132ff. = NJW 1962, 29; BVerfG 2.5.1967 — 1 BvR 578/63, BVerfGE 21, 362ff. = NJW 1967, 1411ff.;
BVerfG 8.7.1982 — 2 BvR 1187/80, BVerfGE 61, 82ff. = NJW 1982, 2173 ff.; Maunz/Diirig/Remmert
Grundgesetz, Art. 19 Abs. 3 Rdn. 112; vgl. auch de Wall Die Anwendbarkeit privatrechtlicher Vorschriften
im Verwaltungsrecht, S. 47 ff.

212 BVerfG 16.12.1975 — 2 BvL 7/74, BVerfGE 41, 1ff. = NJW 1976, 889.

213 Stein/Jonas/Leipold Zivilprozessordnung, vor 128 Rdn. 119.

214 BVerfG 2.5.1967 — 1 BvR 578/63, NJW 1967, 1411 ff.

215 Hierzu Maunz/Diirig/Remmert Grundgesetz, Art. 19 Abs. 3 Rdn. 112.

216 Kritisch von Mangoldt/Klein/Starck/Huber Grundgesetz, Art. 19 Abs. 3 Rdn. 329; hierzu auch Maunz/
Diirig/ Remmert Grundgesetz, Art. 19 Abs. 3 Rdn. 112

217 BVerfG 16.1.1957 — 1 BvR 134/56, BVerfGE 6, 45ff. = NJW 1957, 337 ff.; BVerfG 14.4.1987 — 1 BvR
775/84, BVerfGE 75, 192ff. = NVwZ 1987, 879 ff.; BVerfG 27.6.2013 — 1 BvR 1501/13, NVwZ 2013, 1145.

218 BVerfG 8.11.1960 — 2 BvR 177/60, BVerfGE 12, 6 ff.; BVerfG 2.5.1967 — 1 BvR 578/63, BVerfGE 21,
362ff. = NJW 1967, 1411 ff.; BVerfG 12.4.1983 — 2 BVR 678, 679, 680, 681, 683/81, BVerfGE 64, 1ff. Zum
Grundrechtsschutz juristischer Personen aus der Europdischen Union s. BVerfG 19.7.2011 - 1 BvR 1916/09,
NZG 2011, 1262ff.

219 Stein/Jonas/Leipold Zivilprozessordnung, vor § 128 Rdn. 138.

220 Leipold Zivilprozessrecht und Ideologie, JZ 1982, 441, 442.

221 Stein/Jonas/Leipold Zivilprozessordnung, vor § 128 Rdn. 146 ff.
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der privatautonomen Vertragsfreiheit bei der Grundrechtsausiibung.?? Hierbei ist auch die
Beibringung des Tatsachenstoffs und der Beweise/Beweismittel Sache der Parteien.”In
diesem Zusammenhang stellt sich dann die Frage, ob auch die privatrechtlich handelnde
offentliche Verwaltung Trégerin oder Berechtigte von Grundrechten®* zu sein vermag.

Nach Art. 19 Abs. 3 GG gelten die Grundrechte auch fiir inldndische juristische Per-
sonen, soweit sie ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind.?

Hierzu ist festzuhalten, dass juristische Personen des 6ffentlichen Rechts prinzipiell
nicht grundrechtsfiahig, juristische Personen des Privatrechts (hingegen) grundsétzlich
grundrechtsfihig sind.* Fiir beide Grundsitze bestehen allerdings Ausnahmen:

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind juristische Personen
des offentlichen Rechts im Ausnahmefall ndmlich dann grundrechtsfahig, wenn sie ,,un-
mittelbar einem durch bestimmte Grundrechte geschiitzten Lebensbereich zugeordnet sind
(...) oder kraft ihrer Eigenart ihm von vornherein zugehoren.“*” Grundrechtsfihigkeit ist
demnach anerkannt fiir die Universitdten und Fakultdten, die 6ffentlich-rechtlich organi-
sierten Rundfunkanstalten,?® die Kirchen und sonstigen 6ffentlich-rechtlichen Religions-
und Weltanschauungsgemeinschaften.”” Abgelehnt wurde von der Rechtsprechung hin-
gegen z.B. die Grundrechtsfihigkeit von Sparkassen, Arztekammern, Berufsgenossen-
schaften oder Allgemeinen Orts-, Betriebs- und sonstigen gesetzlichen Krankenkassen.”°
Ebenso wenig grundrechtsfihig sind die Gemeinden.?! Schlieflich ist die Grundrechtsfi-
higkeit juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts generell immer dann abzulehnen,
wenn sie sich erwerbswirtschaftlich betitigen®? oder Inhaber von Privateigentum®® sind.

Juristische Personen des Privatrechts hingegen sind — wie bemerkt — grundsétz-
lich®* grundrechtsfihig.” Stets sind sie dies, wenn die Willensbildung, das Handeln und

222 Huber Die verfassungsrechtliche Bedeutung der Vertragsfreiheit, S. 12; vgl. auch Maunz/Diirig/
Scholz Grundgesetz, Art. 3 Abs. 1 Rdn. 506.

223 Stein/Jonas/Leipold Zivilprozessordnung, vor § 128 Rdn. 146.

224  Statt vieler Maunz/Diirig/Remmert Grundgesetz, Art. 19 Abs. 3 vor Rdn. 1 (mit Ubersicht zum schier
uferlosen Schrifttum).

225 Zum Grundrechtsschutz juristischer Personen aus der Europdischen Union s. BVerfG 19.7.2011 -
1BvVR 1916/09, NZG 2011, 1262ff.

226 Maunz/Diirig/Remmert Grundgesetz, Art. 19 Abs. 3 Rdn. 43 ff.

227 BVerfG 14.4.1987 — 1 BvR 775/84, BVerfGE 75, 192, 196 = NVwZ 1987, 879, 880; zuvor mit dhnlichen
Formulierungen BVerfG 2.5.1967 — 1 BvR 578/63, BVerfGE 21, 362ff. = NJW 1967, 1411ff.; s. hierzu auch
Maunz/Diirig/Remmert Grundgesetz, Art. 19 Abs. 3 Rdn. 49.

228 BVerfG 13.1.1982 — 1 BvR 848/77 u.a., BVerfGE 59, 231ff. = NJW 1982, 1447.

229 Zu alledem Maunz/Diirig/Remmert Grundgesetz, Art. 19 Abs. 3 Rdn. 49 ff. m. zahlreichen
Nachweisen aus der Rechtsprechung.

230 Hierzu ausfiihrlich Maunz/Diirig/Remmert Grundgesetz, Art. 19 Abs. 3 Rdn. 45 m. zahlreichen
Nachweisen aus der Rechtsprechung.

231 BVerfG7.6.1977 — 1 BvR 108, 424/73, 226/74, BVerfGE 45, 63ff. = NJW 1977, 1960 ff.; BVerfG 8.7.1982 —
2 BvR 1187/80, BVerfGE 61, 82 ff. = NJW 1982, 2173; vgl. auch BVerfG 7.9.2010 - 1 BvR 2160/09, 1 BvR 851/10,
NJW 2011, 1339 f.

232 Isensee/Kirchhof/Ronellenfitsch Handbuch des Staatsrechts, Band IV § 98 Rdn. 41; Merten/Papier/
Graf Vitzthum Handbuch der Grundrechte, Band II § 48 Rdn. 26 f.; Maunz/Diirig/Remmert Grundgesetz,
Art. 19 Abs. 3 Rdn. 47.

233 BVerfGE 61, 82, 108f.: ,,Art. 14 als Grundrecht schiitzt nicht das Privateigentum, sondern das
Eigentum Privater.“; Isensee/Kirchhof/Riifner Handbuch des Staatsrechts, Band V § 116 Rdn. 67;
Ronellenfitsch Gemeindliches Eigentum und materielle Praklusion, JuS 1983, 594, 598; Maunz/Diirig/
Remmert Grundgesetz, Art. 19 Abs. 3 Rdn. 47.

234 Vgl hierzu auch BVerfG 9.4.1975 — 2 BVR 879/73, BVerfGE 39, 302ff. = JZ 1975, 601 ff.; BVerfG
14.4.1987 — 1 BvR 775/84, BVerfGE 75, 192ff. = NVwZ 1987, 879 ff.

235 Statt vieler Maunz/Diirig/Remmert Grundgesetz, Art. 19 Abs. 3 Rdn. 42, 43 mit der Einschriankung,
dass die juristische Person inldndisch und das betreffende Grundrecht von seinem Inhalt her auf sie
anwendbar sein muss.
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Entscheiden der juristischen Person auf freiheitsausiibende natiirliche Personen riick-
fithrbar ist,”® die Mitglieder der juristischen Person also exklusiv natiirliche Personen
oder (andere) private Personen sind bzw. die Anteile der juristischen Person ausschlief3-
lich in privater Hand liegen.”” Ausnahmen von der Grundrechtsfihigkeit juristischer
Personen des Privatrechts bestehen aber dann, wenn selbige Bestandteil der staatlichen
Ordnung sind, d.h. die 6ffentliche Verwaltung (durch sie) in privatrechtlicher Hand-
lungsform tétig wird.”® Der Umstand, dass die 6ffentliche Verwaltung in diesen Fillen
wie ein ,,rein Privater“ am Wettbewerb teilnimmt, dndert nichts daran, dass sie eben in
Wahrnehmung staatlicher Zustdndigkeiten, nicht aber in Ausiibung grundrechtlicher
Freiheit titig wird.” Juristische Personen des Privatrechts in alleiniger staatlicher Tra-
gerschaft sind daher trotz ihrer Organisationsform nicht grundrechtsberechtigt.”° Von
besonderer praktischer Relevanz ist dies bei der wirtschaftlichen Betdtigung der 6ffent-
lichen Verwaltung in Form von Eigengesellschaften,” denen Stimmen im Schrifttum
neuerdings unter gewissen Umstinden Grundrechtsschutz zusprechen wollen.?* In die-
sem Sinn duflerte sich auch das Bundesverwaltungsgericht hinsichtlich der (seinerzeit
aber schon teilprivatisierten) Deutschen Telekom AG.?> Im Ergebnis ist eine Grundrechts-
fahigkeit der Eigengesellschaften aber (jedenfalls noch) abzulehnen.** Gleiches gilt
grundsdtzlich fiir den Beliehenen, der (im Umfang seiner Beleihung bei Wahrnehmung
staatlicher Zustandigkeiten) nicht grundrechtsfihig, sondern vielmehr grundrechtsver-
pflichtet ist.*

Die Beurteilung der Grundrechtsfahigkeit weist besondere Probleme auf, wenn 6f-
fentliche Verwaltungstrager und Private gemeinsam Organisationen griinden bzw. sich
gemeinsam an solchen beteiligen; betroffen sind hiervon in erster Linie**® die gemischt-

236 von Mangoldt/Klein/Starck/Huber Grundgesetz, Art. 19 Abs. 3 Rdn. 242.

237 Maunz/Diirig/Remmert Grundgesetz, Art. 19 Abs. 3 Rdn. 43.

238 Merten/Papier/Graf Vitzthum Handbuch der Grundrechte, Band II § 48 Rdn. 26f.; Ehlers Verwaltung
in Privatrechtsform, S. 84; Gersdorf Offentliche Unternehmen im Spannungsfeld zwischen Demokratie-
und Wirtschaftlichkeitsprinzip, S. 98.

239 Maunz/Diirig/Remmert Grundgesetz, Art. 19 Abs. 3 Rdn. 47 mit Verweis auf BVerfG 14.4.1987 — 1 BvR
775/84, BVerfGE 75, 192, 200 = NVwZ 1987, 879, 881: ,,Selbst wenn wegen der weitgehenden Angleichung
an das private Bankgewerbe fiir die Beurteilung der Funktion der 6ffentlich-rechtlichen Sparkassen nicht
mehr deren 6ffentliche Aufgabe, sondern die privatwirtschaftliche Unternehmenstatigkeit bestimmend
ware, konnte dies nicht zu einem Grundrechtsschutz fiihren. Es wiirde auch dann der hierfiir erforderliche
Bezug zum Freiheitsraum natiirlicher Personen fehlen.“

240 BVerfG 7.6.1977 — 1 BvR 108, 424/73, 226/74, BVerfGE 45, 63ff. = NJW 1977, 1960 ff.; Maunz/Diirig/
Remmert Grundgesetz, Art. 19 Abs. 3 Rdn. 57; Krausnick Grundfalle zu Art. 19 III GG, JuS 2008, 965, 968.
241 Ausfiihrlich Maunz/Diirig/Remmert Grundgesetz, Art. 19 Abs. 3 Rdn. 58 ff.

242 Vgl. Mostl Grundrechtsbhindung offentlicher Wirtschaftstatigkeit, S. 144 ff., 211, der es fiir denkbar
hélt, dass staatliche Eigengesellschaften keine 6ffentlichen Verwaltungsaufgaben wahrnehmen und dann
grundrechtsfihig sind; Kdmmerer Privatisierung, S. 464ff., 472f.; s. zu alledem auch Maunz/Diirig/
Remmert Grundgesetz, Art. 19 Abs. 3 Rdn. 58.

243 BVerwG 25.4.2001 - 6 C 6/00, BVerwGE 114, 160, 189 = NVwZ 2001, 1399, 1406: ,,Von der
Grundrechtsfihigkeit (...) kann wegen ihrer ausschliellich privatwirtschaftlichen Tatigkeit und
Aufgabenstellung (Art. 87f Abs. 2 GG) ausgegangen werden. Unerheblich ist dabei, dass die Kl4gerin aus
dem o6ffentlich-rechtlichen Sondervermégen Deutsche Bundespost bzw. dem 6ffentlich-rechtlichen
Teilsondervermdgen Deutsche Bundespost Telekom hervorgegangen ist und bis heute trotz der
Verduflerung von Aktien an private Investoren mehrheitlich im Eigentum der Beklagten steht.“ BVerwG
15.8.2003 — 20 F 3/03, BVerwGE 118, 352, 359 im dhnlichen Sinn hinsichtlich der seinerzeit auch nur zu
einem kleinen Teil privatisierten Deutschen Post AG. Hierzu insgesamt Maunz/Diirig/Remmert
Grundgesetz, Art. 19 Abs. 3 Rdn. 58.

244 Ausfiihrlich Maunz/Diirig/Remmert Grundgesetz, Art. 19 Abs. 3 Rdn. 58.

245 Maunz/Diirig/Remmert Grundgesetz, Art. 19 Abs. 3 Rdn. 60 m.w.N.

246 Auch Zweckverbédnde, denen neben staatlichen Verwaltungstrdgern Private angehdren konnen,
koénnen hier betroffen sein (Maunz/Diirig/Remmert Grundgesetz, Art. 19 Abs. 3 Rdn. 65).
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wirtschaftlichen Unternehmen.?” Hierunter versteht man Unternehmen, die privatrecht-
lich organisiert sind und an denen wenigstens eine (kompetenzausiibende) staatliche
Organisation und ein (freiheitsausiibender) Privater beteiligt sind.?*® In beachtlichen Tei-
len des Schrifttums werden solche Unternehmen grundsatzlich als grundrechtsfahig an-
gesehen, indem regelmafig auf das Schutzbediirfnis der privaten Beteiligten abgestellt
wird,* sofern jenen im Unternehmen nicht nur Alibifunktion zukomme.*° Andere Stim-
men lehnen eine Grundrechtsfihigkeit ab.

(b) Fiir das materielle Recht gilt, dass die 6ffentliche Verwaltung trotz ihrer man-
gelnden Grundrechtsfahigkeit natiirlich dennoch - quasi spiegelbildlich — gegeniiber je-
dem Privaten in vollem Umfang an die Grundrechte gebunden ist (Grundrechtsunterwor-
fenheit/-bindung, vgl. Art. 20 Abs. 3 GG).*? Auch wenn sich die 6ffentliche Verwaltung
privatrechtlicher Organisations- oder Handlungsformen bedienen kann/darf (und auch
bedient), entlisst sie dies natiirlich nicht aus ihrer Grundrechtsbindung.” Das derart
offentlich-rechtlich iiberlagerte Privatrecht nennt man — wie geschildert — Verwaltungs-
privatrecht. Die hierfiir {ibliche Kurzformel lautet:** Privatrecht ja, aber keine Privatau-
tonomie, sondern Grundrechts- und Kompetenzbindung der Verwaltung.

Fraglich ist nun weiterhin, ob die Grundsdtze und Gedanken des Verwaltungspri-
vatrechts fiir eine 6ffentlich-rechtliche Uberlagerung oder Modifizierung des staatsbe-
teiligten Zivilprozessrechts in Form eines Verwaltungszivilprozessrechts herangezogen
werden kénnen.? Uber die - zuvor geschilderten — generellen grundgesetzlichen Modi-
fikationen des staatsbeteiligten Zivilverfahrens hinaus ist Voraussetzung fiir eine solche
Uberlagerung zweierlei:

Erstens darf eine entsprechende Uberlagerung allein fiir diejenigen verfahrensrecht-
lichen Positionen der Parteien erwogen werden, die Auspragung ihrer privatautonomen
Stellung sind (insbesondere Dispositions- und Verhandlungsmaxime). Sie sind das Spie-

247 Koppensteiner Zur Grundrechtsfahigkeit gemischt-wirtschaftlicher Unternehmungen, NJW 1990,
3105 ff.; Sasse Die Grundrechtsberechtigung juristischer Personen durch die unternehmerische Freiheit
gemdf} Art. 16 der Europdischen Grundrechtecharta, EuR 2012, 628 ff.

248 Merten/Papier/Graf Vitzthum Handbuch der Grundrechte, Band II § 48 Rdn. 55; Schoch
Grundrechtsfdhigkeit juristischer Personen, Jura 2001, 201, 206; v. Arnauld Grundrechtsfragen im Bereich
von Postwesen und Telekommunikation, DOV 1998, 437, 444; ausfiihrlich — auch zu abweichenden
Begriffsverstaindnissen — Maunz/Diirig/Remmert Grundgesetz, Art. 19 Abs. 3 Rdn. 65.

249 Statt vieler Ehlers Verwaltung in Privatrechtsform, S. 85; v. Arnauld Grundrechtsfragen im Bereich
von Postwesen und Telekommunikation, DOV 1998, 437, 450; Koppensteiner Zur Grundrechtsfahigkeit
gemischt-wirtschaftlicher Unternehmungen, NJW 1990, 3105, 3114; Barden Grundrechtsfahigkeit gemischt-
wirtschaftlicher Unternehmen.

250 Stern Staatsrecht Band I1I/1, § 71 VII 6c, S. 1170.

251 Statt vieler Emmerich Das Wirtschaftsrecht der 6ffentlichen Unternehmen, S. 93; Merten/Papier/
Selmer Handbuch der Grundrechte, Band II § 53 Rdn. 40 ff. In diesem Sinn auch BVerfG 16.5.1989 — 1 BvR
705/88, BVerfG NJW 1990, 1783 ff. (Energie-AG, die zu 72% in 6ffentlicher Hand ist, hat keine
Grundrechtsfihigkeit).

252 Statt vieler Maurer Allgemeines Verwaltungsrecht, § 3 Rdn. 28; Detterbeck Allgemeines
Verwaltungsrecht, § 17 Rdn. 905; so zuletzt auch BGH 11.3.2003 — XI ZR 403/01, NVwZ 2003, 1151f.
(unmittelbare Grundrechtsbindung der Sparkassen bei Kiindigung eines privatrechtlichen Girovertrags);
BGH 17.6.2003 — XI ZR 195/02, NJW 2003, 2451 ff. fiir eine lediglich beschrinkte Bindung an sonstige
Offentlich-rechtliche Vorschriften. S. auch BGH 21.7.2006 — V ZR 158/08, NVwZ 2007, 246 ff.

253 Schnapp Die Grundrechtsbindung der Staatsgewalt, JuS 1989, 1ff.

254 Stern Staatsrecht Band I1I/1, § 74 V.

255 Zu diesem im Zivilprozessrecht bislang wenig behandelten Thema s. Stein/Jonas/Leipold
Zivilprozessordnung, vor § 128 Rdn. 138 ff. Neuerdings aber duferst detailliert und innovativ Scholz
Verwaltungszivilprozessrecht.
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gelbild ihrer materiell-rechtlichen Verfiigungsfreiheit?®® und finden ihre Verldngerung im
Zivilprozessrecht. Das Verwaltungsprivatrecht wird insofern durch das Verwaltungszi-
vilprozessrecht verfahrensrechtlich (nur) fortgeschrieben.

Zweitens erscheint eine solche Uberlagerung nur in dem Formenbereich angezeigt,
in dem der Verwaltung (aufgrund ihrer Rechtsformenwahl) die Berufung auf Privat-
autonomie und zivilprozessrechtliche Gestaltungsfreiheit verweigert ist (vornehmlich
Verwaltungsprivatrecht), weil sie eben gerade verfassungsunterworfen und grundrechts-
gebunden ist. Hierbei darf nicht iibersehen werden, dass diese Bindungen aus demokra-
tischer Legitimation resultieren, die 6ffentliche Verwaltung mithin stets der Kontrolle
und Steuerung der sie legitimierenden Instanzen ausgesetzt ist. Diese Steuerung iiber
verfassungsrechtliche und gesetzliche Vorgaben ist nicht nur das Recht, sondern auch
die Pflicht der Instanzen,?’ der sie sich nicht durch eine Auslagerung und Ubertragung
von Verantwortlichkeiten (wie die Einriumung von privater Beliebigkeit fiir die 6ffentli-
che Verwaltung) entziehen diirfen (,,keine Flucht ins Privatrecht*).8

(c) Aus diesen Uberlegungen und Erw#gungen lassen sich einige Anhaltspunkte
und Leitlinien fiir ein Verwaltungszivilprozessrecht ableiten,” die den als allgemeine
Rechtsgrundsiatze in die VwGO und die Verwaltungsverfahrensgesetze eingegangenen
Vorschriften entsprechen, wie beispielsweise
— der Ausschluss von Vorstands- und Aufsichtsratsmitgliedern auf Seiten der 6ffentli-

chen Verwaltung: § 20 Abs. 1 Nr. 5 VwV{G,*°
— die Relativierung der Rechtskraft zivilverfahrensrechtlicher Entscheidungen, vor-

nehmlich in Anbetracht der Anderung der Sach- oder Rechtslage: §51 Abs.1 Vw-

VfG,261
— die Beweiserhebung von Amts wegen auch hinsichtlich nicht von den Parteien in

das Verfahren eingefiihrter Tatsachen: § 86 Abs. 1S. 2 VwGO,*?

— die Beweislastumkehr;**
— im Einzelfall erscheinen auch ein Ausschluss von Prozessvergleichen, ein Aner-
kenntnis oder eine Verzichtserklarung® durch die Verwaltung méglich.

Hinsichtlich einer (generellen) Uberlagerung des Zivilprozessrechts durch 6ffent-
lich-rechtliche Grundsatze bei staatsbeteiligten Zivilverfahren ist dennoch grofie Zu-
riickhaltung geboten. Generell gilt mit der Er6ffnung des Zivilrechtswegs auch in solchen

256 Grunsky Grundlagen des Verfahrensrechts, S. 19, 166 ff.

257 Loeser Berichtswesen der 6ffentlichen Verwaltung, III. 2a (1).

258 Vgl. Maunz/Diirig/Scholz Grundgesetz, Art. 3 Abs. 1 Rdn. 506.

259 Zuverfahrensrechtlichen Mindestanforderungen fiir (verwaltungs-) privatrechtliche Verfahren s.
v. Zezschwitz Rechtsstaatliche und prozessuale Probleme des Verwaltungsprivatrechts, NJW 1983, 1873 ff.
(Vertretung von Amts wegen (§ 16 VwV{G), Amtsermittlung (§ 24 VwV{G), Beratungspflicht (§ 25 VwVfG),
rechtliches Gehor (§ 28 VwVIG), Akteneinsicht (§ 29 VwVfG), Geheimhaltungspflicht der Behérde (§ 30
VwVI{G), Wiederaufgreifen des Verfahrens (§ 51 VwV{G)). In diesem Sinn auch Pietzcker
Verwaltungsverfahren zwischen Verwaltungseffizienz und Rechtsschutzauftrag, VVDStRL 41 (1983), 228,
230, Nr. 13: ,,eine vorsichtige Ausdehnung [des VwV{G] auf privatrechtliche(s) Verwaltungshandeln ist
geboten.”

260 BVerwG 30.5.1984 — 4 C 58/81, BVerwGE 69, 256 ff. = NVwZ 1984, 718 ff.; hierzu auch Loeser Bundes-
Organisationsgesetz, S. 137.

261 Hierzu Stelkens/Sachs/Bonk/Leonhardt Verwaltungsverfahrensgesetz, § 51 Rdn. 76 ff. m.w.N.

262 Baumgdrtel Das Verfahren der ordentlichen Gerichte in 6ffentlich-rechtlichen Streitsachen, ZZP 73
(1960), 387, 402.

263 Vgl. Scholz Verwaltungszivilprozessrecht, S. 231ff., 306 ff.

264 Kopp Verwaltungsgerichtsordnung, § 86 Rdn. 16, § 106 Rdn. 12ff.

33 Wax

87

88

89

90



Vor § 50 —— Erstes Buch - Allgemeine Vorschriften

Verfahren das allgemeine Zivilprozessrecht. Wenn dieses ,,normale® Prozessrecht typi-
sche Auspragung privatautonomer Rechtspositionen der Verfahrensbeteiligten ist, dann
kann sich die 6ffentliche Hand — auch um einen Zuwachs von Rechtsmacht durch ein
(beliebiges) Changieren im dualistischen Rechtssystem zu verhindern - hierauf im
Grundsatz eben nicht berufen, wenn und soweit es ihr hierfiir an der Grundrechtsfahig-
keit mangelt. Praktische Rechtsanwendung bedarf ndmlich — wie bemerkt — der Rechts-
formen. Hat die Verwaltung zur Ausiibung und Erledigung ihrer 6ffentlichen Aufgaben
einmal eine bestimmte Rechtsform gewahlt, ist sie hieran im Rahmen der Rechtsanwen-
dung prinzipiell gebunden.”

IL. Die 6ffentliche Verwaltung als Partei im Zivilprozess: § 50 Abs. 1

Schrifttum

Bachof Teilrechtsfahige Verbande des 6ffentlichen Rechts, AGR 83 (1958), 208 ff.; Bartlsperger Das sub-
jektive 6ffentliche Recht als Apriori des Verfassungsstaates, Festschrift fiir Schenke (2011) 17 ff.; Behr Vom
Recht des Fiskus, A6R 38 (1918), 288 ff.; Beranek Die Parteifdhigkeit. Ein Institut an der Nahtstelle von mate-
riellem Recht und Prozessrecht (2009); Bergmann Die rechtsgeschiftliche Vertretung der Gemeinden in den
neuen Bundesldndern, Voraussetzungen und Haftungsfolgen, LKV 1995, 169ff.; Beys Neue Wege zur Be-
stimmung der Rechts- bzw. Parteifihigkeit, Festschrift fiir Schiitze (1999) 117 ff.; Béckenforde Organ, Organi-
sation, juristische Person — Kritische Uberlegungen zu Grundbegriffen und Konstruktionsbasis des staatli-
chen Organisationsrechts, Festschrift fiir Wolff (1973) 269 ff.; Biicking Die 6ffentliche Hand als Partei in zivil-
und arbeitsgerichtlichen Prozessen (1964); Dagtoglou Kollegialorgane und Kollegialakte der Verwaltung
(1960); Detterbeck Allgemeines Verwaltungsrecht, 15.Auflage (2017); Dolde Die Beteiligungsfdhigkeit im
Verwaltungsprozess, Festschrift fiir Menger (1985) 423 f.; Ehinger Die Unternehmensqualitét der juristischen
Personen des offentlichen Rechts, DZWIR 2000, 322ff.; Ehlers Die Lehre von der Teilrechtsfahigkeit juristi-
scher Personen des 6ffentlichen Rechts und die Ultra-vires-Doktrin des 6ffentlichen Rechts (2000); Erbguth
Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Auflage (2016); Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger Baugesetzbuch,
125. Auflage (2017); Fabricius Relativitidt der Rechtsfihigkeit (1963); Forsthoff Lehrbuch des Verwaltungs-
rechts, 10.Auflage (1973); Groff Das Kollegialprinzip in der Verwaltungsorganisation (1999); Henckel
Parteibegriff und Rechtskrafterstreckung, ZZP 70 (1957), 448 ff.; Hess Grundfragen und Entwicklung der Par-
teifdhigkeit, ZZP 117 (2004), 267 ff.; Hoffmann-Becking Subjektive 6ffentliche Rechte im Recht der Unterneh-
mensiibernahmen, Festschrift fiir Erichsen (2004) 47 ff.; Hufeld Die Vertretung der Behorde (2003); Kahl/
Ohlendorf Das subjektive 6ffentliche Recht — Grundlagen und aktuelle Entwicklungen im nationalen Recht,
JA 2010, 872ff.; Kainz Die Parteifdhigkeit regionaler Untergliederungen politischer Parteien im Zivilprozess,
NJW 1985, 2616ff.; Kirch Das subjektive tffentliche Recht auf Anrufung der staatlichen Gerichte (1967);
Kloepfer Verfassungsrecht I (2011); Klotz Beschrankter Wirkungskreis der juristischen Personen des 6ffentli-
chen Rechts, DOV 1964, 181 ff.; Koch Mitwirkungsverantwortung im Zivilprozess (2013); Kéttgen Die rechtsfa-
hige Verwaltungseinheit (1939); Krebs Verwaltungsorganisation, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band V (2007), § 108; Kriiger Juristische Personen des 6ffentli-
chen Rechts, DOV 1951, 263 ff.; Loeser Das Bundesorganisations-Gesetz (1988); Liicken Parteifihigkeit der
Gesellschaft biirgerlichen Rechts und Parteibegriff im Zivilprozessrecht (2009); Maurer Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 19. Auflage (2017); Nettesheim Subjektive Rechte im Unionsrecht, AGR 132 (2007), 597 ff.; Oldiges
Verbandskompetenz, DOV 1989, 873ff.; Petersen Uber den Parteibegriff und die Parteifihigkeit, ZZP 18
(1893), 1ff.; Quaas Begriindung und Beendigung des 6ffentlich-rechtlichen Korperschaftsstatus von Reli-
gionsgemeinschaften, NVwZ 2009, 1400 ff.; Raiser Reichweite und Grenzen der Rechtsfahigkeit juristischer
Personen, insbesondere wirtschaftlicher Unternehmen, Festschrift fiir Hommelhoff (2012) 891ff.; Reinisch
International Organizations before National Courts (2000); Reffken Die Rechts-, Partei- und Grundbuchf-
higkeit politischer Parteien, NVwZ 2009, 1131ff.; Rosenberg/Schwab/Gottwald Zivilprozessrecht, 17. Auflage
(2010); Sauer Allgemeine Prozessrechtslehre (1951); Schemmann Parteifdhigkeit im Zivilprozess (2002);

265 Vgl. Maunz/Diirig/Scholz Grundgesetz, Art. 3 Abs. 1 Rdn. 506: ,,(G)egen einen
»Rechtsformenmissbrauch“ ist das Verfassungsrecht bekanntlich allergisch.“
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Schmidt Zur Rechtsstellung und Funktion der Staatsanwaltschaft als Justizbeh6rde, MDR 1964, 629 ff., 713 ff.;
Schmieder Die Vertretung des Fiskus, ZZP 126 (2013), 359 ff.; Schiitz Juristische Personen (K6rperschaften,
rechtsfdhige Anstalten, rechtsfdhige Stiftungen) des 6ffentlichen Rechts, D6D 1969, 161ff.; Stegemann Die
Parteien im Prozess, ZZP 17 (1892), 326 ff.; Stern Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band I1I/1
(1988); Tolani ,Teilrechtsfihigkeit von Personenvereinigungen (2008); Vofkuhle/Kaiser Das subjektiv-
offentliche Recht, JuS 2009, 16 ff.; Wagner Grundprobleme der Parteifdahigkeit, ZZP 117 (2004), 305 ff.; Weber
Die Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts, 2. Auflage (1943); Weimann/Ter-
heggen Die Klage gegen die nicht existente Partei, NJW 2003, 1298 ff.; Weyl Der Fiskus im gegenwaértigen Deut-
schen Privatrecht, Festgabe fiir Haenel (1907) 85ff.; Winterfeld Grenzen des Handelns juristischer Personen
des offentlichen Rechts im Privatrechtsverkehr (1986); Wolff/Bachof/Stober/Kluth Verwaltungsrecht I,
13. Auflage (2017), Verwaltungsrecht II, 7. Auflage (2010).

1. Parteifdhigkeit erfordert Rechtsfihigkeit. §50 Abs. 1, wonach parteifdhig ist, wer
rechtsfahig ist, gilt fiir juristische Personen des 6ffentlichen Rechts, somit auch fiir die 6f-
fentliche Verwaltung im staatsbeteiligten Zivilprozess.”° Rechtsfihig sind einerseits die als
juristische Personen des Privatrechts organisierten Rechtstrager o6ffentlicher Verwaltung,
andererseits die in 6ffentlich-rechtlicher Form verfassten Verwaltungstriager.?’

Parteifihig, d.h. fihig, Subjekt eines Rechtsstreits zu sein,® ist grundsitzlich die ju-
ristische Person als solche, nicht aber die einzelne Behérde,”” es sei denn, ihr wird vom
Gesetz (wie beispielsweise in § 222 Abs. 1 S. 2 BauGB)¥° Parteifihigkeit unmittelbar zu-
gewiesen.”

Parteifdhig sind demnach die Gebietskorperschaften (Bundesrepublik Deutschland
(= Bund), Lander — also der Staat??> — sowie die Landkreise und Gemeinden),”” die Stif-
tungen 6ffentlichen Rechts?* und die sonstigen Kérperschaften, Anstalten,”” teilrechts-
fahigen Verbdande und Sondervermégen des offentlichen Rechts (z.B. die staatlichen
Hochschulen,?® die kirchlichen Kérperschaften (vgl. Art. 140 GG i.V.m. Art.137 Abs.5
WRV),”” die Sozialversicherungstriger (§29 SGBIV), die Deutsche Bundesbank (§2
BBankG), die offentlichen Sparkassen, die Industrie- und Handelskammern, die Hand-

266 Statt vieler Stein/Jonas/Bork Zivilprozessordnung, § 50 Rdn. 10 ff.

267 Statt vieler Maurer Allgemeines Verwaltungsrecht, § 21 Rdn. 4ff.; Loeser Bundesverwaltung, Band I,
S.37f.

268 Statt vieler Musielak/Weth Zivilprozessordnung, § 50 Rdn. 13.

269 Vgl. BGH 13.7.1972 - Il ZR 36/70, NJW 1972, 1714 ff.

270 Angemerkt sei, dass das BauGB begrifflich keine ,,Parteien®, sondern nur ,,Beteiligte* kennt (Ernst/
Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Kalb Baugesetzbuch, § 222 Rdn. 3; vgl. auch BGH 10.11.1988 — III ZR
63/87, NJW 1989, 1038 ff.).

271 MiinchKommZPO/Lindacher § 50 Rdn. 20.

272 Den Staat bilden nach bundesdeutscher Verfassungsordnung der Bund und die Lander. Das BVerfG
bejaht den Staatscharakter der Lander in st. Rspr. (vgl. BVerfG 23.10.1951 — 2 BvG 1/51, BVerfGE 1, 14ff. =
NJW 1951, 877 ff.; BVerfG 11.11.1999 - 2 BvF 2/98 u.a., BVerfGE 101, 158 ff. = NJW 2000, 1097 ff.), ebenso die
weit {iberwiegende Ansicht im Schrifttum (statt vieler Stern Staatsrecht I, S. 666 ff.; bezweifelnd Hesse
Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, S. 96); hierzu insg. Maurer
Allgemeines Verwaltungsrecht, § 21 Rdn. 7.

273 Zur Parteifidhigkeit der Europiischen Union und von auslidndischen Staaten statt vieler Rosenberg/
Schwab/Gottwald Zivilprozessrecht, S. 212 Rdn. 7.

274 Hierzu Saenger/Bendtsen Zivilprozessordnung, § 50 Rdn. 19; Stein/Jonas/Bork Zivilprozessordnung,
§ 50 Rdn. 16.

275 Stein/Jonas/Bork Zivilprozessordnung, § 50 Rdn. 12f. mit zahlreichen Beispielen.

276 Nicht aber ein Universitadtsklinikum, BGH 17.12.1985 — VI ZR 178/84, NJW 1986, 1542, 1543; s. auch
MiinchKommZPO/Lindacher § 50 Rdn. 21; Saenger/Bendtsen Zivilprozessordnung, § 50 Rdn. 19.

277 Zu Untergliederungen wie Diézesen und Bistiimern s. BGH 2.12.2004 — I ZR 92/02, BGHZ 161, 216 ff. =
NJW 2005, 978 ff.; BGH 24.11.1993 — XII ZR 51/92, BGHZ 124, 173 ff. = NJW 1994, 245 ff.; OLG K6ln 10.4.1995 —
8 U 62/94, NJW 1995, 3319ff.; zu den Zeugen Jehovas s. BVerfG 19.12.2000 — 2 BvR 1500/97, BVerfGE 102,
370ff. = NJW 2001, 429 ff.; BVerwG 1.2.2006 — 7 B 80/05, NJW 2006, 3156 ff.; VG Mainz 26.1.2012 — 1 K 144/11.
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werksinnungen und -kammern (8§ 53, 90 HandwO) oder auch berufsstindische Kam-
mern wie die Rechtsanwalts- und Notarkammern (§ 62 BRAO, § 66 BNot0).”® Parteifdhig
sind natiirlich ebenso die in privatrechtlicher Form organisierten Verwaltungstrager (z.B.
AG, GmbH).?°

2. Die Relativitdt der Rechtsfihigkeit der Verwaltungstriger/teilrechtsfihige
Verwaltungstriiger. Die Rechtsfihigkeit der Verwaltungstriger,° seien sie in Rechts-
formen des 6ffentlichen oder des Privatrechts organisiert, verlangt ihnen zuordnungsfa-
hige,*®! subjektiv-6ffentliche Rechte’® verleihende Rechtsnormen. Aus diesem Grund sind
mit Rechtsfahigkeit versehene Verwaltungstrdger stets nur relativ, also beziiglich subjek-
tiv-6ffentliche Rechte verleihender Normen rechtsfahig;? dies bedeutet (allerdings) keine
Einschrankung der Rechtsfahigkeit, sondern nur eine (jeweilige) inhaltliche Beschrén-
kung auf bestimmte Zuordnungsbereiche.?

Eine so auf den Aufgabenkreis eines Verwaltungstrdagers getroffene Beschrankung
kann o6ffentlich-rechtlich weitergehend reduziert werden. Auch kann grundsétzlich nicht-
rechtsfdhigen Organisationseinheiten per Gesetz fiir konkrete Aufgaben Rechtsfihigkeit
zuteil werden. In beiden Fillen spricht man von teilrechtsfihigen Verwaltungstrigern,”
worunter solche 6ffentlich-rechtlich begriindeten Organisationen zu verstehen sind, die
zwar nicht den Status von vollrechtsfihigen juristischen Personen (des 6ffentlichen
Rechts) haben, jedoch zur eigenverantwortlichen Erledigung (ganz) bestimmter Verwal-
tungsaufgaben berufen und insofern mit eigenen Rechten und Pflichten ausgestattet
sind; soweit die Rechtsfahigkeit reicht, sind sie Verwaltungstriager.?¢

3. Zivilprozessuale Parteifdhigkeit verleihende Rechtsformen der 6ffentlichen
Verwaltung. Parteifihige Verwaltungsrechtstrager bestehen in allen Bereichen der (6f-
fentlichen) Verwaltungsorganisation:*’

a) Die unmittelbare Staatsverwaltung. Im Bereich der unmittelbaren Staatsver-
waltung sind nur der Bund und die Linder (= der Staat) rechts- und daher parteifihig;

278 Ausfiihrlich MiinchKommZPO/Lindacher § 50 Rdn. 20 ff.; Maurer Allgemeines Verwaltungsrecht, § 21
Rdn. 7ff.

279 Statt vieler Stein/Jonas/Bork Zivilprozessordnung, § 50 Rdn. 6 ff.

280 Unter dem Sammelbegriff der Verwaltungstrdger versteht man unterschiedliche Subjekte und
Organisationen, die mit der Wahrnehmung von Verwaltungsaufgaben betraut sind (Maurer Allgemeines
Verwaltungsrecht, § 21 Rdn. 1).

281 Zum rechtsanwendungsrelevanten Zuweisungsgehalt der Rechtsnormen Schmidt-Afimann Der
Grundrechtsschutz gemischt-wirtschaftlicher Unternehmen nach Art. 19 Abs. 3 GG, BB, Beilage 34 zu H. 27/
1990, 8ff.

282 Hierzu Bartlsperger Das subjektive 6ffentliche Recht als Apriori des Verfassungsstaates, S. 17 ff.;
Scholz Verwaltungszivilprozessrecht, S. 24 ff.; Maurer Allgemeines Verwaltungsrecht, § 8; Nettesheim
Subjektive Rechte im Unionsrecht, AGR 132 (2007), 597 ff.; Vofkuhle/Kaiser Das subjektiv-6ffentliche Recht,
JuS 2009, 16 ff.; Kahl/Ohlendorf Das subjektive 6ffentliche Recht — Grundlagen und aktuelle Entwicklungen
im nationalen Recht, JA 2010, 872ff.; de Wall Die Anwendbarkeit privatrechtlicher Vorschriften im
Verwaltungsrecht, S. 38 ff.

283 Fabricius Relativitdt der Rechtsfiahigkeit; hierzu auch MiinchKommBGB/Schmitt § 1 Rdn. 7;
Michalski/Funke GmbH-Gesetz, § 13 Rdn. 36.

284 Maurer Allgemeines Verwaltungsrecht, § 21 Rdn. 5.

285 Bachof Teilrechtsfihige Verbinde des 6ffentlichen Rechts, A6R 83 (1958), 208 ff.

286 Detailliert Maurer Allgemeines Verwaltungsrecht, § 21 Rdn. 10, der als Beispiele fiir teilrechtsfdahige
Korperschaften die Fakultdten und Fachbereiche der Universititen nennt (mit Hinweis auf BVerfG 16.1.1963 —
1 BVR 316/60, BVerfGE 15, 256 ff. = NJW 1963, 899 ff.; BVerwG 22.2.1974 — VII C 9/71, BVerwGE 45, 39ff.).
287 Isensee/Kirchhof/Krebs Handbuch des Staatsrechts, Band V § 108 Rdn. 17 ff.
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der komplette Behdrdenapparat der unmittelbaren Staatsverwaltung ist als solcher nicht
rechts- und parteifihig, ebenso wenig die Verfassungsorgane (z.B. Bundesverfassungs-
gericht, Bundestag, Bundesrat).?®

b) Die mittelbare Staatsverwaltung. Von mittelbarer Staatsverwaltung spricht man,
wenn der Staat seine Verwaltungsaufgaben nicht selbst erfiillt, sondern rechtlich selb-
standigen, rechts- und parteifihigen Verwaltungstragern (Kérperschaften — inshbesondere
die verfassungsrechtlich garantierten Kommunen —, Anstalten, Stiftungen, Beliehene)*®®
zur Erledigung iibertréigt.”°

c) Die (Staats-)Beteiligungsverwaltung. Hinsichtlich der 6ffentlichen Unterneh-
men in privatrechtlich organisierter Form (z.B. AG oder GmbH) gelten die allgemeinen
privatrechtlichen Grundsitze zur Rechtsfihigkeit.”!

d) Die (Staats-)Verrichtungsverwaltung. Die Rechtsfahigkeit der (staatlichen) Ver-
richtungsgehilfen (beispielsweise in Form des e.V., der Stiftung oder der GmbH) bemisst
sich nach den allgemeinen privatrechtlichen Regelungen.”?

IIL. Der Gerichtsstand der 6ffentlichen Verwaltung

Schrifttum

Diitz Gerichtsstand der Mitgliedschaft fiir Grofiverbdnde, DB 1977, 2217 ff.; Flieger Zustdandigkeit und
richterliche Hinweispflicht, NJW 1979, 2603ff.; Georgiades Die Anspruchskonkurrenz im Zivilrecht und
Zivilprozessrecht (1968); Herz Die gerichtliche Zustindigkeitsbestimmung (1990); Hufeld Die Vertretung
der Behorde (2003); Hummel Die Vertretung der Bundesrepublik Deutschland im Bereich der Bundesver-
mogensverwaltung, DOV 1970, 368ff.; Kegel Gerichtsstand und Geschiftsgrundlage, Festschrift fiir Hen-
rich (2000) 341ff.; Miihl Die Bedeutung des Sachverhalts fiir den Begriff des Streitgegenstandes bei Leis-
tungsklagen in der Rechtsprechung, NJW 1954, 1965ff.; Rimmelspacher Alternative und kumulative
Gerichtszustiandigkeit, AcP 174 (1974), 509 ff.; Roth Gespaltener Gerichtsstand, Festschrift fiir Schumann
(2001) 355ff.; Schink Rechtsnachfolge bei Zustdndigkeitsverdnderungen in der 6ffentlichen Verwaltung
(1984); Schmieder Die Vertretung des Fiskus, ZZP 126 (2013), 359 ff.

Unabhidngig davon, dass das Verhdltnis der einzelnen Regelungen des Gerichts-
stands der 6ffentlichen Verwaltung zueinander bisweilen umstritten ist, gilt das System
dieser Gerichtsstandsbestimmungen generell als uniibersichtlich.”> Diese Uniibersicht-
lichkeit wird noch dadurch verstérkt, dass die (allerdings weitgehend &ltere) Rechtspre-
chung Delegations- bzw. Eintrittsrechte der vorgesetzten Behdrde annahm, sogar noch
nach Erhebung der Klage, was Verschiebungen des Gerichtsstands zur Folge haben kann/
konnte.”* Auch deshalb ist die 6ffentliche Hand im Zweifelsfall oder im (sich anbahnen-

288 Schmieder Die Vertretung des Fiskus, ZZP 126 (2013), 359, 363 m.w.N.

289 Schmieder Die Vertretung des Fiskus, ZZP 126 (2013), 359, 364.

290 Maurer Allgemeines Verwaltungsrecht, § 23 Rdn. 1; Kottgen Die rechtsfahige Verwaltungseinheit;
Kriiger Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts, DOV 1951, 263 ff.

291 Loeser Bundesverwaltung, Band I, S. 143 ff.

292 Loeser Bundes-Organisationsgesetz, S. 181ff.

293 Musielak/Heinrich Zivilprozessordnung, § 18 Rdn. 4.

294 Stein/Jonas/Roth Zivilprozessordnung, § 18 Rdn. 8; MiinchKommZPO/Patzina § 18 Rdn. 3; Musielak/
Heinrich Zivilprozessordnung, § 18 Rdn. 4 m.N. zur Rechtsprechung und der Anmerkung, dass zweifelhaft
sei, ob an dieser Rechtsprechung heute so iiberhaupt noch festgehalten wiirde.
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den) Rechtsstreit dazu verpflichtet, Auskunft iiber die im konkreten Fall zu verklagende
juristische Person und deren zutreffende Endvertretungsbehoérde®” sowie iiber den zu-
treffenden Gerichtsstand zu geben.?® Unterlisst sie dies, konnen hieraus Schadensersatz-
anspriiche aus Amtshaftung entstehen (§ 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG);*’ zudem ist eine
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand in Betracht zu ziehen, wenn der Rechtssuchende
im Gewirr der Vorschriften den Uberblick iiber die Endvertretungsbehorde und/oder den
Gerichtsstand verloren und deshalb eine Frist versaumt hat. Entwirrt (und entschéirft)
wird die bestehende Uniibersichtlichkeit allerdings dadurch, dass die Angabe der zutref-
fenden Endvertretungsbehorde kein wesentlicher Bestandteil einer Klageschrift i.S.d.
§ 253 Abs. 2, 3 ZPO ist.”®

Der Gerichtsstand juristischer Personen (des 6ffentlichen oder Privatrechts) bemisst
sich allgemein nach § 17 Abs. 1.%° Die wichtigste Ausnahme hierzu bestimmt § 18 fiir den
Gerichtsstand juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts, wenn diese dem Biirger pri-
vatrechtlich entgegentreten.*® Beide Vorschriften normieren allgemeine Gerichtsstinde,
neben denen besondere Gerichtsstdnde eingreifen kénnen (beispielsweise nach §§ 21, 24
und 29).>°! Unter mehreren Gerichtsstinden hat der Klidger ein Wahlrecht (§ 35).2 Ge-
richtsstandsvereinbarungen sind grundsitzlich méglich (§ 38 Abs. 1).3%

1. Grundregel: § 17 Abs. 1 S. 1. Der allgemeine Gerichtsstand juristischer Personen
des offentlichen Rechts (mit Ausnahme des Fiskus) und des Privatrechts wird durch ih-
ren Sitz bestimmt (§ 17 Abs. 1 S. 1). Ein statuarischer Zusatzgerichtsstand ist zuldssig (§ 17
Abs. 3).304

Folgende Ausnahmen sind fiir juristische Personen des o6ffentlichen Rechts zu be-
achten:

2. Erste Ausnahme: § 18. Der allgemeine Gerichtsstand des Fiskus findet seine Re-
gelung in § 18.

295 Stein/Jonas/Roth Zivilprozessordnung, § 18 Rdn. 4.

296 MiinchKommZPO/Patzina § 18 Rdn. 4 mit dem Hinweis darauf, dass zur Bekanntgabe der
Vertretungsregelung im Zweifel die {ibergeordnete Behorde verpflichtet ist.

297 Stein/Jonas/Roth Zivilprozessordnung, § 18 Rdn. 4.

298 Musielak/Heinrich Zivilprozessordnung, § 18 Rdn. 7 m.w.N.; MiinchKommZPO/Patzina § 18 Rdn. 4,
43, der auf die Anwendbarkeit von § 189 hinweist, wenn eine gegen den Fiskus gerichtete Klage einer
falsch bezeichneten Endvertretungsbehdrde zugestellt und von dieser an das zutreffende
Vertretungsorgan weitergeleitet wird (hierzu OLG Zweibriicken 18.2.1977 - 1 U 131/76, OLGZ 1978,
108ff.).

299 Stein/Jonas/Roth Zivilprozessordnung, § 17 Rdn. 3.

300 MiinchKommZPO/Patzina § 18 Rdn. 43 m.w.N.

301 BGH 11.1.2001 - III ZR 113/00, NJW 2001, 1070 f.; Musielak/Heinrich Zivilprozessordnung, § 18
Rdn. 13.

302 MiinchKommZPO/Patzina § 18 Rdn. 44.

303 Eine Gerichtsstandsvereinbarung kann mit gesetzlicher Ermédchtigung auch in einer von einer
offentlich-rechtlichen Korperschaft erlassenen Satzung bestimmt werden, sofern diese nicht nur
verbandsinterne Angelegenheiten regelt (BGH 22.10.1959 — II ZR 83/58, NJW 1960, 98ff.), wobei
hinsichtlich dieser Entscheidung bezweifelt wird, ob dann auch die Gerichtsstandsvereinbarung von der
Erméchtigung gedeckt ist (MiinchKommZPO/Patzina § 17 Rdn. 12 Fn. 29); s. auch Stein/Jonas/Roth
Zivilprozessordnung, § 18 Rdn. 5.

304 Vgl. BGH 13.1.1998 — X ARZ 1298/97, NJW 1998, 1322ff.; Stein/Jonas/Roth Zivilprozessordnung, § 17
Rdn. 17ff.
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a) Fiskus. Unter Fiskus wird die offentliche Verwaltung als Trdgerin von Vermo- 103
gens-, nicht von Hoheitsrechten verstanden;*® die 6ffentliche Verwaltung (Bund, Lin-
der, Kommunen, Kirchen etc.)**® handelt hierbei in 6ffentlich-rechtlichen Organisations-,
aber in privatrechtlichen Handlungs-(rechts-)formen, indem sie dem Biirger beispiels-
weise mit Kauf-, Werk- Miet- oder Dienstvertrdgen gegeniibertritt.>*’

b) Regelungsinhalt. Der allgemeine Gerichtsstand des Fiskus wird durch den Sitz 104
derjenigen Behorde bestimmt, die (im jeweiligen Einzelfall) dazu befugt ist, den Fiskus
zu vertreten.’*® Welche Behdorde dies jeweils ist, ordnet das Staats- und Verwaltungsrecht
(des Bundes und der Linder) an.>® Die entsprechenden Regelungen (Gesetze, Verord-
nungen, Verwaltungsanweisungen) sind oftmals uniibersichtlich, regelméfig nicht all-
gemein zuginglich und unterliegen einer bedauerlichen Anderungsflut.’™® Fehlt eine
Regelung, ist der Ort des Dienstgebidudes der Behtérde mafBgeblich.> Richtet sich die
Klage gegen einen ausldandischen Fiskus — dieser genief3t fiir seine privatwirtschaftliche
Tétigkeit im Inland keine Immunitét®? —, findet § 18 mangels allgemeinem Gerichtsstand
im Inland keine Anwendung.’” Seine Vertretung bemisst sich nach den betreffenden
Regelungen des ausldndischen Fiskus (Staates).”

3. Zweite Ausnahme: § 17 Abs. 2 Hs 2. Die weitere Ausnahme vom Prinzip des §17 105
Abs. 1 ist in der Rechtspraxis eher unbedeutend:*” Beh6rden, wenn sie als solche iiber-
haupt verklagt werden kénnen, haben den allgemeinen Gerichtsstand am Gericht ihres
Amtssitzes (§ 17 Abs. 2 Hs 2).31

IV. Prozessfihigkeit und Vertretung der 6ffentlichen Verwaltung:
§851Abs. 1,52 Abs. 1

Schrifttum

Baumann Von der Funktion von Prozess- und Verhandlungsfahigkeit und der Rechtswohltat der
Sachentscheidung, Festgabe fiir Peters (1984) 7 ff.; Beuthien Gibt es eine organschaftliche Stellvertretung?,
NJW 1999, 1142ff.; Bork Die Prozessfahigkeit nach neuem Recht, MDR 1991, 97 ff.; Boujong Vertretungsbe-
fugnis und Vertretungsmangel im 6ffentlichen Recht, WuV 1979, 48 ff.; Brenner Der Einfluss von Behdrden
auf die Einleitung und den Ablauf von Zivilprozessen (1989); Brotel Reprisentant, aber nicht Vertreter?,
NJW 1998, 1676; Ehlers Die Lehre von der Teilrechtsfahigkeit juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts

305 Zoller/Vollkommer Zivilprozessordnung, § 18 Rdn. 1; Schmieder Die Vertretung des Fiskus, ZZP 126
(2013), 359, 364; MiinchKommZPO/Patzina § 18 Rdn. 2.

306 Vorwerk/Wolf/Toussaint Zivilprozessordnung, § 18 Rdn. 1 fasst im Gegensatz zum herrschenden
Verstdndnis unter den Fiskus i.S.d § 18 nur den Bund und die Lander, aber keine anderen
Gebietskorperschaften; unklar MiinchKommZPO/Patzina § 18 Rdn. 2, 42.

307 Statt vieler MiinchKommZPO/Patzina § 18 Rdn. 2.

308 Vgl. OLG Brandenburg 4.7.1997 — 4 U 264/96, NJW-RR 1997, 1518; BGH 12.12.1952 — 1 ZR 57/52, NJW
1953, 380f.

309 Hierzu Schmieder Die Vertretung des Fiskus, ZZP 126 (2013), 359, 364; MiinchKommZPO/Patzina § 18
Rdn. 3; s. auch Saenger/Bendtsen Zivilprozessordnung, § 18 Rdn. 2.

310 MiinchKommZPO/Patzina § 18 Rdn. 3 m.w.N.

311 Musielak/Heinrich Zivilprozessordnung, § 18 Rdn. 6.

312 BVerfG 30.4.1963 — 2 BvM 1/62, NJW 1963, 1372ff.

313 Musielak/Heinrich Zivilprozessordnung, § 18 Rdn. 8.

314 BGH 23.10.1963 — V ZR 146/57, NJW 1964, 203 f.; MiinchKommZPO/Patzina § 18 Rdn. 6.

315 Schmieder Die Vertretung des Fiskus, ZZP 126 (2013), 359, 369; Musielak/Heinrich
Zivilprozessordnung, § 17 Rdn. 11.

316 Stein/Jonas/Roth Zivilprozessordnung, § 17 Rdn. 16.
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und die Ultra-vires-Doktrin des 6ffentlichen Rechts (2000); Engisch Prozessfahigkeit und Handlungsfahig-
keit, Festgabe fiir Rosenberg (1949) 101ff.; Fahland Das biirgerliche Recht in der Verwaltung. Eine Einfiih-
rung unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtsgeschifte der Verwaltung (1988); Fellmeth Die Vertre-
tung verselbstdndigter Rechtstrédger in europdischen Landern, Teil 1 (1997); Freudling Zur Vertretung des
Bundes und der Lander bei Rechtsgeschiften, BayVBI. 1969, 11ff.; Fritze/ Werner Die Prozessvertretung des
Fiskus in Preuf3en und im Reich, 2. Auflage (1910); Fuchs Zur Lehre von der Prozessfahigkeit, der gesetzli-
chen Vertretung und der Prozesslegitimation, Gruchot 38 (1894), 241ff., 548ff.; Grof8 Das Kollegialprinzip
in der Verwaltungsorganisation (1999); Habermehl Die Vertretung der Kommune, DOV 1987, 144 ff.; Hebe-
ler Verwaltungspersonal (2007); Henckel Parteilehre und Streitgegenstand im Zivilprozess (1961); Hirsch-
berger Organleihe. Begriff und Rechtmifligkeit (1989); Hoffstetter Der Begriff der Vertretung nach deut-
schem Recht, VR 1990, 55ff.; Horn Das organisationsrechtliche Mandat, NVwZ 1986, 808ff.; Hufeld Die
Vertretung der Behorde (2003); Hufen Fehler im Verwaltungsverfahren (2002); Hummel Die Vertretung der
Bundesrepublik Deutschland im Bereich der Bundesvermégensverwaltung, DOV 1970, 368 ff.; Kahlke Zur
Beschaffenheit der Prozessfihigkeit, ZZP 100 (1987), 10ff.; Kaja Die Funktionsnachfolge (1963); Karsten-
diek Vertretungsméangel bei 6ffentlichen Auftraggebern (1990); Keil Die Vertretung des Fiskus im Prozess
(1959); Kluth Rechtsfragen der verwaltungsrechtlichen Willenserklarung, Auslegung, Bindung, Widerruf,
Anfechtung, NVwZ 1990, 608ff.; Kopp Die Vertretung der Interessen des Staates und des 6ffentlichen Inte-
resses in anderen modernen Rechtssystemen, VerwArch. 71 (1980), 209ff., 345ff.; Kiibler Die Zeichnungs-
befugnis im Verwaltungsrecht (1974); Laubinger Prozessfahigkeit und Handlungsfihigkeit, Festschrift fiir
Ule (1987) 161ff.; Leiss Die Vertretung des Reiches, des Bundes und der Linder vor den ordentlichen Ge-
richten (1957); Lepper Zur Vertretung kommunaler Sparkassen, RNotZ 2005, 425 ff.; Luhmann Funktion und
Folgen formaler Organisation, 5. Auflage (1999); Mayer Deutsches Verwaltungsrecht, 3. Auflage (1924),
Nachdruck 1961/1969; Mehde Die Ministerverantwortlichkeit nach dem Grundgesetz, DVBI. 2011, 13ff.;
Musielak Die Beweislastregelung bei Zweifeln an der Prozessfahigkeit, NJW 1997, 1736ff.; Neumayer Die
Vertretung 6ffentlich-rechtlicher Kérperschaften, RNotZ 2001, 249ff.; Noack Konnen juristische Personen
und Behorden Prozessbevollméchtigte im Verwaltungsprozess sein?, DVBL. 1962, 850 ff.; Oda Die Prozess-
fahigkeit als Voraussetzung und Gegenstand des Verfahrens (1997); Pitschas Die Vertretung des Bundes-
prasidenten durch den Prasidenten des Bundesrates, Der Staat 1973, 183ff.; Piittner Verwaltungslehre,
4. Auflage (2007); Reinicke Der Zugang des Minderjdhrigen zum Zivilprozess (1989); Rohl Prozessfahigkeit
Geisteskranker, JZ 1956, 309; Rosenberg Stellvertretung im Prozess (1908); Rummel Die Auflenvertretung
bei Kreis und Gemeinde bei Privatrechtsgeschéften nach nordrhein-westfilischem Recht, VR 1990, 413ff.;
Scheffler Rechtsstellung und Vertretung der evangelischen Landeskirchen im staatlichen Bereich, NJW
1977, 740f1f.; Schmieder Die Vertretung des Fiskus, ZZP 126 (2013), 359 ff.; Schwab Das Prozessrecht gesell-
schaftsinterner Streitigkeiten (2002); Steinberg Politik und Verwaltungsorganisation (1979); Tsukasa Die
Prozessfahigkeit als Voraussetzung und Gegenstand des Verfahrens (1996); Wahl Stellvertretung im Ver-
fassungsrecht (1971); Wolff Organschaft und Juristische Person, Band 2: Theorie der Vertretung (1934);
Wolff/Bachof/Stober/Kluth Verwaltungsrecht II, 7. Auflage (2010); Zinell Begrenzung der Vertretungsbe-
fugnis des Beigeordneten durch Weisungen des Biirgermeisters, Baden-Wiirttembergische Verwaltungs-
praxis 1996, 25 ff.

1. Inhalt der Prozessfahigkeit. Prozessfahigkeit, in § 51 unscharf als ,,Fahigkeit ei-
ner Partei, vor Gericht zu stehen* beschrieben,? ist die Fihigkeit, einen Prozess selbst
zu fithren oder durch einen selbst bestellten Prozessbevollmachtigten fiihren zu lassen
und alle Prozesshandlungen selbst oder durch einen selbst bestellten Prozessbevoll-
michtigten vor- und entgegenzunehmen.”® Die Prozessfihigkeit entspricht insofern der
materiell-rechtlichen Geschéftsfahigkeit, wobei es eine beschriankte Prozessfahigkeit (im

317 Stein/Jonas/Bork Zivilprozessordnung, § 51 Rdn. 1; Rosenberg/Schwab/Gottwald Zivilprozessrecht,
S. 219, Rdn. 2 bezeichnet diese Legaldefinition als ,,allzu wortliche Ubersetzung der gemeinrechtlichen
Wendung legitima persona standi in judicio.*

318 Musielak/Weth Zivilprozessordnung, § 51 Rdn. 1; MiinchKommZPO/Lindacher §§ 51, 52 Rdn. 1;
Rosenberg/Schwab/Gottwald Zivilprozessrecht S. 219, Rdn. 1; Stein/Jonas/Bork Zivilprozessordnung, § 51
Rdn. 1.
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Gegensatz zur beschrinkten Geschiftsfihigkeit) nicht gibt.> Allerdings ist die Frage nach
der Alternative ,,prozessfahig — prozessunfihig” nur bei natiirlichen Personen sinnvoll;
bei juristischen Personen stellt sich im Hinblick auf die Prozessfahigkeit dagegen stets
die Frage nach der ordnungsgeméfen und wirksamen organschaftlichen Vertretung.*?

2. Organhandeln fiir juristische Personen. Juristische Personen handeln sowohl
im Privat->* als auch im Straf-*?* und im 6ffentlichen Recht*” durch ihre Organe.?* Un-
ter einem Organ im juristischen Sinn versteht man ein durch Rechtssatz gebildetes
selbstdandiges Subjekt, durch welches eine (teil-)rechtsfihige Organisation ihre Aufga-
ben in der Art vornimmt, dass ihr die Handlungen des Organs zugerechnet werden.®
Mit diesem Organbegriff wird organisatorisches Handeln rechtstechnisch so erfasst,
dass das Verhalten (Willenserkldrungen, sonstige Rechts- und Realakte) natiirlicher
Personen (Organwalter) dem Organ und somit der Organisation dergestalt zugerechnet
und zugeordnet wird, dass das Organwalterverhalten Organverhalten und jenes (wie-
derum) Organisationsverhalten darstellt.’” Das Handeln des Organs wird also demjeni-
gen der juristischen Person gleichgesetzt, es ist als ihr Handeln zu werten (Grundsatz
der Selbstorganschaft).’” Das Organ ist also kein (gesetzlicher) Stellvertreter,®® der fiir
einen anderen handelt und erkennbar machen miisste, dass er entsprechende Voll-
macht hat.>® Vielmehr ist das Handeln durch Organe Selbsthandeln der juristischen Per-
son.**

3. Grundsitze der Vertretung der 6ffentlichen Verwaltung (Organvertretung).
Die Vertretung der 6ffentlichen Hand bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben — mithin
auch bei der Prozessfiihrung in zivilrechtlichen Streitigkeiten — unterliegt verwaltungs-
organisatorischen Grundsatzen und wird vom normativen Regelungsgefiige gepragt.

319 Rosenberg/Schwab/Gottwald Zivilprozessrecht, S. 219 Rdn. 3; MiinchKommZPO/Lindacher §§ 51, 52
Rdn. 3, 4.

320 MiinchKommZPO/Lindacher §§ 51, 52 Rdn. 23 ff., der zutreffend ausfiihrt, dass das betreffende Organ
zwar nicht gesetzlicher Vertreter der juristischen Person ist, aber die Stellung eines solchen hat (mit
Verweis auf § 26 Abs. 2 S. 1 Hs 2 BGB), weshalb in den Fillen, in denen die ZPO prozessuale Rechte und
Pflichten fiir den ,,gesetzlichen Vertreter* anordnet, diese entsprechend auch fiir den Organvertreter
gelten. Vgl. hierzu auch Rosenberg/Schwab/Gottwald Zivilprozessrecht, S. 219, Rdn. 7 (,Die Organe der
juristischen Personen und der iibrigen parteifihigen Gebilde haben (...) im Zivilprozess v6llig die Stellung
von gesetzlichen Vertretern Prozessunfihiger) mit Verweis auf BGH 9.6.1983 — 1 ZR 73/81, NJW 1984,
668f.

321 MiinchKommBGB/Reuter vor § 21 Rdn. 50.

322 §14 Abs. 1 Nr. 1 StGB; hierzu Lackner/Kiihl Strafgesetzbuch, § 14.

323 Hufeld Die Vertretung der Behorde, S. 14ff.

324 Hufeld Die Vertretung der Behorde, S. 15: ,,Die Organtheorie besteht darauf, dass sie das Handeln
der juristischen Person durch Organe als Selbsthandeln erfasst. Solange sie davon nicht abgehen muss,
rdumt sie ein, dass dem Organ die gleiche Rechtstechnizitdt anhaftet wie der juristischen Person.*

325 Wolff/Bachof/Stober/Kluth Verwaltungsrecht II, § 82, S. 378 Rdn. 132 mit Verweis auf Wolff
Organschaft und Juristische Person, Bd. 2, S. 236.

326 Wolff/Bachof/Stober/Kluth Verwaltungsrecht II, § 82, S. 378 Rdn. 133 m.w.N.

327 Hufeld Die Vertretung der Behorde, S. 21ff.

328 MiinchKommZPO/Lindacher §§ 51, 52 Rdn. 24.

329 Vgl. §1 Abs. 1des (nie realisierten) Entwurfs eines Bundesorganisationsgesetzes: ,,Die
Bundesrepublik Deutschland erledigt ihre Verwaltungsaufgaben durch Verwaltungsorgane.“ (hierzu
Loeser Bundes-Organisationsgesetz, S. 265); Hufeld Die Vertretung der Behorde, S. 14: ,,Organschaftliches
Eigenhandeln (des Staates) im Auflenverhiltnis als ,,Vertretung® zu bezeichnen, schadet nicht, wenn nur
diese ,,Vertretung® strikt abgegrenzt wird von Stellvertretung.”

330 Hufeld Die Vertretung der Behorde, S. 14.
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Vor § 50 —— Erstes Buch - Allgemeine Vorschriften

a) Organisationsgrundsitze der Vertretung. Die Organvertretung juristischer Per-
sonen (sowohl des 6ffentlichen Rechts als auch des Privatrechts) basiert auf folgenden

Grundsitzen:>!

aa)Das Regelungssystem organschaftlicher Vertretung zihlt nicht zum Auf3enbe-
reich (Auflenverhiltnis, Fremdvertretung), sondern zum Innenbereich juristischer Perso-
nen (verwaltungsinterne Aufbauorganisation).”* Auch wenn die (vielfiltig unterschied-
lich bezeichneten) Vertretungs-(an-)ordnungen, Geschiéfts-(verteilungs-)ordnungen oder
Zeichnungs-(an-)ordnungen faktisch den Kontakt der Organisation nach auflen vermit-
teln, gehéren sie grundsétzlich zum verwaltungsinternen Normbestand,** sofern es sich
nicht um gesetzlich oder per Satzung oder Rechtsverordnung angeordnete Vertretungs-
regelungen handelt. Die rechtliche Wirkung der Vertretung ist jedenfalls nicht nach au-
Ben gerichtet, sondern dient nur der (Funktion der) Verwaltungsorganisation. Im Au-
Benverhdltnis hat der Dritte sodann auch kein Recht auf eine Vertretung der juristischen
Person durch einen bestimmten Organwalter, wobei zugunsten des Dritten im ,,Ernstfall“
aber die §§ 20f. VWVIG gelten (fiir ein Handeln der Behorde im Verwaltungsverfahren
ausgeschlossene Personen, Besorgnis der Befangenheit). Abzugrenzen ist die organ-
schaftliche Vertretung von der so genannten Stellvertretung im Amt der in der Verwal-
tungsorganisation Tdtigen untereinander, also insbesondere der Ersatzvertretung bei
Abwesenheitsfillen (wie z.B. Urlaub, Krankheit oder Dienstreise).>

bb) Die organschaftliche Vertretung kann monokratisch oder kollegial ausgestaltet
sein.” Monokratische Organe kennzeichnen sich dadurch, dass ihre Zustindigkeiten
von nur einem (leitenden) Organwalter oder fiir diesen — funktionsteilig — von mehreren
(untergeordneten) Organwaltern wahrgenommen werden, die von ihm koordiniert wer-
den und weisungsabhéngig sind; die Stellung der untergeordneten Organwalter kann
aufgewertet werden, indem (fiir sie) bestimmte Zustdndigkeiten geschaffen werden, die
lediglich unter speziellen Voraussetzungen dem Zugriff des leitenden Organwalters un-
terliegen (z.B. Regierungsprisident, Landrat, Biirgermeister).”®® Beim Kollegialorgan®’
werden die Zustandigkeiten von mehreren - regelméaf3ig gleichberechtigten — Organwal-
tern wahrgenommen. Der Organwille wird hier durch Mehrheitsbeschliisse gebildet (z.B.
Bundesregierung, Bundestag, Bundesrat, Landesregierung, Landtag, Kreistag, Gemein-
derat, idealtypisch im (privaten) Gesellschaftsrecht).?*

331 Detailliert Wolff/Bachof/Stober/Kluth Verwaltungsrecht II, §§ 82ff.

332 Neumayer Die Vertretung 6ffentlich-rechtlicher Kérperschaften, RNotZ 2001, 249, 250;
MiinchKommZPO/Lindacher §§ 51, 52 Rdn. 30; Hufeld Die Vertretung der Behorde, S. 14 ff.; Schmieder Die
Vertretung des Fiskus, ZZP 126 (2013), 359, 370f.

333 Loeser Bundes-Organisationsgesetz, S. 122ff.; Hufeld Die Vertretung der Behorde, S. 14 ff.; Schmieder
Die Vertretung des Fiskus, ZZP 126 (2013), 359, 370f.

334 Hierzu insgesamt Hufeld Die Vertretung der Behorde, S. 14ff.

335 Ausfiihrlich Wolff/Bachof/Stober/Kluth Verwaltungsrecht II, § 82, S. 379 ff. Rdn. 139 ff. mit dem
Hinweis, dass daneben auch monistische Organe bestehen, d.h. solche, deren Zustdndigkeit von einem
Organwalter allein wahrgenommen wird, also sein Verhalten und Wille auch Organverhalten und -wille ist
(z.B. Bundesprisident, Bundeskanzler, Ministerprasident); Hufeld Die Vertretung der Behorde, S. 30 ff.
336 Wolff/Bachof/Stober/Kluth Verwaltungsrecht II, § 82, S. 379 f. Rdn. 141ff., der den Vorzug der
monokratischen Organstruktur gegeniiber der monistischen mit einer grof3eren fachlichen Qualifizierung
und Spezialisierung beschreibt. Ausfiihrlich hierzu auch Hufeld Die Vertretung der Behdrde, S. 30 ff.

337 Zur Unterscheidung der Kollegialorgane nach der Struktur ihrer Zusammensetzung (pluralistisch,
professionell, kooperativ) s. Grof§ Kollegialprinzip, S. 61ff.

338 Wolff/Bachof/Stober/Kluth Verwaltungsrecht II, § 82, S. 380 Rdn. 144ff., der den Vorzug der
monokratischen Organstruktur gegeniiber der kollegialen mit der deutlichen Verantwortungszuweisung,
der leichteren Lenkbarkeit und der einfacheren Wirkmoglichkeiten fiir aktive Einzelpersonen beschreibt.
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Abschnitt 2. Parteien =—— Vor § 50

cc) Als institutionelles Subjekt von Wahrnehmungskompetenzen ist das Organ von 112
der Individualitit und dem Wechsel seiner Organwalter unabhingig;*° die organschaft-
liche Vertretung bezieht sich demnach nicht auf die natiirliche Person, sondern auf die
(organisationsinterne) Funktion des Organwalters.**® Die Identitéit eines Ministerprasi-
denten, eines Regierungsprasidenten oder auch eines Biirgermeisters dndert sich nicht
dadurch, dass ein neuer Amtsinhaber gew#hlt bzw. Organwalter bestellt wird.>* Wenn
eine Vertretungsregelung demnach z.B. anordnet, dass der Regierungsprdsident das
Land vertritt,>*? dann ist das Zurechnungssubjekt der organschaftlichen Vertretung hier
nicht der Regierungsprdsident in natiirlicher Person, sondern vielmehr derjenige Or-
ganwalter, der diese Funktion zu diesem Zeitpunkt wahrnimmt.**

dd) Spezielle Vertretungsprobleme bestehen bei nacheinander geschalteten Orga- 113
nen (Organteile und Unterorgane)** einer Verwaltungsorganisation.>*

b) Unterschiede der organschaftlichen Vertretung im privat- und 114
offentlich-rechtlichen Organisationsbereich

aa) Das Vertretungsrecht der o6ffentlichen Hand in den (Organisations-)Rechtsfor- 115
men des Privatrechts orientiert sich naturgemaf} an den allgemeinen Bestimmungen des
privaten Vereins- und Gesellschaftsrechts, die — trotz der herrschenden Privatautono-
mie — zwingende Vorgaben fiir die Vertretungsorgane und die Wahrnehmung der organ-
schaftlichen Vertretung statuieren®® und nur geringfiigig disponibel sind; das Gesell-
schaftsrecht kennt einen numerus clausus an Organisationsformen (mit gesetzlich klar
geregelten Grundstrukturen).>* So ergibt sich aus dem Gesetz, ob eine Gesellschaftsform
rechtsfihig (und somit parteifahig) ist und wer zu ihrer Vertretung befugt ist (z.B. §§ 13,
35 GmbHG, §§1, 78, 112 AktG).**® Der Blick ins Handelsregister fiihrt hier schnell zum
richtigen Vertreter. Daher ist das Vertretungsrecht der juristischen Personen des Privat-
rechts von einer grofien Konstanz und Ubersichtlichkeit geprigt.

339 Maurer Allgemeines Verwaltungsrecht, § 21 Rdn. 23.

340 Hufeld Die Vertretung der Behorde, S. 14; Wolff/Bachof/Stober/Kluth Verwaltungsrecht I, § 82,
S.378 Rdn. 134.

341 Wolff/Bachof/Stober/Kluth Verwaltungsrecht II, § 82, S. 378 Rdn. 135.

342 Vgl. auch BGH 13.7.1972 - 11 ZR 36/70, NJW 1972, 1714.

343 Ausnahmen von diesem Grundsatz bestehen nur kraft besonderer Regelung, s. z.B. § 6 Abs. 1S. 1, 2
Gemeinsame Geschaftsordnung der Bundesministerien: ,,Die Bundesministerin oder der Bundesminister
leitet das Bundesministerium. Die Vertretung erfolgt durch die Staatssekretdrin oder den Staatssekretdr,
bei mehreren Staatssekretdrinnen oder Staatssekretdren im jeweiligen Zustandigkeitsbereich, soweit
nichts anderes geregelt ist.“

344 Begrifflichkeit bei Wolff/Bachof/Stober/Kluth Verwaltungsrecht II, § 82, S. 382 Rdn. 164ff.

345 Detailliert Bockenforde Organ, Organisation, Juristische Person, Festschrift fiir Wolff, 279 ff.

346 MiinchKommZPO/Lindacher §§ 51, 52 Rdn. 24; Schmieder Die Vertretung des Fiskus, ZZP 126 (2013),
359, 370f. Vgl. zu den gesellschaftsrechtlichen Regelungen die Lehrbiicher zum Gesellschaftsrecht: Bitter
Gesellschaftsrecht, 2. Auflage (2013); Eisenhardt/ Wackerbarth Gesellschaftsrecht, 15. Auflage (2011/2013);
Saenger Gesellschaftsrecht, 2. Auflage (2013); Schdifer Gesellschaftsrecht, 3. Auflage (2013); noch immer
grundlegend Flume Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Erster Band, Zweiter Teil: Die juristische
Person (1983), S. 340 ff.

347 Schmidt Gesellschaftsrecht, S. 96 ff.; Schmieder Die Vertretung des Fiskus, ZZP 126 (2013), 359,

364.

348 Schmieder Die Vertretung des Fiskus, ZZP 126 (2013), 359, 364: ,,Publizititsvorschriften wie die
Firmengrundsatze der Wahrheit und Unterscheidbarkeit, obligatorische Firmenzusitze zur Rechtsform
sowie das Registerwesen stellen sicher, dass sich die Organisations- und Vertretungsverhaltnisse rasch
feststellen lassen.“
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