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§ 1 AUSGANGSLAGE, PROBLEMSTELLUNG UND
VORGEHEN

. Ausgangslage und Problemsteliung

Die KdK beruht auf der Vereinbarung der Kantonsregierungen vom 8. Oktober 1993.
Diese Vereinbarung &ussert sich nicht nur zu Zweck und Aufgaben der Konferenz,
sondern regelt auch die Stellung der Mitglieder und konstituiert ihre Organe. Neben
der Plenarkonferenz (Art. 6 ff.) und dem Leitenden Ausschuss (Art. 11 f.) verfligt die
Konferenz Uber ein standiges Sekretariat (Art. 13). An der Grindungsversammiung
wurde die Sekretariatsfiihrung im Sinne eines Mandats an die ch Stiftung fur
eidgendssische Zusammenarbeit mit Sitz in Solothurn Ubertragen. Der Geschéfts-
fUhrer der ch Stiftung amtiert seither gleichzeitig als Konferenzsekretéar.

Die besagte Ubertragung der Geschéaftsfiihrung auf die ch Stiftung brachte es mit
sich, dass die KdK seit Beginn praktisch nie als Tragerin von Institutionen oder als
Vertragspartei aufgetreten ist. So hat die KdK weder Miet- noch Arbeitsvertrage
abgeschlossen noch ist sie im Besitz eines auf ihren Namen lautenden Bank- oder
Postcheckkontos. Die KdK finanziert sich fir ihre Tatigkeiten Uber Kantonsbeitrége
(Art. 14) und verfugt in diesem Rahmen auch Uber ein eigenes Budget. Immerhin ist
die KdK in den letzten Jahren — wenn auch nur in Einzelfallen' — vermehrt dazu
Ubergegangen, «rechtsgeschaftlich» in Erscheinung zu freten.

Mit der anfangs 2003 erfolgten Verlegung des Sekretariats der KdK von Solothurn
nach Bern ist zumindest in raumlicher Hinsicht eine gewisse Distanz zur ch Stiftung
entstanden. Ausserdem besteht seitens der KdK aufgrund neuerer Entwicklungen
(wie z.B. mit Bezug auf die Frage der Tragerschaft des «Hauses der Kantone») ein
zunehmendes BedUrfnis nach einer Klarung ihrer Handlungs- und Vertragsfahigkeit.

Mit Schreiben vom 7.9./19.9.2005 hat die KdK (sicl) dem Unterzeichnenden das
Mandat erteilt, mit Bezug auf die bestehende oder allenfalls zu schaffende
Rechtsform der KdK eine Rechtsauskunft zu erteilen, die im Einzelnen auf folgende
Fragen eingeht:

- Rechtsnatur der KdK im jetzigen Zeitpunkt;

- Auslegeordnung bzw. Auflistung der fir die KdK in Frage kommenden Rechtsformen;

- Auffiihrung der wesentlichen Vor- und Nachteile dieser Rechtsformen unter der besonderen
Berlicksichtigung einer allfallig entstenenden Rechtspersonlichkeit (insbesondere auch hin-
sichtlich der Frage der Vertragsfahigkeit der KdK) sowie der entsprechenden Auflagen/Anfor-
derungen an die ordnungsgemasse Geschaftsfiihrung der KdK (Entscheidvorbereitung, Be-
schlussfassung, Rechnungsablegung efc.);

- Konkrete Verfahrensschritte in Bezug auf die Errichtung der in Frage kommenden Rechts-
formen.

So etwa im Rahmen von Vertrdgen mit dem Bundesrat Uber die Einrichtung verschiedener
Stellen von Kantonsvertretern in Bundesgremien (z.B. im Integrationsbiro EDA/EVD, im EJPD
oder in der NFA-Projektleitung EFD) oder im Kontext der Vergabe von Mandaten (wie z.B.
Gutachten).



Prof. Dr. Bernhard Waldmann

ll.  Vorgehen

Im Hinblick auf die Beantwortung dieser Fragen erscheint es sachgerecht, zunéchst
auf die Rechtsstellung der interkantonalen Konferenzen im Allgemeinen und der KdK
im Besonderen einzugehen (§ 2), bevor untersucht wird, welche Rechtsform der
Zwecksetzung und den Bedurfnissen der KdK am besten entsprechen wiirde und in
welchem Verfahren diese in Frage kommende Rechtsform zu schaffen ware (§ 3).
Die oben aufgefiihrten Fragen werden in der Zusammenfassung (§ 4) aufgegriffen
und beantwortet.

§ 2 DIE RECHTSSTELLUNG INTERKANTONALER
KONFERENZEN IM ALLGEMEINEN UND DER
KDK IM BESONDEREN

. Die Rechtsstellung der interkantonalen Konferenzen
im Allgemeinen

1. In der Praxis

Die bestehenden interkantonalen Konferenzen lassen sich keiner bestimmten
Rechtsform zuordnen. Ein Blick auf die Grundlagen, die Strukturen und die Praxis
dieser Konferenzen &8sst vielmehr einen sehr stark ausgepragten Pragmatismus im
Umgang mit Fragen der Rechtsform und der Rechtspersénlichkeit erkennen?, der
einen analytisch-systematischen Zugang erheblich erschwert. Die meisten Konferen-
zen sind aus einer zunachst informellen Plattform des Dialogs, der Konsultation und
der Koordination heraus entstanden und haben sich erst im Laufe der Zeit in
unterschiedlicher Weise institutionalisiert:

- Wahrscheinlich die meisten Konferenzen basieren auf einem Statut,
welches die Grundsatze der Zusammenarbeit, die Organisation, das Verfah-
ren und die Finanzierung regelt, ohne sich Uber die Rechtsform der Kon-
ferenz auszusprechen®. Selbst in solchen Fallen geht m.E. zumindest eine
konkludente (6ffentlichrechtliche) Vereinbarung zur Institutionalisierung der
Zusammenarbeit voraus, was die Anwendbarkeit von Art. 48 BV nach sich
zieht.

2 So auch FRENKEL, N 1456.

Vgl. etwa die Bau-, Planungs- und Umweltdirektoren-Konferenz BPUK (Organisationsstatut
vom 11.9.2003) oder die Schweizerische Konferenz der kantonalen Gesundheitsdirektorinnen
und -direktoren GDK (Statuten vom 4.12.2003).

4.
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- Nur wenige Konferenzen haben sich in ihren Statuten als Verein* oder als
Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts® konstituiert®.

- Konferenzen kénnen schliesslich auch durch interkantonale Vertrédge einge-
setzt werden. In der Praxis stésst man allerdings — soweit ersichtlich — kaum
auf (rechtsetzende) Vertrage, welche das eingesetzte Organ zugleich mit
offentlichrechtlicher Rechtspersénlichkeit ausstatten. Einen Sonderfall stellt
die Schweizerische Konferenz der kantonalen Erziehungsdirektoren (EDK)
dar, die — obwohl zun&chst nur Uber ein Organisationsstatut verfiigend’ —
durch das Schulkonkordat von 1970 sowie die Diplomanerkennungsverein-
barung von 1993 indirekt auch vertraglich konstituiert wurde. Auch die KdK
beruht auf einer (m.E. ebenfalls rechtsetzenden)® Vereinbarung der Kan-
tonsregierungen, die sich jedoch Uber die Rechtsform der KdK ausschweigt.

Der bereits erwahnte Pragmatismus im Umgang mit der Rechtsform zeigt sich auch
daran, dass viele Konferenzen trotz einer fehlenden Konstituierung als juristische
Person friih dazu Ubergegangen sind, im Privatrechtsverkehr als Vertragsparteien
aufzutreten, um in diesem Rahmen Arbeits-, Miet- oder Abonnementsvertrage abzu-
schliessen®. In Akzeptanz einer gewissen normativen Kraft des Faktischen hat auch
das Sekretariat des EDI in einem Gutachten argumentiert, dass die EDK als
Herausgeberin des Archivs fir das schweizerische Unterrichtswesen und des
Schulatlasses notwendigerweise vertragsfahig sein miisse'. Es lasst sich somit mit
guten Griinden annehmen, dass sich die in diesen Fallen entwickelte, freilich partielle
Rechtsfahigkeit fir viele Konferenzen inzwischen gewohnheitsrechtlich verdichtet
hat. Anders sieht es flur die KdK aus, die — wie eingangs erwahnt — grundsétzlich nie
als Vertragspartei auftritt.

2. In der Lehre

Die Frage nach der Rechtsnatur und Rechtsform der interkantonalen Konferenzen
und insbesondere der Direktorenkonferenzen wurde im Schriftum immer schon
kontrovers beurteilt. ULRICH HAFELIN hat in seinem heute noch viel beachteten
Aufsatz zum kooperativen Foderalismus die Auffassung vertreten, dass sich Direkto-
renkonferenzen zwar aufgrund ihrer losen Form des Zusammenwirkens weder als
Verbé&nde noch als kérperschaftliche Zusammenschiiisse bezeichnen liessen, dass
sie aber durch ihre Organe im Privatrechtsverkehr durchaus rechtsgeschéftlich
auftreten kénnten' . Ahnlich kam auch THOMAS FLEINER mit Bezug auf die Rechts-
stellung der GDK (frther SDK) zum Schluss, dass dieser Konferenz eine beschrank-
te Rechtsfahigkeit zukomme, die sich in der Berechtigung zum Abschluss der fir die

4 Vgl. etwa Art. 1 Abs. 1 der Statuten der Konferenz der kantonalen Justiz- und Polizei-
direktorinnen und -direktoren KKJPD vom 9./10.11.1995 bzw. 13.11.2003.
5 Vgl. Art. 1 Abs. 1 der Statuten der Konferenz der kantonalen Sozialdirektoren und Sozial-

direktorinnen SODK vom 20.9.2002 («Kérperschaft des éffentlichen Rechts mit beschrénkter
Rechtsfahigkeit»).

Selbst in solchen Féllen geht m.E. der statutarischen Konstituierung als (privatrechtliche oder
offentlichrechtliche) Kérperschaft zumindest eine konkludente (&ffentlichrechtliche) Verein-
barung zur Institutionalisierung der Zusammenarbeit voraus.

Vgl. das heutige Organisationsstatut vom 3.3.2005.

8 Siehe dazu unten Ziff. 11-1.
o Vgl. etwa die GDK (Nachweise bei FLEINER, S. 2) oder die EDK (TIEFENTHAL, N 27).
io Gutachten des Sekretariats EDI vom 19.11.1959, in: VEB 29 (1959/60) Nr. 52, S. 103.

1 HAFELIN, ZSR 1969 II, S. 686 f.
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Aufgabenerfullung notwendigen privaten Rechtsgeschéfte erschépfe. Die GDK
kdnne sich fir diese Vertragsfahigkeit zum einen auf Gewohnheitsrecht stiitzen: zum
andern fuhre auch die analoge Anwendung vélkerrechtlicher Grundsatze zum
gleichen Ergebnis'®. Eine differenzierte Betrachtung fordert auch STEPHAN C.
BRUNNER: Zwar musse grundsatzlich davon ausgegangen werden, dass es sich bei
den Konferenzen nicht um &ffentlichrechtliche Kérperschaften handle, weitere
Aspekte der Rechtspersonlichkeit kdnnten jedoch nur im Einzelfall beurteilt werden .
Demgegenliber geht MAX FRENKEL davon aus, dass es sich bei Direktoren-
konferenzen in der Regel um einfache Gesellschaften des Privatrechts (Art. 530 ff.
OR) handle, denen es bekanntlich an Rechtspersénlichkeit fehle ™.

3. In der Rechtsprechung

Das Bundesgericht hatte sich in einem Fall, da einem Journalisten der Zugang zu
einem behdrdlichen Pressegespréch betreffend das kriminalpolizeiliche Informations-
system (KIS) verweigert worden war, mit der Rechtsnatur der Konferenz der kanto-
nalen Polizeikommandanten (KKPKS) auseinanderzusetzen. Obwohl die KKPKS
Uber ein Statut verflige, handle es sich dabei nicht um eine Kérperschaft des 6ffentli-
chen Rechts, da weder eine gesetzliche noch eine verordnungsmassige Grundiage
vorliege. Ob es sich allenfalls um einen Verein nach Art. 60 ZGB handle, kénne offen
gelassen werden, da hoheitliche Aufgaben im hier vorliegenden Sinne ohnehin nicht
hatten an einen privatrechtlichen Verein Ubertragen werden diirfen™®.

Im Rahrmen der Anfechtung von Anerkennungsreglementen und -entscheiden der EDK braucht sich

das Bundesgericht nicht mit der Rechisform der EDK auseinanderzusetzen, zumal der EDK durch

die Interkantonale Vereinbarung vom 18.2.1993 tber die Anerkennung von Ausbildungsabschllissen

(IVAA; SR 413.21) die entsprechenden hoheitlichen Befugnisse zugesprochen worden sind und die
Rechtspersonlichkeit der EDK als Beschwerdegegnerin unbestritten ist'®.

4, Fazit

In der Tendenz scheint heute anerkannt zu sein, dass interkantonale (Direktoren-)
Konferenzen selbst bei Fehlen einer entsprechenden Konstituierung als Verein oder
als offentlichrechtliche Korperschaft in gewissen Fallen befahigt sind, rechtsge-
schaftlich aufzutreten. Diese Vertragsfahigkeit beschrankt sich allerdings auf die-
jenigen Rechtsgeschafte, die mit der Erfillung des statutarischen Organisations-
zwecks zusammenhéngen. Die bundesgerichtlichen Erwagungen zur KKPKSY
scheinen zwar in eine andere Richtung zu deuten; es ist allerdings fraglich, ob die
Gerichte nach den gleichen Kriterien entscheiden wiirden, wenn es nicht um die
Frage eines offentlichrechtlichen Rechtsverhéltnisses (Zugang eines Journalisten),
sondern um ein privates Rechtsverhaltnis (wie z.B. einen Arbeits- oder Mietvertrag),

ginge.

FLEINER, S. 6 ff., 26. — Der Vollstandigkeit halber sei erwihnt, dass die heutigen Statuten der
SODK in einer Fussnote auf das besagte Rechtsgutachten von THomAS FLEINER verweisen,
BRUNNER, Méglichkeiten, S. 115.

:;‘ FRENKEL, N 1456,

Urteil des BGr. vom 24.9.1981, in: ZBI 1981, S. 35 ., 38.
1 Vgl. statt vieler Urteil des BGr. 2P.53/2003 vom 30.4.2004.
7 Vgl. Fn. 15 hiervor.
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Die Rechtsstellung der KdK im Besonderen

Ausgangslage

Die KdK wurde mit der Vereinbarung der Kantonsregierungen vom 8. Oktober
1993 [im Folgenden: Vereinbarung] gegriindet. Diese Vereinbarung trat einen Monat
nach dem Tag in Kraft, an dem alle Kantonsregierungen schriftlich ihre Zustimmung
zur Vereinbarung erklart hatten®. Flr das weitere Verstandnis der Rechtsnatur der
KdK ist es unahdingbar, auf einige Elemente dieser Vereinbarung kurz einzugehen.

Die Vereinbarung wird im Schrifttum haufig als sog. «Verwaltungsverein-
barung» bezeichnet'®, wobei nicht immer ganz klar erscheint, was damit
gemeint ist®®. Sofern mit dieser Bezeichnung zum Ausdruck gebracht
werden soll, dass die Vereinbarung allein von den Kantonsregierungen
abgeschlossen worden ist, ist dagegen nichts einzuwenden. Falsch wére es
hingegen, Verwaltungsvereinbarungen mit rechtsgeschéafilichen Verein-
barungen gleichzusetzen, denn auch von Regierungen abgeschlossene
Vertrage kénnen rechtsetzender Natur sein?’. Dies trifft insbesondere auf
solche Vertrage zu, die organisationsrechtliche Bestimmungen enthalten®.
Eine andere Frage ist freilich, ob eine allein von den Kantonsregierungen
abgeschlossene Vereinbarung flr die Begriindung einer interkantonalen
Konferenz vor dem Gewaltenteilungs- und Legalitatsprinzip standhait.
Darauf ist im weiteren Verlauf zurtckzukommen.

Mitglieder der KdK sind gemass Art. 2 der Vereinbarung «die kantonalen
Regierungen». Obwohl allein daraus nicht auf eine Kdrperschaft mit Rechts-
persOnlichkeit geschlossen werden darf, wird trotzdem ersichtlich, dass die
KdK zumindest korperschaftlich organisiert ist. Da als Mitglieder eines
Vereins oder einer &ffentlichrechtlichen Korperschaft aber nur natirliche
oder juristische Personen in Frage kommen und Kantonsregierungen keine
Rechtspersonlichkeit besitzen, ist davon auszugehen, dass trotz des
Wortlauts von Art. 2 die Kantone Mitglieder der KdK sind®. Die Kantone
werden dabei jeweils durch ihre Regierung vertreten®.

Zu den Organen der KdK zahlen geméss Art. 5 die Plenarkonferenz
(bestehend aus den Regierungsvertretern aller Kantone), der Leitende
Ausschuss (bestehend aus sieben bis neun Mitgliedern) sowie ein sténdiges
Sekretariat.

Beschliisse der Plenarversammliung mit der Zustimmung von mindestens 18
Kantonsregierungen gelten als Stellungnahme der KdK (Art. 10 Abs. 1). Die
Kantone ~ selbst digjenigen, die zugestimmt haben — sind jedoch an diese

22

23

24

Vgl. Art. 15 der Vereinbarung.

FRrick, S. 9.

Vgl. zum Begriff von Verwaltungsabkommen zu Recht kritisch BRUNNER, Méglichkeiten, S. 109;
zum Ganzen ebenfalls HAFELIN, Art. 7 aBV N 41.

Vgl. zur Unterscheidung zwischen rechtsetzenden und rechisgeschaftlichen Vereinbarungen
statt vieler ABDERHALDEN, Moglichkeiten, S. 65 f.; HAFELIN/HALLER, N 1893 f.; HANNI, § 28 N 10
f.; kritisch WALDMANN, S. 23.

Im Bereich des Organisationsrechts ist allerdings oftmals keine klare Unterscheidung zwischen
rechtsetzenden und individuell-konkreten Inhalten moglich; vgl. grundlegend ToBias JAAG, Die
Abgrenzung zwischen Rechtssatz und Einzelakt, Zrich 1985, passim.

So ausdriicklich Art. 1 des RRB OW vom 28.9.1993 (GDB 174.111) sowie Art. 1 des RRB JU
vom 19.10.1993 (RSJU 172.91). Vgl. auch MUNGER, S. 247 ff.

Vgl. analog mit Bezug auf die GDK FLEINER, S. 5.

-7-
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Beschlisse nicht gebunden und bleiben daher in ihrer Befugnis auf eigene
Stellungnahmen unberthrt (Art. 10 Abs. 2). Den Fachdirektorenkonferenzen
ist es hingegen in solchen Fallen untersagt, abweichende Stellungnahmen
abzugeben®.

- Mit Bezug auf die Finanzierung wird in der Vereinbarung einzig festgehalten,
dass die Kosten der Konferenz der Kantonsregierungen entsprechend der
Einwohnerzahl von den Kantonen getragen werden (Art. 14). Im Rahmen
der Finanzierung durch 6ffentliche Gelder verfiigt die Konferenz auch Uber
ein entsprechendes Budget.

2. KdK als privatrechtliche Organisationsform?

Es gilt heute als unbestritten, dass Gebietskérperschaften wie Gemeinden oder
Kantone ihre bundesstaatliche Zusammenarbeit auch mittels privatrechtlicher
Formen institutionalisieren kdnnen. In solchen Féllen gilt es jedoch zu beachten,
dass das Bundeszivilrecht eine geschlossene Anzah! von Typen juristischer Perso-
nen zur Verfigung stellt. Mit anderen Worten besteht fiir die juristischen Personen
des Privatrechts ein Formen- und Typenzwang; eine Vermischung dieser Typen ist
unzuldssig®. Aufgrund der an die Mitgliedschaft anknlpfenden Organisationsform
kommen fir die KdK nur der Verein (Art. 60 ff. ZGB) oder — als Personen-
gemeinschaft ohne Rechtspersdnlichkeit — die einfache Geselischaft (Art. 530 ff. OR)
in Frage.

Vereine erlangen Rechtspersonlichkeit, sobald der Wille, als Korperschaft zu
bestehen, aus den Statuten ersichtlich ist und sie einen idealen Zweck haben (Art. 60
Abs. 1 ZGB)*. Fehlt eines von beiden, liegt ein «Verein ohne Personlichkeit» (Art. 62
ZGB) vor, der unter die Regeln Uber die einfache Geselischaft fallt. Der Wille, als
Kdérperschaft zu bestehen, muss in den Statuten gedussert werden®. Wo eine solche
Ausserung fehlt, kann sich der entsprechende Wille allenfalls aus statutarischen
Indizien (wie der Entstehungsgeschichte, der Verweisung auf Vereinsnormen, der
vereinsahnlichen Struktur oder der nachtraglichen Ubung) ergeben?.
Im Lichte dieser Kriterien ist die KdK sicherlich kein Verein nach Art. 60 ff. ZGB: Den Mitgliedern der
KdK fehlte es bisher offensichtlich am Willen, eine Kérperschaft mit eigener Rechtspersénlichkeit zu
begriinden. Daran vermag auch die Tatsache nichts zu andern, dass die KdK in den letzten Jahren
vereinzelt immer wieder rechtsgeschéftlich aufgetreten ist. Damit kann (vorerst) offen bleiben, ob die
Vereinbarung der Kantonsregierungen den nach Art. 60 Abs. 1 ZGB geforderten Statuten

entsprechen wirde und ob Vereine auch fir die Erfillung von Regierungsaufgaben gegriindet
werden kénnen.

Somit bleibt als mdgliche privatrechtliche Organisationsform die einfache Gesell-
schaft (Art. 530 ff. OR). Die einfache Geselischaft ist die vertragsmassige
Verbindung von zwei oder mehreren Personen zur Erreichung eines gemeinsamen
Zwecks mit gemeinsamen Kraften oder Mitteln. Im Gegensatz zum Verein ist eine
bewusste Gesellschaftsbildung nicht erforderlich; eine einfache Gesellschaft kann

% Vgl. Rahmenordnung lber die Arbeitsweise der KdK und der Direktorenkonferenzen bezliglich

der Kooperation von Bund und Kantonen vom 14.12.2001, Ziff. 2.2.2, Grundsatz 2.

% Zum Ganzen statt vieler RIEMER, Art. 52 N 11 ff.

z Vgl. zu den konstituierenden Elementen eines Vereins statt vieler HEIN/SCHERRER, Art. 60 N 18
ff.; RIEMER, Art. 60 N 7 ff.; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUNGO, S. 147 f.

;: Vgl. z.B. Art. 1 der Statuten der KKJPD (Fn. 4).
Dazu eingehend RIEMER, Art. 60 N 23 ff. und Syst. Teil Vereine N 332 ff.

-8-
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auch entstehen, ohne dass sich die Mitglieder dessen bewusst sind®. Da als
Gesellschafter auch handlungsunfihige Personen in Frage kommen®', ist es
denkbar, dass die einfache Gesellschaft nur aus den Kantonsregierungen (und nicht
aus den Kantonen) besteht. Offen ist die Organisationsform der einfachen Gesell-
schaft schliesslich auch hinsichtlich des gemeinsamen Zwecks, den die Vertrags-
partner verfolgen. In diesem Sinne kommen auch die in Art. 2 der Vereinbarung Uber
die Konferenz der Kantonsregierungen genannten Ziele als Gesellschaftszweck in
Frage. Immerhin gilt es zu beachten, dass die einfache Gesellschaft gemass Art. 530
Abs. 2 OR nur eine Auffangform darstellt, falls keine andere durch das Gesetz
geordnete Gesellschaft vorliegt. Ob diese Subsidiaritdt nur gegenlber den privat-
rechtlichen Gesellschaftsformen besteht, wie dies der Wortlaut von Art. 530 ff. OR
suggeriert, kann hier vorerst offen gelassen werden, da auf jeden Fall das Vorliegen
einer 6ffentlichrechtlichen Organisationsform gepriift werden muss.

3. KdK als Organisationsform des offentlichen Rechts?
a) Vorbemerkungen

Dem &ffentlichen Recht sind jene juristischen Personen zuzuordnen, die nicht nach
den Vorschriften des Bundeszivilrechts, sondern durch das &ffentliche Recht
geschaffen worden sind®%. Dabei lassen sich zwei Entstehungsformen unterscheiden:
Entweder wird mit einer rechtssatzmassigen Grundlage unmittelbar eine Einrichtung
mit Rechtspersonlichkeit ins Leben gerufen oder das Recht regelt die Voraus-
setzungen, unter denen eine bestimmte Organisationsform des &ffentlichen Rechts
geschaffen werden kann®®. Zwar werden im Allgemeinen mit den éffentlichrechtlichen
Kérperschaften, Anstalten und Stiftungen drei Grundformen definiert. Eine solche
Kategorisierung darf jedoch nicht darlber hinweg tauschen, dass das o6ffentliche
Recht verschiedene Formen schaffen und auch kombinieren kann, ohne an einen
abschliessenden Typenkatalog gebunden zu sein®*. Diese Gestaltungsfreiheit
bezieht sich insbesondere auch auf die Mdglichkeit, Organisationsformen ohne
Rechtspersonlichkeit zu schaffen, was bei den unselbstandigen 6ffentlichrechtlichen
Anstalten bekannt ist, jedoch bei den Kérperschaften kaum thematisiert wird®. Erst
recht kann das 6ffentliche Recht auch Personenverbindungen mit einer partiellen, auf
gewisse Bereiche beschrankten Rechtsfahigkeit begriinden®. In diesem Sinne
kénnen «&ffentlichrechtliche Gesellschaften»® sowohl die «klassischen»
offentlichrechtlichen Korperschaften als auch Personenverbindungen mit beschrénk-
ter oder fehlender Rechtspersonlichkeit umfassen.

Ob eine offentlichrechtliche Geselischaft mit Rechtpersénlichkeit ausgestattet wird,
ist far ihre Stellung im Kontext der Erflllung von Staats- oder Verwaltungsaufgaben
so gut wie bedeutungslos, denn die fur die Erflillung dieser Aufgaben massgebenden

zf HANDSCHIN, Art. 530 OR N 2.
HANDSCHIN, Art. 530 OR N 3.

52 Statt vieler MOOR, S. 518; RIEMER, Syst. Teil juristische Personen N 58 f.

% Vgl. beispielsweise zur zweiten Konstellation die Bestimmungen des kantonalen Rechts lber
die Gemeindeverbande.

% KNaPP, Précis, N 2582; RIEMER, Syst. Teil juristische Personen N 23; BGE 104 la 445.
% Vgl. immerhin dazu eingehend RIEMER, ZBI 2001, S. 76 ff.
% RIEMER, ZBI 2001, S. 77 mit dem zutreffenden Hinweis, dass es auch im Zivilrecht oder im

Volkerrecht Personenverbindungen mit beschrankter Rechtsfahigkeit gibt.
¥ BGE 95 | 55.
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Regelungen gelten grundsatzlich unabhangig davon, ob einem Verwaltungstrager
Rechtspersonlichkeit zukommt oder nicht®®. Massgebend ist die Rechtspersénlich-
keit jedoch fur die Stellung im Privatrechtsverkehr: Aufgrund der durch das
¢ffentliche Recht geschaffenen Rechtspersénlichkeit wird die Einheit selbstandige
Trégerin privatrechtlicher Rechte und Pflichten (Art. 52 Abs. 2 und Art. 59 Abs. 1
ZGB)¥. Als solche verfugt sie im Allgemeinen Uber eigenes Vermégen und tritt als
Vertragspartnerin im Privatrechtsverkehr auf.

Die offentlichrechtlichen juristischen Personen kommen somit ohne Weiteres in den Besitz aller
Rechte, die das Bundeszivilrecht den juristischen Personen im Allgemeinen zuerkennt. Dieser
«Automatismus» darf sich laut Bundesgericht aber nicht auf solche Kérperschaften erstrecken, die
auf eine Weise zustande gekommen sind, die den Grundséatzen eines demokratischen Rechts-
staates widersprechen. Aus diesem Grund fordere bereits das Bundeszivilrecht, dass Korper-
schaften, die mit Rechtspersénlichkeit ausgestattet werden und daher am Privatrechtsverkehr teil-
nehmen, einer Grundlage in einem Gesetz im formellen Sinne bedt‘)rften4°. Diese Rechtsprechung
ist allerdings nach meinem Dafiirhalten verwirrend. Zwar ist es richtig, dass auch die Verwaltungs-
organisation — verstanden als die Regelung der Trager von Verwaltungsaufgaben — einer
hinreichenden rechtsstaatlich-demokratischen Grundlegung bedarf. Ob die Verwaltungseinheit
jedoch mit oder ohne Rechtspersénlichkeit ausgestattet wird, hat — was im Allgemeinen anerkannt
ist — auf die Stellung der Verwaltung in der Erflillung ihrer Aufgaben praktisch keinen Einfluss. So
kénnen beispielsweise auch Einheiten ohne Rechtspersénlichkeit mit Hoheits- bzw. Verfigungs-
gewalt ausgestattet werden. Vor diesem Hintergrund hangt die erforderliche gesetzliche Abstiitzung
einer Verwaltungseinheit hauptséchlich von der Art und den Formen der Verwaltungstatigkeiten ab,
mit welcher die entsprechende Einheit betraut wird. Wollte man hingegen der vom Bundesgericht in
BGE 104 la 440 ff. vertretenen Auffassung folgen, ware auch fur die Grindung eines Vereins nach
Art. 60 ff. ZGB - unabhéngig von dessen Zwecksetzung und Aufgaben — eine formellgesetzliche
Grundlage nétig, was indes der herrschenden Rechtsauffassung Widersprichtm. Ausserdem wiirde
die Rechtsstaatlichkeit in ihr Gegenteil verkehrt, wenn die Vertragspartner von privatrechtlichen
Organisationsformen, die durch die &ffentliche Hand geschaffen worden sind und bisher am Privat-
rechtsverkehr teilgenommen haben, riskieren miissen, dass sie mit einer Person Geschéfte
abgeschlossen haben, deren Rechts- und Parteifdhigkeit wegen ungentigender demokratisch-
rechtsstaatlicher Grundlegung des Griindungsakts in Zweife! steht.

b) KdK als 6ffentlichrechtliche Kérperschaft?

Die Errichtung einer 6ffentlichrechtlichen Kérperschaft (mit Rechtspersénlichkeit)
bedarf einer (genligenden) Rechtsgrundlage® im offentlichen Recht. Ausserdem
braucht es den im Griindungsakt zum Ausdruck kommenden Willen, eine Korper-
schaft mit Rechtspersénlichkeit schaffen zu wollen®. Wo dieser Wille fehlt, liegt keine
offentlichrechtliche Kérperschaft vor*,
Wie bereits gesehen, fehlte es den Mitgliedern der KdK bei Vertragsschiuss offensichtlich am Willen,
eine Offentlichrechtliche Kérperschaft zu begriinden. Es liegt auch keine nachtragliche (konstante)

Ubung vor, die den Riickschluss auf einen implizit im Grindungsakt enthaltenen Willen zur
Kérperschaftsbildung zulassen wiirde.

% MOOR, S. 530.
% EGGER, Art. 59 N 14; MOOR, S. 530 f.; IMBODEN/RHINOW, Nr. 137 B-VI: RHINOW/KRAHENMANN, NI,
40 137 B-VI; TSCHANNEN/ZIMMERLI, § 8 N 12.
BGE 104 Ia 445.
41 Siehe KNAPP, Précis, N 2603. Zum Ganzen § 3 Ziff. 11-2.
:2 Dazu ausfihrlicher unten § 3 Ziff. 11-3a.
y RIEMER, ZBI 2001, S. 77.
So z.B. in BGE 110 la 36 ff.
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c) KdK als o6ffentlichrechtliche Kérperschaft mit beschrénkter
Rechtsfdhigkeit?

Auf einer entsprechenden Grundlage im 6ffentlichen Recht kénnen auch 6&ffentlich-
rechtliche Korperschaften mit einer beschriankten Rechtsfahigkeit geschaffen
werden*®, Diese Organisationsformen werden teilweise auch als «Kérperschaften sui
generis» bezeichnet'. Die Rechtsfahigkeit wird insofern beschrankt, als diese
Kérperschaften nicht in sdmtlichen Bereichen rechtsfahig sind oder nicht an allen
Rechten Besitz haben, die das Bundeszivilrecht (Art. 52 ff. ZGB) den juristischen
Personen im Allgemeinen zuerkennt. Im Einzelnen ergeben sich Art und Ausmass
der Beschrankung aus dem Grlindungsakt. Denkbar ist beispielsweise eine
Beschrankung auf die im Zusammenhang mit den gesetzlichen oder statutarischen
Aufgaben notwendige Vertragsfahigkeit.

Dass die Mitglieder der KdK eine solche Kérperschaft mit beschrénkter Rechtsfahigkeit schaffen

\{yollten, geht aus dem Grundungsakt nicht hervor. Es liegt auch hier keine nachtragliche (konstante)
Ubung vor, die den Rickschluss auf einen entsprechenden Willen im Griindungsakt zulassen wiirde.

d) KdK als 6ffentlichrechtliche Gesellschaft (ohne Rechtsféhigkeit)?

Der nicht abschliessende Charakter von Gesellschaftsformen im &ffentlichen Recht
lasst vermuten, dass es auch hier — wie dies im Privatrecht fur die einfache Gesell-
schaft der Fall ist — eine Auffangform flir Personenverbindungen geben muss, die
auf der Basis offentlichrechtlicher Vereinbarungen begrindet worden sind. Im
Gegensatz zu den (6ffentlichrechtlichen) Kérperschaften mit Personlichkeit bedarf es
hier keines bewussten Willens der Vertragspartner, eine Gesellschaft zu grinden.
Als Gesellschafter kommen u.U. auch Einheiten in Frage, denen es an der Rechts-
fahigkeit fehlt.

Einer solchen Gesellschaft kommt allerdings keine Rechtspersonlichkeit zu. Das
Innen- und Aussenverhaltnis richtet sich primér nach dem offentlichen Recht und
insbesondere nach den konkreten Vertragsbestimmungen. Zur Lickenflllung kann
per analogiam auf das Recht der einfachen Gesellschaft (Art. 530 ff. OR) zurlick-
gegriffen werden.

4. Fazit

Die KdK ist durch eine entsprechende Vereinbarung der Kantonsregierungen
geschaffen und mit der Aufgabe betraut worden, die Zusammenarbeit der Kantone in
ihrem Zustandigkeitsbereich zu férdern und in kantonsrelevanten Angelegenheiten
des Bundes die erforderliche Koordination und Information der Kantone sicherzu-
stellen. Die Vertragsbestimmungen zur Organisation der Konferenz erinnern zwar
stark an eine verbandsmaéssige Struktur. Ansonsten l&sst sich aber weder aus dem
Wortlaut der Vereinbarung noch aus der Entstehungsgeschichte oder der nach-
traglichen Ubung ein Wille erkennen, dass die Kantonsregierungen einen Verein
oder eine offentlichrechtliche Kérperschaft griinden wollten. Dasselbe gilt selbst mit

4 Siehe dazu auch FLEINER, S. 6 ff.; RIEMER, ZBI 2001, S. 77.
4 Vgl. Art. 1 Abs. 1 der Statuten der GDK (Fn. 3).
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Bezug auf eine sich auf die Erfullung des Organisationszwecks beschrankte
Vertragsfahigkeit. Vor diesem Hintergrund l&sst sich die KdK im heutigen Moment
am ehesten als eine offentlichrechtliche Geselischaft qualifizieren, der keine
Rechtsféhigkeit im Sinne der Art. 52 und 59 ZGB zukommt.

12
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§ 3 DIE RECHTSFORM DER KDK DE LEGE FERENDA

. Ausgangslage:
Weshalb braucht es eine neue Rechtsform?

Die Konferenz bezweckt, die Zusammenarbeit unter den Kantonen in ihren
Zustandigkeitsbereichen zu fordern und in kantonsrelevanten Angelegenheiten des
Bundes die erforderliche Koordination und Information der Kantone sicherzustellen.
Im Vordergrund ihrer Tatigkeit stehen die Erneuerung und Weiterentwicklung des
Foderalismus, die Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen, die Willensbildung
und Entscheidungsvorbereitung im Bund, der Vollzug von Bundesaufgaben durch die
Kantone sowie die Aussen- und Integrationspolitik (Art. 2 Abs. 2 der Vereinbarung).
Fir die Erflllung dieser vertraglich Ubertragenen Aufgaben benétigt die Konferenz
keine Rechtspersénlichkeit. Selbst die Beschlussfassung (Art. 9 der Vereinbarung)
setzt keine Rechtspersonlichkeit voraus.
Eine andere Frage ist freilich, ob die KdK in demokratischer und rechtsstaatlicher Hinsicht gentigend
legitimiert ist, um die ihr Ubertragenen Aufgaben zu erfiillen. Sowoh! in der politischen Auseinander-
setzung®’ als auch in der Fachliteratur®® werden ja bekanntlich immer wieder Zweifel an der Legiti-
mitat der KdK gedussert. Verlangt werden insbesondere die Grundlegung durch ein rechtsetzendes
Konkordat, das unter der Mitwirkung der Kantonsparlamente und allenfalls des kantonalen Stimm-
volks zu erlassen ist, sowie eine stirkere Kontrolle der KdK durch die Legislative und das Volk.
Diese Skepsis, die im Ubrigen nicht von allen geteilt wird®, bezieht sich aber fast ausschliesslich auf
die Aktivitdten der KdK und betrifft die Frage der Rechtsform zumindest nicht direkt. Eine vertiefte
Befassung mit dieser Debatte wirde den vorliegenden Rahmen bei weitem sprengen. Immerhin

bewegt sich auch die Bestimmung der Rechtsform nicht ausserhalb der demokratisch-rechts-
staatlichen Grundsétze, weshalb in punktueller Weise darauf zuriickzukommen sein wird.

Die Verleihung der Rechtspersénlichkeit entspringt offensichtlich vielmehr dem
Bedlrfnis der KdK, die fur die Erflliung ihrer Koordinations- und Mitwirkungs-
aufgaben notwendigen und nltzlichen (privatrechtlichen) Vertrage schliessen zu
kénnen®.

Il. Die Schaffung einer KdK mit Rechtspersonlichkeit — eine
Auslegeordnung

Im Folgenden sind verschiedene Rechtsformen aufzuzeigen, die der KdK die im
Hinblick auf ihre Fahigkeit zur Teilnahme am Privatrechtsverkehr notwendige Rechts-
fahigkeit verleihen. Dabei sollen jeweils auch Vor- und Nachteile der einzelnen
Rechtsformen skizziert werden.

a7 Vgl. etwa die Anfrage des Kantonsrats Claudio Zanetti (ZH) vom 28.6.2004 und die Antwort
des Regierungsrats ZH vom 18.8.2004 (KR-Nr. 258/2004); ebenso die Antwort des
Regierungsrats SG vom 1.2.2005 auf die Interpellation 51.04.19 («Zweck und Legitimation der
Konferenz der Kantonsregierungen»).

“8 Statt vieler AUER, S. 145 f.; EHRENZELLER, S. 80 f.; FRICK, S. 7 f.; RHINow, N 833 ff.

9 Vgl. etwa ABDERHALDEN, S. 198; ead., Spannungsverhéltnis, S. 45 ff.; PFISTERER, S. 418.

50 Vgl. die entsprechenden Ausfihrungen der KdK im Auftragsschreiben vom 7.9.2005; dazu
oben § 1 Ziff. I.

-13-



Prof. Dr. Bernhard Waldmann

1. Faktisches Auftreten als Rechtsperson

Die erste Maglichkeit kénnte darin bestehen, dass die KdK ihre bisherige «Praxis»
andert und dazu Ubergeht, im Privatrechtsverkehr als Vertragspartnerin in Erschei-
nung zu treten. Wie bereits erwdhnt, hat dieser Sinneswandel zumindest in
bestimmten Bereichen in der jingeren Vergangenheit bereits Einzug gehalten®'.
Dabei kénnte es allenfalls sinnvoll sein, diese Praxisénderung zusétzlich mit einem entsprechenden
Beschluss der Plenarversammiung zu untermauern. Ein Zurickkommen auf den an der
Griindungsversammiung geféliten Entscheid, die ch Stiftung fur eidgendssische Zusammenarbeit mit
der Flhrung des Sekretariats zu beauftragen, ist hierfiir nicht notwendig. Auch mit einem ausgela-

gerten Sekretariat ist es grundsétzlich mdglich, als Vertragspartei aufzutreten. Ob die Aufrecht-
erhaltung dieser Auslagerung allerdings rein logistisch Sinn macht, kann hier nicht beurteilt werden.

Diese Losung erscheint vielleicht auf den ersten Blick etwas gewagt. Es ist aber in
Erinnerung zu rufen, dass einige interkantonale Konferenzen in der Vergangenheit
mit der Frage nach der Rechtspersénlichkeit &usserst pragmatisch umgegangen
sind. So konnte THOMAS FLEINER in einem Rechtsgutachten vom Februar 1987 zur
Rechtsnatur der Schweizerischen Sanitétsdirektorenkonferenz (heute GDK) fest-
halten, dass die Konferenz seit ihrer Griindung im Jahre 1919 in zahlreichen Fallen
als Vertragspartei aufgetreten sei und sich somit inre Rechtspersénlichkeit auch aus
Gewohnheitsrecht ergebe™. Dabei gilt es zu beachten, dass fir die Bildung einer auf
Gewohnheitsrecht beruhenden Rechtspersénlichkeit der KdK neben der Rechts-
Uberzeugung der KdK und ihrer Vertragspartner auch eine langjahrige, ununter-
brochene und einheitliche Praxis der Verwaltungsbehorden erforderlich ware®®,

Der Vorteil dieser Lésung liegt zweifellos in ihrer Einfachheit. Auf der anderen Seite
wilrde ein solches pragmatisches Vorgehen Rechtsunsicherheit schaffen. Es ware
abzuwarten, wie allenfalls Zivilgerichte, Vollstreckungs- oder Verwaltungsbehorden
(z.B. im Kontext von Baubewilligungen oder 6ffentlichen Abgaben) auf ein faktisches
Auftreten als Rechtsperson reagieren wirden. Die Erfahrungen mit anderen Konfe-
renzen lassen immerhin erkennen, dass sich die Behorden in Streitfillen nie
grundlicher mit deren Rechtsnatur auseinandergesetzt haben®.

2, Verein nach Art. 60 ff. ZGB

Wie das Beispiel der KKJPD zeigt™, kénnen sich interkantonale Konferenzen auch in
der Rechtsform des Vereins nach Art. 60 ff. ZGB institutionalisieren. Vereine
erlangen Rechtspersonlichkeit (Art. 60 Abs. 1 ZGB), sobald der Wille, als Korper-
schaft zu bestehen, aus den Statuten ersichtlich ist und sofern sie einen idealen
Zweck haben®®.

5 Vgl. oben § 1 Ziff. I.

%2 FLEINER, S. 2, 5.

% Zu den (strengen) Voraussetzungen an die Entstehung von Gewohnheitsrecht im 6ffentlichen
Recht statt vieler HAFELIN/MULLER, N 1986 ff.; TSCHANNEN/ZIMMERLI, § 16 N4,

Vgl. beispielsweise mit Bezug auf einen Rechtsstreit zwischen der EDK und der Kartographia
Winterthur AG die Hinweise im Gutachten des Sekretariats EDI vom 19.11.1959, in: VEB 29
(1959/60) Nr. 52, S. 103.

54

5 Statuten der KKJPD vom 9./10. November 1985 bzw. 13. November 2003; GSCHWEND/SCHWEI-
ZER, S. 9f.
56 Vgl. oben Fni. 27.
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Als Griindungs- und Vereinsmitglieder kommen natirliche sowie juristische Perso-
nen, namentlich auch jene des 6ffentlichen Rechts, in Betracht®. Da Kantonsregie-
rungen als solche keine Rechtspersonlichkeit besitzen, ist wohl anzunehmen, dass
nur die Kantone als Vereinsmitglieder in Frage kommen. Die Kantone werden in ihrer
Mitgliedschaft durch die Kantonsregierungen vertreten®,
Art. 2 der Statuten der KKJPD scheint davon abzuweichen, indem die jeweiligen Vorsteherinnen und
Vorsteher der kantonalen Justiz- und Polizeidirektoren als Mitglieder der Konferenz bezeichnet

werden. An anderen Orten wird jedoch deutlich ersichtlich, dass diese Vorsteherinnen und Vorsteher
nur als Organe ihrer Kantone handeln®.

Der Wille, als Verein zu bestehen, muss in den Statuten unmissverstandlich ge&us-
sert werden. Auf die Bezeichnung als Statuten kommt es zwar nicht an; wichtig ist
aber das Vorliegen eines schriftlichen «Grunderlasses», der den kérperschaftlichen
Willen der Grinder zum Ausdruck bringt und Uber den Zweck sowie allenfalls Uber
Mittel und Organisation des Vereins Auskunft gibt (Art. 60 Abs. 2 ZGB)%.

Der Vereinszweck darf nicht ein wirtschaftlicher, sondern muss ein idealer sein. Art. 60 Abs. 1 ZGB
enthélt eine nicht abschliessende Aufzahlung von solchen idealen Zwecksetzungen. Die Erflllung
offentlichrechtlicher Aufgaben wird in dieser Aufzdhlung zwar nicht genannt, ist aber nach allge-
meiner Auffassung darin enthalten®’. Sowohl Gemeinden®® als auch Kantone kénnen fir ihre
bundesstaatliche Zusammenarbeit die Vereinsform wéhlen.

Auf eine statutarische Bestimmung zu den Mittein des Vereins kann zwar verzichtet werden, da sich
in Art. 71 Abs. 2 ZGB eine dispositive Regelung findet®. Im Kontext von (Regierungs-)Konferenzen
wére allerdings eine Regeiung zu empfehlen, die sich zur Héhe und zur Verteilung der Beitrage auf
die Mitglieder zumindest im Grundsatz ausspricht. In diesem Sinne sieht beispielsweise auch Art. 3
der Statuten der KKJPD vor, dass die ordentlichen Aufwendungen der Konferenz durch Beitrdge der
Kantone gedeckt werden, die — auf der Basis der letzten eidgenéssischen Volkszéhlung — nach der
Zahl der Kantonseinwohner im Verhaltnis zur Einwohnerzahl des ganzen Landes bemessen werden.
Femer ist es nicht unzuléssig, dass ein Verein Trager einer Art Grund- oder Stammkapital ist, das
von den Vereinsmitgliedern eingeschossen wird®.

Was die innere Organisation des Vereins betrifft, kdnnte die bestehende Regelung in den Statuten
Ubernommen werden.

Der Verein kommt mit der Verabschiedung der Statuten durch die Grindergemein-
schaft zustande. Da im Einzelnen umstritten ist, ob die Statuten von den Grin-
dungsmitgliedern unterzeichnet werden missen®, ist ein zumindest vom Protokoll-
fihrer unterschriebenes Protokoll der Griindungsversammiung zu empfehlen. Die
Vereinsmitglieder erwerben ihre Mitgliedschaft durch Zustimmung zu den Statuten®.

s HEINI/SCHERRER, Art. 60 N 32; RIEMER, Art. 60 N 9.
o8 So auch FLEINER, S. 5 mit Bezug auf Fachdirektorenkonferenzen.
%9 Vgl. Art. 3 hinsichtlich der Finanzierung der Konferenz; Art. 6 Abs. 2 betreffend das Stimmrecht
o des Kantons {sic!).
Zum Ganzen RIEMER, Art. 60 N 86 ff.; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUNGO, S. 147.
&1 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, N 240; BRUNNER, Moglichkeiten, S. 117; FLEINER, S. 4;

HAFELIN/HALLER, N 1249; HAFELIN, ZSR 1969 II, S. 690 f.; kritischer STuTZ, S. 32. — Vgl. zum
Vereinszweck statt vieler RIEMER, Art. 60 N 37 ff.

62 So hat beispielsweise auch der Schweizerische Gemeindeverband fiir die Wahrnehmung
o seiner Ziele und Interessen die Vereinsform gewahit.
o RIEMER, Art. 60 N 34, 42 ff,
RIEMER, Art. 60 N 43.
65 Ein Teil der Lehre verlangt die Unterzeichnung der Statuten oder des Protokolls der

Grindungsversammlung durch die Griinder oder durch den Vorstand (TUOR/SCHNYDER/SCHMID/

Rumo-JuNGo, S. 147). Andere pladieren gegen das Erfordernis einer solchen Unterzeichnung

(vgl. HEINI/SCHERRER, Art. 60 N 40 m.w.H.). Nach RiEMER (Art. 60 N 82) genlgt auch ein vom
o Protokollftihrer unterschriebenes Protokoll der Griindungsversammliung.

HEINI/SCHERRER, Art. 60 N 38.
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Sollen juristische Personen Vereinsmitglieder werden, ist sicherzustellen, dass die
Zustimmung zu den Statuten von den zur Vertretung dieser Personen befugten
Organen abgegeben wird. Auf die Griindungsgesellschaft kommen im Allgemeinen
die Vorschriften Uber die einfache Gesellschaft (Art. 530 ff. OR) zur Anwendung®.
Will sich die KdK als Verein konstituieren, kann sie die Vorbereitungsarbeiten und Griindungsphase
auf der Basis der bestehenden Vereinbarung organisieren. Als Griindungsversammlung kénnte die
bestehende Plenarversammlung eingesetzt werden. Gleichzeitig mit der Verabschiedung der
Statuten kénnte die Aufhebung der bestehenden Vereinbarung beschlossen werden. Da die
Kantone an dieser Versammiung jeweils nur mit einem oder einigen Vertretern der Regierung
vertreten sind, wére sicherzustellen, dass diese im Namen ihrer Kantonsregierung handeln, die
ihrerseits den Kanton vertritt. — Eine noch elegantere Losung bestiinde allenfalls darin, dass die
Plenarversammlung nach Erarbeitung der Vereinsstatuten die Auflésung der bestehenden
Vereinbarung auf den Zeitpunkt hin beschliesst, da samtliche Kantonsregierungen schriftlich ihre
Zustimmung zu den Statuten abgegeben haben.

Die gesetzliche Grundlage zur Grindung eines privatrechtlichen Vereins liegt auch
dann in Art. 60 ff. ZGB, wenn der Verein im Wesentlichen 6ffentlichrechtliche Zwecke
verfolgt. Somit bedarf es fur die Konstituierung einer Regierungskonferenz in
Vereinsform neben dem privatrechtlichen Errichtungsakt grundsétzlich keiner wei-
teren Rechtsgrundlage®. Eine solche besondere gesetzliche Grundlage ist allerdings
dann erforderlich, wenn dem Verein hoheitliche Befugnisse Ubertragen werden®.
Solange der KdK keine hoheitlichen Kompetenzen «iibertragen» werden, erlibrigt sich eine beson-
dere gesetzliche Grundlage fiir die Vereinsgriindung, die sich im Ubrigen auch (iber den Abschiuss
eines rechisetzenden Konkordats schaffen liesse. Im Rahmen der bis anhin von der KdK
wahrgenommenen Aufgaben kann aber von einer Ubertragung von hoheitlichen Kompetenzen durch
die Kantone keine Rede sein. Weder im Bereich der Férderung der horizontalen Zusammenarbeit
noch im Kontext der Mitwirkung an der Willensbildung im Bund haben die Kantone Hoheitsrechte an

die Konferenz abgegeben bzw. libertragen. Es bleibt ihnen weiterhin méglich, ausserhalb der
Konferenz zusammenzuarbeiten oder dem Bund ihre eigenen Stellungnahmen abzugeben’®,

Des Weiteren stellt sich die Frage, ob die Griindung eines Vereins der nach Art. 48
Abs. 3 BV fir den Abschluss von interkantonalen Vereinbarungen geltenden Melde-
pflicht an den Bundesrat untersteht. Die Vorschrift von Art. 48 BV bezieht sich nach
allgemeiner Auffassung ausschliesslich auf 6ffentlichrechtliche Vertrage’"; privat-
rechtliche Vertrage der Kantone sind davon unberthrt. Wo die Kantone aber eine
privatrechtliche Gesellschaft (wie insbesondere einen Verein) grinden, geht mit
dieser Grundung eine zumindest konkludente 6ffentlichrechtliche Vereinbarung der
Institutionalisierung der Zusammenarbeit in Gesellschaftsform einher, so dass Art. 48
BV Anwendung finden muss?. Demzufolge sind die Kantone verpflichtet, die
«Vereinbarung» dem Bundesrat zur Kenntnis zu bringen, woraufhin dieser bei einer
allfalligen Unzulassigkeit bei der Bundesversammiung Einsprache erheben kann (Art.
186 Abs. 3 BV). Diesem Verfahren kommt allerdings keine konstitutive Wirkung zu.

Solange ein Verein fur seine Zwecke kein kaufmannisches Gewerbe betreibt, ist er
nicht zu einer Eintragung ins Handelsregister verpflichtet (Art. 61 Abs. 2 ZGB). Er ist
aber dazu befugt, sobald die Vereinsstatuten angenommen und der Vorstand bestellt

o RIEMER, Art. 60 N 104.

o Vgl. auch KNAPP, Précis, N 2603.

89 Vgl. analog zur Griindung von &ffentlichen Untemehmen in Privatrechtsform bzw. zur
Beteiligung des Staates an privatwirtschaftlichen Unternehmen HAFELINMULLER, N 1485, 1504,

7 Vgl. Art. 10 Abs. 2 der bestehenden Vereinbarung.

& KNAPP, Art. 48 BV N 13; implizit Rrinow, Grundziige, N 847 ff.

z Vgl. bereits unter der alten Bundesverfassung HAFELIN, Art. 7 aBV N 12.
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ist (Art. 61 Abs. 1 ZGB). Einer allfalligen Eintragung in das Handelsregister kdme
aber keine konstituierende Funktion zu™.

Fur die KdK wére ein Handelsregistereintrag weder erforderlich noch nahe liegend.

Die Konstituierung als Verein im Sinne von Art. 60 ff. ZGB wirde der KdK eine
uneingeschrénkte Rechtspersonlichkeit verschaffen, ohne dass es hierfir einer
besonderen gesetzlichen Grundlage bedurfte. Es stellt sich allerdings die Frage, ob
eine auf den Organisationszweck beschrankte Rechtsfahigkeit nicht ausreichen
wiirde”. Rein rechtlich gesehen bestehen jedoch m.E. keine Einwdnde gegen die
Schaffung einer Konferenz mit einer unbeschrankten Rechtsfahigkeit.

3. Statuierung als 6ffentlichrechtliche Kérperschaft
a) Im Allgemeinen

Die Errichtung offentlichrechtlicher Koérperschaften bedarf einer hinreichenden
Grundlage im offentlichen Recht, aus welcher der Wille, eine Korperschaft mit
Rechtspersénlichkeit schaffen zu wollen, hinreichend zum Ausdruck gelangt’. Ob es
in jedem Fall eine Grundlegung in einem Gesetz im formellen Sinne braucht™® oder
ob allenfalls auch eine Verordnung gentigen kann’’, wird in Lehre und Recht-
sprechung kontrovers beurteilt. Im Lichte des Legalitatsprinzips ist auf jeden Fall eine
rechtssatzmassige Grundlage erforderlich, wobei unter den gegebenen Voraus-
setzungen auch Gewohnheitsrecht’® in Betracht gezogen werden kann. Die erfor-
derliche Normstufe (Gesetz im formellen Sinn oder Verordnung) ist unter Bertck-
sichtigung des Inhalts der Norm auf der Basis von rechtsstaatlichen und demo-
kratischen Kriterien zu bestimmen. Aus dem Bundesrecht ergeben sich hierflr zwar
Minimalanforderungen, welche die kantonale Organisationshoheit entsprechend ein-
schréanken. Im Ubrigen bildet die Festlegung gesetzespflichtiger Inhalte aber kein
«gemeineidgendssisches Verfassungsprinzip»®, sondern bleibt den Kantonen vorbe-
halten®’. Die féderale Ordnung unseres Bundesstaates bringt es mit sich, dass in den
Kantonen teilweise unterschiedliche Anforderungen an die demokratische Grund-
legung von Normen bestehen. Im Ubrigen verlangt selbst das Legalitatsprinzip nicht,
dass alle Verwaltungstatigkeiten in gleichem Ausmass an eine gesetzliche Grund-
lage gebunden werden; es muss vielmehr nach Handlungsbereichen und Handlungs-
formen der Verwaltung differenziert werden®?. Insbesondere ist fir die Frage der

& Vgl. zu den Folgen der freiwilligen Eintragung mit Bezug auf die Rechisstellung des Vereins
grundlegend RIEMER, Art. 61 N 50 ff., 73 ff.
74 THomAs FLEINER hielt eine volle Rechtspersdnlichkeit fur die Schweizerische Sanitatsdirektoren-

konferenz (heute GDK) zwar fir juristisch moglich, sachlich aber flr nicht gerechtfertigt und
unangebracht (S. 8 f.).

7 HAFELIN/MULLER, N 1291: RIEMER, ZBI 2001, S. 77.
e BGE 104 la 445; Gval, S. 55; FLEINER, S. 5; KNAPP, Précis, N 2602; TSCHANNEN/ZIMMERLI, § 5 N
. 9 und § 19 N 13; RHINOW/KRAHENMANN, Nr. 137 B-VIII.

Urteil des BGr. vom 24.9.1980, S. 38; HAFELIN/MULLER, N 1291; Gutachten des Sekretariats

2 ED!vom 19.11.1959, in: VEB 29 (1959/60) Nr. 52, S. 101 ff.; STuTZ, S. 62.
FLEINER, S. 5; STuTZ, S. 62.

;z Vgl. statt vieler BGE 128 | 121 f,; Urteil des BGr. 2P.146/2005 vom 17.11.2005, Erw. 2.2.
SCHWEIZER, S. 525.

8 Immerhin haben neuere Kantonsverfassungen damit begonnen, einen materiellen Gesetzes-
begriff zu definieren und gesetzespflichtige Inhalte festzulegen: vgl. etwa Art. 69 Abs. 4 KV BE,
Art. 93 Abs. 2 KV FR, Art. 50 KV SH, Art. 69 KV AR, Art. 31 KV GR, § 78 Abs. 1 KV AG.

8 TSCHANNEN/ZIMMERLI, § 19 N 12; ahnlich Reinow, N 3170 mit Bezug auf die Aussenpolitik.
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erforderlichen gesetzlichen Absicherung zwischen der Schaffung einer Einheit mit
Rechtspersonlichkeit einerseits und der Ubertragung von hoheitlichen Aufgaben
anderseits zu unterscheiden: Im letzteren Fall ist immer eine formellgesetzliche
Grundlage notwendig®, wahrend fiir die blosse Schaffung einer ffentlichrechtlichen
Korperschaft mit Rechtspersénlichkeit durchaus auch eine Verordnung geniigen
kann. Wo die Griindung der Korperschaft mit der Ubertragung von Verwaltungs-
aufgaben zusammenféllt, ist eine entsprechende Abstiitzung in einem Gesetz im
formelien Sinn unentbehrlich.

Offentlichrechtliche Korperschaften lassen sich aber auch mittels Staatsvertragen
oder interkantonalen Vereinbarungen begriinden, zumal solche Vertrage, soweit sie
unmittelbar anwendbar sind, das Erfordernis der rechtssatzmassigen Grundlegung
ebenfalls erfullen®. Im Ubrigen verlangt das Legalitatsprinzip jedoch die Einhaltung
des Grundsatzes der Parallelitdt der Rechtsformen: Vertrage mit einem Inhalt, der
innerkantonal auf Gesetzesstufe zu erlassen ware, miissen von Bundesrechts wegen
mindestens vom Parlament genehmigt werden®. Ansonsten ist es Sache des kanto-
nalen Staatsrechts, innerhalb der bundesrechtlichen Minimalanforderungen (Art. 51
BV) die Zustandigkeiten und das Verfahren zum Abschluss von interkantonalen
Vertragen zu bestimmen®. In einigen Kantonen kommt dem Regierungsrat eine
eigensténdige, verfassungsunmittelbare Kompetenz zum Abschluss interkantonaler
Vertrage zu®. Selbst dort, wo sich die Kantonsverfassung zu dieser Frage aus-
schweigt, ist anzunehmen, dass die kantonalen Regierungen zum Abschluss der-
jenigen rechtsetzenden interkantonalen Vereinbarungen zustandig sind, die vom
Gegenstand und Inhalt her im Rahmen ihrer Verordnungsbefugnisse liegen
wiirden®®. Mit anderen Worten ist die nach Massgabe der Kantonsverfassung
bestehende Abgrenzung der innerkantonalen Rechtsetzungsbefugnisse zwischen
Parlament und Regierung spiegelbildlich auf die Zusténdigkeit zum Abschluss
rechtsetzender interkantonaler Vereinbarungen zu Ubertragen. Insbesondere darf
sich das interkantonale Vertragsrecht nicht alizu sehr von den Grundsatzen der
Kantonsverfassungen betreffend die gesetzespflichtigen Inhalte entfernen®’.

Im Schrifttum wird oft behauptet, dass die Konstituierung der KdK als Kérperschaft
des dffentlichen Rechts nur auf der Basis eines mindestens von den Kantons-
parlamenten genehmigten Konkordats zuléssig sei®. Diese Auffassung ist jedoch
m.E. zu undifferenziert: Sie Ubersieht zunschst, dass grundsatzlich auch Kantons-
regierungen rechtsetzende Vereinbarungen abschliessen kénnen. Ferner wird
ungeachtet der konkreten Aufgaben und Kompetenzen der KdK sowie unter

8 Vgl. z.B. Art. 98 Abs. 2 nKV ZH [in Kraft ab 1.1.2006].

84 HAFELIN/MULLER, N 383; SCHWEIZER, S. 520 f.; TSCHANNEN/ZIMMERLI, § 28 N 39.

& BRUNNER, Maglichkeiten, S. 130, 162.

8 AUBERT, N 887; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, N 1572; HAFELIN, Art. 7 aBV N 68; TSCHANNEN, §
25 N 23,

87 Vgl. z.B. in Art. 88 Abs. 4 Satz 2 KV BE fUr kurzfristig kiindbare interkantonale Vertrage, die

entweder im Bereich seiner Verordnungskompetenzen liegen oder von untergeordneter
Bedeutung sind (dazu KALIN, S. 135); in die gleiche Richtung gehen Art. 87 Abs. 2 KV AR; § 77
Abs. 11it. d KV BL; Art. 99 lit. ¢ KV GL; Art. 45 Abs. 2 KV GR; Art. 92 Abs. 2 KV JU; § 6793
Abs. 2 KV LU; Art. 85 Abs. 4 Satz 2 KV SH (dazu DUBACH/MARTI/SPAHN, S. 107 f., 201 £.); Art.
82 Abs. 1 lit. ¢ KV SO; Art. 74 Abs. 2 KV SG; § 43 Abs. 2 KV TG; Art. 97 Abs. 2 lit. d KV UR:
Art. 54 Ziff. 5 KV VS (e contrario); Art. 69 Abs. 1 Satz 2 nKV ZH (ab 1.1.2006).

8 So auch AUBERT, N 887; HANNI, FS Hangartner, S. 664; HANGARTNER, S. 78 f.; SCHAUMANN, S.
106 f.
89 BoLz, S. 582.

90 So etwa FRick, S. 7 f.
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Ausblendung der entsprechenden verfassungsmassigen Kompetenzen der Kantons-
regierungen pauschal angenommen, es handle sich um einen Inhalt, der inner-
kantonal auf Gesetzesstufe und daher vom Parlament bzw. vom Volk zu erlassen
ware. — Nach der hier vertretenen Auffassung bedarf die Errichtung einer 6ffentlich-
rechtlichen Ké&rperschaft zwar einer rechtssatzméassigen Grundlage. Dass die
geschaffene Einrichtung mit Rechtspersonlichkeit (Art. 59 i.V.m. Art. 52 ff. ZGB)
ausgestattet wird, ist jedoch fur die Frage der demokratisch-rechtsstaatlichen Grund-
legung der entsprechenden Grindungsvereinbarung sekundar. Entscheidender
hierfur ist vielmehr, welche Aufgaben diese Einrichtung Gbernimmt und in welchen
Zustandigkeitsbereich diese Aufgaben in den einzelnen Kantonen fallen.

Eine der Hauptaufgaben der KdK besteht darin, in koordinierter Weise an der Willensbildung des
Bundes in kantonsrelevanten Angelegenheiten mitzuwirken. Obwohl die wichtigsten Mitwirkungs-
rechte in der Regel vom Kantonsparlament unter alifalliger Mitwirkung des Stimmvolks wahrge-
nommen werden (z.B. Einreichung Standesinitiative, Kantonsreferendum), sind es in der Regel die
Kantonsregierungen, welche Vernehmlassungen zuhanden der Bundesbehorden erstellen und ent-
sprechende Stellungnahmen abgeben91. In diesem Rahmen muss es den Kantonsregierungen auch
zustehen, sich untereinander abzusprechen®. Den Kantonen bleibt es freilich vorbehalten, die Par-
lamente in der Ausiibung dieser Mitwirkungsrechte einzubeziehen®™; von Bundesrechts wegen sind
sie aber dazu nicht verpflichtet. Sodann bleibt zu beriicksichtigen, dass der Beschluss der KdK nicht
das Ergebnis eines kantonsinternen Willensbildungsprozesses ist, sondern einem in Verhandiungen
mit anderen Kantonsregierungen gewonnen Entscheid gleichkommt®. Da das Recht der Kantone,
eine eigene Stellungnahme abzugeben, unberiihrt bleibt™, lasst sich auch nicht von einer eigentli-
chen «Ubertragung» von Regierungskompetenzen auf eine interkantonale Einrichtung sprechen,
woflir es in der Tat einer Vereinbarung in der Form einer formellgesetzlichen Grundlage bedurfte.

Die zweite Hauptaufgabe der KdK liegt darin, die Zusammenarbeit zwischen den Kantonen in ihrem
jeweiligen Zustandigkeitsbereich zu fordern. Im Rahmen der den kantonalen Regierungen durch die
Kantonsverfassung zugewiesenen Kompetenz zur Vorbereitung von Erlassen der Parlamente steht
es diesen Kantonsregierungen auch zu, sich zwecks Sicherstellung einer koordinierten und
harmonisierten Rechtsentwicklung mit anderen Kantonen abzusprechen. Vor diesem Hintergrund
bedarf es fur die Vereinbarung von Mustererlassen keiner qualifizierten demokratischen Grund-
legung, solange die Kantonsparlamente die Erlasse im Gesetzgebungsverfahren noch beliebig
andern und erganzen konnen®. Geht die KdK hingegen dazu Uber, interkantonale Vereinbarungen
mit rechtsetzendem Charakter zu erarbeiten oder andere hoheitliche Tétigkeiten auszuliben, braucht
es hierflr eine interkantonale Vereinbarung, die zumindest im gleichen Verfahren wie ein Gesetz im
formellen Sinne genehmigt worden ist.

Vor diesem Hintergrund wird klar, dass es fur die Bestimmung der Qualitat der
rechtsstaatlich-demokratischen Absicherung der KdK weniger auf deren Rechtsform
als vielmehr auf deren Aufgaben und Kompetenzen ankommt. Solange die Hoheit
Uber die Rechtsetzung, die Mitwirkung an der Willensbildung und andere 6ffentliche
Aufgaben — zumindest rechtlich gesehen — bei den einzelnen Kantonen bleibt, reicht
es aus, die KdK in einer rechtsetzenden Vereinbarung (ohne formellen Gesetzes-
rang) als Korperschaft des offentlichen Rechts auszugestalten. Freilich musste flr
jeden Kanton gepruft werden, ob sich der Regierungsrat nach dem Gesagten auf
eine explizite bzw. implizite Vertragsabschlusskompetenz in der Kantonsverfassung
stitzen kann. Ausserdem sind solche Vereinbarungen dem Bundesrat nach Mass
von Art. 48 Abs. 3 BV zur Kenntnis zu bringen.

o1 Vgl. statt vieler Art. 73 lit. f KV SG. Zum Ganzen auch Jaac, N 36.
92 ABDERHALDEN, Spannungsverhilinis, S. 48; ebenso Antwort des RR ZH vom 18.8.2004 auf
eine parlamentarische Anfrage (Fn. 47).

% BRUNNER, LeGes 2004, S. 139; NUSPLIGER, S. 92; STURNY, S. 98.
o ABDERHALDEN, Spannungsverhéltnis, S. 46.
% Art. 10 Abs. 2 der Vereinbarung.

% ABDERHALDEN, Spannungsverhaltnis, S. 47.
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Mitglieder der KdK als dffentlichrechtliche Kérperschaft wéren nicht die Kantons-
regierungen, sondern die Kantone. Letztere wiirden aber durch die jeweiligen
Kantonsregierungen vertreten. Als juristische Person (Art. 52 i.V.m. Art. 59 ZGB)
verflgt die o&ffentlichrechtliche Kérperschaft (iber eine volle Rechts- und Partei-
fahigkeit. Der Status als offentlichrechtliche Kérperschaft hat somit hauptsachlich
Wirkungen auf die Stellung im Privatrechtsverkehr; Art und Umfang der hoheitlichen
Aufgabenbereiche bleiben davon grundsatziich unberiihrt.

b) Erleichterungen flir 6ffentlichrechtliche Kérperschaften mit beschrénkter
Rechtspersénlichkeit?

Wie bereits beschrieben, kennt das éffentliche Recht weder einen numerus clausus
an Organisationsformen noch einen Typenzwang fir Organisationsformen mit
Rechtspersénlichkeit.

In der Praxis haben sich interkantonale Konferenzen immer wieder als vermoégens-
und geschéftsfahige Organisationen verstanden®, obwoh! sie sich weder in Vereins-
form noch mittels entsprechender rechtsetzender Vereinbarung als 6&ffentlichrechtli-
che Kdrperschalt konstituiert hatten. Ihre Vertrags-, Vermégens- und Prozessfahig-
keit leiteten die Konferenzen gewissermassen aus ihrem Organisationsstatut ab. Sie
wurden als befahigt erachtet, die zur Erfillung ihrer satzungsmassigen Aufgaben
notwendigen Vertrage abzuschliessen und das dazu erforderliche Vermdgen zu
besitzen. Es kann in solchen Fallen — unter analoger Heranziehung der vélker-
rechtlichen Regelung fir internationale Organisationen® — von einer funktionellen
Rechtsféhigkeit gesprochen werden. Diese Rechtsfahigkeit beschrankt sich auf die
Trégerschaft jener Rechte und Pflichten, die sich aus dem statutarischen Zweck der
Organisation ergeben.

Fur die Begrlindung der KdK als &ffentlichrechtliche Kérperschaft mit einer auf den
Organisationszweck beschrénkten Rechtsfahigkeit bedarf es einzig eines von den
Kantonsregierungen erlassenen Organisationsstatuts; eine rechtsetzende interkan-
tonale Vereinbarung, die wie bei der Schaffung einer &ffentlichrechtlichen Korper-
schaft die Mitgliedschaft der einzelnen Kantone begriinden wiirde, ist nicht erforder-
lich. Fraglich ist allerdings, ob mit der Einrichtung einer solchen Kérperschaft nicht
auch eine zumindest konkludente, 6ffentlichrechtliche Vereinbarung zur Institutiona-
lisierung der Zusammenarbeit einhergeht, was die Anwendbarkeit von Art. 48 Abs. 3
BV, insbesondere die Meldepflicht an den Bundesrat, nach sich ziehen wiirde®.

Als Anschauungsbeispiel kénnten die Statuten der Konferenz der kantonalen Sozialdirektoren und

Sozialdirektorinnen (SODK) vom 20.9.2002 dienen. Diese Konferenz hat sich in ihren Statuten als

Korperschaft des &ffentlichen Rechts mit beschrénkter Rechtsfahigkeit konstituiert und damit das
beschriebene Konzept der funktionellen Rechtsfahigkeit tibernommen.

o So die EDK (vgl. Gutachten des Sekretariats EDI vomn 19.11.1959, in: VEB 29 (1959/60) Nr.
52, 8. 102 f.) oder die Schweizerische Sanitatsdirektorenkonferenz (vgl. FLEINER, 8. 2 ff.).
VERDROSS/SIMMA, § 679; vgl. auch DOEHRING, N 213; zum Ganzen ebenfalls RODOLPHE S.
IMHOOF, La personnalité juridique et le statut des institutions de caractére international:
Exemples tirés de la pratique suisse, in: Schweizerisches Jahrbuch fiir internationales Recht,
Band XLVI (1989), S. 93 ff.

Diese Frage wird — soweit ersichtlich — im Schrifttum kaum behandelt. Folgt man den
Ausflhrungen von HAFELIN (Art. 7 aBV N 12, 14), ist sie in der Tendenz zu bejahen. — Vgl. zum
Ganzen auch Ziff. 2 hiervor.

98

99
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Fazit

Das Ziel, die KdK fiir eine Teilnahme am Privatrechtsverkehr zu befahigen, lasst sich
auf verschiedenen Wegen erreichen.

Die einfachste Losung kdnnte darin liegen, im Privatrechtsverkehr fortan
konstant als Vertragspartnerin aufzutreten, wie dies andere Konferenzen in
der Vergangenheit auch schon getan haben. Allenfalls kénnte dieser
Paradigmenwechsel mit einem entsprechenden Beschiuss der Plenar-
versammlung zum Ausdruck gebracht werden. Dieses pragmatische Vor-
gehen ist allerdings mit dem Risiko verbunden, dass Behorden in einem
konkreten Verfahren die Rechis- und Parteiféhigkeit der KdK zumindest in
Zweifel ziehen kénnten.

Immer noch relativ einfach zu bewerkstelligen wére die Statuierung der KdK
als offentlichrechtliche Kérperschaft mit beschrénkter Rechtsféhigkeit. Es
wlrde hierzu ausreichen, dass sich die Kantonsregierungen ein entspre-
chendes Organisationsstatut geben und sich hierin — in Anlehnung an die
Statuten der Konferenz der kantonalen Sozialdirektoren und Sozialdirekto-
rinnen (SDK) - als &ffentlichrechtliche Korperschaft mit beschrankter
Rechtsfahigkeit statuieren wirden. Diese Rechtsfahigkeit beschrankt sich
auf die Tragerschaft jener Rechte und Pflichten, die sich aus dem statuta-
rischen Zweck der Organisation ergeben.

Die Konstituierung als Verein nach Art. 60 ff. ZGB wirde der KdK
demgegenlber zu einer uneingeschrankten Rechtsfahigkeit verhelfen. Flr
die Vereinsgrindung reicht es, wenn die Kantonsregierungen als Vertre-
terinnen der Kantone schriftlich ihre Zustimmung zu den Statuten geben,
aus denen der unmissverstéandliche Wille, als Verein zu bestehen, hervor-
geht. Eine Eintragung im Handelsregister ist zwar mdéglich, aber weder
notwendig noch sinnvoll. Neben dem privatrechtlichen Errichtungsakt
braucht es keine weitere Rechisgrundlage etwa in Form einer rechtsetzen-
den interkantonalen Vereinbarung, solange dem Verein keine hoheitlichen
Befugnisse Ubertragen werden. Wird sich die KdK auch weiterhin im
Rahmen ihrer bisherigen Aufgaben bewegen, kann aber von einer Uber-
tragung von hoheitlichen Kompetenzen durch die Kantone keine Rede sein.

Die Konstituierung als &ffentlichrechtliche Kérperschaft bringt der KdK zwar
ebenfalls die volle Rechtsfahigkeit. Ihre Errichtung bedarf aber einer Rechts-
grundlage in Form einer rechtsetzenden interkantonalen Vereinbarung. Im
Einzelnen ist umstritten, welcher Normstufe eine solche Vereinbarung zu
entsprechen héatte. Nach der hier vertretenen Auffassung reicht eine recht-
setzende Vereinbarung ohne formellen Gesetzesrang, solange die Hoheit
Uber die Rechtsetzung, die Mitwirkung an der Willensbildung und andere
6ffentliche Aufgaben bei den einzelnen Kantonen verbleibt. Freilich mUsste
fur jeden Kanton auf der Basis der jeweiligen Regelungen in der Kantons-
verfassung geprift werden, ob dem Regierungsrat entsprechende Vertrags-
abschlusskompetenzen zukommen. Vor diesem Hintergrund scheint die
Rechtsform der 6&ffentlichrechtlichen Kérperschaft inopportun, l&sst sich
doch die hier gewlnschte Rechtsfahigkeit auch mit einfacheren Mitteln
erreichen.
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§ 4 EINE ZUSAMMENFASSUNG IN FORM DER
BEANTWORTUNG DER KONKRET GESTELLTEN
FRAGEN

1. Rechtsnatur der KdK im jetzigen Zeitpunkt

Die KdK lasst sich heute angesichts ihrer Rechtsgrundlagen und dem darin zum
Ausdruck kommenden Willen der Kantone am ehesten als eine éffentlichrechtliche
Gesellschaft qualifizieren, der keine Rechtsfahigkeit im Sinne der Art. 52 und 59 ZGB
zukommt. Das Innen- und Aussenverhéltnis richtet sich primar nach dem éffentlichen
Recht und insbesondere nach den konkreten Vertragsbestimmungen. Zur Liicken-
flllung kann per analogiam auf das Recht der einfachen Geselischaft (Art. 530 ff.
OR) zuriickgegriffen werden'®.

2. Auslegeordnung bzw. Auflistung der fiir die KdK in Frage
kommenden Rechtsformen

In den letzten Jahren hat sich seitens der KdK ein zunehmendes Bedirfnis
entwickelt, im Rechtsverkehr als Vertragspartei und Tragerin von Institutionen in
Erscheinung zu ftreten. Ein solches Auftreten setzt aber Rechtsfahigkeit und
Handlungsfahigkeit voraus. Von den Organisationsformen, die eine Rechtspersdn-
lichkeit beinhalten, sind in erster Linie diejenigen von Interesse, die an einer auf
Mitgliedschaft basierenden Organisationsstruktur ankniipfen. Im Einzelnen sind
folgende Lésungen denkbar:

- Weg des Pragmatismus'®': Die woh! einfachste Lésung kénnte darin
liegen, im Privatrechtsverkehr fortan konstant als Vertragspartnerin
aufzutreten, wie dies andere Konferenzen in der Vergangenheit auch schon
getan haben. Selbst die KdK hat — wie bereits mehrmals erwahnt — in den
letzten Jahren begonnen, vermehrt «rechtsgeschaftlich» in Erscheinung zu
treten, ohne dass dies zu ernsthaften Problemen gefiihrt hatte.

~  Verein'" Die Konstituierung als Verein nach Art. 60 ff. ZGB wiirde der KdK
zu einer uneingeschrénkten Rechtsfahigkeit verhelfen. Mitglieder des
Vereins kénnen auch juristische Personen des &ffentlichen Rechts sein. Im
Fall der KdK wéren es die Kantone, vertreten durch ihre Regierungen. Als
Anschauungsbeispiel flir eine interkantonale Konferenz in Vereinsform
kénnte die KKJPD dienen.

—  Offentlichrechtliche Kérperschaft'®®; Die Rechtsform der 6ffentlichrechtli-
chen Korperschaft geht ebenfalls mit einer uneingeschrankten Rechts-
fahigkeit einher. Als juristische Person des &ffentlichen Rechts verfigen
éffentlichrechtliche Korperschaften iiber eigenes Vermégen, das aus Beitra-
gen der Mitglieder sowie anderen Mitteln gespeist wird. Als Mitglieder
kommen - wie beim Verein — nur natirliche oder juristische Personen in

100 Zum Ganzen § 2 Ziff. 1I-3d/4.

1ol Im Einzelnen § 3 Ziff. II-1.
102 Im Einzelnen § 3 Ziff. II-2.
103 Im Einzelnen § 3 Ziff. lI-3a.
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Frage. Da Kantonsregierungen keine Rechtsperstnlichkeit besitzen, waren
die Kantone als Mitglieder der Kérperschaft anzusehen.

- Offentlichrechtliche Korperschaft mit funktioneller (beschrinkter)
Rechtsfihigkeit'®: In der Praxis haben sich interkantonale Konferenzen
immer wieder als vermdgens- und geschaftsfahige Organisationen verstan-
den, obwohl sie sich weder in Vereinsform noch mittels entsprechender
rechtsetzender Vereinbarung als Offentlichrechtliche Korperschaft konsti-
tuiert hatten. Ihre Rechtsfahigkeit leiteten die Konferenzen gewissermassen
aus ihrem Organisationsstatut ab. Sie wurden als befahigt erachtet, die zur
Erfllung ihrer satzungsméassigen Aufgaben notwendigen Vertrage abzu-
schliessen und das dazu erforderliche Vermogen zu besitzen. Die Rechts-
fahigkeit einer solchen offentlichrechtlichen Korperschaft (sui generis)
beschrénkt sich auf die Tragerschaft jener Rechte und Pflichten, die sich
aus dem statutarischen Zweck der Organisation ergeben. Als Anschauungs-
beispiel konnte hierfir die Rechtsform der Konferenz der kantonalen
Sozialdirektoren und Sozialdirektorinnen (SODK) dienen.

3. Auffiihrung der wesentlichen Vor- und Nachteile dieser
Rechtsformen unter der besonderen Beriicksichtigung einer
allfdllig entstehenden Rechtspersoénlichkeit (insbesondere
auch hinsichtlich der Frage der Vertragsfihigkeit der KdK)
sowie der entsprechenden Auflagen/Anforderungen an die
ordnungsgemasse Geschaftsfiihrung der KdK (Entscheid-
vorbereitung, Beschlussfassung, Rechnungsablegung etc.)

Die Schaffung einer juristischen Person hat keine spezifisch o6ffentlichrechtlichen
Auswirkungen, sondern ist hauptsachlich fur die Frage der Rechts- und Partei-
fahigkeit im Privatrechtsverkehr von Bedeutung. Welche Aufgaben und hoheitlichen
Befugnisse einer Organisationseinheit Ubertragen werden, hangt somit nicht direkt
von der Rechtsform dieser Organisationseinheit ab. Bekanntlich kénnen auch Ver-
waltungseinheiten ohne Rechtspersonlichkeit hoheitlich handeln, wahrend es umge-
kehrt Organisationen mit Rechtspersénlichkeit geben kann, denen keine hoheitlichen
Befugnisse Ubertragen werden. In diesem Sinne bedarf die KdK fur die unmittelbare
Erfallung der ihr mittels Vereinbarung der Kantonsregierungen vom 8. Oktober 1993
anvertrauten Aufgaben keiner Rechtspersonlichkeit.

Vor diesem Hintergrund muss insbesondere auch fir die Frage der erforderlichen
demokratisch-rechtsstaatlichen Grundlegung einer Organisationseinheit zwischen
der Ausgestaltung der Rechtsform einerseits und der Ubertragung von &ffentlichen
Aufgaben anderseits unterschieden werden. Wahrend fur die Ubertragung von
hoheitlichen Kompetenzen immer eine gesetzliche Grundlage im formellen Sinne
erforderlich ist, kann sich die Rechtsgrundlage fur die Schaffung einer Organisations-
einheit auch unmittelbar aus dem Bundeszivilrecht (z.B. Art. 60 ff. ZGB fir den
Verein) oder aus einem Gesetz im materiellen Sinne ergeben.

Wird die KdK — in welcher Form auch immer — mit Rechtspersdnlichkeit ausgestattet,
hat dies somit hauptsachlich Auswirkungen hinsichtlich Vertrags-, Partei- und Vermo-

104 Im Einzelnen § 2 Ziff. 1l-3c und § 3 Ziff. I1-3b.

-23-



Prof. Dr. Bernhard Waldmann

gensfahigkeit. Als Rechtsperson wird die KdK insbesondere befahigt, Vertrage
abzuschliessen, als Partei in einem Gerichts- oder Verwaltungsverfahren aufzutreten
und Uber ihr eigenes Vermdgen zu verfiigen. Fir die Ausgestaltung der Geschéfts-
fuhrung (insbesondere die Entscheidvorbereitung oder die Beschlussfassung)
ergeben sich daraus — vorbehailtlich anderweitiger zwingender Bestimmungen —
keine direkten Anforderungen.

Immerhin misste sich die mit der Rechtspersonlichkeit geschaffene Vermégensfahigkeit auch in der
Art der Rechnungsfiihrung niederschlagen: Die Rechnung der KdK ist heute in die Rechnung der ch
Stiftung fir eidgendssische Zusammenarbeit integriert, wird aber als separate Rechnung mit eige-
nem Kostenverteiler und Bilanz ausgewiesen. Der Stiftungsrat nimmt die Jahresrechnung lediglich
zur Kenntnis; es existieren zudem zwei separate Revisionsberichte. Nach meinem Daftirhalten ist es
auch in Zukunft nicht ausgeschlossen, dass die KdK als eigenstandige juristische Person die
Rechnungsflihrung auf der Basis eines Mandats an eine andere juristische Person auslagert,
solange fir das Vermogen der KdK eine eigene Rechnung gefiihrt wird. Ferner ist es auch mdglich,
den Stiftungsrat oder ein anderes Organ der ch Stiftung mit der Rechnungskontrolle zu betrauen;
gegenliber der KdK wiirde dieses Organ aber als externe Kontrolistelle fungieren. Uberhaupt ware
darauf zu achten, dass es sich bei den genannten Einrichtungen um zwei eigensténdige juristische
Personen handelt. Daher kénnte es vielleicht sinnvoll sein, personelle Uberschneidungen zu
vermeiden.

Der Vollstdndigkeit halber muss auch darauf hingewiesen werden, dass die Schaffung einer
Organisationseinheit mit Rechtspersénlichkeit steuerrechtliche Konsequenzen nach sich zieht. Von
der Steuergesetzgebung werden im Allgemeinen sowoh! Vereine als auch juristische Personen des
offentlichen Rechts erfasst'®. Immerhin ist darauf hinzuweisen, dass neben dem Bund, den
Kantonen und den Gemeinden auch juristische Personen, die 6ffentliche Zwecke verfolgen, fir den
Gewinn und das Kapital, die ausschliesslich und unwiderruflich diesen Zwecken gewidmet sind, im
Grundsatz von der Steuerpflicht befreit sind .

Fur die Schaffung der beschriebenen Rechtspersénlichkeit kommen freilich
verschiedene Organisationsformen in Frage, deren Vor- und Nachteile sich wie folgt
zusammenfassen lassen:

- Die pragmatische Losung, die darin liegt, fortan «rechtsgeschiftlich»
aufzutreten, besticht durch ihre Einfachheit. Die KdK wirde gewisser-
massen durch ihr blosses Verhalten faktisch Teilhaberin im privatrechtlichen
Rechtsverkehr. Es braucht dazu weder eine neue Vereinbarung noch muss
die bestehende geandert werden. Immerhin kénnte es sinnvoll sein, diese
Praxisanderung mit einem entsprechenden Beschluss der Plenarversamm-
lung zu untermauern. Ferner miisste sich — wie bereits erwahnt — die mit der
Rechtspersonlichkeit geschaffene Vermégensfahigkeit auch in der Art der
Rechnungsfihrung niederschiagen; dies bezieht sich insbesondere auch auf
die Sicherstellung der Rechnungskontrolle. Hingegen drangen sich mit
Bezug auf die Geschaftsfuhrung im Zusammenhang mit der Erfiillung der
offentlichen Aufgaben im Vergleich zur heutigen Abwicklung der Entscheid-
vorbereitung oder der Beschlussfassung keine Anderungen auf. Dass diese
pragmatische Ldsung allerdings zu Rechtsunsicherheiten fihrt, liegt auf der
Hand: Es wére abzuwarten, wie allenfalls Zivilgerichte, Vollstreckungs- oder
Verwaltungsbehd&rden auf ein solches faktisches Auftreten als Rechtsperson
reagieren wirden. Immerhin lassen die Erfahrungen mit anderen Konferen-
zen erkennen, dass sich die Behéren in Streitfallen nie grundlicher mit deren
Rechtsnatur befasst haben.

105

106

Vgl. Art. 49 Abs. 11it. b DBG (SR 642.11) und Art. 20 StHG (SR 642.14); zum Ganzen HOHN, §
22 N6 f; LOCHER, Art. 49 N 9 und 13.

Vgl. Art. 56 lit. g DBG und Art. 23 Abs. 1 lit. f StHG; zum Ganzen HoHN, § 22 N 13 ff,, 16;
LOGHER, Art. 56 N 97 ff.
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Derartige Rechtsunsicherheiten wiirden bei einer Konstituierung als Verein
nicht bestehen: Vereine sind juristische Personen des Privatrechts (Art. 60
ff. ZGB) und als solche rechts-, partei- und vermoégensfahig (Art. 53 ZGB).
Als weiterer Vorteil kommt dazu, dass es neben dem privatrechtlichen
Grindungsakt keine rechtssatzmassige Vereinbarung braucht, sofern der
KdK keine hoheitlichen Aufgaben Gbertragen werden'®”. Wenn wie bis anhin
die Kantone ihre Kompetenzen im Bereich der horizontalen Zusammen-
arbeit oder im Kontext der Mitwirkung an der Willensbildung des Bundes
behalten, kann aber von einer Ubertragung &ffentlicher Aufgaben keine
Rede sein. Eine Eintragung im Handelsregister ist zwar méglich, aber weder
notwendig (Art. 61 ZGB) noch sinnvoll. Da es fir Vereine an der Eintra-
gungspflicht fehlt, besteht auch keine kaufmannische Buchfiihrungspflicht im
Sinne von Art. 957 ff. OR. Immerhin musste sich auch hier die mit der
Rechtspersénlichkeit geschaffene Vermégensfahigkeit in der Art der
Rechnungsflihrung niederschlagen. Ausserdem miisste die Organisation der
KdK auf Vereinbarkeit mit den zwingenden Bestimmungen des Vereins-
rechts geprift und nétigenfalls angepasst werden (vgl. Art. 63 Abs. 2 ZGB).

Die Konstituierung als 6ffentlichrechtliche Kérperschaft bringt der KdK
zwar ebenfalls die volle Rechtsféhigkeit. Ihre Errichtung bedarf aber einer
Rechtsgrundlage in Form einer rechtsetzenden interkantonalen Vereinba-
rung. Im Einzelnen ist umstritten, welcher Normstufe eine solche Verein-
barung zu entsprechen hatte. Nach der hier vertretenen Auffassung reicht
eine rechtsetzende Vereinbarung ohne formellen Gesetzesrang, solange die
Hoheit Uber die Rechtsetzung, die Mitwirkung an der Willensbildung und
andere 6ffentliche Aufgaben bei den einzelnen Kantonen verbleibt. Freilich
musste flr jeden Kanton auf der Basis der jeweiligen Regelungen in der
Kantonsverfassung geprift werden, ob dem Regierungsrat entsprechende
Vertragsabschlusskompetenzen zukommen. Vor diesem Hintergrund
scheint die Rechtsform der o&ffentlichrechtlichen Kérperschaft inopportun,
lasst sich doch die hier gewlinschte Rechtsfahigkeit auch mit einfacheren
Mitteln erreichen.

Bedeutend einfacher ware die Konstituierung der KdK als 6ffentlich-
rechtliche Koérperschaft mit beschrankter Rechtsfahigkeit. Es wirde
hierzu ausreichen, dass sich die Kantonsregierungen ein entsprechendes
Organisationsstatut geben und sich hierin — beispielsweise in Anlehnung an
die Statuten der Konferenz der kantonalen Sozialdirektoren und Sozial-
direktorinnen (SDK) — als &ffentlichrechtliche Korperschaft mit beschrankter
Rechtsfahigkeit statuieren. Diese Rechtsfahigkeit beschrankt sich auf die
Tragerschaft jener Rechte und Pflichten, die sich aus dem statutarischen
Zweck der Organisation ergeben. Hinsichtlich der Geschaftsfihrung misste
die KdK keine wesentlichen Anderungen vornehmen, da die beschrankte
Rechtsfahigkeit zumindest auf die Prozesse der Entscheidvorbereitung oder

107

Immerhin geht der Vereinsgrindung nach der hier vertretenen Auffassung eine zumindest
konkludente, offentlichrechtliche Vereinbarung zur Institutionalisierung der Zusammenarbeit in
Vereinsform voraus. Dies hat zur Folge, dass die Vereinbarung dem Bundesrat nach
Massgabe von Art. 48 Abs. 3 BV zur Kenntnis gebracht werden muss. Bestehen nach der
Auffassung des Bundesrats Zweifel an der Rechtmassigkeit der Vereinbarung, kann er bei der
Bundesversammlung Einsprache erheben (Art. 186 Abs. 3 BV). In diesem Fall hat die
Bundesversammlung Uber die Genehmigung der Vereinbarung endglltig zu entscheiden (Art.
172 Abs. 3 BV).
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Beschlussfassung keinen Einfluss hat. Mit Bezug auf die Rechnungsfiihrung
und -kontrolle kann auf die obigen Ausfliihrungen verwiesen werden.

In der Tendenz scheinen viele Grlinde dafiir zu sprechen, die KdK entweder in
Vereinsform zu kleiden oder als 6ffentlichrechtliche Kérperschaft mit be-
schrankter Rechtsfihigkeit auszugestalten. Beide Organisationsformen bringen
der KdK die gewlinschte Rechtsfahigkeit und lassen sich nach der hier vertretenen
Auffassung ohne Festsetzung einer rechtsetzenden interkantonalen Vereinbarung
errichten. Ausserdem existieren mit der KKJPD und der SODK fir beide Rechts-
formen Anschauungsbeispiele, die auch in der Praxis funktionieren. Wahrend der
Verein mit voller (uneingeschrankter) Rechtsfahigkeit ausgestattet ist, beschrankt
sich die Rechtsfahigkeit der beschriebenen 6ffentlichrechtlichen Kérperschaft indes
auf jene Rechtsgeschéfte, die in Erfullung der statutarischen Aufgaben getatigt
werden. Immerhin dirften sich in beiden Fallen bereits durch das Budget Ein-
schrankungen flr die Eingehung vertraglicher Verpflichtungen ergeben.

4. Konkrete Verfahrensschritte in Bezug auf die Errichtung der
in Frage kommenden Rechtsformen

Die bisherigen Abklarungen haben ergeben, dass fir die KdK am ehesten der Verein
oder die offentlichrechtliche Korperschaft mit beschrankter Rechtsfahigkeit in Frage
kommen. Abschliessend ist zusammenzufassen, welche Verfahrensschritte hin-
sichtlich der Errichtung dieser beiden Organisationsformen notwendig und niitzlich
sind.

- Will sich die KdK als Verein konstituieren, kann sie die Vorbereitungs-
arbeiten und Griindungsphase auf der Basis der bestehenden Vereinbarung
der Kantonsregierungen abwickeln. Subsidiar kommen die Vorschriften tUber
das Recht der einfachen Geselischaft (Art. 530 ff. OR) zur Anwendung.
Nach Erarbeitung der Vereinsstatuten kénnte die Plenarversammlung die
Auflésung der bestehenden Vereinbarung auf den Zeitpunkt beschliessen,
da sémtliche Kantonsregierungen schriftlich ihre Zustimmung zu den
Statuten abgegeben haben. Mit dieser Zustimmung zu den schriftlichen
Statuten, aus denen der Wille hervorgeht, als Kérperschaft zu bestehen, ist
der Verein konstituiert. Bleibt es bei den bisherigen Aufgaben, bedarf es des
Weiteren keiner gesetzlichen Abstitzung in Form einer rechtsetzenden
interkantonalen Vereinbarung. Auch ein Eintrag ins Handelsregister ware
weder erforderlich noch sinnvoll.

- Will sich die KdK in einer 6ffentlichrechtlichen Kérperschaft mit einer auf
den Organisationszweck beschrinkten Rechtsfiahigkeit ausstatten, hat sie
ein entsprechendes Organisationsstatut auszuarbeiten, in dem dieser Wille
explizit zum Ausdruck kommt. Die Vorbereitungsarbeiten miissten ebenfalls
auf der Basis der bestehenden Vereinbarung der Kantonsregierungen
abgewickelt werden. Nach Erarbeitung des Organisationsstatuts kénnte die
Plenarversammlung die Auflésung der bestehenden Vereinbarung auf den
Zeitpunkt beschliessen, da samtliche Kantonsregierungen ihre schriftliche
Zustimmung zum Statut gegeben haben. Eine rechtsetzende interkantonale
Vereinbarung, die wie bei der Schaffung einer 6ffentlichrechtlichen
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Kérperschaft die Mitgliedschaft der einzelnen Kantone begriinden wiirde, ist
nicht erforderlich.
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