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Bundesverfassung herangezogen werden; vielmehr soll die
materielle Verfassung in Bund urpd Lindern nach Erlal des
Grundgesetzes berlicksichtigt werden, um zu -ermitteln, ob
bzw. unter welchen Voraussetzungen Pflichtverbinde im oben
~rléduterten Sinne mit deyr verfassungsmidfigen Crdnung verein-
var sind. Zweifel an dieser Vereinbvarkeit, denen nachzugehen
ist, ergeben sich aus verschiedenen Grinden. Das heute ange-
wandte Recht der Pflichtverbénde im oben erlduterten weite-
ren Sinne ist weitgehend vorkonstitutionell, Das gilt fiir
die allgemeinen Gesetze - z,B. die Wasserverbandsverordnung
von 1937 und das 2weckverbandsgesetz von 1939 — wie auch fir
die Sondergesetze, denen verschiedene Verbande ihre Existen:z
verdanken.

Art. 123 Abs. 1 GG macht den Fortbestand solchen Rechts da-
vorn abhingig, daB es nicht im Widerspruch zur geltenden Ver-
fassung steht. Ein solcher Widerspruch lidge sicherlich ver,
wenn die genannten Bestimoungen nationalsozialistisches Ge-
dankengut enthielten. AnléBlich der Priifung der Frage wird
es das hauptsichliche 4nliegen der Schrift sein, die gegen-~
wirtige Position der kommunalen Selbstverwaltung festzu-
stellen, soweit dies erforderlich ist, um daran die Unter-
suchung anschliefen zu k¥nnen, ob oder wieweit das im Pflichi—
verbandsrecht enthaltene Gedankengut mit dieser Position
vereinbar is%.

Eine Auselnandersetzung mit Art. 28 GG wird kliren miissen,
ob auf Gemeindeebene ebenfalls eine Form reprisentativer
Demokratie verwirklicht werden soll. Kommunale Selbstver-
waltung stellt sich in dem Zusammenhang dann scowohl als Pro-
blem des Verwaliungsaufbaus wie such der Bildung des poli-
tisch verbindlichea Willens im kommunalen Raum dar.

Diese Andeutungen migen fiir die Feststellung geniigen, daf die
Behandlung des Themas nicht umhin karn, den Verdinderungen in
der Problematik kommunaler Selbstverwaltung vom 19. zum 2a.
Janhrhundert nachzugehen, Nur so ergeben sich schliissige Ant-
worten auf Fragen nack dem Fortbestand von Pflichtverbinden,
deren Griindung auf vorkonmstitutionelle ellgemeine und Sonder-
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gesetze zuriickgeht, und nach der Neugriindung von pflichtigen
Verbdnden auf Grund vorkonstitutioneller allgemeiner Gesetze.
Daran anschlieflen kann sich dann die Betrachtung iiber eine
eventuelle Anderung des Pflichtverbandsrechts, die mdglicher-
weise de lege ferenda erfolgen miifte.

Die angedeuteten Fragen sind - sowelt ersichtlich - aus der
hier aufgezeigten Sicht noch nicht behandelt worden. Bisher
wurde unter dem Eindruck von Tagesfragen lediglich das Pro-
blem angeschnitten, ob speziell das Zweckverbandsrechti noch.
fortgilt. In dem Zusammenhang ist von den verschiedenen Au-
toren 1) die Fortgeltung des Zweckverbandsrechts nur daven
abhingig gemacht worden, ob es nationalsozialistisches Ge-
dankengut enthdlt oder nicht. Die Fortgeltung wird liberwie-
gend bejsht. Eine solche Behandlung von Einzelfragen kann
der Problematik des Rechts der Pflichtverbinde nicht gerecht
werden.

1. Teil: Pflichtvertidnde

1. Kapitel: Der Rechtscharakter pflichtiger Verbinde,

Untersucht werden soll, ob und evtl. in welchem Umfang eine
Xollision von Pflichiverbandsrecht mit hoherrangigen Normen
vorliegt., Zundchst ist daher der Rechtscharakter der hier
gemeinten Pflichtverbinde so weit zu kldren, daB die Krite-
rien hervortreten, aus denen die fragliche Kollision folgen
kdonnte., Dabei s=oll vérléufig unterschieden werden zwischen
pflichtigen Zweckverbinden auf Grund des RZwVG von 1939 und
von Sondergesetzen (§ 2) sowie sonstigen Zwangsverbianden (§ 3).

§ 2. Pflichtige Zweckverbinde

I. Pflichtverbinde nach dem Reichszweckverbandsgesetz vom

9.6.1939

a) Allgemeine Rechtsnatur des Zweckverbandes.

Zweckverbdnde sind Kérperschaften des 8ffentlichen Reckis
(s. § 4 R2wVG), die aus dem freiwilligen oder zwangsweisen
Zusanmenschlul von Gemeinden und Gemeindeverbinden, u. U.

1} Vgl. die Literaturangaben bei XLUBER, KHdb.I,S.544 f
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~auch von anderen &ffentlich-rechtlichen Kdrperschaften, An-
stzlten und Stiftungen, in besonderen Fillen scgar unter Be-
teiligung von natiirlichen oder Juristischen Personen des biir-
g€erlichen oder Handelsrechts hervnrgegangen sind (vgl. §§ 1,3
RI#VG), um gemeinsam bestimmte Aufgaben zu erfiillen, zu dew
ren Durchfihrurg die Beteiligten verpflichtet oder berechtigt
sind 2). Obwohl dzs Gesetz vonm 1939 den Kreis der miiglichen
Beteiligten erweitert hat - § 1 des PrZwVG vom 1911 z.B. er-
kl&rte, daB nur Gemeinden urd Gemeindeverbiinde Mitglieder ei~
nes Zweckverbandes sein kiénnten -, ist der Zweckverband haupt-
sdchiich eine Form der Zusammensrbeit zwischen Gemeinden. Wie
bel jeder tffentlich-rechtlichen Rdrperschaft ist seine Existenzi
von einem entsprechenden Akt des Staztes athingig. Die Errichturf
von freiwilligen und von Pflichtverbinden unterscheidet sich
deher auch nur durch den Weg, auf dem dieser Staatsalkt Zu-
stande kommt. Fir die Rechtsverhéltnisse der Vereinigung ist
die Verbtandssatzung entscheidend. Die freiwillige Griin- !
dung erfolgt deshald so, daB die zukiinftigen Verbandsmit- ﬂ
glieder sich liber eine Verbandssatzung einigen und dann denm
nach § 7 Abs.2 als Griindungsbehiérde zusténdigen staatlichen
Organ mittellen, daB sie auf dieser Grundlage dem Zweckver-
band beitreten wollen (§ 7 Abs.1). Nach Priifung und evtl.
verlangter aAnderung der Satzung - die Grindungsbehdrde kann
dabeil auch Zweckmdlfigkeitsiiberlegungen anstellen - "be-
schlieft die Behdrde iiber die Bildung des Zweckverbands un-
ter Festsiellung der Verbandssatzung® (§ 11 Abs.l). Kachdem
die Behorde diesen ihren BeschluB verdffentlicht hat (§ 11

Abs.2), ist der Verband ins Leben gerufen., SCHATTENFROE sagt
daher mit Recht:3)

e

etwa darin, daB sie sich selbst frei griinden oder wenigstens
ihre Verbandssatzung als Rechtsgrundlage selbst schaffen;

auch sie entatehen vielmehr durch staatlichen Hoheitsakt und 3

auch fir sie wird die Verbandssatzung durch die Grﬁndungs—
behdrde festgestellt." Die Beteiligten haben also auch bei

2) so XLUBER, KHdb.I, S. 545 f.
3) Erl. zu § 7

——— p——

T

"Das Wesen der Preiverbinde beruht picht E

-5 -

Frelverbénden nur das Recht, durch den Entwurf einer Ver-
bandasatzung usw. die Griindung anzuregen. lhre Beteiligung
in dieser Form 1lat zwar zwingend vorgeschrieben; einen aAn-
sepruch auf die Errichtung des Zweckverbands hLaben sie aber
nicht. ’

b) Die Griindung des Pflichtvertandes.

Bei Griindung des Pflichtverbandes sind drei Stadien zu un-

terscheiden; unter bestimmten Voraussetzungen {vgl. § 15 Abs.l)

kann der Staat den Beteiligten eine Prist setzem, in der sie

sich zur Grindung entschlifen miissen; kommt die entsprechen-

de Einlgung nicht zustande, so ersetzt er sie durch einen Be-
schluB (§ 15 Abs. 2). Die so zusammengezwungenen zukiinftigen

Verbandsglieder.haben dann immer noch die Mdgllchkeit, mit

.dem Entwurf einer Verbandssatzung an der Grindung mitzuwir-

ken - wie beim Freiverband. Aber auch die Satzung kann durch
einen BeschluB gemidB § 17 Abs., 1 festgesetzt werden. Die ei-
gentliche Verbandsbildung vollzieht sich anschlieBend genau
80 wie beim Freiverband {vgl. §§ 18,11)}. In beiden Féllen
"igt es der Staat, der den Zweckverband im Leben ruft, L)
Dem entspricht, &aB der Staat sowohl Pflicht- als auch
Freiverbinde zwangsweise aufl&sen kann., (§ 21 Abs. 3). Dar-
aus folgt aber auch, daB die sonstigen Vorschriften des
RZwVG auf Frei- und Pflichtverbinde gleichermaBen anzuwen-
den sind.

¢) Folgen der Errichtung eines Zweckverbandes.

Die Errichtung eines Zweckverbandes hat fir die Betrof-
fenen verschiedene, mehr oder weniger einschneidende Aus-
wirkungen,

1.) Die Aufgabe, die dem Zweckverband gestellt wird, geht
von den besteiligien Gemeinden und Gemeindeverbinden auf den
Verband iiver (§ 2): Die Gemeinde ist dafiir nicht mehr gu-
standig. Es wird zu untersuchen sein, wie sich z.B. Art.28
GG zu diesem zwangsweisen Entzug einer Gemeindezustindig-
keit verhdlt.

1} SCEATTENFROH zu § 11

2} Genauer: der fragliche Komplex von Rechten und Pflichten
steht der Gemeinde rieht mehr "zu", vgl. WOLFF,Vorl.

Yy -
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hus dem §§ 2 Abs. 3, 17 kann folgen, daB die betroffi
meinde eigene Vermégenswerte libereignen muB - ein Pus
angesichts der Art. 19, Abs. 3, 14 GG besondere Bede
zukommt. MSglicherweise wird durch die Einrichtung e:
Zwangsverbandes auch eine durch die Art. 19 Abs. 3, !
schiitzte negative Vereinsfreiheit der Gemeinden verli
Ferner bietet § 15 Abs, 1 S. 2 dem Staat die Moglichl
einen Fflichtverband zu griinden, durch den die Erfiil.
freiwilliger Aufgaben erzwungen wird, was mit der Sy
des geltenden Kommunalrechts schwer zu vereinbarern i
Weiterhin ist der geringe Rechtsschutz bedenklich, di
RZwVG den Gemeinden bel der zwangéweisen Verbandsgriis
gewdnri; dies gilt fiir alle drei Stufen des Verfahre
Gegen den- Beschlul, durch den die Griindungsbehtrde d:
stimmung der Eeteiligten zur Bildung des Verbandes e:
({ 15 Abs. 2), steht den Gemeinden nur der Beschwerd:
effen (§ 15 Abs. 3), ohne daB sie auf Grund des RZwV(
schlieflend vor dem Verwaltungsgericht klagen konnten
die autoritative Festsetzung der ?grbandssatzung gewl
das RIwVG iUberhaupt keinen Rechtsbehelf;kdasselbe gi:
den Beschluff, durch den der Fflichivertand gebildet
(§§ 11, 18) sowie bei der zwangsweisen Auflidsung von
verbZnden (§ 21 Abs. 3).

2.) Was die Rechtsverhiltnisse des Pflichtverbandes
angeht, so wird zu kl&ren sein, wieweit er von verfa
rechtlichen Garantien kommunaler Selbstverwaltung ge:
wird., Dabei ist die subsididre Geltung des Gemeinder
(§ 6 Abs. 1) wie auch die Ausgestaltung der Staatsau
zu erértern.

Fir seine Verfassung ist der § 4 Satz 3 (Einklang de:
weltung des Verbandes mit den Zielen der Staatsfiihrw
deutungslos geworden. Wichtiger ist § 25 Abs. 1. Die
tung dieser Sollverschrift durch staatliche Organe d:
wohl-unterstellt werden. Bei einer heutigen Anwendun
ser Norm ergeben sich auch keine Bedenken. Bedeutsam

1) s.o.b,
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Bahnbetrieb durch Gemeinden und Xreise sowie Jeglicl
s8iedlung im Verbandsgebiet der Genehmigung des Verb:
unterwirft (§§ 19 Ziff. 3; Abs. 20, 1) und unter be:
ten Umstiénden den ErlaB von Bau- und Wohnungsordnung
sowie die Ausilibung einer Bauaufsicht durch Verbandst
vorsieht. Ferner besteht das Recht -zur Erhebung von
ern, Geblihren und Beitrigen (§ 15).

. Fir die dem Siedlungsverband angeschlossenen Gemeing
deutet das eine entsprechende Verminderung ihrer Zus
keiten ohne die Méglichkeit, -dagegen Einwendungen zu

2.) "Organe des Verbandes sind die Verbandsversammlu
tretung des Verbandes), der Verbandsausschul (Vorsts
Verbandes} und der Verbandsdirektor" (§ %). Yon Bede
sind ferner der Vefbandsrat und -prédsident.

Eine Neuordnung der Verbandsorganisation brachte das
te Gesetz zur Anderung des Gesetzes betr. Verbandsor
fir den Siedlungsverband Ruhrkohlenbezirk" vom J. dJu
(GVBl. 1958/249 ff). Die neugefalten §§ 4-8 regeln 4
Rechtsstellung der VYerbandsversammlung, die somit wi
existiert und ihre traditionellen Funktionen hat. Di
en §§ 9 und lo legen die Befugnisse des Verbandsauss
fest und folgen dabei ebenfalls weltgehend den Vorsc
von 1920. § 20 Abs. 1 Nr,.8 ist lediglich geltendem .
redaktionell angepzBt worden. . '

Die Verbandsversammlung als parlamentarisches Organ °
durch § 1 des Gesetzes vom 17. Juli 1933 aufgeldst; :
Zustindigkeiten gingen auf den Verbandsausschufl {iber
nach 1945 wurde sie zunsdchst nicht wieder ins Leben
Sie bestand aus dem Verbandsprisidenten und gewdhl tel
geordneten. Wahlgremien waren die Gemeindevertretung
Arbeltsgemeinschaften der Sozialpartner (§§ 5,6). PFi:
Zusténdigkeit bestand eine Yermutung; sie umfaBte vo:
den ErlaB von Satzungen {vgl. §§ lo, 8, 9 RuhrSVbG).
Die Behirde des Verbandsprisidenten wurde durch das (
vem 28.11.1947 aufgeldst. Seine Befugnisse gingen auj
Landesregierung fiber, die sie vom Wiederaufbauministe
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Erlab des Gesetzes vom 25. Mai 1936: er verlor seine Zu-
stindigkeiten an den Verbandsdirektor und wurde auf eine
teratende Tdtigkeit beschrinkt.

Fach 1945 hatte der Gesetzgeter an diesem Zusiande zu—
nichst ausdriicklich nichts getindert, wenngleich in der
Praxis das Gesetz von 1936 als iiberholt betrachtet und

an die Rechtslage nach ErlaB des Gesetzes von 1933 an-
geknlipft wurde, dem Ausschul also wieder umfassende Rech—
te zugestanden wurden. XLUBER wollte daher im Verbandsaus-
schul wieder einen "nahezu vollwertigen Ersatz fur die feh-
lende Verbandsversammlung" erblicken.1

Der Verbandsdirektor "vertritt den Verband nach auflen in
allen Angelegenheiten" (§ 14 Abs. 2). Unter Aufsicht des
Verbandsausschusses fiihrt er die laufenden Geschidfte. Er

hat die Beschliisse des Ausschusses vorzubereiten und durch-
zufiihren (§ 14 Abs. 1), die aber manchmal sogar seiner Zu-
stinmung bedirfen {vgl. z.B. § 17 Abs. 3). Beispiele fir
seine Befugnisse sind u.a. den §§ 21, 22 zu entnehmen (Bau-
aufsicht, Erlaf von Bauordnungen).

Nachden er durch Gesetz vom 25. Kai 1936 nur nceh der Auf-
sicht des Verbandsprisidenten unterstellt war und ihm alle
Zustindigkeiten des Verbandsausschusses ibertragen wurden,
war er das Verbandsorgan von ausschlieflicher Bedeutung; da-
ran #nderie der Gesetzgeber nach 1945 zunichst auch nichts
= ungeachtet der oben beschriebenen Folgerungen, die die
Praxis aus dem Wandel der Verhiltnisse gezogen hat.

b) Der Zweckverband Gladbach-Rheydt

Durch Gesetz vom 26. Juni 1933 wurde Gladbach~Rheydt in die
Stadtgemeinden und -kreise "MArahan_fladhanbhll wwed WPl -_a2is

ko

ders Verkehrseinrij
reller Aufgaben (
die Aufsichtsbeht
tragen tLezw. den
Organe sind der 3
{(§ 4 Abs. 2 unter
schufmitglieder ¢
§ 15 Abs. 2 Priw)
tretungen gewihlf
Beschiuﬁorgan un*
sen Stimme bei de
PriwvG). Wihrend
Oberblirgermeiste:
te, legt das Gess
und Abberufung a
sidenten. Daraus
den Verbandsmitgl
iber verantwortl:
Jung und Wahrneh:
Stidte zentrale !
bandsausschusses
vorateher mufl mel
trauen der Verbda
Diese Rechtslage
ter Berufung auf
Regierungsprisid
neue Satzung, di
nichts #nderte. !
der Organisation
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§ 13 der Satzung unterwirft im iibrigen der Verband dem gel-'
tenden Zweckverbandsrecht und skzeptiert von vornherein evtl.
inderurgen der Zukunft. .

Als neuer Verbandsname wurde "Zweckverband Gladbach-Rheydt”
festgesetzt. Wegen Meinungsverschiedenheiten unter den Stad-
ten ruht jedoch die Verbandstdtigkeit seit einigen Jakren.

¢} Der Landeswohlfahrtsverband Hessen.

4ls nachkonstitutionelle Schipfung (Gesetz vom 7. Mai 1953)
und "der einzige sondergesetzliche Verband, der allenfalls
nach Mitgliederzahl, Gr&Be und Bedeutung mit dem Ruhrsied-
lungsverband verglichen werden Konntent bleibt als letztes
Beispiel der "Landeswohlfahrtsverband Hessen" zu erwihnen.

Er hat Aufgaben der Volkswohlfahrt zu erfiillen und fungierti
insbesondere als Landesfiirsorgebehérde i5 der Pirsorge-
pflichtverordnung sowie als Firsorgeerziehungsbehérde {§ 4).
Durch Gesetz konnen ihm weitere Aufgaben gestellt werden.

{§ 4 Abs. 2). - Organe sind die Yerbandsversammlung, der Ver-
waltungsausschufl, der Direktor und sein Stellvertreter (§ 6).
Die Verbandsversammlung besteht aus fiinfundvierzig Nitglie-
dern, die von den Gemeindevertretungen gewihlt werden (§ 7,
A¥s. 1); sie wihlen aus ihrer Mitte 2inen oder mehrere Vor-
sitzende und bverufen sich auch ab (§ 9). -~ Piir die Zustindig-
teit der Versammlung in allen ingelegenheiten des Verbandes
bzsteht eine Vermuturng (§ 12 Abs. 1); sie libermcht den Ver-
waltungsausschuB wie iiberhaupt die gesamie Verwaliung uné hat
entsprechende Kontrollreckte.

"Der Verwaltungsausschuf besteht aus dem Direktor oder seinenm
Stellvertreter als Vorsitzenden und sechs weiteren von der Ver-
bandsversamnlung gewdhlten Mitgliedern" {(§ 11 Abs. 1). Diese -
ehrenamtlichen — Mitglieder diirfen der Verbandsversammlung
nicht angehdren (§ 11 Abs. 2)}. - Der Lusschub ist die Verwal-
tungsbehdrde (§ 13), kann aber seinerseits sog. Kommissionen
it der Erledigung bestimmter Aufgaben betrauen {(§ 16). Bach

§ 15 gilt fir die Vertretung des Verbandes § 45 der hessischen
Landkreisordnung entsprechend: -der Ausschuf vertriit die Kor-
perschaft. Erklidrungen des Landeswohlfahrtsverbandes werden

1) KLUBER, KHdb.I, S. 562 f
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in seinem Namen durch den Direktor oder dessen allgemeinen
Vertreter abgegeben.

"Der Direktor und sein Stellvertreter werden von der Ver-
bandsversammlung gewdhlt™ (§ lo Abs. 1). Er bereitet die
Beschliisse des Verwaltungsausschlusses vor, fiihrt sie aus
und leitet den Geschiftsgang der Verwaltung (§ 14 Aba, 1).
Geschidfte der laufenden Verwaltung erledigt er selbstindig
(% 14 Abs. 2}, in dringenden Fdllen kann er von sich aus die
erforderlichen MaBnahmen treffen (§ 14 Abs. 3). Insofern ist

er Organ deé Vertandes und in § 6 auch so bezeichnet worden.

§ 3, Andere Pflichtverbinde

Die unter § 2 erliuterten Verbinde hatten gemeinsam, daB in
ibnen Gemeinden zur gemeinsamen Erfiilllung kommunzler Aufgaben
zusammengeschlossen wurden. In solchen Fédllen sind nur Gemeine
den und Gemeindeverbinde als betroffene Subjekte denkbar. Das
Problem des zwangsweisen Zusammenschlusses kann [iir Gemeinden
aber auch in anderen Pallen auftreten; werden sie z.B. mit
anderen Personen in einem Wasserverband zusammengeschlossen
{vgl. § 3 der Wasserverbandsverordnung}, so folgt dies niecht -
daraus, daB eine typisch kommunale Aufgabe von diesem ?er-r
band wahrgenommen werden soll; vielmehr wird sie dem Zusamnen-
schluB wie jedes andere Rechtssaubjekt unterworfen, das als
Anlieger von Wasserliufen Pflichten im Rahmen staatlicher
Wasserwirtschaft zu erfiillen hat - einerlei ob es sich dabei
um eine natiirliche oder um eine juristische Person handelt;
ein Unterschied besteht im Falle der Gemeinden nur darin,

daf dlese meist nicht Eigentimer der "anliegenden® Grund-
stlicke sein werden.

Wie unter § 2 sollen auch hier Wasserverdinde nach allgemei-
nen Recht uﬁd solche auf Grund von Sondergesetzen getrennt
behandelt werden..

I. Wasserverbinde nach der Wasserverbandsverordnung.

a) Zur Neuordnung des Rechts der Wasser- und Bodenverbinde
erging am lo. Februar 1937 das sog. Wasserverbandsgesets,
welches den Reichsminister fir Ernihrung und Landwirtschaft .
zum Erlal der am 3. September 1937 ergangenen Wasserverbands-
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verordnung ersichtigte. Danach sind Wasser- und Bodenverbin-
de &ffentlich-rechtliche Kirperschaften mit Selbstverwaltungs-
recht (§§ 1, 4), deren Aufgaben § 2 beschreibt und denen gem.
§§ 3 2iff. 3; 154 2iff. b auch Gemeinden angehiren bzw.
wangsweise angeschlossen werden kbnnen. - Grindung und Fort-
existenz eines Wasserverbandes hingen von enisprechenden Staats-f
akten ab und zwar in der Weise, da8 WUSTHOFF von "unbeding-
ter staatlicher Oberleitung durch die Aufsichtsbehérde”
spricht.l) Die Grindungsvehsrde (§§ 152, 112) plant den Ver-
band (§§ 156 - 159) und diskutiert ikn auch mit den Betei-
ligten (§§ 161 - 162), deren Einwendungen man protokoliert.

" Rechtlich entscheidénd kann diese Diskussion sich nicht aus-
wirken,

"Der Verband kann selbst gegen den Widerspruch aller Mitglie~
der gegriindet werden" (§ 166). Das geschieht dann durch den
ErlaB der Satzung (§ 169). Auch die erste Berufung der Orga-
ne nimmt der Staat vor (§ 171). Als Rechtsbehelf zur Beriick-
sichtigung ihrer Einwendungen bietet die Wasserverbandsver-
ordnung den Mitgliedern nur die Beschwerde gem. § 168. -
Durch zahlreiche dehnbare Kann-Vorschriften sind der Auf-
sichtsbehorde Eingriffsmsglichkeiten gegeben, die iber eine
Rechtsaufsicht hinausgenen (§§ 111 - 132). Tatsichlich wir-
de eine reine Rechtskontrolle auch nicht zur Systematik der
Verordnung passen.

b) Als Organe der Verbinde sind regelmdBig ein Verstand und lf

ein Ausschuf vorgeéehen {§ 46}, wobel als Organ praktisch
nur der Vorstand angesekren werden kann. Er besteht entweder
mur gus dem Vorsteher oder unter dessen Vorsitz aus mehreren
Fersonen (§ 47). Erstmalig wird er von der Aufsichtsbehirde
eingesetzt (§ 48). Fir die Zustindigkeit des Vorstehers zur
Erledigung aller Verbandsgeschifte besteht eine Vermutung,
die restlichen Vorstandsmitglieder haben dann nur beratende
Stimme (§ 49). Der Vorsteher ist alleiniges Vertfetungsorgan,
beruft nach Bedarf den Gesamtvorstand ein und gibt bei

1) Wasserrecht, S. 135
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Stimmgleichheit den Ausschlag {§§ 50 -52). Als Vorsitzender
des Ausschusses hat er allerdings kein Stimmrecht (§ 6o).

Der Ausschul ist nur eine Vertretung der Mitglieder im Ver-
band; seine vornehmliche Aufgabe besteht darin, den Vorstand
zu bilden und zu entlasten, sowie in der Festsetzung des
Haushaltsplans. Ansonsten kann er den Vorstand bleol beraten
{(§ 53). Die Ausschufmitglieder werden von den Verbandsange-
hérigen gewihli, doch kann asuch hier die Aufsichi Abﬁeichen—
des bestimmen (§ 55), wie auch die GewiZhlten von ihr noch be-
stdtigt werden miissen (§ 58). Bezeichnend fiir die Stellung
dieses Gremiums im Verbande ist § 59 : "Der Vorsteher beruft
den AusschuB nach Bedarf, mindestens einmal im Jahre, zur
Sitzung". Die Stellung der Mitglieder allgemein macht § 63
besonders deutlich: "In Verbinden, die einen Ausschul haben,
501l der Vorsteher die Mitglieder des Verbandes in angemesse-
nen Zeitabstinden zuszmmenrufen und iiber die Angelegenheiten
des Verbanées unterrichten und anhdren., In der Satzung kann
die Anhdrung ausgeschlossen werden."

¢) Kack der Wasserverbandsverordnung werden bdei der Behandf

lung der Mitglieder keine Unterschiede gemacht. Auf eine Ge-
meinde wird zumindest de jure nicht mehr Riicksicht genommen

als auf eine Privatperson. Nachdem der Verband ihr die ent-

sprechende Aufgabe genommen hat; besteht fir sie tkeoretisch
fast keine Msglichkeit mehr, auf deren Erfilllung irgendwel-

cken Einfluf zu nehmen.,

11, Der Lippeverband.

Yon den Regelungen der Wasserverbandsverordnung ausgenommen
waren lediglich die in § 191 Abs. 2 genannten Kirperschaften
bzw. deren Grindungsgesetze, darunter auch das Lippegesetz
vom 19, Januar 1926, das hier als Beispiel eritrtert werden
soll,l) )
Der "Lippeverband" ist eine Kdrperschaft des &ffentlichen
Rechts (§ 5), die in § 2 beschriebene Aufgaben wzhrzunehmen
ba.. Zu den Mitgliedern gem. § 6 gehren auch die Gemeinden
des in § 1 bestimmten Gebietes.

1) ¥gl. ferner Buhrreichal tungsverband, Emscherverband,
Erftverband.
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Als Organe fungieren die Genossenschaftsversammlung und der
Vorstand. Die Yersammlung besteht aus den stimmberechtigten
Genossen. Das Stimmrecht hingt von den Beitrégén ab (vgl. im
Einzelnen § lo). Die Versammlung beschlieBt iiber die Satzung
und deren Anderungen (§ 8), auBerdem wihlt sie die zehn wihl-
baren der dreizehn Vorstandsmitglieder; ferner kann sie mit
2weidrittelmehrheit die Verbandsaufldsung beschlieBen, so-
fern die Aufsichtsbehirde ihre Genehmigung erteilt (§ 34).
Der Vorstand besteht aus dreizehn Personen, zu denen auch
"der geschiftsfilhrende Beamte" gehfrt, und ist "der gesetz-
liche Vertreter der Genossenschaft" (§ 11).

Die Aufsicht ist auf reine Rechtskontrolle beschrinkt (§ 31).

I1. Kapitel: ZUSAMMENFASSUNG

§ 4 {Uberblick.

Der in den §§ 2 und 3 gewonnene kurze Uberblick iiber Pflicht—
verbtinde soll nun so zusammengefaBt werden, daB die haupt-
séchlichen Merkmale dieser Kérperschaften hervortreten, an

denen ihre Vereinbarkeit mit der geltenden Rechtscrdnung zu
messen ist.

i. Das RZwVG

Das RZIwVG erdffnet die Moglichkeit, wvon Staatswegen den Ge-
meinden einzelne oder mehrere Aufgaben zu nehmen und einer
neuzubildenden Eérperschaft zuzuweisen. § 15 abs. 1 RZIwVG
148t ferner zu, da8 die Gmeinden als Mitglieder eines Ver-
bandes zur Erfiillung freiwilliger Aufgaben gezwungen werden.
Zweifelhaft ist auberdem, ob eine gem. § 2 Abs. 3 RZwVG er-
zwungene Ubereignung von Gemeindevermigen gegen einen evtl.
Schutz durch die Artikel 19, 14 GG verstoBen kann. Zu erwd-
gen wiare auch, ob ein Verstol gegen eine negative Vereins-
freiheit vorliegt (Art. 9 GG), die den Gemeinden nach Art.

19 GG verbiirgt sein kann. Der vom RIwVe gewdhrte Rechisschutz
steht liberdies offensichtlich im Widerspruch zum derzeit gel-
tenden Verwaltungsstreitverfahrensrecht. Ferner wird zu prii-
fen sein, ob das Selbstverwaltungsrecht pflichtiger Verbinde
von der Verfassung geschiitzt wird. Fragen nach der Organisa-
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tion von Zweckverdidnden sowie nach der Ausgestaliung der
Staatsaufsicht 1Bt das RZwVG ohne eindeutige Antwort,

1], Der Ruhrsiedlungsverband

Der Ruhrsiedlungsverband f&llt durch eine Verfassung auf,
die offensichtlich im Brennpunkt politischer Interessen
steht. Laufende Anderungen weisen auf die aktuelle Bedeutung
des Verbandes hin, '

IT7I. Zweckverband Gladbach-Rheydti

Eine interessante Variante einer Zweckverbandsverfassung
findet sich beim Verband "Gladbach-Rheydt". Der Verpand hat
nur ein QOrgan, den Ausschul, der von beiden Gemeindevertre-
tungen gewdhlt wird.

IV. Landeswohlfahrisverband Hessen |

Demgegeniiber folgt die Verfassung des Landeswohlfahrisver-

bandes Hessen weitgehend dem Vorbild des hessischen Gemein-
derechts; sie unterscheidet ein parlamentarisches Gremiun,

die Versammlung, ven den Vertretungsorganen (Verwaltungs-
ausschuf und Direktor).

V. Wasserverbinde nach der Wasserverbandsverordnung

Wasserverbinde nach der Wasserverbandsverordrung fallen da-
durch auf, daB der Zwang zur Griindung sehr wirksam ist, die
Aufsicht iiber eine Rechtskontirelle hinausgeht und der Vor-
stand das deminierende Organ ist.

VI, Der Lippeverband
Der Lippeverband schliefilich weicht von dieser Form dadurch
ab, daB die Mitglieder auf die Besetzung des dreizehn Perso-

nen unfassenden Vorstands maBgeblichen Einflufl haben, wihrend
nach der Wasserverbandsverordnung die Verbandsorgane zunidchst
sogar von der Aufsichtshehtrde bestimmt werden.

§ 5 Aufeihlung der zu untersuchenden Fragen.
Aus vorstehender Zusammenfassung ergibt sich, dalB die Verein-
barkeit pflichtiger Verbinde mit der geltenden Rechisordnung

von der Beantwortung folgender Pragen abhingt, die fir alle
angefiihrten Korperschaften in mehr oder weniger gleicher Wei-

se aktuell sind.
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I. Die Hechtsstellung der betroffenen Gemeinden
a) Entsprecken die im Pflichtvertandsrecht den Gemeinden

gewahrten Rechtsbehelfe dem geltenden Verw ltungsstreit-
verfahrensrecht?

) Kbnnen den Gexzeinden Aufgaben entzogen werden®?
2) Ist ihr zwangswelser AnschluB an einen Verband zulissig?
4) Ist die zwangsweise fbertragung von Gemeindevermdgen
auf den Verband statthaft?
e) Kann durch AnschluB von Gemeinden an einen Verfand die
Erfiillung "freiwilligern Aufgaben erzwungen werden?

IT. Dke Rechtsstellung der pflichtigen Verbinde
a) Ist das Selbstverwaltungsrecht ven Verbinden, die bei
der Brledigung bvestimmter Aufgadben an die Stelle der Ge-

meinden treten, ebenso wie das der Gemeinden verfassungs-
waBig geschiitzt?

b) Ist die Verfassung dieser Verbinde an bestimmie Regeln
gebunden, d.h. 2.B.: welche Organe sind erforderlich und
nach welchen Grundsitzen hat ihre Berufung zu erfolgen?

2. Teil: Pf1ich tverbinde ung
Grundgeset gz

1. Abschnitt: Die Rechtsstellung der von giner Zwangsgriin-
dung betroffenen Gemeinden,

I. Kapitel: Das Rechtsschutzproblen.

¥ird ein rflichtiger Verband gegrindet, éo kann damit u.U,
eine Rechisstellung der betroffenen Gemeinden verletzt wer-
den. Will eine Gemeinde diese Rechtsverletzung riigen, so

muf sie vorher priifen, welche Rechtsbehelfe inr dafiir zur
Verfilgung stehen, Insbesondere das ZwVG von 1939 zdhlt er-
schipfend die Pille auf, in denen sich die Gemeinde bescﬁwe-
ren kann usw, MuB sie sich mit diesen Rechtsbehelfen begniigen?

56 Pflichtverbsndsrecht und geltendes Verwaltungsstreit
verfahrensrecht,

Die VGVO stellt in § 22 Abs. 1 die Klage vor .den Verwal tungs—

gericht - und einen entsprechenden Ingtanzenzug, § 27 - zwecks

Anfechtung von Verwaltungsakten zur Verfligung ﬁnd bestimmt
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in § 22 Abs., 2, daB dem entgegenstehendes deutsches Recht
unwirksam sei. Eine solche Generalklsusel findet aich auch

in den §§ 22 Abs. 1 und 2 des Verwaltungsgerichtsgesetzes

fir die Linder der amerikanischen Zone sowie den anderen
Verwaltungsstreitverfahrensordnungen,

Was ein Verwaltungsakt ist, definiert § 25 der VGVO. Dazu
sagen EYERMANN-FROHLERY) »n, ... die.eine Rechtsnorm voll-
ziehende,'mit obrigkeitlicher Autoritdt vorgenommene, auf
einen rechtlichen Erfolg abzielende Handlung einer Ver-
waltungsbehtrde, die gerichtet ist an eine bestimmte Ein-
zelpersen...., die an dem zu regelnden Tatbestand betei-

ligt ist.n

Im Recht der pflichtigen Verbinde kann es zu Streitigkeiten
kommen bei allen MaBnahmen insbesondere der Grindungs- und
Aufsichtsbehirden gégenﬁber den Gemeinden als juristischen _
Personen des offentlichen Rechts., In allen diesen Fillen han-
delt es sich unzweifelhaft um den Erlaf von Verwaltungsakten
im Sinne der oben angefiihrten Definitionen. Bei anderen nog-
licherweise vorkommen Konflikten wird es sich im Zweifel unm
Streitigkeiten auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts handeln,
80 dal gegebenenfalls die Verwaltungsgerichte gen. § 22 VGVO
entscheiden,

Chre daf hier Einzelheiten erwdhnt werden miiBten, 148% sich
daher generell feststellen, daf8 den Gemeinden in Jjedem Falle
der Verwaltungsrechtsweg nach MaBgave der verschiedenen Ver—
fahrensordnungen offen steht. {Beachte insbesondere die §§
44, 49 der VGVO und 38, 48 des Verwaltungsgerichtszesetzes,)
Sle sirnd nicht auf die im Pflichiverbandsrecht vorgesehenen
Rechtsbehelfe beschrinkt.

I1. Kapitel: Der verfassungsmiflige Aufgabenbereich der

Gemeinden.

§ 7. Die Rechtsstellung der Gemeinden nach den Grundgesetz.

Wird eine Gemeinde zwangsweise einem Verband angeschlossen,
so wird ihr Zustindigkeit entzogen und dem Verband zugewiesen.

Es ist daher zu fragen: kinnen den Gemeinden Aufgaben entzogen

1) s. 66
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werden, und wenn ja: welche? -

Sieht man von Art. 85 GG ab, der dem Bund evtl. gewisse Ein-
wirkungsmiglichkeiten auch auf der kommunalen Ebene erdffnet,
s¢ ist Art., 28 GG die einzige Verfassungsvorschrift, die sich
direkt mit den Gemeinden beschaftigt und ihnen von Bundes we-
gen ihren Flatz im Staate sichert. Gemif Art. 28 Abs. 2 GG
mul den Gemeinden "das Recht gewihrleistet sein, alle Ange-
legenheiten der Srtlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze
irn eigener Veraniwortung zu regeln." Es kann an dieser Stelle

dahingestellt bleiben, cob hier nur eine Gewdhrleistungspflicht

der Linder begriindet wird;l) in ihrem Eereich die Institution
gemeindlicher Selbstverwaltung anzuerkennen und zu sichern,
oder ob die Verfassung den Germeinden ein unmittelbares sub-
Jektives Recht einréumt;2 richtig diirfte die Ansicht von
v.UANGOLDT-ELEIN sein,?) wonach in Art. 28 Abs. 2 und 3 G
ir zweifacher Weise die Gemeinden geschiitzt werden: zunichst
ist es Pflicht der Linder, den Gemeinden die in Abs. 2 be-
schriebenen Rechte zu gewdihrleisten, wihrend der Bund gemil
Abs. 3 die Erfiillung dieser Pflicht durch die Linder garan-
tiert; in jedem Palle enthilt Art. 28 Abs. 2 5. 1 GG keinen
ausfillungsbedirftigen Programmsatz oder nur eine Richtlinie
sondern Rechtissitze mit unmitielbarer Wirkung.4 Welcher An-
sicht man auch folgi: eine Neorm, die Art. 28 GG widerspricht,
ist in jedem PFalle verfassungswidrig. Garantiert Art. 28 Abs.
2 85. 1 GG den Gemeinden einen bestimmten Kompetenzbestand?
Dafiir entscheidend ist, ob man den Passus "im Rahmen der Ge-
cetze" auf "alle Angelegenheiten der rtlichen Gemeinschaft"
oder auf "in eigener Veraniwortung" bezieht. Wenn ersteres
Zutrifft, so bedeutet das fiir den zustindigen (Landes—) Ge-
setzgeber die Méglichkeit, durch Gesetz zu bestimmen, was
"Angelegenheiten der Brtlichen Gemeinschaft" sind; innerhalb
gewisser Grenzen stiinde es ihm dann frei, den Gemeinden Auf~
gaben zu entziehen und beispielsweise pflichtigen Verbdinden

————re

1) vzl. #UTHLING, DOV 1951, 5.33; IPSEW, DUV 1955, 5.226
2) Vgl. GENZER, StT. 1950, S.317
3} v.MANGOLDT-KLEIN, S.7leo :

4) Vgl. dazu auch PARTSCH, Pestschr. f. BILFINGER, S.301
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zuzuweisen. Entscheidet man sich fiir die zweite Auslegung
so widre gesetzlich nur zu bestimmen, was unter "in eigene:
Verantwortung“'zu verstehen ist; der Gesetzgeber ktnnte d
Pfilichiverbinde auf Kosten der Gemeinden nur mit solchen
Aufgaben betrauen, die nicht in Beziehung zu Angelegenhei
der Srtlichen Gemeinschaft iS5 des Art. 2B GG gtiinden; er °
dann - im Rahmen dieser Vorschrift - auf die authentische
terpretation der Art und Weise beschrinkt, in der kommuna
Selbstverwaltung zu handhaben ist. Wieweit den Gemeinden
sténdigkeiten entzogen und pflichtigen Verdinden zugewies
werden diirften, hinge alsoc davon ab, was unter "A? elegen
ten der drtlichen Gemeinschaft" zu verstehen ist.

I. Der Gesetzesvorbehalt in Art., 28 Abs. 2 8. 1 GG

a) Die sprachliche Logik spricht fiir diese zweite Deutung
es wire an dieser Stelle aes Textes stilistisch ungewihnl
und obendrein irrefilhrend, den gesetzlichen Vorbehalt fiir
"alle Angelegenheiten der drtlichen Gemeinschaft® durch X
stellung der Worie "im Rahmen der Gesetze " auszudriicken;
das Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden - nédmlich Regelu
gen "in eigener Verantwortung" zu treffen - jedenfalls ei

gesetzlichen Ausgestaltung und -formung bedarf, miiBte der
Gesetzesvorbehalt bel dieser Auslegung sowohl auf die Han
habung des Selfstverwaltungsrechts wie auch den Bereich g
meindlicher Aufgaben bezogen werden. Dann miifite man dem T
aber eine bewufSt doppelte Bedeutung unterstellen; daB ein
solcher zweifacher Sinn aber nicht in den Wortlaut hinein
legt werden kann, erhellt aus Art. 28 Abs. 2 8. 2 GG.
Dort ist vom Kompetenzbereich und Selbstverwaltungsrecht
Gemeindeverbinde die Rede. Wie in Satz 1 dieses Absatzes
wird dabei die‘Handhabung der Selbstverwaltung eindeutig
einem Gesetzesvorbehalt unterworfen; higzu kommt jedoch,
auch der Aufgabenberelich der Gemeindeverbinde noch ausdri
lich von einem gesetzlicken Rahmen bestimmt werden soll:
zur Disposition des Landesgesetzgebers gestellt wird.
Wollte man dem Satz 1 einen gleichken Sinn beilegen, so wil
man damit dem Verfassungsschipfer zweierlei unterstellen:

1) Vgl. dazu unten unter II.
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einmal daf er in aufeinanderfolgenden Sitzen einen ver-
schiedenen Sprachgebrauch entwickelt, um sinngemiB das
gleiche auszudriicken; zum anderen, dal er die wichtigste
kxommunale Kérperschaft, die Gemeinde, weniger sorgfidltiig
und susfilhrlich behandelt hat als die Gemeindeverbinde.

Fur sclche Unterstellungen bietet der Text keinen Anhalt.l)
Richtig kann nur die Interpretation sein, die den Gesetzes-

vorbehalt ausschlieflich auf die Handhabung des Selbstver-
waltungsrechts bezieht. .
b) Bezeichnenderweise wird die Richtigkeit dieser Ausle-
gung von Wort- und Begriffssinn des Art. 28 Abs., 2 S. 1 GG

in Literatur und Rechtssprechung - soweit ersichtlich -

kaum hestritten.2 Trotzdem kinnten durchschlagende syste-

ny matische Uberlegungen zur gegenteiligen Auffassung fiithren.
HAMANNS) begriindet seine Auffassung, wonach der Gesetzes—
vorbehalt auf "alle Angelegenheiten der 6rtlichen Gemein-
schaft" bezogen werden milte, wie folgt: er geht daven aus,
daf den Gemeinden zur Erfillung ihrer Aufgaben auch ein
Satzungsrecht zusteht; ohne die Mdglichkeit einer Ein-
schrinkung dieser Grtlichen Aufgaben durch Gesetz sei Art.
28 Abs. 2 8. 1 GG einer Ermdchtigung zur Rechisetzung in
Form einer Generalklausel gleichzusetzen,

gisch; denn von einer Erndchtigung ist in Art. 28 Gg gar
nicht die Rede; diese steht erst in den Landesgesetzen.
HANARN geht offensichtlich davon aus, daf "slle Angelegen-
heiten der rtlichen Gemeinschaft" einen zu umfzssenden
Begriff darstellen und deshald im Einzelnen nicht bestimm-
bar seien; diesen Ausgangspunkt 188t er aber unbewiesen und
vermag schon deshalb nicht zu lUberzeugen. Hinzu kommt, dag

Art. 8o iber das Satzungsrecht von Gemeinden gar nichte aus-
sagt sondern nur Verordnungsernzchtigungen durch den Bundes—

tag behandelt; selbst wenn man Art. 8o GG allgemeine Grund -

1) So im Ergebnis auch NEUHOFF, GRAFE, GENZER u.a.

2) Vgl. z.B. MAUNZ, Staatsrecht, § 20 V 1; SCHEUNER, RStW 4,

5. loo
3) Bem. T zu Art. 28

die im Widerspruch
zu Art. Bo GG stehe. - Dieser Gedankengang ist in sich unlo-

o
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sitze tiber die Zulidssigkeit einer Rechtsetzung durch auler-
parlamentarische Stellen entnehmen will, wire es Sache der
lLandesgesetze, durch Vorschriften iiber die Handhabung des

Satzungsrechts die Einhaltung dieser Grundsitze 2zu gewahr-
leisten. — HAMANNs Argumentation kann nicht gefolgt werden.
Auch LIAUNZI )
ben im einzelnen durch Gesetz geregelt werden kann und flihrt
dazu aus: "Der Streit um sprachliche Logik kann indessen da-
hingestellt bleibern (!), da ‘Griliche Gemeinschaft' ohrehin
nichts anderes bedeuten kann als Selbstverwaltungsbereich.

Selbstverwaltung ist aber kein vorstaatlicher Begriff. Sein

meint, dal das Ausmal der gemeindlichen Aufga-

Inhalt urd seine Schranken im einzelnen miissen vielmehr aus
staatlichen Gesetzen entnommen werden." MaW: Da der Begriff
"Selbstverwaltung" bzw. sein Inhalt und seine Schranken nur
gesetzlich, also durch authentische Interpretation gewonnen
werden kionnen, mul Art. 28 Abs. 2 5. 1 GG diese Bedeutung
haben.- Ohne eine sachliche Interpretaticn des Begriffs
"grtliche Gemeinschaft” zu versuchen, setzt MAUNZ ihn mit
"Selbstverwaltungsbereich" gleich; man wird dieser Gleichung
mit gewissen Vorbehalten zustimmen kénnen. Ob Inhalt und
Schranken des Begriffs aber nur aus staatlichen Gesetzen
entnonmen werden konnen, 16t sich ohne eine zumindest ver-

suchte Auslegung des Textes selbst ga§u2jcht sagen. Das Grund-

gesetz bietet jedenfalls keinen Anhalt die Folgerungen von
MAUNZ, die auf die Behauptung hinauslaufen, daBl ein Begriff
der Verfassung einer Auslegung nicht zuginglich sei. -~ Des-
halb hiéngen die, die er zieht, in der Iuft, da ihre Voraus-
setzungen unbewiesen bleiben. Er hdlt die sog. "Allzustin-
digkeit™ fir institutionell garantiert., Diese Ansicht isi
richtig, 1408t aber ungeklédrt, waa unter "Allzustindigkeit"
im Rahmen des Art. 28 GG zu verstehen ist. Unbewiesen bleibt
deshalb, ob man darunter wirklich nur "eine gesetzliche Ver-

mutung zu Gunsten der Zustdndigkeit der Gemeinden" verstehen

kann und darin "kein Verbot schlechthin® liepgt, "Aufgaben
lokaler Natur durch andere als durch gemelndllche Behdrden
regeln oder erfiillen zu lassen,™

1) § 20 Staatarecht, Vv 1.
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Nach SCHEUNEBl) gewdahrt Art. 28 GG "den Gemeinden auch keine
Sicherung fiir die Zuweisung aller &rtlichen Angelegenheiten
an die Gemeinden. Gestiitzt auf dern Wortlaut des Art. 28 Abs.
2 GG (!) wird zwar ... dis These vertreten, den Gemeinden ...
sei die umfassende Hrtliche Zustindigkeit gewihrleistet. Da-
mit wirde die Errichtung drtlicher Behdrden fiir Zweige der
Staatsverwaltung nicht vereinbar sein. Eine solche Ausdeutuﬁg
widerstreitet nicht nur der herkémmlichen Ordnung der Verwal-
tungscrganisation, sie wiirde nicht nur die schwierige Frage
aufwerfen, was denn drtliche Angelegenheiten sind (1), die
den Gemeinden verbleiben missen, sie iiversieht vor allem, dag
die Selbstverwaltung kein Gegensatz zur Staatsverwaltung son-
dern in einem weiteren Sinne Bestandteil ihres Aufbaues ist, "
Auch diese Stellungnahme verzichiet auf eine konkrete Beweis-—
fiihrung und fiuhrt statt dessen verwaltungspolitische Erwi-
gungen und unbewiesene Feststellungen an. Interessanterweise
g£ibt SCHEUNEH jedoch offen Zu, daB der Wortlaut des Art. 28
Abs, 2 GG zu der Prage zwingt, "was denn &riliche Aingelegen-
heiten seien", okne daraus die entsprechende Folgerung zu
ziehen: daB der Unfang der den Gemeinden verbiirgten Aufga-
ben nur durch eine Auslegung dieses Begriffs zu ermitteln ist.
Diese richtige Problemstellung hat PARTSCHQ) zwar erkannt,
glaubt aber, daf die "Unantastbarkeit des gemeindlichen Wir-
kungskreises" als Grundsatz nicht zu halten sei, da er vom GG
selbst durchbrochen werde; es gebe auch Bundeszustindigkeiten
(z.8. Post) und Linderkompetenzen {z.B., aie Gerichtsbarkeit),
die "offenbar auch édrtlichen Charakter haben kénnten."-
PARTSCH geht davon aus, dal "Srtliche Angelegenheiten® und
"gemeindlicher Wirkungskreis" dasselbe sind. Unter diesem Zu-
stdndigkeitsbereich versteht er aber - wie die voa ikm ange—
fihrten Beispiele beweisen - den Komplex simtlicher &ffent-
lichen Angelegenheiten, die irgendwie im Bezirk der Gemeinde
eine Rolle spielen; das GG sprichi aber nicht einschrinkungs-
los von "&rtlichen Angelegenheiten" sondern nut.von solchen
der "Ortlichen Gemeinschaftn, Solange PARTSCH diesen Unter—

—————

1) RSty 4, 8. loo
2) Festschr. fur BILFINGER, S. 302 f
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schied nicht erkennt und seine Auffassung von der Unde-
grenztheit dieser Angelegenheiten unbewiesen 14Bt, btilden !
die von ihm angefiihrten Bundes- und Linderzustindigkeiten

im &rtlichen Eereich kein Argument gegen die hier entwickel-
te Auslegung. Vielmehr ist es sogar denkbar, da8 der Verwal-
tungskérper "Gemeinde™ sich sowohl mit "Angelegenheiten der
Ortlichen Gemeinschaft" als auch dariiber hinausgehenden Auf-
gaben befapdt.

Auch das BVerfG kann in seiner Entscheidung vom 2o0. Mirz 1952
(BVerfGE 1/167 £f) die hier vertretene Auffassung nicht wider-
legen; auf Seite 174 fihrt es aus, dad Art. 28 GG das Selbst-
verwaltungsrecht in "dhnlichem” Umfang garantiere wie Art.
127 der WEV. Ohne hierfiir den Beweis anzutreten, bezieht es
sich dann auf Auslegungen, die seinerzeit der Art. 127 WRY
fand. Da iber Art. 28 GG also gar nichts weiter gesagt wird,
mtgen die weiteren Ausfiihrungen dahingestellt bleiben.

Ein Ansatzpunkt zu der hier veriretenen Meinung findet sich
in der Entscheidung des VerfGH von Nordrhein-Westfalen vom
21. August 1954.1) Dort wird zu Art. 23 GG bemerkt: "Der Sinn
dieser Garantie geht dahin,dal die Essentialia des Begriffs
der Selbstverwaltung géwihrleistet sind, wikrend die acci-
dentalia gesetzlicher Regeliung vorbehalten bleiben.™

Man wird es aber als wesentlichen Bestandteil einer verfas-
sungsmdfigen Selbstverwaltungsgarantie bezeichnen miissen,

dafl ein von - noch zu erdrternden - gewissen Kriterien be-
stimmter Aufgabenkreis den Gemeinden nicht entzecgen werden
kann; und die Kriterlen dieses Zustdndigkeitskomplexes miissen
durch Auslegung des Begriffs "alle Angelegenheiten der drt-
lichen Gemeinschaft® ermittelt werden.

Dem entspricht, was IPSENQ) sagt: "Schon der unterschiedliche
Wortlaut dieses Satzes 1 zu Satz 2'macht erkennbar, daf der
Grundsatz der gemeindlichen Allzustidndigkeit in seiner maB-
geblichen Bezogenheit auf die 'Angelegenheiten der ®rtlichen
Gemelnschaft' eine dem Wesen der Selbstverwaltung verhaftiete

1) D8V 1955/248 f; vgl. auch bei Hmmcns,Dv31.1954,s.73_1 £f
2) DOV 1955, s.226 _
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Inhaltserfiillung erfahrt, dal mit der Betonung der eigenen
Verantwortlichkeit gugleich auch Grenzen_zuléssiger stagt-
licher Einwirkung gesetzt sind und der Rahnen der Gesetze...-
{nur) die héchste Verwaltungsorganisations4Kompetenz des
Landes und die ebenfalils gesetzliche Umgrenzung zulissiger
Lommunalaufsicht betrifft.® Folgich betrifft die Einschrin-
kung "im Rahnmen der Gesetze" nicht den Bereich der Aufgaben
sondern Art und Veise ihrer Eriedigung: "Die Art ihrer Vell-
ziehung, nicht ihr Gegenstand wird in den 'Rahmen der Gesetze!
eingepalBt; mit anderen Worten: die Angelegenheiten der drt-
lichen Gemeinschaft stehen auch gesetzlich unentziehbar der
Gemeinde zu."l) .

Der gleichen Ansicht ist WEBER?): "Diese Bestimmung (Art. 28
GG) geht ... davon aus, daB es Gegenstinde Gffentlicher Ver-
waltung gibt, die ihrer sachlichen Beschaffenheit nach solche
der 'drtlichen Gemeinschaft' sind, Diese sollen sdimilich den
Gemeinden zur Regelung in eigener Verantwortung gebiihren. Da-
von gibt es guch durch den Gesetzgeber nichts zu subtrahieren.
Die Gesetze, die gemad Art., 28 Abs. 2 §S. 1 @G den 'Rahmen’

der Selbstverwaltung abgeben sollen, haben vielmehr nur die
Aufgabe, die Nodalititen =zu bestimmen, unter denen die Selbst-
verwaltung sich vollzieht, so wie es in den Gemeindeordnungen

mit ihren Organisations- und Aufsichisregelungen von jeher
geschehen ist,"

Die Entstehungsgeschichte des Art. 28 GG vermittelt kein ein-
heitliches Bild; sie ist Jjedenfalls nicht geeignet, stich-
haltige Bedenken gegen das hier ermittelte, vorliufige Ergeb-
nis zu erregen. Die Zusammenfassung der Untersuchungen zu I.
lautet daher: Einen Gesetzesvorbehalt sieht das GG in Art. 28
Abs. 2 5. 1 nur fiir die Modalititen der Kommunalverwal tung vor.
Das Recht, alle fngelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft
eigenverantwortlich zu regeln, kann der einfache {Landes-) Ge-
setzgeber nicht einschrinken. Soll z.B. den Gemeinden durch
Gesetz eine Aufgabe zugunsien eines pflichtigen Verbandes ent-
zogen werden, so darf es sich dabei nicht um eine Angelegenheit

—e e e,

1) In diesem Sinnme auch GRAFE, DOV 1955, §. 650
?2) Staats- u. Selbstverw., 5. 49

i
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der ortlichen Gemeinschaft handeln.

II. Die Bedeutung des Begriffs "Alle Angelegenheiten der

h?_

grtlichen Gereinschaft."

Mit diesen Worten versucht das GG, den Bereich zu umreil
in dem sich die kommunale Selbstverwaltung vom Gesetzgeb
unbeeintrichtigt entfalten kann und so0ll; es redet von d
Recht, "alle Angelegenheiten der Grtlichen Gemeipschaft.
in eigener Verantwortung zu regeln", und will damit aus-
driicken, was es unter kommunaler Eigenstandigkeit verste
die Bedeutung und der Umfang der Selbstverwaltiung der Ge
meinden sind dieser «nappen Fassung des Textes zu entneh
Bei der Unterscheidung von értlichem und iibergreifendem

kungskreis handelt es sich um die Abgrenzung von Lebensk
sen, die ineinander iibergehen und einer stEndigen Verdnd
durch eine fortschreitende Entwicklung auf allen Gebiete
Wirtschaft und des Verkehrs unterliegen; die Grenze zwis
sclchen Bereichen mufl daher fliefBend sein, da sie solche
digen "Wanderungsprozesse"1 zu beriicksichtigen hat; was
unter "Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft® zu ve
stehen hat, ruB daher tatsichlich von Fall zu Fall entsc
den werden;z) aus den im Verfassungstext genannten Krite
wird man nur allgemeine Regeln ableiten kOnnen, nach den
diese Entscheidung vorzunehmen ist.

a) Stellungnahme der Literatur.-

Es liegt in der Natur eines so komplexen Instituts, wie

die kommunale Selbstverwaltung ist, dalB die Entwicklung

ser Regeln durch Auslegung des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG ei
schwierige Aufgabe ist; das geht auch aus den oben unter
zitierten Literaturstimmen hervor: diese Auslegung wird

meist gar nicht erst versucht. = )

Man wird PARTSCH5)'den Vorwurf machexn miissen, dalB er vor
ser Schwierigkeit kapituliert, chne die herkémmlichen Au
legungsmittel erschipft zu haben. PARTSCH leugnet die ot

1) WEBER, Staats- u. Selbstverw., S. 51
2) Vgl. NEUHOFF, DOV 1953, 5. 263

3) Festschr. f. BILFINGER, S. 3lo f
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tive Bestimmbarkeit des Begriffa "der Angelegenheiten der
6rtlichen Gemeinschaft"; zwar hilt er die Differenzierung
von Gemeinschafts- und individuellen Angelegenheiten fiir
mdglich, da die Individualsphire durch die Grundrechtsnor-
men und die Unterscheidung zwischen Gffentlichem und priva-
tem Recht gegeniiber der Gemeinschaftssphére atgegrenzt sei.
Im lbrigen hdlt er aber eine Unterscheidung von Angelegenhei-
ten der “rtlichen und Ubersrtlichen Gemeinschaft nicht fiir
pdglich. Seine Begrindung dieser Ansicht im folgenden Zitatl)

801l deshalb ausfijhrlieh wledergegeben werden, weil sie kenn-

zeichnend fir die Art und Weise ist, in der die meisten Auto-

ren sich mit diesem Problem befassen., "Was sber Sache der

drtlichen uwnd was Sache der iiberdrtlichen Gemeinschaft ist,
wird von der Rechtsordnung nicht bestimmt. Wenn versucht wird,
dies aus der Natur der Angelegenheiten zu bestimmen, wird die
- Entscheidung verschieden lauten,
sichtspunkt eine Katerie als &rtlich oder Ubercrtlich betrach-
tet wird. Es kommt dann darauf an, ob auf die Gegebenheiten
abgestellt wird, durch die eine Haterie bestimmt wird cder
auf die Auswirkungen, die sie entfaitet, Es gibt lUberdrtlich
bedingte dngelegenheiten mit lokalen Auswirkungen und lokal
bedingte mit Ubersrtlichen Auswirkungen ... :
Letzten Endes wird es nicht auf diese theoretischen Unter-
scheidungen nach Ursache und Wirkung ankommen,.
welche Materien sachgemdB dritlich erledigt werd
fir givt es aber keinen objektiven MaBstab,
stimmt sichk danach

je nachdem unter welchem Ge-

sondern darauf,
en kinnen, Da-
.Sondern das be-

» wie die Moglichkeiten und Grenzen der
értlichen Initiative einerseits und einer fachlich méglich-
erweise hther qualifizierten, jedoch der Gefahr der Schema-
tisierung ausgesetzten zentral
selts eingeschitzt werden.,
tungspolitischen Entscheid
¢rtlich anzusehen igt. Die

en Aufgabensteuerung anderer-
Somit hingt es von einer verwal-:

ung ab, was als brilich oder tiber-

se Unterscheidung entzieht sich ei~

ner objektiven Bestimmung und ist also nicht Justiziabel,®

PARTSCH spricht von dem Versuch, aus der Natur der Angelegen-

1)} Pestschr. f. BILFINGER, S. 3lo f
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heit Schliisse auf ihre Zugehtrigkeit zu den "Angelegenhe
der drtlichken Gemeinschaft™ zu ziehen. Dieser Versuchdis
lange verfehlt, als nicht kXlar ist, was d%s GG un;er Gef
ingelegenheiten versteht; es wird sicherllc% auf en d.
punkt ankemmen, unter dem eine Naterie als ortlfche o ei
rtliche betrachtet wird. Soweit ist ihm fuzua'cl‘::m:er:LI.1 :.
Gesichtspunkt bzw. diese Ggsichtspunkte miissen deoch j
mittels Auslegung entnommen werden, was PARTSCH Uber a:j
nicht wversucht; ob es auf die ”Gegebenheit?n oder auf iy
wirkungen" einer Materie ankommt, kann dahin gestellt
da diese Einteilung von PARTSCH vorgenommen w1?d. ohn?
durch das GG begriindet zu belegen. Inwiefe?n dleS? Glie
bei der Auslepgung vielleicht eine Rolle splelt: wird no
ii;iggﬁsziz.sein Vorgehen selbst als unb?friedigend emi
haten, denn er rickt von diesen "theoretischen Unt?rsc
gen" ab, um dann darauf abzustellen, "welche Mat?rlen 8
mi8 Srilich erledigt werden kdnnen", wofiir es keinen ob
ven MaBstab gebe usw; damit unterstellt er de? GG ohneb
Priifung seine eigené Ansicht, deren Richtigkeit deihal
gepriift werden kann noch erdrtert zu werden-brauch - W
es immerhin fraglich erscheint, ob das GG-dle Selbstvii
tung nur deshalb garant;ert, um einen optimalen Verwa
effekt zu sichern., - Die Ausfiihrungen von FARTSCH v?rsu
schlieGlich nur, den Beweis dafur anzutreten: d?B eln?
Auslegung des Art. 28 Abs. 2 5. 1 GG nicht mogllch 5f1.
ses Vorgehen wird man als unbefriedigend'empflndﬁn m&ss
Anders als PARTSCH halten es WEBER und KOTTGEN fir mogi
die "Angelegenheiten der Grtlichen Gemeinsc%aft? zZu bes
men. Dabei versuchen beide, die Vielschichtigkeit des I
blems kommunaler Selbstverwaltung zumindest a?zudeuten,
in diesen Worten einen mehr oder weniger zureichenden !
druck finden muB; denn "das sachliche Anliegen der gem:
lichen Selbstverwaltung hat ailein inrdleser Klause; e]
adliquaten Ausdruck gefunden®. - Die auch von WEBER a

1) WEBER, Staats- u. Selbstverw., S. 51
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schwierig bezeichgete Frage, nach welchen materialen Gesichts-
Punkten die Gegenstinde des 6rtlichen und iibergreiferden wir-
kungskreises unterschieden werden kénnen, beantwortet er mit
folgender These:2 "Kommunale Selbstverwalung ist von Hause
2us Sachverwaliung, nicht Wenschenfithrung und obrigkeitliche
Herrschaft. Der grtlicr gebundene Lebenskreis der Gemeinde,

an den der Grundsatz dex Allzustindigkeit ankniipft, stellt

als geieinseme Aufgube dexr nachbarlichep Gemeinschaft in den
hittelpurnkt, Gexmsindevermogen zu verwalten und der Bevdlke—
Tung gexeinnitzige Anstalten und_Einrichtungen zur Verfigung
U stellen, gleichviel, ob dies ig Rahmen einer gesetzlich
auferlegten PFflicht oder freischépferischen Waltens der Ge-
teinde geschieht. Dazu trifft die Verantwortiung fir das eigene
gexeindliche Urganisationssysten in seinem sachlichen und per-~
scnellen Eestande ... Yberall dagegen, wo durch Anordnung,
Gebdt, Verwaltungsakt, Zwang und dergl. cbrigkeitliche Herrw
schaft lter lLensclan ausgelbt wird, geschieht das im Rahmen
irergreifender Drdnu:gszusammenhange und aus einer Legitima-
tion, deren Wurzeln nicht in der Lommunalen 1ebensgemeinschaft
scndern in den Exisnenzbedingungen der Herrschaftsorganisa-
tion S5taat liegen.” Diese Ausflhrungen, die "den Grurndcharak-
ter der Angelegenhciten der rtlichen Gemeinschaft deutlichn
Dachen soilen, bezeichknet WEBERS) selbst nur als "These", d.h.,
er stellt sie mangels weiterer Beweisfihrung lediglich zls
Seinen veg zum Verstindnis des Art. 28 GG heraus. Als Ause
gangspunkt zu einer weitergehenden Untersuchung bleibt sie in
jeden Falle wartvoll,

Wahrend WEBER pit der Auferung seiner Ansicht dber die Ausle-
gung der fraglichen Textstelle bereits den Versuch unternimmt,
den Standort der kommunalen Selbstverwaltung festzulegen,
weisen die Ausflihrungen K87TGENs?) eber auf die Problematik
g2ines solchen Versuchs hin, ohne =elbst schliissige Antworten
anzubieten bew, endgiiltig anbieten zu wollen. Kach Ansicht von
KOTTGEN muB zwecks Auslegung des Art. 28 GG vorher eine

2} ebenda, §. 51 f

3) Staats~ u. Selbstverw., S5, 51
4) Gemeinde- u. Bundesgesetzgeter, 5. 49 £
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Differenzieruné gemeindlicher Zustindigkeiten iiberhaupt
genommen werden; dabei unterscheidet er zwischen "funk?i
ler Entfaltung der Gemeindeverwaltung” und ihren "instit
tionellen Fundamenten",

Die funktionelle Entfalitung der Gemeindeverwaltung glied
er wiederum in kommunale Veranstaltungen und kommunalen
setzesvollzug,l) die seiner Ansickt nach mit verschieden
verfassungsrechtlichen MaBstiben gemessen werden miissen.
"Nur dort, wo sich die Gemeinde mit der Bereitstellung v
Einrichtungen begniigt und unter Verzicht auf jegliche An
wendung obrigkeitlicher Zwangsmittel ... Bediirfnisse ihr
Einwohner befriedigt, bleibt sie im Sinne idealtypischer
Selbstverwaltung Herr ihrer Entschliisse. Sobald jedoch &
das Rathaus das Mittel des Eingriffs in die blirgerliche
dividualsphdre beansprucht, unterliegt auch die Geme?nde
waltung dem Vorbehalt des Gesetzes, das aber dann seiner
die fragliche Agende zumeist in eine Vollzugstitigkeit v
formt." .

Anders als bei WEBER besteht also bei KUTTGEN ein weiterx
Preblem darin, daB die "Sachverwaltung" im Sinne WEBERs
bei Anwendung von obrigkeitlichen Mitteln durch den dabe
geltenden Gesetzesvorbehalt unter Umstinden "in einen -

"selten hoheitlich angereicherten - Gesetzesvellzug verws

¥ach KJTTGEN hat das zwanzigste Jahrhundert diesen inner
Zusammenhang zwischen dem rechtsstaatlichen Gesetzesvort
und der Eigenart gemeindlicher Selbstverwaltung erheblic
dunkel%, da sich die Gesetzgebung mehr und mehr nicht nu
Grinden des Gesetzesvorbehalts kommunaler Agenden bemick
vnd damit die Gemeinde den Vorrangswirkungen ihrer Dekre
unterworfen habte.

"Die Verwandlung kommunaler Unternehmerinitiative in eir
gich mit Ermessensspielriumen begnﬁgehden Geosetzesvollzu
iat daher das elgentlich aktuelle Phﬁnomen.“4)

Die Ansichten von WEBER und KOTTGEN unterscheiden sich &

1) Gemeinde- u. Bundesgesetzgeber, S. So
2) Gemeinde- u, Bundesgesetzgeber, 5. 5o

3) Gemeinde~ u. Bundesgesetzgeber, 5. 49, Anm.h7
4) KOTTGEN, Gemeinde- u, Bundesgesetzgeber, S._5o
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dadurch, daB letzterer einer durch den rechtsstaatlichen Ge-
setzesvorbehalt bewirkten Verwandlung kommunaler Sachverwal-
tung in eine konmmunale Gesetzes—Vollzugstétigkeit nachgeht;
d.h., such XUTTGEN betrachtet die P"Sachverwaltung" iS5. WERERs
— er nennt sie kommunale Veranstaltungen - als die typischen
Angelegenheiten derlértlichen Gemeinschaft: nur mit der Ein-
schridnkung, dag die bei der Sachverwaltung evil. benutzten
cbrigkeitlichen Mittel u.U. ihre Zugehirigkeit zum rtlchen
Wirkungskreis wieder in Frage stellen, -

4Als Ergebnis dieser Literaturiibersicht bliete festzustellen:
schliissige Antworten kann keiner der zitierten Autoren an-
bieten. Die Ausfiihrungen ven WEBER und KOTTGEX regen jedoch
fir die folgende Untersuchung eine Gliederung an, die gich
nicht mit dem Beispiel von PARTSCH begniigt, der die Angele-
genheiten der rtlichen Gemeinschaft nur nach ihren Gegeben-
heiten oder Auswirkungen unterécheiden Zu kdnnen glaubdt,
sondern auf folgende Merkmale abstellt: alle denkbaren Ge-
meindezustéindigkeiten sind zunichst in zwei Gruppen zu glie-
dern; die eine umfaft einen Zustindigkeitskomplex, den man
als das institutionelle Pundament der Gemeinde bezeichnen
mag {z.B, die Personal- und Organisaticnshoheit), die andere
unfglt die funktioneile Entfaltung der Gemeindeverwaltung;
diese zweite Gruppe ist.wiederum zu unterteilen in Sachver-
waltung (kommunale Veranstaltungen) und obrigkeitliche Herr-
schaft, die sich vor allem im kommunglen Gesetzesvollzug aus-
driickt {wenn auch nicht jeder Gesetzesvollzug notwendigerwei-
se obrlgkeltllch sein muB). Dabei sirnd dann evtl. Wechselwir-

kungen zwischen diesen beiden Untergruppen zu beriicksichtigen, -

) Der Wort- und Begriffssinn des Art. 28 Abs, 2 5. 1 GG.

Der Wortlaut des Art. 28 Abs. 2 5. 1 GG versieht das den Ge-
meinden gewihrleistete Recht, alle 8rtlichen Angelegenheiten
zu regeln, mit bedeutsamen Einschrankungen, die die Ziel-
setzung dieser Vorschrift andeuten.

Zunichst werden nur lokale Zustandigkeiten von Art. 28 erfaBt,
die eine (&rtlich begrenzte) Gemeinschaft beruhren. - Als Ge-
meinschaft bezeichnet BROCKHAUS "die innere Verbundenhelt von

T
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Menschen zu einer Gruppe, die auf Grund der Ubereinstip
in wesentlichen Verhaltensweisen gemeinsam oder fiireina
der handlungsfahig ist. Die Einheit der Gruppe bedarfi n
oder doch nur nachtriglich und ergdnzend der Anordnung,
ergibt sich im Grunde 'von selbst' aus der Gemeinsamkel
Fihlens, Strebens und Urteilens." Diese Auffassung dirf
dem allgemeinen Sprachgebrauch entsprechen. Als jJuristi
Pachausdrueck begegnet die "Gemeinschaft" vor allem im 2
recht; dort ist sie nach LOBE!) "ein einheitlicher Pers
nenverband, entstanden durch die Tatsache, daf ein und

selbe Recht mehreren Personen zusteht und daraus sich R
beziehungen zwischen diesen ergeben... Keine Gemeinscha
liegt bei einem ... geteilten Recht vor, sie setzt imme
ungeteiltes, gemeinsames Recht voraus." Ohne das Wert ©
grifflich pressen zu miissen, 1lH8t sich also iiber seine

deutung auch im Hahmen des Art., 2B GG folgendes sagen:

Terminus "Gemeinschaft" bezeichnet nicht nur als Sammel
griff eine bestimmte Anzahl von einzelnen Personen wie

alle Blirger bzw,., Einwohner einer Gemeinde; er Kennzeich
vielmehr einen IntegraticnsprozeB, der diese Individuen
einer Gruppe, einem einheitlichen Ganzen zusammenfaft.

bel kann als Integrationsfakxtor ein gemeinsames Anliege
eine allen gemeinsam zugewiesene Aufgabe u.d. dienen.

Wenn der Text von "Gemeinschafi" redet und scmit einen
értigen IntegrationsprozeB voraussetzi, so kann damit r
irgendein beliedbiges Gruppeninteresse als Integrationst
tor angesprochen sein; die Grtliche Gemeinschaft in dex
meinde ist fiir den Verfassungsgeber vor allem insofern
Gruppe interessant, als sie durch Belange der Gemeinde
bunden und hergestellt ist; als "Angelegenheiten" diese
Gemeinschaft werden daher vornehmlich solche Zustindighk
komplexe gemeint sein, die die Gemeindeeinwohner zu eir
derartigen Gruppe initegrieren bzw. eher als andere inte
ren kénnen. Damit steht feg$, daB von allen offentliche
gelegenheiten die im &rtlichen Bereich irgendw;e eine }
spielen, nur diejenigen zum unantastbaren Aufgabenbestis

1) Bandwirterbuch der Rechtswissénschaft, Bd. II, 3. 6¢
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Gemeinde gehfren, die eine Integrationswirkung iS5 des Art.
28 GG haben bzw. haben kénnen: die aus einer Vielzahl ven
Einwohnern eine ®"drtliche Gemeinschafi" machen.

Daraus folgen bereits zwei Einschriankungen: es mufB sich ein-
mal um Gemeinschaftsaufgaben handeln, die zum anderen nur

im Grtlichen Rahmen akut werden.

Offen btleibt aber noch die Frage, in welcher Art und Weise
die Regelung dieser Angelegenheiten integrierend wirken soll;
das GG gibt fir die Antwort nur einen Ankaltspunkt mit den
Worten "in eigener Verantwortung".

Da nur eine Zustindigkeit, die auch wahrgenommen wird, irgend-
welche Wirkungen Hufiern kann und Gemeindezustindigkeiten gem.
Art. 28 GG nur "in eigener Yerantwortung" wahrgenommen wer-
den diirfen, liegt in diesen Worten wieder eine Einschrinkung:
nur diejenigen 6rtlichen, integrierend wirkenden Aufgaben sind
den Gémeinden garantiert, deren Integrationswirkung durchk Re-
gelung in eigener Verantwortung herbeigefithrt wird, bzw. her-
beigefihrt werden kzaan; denn ob eine Mehrzahl von Einzelmen-
schen sich als Gemeinschaft enpfindet, ld8t sich mit Sicher-
heit nicht feststellen oder vorherbestiﬁmen; insofern kann das
GG mur ein Ziel angeben. Ob mit den in Art. 28 zur Erreichung
dieses Zieles vorgeschriebenen NMitteln {Regelung von Aufgaben
in eigener Verantwortung) der gewlinschte Erfolg hervorgerufen
werden kann {Integrierung der Gemeindeeinwchner zu einer Gri-
lichen Gemeinschaft), ist eine andere Frage. EinigermaBen
exakt feststellbar ist nur die Wahrscheinlichkeit dieses Er-
folges, indem man zundchst prift, ob lberhaupt die MKiglich-
ke;f der Eniwicklung "eigener Verantwortung" durch die dazu
berufenen Stellen besteht, Diese Priifung kann aber erst dann
vorgenommen werden, wenn feststeht, was "Regeln in eigener
Verantwortung" bedeutet,

Subjekt des in Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG bestimmten Rechts sind

"die Gemeinden", in denen gem. Abs. 1 "das Volk eine Vertre-
.tung haben puB."

Eigenveraniwortliches Handeln ist aber nur natiirlichen Perso-
nen miglich; feolglich ist es ein der Gemeinde zurechenbares
Handeln ihrer Organwalter, van dem hier die Rede ist. Damit

stehen die potentiellen Wahrnehmungssubjekte eigenverantwort-
lichen Handelns fest.
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Y einem Sprachgebrauch
"Verantwortung" bedeutet nach allgen P T

i i i hen
ndie Entscheidung und Bereitschaft eines ienschern, 3

Wollen und Handeln sowie fiir dessen Folgen -.=.-'1nzust‘.eh.=.-n'.'l.1
Eigene Verantwortung der Gemeinde bed?utet dgher, dal i rzu‘
ein Verhalten natiirlicher Fersonen - ihrer Organfa}ter -

t werden soll und daB diesen Personen bei ihrem Ver-

erechne i
g Entacheidungsfreiheit zustehen mufl; als

t ine gewisse
;:1gzniirés gandelns s0ll u.a. die coben beschfieb?ne Int?-en_
grationswirkung hervortreten., Damit ist das Ziel ihres efg
verantwortlichen Handelns zumindest teilweise festgelegt: .
auch, was unter "in eigener Verantwortung" zu ver?tehen ist,
erfihrt von diesem Ergebnis her eine gewisse Be?tlmmu?g.
it diesen Festatellungen dirften die Moglichkeiten eliert .
gprachlichen Auslegurg erschépft sein, deren_Ergebnii :2_3 :
Angelegenheiten der rtlichen Gemeinschafi s?nd lokale
standigkeitskomplexe, deren eigenverantwortliche Regelung
die Gemeindeeinwohner zu einer Gemeinschaft intégriert bEwW.
integrieren soll. Dieses Ergebnis mutet vorla?flg noch et-
was ideologisch-fiktiv an;_eine konkrete Bestimmung von U?'
fang und Inhalt des gewlinschten IntegrationévorgangesHSOflz
der zu entwickelnden eigenen Veraniwortung ist erst.mogl?c ’
wenn das Ziel feststeht, das der Verfassungsgeber mit seiner 1
institutionellen Garantie kommunaler Selbstverwaltung verfolg

¢) Versuch einer teleﬁlogischen Interpretation des Art. 28
Abs. 2 5. 1 GG. =~ _ .

Welches Anliegen verfolgt unsere Bundesverfassung, fenn sie

in Art. 28 GG die kommunale Selbstverwaliung garantleft und

welche Schliisse sind von diesem Verfassungsziel her fir die

Auslegung dieser Vorschrift zu ziehen?

Gemeindliche Selbstverwaltung ist keine Erfindung ?es Par~-

lamentarischen Rats oder der WRV; einerlei ob man in Art.

28 GG eine Fort- oder Riickentwicklung gegeniber hrt.'TQT der

WREV erblickt: in jedem Palle ist die geltende Vorschrift

1) So BROCKHAUS
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der vorldufige Endpunkt einer Entwicklung, die bis in die

Anfénge deutscher Geschichte zuriickreicht; daher hingt ein
Verstédndnis der aktuellen Verfassungsbestimmung weitgehend
davon ab, daB man sick diese Entwicklung vergegenwirtigt., -

In der Zeit vor dem Absolutismus 14B8% sich von Selbstver—
waltung tereits im 12. und 13. Jahrhundert sprechen. Bir-
ger sein hieR damals frei sein. Stadtluft machte frei, so
daB als Blirger praktisch nur der Stadtbewchner angesprochen
werden kann. Die Bewabrung dieser Freiheit, vor allem gegen—-
Uber den Landesfiirsten, bedingte eine Bereitschaft zur Eigen-
verantwortung; diese lag umsomehr vor, als viele Stadtgemein-
den sich aus der Schwurbriiderschaft von Kaufleuten entwickel—
ten und es sich also vordringlich um die Wahrung ureigener,
unmittelbarer Interessen handelte; in diesem Sinne bestimmte
sich die Ausgestaltung der ersten Selbstverwaltungsaufgaben:
die Aufsicht liber den Markt, die Miinz- und Warenqualitit,
Einhaltung der Gewichte, die Verteidigung der Stédt gegen An-
griffe von aullen. Die erforderlichen Mittel fiir die Vertei-
digung wurden durch Abgaben aufgebracht, deren Verwaltung und
Beitreidung ein gemeindliches Pinanzwesen entstehen lies,
wihrend vor allem aus der Marktaufsicht sich eine erste Kom-
munalverwaltung entwickelte. - Die Zustindigkeiten dieser
Stddte erhielten also vornehmlich dadureh ihr Geprige, daf
eigene Interessen wzshrzunehmen waren; dabei wurde eine Ini-
tiative entwickelt, die libergeordnete staatliche Belange
weltgehend unberiicksichtigt lie8 und sich oft auch gegen

den Staat'richtete.

Dem entsprach die weitere Entwicklung; der beginnende Ver-
Tall des Reiches im 14. Jahrhundert fiihrite zu immer groferer
Unabhéngigkeit der Stddte; als im 14. Jahrhundert zuch die
bis dzhin von den Landesherren ausgeiibte Gerichisbarkeit auf
die Blrgermeister iiberging, bedeutete dies eine fast schran-
kenlose Freiheit der Stddte, die zur schwersten Gefdhrdung
der allgemeinen Anteilnahme an der gemeindlichen Verwaltung
fihrte: vom Steat ungehemmt, setzten sich oligarchische Ten-
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denzen durch, die die tatsichliche EinfluBnahme und Fihrung
der Cemeinde auf einen engen XKreis von Patriziern beschrinkte.
Lediglich die Zunfte vermophten schlieBlich einen gewissen
PinfluB auszuiiben; da sie aber die gleichen Bestrebungen wie
das Patriziat verfolgten, konnte von einer allgemeinen Teil-
nahme der Gemeindebewohner an der obrigkeitlichen Willens-
bildung zu diesem Zeitpunkt schon keine Rede mehr sein.

S0 kam es, daB die absoluten Fiirsten eine Selbs?verwaltung
vorfanden, die nicht imstande war, "den Absolutlsnpus zu‘el-
nem politischen KompromiB zu veranlassen; dagegen war ?13
entartet genug, um das Eingreifen des neuen monarch%stlschen
Beamtentums herauszufordern."l Korruption und Zerriittung der
Sebstverwaltung und die Unvereinbarkeit gemeindlicher Selbat-
regierung mit dem Gedanken Qer "summa potestas™, die beinm
Firsten lag, fiihrten zu ihrer Beseitigung; die Firsten dekla-
rierten dies Vorgehen vornehmlich ala Ubernahme einer Schutz-
gewalt und benutzten den Verwaltungsapparat der Gemeinden zu-
nichst weiter, bis der Staat selbst eine geniigend leistungs-
fahige Verwaltung aufgebaut hatte und auch die iiverlieferten
Yerwaltungseinrichtungen der Gemeinden entbehrlich wurden.
Damit war jede kommunale Selbstiindigkeit zerstidrt, eine
strenge Zentralisation der inneren Verwaltung in der Band

des Staates durchgefihrt. Das Endergebtnis war der Polizel-
staat. - Bei dieser Entwicklung handelte es sich nicht um
einen deutschen Sonderfall. Das "Durchgangsstadium des mo-
narchistischen Absolutismus"z) bildete den festléndischen
Regelfall. Die damit bezweckte Erziehung zu festerer und
einheitlicher StaatlichkeitS) hat beim einzelnen Biirger aber
eher das Gegenteil bewirkt, wie das Beispiel Preuflens an-
1#8lich der Auseinandersetzung mit Napoleon zeigt.

-Kach HEFFTER4) liegt mein hohes Maf an Kinstlichkeit ip Wesen
des Absolutismus ...: alle rein obrigkeitliche Ordnung krankt

1) HEFFTER, Deutsche Selbstverw., S. 31

2) HEFPTER, Deutsche Selbstverw., S. 19

3; Vgl. HEPFTER, Deutsche Selbstverw., 5. 20
4) Deutsche Selbstverw., 5. 26
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an dem Mangel der inneren Elastizitdt, der spontanen Volka-
krifte, der wmoralischen Reserven, die in der Freiwilligkeit
beschlossen sind ..." Preufen, d@e am meisten kiinstliche
3taatsbildung, erfuhr die Richtigkeit dieses Satzes im Erieg
segen Napoleon; das Volk hatte seine innere Beziehung zum
Staate verleren und zeigte - von wenigen Ausnahmen abgesehen -~
gegenlber dessen militdrisch-politischem Schicksal kein HuBe-
Tes Zeichen eines inneren BEeteiligtseins. Dieser Umstand wies
auf eine Geisteshaltung hin, die zu einer Wiederbelebung der
Selbstverwaltung zwang, die bezeichnenderweise nicht von der
Birgerschaft selbst ausging, sondern von einer reformerisch
liberal gesinnten Beamtenelite betrieben wurde, an deren Spitze
der Freiherr vom S T E I N stand: ein Mann, der als im Grunde
seines Wesens konservativer Adliger jede Form der Revolution
ablehnte, vielmehr an die Krifie stindischer Tradition und
Freihelt glaubte und dennoch ein fir die Selbstverwaltung re-
volutionires Werk mit ceinem Namen verband: die PreuBische
Stddteordoung vom 1%, Hovember 1808, Bis in die Zeit des Ab-
solutispus hatten die Stidte eigene Zwecke - wenn ngtig, auch
gegen den Staat - verfolgt und einem mehr oder weniger ego-
istischen Partikularisnus gehuldigt. Die Stadteordnung von
1808 hingegen versuchte ersimalig, die politischen und wirt-
schaftlichen Krdfte der Selbstverwaltungskiirper dem Staat
nutzbar zu machen; aus der Gemeinde, die bisher oft als Ge-
genspieler aufgetreten oder empfunden worden war, sollte gangz
bewult ein staatstragendes und - férderndes Element gemacht
werden. Das Problem, mit welchen Mitteln dieses Ziel Zu er-—
reichen sei, ist bis zum heutigen Tag aktuell geblieten.

Das Anliegen der Stddteordnung von 18¢8 HuBert bereits der
Vorspruch. "... Das jetzt nach Klassen und Zinften sich thei-
lende Interesse der Biirger, und das dringend sich #duBernde
Bediirfnif einer wirksamern Theilnahme der Birgerschaft an der
Verwaltung des Gemeinwesens, iiberzeugen Uns ven der Nothwen-
digkeit, den Stddten eine selbst&ndigere und bessere Verfas-
sung zu geben, in der Blrgergemeine einen festen Vereinigungs-
punkt gesetzlich zu bilden, ihnén eine thitige Einwirkung auf

[ =
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die Verwaltung des Gemeinwesens beizulegen und durch diese
Theilnahme Gemeinsinn zu erregen und zu erhalten...” Uber die
Art und Weise, in der die Stiddieordnung dieses‘Ziel zu.er—
reichen gedachte, insbesondere éie Zusténdigkeltsvertell?ng
auf staatliche und stédtische Stellen, gel nachfolgend_eln
kurzer (berblick gegsben. Ein Gesetzgebungswerk, das sich an
"die Birgerschaft" wandte, mufite zunichst einmal-feststellen,
wer als Birger zu betrachten war. Dabei lassen die §§ 14 - 39
den Versuch erkennen, einen méglichst umfassenden Kreis der
Gemeindeeinwohner anzusprechen (§§ 14 - 24); ferner werden
die Pflichten genannt, die mit dem Biirgerrecht verbtunden wa-
ren (§§ 25 - 39). Organe der Gemeinde sind Magistrat und
Stadtverordnetenversammlung (5§ 47, 48), die vom Vertrauen
der Blrgerschaft abhéngen.l _Dabei wird die Biirgerschaft von
den Sfadtverordneten vertreten, wihrend der Magistrat als
von der Stadtverordnetenversammlung gewdhltes Executiv?rgan
erscheint. "Beide standen sich nichit etwa als Legislative ?nd
Executive'gegenﬁber. Die Stadtverordnetenversammiung war viel-
mehr Triger der gemeindlichen Rechtsetzung und Verwaltung. Es
galt die Einheilt der Gemeindegewalt, nicht die Qewaltentren- .
nung. Der Magistrat war ein {kolliegiales, zur Hilfie aus haupt-
beriflichen und ehrenamtlichen Mitgliedern bestehende?; d.
Verf.) abhingiges Vollzugsorgan, nicht Inhabver selbstandig?r
Executivgewalt." — Die Mitwirkung der Blrger an de? Gemein-
deverwaliung als Stadtverordnete und Magistratsmitglieder ge-
schah weitgehend ehrenamtlich (Prinzip der politischen Selbst~
verwaltung). Tatiger Einflufl auf die Verwaltung sollte-vor
allem durch die sog. Deputation ausgeiibt werden: aus elnem.
Magistratsmitglied, Stadtverordneten und anderen (sachkundi-
gen) Biirgern wurden insbesondere fir das Schul-, Bau- u?d Ar-~
menwesen sog. gemischte Ausschiisse gebildet, die sich mlf den
einzelnen Fragen zu befassen hatten. § 179 beschiftigt s%ch
eingehend anhand konkreter Beispiele mit den Zustindigkeiten

dieser Gremien.

1) Vgl. Titel VI, Abschnitt I und I;
2% H%EER, Deutsche Verfassungsgeschichte, 8. 175
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Angonsten enthilt die Stddteordnung von 1868 keine ndhere Adb-
grenzung staatlicher und gemeindlicher Kompetenzen; sie be-
schrinkt sich aguf die Aussonderung der Naterien, die damals
ihrem Weser nach fiir die Staatsangelegenheiten gehalten wur-
den: Folizel und Gerichtsbarkeit. § 1o II 17 ALR muB dabei so
ausgelegt werden, daB unter "Polizei™ nur die Gefahrenabwehr
verstanden wurde, denn der #ltere Polizeibegriff, der "alle

Firsorge fiir den guten Zustand des Gemeinwesens" unfadte, um- -

schloB den Gesamtbereich der inneren Verwaltung und war daher
fir eine Differenzierung unbrauchbar. Jedoch behielt § 166 den
Staat vor, die Gemeinden mit der Polizeiverwaltung zu besguf-
tragen. Die Magistrate wurden " in dieser Hinsicht als Behor-
den des Staates betrachtet”: ein historischer Fall der Insti-
tuticnsleihe. Die gesamte sonstige Verwaltung fiel in den
Selbstverwaltungsbereich, sofern nicht staatliche Gesetze et~
was anderes besiimmten. Dazu geh&rte auch die volle Pinanzge-
walt. Die Belange des Staates wurden durch eine Aufsicht si-
chergestellt, die das bisherige Leitungssystem abléste, das
bis dahin eine vdllige Abbéingigkeit der Gemeindeorgane von
. 8taatlichen Weisungen bedeutet hatte.l
Der Gesetzgeber von 1808 war offensichtlich der Meinung, daB
diese Aufgabeﬁverteilung geelignet sei, den "Geméinsinn Zu er-
regen und zu erhalten." Zwar ist eine Gliederung dieser Auf-
gaben 1n Sachverwaltung und obrigkeitliche Herrschaft nicht
zu erkennen, so dal die Akzente willkiirlich verteilt erschei-
nenj da im Jahre 1368 vom Verwaltungsstaat des 20. Jahrhun-
derts aber noch nicht die Rede sein konnte, lag das Schwerge-
wicht gemeindlicher Kompetenzen eindeutig bei den kommuna-
len Veranstaltungen und &rtlichen Belangen, wie die Aufzih-
lung in § 179 beispielhaft andeutet. Zusammenfassend 1Bt
sich zur Stédteordnung vom 19, November 1808 daher sagen: sie

wollte der Erkenntnis Rechnung tragen, daB eine gesurnde Existenz |

des Staates ohne Beteiligung des Biirgers nicht méglich ist;
zu diesem Zwecke schuf sie eine Gemeindeorganisation, in de-
ren Rahmen die Biirgerschaft gich vordringlich mit den Aufgaben

1} So HUBER, Deutsche Verfassungsgeschichte, 5. 175°f
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beschédftigen sollte, deren Erledigung ihren Lebenskreis un-—
mittelbar beriihrte., - Vom Gesich#spunkt demokratischer Frel-
heit her betrachtet, war die kommunale Selbstyerwaltung desg
Jahres 1808 ein erster Schriii dazu, freiheitliche Regungen
des Birgers zu befriedigen, indem ihm durch Teilnahme a? der
grtlichen Verwaltung ein gewisser Einflul auf das Gesc§1ck
geiner Gemeinschaft eingeréumt wurde, den eine monarchlsch?
Verfassung ihm ansonsten versagte. Hierin liegt eine geaktlon
auf die bisherige obrigkeitliche Eichtbeachtung des Einzelnen
von Verfassungs wegen: das Werk STEIRs 1#8t dzher bereita.be—
stimmte Zusammenhfinge zwischen Verwaltung und Verfassung 1im
leben eines Staates erkennen. Das staatliche leben i? Deutsch-
land nach ErlaB der Stidteordnung siebt im Zeichen eln?a ?or—
mirzlichen Liberalismus; ein allgemeines Ringen um Freiheit
setzte ein, dss auch und vornehmlich in der Selbstverwaltung
einen Ausdruck fand. Diese Institution war geschaffen worden,
um "Gemeinsinn zu erregen”, d.h. um staatlichen Zielen diensti-
bar zu sein durch Erregung vermehrter Teilnahme am Staat; an
einen Ersatz fiir demokratische Einrichtungen war nicht gedacht.
Als solchen muBte der Liberalismus jener Tage die Sel?stver—
waltung aber empfinden, da die Verfassung dem Biirger Jede‘an—
dere Form des Einflusses auf staatliche Geschicke versagte.
Darin liegt eine Anderung der urspriinglichen Zielricht?ng

des STEINschen Werkes: ein zwangsliufiges MiBverstandnis,
denn die Stddtecrdnung sollte 1n_erster Iinie dem Staat .
niitzen und nicht freiheitliche Regungen befriedigen. An die-
sem MiBversténdnis hatte auch die Krone Anteil, die mehr und
mehr die Selbstverwaltung weniger als Mittel der Staataser-
haltung denn als freiheitliches Zugestdndnis betrachtete;

sie reagierte entsprechendlgurch einengen?e Deklarat?onep .
gur Stidteordnung von 1808 und schiieBlich durch die revi-
dierte Stidteordnung von 1831. Vor allem 1n Norddeutschland,
insbesondere in Preulen, war es eine blirckratische MNonarchie,
die im Verein mit einem junkerlichen Klasseninteresse die

1) Vgl. die ﬁbérsicht bei RUMPF, Die PreuBische Stadte-
ordnung vom 19 ten November 1803, S. 308 ff
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Selbstverwaltung der Kommunen als unerwiinschte demokratische
Einrichtung empfand. Der Adel hielt sich fiir die staatstra-
gende Schicht und war nicht gesonnen, von seinen Vorrechten
etwas aufzugeben. Einzu kam, 4aB er die Schlisselpositionen
in der Verwaltung besetzte, die ihrerseits aus diesen aber
auch- anderen Griinden éegen eine Beteiligung der Bﬁrger an
ihren Befugnissen opponierte. Der perstnlich unzul#ngliche
Friedrich Wilhelm III. war kein Autokrat im alten Stil; in-
folgedessen hatte sich ein biirokratisches Element kraftig
durchgesetzt, was zum Teil auch auf die STEIN-HARDEKBERG-
schen Reformen zuriickzufihren ist. Da eber weder das STEIN-
sche Staatsrats- noch das HARDENBERGsche Premierminister-
system konsequent durchgefiihrt worden war, konzentrierten
sichk die Kompetenzen dieser BlUrokratie suf die einzelnen
Fachminister, die weder in der Lage noch bereit waren, im
Sinne des STEINschen Reformprogramms zu wirken, und den Blir-~
gern einen Einflul auf ihre Zustdndigkeiten nur ungern zuge-
standen. PreuBen verfolgte die Ziele der Restauration, die
Demagogenverfolgung wurde intensiv betrieben, die Biirokratie
hing elnem starren Konservatismus an. Normalerweise sind die
Gerichte konservativ, so wie das Recht konservativ ist, wih-
rend die Verwaltung als dynamisch wirlende Kraft meist fort-
schrittlich ist. Damals war es umgekehrt. Liberale, bilirger-
liche Richter standen konservativ - resktionidren, adligen
Verwaltungsbeamten gegeniiber, die weniger zum Rechis- als
zum Polizeistaat tendierten. Der fortschreitenden Einschrién-
kung des nach heutigen Verhdltnissen erst in den Ansédtzen
vorhandenen Verwaltungsrechtsweges lag also eine psycholo-
gisch verstindliche Tendenz zugrunde, ohne daB damit etwaS
gegen die oft hervorragenden Qualitiéten dieser Verwaltung

an sich gesagt sein soll, -

Diese Verhiltnisse fanden einen erginzenden Ausdruck im Gei-
stesleben jener Zeit. Die Fachgelehrten waren entweder eben-
falls konservativ oder gemi#B8igt Iiberal. Sie standen stark
unter dem Einflull Hegels, der den gemifigten Liberalismus mit
der preuBischen Staatlichkeit verband. Als Berliner Professor
avancierte er quasi zum Staatsphiloscphen; unter dem Ejindruck
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seiner Philosophie entwickelte eine gemdfigt liberale Wis-
senschaft eine regelrech%e Ideoligie des Preufientums, sa daB
mit der Hegelschen Anschauung von der unbedingten Autoritiat
des Staates ein Element in den deutschen Liberalismus ein-
drang, "das dem urspriinglichen Wesen der liberalen Ideale vcn
der individiellen Freiheit und den Rechtsschranken der staat-
lichen Gew=lt . widerspricht."l)

So kam es, daf die Monarchie die Stidteordnung von 1808 als
einen Fremdktrper liberaler Freiheit im absolutistischen Be-
amtenstaaf betracktete, wihrend nach der gemdfigteren Ansicht
SAVI&NYsz) Selbstverwaltung als Erfiilllung des Freiheitsstre-
bens und Sicherung gegen Revolution erschien: eine fiir die da-
pmalige Zeit représentative Meinung, die geradeiu eine Umkeh-
rung der Anschauungen darstellt, denen die Stadteordnung von
1808 ihr Entstehen verdarkt, und die sie auch im Vorspruch
ium Ausdruck brachte.

Die Modifizierungen des STEINschen Gesctzes sowie die revi-
dierte Stddteordrung vom 17. Miérz 1831 waren Folgen dieser
verdnderten bzw. neuen Anschauungen, abgesehen davon, dal

die alte St#dteordnung suf die 1815 neuerworbenen Gebiete gar
nicht erst angewandt wurde. Eine 1828 eingesetzte Kemmission
wirkte dahin, daB eine Sté#rkung des Magistrats bis zur Gleich-
wertigkeit mit der Stadtvercrdnetenversammlung atattfand,
wihrend das Birgerrechtdurch einen Zensus eingeschrinki wurde:
der Verwaltungsstaat wandte sich gegen das, was er fir An-
sitze eines Verfassungsstaats hielt.

Die revidierte Stidteordnung ordnete die Gemeinden dem Obrig-
teitsstaat ein und ‘verstidrkte die Einfliisse staatlicher, aber
such kommunaler Birokratie. Die Staatsaufsicht wurde erwei-
tert und der Rechtsweg gegen MaBnahmen der Aufsicht weitge-
hend versagt. AuBerdenm hatte der Konig u.U. das Recht, einer
Stadt die Verfassung zu entziehen. Die Finanzautonomie wur-
de verringert. Ferner liefB man die Polizeigewalt grundsidtz-
lich nicht mehr vom kollegialen Magisirat sondern nur noch

1) HEFFTER, Deutsche Selbstverwaltung, 5. 211; -
vgl. auchk ASTER, Geschichte der Philosophie, §. 326 £
2) Kachweis tei HEFFTER, Deutsche Selbsiverwaltung, S. 216
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von Birgermeister oder einzelmnen dafiir bestimmten Magistrats-
mitgliedern ausiiben (§ 10%9). Ebenso sollte die in § 84 fest-
gelegte doppelte Stellung des Magistrats "a. als Verwalter
der Gemeindeangelegenheiten; b. als Organ der Stzatsgewalt®
mit seinen erweiterten Befugnissen {vgl. §§ 1lo4, 105) den
Einflul stazatlicher Biirokratie stirken, der sich vor allem
gegen die Position der Stadiverordéneten wandte.

Die wenig konkrete Zustdndigkeitaverteilung der STEINschen
Schipfung wurde iibernommen; doch war sie rum so auszulegen,
daB den Stddten ihre Aufgaben - die sich haupisdchlieh immer
noch auf eine Sachverwaltung beschrinkten — zu dem Zwecke
iiberlassen wurden, daB ihre Erledigung das einzige Zuge-
stdndnis an die blirgerliche Freiheit bleiben solite: ein ge-
ringer Raum fiir demokratische Tdatigkeit, wenn man bedenkt,
dal einerseits zur Einwohnergemeinde libergegangen wurde und
andererseits von den Einwohnern nur verhdlinisnifig wenige
das Blirgerrecht besaBen.

In der Zeit vor dem Absolutismus bildeten die Stidte oft
Front gegen den Staat; der Gesetzgeber von 1808 versuchte,
die staatserhaltende Kraft der Selbstverwaltung zu mobili-
sieren, was nur durch Gewihrung gewisser Freiheiten miglich
war. Der Gebrauch dieser Preiheiten muBte sich im Zeitalter
des blirokratischen Absolutismus gegen die herrschende Staats-
form richten bzw. als gegen die Monarchie gerichtet erschei-
nen; die im Staat herrschenden EKrifte, die sich bereits in
einer Abwehrstellung fithlten, konnten sich nur so dulern,

daB sie - z.B., in der revidierten Stddteordnung - ihrerseits
Front machten gegen die freiheitlichen Tendenzen komnunaler
Selbstverwaltung und damit gegen die Institution selbst. Daran
hat sieh bis zum ErlaB der WRYV grundsdtzlich nichts gedndert;
die weitere Entwicklung bis zu diesen Zeitpunkt steht daher

im Zeichen eines Dualismus von Staat und kemmunaler Selbst-
verwaltung. h

Die franz@dsizhe Julirevolution von 1830 blieb auch -auf deut-
sche Verh#ltnisse nicht ohne Auswirkungen. Breite Volks-
schichten wurden vom Willen nach Freiheit erfaBt: eine Ent-
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wicklung, die im M&rz 1848 ihren vorléufigen Hshepunkt er-
reichte, nachdem im PFebruar dieses Jahres in Frankreich die
Julimonarchie zusammengebrochen war. Ein Hauptanliegen der
Bewegung von 1848 war die Starkung der Selbstverwaltung, die
man als Ausgangspunkt einer allgemeineren Freilheit betrach-
tete., Als Kampfmittel gegen absolute Monarchie und Junker-
tunm sollte sie eine kommunale Ergénzung des Konstitutionalis-
mus bilden.l) Forderungen nach einer Stédrkung des Gemeinde-
parlaments und nach einem "eigenen Wirkungskreis® waren Aus-
druck eines Denkens, das - naturrechtlich beeinfluBt - die
Selbstverwaltungsbefugnisse als urspringliches Recht der Ge~
meinden begriff.

Mit dem Anliegen der Paulskirche scheiterte auch die Kommu-
nalreform. In der nachmirzlichen Reaktion kam ein junkerli-
cher Feudalismus stdrker denn je zur Geliung. Zwar betrach-
tete die Monarchie sich jetzt als konstitutionell. Die Ver-
fassung blieb aber weitgehend unbeachtet, sofern sie nicht
sogar direkt und demonstrativ verletzt wurde, Die Durchfiih-
rung der liberalen Kommunalgesetze von 1850 wurde gemdlB Er-
laB vom 19. Juni 1852 eingestellt; am 24. Mai 18573 setzte

man sie ganz aufler Kraft, Dafiir begann eine Revision nach

dem Muster der revidierten Stidteordnung, die die Wahl aller
Magistratsmitglieder von der staatlichen Bestidtigung abhéngig
machte: ein Vorbehalt, der nicht besonders zimperlich benutzt
wurde, um eine Stellenbesetzung im Sinne der Regierung zu
erreichen, Ein plutokratisches Dreiklassenwahlrecht erginzte
die Regelung, nach der unter bestimmten Voraussetzungen (Zen-
sus!) das Blirgerrecht von selbst eintrat, wihrend man im
librigen ganz zur Einwochnergemeinde iiberging. Ergedbnis dieser_
Bevisgion waren die drei Stddteordnungen: vom 3o0. Mai 1853 fir
die sechs tstlichen Provinzen, vom 19. Mirz 1856 fir Westfa-
len und vom 15. Mai 1856 fiir das Rheinland. Dlese drei Gesetze
bildeten die Grundlege der stiddtischen Entwicklung in Preus-
sen bis ins 2o, Jahrhundert hinein, )

Da die maBgeblichen Kreise der Monarchie die Verfassung be-.

1) Vgl, such § 184 der Paulskirchen-Verfassung
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wuft mifachteten bzw., die konstitutionellen Formen in einem
verfassungswidrigén Geist handhabten, muBte die kommunale
Selbstverwaltung zur Bastion der Auseinandersetzung mit dem
monarchischen Staat werden. Da nach dem Fehlschlag von 1848
breite Schichten politisch gleichgiltig wﬁrden, blieb diese
buseinandersetzung weitgehend wirtschaftlichen Krdften und
einer geistigen, vornehmlich akademischen Fihrungsschicht
iiberlassen, wobei das Schwergewicht auf letzterer liegt.
Wabrend ein politischer Liberalismus nach Moglichkeit unter-
driickt wurde, blieb der wirtschaftliche unbekelligt. Folg-
lich konzentrierte die Bourgeoisie sich auf den wirtschafi-
lichen Fortschritt; dieser praktische Materislismus l&hnte
jedoch viele politische Energien: insbescndere die Krifte

in der Selbsiverwaltung der GrofBstddte bhemiihten sich nicht
so sehr, die legitime Funktion der Selbstverwaltung im Staat
zu ergriinden; ihnen ging es vielmehr um die Bewdltigung wirt-
schafilicher Probleme im Allgemeinen und teilweise die Ein-
fihrung eines Munizipalsozialismus im Besonderen. Das kommu-
nale Wahlrecht schlof weite Bevdlkerungskreise von einer 1i-
tigen Anteilnahmwe an den stddtischen Geschicken aus - in Essen
z.B. schickte sllein Krupp ein Drittel der Abgeordneten ins
Stadtparlament. All diesen Krdften lag es naturgemil fern,den
besonderen politischen Sinn ihrer Arbelt zu ergriinden.

Demgegeniiber setgzte eine biirgerliche Bildungsschicht - ihrer
fithrenden.Rolle im Frilhliberalismus getreu -~ die milhsame und
undankbare Opposition gegen eine resktionire Regierung fort;
an ihrer Spitze standen vornehmlich Juristen: fortschritt-
liche Beamte und Universititsprofessoren. Ein gewlsser rechts-
staatlich-doktirinirer Zug des Liberalismus erkldrt sich aus
dieser Zusammensetzung. Die Lanner betrachteten sich als Spre-
cher der nationalen geistigen Elite; aus diesem Gefiihl her-
aus, eine Oberschicht zu bilden, lehnten sie die Demokratie

im heuiigen Sinne ab, wandten sich aber genau so gegen die
Bourgeoisie bzw. die plutokratischen Entwicklungstendenzen
der modernen Wirtschaft (Manchestertum!). Im scharfen Gegen-
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sntz zur demokratischen Linken arbeitelen gie fiir den EKom-
promif zwischen den Obrigkeitssiaat und dem liberalen Blrger-
tum, Im gewissen Simne reprasentativ filr ihre Anschauungen
war die Selbstverwaltungstheorie CNEISTs. Einer weit verbrei-
teten Anglomanie folgend, wollte er nach dem Vorkild der eng-
1isechen Grafschaftsverwaltung die sog. politische Selbstver-
waliung auf Kreisebene durch Ehrendmter der Cberschicht durch
filhren: ein Vorhaben, das weder die von Fachkriaften abhingige
hochentwickelte Verwsltung auf kommunaler Ebene noch die de-
rmokratischen Elemente beriicksichiigte, die jeder Selbstver-
waltung naturgemdf innewohnen miissen.

Turch den Verfassungskonflikt, der im Sepiemker 1862 aus-
brach, trat der Gegensatz zwischen monarchischer Regierung
und Volksvertretung deutlich hervor; unter dem Ministerpré-
sidenten BISKMARCK wurden alle Reformen riickgingig gemacht,
die seit 1858 betrieben worden waren, was - verbunden mit
der Auflésung des Abgeordnetenhauses im Herbst 1863 - auch
zu einer Radikalisierung der ldee von der Gemeindefreiheit
beitrug. Die auBenpolitischen Erfolge von 1866 brachten die
Opposition zum Schweigen, da selbst profilierte Kopfe - von
den Bulberen Erfolgen des herrschenden Systems irritiert -
Senliisse auf dessen vermeintliche Vorziige zZogen. BISMARCK
wurde es daher ermdglicht, durch das Indemnitdtsgesetz vom
3, Septamber 1866 einen Ausgleich mi% dem Parlament herbei-
zufiihren: der aulenpolitische Sieg bedeutete auch einen in-
neren Erfolg der Regierung. Da dem Landtag das Indemnitdts-
gesetz, d,h. die Anerkennung seines Rechtsstandpunkties zu-
gestanden wurde, sollte er auf weitere verfassungsrechtliche
Forderungen verzichten. "Die Selbstverwaltungsidee wurde da-
mit auch in der praktischen Parteipolitik, wie bereits in
der Theorie GNEISTa, zum Ersatz fir das volle parlamentari-
sche Freiheitsziel."1 Der bereits erwdhnte Dualismus Staat
GCemeinde war damit besiegelt.

Daran &nderte such der Versuch GIERKEs nichts, die Selbstve:
waltung aus dem Genossenschaftswésen heraus zu verstehen.

1) HEFFTER, Deutsche Selbstverwaltung, S. 456
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Er begriff das nationale Gemeinwesen als vielgestaltigen
Crganismus genossenschaftlicher Selbstverﬁaltungskﬁrper.
Er forderte den Aufbau von unten nach oben und hielt Staat
und Gemeinde als juritische Personen fiir wesensgleich: seine
Idee der Selbstverwaltung war bei weitem die radikalste,
selbst wenn er ihre Vereinbarkeit mit der Monarchie dadurch
erklirie, daBd er von einem Staat suf genossenschaftlicher
Grundlage mit obrigkeitlicher Spitze zusging. Die Zusammen-
hiange dieser Auffassung mit der vdn ihm vertretenen Organis-
musthecrie und dadurch bedingte evtl. Irrtiimer brauchen hier
nicht aufgezeigt zu werden. In diesem Zusammenhang geniigt die
Feststellung, daf GIERKEs Vorstellung von der Gemeinde schon
fir die damalige Zeit als unreal bezeichnet werden mu8. Die
industrielle Revolution und die von ihr bewirkte andauernde
Bevilkerungsbewegung hatten bereits zu einer stddtischen Le-
bensgemeinschaft gefiihrt, die eine umfangreiche Gemeindebii-
rokratie u.i. n¥tig machte und sicher nicht {(mehr) als Ge-
nossenschaft mit ihrer stindischen oder nachbarschaftlichen
Vérflechtung betrachtet werden konnte,
Verallgemeinernd 148t sich daher sagen, dafl von 1831 bis
1918 eine sinnvolle Einordrung kommunaler Ss_bstverwaltung
in den Staat nicht zustande gekommen ist. Solange Staat und
Selbstverwaltung als Gegensdtze betrachiet wurden, ist es
weder dem Gesetzgeber noch der Wissenschafi gélungen, die Be-
deutung der Gemeindefreiheit fir die Volksgemeinschaft ein-
deutlg zu bestimmen, wihrend die Praxis des Gemeindealltags
gich chne ein Bemiken um diese Zusammenhinge mi+t der Bewidl-
tigung vornehmlich wirtschaftlicher Probleme begniigte. -
Es ist kein 2Zufall, daf das Ende dieser Epoche mit dem Wir-
ken eines Mannes zusammenf#llt, der als Haupttriger eimer im
demokratischen Sinre verjlingten liberalen Selbstverwaltungs-
idee bereits erste Schritte zur Uberwindung der gegensdtzli-
chen Beirachtung von Staat und Gemeinde unternahm. Als Sckii-
ler GIERKEs fiihrte HUGO PREUSS zwar dessen Gedanken der We-
sensgleichheit von Staat und Gemeinde fort, kam dabei aber
zu der Auffassung, daf ein enger Zusammenhang des gesami-
staatlichen Parlamentarismus mit der gleichartigen, den gan-

" .."f,w
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zen Unterbau des Staatswesens ausfiilllenden kommunalen Selbst-
verwaltung testilinde. Er bekémpfte u.a. die Unterscheidung von
eigenem und iibertragenem Wirkurgskreis. "Hier kam freilich
sein theoretischer Standpunkt schon einef kommunalen Autono-
mie nahe, die gerade nicht Ziel und Ergebnis der modernen Ent-
wicklung war; denn iiberall, auch in England, ist es ein we-
sentliches Moment der Selbstverwaltung, daB sie grundsitzlich
und tatsiehlich durchaus sus dem Gesamtstaat ein- und unter-
geordnet worden ist."1 Desungeachtet bleibt dem maBgeblichen
Schopfer der Weimerer Reichsverfassung von 1919 das Verdienst,
iberwinder des Dualisrus von Staats- und Selbstverwaltung zu
sein. Er erkannte den Gegenaatz;'der im 19, Jahrhundert zwi-
schen den Elementen einer herrschaftlichobrigkeitlichen Re-
gierung sowie der entsprechend biirckratischen Verwaltung ei-
nerseits und den freiheitlichen Tendenzen von Parlament und
Gemeindeverwaltung andererseits bestehen mubte. Wenn fur
PREUSS Parlament undIGemeindefreiheit Ausdruck des einen ge-
nossenschaftlichen Prinzips waren; so liegt darin immerhin
ein wertvoller Fortschritt zu einer Betrachtungswelise hin,

die sich um den legitimern Platz kommunaler Selbstverwaltung
in der parlementarischen Demokratie bemiiht. Auf ein sclches
Remiihen war die im Jahre 1919 einsetzende neue Entwicklung
einer Selbstverwaltungsidee mehr denn je angewiesen. Seit
1631 lebte die Vorstellung von der Gemeindefrelheit vom Span-~
nungsverhiltnis zum obrigkeitlichen Staat; diese Konstella-
tion zwang die kommunaslen Kréfte zu stindiger Offensive:; "dJe
stirker und obrigkeitsstaatlicher die Staatsgewalt, desto
stirker war der Drang, durch miglichsten Ausbau der Selbst-
verwaltiung gewisse Sphiren des Gemeinschaftslebens dem Ein-
fluB des Staates zu entziehen."z) Eine Selbstverwaltung, die
gich vornehmlich als Triger demokratischer Zielsetzungen be-
griff, mubte nach Errichtung der vollen parlamentarischen
Demokratie ihren Platz neu bestimmen, wenn sie mehr als Aus-
druck einer Tradition sein wollte. Fir die Schépfer der WRY
war es selbsiverstindlich, eine Institution beizubehalten,

1) HEFFIER, Deutsche Selbstverwaltung, S. 752
BUHLER, Die Selbstverwaltungskorper, Héb.BStR I, S. 697
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die bisdahin das stirkste demokratische Element gewesen war.
Wenn gie sich dabei auch auf den Freiherrn vom STEIN berie-
fen, so hatte das eine griéBere Berechtigung, sls ihnen selbst
vielleicht deutlich war. i

Das Werk von 1808 war eine bewuBte Reaktion auf die Erfahrun-
gen der napoleonischen Kriege; man hatte die Kluft zwischen
Volk und Staat erkannt, und daB der Stzat auf die innere An-
teilnahme der Bevilkerung an seinen Geschicken angewiesen ist.
Die Stidteordnung scllte da Abhilfe schaffen: die Selbstver-
waltung wurde erreicht mit dem erklérten Ziel; dem Staat in
geiner damaligen Form zu niitzen, ihn von innen her zu festi-
gen, - In der Monarchie konnte sie diesen Zweck nicht erfil-
len, Bie wurde nur ein Ventil freiheitlicher Regungen, Staat
und Gemeinden bildeten gegenseitige Fronten und mufiten in die-
ser Stellung verharren, solange die monarchische Staatsform
und die annihernd demokratischen Gemeinden unvereinbare Ele~
mente waren. 1914 - 1918 hatte die Reichsgriindung BISMAECKs
ihreProbe zu bestehen: die nationale Einheit, der Staat an
sich, bewihrte sich, die herrschende Staatsform zerbrach.
Welche Bedeutung sollte die Selbstverwalturg in der parlamen-
tarischen Demckratie haben?

Art. 127 der WRV lautet: "Gemeinden und Gemeindeverbinde ha-
ben das Recht der Selbstverwaltung innerhalb der Schranken
der Gesetze." Anders als die Stddteordnung von 1808, die in
ihrem Vorspruch eine verhdltnismdfiig klare Auskunft iiber die
Ziele gab, die sie mit der kommunalen Eigsnstindigkeit ver-
folgte, sagt die WRV ausdriicklich nichts liber die Tendenzen
der von ihr getroffenen Regelung. DaB eine solche Vorschrift
in die Verfassung aufgenommen wurde, beweist jedoeh die Wich-
tigkeit, die man der Selbstverwaltung auch im demokratischen
Staate beilegte. Wie wenig klar man sich aber iiber den Sinn
kommunaler Eigenstindigkeit war, geht aus der wechselhaften
Auslegung dieses Artikels hervor.

Hock irn der 3. und 4. Auflage seines filhrenden Kommentars
(1926) erklirte ANSCHUTZ den Art. 127 WRV fir eine rein for-
male, materiell bedeutungslose Vorschrift, deren Gesetzesvor-
behalt nur eine rechtsstaatliche Selbstverstdéndlichkeit aus-
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driicke. Einige Jahre spiter, in der 13. Auflage (1930),

redete er zwar von einem "leerlaufenden” Grundrechtsarti-

kel, meinte jedoch, daB sich dariiber hinaus eine weiterrei-
chende Bedeutung nicht leugnen lasse: nan erkannte nunmehr
in Art. 127 eine institutionelle Garantie ggr Selbstverwal-
tung, - wenn auch nicht ihres Status' quo. Dieser Wandel
der Auffassungen kennzeichnet die verstidrkt einsetzenden
Bemiihungen, den Standort kommunaler Selbstverwaltung fir die
Demckrétie neu zu bestimmen. Dabei muBte am Anfang solcher
Untersuchungen die Frage aufgeworfen werden, welche Bezie-—
hungen zwischen Birger und Staat ir der Demokratie bestehen.

Demokratie (als Staats-, Regierungs- oder Gesetzgebungsform)
ist nach CARL SCHMITT zu verstehen als die "Ildentitit vg?
Herrscher und Beherrschten, Regierenden und Regierten.”
Diese Identitit ist Ausdruck der substantiellen Gleichheit
und somit eine Voraussetzung der Demokratie, die darin be-
steht, daB "NMacht und Autoritdt derer, die herrschen oder
regieren, nicht auf irgendwelchen htheren, dem Volk unzu-
gﬁngliéhen Qualitdten beruhen, scndern nur auf dem Willen,
dem Auftrag und dem Vertrauen derer, die bekerrscht oder re-
giert werden, und die sich auf solche Veise selbst regieren.
Das Protlem der Reglerung innerhald der Demckratie liegt dar
da3 Regierende und Regierte sich nur innerhalb der gleich-
bleibenden Gleichartigkeit des Volkes differenzieren dirfen.
Ter Hegiefende darf sich also nichi qualitativ vom Volke un-~
terscheiden sondern nur durch das Volk (ndmlich dessen %ahl}
unterschieden werden, unbeschadet seiner sachlichen Anders-
artigkeit. Diese Zusammenhinge miissen aber auch dem Volke
klar sein, damit es den Regierenden nicht als gqualitativ
anderaartig empfindet, nicht Gefahr liuft, einen “Fihrer" al
natur- oder gottgewollit "hinzunehmen". Unsere und die Weima-
rer Verfassung kennen nur eir Mittel, das in diesem Sinne av
klarend‘wirkt und diese Zusammenhinge in der alltiglichen T3
xis klar macht: die Kommunale Selbstverwaltung. Auf Gemeinde

1) Vgl. dazu CARL SCHMITT, HAbDSIR II, B5.595; GIESE, Erl. A
Art. 127 VRV; RGZ 126/Anh, §. 22 ff
2) CARL SCHMITT, Verfassungslehre, 3. 234
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ebene wird es dem Blrger selbstverstindlich erscheinen, daf
die Ratsmitglieder nicht als hther erleuchtete, "gesandten®
Wegen auf ihren Stihlen sitzen, sondern seinesgleichen sind,
die sein Aufirag ins Rathaus gebracht hat. Das Beispiel der
Gemeindeparlamente kann ihn dahin bringen, sein Verhiltnis
zu Parlamenten und Regierungen liberhaupt intuitiv richtig zu
erfassen. Unter der Uberschrift "Das Volk und die demokrati-
sche Verfassung" erldutert CARL SCHMITTl) die Zusammenhinge
die zwischen Demckratie und &ffentlicher Meinung bestehen,zs
sowie die Gefahren, die in der unverantwortlichen Dirigierung
dieser Offentlichen Neinung liegen. Die Anschaulichkeit der
Verhdltnisse auf kommunaler Ebene wird eine solche Beeinflus-
sung aber weitgehend ausschalten; auch hier kann die Gemeinde
als politische Schule dem Staat dienen, wihrend jede Zentra-
lisierung die Gefahr vergridBert, daf das Urteil des Biirgers
weniger aus eigener Beobachtung konkreter Tatsachen resultiert
als aus einer gelenkten Unterrichtung durch Propaganda usf.
Den Folgerungen, die CARL SCHMITT aus seinen Untersuchungen
der Zusammenhinge zwischen Demokratie und Offentlichkeit
zieht, kann nicht vorbehaltlos zugestimmt werden. Zwar ist
eine demokratische Verwaltung praktisch unmdglich bzw. auf
eine zwangslidufig wenig umfangreiche politische Selbstverwal-
tung durch Laien beschr‘e‘mkt.3 Seine Ausfihrungen auf §. 272 f
beweisen aber, dald er Selbstverwaltung nur als Problem des
Verwaltungsauftaus ansieht,

2war ist die damit verbundene Ablehnung der Ansicht von KUGO
PREUB begriindet; es ist in der Tat "unrichtig, das demokra-
tigsche Prinzip der Identitdt mit dem Ideal weitestgehender
kommunaler Selbstverwaltung (im Gegensatz zur Staatlichen
Verwaltung) fiir gleichbedeutend zu halten"-4) die Institu-
tion an sich sagt begrifflich nichts aus dariiber, ob sie von
einem demckratischen oder autoritiren Staét eingerichtet wur-
de. SCHMITT verkennt jedoch die wshre Bedeutung der Selbst-

1) Verfassungslehre § 18, 5. 238 ff
2) ;glé?dazu auch SCHINDLER, Staatswillen in der Demokratie,
3; Verfassungslehre, 8. 271

Yerfassungslehre, 5. 273
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verwaltung in der Demokrstie, wenn er ihre Funktion als

"Hilfsmittel zur Popularisierung und Durchfiihrung demckra-

tischer Herrschaft iibersieht. - In diesem Sinne HuBert sich
auch PETERS;I) zwar mifversteht auch er gleich SCHMITT das
Verhiltnis wvon Demckratie und Gemeindefreiheit; Ansétzé Zu
einer richtigen Beurteilung liegen aber in der Feststellung,
daf die Demckratie auf die eigenverantwortlichen Erdfte der
Selbstverwaltung nicht verzichten kann, die im Dienst an der
Allgemeinheit ihre Berechtigung finde.

Das Problem "Staat und Gemeinde™ untersuchte 1931 ferner
XETTGEN in seiner Schrift "Die Krise der kommunalen Selbst-
verwaltung". Dabei Huflert er die Auffassung, daf die Aktuali-
sierung der Krifte des Gemeindelebens iiberwiegend von genos-
senschaftlichen Regungen abhingig sei. Dem kann in dieser Aus-
schlieBlichkeit nicht gefolgt werden; die Demokratie ist an
lebendigen "Stadirepubliken" interessiert, die als politische
Erziehungsanstalten demokratische Einrichtungen propagieren.2
Dal das Gesicht der Gemeinde ausschlieBlich vom Genossenschaf
gedanken geprigt wird, ist keine Voraussetzung dafur.

Die Ausfiihrungen KOTTGENs liber demokratische Legitimitdt hin-
gegen filhren im Ergebnis 2zu den gleichen Folgerungen, die

gus den Thesen SCEMITTs zu ziehen waren; nach KOTTGEN’ grin-
det sich der Gehorsamsanspruch des Staates gegeniber dem In-
dividuum auf die Tatsache gemeinschaftsméﬁiger Gebundenhelt
des Einzelnen gegeniiber dem Staatsvolk als Triger der Souve-
réanitidt. Daraus folgt u.a.; daB jede Art von politischem Ab-
solutismus mit demokratischen Auffassungen nicht zu verein-
baren ist.4) Die unmittelbare Teilnahme am kommunalen Leben
wird stindig an die Entwicklung dieses Gemeinschafisgefiihls
appellieren. Also erblickt auch KUTTGEK das vornehmste An-
liegen der Gemeinde in der Erziehung des Einzelnen zum Staats
biirger. {Dad die "spezifische Problematik demokratischer Le-
gitimitds jede...'dezentralisétorische Entlastung des Staa-
tes" begﬁnstigt.s) kommt noch hinzu.) Unter diesem Vorbehalt

1) Grenzen, 5. 44

2) vgl. dazu HEFFTER, Deutsche uulbstverwaltung, S. 791
3) Krise, 5. 41
4) Krise, S. 42

%) Krise, 5. 43
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ist ihm guzustimmen, wenn er auf 5. 46 sagl: "War die Selbst-
verwaltung im Geflige des monarchischen Staates als Konzession
an die demokratischen Tendenzen der Zeit zu verstehen, so er- :
gibt sich ihre Daseinsberechtigung heute unmittelbar aus der
Struktur der Demokratie. Was fiir die konstitutionelle Monar-
chie lediglich akzidentielle Bedeutung besaB, ist in der De-
mokratie zu einem Essentiale des Staats-aufbaus geworden.”
Eine politische Bestdtigung des bisherigen Gedankenganges
148t sich schlieflich der Staatslehre Rudolf SMENDs entneh-
men.l Seine Integrationslehre begreift den Staat als realen
Willensverband. "Der Staat ist nur, weil und sofern er sich
dauernd integriert, in und aus den Enzelnen aufbaut...; die-
ser dauernde Vorgang ist sein Wesen als geistig-scziale Wirk- :
lichkeit."2 Das bedeutet maW eine stindig erforderliche In- 4
tegration des Staates aus verschiedenen Quellen, nach SMEKD
unterschieden in dreil Integrationstypen; die hier besonders
interessierende funkticnelle Integration testeht darin, durch
bestimmie Lebensvorginge eine deraftige'soziale Synthese her-~
beizufiihren, dad der Tellnehmer dieses Vorgangs sich als Be-
standteil des Staates: eben als integriert empfindet. Solche
Vorginge sind alle Erscheinungen des politischen Lebens wie
Wahlen, Wahlkimpfe usw., Die funktionelle Integration findet
statt in demselben MaBe, wie der Einzelne an dieser PFunktion
bzw. politischen Vorgingen Anteil nimmt, Die soziale Gemein-
schaft "Staat" hingt nach SMEND in ihrer Existenz von dleser
Anteilnahme des Einzelnen ab, der dadurch seinerseits "sozial"
wird.?) Er weist dabei auch auf M. HAURTIOU%) hin, der erkilart,
die "Volonté générale™ bei ROUSSEAU sei eine soziologische
Wirklichkeit, darin bestehend, daB in nicht organisierter Wei-
se, bald still und kaum bemerkbar, bald elementar hervorbre-
chend, nicht unmittelbar herrschend, aber die Regierung legi-
timierend und inspirierend, ein einmiitiger politischer Le-
benswille den Staat trage; das bedeute Integratioﬁ als Wirk-

s L

1) Vgl. auch SCHEUNER in NJ¥ 1957/413 zum 75.Geburistag von
SLEND, wo er u.a. ausflihrt: "Diese Theorie des Staates, in
der vielleicht ein Moment der lebendigen Einigungskraft des
Gemeindegedankens mitschwingen mag, hebt sich deutlich ab
von der Staatslehre des spiteren 19. Jahrhunderts, die Dasein
und Recht des Staates aus dem souverdnen Wlllen der Herrschaff,
d.h., aus der Macht ableitet.”

2) SMEND, Verfassung u. Verfassungsrechi, 5.18 3) Yerfassung u._L

- 55 -

1ichke1t des Staates, ein tigliches Plebiszit.

Besonders der demockratische Staat hdngt denach von der inne-
Ten Anteilnahme des Biirgers ab. Anteilnahme setzt immer ein
gewisses Interesse voraus. Interesse an Dingen, die schon
funktionell schwer zu iibersehen sind, wird -naturgenil schwer
zu wecken sein., Nach SMENDI) erwachsen auf der "Grundlage
theoretischer und praktischer Staatsfremdheit gleichmiéiflig und
vielfach in derselben Seele die beiden politischen Haupimén-
gel des Deutschen: unpolitische Staatsenthaltung und ehenso
unpolitische Machtanbetung.” Auch hier bietet sich die Genmein-
de als Institution an, die den Birger am ehesten politisch
interessieren kann. Die Auswirkungen der Gemeindepolitik tref-
fen den Einwohner riumlich-gegenstindlich weit unmittelbarer,
als irgendeine Regierungsma@nahme dies tun kénate. Also wird
gich der Einwohner auch unmittelbar zur Kritik aufgerufen
fiilhlen. Die tétige Mitwirkung an der gemeindlichen Willens—

'bildung wird dem Einzelnen gzwar dadurch erschwert, daf bel uns

die mittelbare Demokratie iiberwiegt, d.h. der Biirger hat meis-

nur die Moglichkeit, einen anderen Birger - oft sogar ledig-

lich als Exponenien einer Partei - zu wihlen. Dies ist jedoch
eine Schwiche der repridsentativen Demokratie, die in der Ge-

" meinde noch annihernd {iberwunden wird.

Durch die schon rdumlich enge Verbundenhelt der Widhler mit
den Gewdhlten ergibt sich fir den Einwohner die Koglichkeit,
die Arbeit seines Abgeordneten zu kontrolieren, wie sie un-
sere stastlichen Institutionen kein zweites Mal tieten. Darin
liegt bereits der Ansto8 zu einem enisprechenden Verhalten
gegeniiber den Abgeordneten in Bund und Lindern. Daher 148%
sich der SchluB ziehen, daB gerade die Schwichen mittelbarer
Demokratie. die Selbstverwaltung zu einem niitzlichen Gegenmit-
tel machen.

Die Geltung der WRV endete in einer Eatastrophe der Denmokratii
Das Bonner Verfassungswerk muf als bewuBte Reaktion auf diese

3) Verfassungsrecht, S. 9

4) Recueil de legislation de Toulouse, 2, Auflage 1912
5. 16 £f

1) Verfassung und Verfassungsrecht, 5. 3




- 56 -

Katastrophe begriffen werden (vgl. z.B. Art. 20 GG); das
beweist u.a. zuch ein Vergleich der Artikel 17, 127 WAV mit
dem Artikel 28 GG. Die WRV verlangte in Art. 17 die "frei-
staatliche” Verfassung der Linder, wiZhrend das Grundgesetiz

in Art. 28 sehr viel priziser demokratische Richtlinien fest-
legt. Noch bedeutsamer sind die systematischen und sachlichen
Unterschiede bei der Behandlung der Gemeinden. Art. 127 WRY
beschrinkte sich darauf, eine Institution zu garantieren, und
ordnete diese institutionelle Gewdhrleistung unter die Grund-
rechte ein. Die Gemeinden wurden insofern wie andere Grund-
rechtsinhaber behandelt; zumindest systematisch liegt darin
eine Paralle zum Gegensatz von Staat und Individuum, der jede
Grundrechtsverblirgung inspiriert hat. Aus der vorangegangenen
Erorterung sollte hervorgehen, dal ein solcher Gegensatz von
Staat und Gemeinde nicht bestehen kann. Selbstverwaltung isat
kein Selbstzweck; die Gemeinden haten vor allem als Mittel
zur inneren Fesiigung der Demokratie ihre Daseinsberechtigung,
nicht als Rechtssubjekte in Front gegeniiber dem Staat. -

Das Grundgesetz hat aus diesen Erkenntnissen die Folgerungen
gezogen. Art. 28 - die Norm der Bund-Linder Beziehungen - so0ll

die Homogenitdt der verfassungsmidBigen Qrdnung sichern (BVerfGE_}

1/236) und ist eine Vorschrift zur Sicherung der Demokratie.
Wenn dort im Abs. 2 von Rechten der Gemeinde gesprochen wird,
so0 kann dabei nicht von Grundrechten gegeniiber dem Staat isS.
"des 1. Abschnittes die Rede sein; in dieser Norm wird nur die
Rechtsstellung festgelegt, die den Gemeinden zur Erfillung
ihrer demokratischen Aufgabe die dazu ndtigen Positionen si-
chert. Inshesondere aus Abs, 1 geht hervor, daB Art, 28 ei=-
ne Bestimmung mit eindeutigen politischen Zielsetzungen ist,
die mehr als jede andere Vorschrift eine teleologische Aus-
legung verlangt. Wenn in Abs. 1 S. 1 die Grundsitze fest-
gelegt werden, nach denen sich die Verfassungen der l#nder

zu richten haben, so liegt darin ein Programm, das in Abs. 1
S. 2 eine Brliuterung durch zwingende Belspiele findet.l’

Der logische Zusammenhang zwischen Abs. 1 und 2 besteht darin,
dal durch Abs. 2 ebenso beispielhaft ein Institut niher be-

1} so v. MANGOLDT-KLEIN, S. 698

- 57 -

stimmt wird, das der Durchfihrung des in Abs. 1 ge3uBertien
Anliegens dienen soll:i der Sicherung der grundgesetzmiligen
Ordnung. Es wire systemwidrig, in Abs. 2 eine Form zu erblik-
ken, die ohne Beziehung zum Inhalt des Abs. 1 die Gemeinden
als gegeniiber dem Staat eigenstindige Gebilde behandelt bzw.
in erster Linie dezentralisatorische Grundsitze der Verwal-
tungstechnik festlegt. Von Verwaltung ist hier iberhaupt nur
insofern die Rede, als eben die spezielle Selbstverwaliung

ir Rahmer der demokratischen Ziele_des,Art. 28 GG interessant
ist. Waa das Grundgesetz iiber die Verwaltungsordnung an sich
sagen will, asteht vornehmlich im VIIIi. Abschniti.

Bedeutet schon die systematische Einordnung des Art. 28 Abs.
2 GG einen grundlegenden Wandel gegerniiter der WAV, so kenn-
zeichnet auch sein Wortlaut eine bedeutsame Fortentwicklung
der Anschauungen, die sich in Art, 127 WRV mit einer Ein-
richtungsgarantie begniigten und es im ibrigen Rechtislehre
und Rechtsprechung iiberlieflen, die Bedeutung der Selbstver-
waltung fir die Demckratie festzustellen. - Auch Art. 28 GG
enthilt eine -institutionelle Garantie, die eine Beseitlgung
der gemeindlichen Selbstverwaltung verbietetl und ansonsten
den Lindern inm Rahmen der Verfassung eine individuelle Ge-
staltung dieses Instituts erlaubt, die das spezielle demo-
kratische Interesse des Staats an den Koemmunen beachtet.
Dieses Interesse nehmen die Gemeinden bel der Erfdllung
ihrer Aufgaben wahr; dabvel wird dann ihr Zustindigkeitsbe-
reich entscheidend; und die Regelung und Abgrenzung dieser
Kompetenzen kann die Verfassung grundsdizlich nicht den Lian-~
dern iiberlassen. Das einheitliche demokratische Prinzip ver-
langt eine gewisse Homogenitit der Bundes— und Landesverfas-
sungen (Art. 28 GG)}; dem gleichen einheitlichen Prinzip
dient die Selbstverwaltung bei Wahrnehmung ihrer Zusténdig-
keit; also muB Art. 28 GG auch fir eine gewisse -Einheitlich-
keit des Aufgabenbereichs sorgen, indem er gewisse Gemeinde-

_zustindigkeiten wenigsiens grundsitzlich als uneniziehbar

festlegt.

Die Exegese des Art. 28 zu Beginn dieses Kapitels hatte er-
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geben, daB es sich bel den Angelegenheiten iS. des Art. 28
Abs. 2 5. 1 GG um lokale Zustidndigkeitskomplexe handelt, de-
ren eigenverantwortliche Regelung die Gemeindeeinwohrner zur
Srtlichen Gemeinschaft integriert. Nachdem daran anschliefend
versucht wurde, den verfassungespolitischen Zweck der Selbst-
verwaltung zu erkennen, ist nunmehr eine teleoclogische Aus-
legung dessen méglich, was das GG unter "frilich", "elgenver-
- antwertlich" und der durch "Gemeinschaft" bezeichneten Inte-
gratlonswirkung versteht. ;
Gemeint ist eine Integration, die aus dem "Einwohner® einen
"Birger" madht, der sich zunichst als lebendiges Glied sei-~
ner Gemeinde fiihlt, um dadurch dann allgemein zu einer ge-
sunden Einstellung zum Staat zu gelangen. Als Mittel zur Her-
beifiihrung dieser Integration wird die eigenverantwortliche
Regelung von Gemeindeangelegenheiten vorgesachrieben., Was dar-
unter zu verstehen ist, ergibt sich asus Art. 28 Abs. 1 8. 2,
der eine Gemeindevertretung usw. vorschreibt: d.h., daB die
"eigene Verantwortung" konkret won den Waltern demokratisch
berufener Gemeindeorgane entwickelt wird; nach den in Abs, 1
S. 2 implicite als verbindlich bezeichneten Regeln der De-
mokratie wird das eigenverantwortliche Handeln der Organwal-
ter dann rechtstechnisch der Gemeinde und endgliltig den Ge-
meindebilirgern zugerechnet; waW: Art. 28 Abs. 2 8. 1 meint die
Aufgaben, deren Erledigung durch demckratisch bestimmte Or-
gane aus einer Vielzahl von Einwchnern eine Stadtrepublik
macht. Dabei gilt folgende Einschriénkung: da nicht feststell-
bar ist, ob eine Integration tatsiichlich stattfindet oder
nicht, kbnnen nur die Aufgaben den Gemeinden geschiitzt sein,
bei denen diese Wirkung tiberhaupt und Primidr eintreten. kann.
Das bedeutet andererseits, daf die Erledigung all der Aufga-
ben zur Disposition des Staates steht, deren Durchfithrung mit
grifter Wahrscheinlichkeit keine Integration herbeifiihren
karn, Dieses Ergebnis kann weiter konkretisiert werden axhand
der von WEBER und KUTTGEN entwickelten Einteilung der Gemein-

dezustindigkeiten. Nach KGTTGENI) sind die Gemeindekompetenzen

1) Gemeinde u. Bundesgesetzgeber, S. 49

i
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zundchst nach der Unterscheidung "Institutionelles Fundament"
- "Punktionelle Entfaltung” der Gemeindeverwaltung zu glie-
dern. Unter den institutionellen Fundament versteht man vor-
nehmlich das Organisations- bzw. Personalwesen der Gemeindef
den Gemeindeapparat. Es liegt in der Natur der Sache, dal hie
insbesondere dem Gemeinderat gewisse Zustidndigkeiten nicht
enfzogen werden diirfen. Andererseite ist die Organisation derx
Gemeindebiirokratie wenig geeignet, ein Interesse der Einwohf
ner hervorzurufen, deren Aufmerksamkeit sich eher auf die
Funktion der Gemeindeverwaltung konzentrieren diirfte. Es geht
hier nicht darum, die besondere Wichtigkeit dieses Zustandig-
keitskomplexes fiir die Gemeinden zu leugnen; die Entwi?klung
neigener Verantwortung" durch die Gemeindeorgane fiir die Ge-
meinde hingt maBgeblich von der Gestaltung des Apparats ab,

‘Ppotzdem ist er nicht attraktiv genug, um eine echte Anteil-

nahme des Biirgers hervorzurufen. Andererseits ist ein bere?h-
tigtes Interesse des Staates an einem EinfluB auf dig Gfm&ln-
deorganisation nicht zu bestreiten: um die Eommunalverbinde
den libergeordneten Ganzen sinnvoll einzuordnen, darf der He-
reich der institutionellen Fundamente seiner Regelung nicht
grundsitzlich verschlossen bleiben, zumal den Elnwohner-we—
niger die Verwaltungstechnik als der Verwaltungseffekt 1n-.
teressiert. Ferner hat das institutionelle Fundement fir die
Gemeinde an sich so essentielle Bedeutung, daB es durch die
allgemeine Einrichtungsgaréntie des Art. 28 GG berelts hig—
reichend geschiitzt ist, wie das Offenbach-Urteil teweist.
Zustdndigkeiten aus dem Kompetenzkomplex des instituticnel-
len Fundaments fallen somit nicht unter die gem. Art. 2B
Abs. 2 S. 1 GG unentziehbaren Gemeindeasufgaben.

Bliebe also die sogenannte "funkticnelle Entfaltung" der
Gemeindeverwaltung zu untersuchen, die ihrerseits ip kommu-—
nale Veranstaliungen und kommunalen Gesetzesvollzug zu glie-
dern ist; letzterer soll hier zuerst behondelti werden. -
Gemeinden sind nicht nur dazu da, um als Stadtrepublik iS
einer politischen Schule zu dienmen. Als dezentralisierte.Vez

1) Vgl. BVerfGE 1/167
2) vgl. dazu auch unten § 14 II b2
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waltungskrper haben sie die Mehrzahl aller Verwaltungszu-
standigkeiten iiberhaupt auf der Ortsstufe wahrzunehmen. Ihre
Tatigkeit wird deshalb iiberwiegend in einem Gesetzesvollzug
bestehen, der ihr bestenfalls einen gewissen Ermessensspiel-
raum 1a8t; fir grundsdtzliche Entscheidungen der Kommunalpo-
1litik bietet er kaum einen Ansatzpunkt. Démit entfdllt aber
weitgehend die M&glichkeit, einem speziellen Auftrag der Ge-
meindebirger Ausdruck zu verleihen., Wenn jedoch kaum die Nég-
lichkeit besteht, Intentionen des Wihlers néchzukommen, a0
ist es nahezu ausgeschlossen, daB dieser einem Gesetzesvoll-
zug irgendein spezielles Interesse entgegenbringt, das sich
darauf konzentrieren miiite, dal hier nicht der Staat sondern
die Gemeinde tdtig wird. Er wird diese THtigkeit als ein
Handeln der "Origkeit™ begreifen und reagieren, wie .er auf
die HuBerungen der "Verwaltung" allgemein reagiert. Es gibt
kein besonderes politisches Anliegen, das die Selbstverwal-
tung bel Erledigung dieser Aufgaben verfolgen konnte. Soweit
der'Staat die von der Verfassung geschiitzten Belange der Kowr-
munalverbinde respektiert, besteht kein Grund, ihn von der
Disposition Uber die Vollzugsaufgaben der Gemeinde auszu-
schlieBen.

Nur die kommunalen Veranstaltungen bieten eine konkrete Nig-
lichkeit, das demokratische Anliegen der Selbstverwaltung zu
verwirklichen. Nur hier wird sich jeder Einwchner zur Kritik
an der Art und Weise aufgerufen fithlen, in der "seine" Ge-
meinde etwas fiir ihn tut, seinen anliflich der Kommunalwzahl
geduBerten Willen beachtet.l) Perner hat die Gemeinde - im
Rahmen ihrer finanziellen Moglichkeiten! - nur bei diesen
Aufgaben den ntigen Ermessensspielraum, um einen solchen
Willen zu beachten. Folglich handelt es sich nur bei diesen
Agenden um Gemeinschaftsangelegenheiten i8 des Art. 28 Abs. 2
S. 1. - Eine Bestitigung dieses Ergebtnisses folgt auch aus

1) Da8 Kommunazlwahlen vom Wihler erfreulicherweise mit ande-
ren Augen betirachtet werden als Bundes- und Landtagswah-
len, bveweisen die nicht unerheblichen Unterschiede der
Wahlergebnisse.
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der Uberlegung CARL SCHMITTs,l) da8 in der Verwaltung im
Unterschied zur Regierung keine demokratische Repridsenta-
tion liege. Kommunale Veranstaltungen sind aber weniger Ver-
walturng als Regierung und kénnen nur aus begrifflicher Uber-
lieferung und Notwendigkeit als Selbst"verwaltung" bezeich-
net werden.z)

Sinngemil {ibereinstimmend meint daher KELSER,S) daf8 eine De-

mokratie des Vollzugs nur bei Ermessensfreiheit ungefihrlich

“(d.h. aber: miglich) sei.

Unentziehbar geschiitzt sind den Gemeinden also alle Aufgaben,
die mit kommunalen Veranstaliungen zusamnenhingen. Der so ge- |
wonnene Begriff erfdhrt aber eine entscheidende Abgrenzung
dadurch, daf er nur lokale Zustidndigkeiten umfassen darf.

Fs wurde bereits festgestellt, daB die Gemeinde des 2o0. Jahr-
hunderts v8llig den demokratischen Verfassungszielen unter-
geordnet ist und sich dem Staat reibungslos einordnen muB.
Das bedingt auch, dal keine Gemeinde bei ihrer Aufgabenerle— -
digung in libergeordnete Bereiche oder in Bereiche einer an-
deren Gemeinde eingreifen darf. Es gibt jedoch Aufgaben, de-
ren Wahrnehmung das unvermeidlich macht und die darum nicht
wmehr "drtlich" sind; sie stehen dadurch wieder zur Disposi-
tion des Staates. Was noch "ortliche Angelegenheit” ist,'
macht ein Urteil des VGH Bebenhausen vom 13.5.1955 deut-
1ich;4) eine Gemeinde hatte fiir ihre Einwohner eine Klédran-
lage anlegen wollen, deren Baulichkeiten auf dem Gebiet einer
Kachbargemeinde errichtet werden sollten. Gegen deren Be-
schwerde wurde festgestellt, dal der Betrieb der Anlage ge-
genuber den Benutzern zwar hcheitlicher Natur sei; beil der
Bebauung des Grundstiicks in der Nachbargemeinde handele es
sich jedoch nur um den Gebrauch einer privatrechtlichen Be-
fugnis, in dem eine Beeinir@chiigung der nachbargemeindli-
chen Hoheitsrechte nicht enthalten sei., Ein Gegenbeispiel:
wenn in einem dicht besiedelten Industiriegebiet eine Stadt

1) Verfassungslehre, S. 271

2) vgl. dazu HEFFTER, Deutsche Selbstverwaltung, S. 5 -T3
WOLFF, VwR T, § 2

3) Allgemelne Staatslehre, S. 367

4) Baden-Wirttembergisches Verwaltungsblatt 1956/139




- £2 -

ihren Ausbau nach einer bestimmten Flanung durchfiihrt, so
wird damit in den meisten Fillen ein Sachverhalt geschaffen,
der die Kachbarstadt zu bestimmten Reaktionen bei ihrer eige-
ren Flanung zwingt: ein Zeichen dafiir, daBd einm Problem die
kommunalen Grenzen sprengt und von der trtlichen Gemelnschaft
nicht mehr bewdltigt werden kann., =

Das Ergebnis zu § 7 18t sich wie folgt zusammenfassen: Art,
28 Abs. 2 S. 1 GG begriindet eine unverletzliche Zustandigkeit
der Gemeinden zur Erledigung der Angelegenheiten, deren Be-
sorgung zur Durchfiihrung kommunaler Veranstaltungen unerliB-
lich ist. Die Kompetenz zum Gesetzvollzug in der Ortsstufe
sowle die organiaatcrische Auagestaltung der Selbstverwal tung
stehen unter dem Vorbehalt des formellen Gesetzes. Die dem
entsprechende Kompetenz des Staates ist so zu handhaden, daB
das peolitische Anliegen der institutiell gewdhrleisteten
Selbstverwaltung nicht gefdhrdet wird.

§ B: Die Bedeutung gemeinderechtlicher Vorschriften in den

Landesverfassungen.

Samtliche Landesverfassungen beschidftigen sich ebenfalls mit
der kommunalen Selbstverwaliung. Dabei stellt Art. 31 GG es
ihnen lediglich frei, die Rechtsstellung der Gemeinden noch
zu versiérken: ein SchluB, der auch ohne disse Verschrift
bereits aus Art. 28 GG folgen wiirde.. Im RBahmen dieser Schrift
bleibt deshald zu untersuchen, wieweit die Landesverfassungen
in ihren Gewidhrleistungen das GG iibertreffen und dadurch ein
zweites Garantiesystem darstellen.

Die Landesvorschriften sind im Wortlaut meist ausfithrlicher
als die Bundesverfassung; einige gewdhrleisten das Selbst-
verwaltungsrecht auch den Zweckverbinden {(Verf. von Baden-
Wirtt., Art. T71) bzw, allen offentlich-rechtlichen E&rper-
schaften (niedersichsische Verfassung Art. 44); den Aufga~
benbestand der Gemeinden kennzeichnen sie durchweg mit einer
mehr oder weniger umfassend formulierten Zustindigkeitsver-
mutung. In den Verfassungen der Linder Baden-Wirttemberg
{Art. 71), Hessen (Art 137), Niedersachsen (Art. 44),
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Xordrhein-Westfalen (Art. 78), Rheinland-Pfalz {Art. 49)

und Schleswig-Holstein (Art. 39) werden dle Gemeinden zu
alleinigen Trégern Offentlicher Verwaltung in der Ortsstufe
erklirt - mit dem Vorbehalt, daB durch formelles Gesetz et~
was anderes bestimmt werden kann. Fir Bayern bestimmt Art. 11
Abs. 2 der Verfassung, daB die Gemeinden ihre "eigenen Ange-
legenheitenbim'Rahmen der Gesetze" selbat ordmen; Art., 83
Abts, 1 zdhlt dann besonders typische Beispiele eigerer Ange-
1egeﬁheiten auf (wobei ea sich durchweg um kommunale Veran-
staltungen handelt). Darin liegt zwar ein begriilenswertes Be-
wihen um die Problematik kommunaler Zustdndigkeiten fir die
Idee der Selbatverwaltung; das Verhaltnis der Vorschriften
zueinander ergibi aber, daB die Besiimmung der eigenen Ange-
legenheiten grundsitzlich dem formellen Gesetz itiberlassen
bleibt, sofern man diesen Vorbehalt nicht schon Art. 11 ent-
nehmen will. Darum enth#lt auch der bayrische Text keine we-
sentliche Abweichung von den anderen Landesverfassungen, die
die gemeindiichen Kompetenzen durch eine gesetzlich widerleg-
bare Allzustindigkeitsvermutung umreiflen., Moglicherwelse wird
den Gemeinden mit dieser Klausel in dem einen oder ande:en
Land mehr gegeben, als das GG ihnen zugesteht., Grunds#tzlich
bewirkt der Gesetzesvorbehalt jedenfalls, daB die Allzustin-
digkeitsvermutung nur einen relativen VWert hat. Gegeniiber

der materiell eindeutigeren Fassung des Art., 28 Abs. 2 5. 1
GG kann sie immer nur zum Tragen kommen, wenn sie den Gemein-
den ein Kehr an Zustindigkeiten gibt. Im iibrigen dient das
Allseitigkeitaprinzip ﬁeniger einem speziellen Anliegen der
Selbatverwaltung als der Wahrung einheitlicher, dezentrali-
gierter Verwa.tung in der Ortsinstanz. Da ein Widerspruch
zwischen der Bundes- und einer Landesverfassung nach Art. 28,
31 GG zur Unwirksamkeit des Landesrechts fithren wiirde, man
den Landesverfassungen gegeniiber dem GG aber keine wider-
spriichlichen Absichten unterstellen kann, sind scheinbar iber
Art. 28 GG hinausgehende Einzelheiten nur als eingehendere
Unschreibungen der in dieser Vorschrift enthaltenen Gedanken

zu begreifen. Deshalb haben wir es im gesamten Bundesggbiet~
mit einem einheitlichen Garantiesystem zu tun. Alle system-
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gem&dBen, in den Landesverfassungen sufgezeigten Einzelheiten
der Verbilirgung kommunaler Selbstverwaltung enthilt sinnge-
m4l bereits die Bundesverfassung in ihren wenigen kommunsal-
rechtlichen Vorschriften.

"Die Allzustdndigheit in den Angelegenhelten der &rtlichen
Gemeinschaft, die Beurteilung des Prodlems der Auftragsan-
gelegenheiten und die Deckungsverpflichtung ebenso wie die
Fixierung der GesetzmiBigkeitskontrolle und die Forderung
nach ausreichender Finanzautonomie ... {:)} alles ist in

Art. 28 GG mit gemeint, und keins k#nnte entfallen, ohne

dal diese Grundgesetzvorschrift ihren Sinn im ganzen verlﬁré.“

I1T. Kapitel: Das Problem des Zwangs bei der Errichtung
von Pflichtverbinden

§ 9 : Der zwangoweise Anachluf von Gemeinden.

Die Errichtung von Pflichtverbinden nach dem Zweckverbands-
gesetz und anderen Vorschriftenz) geht insofern zu lasten
der Gemeinde, als Aufgaben ihr entzogen und diesen Verbidn-
den zugewliesen werden. Begrifflich scharf zu unterscheiden
ist das Problem, dal sie dabei zwangsweise einem Verband an-
geschlossen werden, Liegt darin ein Verstof gegen hitherran-
gige Rechtsnormen?

I. Art. 28 GG und der Gemeindebegriff _

Art. 28 Ata. 2 5. 1 GG enth#lt zwar eine Garantie der Selbst-
verwaltung der Gemeinden; iiber Organisatien und Rechtsform
der Kommunalverbdnde sagt diese Vorschrift aber nur insoweit
etwas, als sie einen Gesetzesvorbehalt ausspricht, .der ge-
wisse durch die Selbstverwaltungagarantie bestimmte Grenzen
zu beachten hat, dem zuatidndigen Gesetzgeber bel der Gestal-
tung des Gemeinderechts im iibrigen aber freie Hand 1iB3t. Der
SchluB, daB Gemeinden nicht zwangsweise einem Verband ange-

gchlossen werden diirfen, 1dBt sich aus dieser Texifassung
nicht ziehen.

1) WEBER, Staats- u. Selbstverw., S. 55;
schnltt vgl. dortselbst S. 47 - 55
2} zB. der Wasserverbandsverordnung

zun ganzen Ab-

1)

"&ﬁ
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Ein soclcher SchluB folgt auch nicht aus dem Begriff der Ge-
meinde an sich. Die Definitionegh den Gemeindeordnungen der
Lander beschrinken sich durchweg auf die Festsiellung, dafBl
Gemeinden Edrperschaften des &ffentlichen BRechts sind, die
der Demokratie bzw. dem demokratischen Staatsaufbau dienen;
damit ist nichts gesagt, was der Zugehdrigkelt der Selbst-
verwaliungskdrper zu anderen Sffentlich-rechtlichen Verbin-
den entgegenatiinde.

Eine Ubersicht der wissenschaftlichen Bemlihungen um den Ge-
meinkbegriff gibt PETERSl)
onen zwingt zu einem gegenteiligen SchluB8. PETERS selbst
kommt - mit einleuchtender Begrﬁndung2 - zu folgender Be-
griffsbestimmung der Gemeinde: "Eine mit dem Hechte der

; keine der angefiihrten Definiti-

Selbstverwaltung und mit vom Staat abgeleiteter Herrachafta-
gewalt liber ein begstimmtes Gebiet ausgestattete “ffentlich-
rechtliche Ktrperschaft, welche sidmtliche innerhalb dieses
Gebletes zu erledigenden &6ffentlichen Aufgabern, die von kei-
ner anderen Stelle erfiillt werden, entsprechend ihren Kridf-
ten zu iibernehmen hat," Diese Definition aus dem Jahre 1926
wird sowohl dem Grundgesetz als auch den Landesverfmssungen
gerecht:'die Allzustdndigkeitsklauseln der Lénder in Ver-
bindung mit der grundgesetzlichen Garantie ergeben, welche
Aufgaben von anderen. Stellen erfiillt werden bzw. erfiillt

werden diirfen; die Defirition entspricht somit auch in die-

sem Punkt dem geltenden kommunalen Verfassungerecht.

Danach ist der zwangsweise AnschluB von Gemeinden an einen
Verband nur dann verfassungswidrig, wenn dadurch die in Art.
28 GG sowle den Landesvorschriften als unantastbar garantier-
te Rechtsstellung der Gemeinden beeintridchiigt wird. Grund-
sitzliche EBedenken gegen einen solchen Anschlul lassen sich
also weder aus dem Begriff noch aus der Garantie der Selbst-
verwaltung herleiten.

IT. Art. 9 GG und die negative Vereinigungsfreiheit
Art. 9 Abs. 1 GG statuiert die Vereinigungsfreiheit. Enthidlt

1) Grenzen, S. 49 - 54; vgl. auch NEUWIEM, Die kommunalen
Zweckverbinde in PreuBen, 5. 3
2) Grenzen, S. 54 - 6o
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diese Norm auch die Verblirgung einer negativen Vereinsfrei-
heit, die die Gemeinden evtl. fiir sich in Anspruch nehmen
kdonrnten?

Ausdriicklich garantiert das GG - ebenso wie die in diegenm
Punkte gleichen Landesverfassungen das tun - nur die posi-
tive Vereinsfreiheit. Nach durchaus h.L. ist darin aber
zwangsléufi§ auch eine Gewihrleistung der negativen enthal-
ten. HUBERl : die positive Vereinsfreiheit kann "nur gewahrt
sein, wenn keinerleil gesetzlicher oder auflergesetzlicher
Zwang zum ZusammenschluB ocder Beltritt ausgeiibt wird.® Im
g1e1chen Sinne HuBern sich v,MANGOLDT- KLEIN,2 FUSSLEIN,B)
WALDECKER; *) vgl. auch OLG Koblenz, U. voz 23.12.50,) sowie
Art. 20 Abs. 2 der Deklaration der Vereinten Kationen iiber
die Menschenrechte vom lo, Dezember 1948: "Niemand darf ge-
gwungen werden, einer Vereinimng anzugehdren,®

Art. 9 Abs. 1 GG garantiert also auch die negative Vereini-
gungsfreiheit; vor einer Subsumtion bleibt jedoch zu erdrtern,
ob den Gemeinden grundsitzlich iiberhaupt die im I. Abschpnitt
verbirgten Rechte zustehen (Frage der Grundrechtssubjektia-
vitdt). Dazu bestimmt Art. 19 Abs. 3 GG, daf wesensmidBig an-
wendbare Grundrechte auch fir inldndische juristische Perso-
nen gelten. Darunter fallen nach dem Sinn der Vorschrift auch
juristische Personen des 8ffentlichen Rechts;6 auch bei
offentlich-rechtlichen Kdrperschaften ist es denkbar, dal

8ie in eine Frontstellung zum Staate geraten, wenn dieser
ibre verfassungsmiBige Rechtsstellung angreift. In solchen
Fillen sollen auch &ffentlich-rechtlichen Personen diesel-
ben Verteidigungsméglichkeiten wie anderen Rechtssubjekten
gegebten sein. Zu diesem Ergebnis zwingen Systematik und Wort-
lszut des Art. 19 Abs. 3 GG, der gleichzeitig die nétigen
Binschrankungen enthdlt: auf juristische FPersonen des offent-
lichen Rechts sind Grundrechte sinngemiB eben nur unter ge—

; EUBER I, 5. 198

Anm, III 8 zu Art. 9, S. 322

} Vereinsfreiheit in: Die Grundrechte II, 8. 435

) bereits zu Art. 124 WRV, Hdb,DStR II, S. 650

} Baw 1951/366

) sc V.MANGOLDT-XLEIN, Anm. VI 2 zu Art, 19, S. 566

(AR S RV S )
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wissen, engeren Voraussetzungen als bei privatrechtlichen
anwendbar. -

Entscheidend ist also "das Wesen" des Grundrechts, welches
mit dem Terminus "Wesensgehalt" in Art. 19 Abs. 2 GG nicht
zu verwechseln ist, WesensgemilBe Anwendung bedeutet, dal e§
ne inhaltliche, sinngeméBe Anwendbarkeit gegeben sein muB.
GEIGER sagt dazu:z ",... kraft positiver Rechtsvorschrift
wird die juristische Person mit einem Recht ausgestattet,
das zwar inhaltlich, aber nicht seiner Hatur und seinem We-
sen nach mit dem Grundrechi dbereinstimmt.®

Ist somit nach Art. 19 Abs. 3 GG die Grundrechtssubjéktivi-
téts)
keit des beanspruchten Rechts abhéngig, so entscheidet in
diesem Palle die Subsumtion unter den fraglichen Grundrecht
artikel gleichzeitig liber zwei Fragen: einmal ob die betrel

juristischer Personen von der inhaltlichen Anwendbar-

fende juristische Person iiberhaupt berechtigt ist, eine Grt
rechtsverletzung zu behaupten; zum anderen dariiber, ob eine
Verletzung dieses Rechts tatsidchlich vorliegt.

JII. Die Gemeinden und Art. 19 Abs. 3 GG

Ist der zwangsweise Anschlufl einer Gemeinde an einen Verbaz
mit dem Sinn des Art. 9 Abs. 1 GG zu vereinbaren?

a) Art. 9 Ads, 1 GG enthilt eine Konkretisierung des Frei-
heitsrechtsleitsatzes 18 des Art. 2 Abs. 1 GG;4 als Grund-
recht zelgt er gewisse sbziologische und juristische Ge-

meinsamkeiten mit der Versammlungsfreiheit;s) beide sind al
besondere Ausdrucksformen der Meinungsfreiheit zu begreifer
als individuelle Freiheitsrechte,e)
Menschenrechte iS5 der Grundrechtsqualitét7

ihrem Inhaber eine staatsfreie Sphére.a) Danach liegt der

negative Statusrechte,
vertbiirgen sie

80 v, MANGOLDT-EIEIN, Anm. VI 3 zu Art. 19, S. 567,
LECHNER, Anm. 1 a zu § 9o BVerfGG

Erl. 1 zu § 9o BVerfGG, S. 276

Zunm Begriff vgl. v. MANGOLDT -XLEIN, Vorbem. B IX, S. lo4
so v.MANGOLDT-KLEIN, Anm. II 4, S. 317 II
vgl. FUSSLEIN, Verelnsfr81heit in: Die Grundrechte,S.4:
'V.MANGOLDT—KLEIN, Anm, II 4,5 zu Art. 9, S. 318 .
FUSSLEIN, Vereinsfreiheit, in: Die Grumdrechte 3., 429
WOLFF, VwR T, § 33 V a 1; vgl. auch MAUNZ, DSiR, § 13,
I 3; CARL SCHMITT, Verfassungslehre, 5. 164

o=l
e e et e e st
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Sinn der positiven und negativen Vereinigungsfreiheit darin,
da3 der Beitritt zu einer Vereinigung als Ausdruck freier
Meinungsbildung und -bestitigung des =zus Art. 9 Abs. 1 GG
berechtigten Subjekts zu werten ist; diese individuelle Wil-
lensbildung soll sich in einem staatsfreien Raum veollziehen,
weil und scfern es sich dabei um AuBerung einer Meinungsfrei-
heit handelt, die dem Einzelnen kraft seiner Existenz. als
selbstﬁndigés Wesen gegeniiber dem Staat zukommt: kraft sei-
nes Menschenrechts. - Eann diese Problematik sinngemif beim
AnschlufB einer Gemeinde an eine Gffentlich-rechtliche Kdrper-
schaft a¥xut werden {(Art. 19 Abs. 3 GG}°?

b) Gem#B Art. 19 Abs. 3 GG werden juristische Personen als
Grundrechtssubjekte behandelt, sofern ein Grundrecht wesens-
mifig auf sie anwendbar ist; die Regelung geht davon aus, daB

auch juristischen Perscnen als vom Staat unterschiedenen Rechts-

subjekten u,U. ein "staaisfreier” Raum zugestanden werden
muB; ebenso wie die natiirliche Person kann sie kraft ihrer
Existenz in Frontstellung zum Staat geraten, derihr zur Er-
haltung und Behsuptung dieser Existenz entsprechende Rechte
wie dem Individuum einrdumen muB.

Die Gemeinde ist ein vom Staat unterschiedenes Rechtssubjekt.
Ein Recht auf eigenstindige Existenz hat sie jedoch nur im
Rabmen der Ziele des Art. 28 GG. Zur Frontstellung gegen den
Staat ist sie deshalb nur dann berechtigt, wenn es sich um
die Verteidigung der in Art. 28 GG gedulerten Anliegen han-
delt;l) also kann es sich bei einer Grundrechtsgewidihrung fir
die Gemeinden nur um einen Schutz gegen solche staatliche
Eingriffe handeln, die ihre durch Art. 28 GG bezeichnete Funk-
tion gefdhrden; denn ein Gegensatz von Staat und Gemeinde ist
eben nur dann denkbar, wenn der Staat die im Grundgesetz go-
rantierte Rechtsstellung der Gemeinden bedroht. MaW: die Ge-
meinden kinnen Grundrechie nur in Ubereinstimmung und Ver-
folgung ligitimer Ziele dex Selbstiverwaltung geltend machen.
Es ist z.B. denkbar, éaf sie sich entschlbssen, gemeinsame,
berechtigte kommunale Belange durch einen dazu errichteten

1} Vgl. o, § 711 ¢

[
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Verband vertreten zu lassen. Der Beitritt zu diesem Verband
stiinde dann unter dem Schutze des Art. 9 Abs. 1 GG.

Daf im {ibrigen Art. 19 Abs. 3 GG zum Schutze der Selbstver-
waltung mangels sinngemédBer Anwendbarkeit von Grundrechten
wenlg beitragen kann, beweist die Einfihrung des § 91 BVerf-
GG. Staatliche Ubergriffe in den geschiitzten Bereich der
Selbstverwaltung werden naturgemdf nicht so indirekt erfol-
gen, daB den Gemeinden die ihnen méglicherweise zustehenden
Grundrechte iS5 des I. Abschnittes beschnitten werden; Ge-
meindeorganisation und gemeindliche Obliegenheiten sind es,
iber deren Ausgestaltung Streit entstehen kann. Um das Selbs-
verwaltungsrecht u.U. wirksam vor dem Bundesverfassungsgericl
verteldigen zu kinnen, muBte den Gemeinden neben dem fiir sie
praktisch bedeutungslesen Beschwerderechi nach § 9o BVerfGe
ein wirksamer Rechtsbehelf eingersumt werden: § 91 erlaubt
ihnen deshalb, eine direkte Verletzung des Art, 28 GG durch
den Gesetzgeber zu riigen; nur diese Aktivlegitimation wird
den Aktualititen des kommunalen Lebens gerecht.l)

Die Zugehdrigkeit 2u einer mit den Zielen des Art. 28 GG =zu
vereinbarenden Korperschaft ist an sich noch nicht geeignet,
die Gemelnde bei der Erledigung der ihr verblirgten Aufgaben
2u beeintridchtigen. Solange dieser Verband nicht die in Art.
28 den Gemeinden vefbﬁrgten Rechte schmilert, ist gar keine
Position der Selbstverwaltung vorhanden, die die Gemeinden
durch Wahrnehmung einer negativen Vereinigungsfreiheit gegen
den Staat verteidigen kidnnten oder miiBten. Eine weltere Sub-
sumtion unter Art, 9 Abs, 1 GG kann deshalb dahingestellt
bleiben; diese Norn steht dem zwangsweisen Anschluf von Ge-
meinden an eine Gffentlich-rechtliche K&érperschaft nicht
entgegen.

§ 10 : Der zwangsweise Anschlull von natiirlichen und juristi-

schen Personen des Privatrechts an pflichtige Verbiand
2)

Wie das Beispiel der Wasser- und Bodenverbinde zeigt, sind

13 Vgl. such GEIGER, Anm. 3 zu § 91 BVerfGS
2) vgl. § 3 der Wasserverbandsverordnung
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auch pflichtige Verbinde denkbar, in denen Gemeirden und
private Rechtssubjekte zusammengeschlosseh sind. Wdre der
zwangsweise Anschlull letzterer verfassungswidrig, so wiirde
sich das mittelbar auch fiir die Rechtsstellung der zwangs-
weise angeschlossenen kommunalen Kirperschaften auswirken,
Fiir den Pall, daf die privaten Perscren in der Uberzahl
wiren - dies ist beil den Wasser- und Bodenverbinden der
Regelfall -~ bliebe bei deren Fortfall vom ganzen Verband
nichts dbrig. Der zwangsweise Anschlul der Gemeinde wire
sinnlos.

Auch hier kinnte ein VerstoB gegen die Vereinigungsfrei-
_heit wvorliegen; Art. 9 Abs. 1 GG ist eine Konkretisierurng
des Rechts suf freie Entfaltung der Persdnlichkeit und be-
zeichnet als Freiheitsrecht eine anerkannte vorstaatliche
Positicn.l) Verletzt der zwangsweise AnschluB der genannten
Rechtssubjekte an einen &ffentlich-rechtlichen Verband nach
der Wasserverbandsverordnung - die hier als Beispiel heran-
gezogen werden soll - diese Rechtsstellung?

GemaB §§ 3, 153 - 155 dieser Verordnung vom 3. September 1937
k6nnen Verbandsmitglieder sein: 1. Grundstiickeigentiimer
(Anlieger als dingliche Mitglieder), 2. Unterhaltungsver-
pflichtete von Gewdssern und Ufern, 3. “ffentlich-rechtliche
Korperschaften, 4. andere von der Aufsichtsbehdrde zugelas-
sene Personen. § 2 enthilt eine Ubersicht der Verbandsaufga-
ben., Aus dem Zusammenhang der §§ 3 und 2 ergibt sich, daB die
litgliedschaft aus dem Eigentum oder einer anderen sachlichen
Beziehung zu den angefiihrten wasserwirtschaftlichen Problemen
folgt., Da die Zahl der dinglichen Niiglieder 1dR {berwiegen
wird, spricht man im Schrifttum geradezu von einer "verding-
lichten Mitgliedschaft".z Die Aufgabe des Eigentums ist tat-
sdchlich der normzle Grund fiir ein Ausscheiden aus dem Ver-
band.B) Der zwangsweise AnschluB ist deshalb primdr als Be-
lastung des Eigentums im Interesse des Betroffenern und der
Allgemeinheit zu begreifen.4) Die geistige Freiheit der

1) v.MANGOLDT-KLEIN, Vorbem. B IV 2,3, §. 94 £
2) vgl. auch fiir andere KIRDORF, DOV 1953, S. 51
%) KIRDORF, DOV 1953, S. 51

4) "Wer nicht will deichen nuB weichen"

SEES
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Personlichkeit bleibt von diéser MaBnshme unberikrt; auch
ist darin kein Eingriff in eine vorstaatliche Position zu
erblicken; Inhalt und Schranken des Eigentums werden durch
Art, 14 Abs. 1 GG ausdriicklich der Ausgestaltung durch den
Gesetzgeber unterworfen. Die Wasserverbandsverordnung ent-
hilt eine solche mit dem G§ vereinbare Ausgestaltung. Ein
Angriff auf die positive oder negative Vereinigungsfreiheit
liegt in dieser Regelung nicht.

Dieses Ergebnis entspricht den in der Literatur geduBerten
Auffassungen zur Griindung eines Gffentlich-rechtlichen Ver-
bandes. Die allgemeine Ansicht faBt HUBERl) Zusanmen. Er
stellt fest, daB offentlich-rechtliche Verbinde nur durch
Staatsakt und nicht durch den ZusammensachluB von Individuen
entstehen kdnnen, und folgert: "Besteht somit eine positive
Vereinigungsfreiheit bei ¢ffentlich-rechtlichen Kdrperschafl
ten nicht, so ist bei ihnen auch die Grundlage, ven der aus
bei privatrechtlichen Vereinigungen auf eine negative Ver-
einjgungsfreiheit geschlessen wird, nicht gegeben." Ebensco
orientiert sich FUSSLEINZ) einseitig am Vereinsbefriff des
Grundgesetzes, den er als freiwilligen Zusammenschlufl mehre
rer zur Zweckverfolgung unter Leitung versteht.a) Ahnliech
7ie HUBER erklirt FUSSLELIN, durch Gesetz angeordnete Zusam-
menschliisse seien mangels Freiwiliigkeit keine Vereine, und
hilt die Frage nach der Vereinbarkeit mit dem GG fir wmlfig.
Diese Auffassungen verkennen das Moment der Freiwilligkeit
bei Vereinsgriindungen. Wenn WALDECKER seinerzeit feststell-~
te:4)
dal kein Zwang zu Gunsten bestimmter Vereinigungen statt-
findet", so0 lag darin andeutungsweise folgende richtige Er-
kenntnls: Vereinsfreiheit bedeutet die Freiheit des Ent-
schlusses zur Vereinsbildung und ist ein Unterfall der NMei-
nungsfreiheit, Dieser Entschlufi kann grundsdtzlich negativ
und positiv ausfallen. Wenn es sich um tffentlich-rechtlicr
Vereinigungen handelt, ist die positive Eptscheidung begrii
lich unméglich., Darin liegt eine dem Art. 9 Abs, 1 GG immar

"Die Freiheit der Vereinigung schliefli eben in sich,

1) HUBER, S. 198

2) Vereinsfreiheit, in: Die Grundrechte II, S. 431

3) Sinngemdl ebenso SEIFERT, DVBL 1954, S. 353 Anm. 1;
BVerw&, U.v. 16.7.1954, DVBl. 1954, S. 778

4) Vereinsfreiheit, in: Hdb. DStR II. S. 650
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sachliche Gewﬁhrleistungsschranke.1) Daraus auch die Un-
méglichkeit des negativen Entschlusses - einer bestinmmten
Gffentlich-rechtlichen Vereinigung fernzubleiben - herszu-
leiten, ist logisch nicht mdglich. '

fenn dieses falsch begrindete Ergebnis dennoch tatséchlich
meist richtig ist, so Fiegt das daran, daB es kaum vorkom-
men wird, d4af der Staat Vereinigungen grindet, die den Grund-
rechtsinhaber als freien Menschen in seiner Freihelitssphire
einengen. Wenn dieser einem Wasser- cder Bodenverband ange-
schlossen wird, 80 ist das eine Folge seiner sachlichen Bezo-

genheit zu Wasser und Boden: sein Eigentun usf ist in erster -

Linie betroffen und nicht seine persénliche Fre1heit.

Also #ndert auch der zwangsweise, berechtigte AnschluB von
juristischen und natiirlichen Personen des Privatrechts nichts
an der Rechtsstellung der Gemeinden beim AnschluB an einen
pflichtigen Verband. )

IV. Eanitel: Zwangsweise Bingriffe in das Gemeindevermiigen.

§ 11: Evtl. Enteignungstatbestinde im Pflichtverbandsrecht.

Die Wasserverbtandsverordnung sieht in den §§ 22 - 33 ver-
schiedene Eingriffe in das Eigentum an "verbandsangehdrigen
Grundstiicken" (§ 22) gegen angemessene Entschidigung (§ 26)
vor, die bis zur Enteignung gehen kinnen. Abgesehen vom di-
rekt mglichen Zugriff auf das Eigentum von Personen, die
selbst nicht dem Verband angehiren, deren Grundstiicke je-~
doch im Gebiet einer verbandsangehdrigen Gffentlich-recht-
lichen Korperschaft liegen (§ 36), besteht also nach diesem
Gesetz die Moglichkeit eines Eingriffs in Gemeindevermigen.
§ 2 Abs. 3 RIweckVG béhandélt den Fall, daB8 in der Verbands-
satzung die lbernahme von Beteiligungen vereinbart wird, die
Verbandsmitgliederh an Unternehmen und Verbinden zustehen,
welche vor Griindung des Zweckverbandes dessen Aufgaben wahr-
gZenommen haben; durch die Ubernahmevereinbarung entsteht die
Pflicht der Verbandsmitglieder, diese VermGgenswerte dem

1) zum Begriff vgl. v. MARGOLDT-KLEIN,
Vorbem. BIVII, 2a, S. 124
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Verband zu iibertragen. Gem#B § 17 Abs. 1 RZweckVG kann bei
Errichtung eines Pflichtzweckverbandes die Grilndungsdbehidrde
eine Verbandssatzung durch BeschluB feststellen. Es ist also
denkbar, daf Gemeinden durch staatlichen Beschluf verpflich-
tet werden, einem Zweckverband gewisse Vermigenswerie zu
iibertragen,

Handelt es sich in beiden Fiallen um Enteignungstatbesténde?
Der durch den Einzeleingriff gekennzeichnete erweiterte Ent-
eignungsbegriffl) bestimmt: "Entelgnung ist derjenige von
einem Ubergeordneten &ffentlichen Zweck geforderte, durch
Gesetz oder gesetzlich zugelassenen Verwaltungsakt vorgenom;
nene Eingriff in vermdgenswerte Privatrechite wvon einzelnen
Personen oder Personengruppen, der in Gestalt der Entziehung
oder der Beschrinkung des Rechts die betroffenen Rechtstri-
ger ungleich trifft und sie zu einem besonderen, den iibrigen
Rechistrdgern nicht zugemuteten Opfern fiir die Allgemeinheit
zwingt.2 "Zu den angeflihrten "Persomnen und Fersonengruppen™
gehtren auch die Gemeinden.3)

Also sind sowohl in der Wasserverbandsverordnung als auch im
RZweckVG Eingriffe in das Gemeindevermbgen vorgesehen, die

" unter den Enteignungsbegriff fallen bzw. fallen kénnen.
Unter welchen Umstinden sind solche Eingriffe zuldssig?

£ 12 : Die Schutzvorschriften des Grundgesetzes in Bezug
auf die Enteignung von Gemeindevermiigen.

l. Gemeindebesitz und Art. 28 GG

Yach V.MANGOLDT-KLEIN4) und WEEERS) sind Gemeinden gegen ei-
ne Beeintrédchtigung in der Verfiigung liber ihr Vermbgen be-
reits durch die institutionelle Garantie der Selbstverwaltun
{Art. 28 Abs. 2 5. 1 GG) geschiitzt. In dieser Ansicht komamt

1) Vgl. WOLPF, VwB I, § 62 II, 5. 326

2) WOLFF, Vwa I, § 62 II b 4, S. 326 zum Enteignungsbegriff
- ¥vgl, .derselbe, Anwm. VII zu Art. 14; WEBER, Enteignung,

in; Die Grundrechte 11, S. 370 ff .

vgl., v. MANGOLDT-KLEIN, Anm, III la zu Art. 14, 5. 424

Anm. II lo zu Art. 14, 5. 421 .

Enteignung, in Die Grundrechte II, S. 363, Anmm. 51, unte

Berufung auf ein Urteil des VerfGH von Rheinland~Pfalz,

abgedruck¥t im Rheinland. Pfdlzischen Verwaltungsblatt
1948/221

WA A
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ein interessanier Hinweis auf die Verkniipfung zum Ausdruck,
in der sich gemeindliche Zustdndigkeiten und kommunales Ver-
pigen als Substrat jeder Zustindigkeitswahrnehmung befinden.
Beidern Autoren ist daher insofern zuzustimmen, als sie eine
Beschneidung der grundgesetzlich verbiirgten Gemeinderechte
guf dem Umweg iiber eine Verm8gensverminderung fiir verfassungs-
widrig halten im Hinblick auf Art. 28 GG: Vermigen, das den
Gemeinden zur Erfiillung unentziehbarer Aufgaben diemt, darf
innen nicht genomnen werden.

Da idR das gesante Vermbgen einer Gemeinde mekr cder weniger
direkt auch der Wahrnehmung unentziehbarer Zust#ndigkeiten
dient, kénnte Art. 28 GG zu dem Schlufl verleiten, dafl jeder
staatliche Tingriff im Gemeindebesitz mit dieser Vorschrift
unverainbar sei; daraus wirde ein bvesonderer Status des Ge-
neindeeigentunms felgen, das dedurch im Hinblick auf das Fro-
blem der Enteignung nicht mehr den allgemein geltenden &f-
fentlich- und privatrechilichen Regeln iber das Eigentun un-
tervorfen wire. - Tir eine solche Auffassung findet sich in
Art. 28 G3 kein Anhaltspunkt; ein so weitgehender Schutz ist
auch zur Sicherung der kommunzlen Belange nicht erforderlich,
Zur Frage der IEnteignung sagt Ari. 28 GG nur .oviel, dal 1.
soiche Vermbgensgegenstinde nicht entschiddigungslos enteig-
net werden diirfen, ohkne die von der Verfassung als unent-
ziehbar garantierte Aufgaben nicht erfiillt werden konnen
(z.B. Theatergebiude, das Ratkaus, ein Schwimmbad usw.);

2. dal iber ein vertretbares MaB hinaus die Finanzkraft der
Gemeinden insoweit nicht geschwicht werden darf, als da-
durch allgemein die Erfiillung solcher Aufgaben gefdhrdet
wiirde.

Artikel 28 GG nimnt nur zum Problem der em t s ¢ h & d i -
gurngslosen Enteignung Steliung. Mangels einer

Art. 28 GG Abs. 2 S. GG gemiBen Entschidigungsregelung in
allgemeinen Enteignungsrecht miifte und kdnnte man direkt

auf diese Norm zuriickgreifen. Zur Frage der Enteignung an
sich sagt sie nichts; Art. 28 verhidlt sich vor allem iber
Gemeindekompetenzen; Schliisse auf Enteignungsfragen lassen
sich aus ihm nur insofern ziehen, als Zustindigkeit und
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Eigentum in einem Zusammenhang stehen - das Eigentum Sub-
strat einer verdirgten Zustidndigkeit ist.

Somit kann und darf zur Losung der anstehenden Frage Ari.

28 GG erst dann direkt herangezogen werden, wenn die all-
gemeine Verfassungsbestimmung itber Eigentum und Enteignung
kein Ergebnis ermiglicht, das der Garantie kommunaler Selbst-
verwaltung gerecht wird.

II. Die Anwendung des Art. 14 GG.

Zum Problem Eigentum und Enteignung enthialt Art. 14 GG die
entscheidenden Regelungen. Die in diesem Artikel gewihr-
leisteten Rechte ktnnen gemaf Ars. 19 Abs. 3 GG auch die Ge-
neinden fiir sich in Anspruch nehmen;l) ihre durch Art. 28
umrissene Aufgabez) xénnen sie nur als auch privatrechtlich
autonome juristische Person wahrnehmen; als selbstindige
Rechtstriger auch iS5 des BGB miissen sie zumindest in eiren
gewissen Uafang die gleichen Eigentlimerrechte wie natirliche
und juristische Perscnen des Privatrechts genielBen.

Nach Art. 14 Abs. 3 GG ist unter bestimmten Voraussetzungen
eine entschidigungspflichtige Enteignung zulissig. Diese Vor
ausseitzungen werden von den §§ 22-35 der Wasserverbandsver-
ordnung beachtet; die darin vorgesehene Entelgnung verbands-
angehtriger Grundsticke ist also solange mit dem Grundgeset:z
vereinbar, als diese nicht unersetzbare Suhstrate der nach
Art., 28 GG garantierten Aufgabenerfiillung sind ~ was tat-
sdchlich nie der Fall sein dirfte. Die Regelung der Wasser-
verbandsverordnung ist unproblematisch. .

Zu einer ausfiihrlicheren Untersuchung des Problems "Die Ge-
meinde als Eigentiimer" zwingt jedoch der durch die §§ 2 Avs.
3, 17 Abs. 1 RIweckVG ermtglichte Eingriff des Staates in
das Gemeindeverm&gen, da in diesem Falle die Entschidigung
zumindest ausdriicklich nicht vorgesehen ist. - Nach einem
BeschluB des BVerfG vom 21. Juli 1955, BVerfGE 4/236 f gilt
die Entschidigungsregelung des GG nicht fiir Gesetze, die vor
dem 23, Mai 1949 verkiindet wurden., Damit ist gemeint, daB
die auf Grund dieser Gesetze bereits vollzogenen Enteig-

1) So v. MANGOLDT-KLEIR, Anm. III la zu art. 14, S. 424
2} vgl. oben § 7 : o
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nungen nicht nachtriglick eine Entschidigungspflicht be-
grinden ktnnen., Das gili also nicht, soweit diese Hormen
auch nach den Inkrafttreten des Grundgesetzes zu Eingriffen
in das Eigentum ermidchtigen, wie das auch beim RZweckVG der
Fall ist. Das'Fﬁrrund Wider des genannten Beschlusses kann
scmit dahingestellt bleiben, da feststeht: handelt es sich -
bei dem vom RZIweckVG erméglichten Eingriff um eine Enteig-
nung iS des Art. 14 Abs. 3 GG, so sind die betreffenden Be-
stimmungen mangels Entschidigungsregelung verfassungswidrig.

I11. Die Gemeinde als Bigentiimerin.

Die Enteignungsregelung in Art. 14 Abs. 3 GG kann nur darn
Platz greifen, wenn eine Rechisstellung iS des Art. 14 ibs. 1
beeioriEchtigt wird.

a) Art., 14 GG enrthi#lt sowchl eine Grundrechts— als auch eine
Institutsgarantie;l dabei steht das garantierte "Eigentunm”
unter verschiedenen Vorbehalten; Abs, 1 S. 2 z.B. erklidrt:
"Inkalt und Schranken werden durch die Gesetze bestimmt,”
d.h., daB das, was unter "Eigentum" zu verstehen ist, der
allgemeinen Rechitsordnung entnommen werden wuB3, Die imma-
nenten sachlichen Gewdhrleistungsschranken des Eigentuﬁs
folgen also aua "den a1l 1l geme inen Gesetzen“.2
"Unter dem Nemen 'Eigentum' etwas Beliebiges zu-gestalten,
ist dem Gesetzgeber ... nicht iiberlassen”. - .Also darf der
Gesetzgeber nicht unter Berufung auf eine "inhaltliche Ge-
staltung” ein besonderes "Eigentun" z.B. der Gemeinden da-
durch einfiihren, daB er es dem Schutz des Art., 14 GG gene~
rell entzieht, weil der Sinn dieser Vorschrift damit in sein
Gegenteil umgekehrt wiirde, Er ist an die Wahrung des - in
organischer Entwicklung befindlichen - Eigentumsinstituts
gebunden.4) Folglich ist die Regelung des RZweckVG einer Be-

urteilung nach den Tatbestendemerkmalen des Art. 14 GG unter-
worfen.

b) Den Schutz des Art. 14 kbnnen die Gemeinden nur dann fir

1; So v,.MANGOLDT-ELEIN, Anm.II 6 zu Art. 14, S. 415
v.MANGOLDT-KLEIE, Anm IV l1a zu Art. 14, S. 429; Sperrung
ven Verfasser

3) WEBER, Enteignung, in: Die Grundrechte II, S. 357

4) v.MANGOLDT-ELEIN, Ann, II 6c, 7 zu Art.'l4, 5. 417 ¢
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sich ir Anspruck nehmen, wenn diese Borm "wesensmdfig" auf
sie anwendbar ist {Art. 19 Abs. 3 GG). Warum gewikrleistet
die Verfassung das Eigentun?

WEBERl) erblickt in diesér Garantie eine Erginzung und das
Gegenstiick zur Freiheitsgarantie, deren Sinn es ist, "im
Eigentun die entscheidende Grundlage und das ordnende Ele-
pent fiir eine méglichst unabhingige Existenzerhaltung und
fiir eine eigenverantwortliche Lebvensgestaltung zu ziehen.,"
Entsprechend betreffen nach v.MANGOLDT-KLEIN2 die in Art.
14 GG enthaltenen Gewdhrleistungen den negativen Status des
Individuums gegenliber dem 5taat: als Verblrgung eines Frei-
heitsrechts ist Art. 14 ausschlieflich gegen den Staat ge-
richtet, ohne aber ein spezielles M e n s ¢ h e n recht im
Sinne der Grundrechtsqualitdt zu seln.3) Das bedeutet: das
Eigentum ist jedem Hechtssubjekit zu gewdhrleisten, soweit
ihm ein Recht auf unabhingige "Existenzerhaltung und ...
eigenverantwortlieche Lebensgestaltung
gegenliter dem Staat zukommt.4)
Wieweit den Gemeinden ein Recht auf unabhingige Existenz
und deren Erhaltung gegeniiber dem Staat zukommt, ist Art.
28 GG zu entnehmen, der ihnen eine gewisse politische Auf-
gabe und zu deren Verfolgung bestimmte, unentziehbare Zu-
sténdigkeiten zuweist., Soweit die Erfiillung dieser Aufga-
ben es erfordert, sind die Gemeinden als selbsténdige Kér-
perschaften zu respektieren und haben das Recht, diese
Selbsténdigkeit auch gegen den Staat zu verteidigen; dabel
hat der Schutz ihres Verm@gens betrdchtliche Bedeutung.
Ausreichendes eigenes Vermigen ist vor allem eine Voraus-~
setzung fir die Wahrnehmung der wvon Art. 28 GG garantierten
Kompetenzen; soweit es sich um die Sicherung dieser Voraus-
setzung handelt, sind die Gemeinden berechtlgt, gegen den
Staat gerichtete Grundrechte und somit auch Art. 14 GG fir
8ich in Anspruch zu nehmen. Jede finanzielle Schwidchung eine

1) Enteignung, in: Die Grundrechte I1I, S. 353 ,
23 inm, II 4a, 5. 413%; II 8, 9a, S. 418; II 11, 5. 422 zu Ar
vgl. v.MANGOLDT-KLEIN, Amm. II 9b, zu S. 421 zu Art. 14
4) vgl, WEBER, Enteignung, in: Die Grundrechte II, 5. 353;

Sperrung vom Verf.
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Eommunalverbandes vermindert dessen Moglichkeiten, seine ihm
garantierten Aufgaben voll wahrzunehmen. Das liegt dzran,

dag fast jegiicher Gemeindebesitz ~ selbst wenn er vornehm-
lich dem zur staatlichen Disposition stekenden Gesetzesvoll-
zug dient - auch den garantierten {meist sog. "freiwilligen"
oder auch "eigenen") Aufgaben zugute kommt. Das ist entweder
direkt und tatsdchlich der Pall - z.B. bel Blroeinrichtungen
usf, - oder auch indirekt: wiirden einer Gemeinde Einrichtun-
gen genommen, die der Erledigung zwingender (meist gesetzlich
éuferlegter) Aufgaben dienen, die weiterhin wahrzunehmen sind,
s0 niiBten diese regelmidfBig auf EKosten der unentziehbaren
{"freiwilligen", "eigenen") neu beschafft werden; demn fiir die
Wahrnehmung der letzteren stiinde dann ein geringeres Ver-
migen zur Verfiigung.

Daher steht grundsitzlich das gesamte Gemeindevermigen unter

dem Schutz des Art. 14 GG. Ausnahmen sind jedoch denkbar, wie

sick aus § 2 RZweckVG ergibt. -

¢) § 2 Avs. 2 RZweckVG behandelt Vermigenswerte der Gemeinden,
die aus Beteiligungen an Verbinden bestehen, deren sie sich
zur Erfillung von Aufgaben bedienten, welche dann der Zweck-
verband Ubernommen hat. Diese Betelligungen stellen ein aus-
schlieBliches Substrat jener Aufgaben dar und kdénnen als Ver-
migenswert direkt und tatsidchlich nicht zugleich anderen kom-
munalen Zwecken dienen. Es kann sich ferner bei solchen Auf-
gaben nicht um von Art. 28 GG garantierte Zustidndigkeiten
handeln, die gem. § 2 Abs. 1 R2ZweckVG nunmehr auf den Zweck-
verband iibergehen; wie aus den Ausfilhrungen oben in § 7 her-
vorgeht, kommen zur {bertiragung auf einen Verband nur Zu-
stidndigkeiten in Betracht, die - ob gesetzlich auferlegt

oder nicht - dann nicht mehr wahrgenommen zu werden brauchen,
ohne daf auf diese Wahrnehmung ein Hecht bestiinde. Nimmt man
der Gemeinde auch die Beteiligungen, so ist sie dennoch nicht
gezwungen, irgendwelche Aufwendungen zu machen, um den Ver-
migenswert dieser Beteiligungen 2zu ersetzen bzw. irgendeine
Tdtigkeit einzustellen, die nur mit der Enischidlgung fiir
das entzogene Vermdgen weiter finanziert werden kinnte. Der
Verlust dieser Werte ist nur die PFolge dessen, daB ihr -eine
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Aufgzbe abgenommen wurde, deren Erfilllung bis dahin die Be-
reitstellung dieser Werte erforderte; dieser Verlust ist
darum auch indirekt nicht in der Lage, die Erfiillung der
garantierten Aufgaben zu gefidhrden, da sich im Ergebnis an
der finanziellen Situation der Gemeinde nichts gedndert hat.
Wird somit die nach den Zielsetzungen der Art. 28 GG ver-
birgte Existenz der Gemeinde materiell nicht beeintrichtigt,
bleibt die Voraussetzung "eigenverantwortlicher Lebenage-
staltung® finanziell ungeschmdlert, so ist es sinngemdl nich
méglich, der Gemeinde besondere, in diesem Falle verfassungs
ndBig nicht zu rechtfertigende Verteidigungsmittel zu geben.
Eingriffe in das Gemeindevermiigen gem. §§ 2,. 17 HZweckVG be-
griinden keine Entschiddigungspflicht dea Staates.

d) Nach der hier vertretenen Auffassung ist das so, weil die
Gemeinden in diegsem Falle nicht Grundrechitssubjekt sein kdn-
nen. 2Zum gleichen Ergebtnis kommen v.MANGOLDT-KLEINl) und
HUBERZJ, letzterer mit einer Begriindung, die nur scheinbar
von der hier vorgetragenen abweicht, Nach HUBER "kann kein
ZIweifel daran béstehen, dal unter Eigentum im Sinne des Art.
14 GG nur das 'private Eigentum' im echten Sinne zu verste-
hen ist. Art. 14 ist ein Glied in der Eette traditioneller
Gewdhrleistungen individueller Rechte und Freihelten: er
dient ... der Privaiautonomie der Einzelnen. Die Garantie
g£ilt daher nicht fiir das eigehtliche Staatséigentum +ve Sie
gilt aber auch nicht fiir das 'Gemeindeeigentum' nichtstazat-
licher Anatalten, Korperschaften oder Verbinde, sowelt sol-
ches Gemeindeeigentum kraft friherer UberfihrungsmaBnahmen
entstanden ist oder nach MaBgabe des Art. 15 GG neu gebildet
wird. GewilB gibt es neben dem '6ffentlichen Eigentum' auch
echtes Privateigentum von Hechtstridgern dea #ffentlichen
Rechts, Eigentum also, das nicht den &ffentlichen Aufgaben
der Verwaltungskirper dient, sondern ihnen so zusteht, als
ob sie nur Rechissubjekte des privaten Rechts wiren. Inaso-
weit wird auch ihnen, etwa den Gemeinden, der Schutz des

1) Anm. III la, S. 423, zu Art. 14
2) EUBER II, S. 8
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Art. 14 zuzuerkenren sein." Entscheidend dist slso auech fir
HUBER die individuelle Autonomie gegeniiber dem Staat, die er
u.U. auch Rechtstrigern des 8ffentlichen Rechtis zugésteht.

Im iibrigen folgt seine Ansicht sus einer Unterscheidung von
ngffentlichenm™ und "privatea” Eigentum.l) Das entscheidende
Kriterium ¢ffentlichen Eigentums erblicki er in der materiel-
len Verfiigungsmacht eines iiberindividuellen Kollektivorgans,
wie z.B. der Staat es sei.

Dem widerspricht, dal HUBER die M¥glichkeit von "Privatelgen-
tum™ dieser Kollektivorgane zugibt, da bei diesem dieselbg
Verfiigungsmacht desselben Kollektivorgans wirksam wird. Es
kann alsc nicht richtig sein, aus der Verschiedenheit der
Rechtstriger bereits ein unterschiedliches Eigentum zu fol-
gern, HUBER spricht denn auch selbst von "Privateigentum"”,
ndas nicht den offentlichen Aufgaven... dient"; diese Un-
terscheidung geht richtig von dem Gesichtspunkt aus: ent-
scheidend ist der Zweck, dem das Eigentum dient.

Dieser Auffassung ist zuzustimmen. Ohne auf Einzelheiten der
allgemeinen Staatslehre einzugehen, ld8t sich sagen, daf alle
Berechtigungen des Staates sowle der von ihm geschaffenen
5ffentlich-rechtlichen Rechtstriger von den legitimen Zwecken
gerechtfertigt und bestimmt werden, denen diese Rechtssub-
jekte dienen., Auch die Verfiigungsmacht iiber "Eigentum" mul
sich nach den Zwecken untérscheiden, die mit diesem Eigen~
tum verfolgt werden. Entscheidendés Eriterium ist also die
Zweckbezogenheit, aus der eine unterschiedliche Behandlung
der Verfiigungsmacht folgt.

" Art. 14 GG dient dem Schutze des Eigentums gegen den Staat;

logischerweise kann der Staat sein Eigentum nicht gegen sich

selber schiitzen; welches selner Organe auch in konkreto die
Verfigungsmacht wahrnimmt: es dient immer demselben Staats-
zweck.

In der gleichen Situation befindet sich solches Gemeindeei-
gentum, das der Wahrnehmung von Zustindigkeiten diemt, bei

denen die Gemeinde zls Organ mittelbarer Staatsverwaltung

1} HUBER II, S. 6 £
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fungiert und das btenutzte Vermﬁgen ausschlieBlich dem Staata-
zweck dient. So wie der Staat iiber die wahrgenopmene Zustkin-
digkeit, den verfolgten Zweck verfigen kanmn, darf er auch
mit dem ausschlieflichen Substrat dieser Zustiéndigkeit ver-
fahren, Erst die Bezogenheit auf die den Gemeinden verdlirgte
Sachverwaltung bewirkt da einen Wandel; die Gemeinde tritt
dann aus ihrer Stellung als Glied mittelbarer Staatsverwal-
tung auch ale Eigentiimerin zumindest tellweise hersus. Art.
28 GG trifft eine Unterscheidung von Staats- und Gemeinde-
zwecken, die den Kommunalkérper berechtigt, sein diesenm spe-
ziellen Zweck dienendes Vermiigen wie jedes andere Individuum
z2u verteidigen. In diesem Punkt unterscheidet sie sich grund-
sitzlich von allen apderen Institutionen mittelbarer Staats—
verwaltung, was HUBER nicht geniigend herausstellt., -

Wenn er von "Gemeindeeigentum der Ksrperschaften kraft frii-
herer fiterfithrung durch den Staat" redet, so ist dem hinzu-
zufigen, daB dieses Eigentum unverindert weiterhin reinen
Staatszwecken dienen muB, wenn man ihm den Schutz des Art.

14 GG vorenthalten will, was bei Gemeinden idR nicht der Fall
ist, da Art. 28 GG ihnen ausdriicklich gestattet, die Verfol-
gung bestimmier Ziele auch gegen den Staat zu verteidigen,
wenn dieser solche Anliegen nicht respektiert. ‘
Die Problematik der Zweckbezogenheit des Gemeindevermdgens
wird besonders deutlich bei v.MANGOLDT-KLEINl y Wenn er sagt:
"Zum Tatbestand der Enteignung geh®drt begriffsnotwendig die
Anderung des Yerwendungszweckes des enteigneten Gegenstandes®

Im vorliegenden Fall des § 2 Abs. 2 RZwVG dndert sich an dem
4iel gar nichts, das bis zur Zweckverbandsgriindung die Ge-
meinden mit ihren Beteiligungen verfolgt hatten. Auch nach
Uberfithrung auf den Zweckverband diemen diese Vermégensob-
Jekte unverindert dem gleichen Zweck, Irgendeine Bezogenheit
Zur unantastbaren Sachverwaltung kann nicht verletzt werden,
da gar keine besteht.

1) Anm. VII 2a, S. 440, zu Art. 14 I

2) vgl. auch die Entsprechung in der Definition des Enteig-
nungsbegriffs von WOLFF, VwR I, § 62 II, S. 328
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Zu MiBversténdnissen kann die These HUBERs - i{iber deren Not-
wendigkeit hier nicht gesprochen zu werden braucht - nur
dann fihren, wenn man Kommunalverbinde lediglich als Organe
aittelbarer Staatsverwaltung begreift, Diese Gefahr ist dann
besonders gering, wenn man mit.Art. 14 Abs. 3 5.1 GG urd der
h.L. das Problem des Eigentums in &ffentlicher Hand auffaBt
als eine Frage der besonderen Zweckbindung. "Die &ffentliche
Sache ... tritt iiverhaupt aus der Geltung des biirgerlichen
Rechts nicht heraus. Nur hat die &ffentlich-rechtliche Zweck-
bindung vor allen privatrechtlichen Verhfltnissen den ab-
soluten Yorrang“l

Ubertragen auf die besonderen Verhdlinisse der Gemeinden,
kdnnte dieser Satz lauten: Gemeindeeigentum steht idR unter
dem Schutz des Art. 14 GG. Lediglich wenn jede Beiogenheit
auf die gem. Art. 28 GG garantierten Aufgaben fehlt, ha-

ben die staatlichen Zwecke bei der Benutzung dieses Eigen-
tums den Vorrang und der Schutz des Art. 14 GG eatfdllt.

Als Indiz fir die Richtigkeit der vorgetragenen Ansicht mag
ein Hinweis auf Art. 14 4bs. 3 S. 3 GG dienen: bei gerech-
ter Abwigung hat lediglich der neuerrichtete Zweckverband
ein Interesse an den Beteiligungen, wihrend die Gemeinde
tatsiachlich Uberhaupt kein Verlust trifft. Aus diesem Grunde
wiirde sich also eine Entschadigung eriidrigen.

Das Ergebnis des IV. Kapitels (§§ 11, 12) lautet dsher:
Gemeindevermbgen, das direkt oder indirekt der Erfiillung

der nach Art. 28 Abs. 2 5. 1 GG verbirgten Aufgaben dient,
darf nicht entschiddigungslos entzogen werden. Art. 14 GG

igst jedoch gem. Art. 19 Abs. 3 GG wesens- bzw. sinngemil
nicht anwendbar, wenn den Gemeinden zugleich mit einer Zu-

stdndigkeit Vermdgen genommen wird, das bis dahin ausschlieB-

lich als Substrat der Wahrnebmung dieser Zustédndigkeit ge-
dient hat.

1) FORSTHOFP, VwR I, § 19, 1., S. 329; auch WOLFF, VwR I
§ 55 IV, S. 295 , , _

- 83 -

V. Kapitel: Die Erfiillung von Gemelndeaufgaben durch

Plichtverbinde.

Kach § 15 Abs., 1 S. I RIwWVG werden pflichtige Zweckverbinde
gegriindet, um "Aufiragsangelegenheiten” oder "Pflichtaufga-
ten, deren Erfiillung ... durch Gesetz ausdricklich aufer-
legt worden ist", durchzufilhren. S, 2: "Handeli es sich um
die Erfiillung anderer Aufgaben, so ist zu dem Vorgehen die
Zustimmung der nichsthdheren Aufsichtsbehdrde erforderlich.”
Die Angelegenheiten, die von Zweckverbinden zulidssigerweise
wahrgenopmen werden diirfen, gliedert das RZwVG also in
"paufiragsangelegenheiten”, "Pflichtaufgaben" und "andere
Aufgaben", Diese Formulierung erfaBt dem Wortlaut nach jede
erdenkliche Gemeindezustidndigkeit. Die Ausfihrungen obeu zn
§ 7 II ergaven jedoch, dal den Gemeinden bestimmte Kompeten-
zen nicht genommen werden diirfen: alle Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft. Was darunter zu verstehen ist, wur-
de bereits erlHutert. Was bedeuten demgegeniiber "Auftrags-"
"Pflicht-" und "andere Angelegenheiten"?

§ 13, Art. 28 Abs. 2 5. 1 GG und die Gliederung kommunaler

Agenden im geltenden Gemeinderecht.

1. Die Einordnung der Gemeindeaufgaben

a) Gegenﬁﬁer dem friilheren Rechtszustand zeigen die Verfas-
sungen und Gemeindeordnungen der Lander ihrem Wortlaut nach
die KNeigung, Unterschiede zwischen den eirnzelnen Gemeinde-
zustindigkeiten zu beseitigen;l) ob damit eine StHErkung der
kommunalen Seldstverwaltung oder nur die einheitliche Be-
handlung der Srtlichen Verwaltung bezweckt wurde, mag da-
kingestellt tleiben. Jedenfalils zeigt der Vorbehalt gewis-
ser Weisungsrechte sowle die Befugnis, durch Gesetz die Ge-
meinden zur Erfilllung bestimmter Aufgaben zu verpflichten,
d¢aB sich sn der iiberkommenen Einteilung in der Sache wenig

gedndert hat. Als gesetzliches Unterscheidungsmerkmal dient

1) Vgl. z.B. Art.78 der Verfassung von Nordrhein-Westfalén
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bei dieser Einteilung die verschiedenartige Ausgestaltung
des staatlichen jufsichtsrechts, Wihrend im sog. "eigenen
Wirkungskreis"l) zumeist nur die RechtmdBigkeit kommunalen
Eandels kontrolliert wird, ist die Tdtigkeit im sog. "lber-
tragenen Wirkungskreis"2) auch einer ZweckmiBigkeitskéntrol-
le sowie bestimmten Weisgungen unterworfgn{ Nordrhein-West-
falen macht da keine Ausnahme, wenn der Terminus M"iibertra-
gene Aufgaben" auch vermieden wird. )

Was "eigene" und was "libertragene" Aufgabe ist, folgt aus
dem einzelnen Gesetz., Eine Einteilung der Aufgaben nach
materiellen Gesichtspunkten ist den Verfassungen und Ge-
meindeordnungen idR nickt zu entnehmen, da Allzustandig-
keitsgklauseln, die mit einem Gesetzesvorbehalt verseken sind,
wenig mehr als allgemeine Richtlinien darstellen, Die Tatbe-
standsmerkmale des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG finden sich ledig-
lich in Art. 7 Abs. 1 der bayrischen Gemeindeordnung wieder:
"Der eigene Wirkungskreis der Gemeindern umfafBt alle Angele-
genheiten der drtlichen Gemeinschaft...“B) In Bayern kinnte
man also davon ausgehen, dal zum "eigeneh Virkungskreis" al-
le Zusténdigkeiten gehiren, die gem. Art. 28 GG den Gemein-
den nicht entzogen werden diirfen. Daf diese Ubereinstimmung
nur theoretisch besteht, ergibt sich. aus Art. 8 Abs. 3 bay-
rische GO: auch Angelegenheiten, die nicht zum "elgenen Wir-
kungskreis" gehéren, k&nnen "zur selbatindigen Besorgung"
ibtertragen werden. Da bei diesen Agenden ebenfalls nur eine
Rechtsaufsicht stattfindet,4 besteht sachlich kein Unter-
schied zu den Aufgaben der &rtlichen Gemeinschaft., Damit
folgt Bayern der allgemeinen lLinderpraxis, wonach die Ge-
meinden durch Gesetz zur Erfiillung testimnter Aufgaben ver-
pflichtet werden kénnen und es dem Land uberlassen bleibt,
cb dabei eine Eechts~ oder Packaufsicht ausgeiibt wird.S? Da
es aber auch Aufgaben gibt, deren Erledigung den Gemeinden

1) vgl. g 4 der GO von Niedersachsen, Art. 7 der bayrischen GO
2) vgl. > niedersichsische GO, Art. 8 bayrische €0

3} vgl. dazu Art. 83 der bayrischen Verfassung

4) Art. 8 Abs. 3 S. 2 bayrische GO _ ,

5) vgl. § 4 Abs. 1 der niedersichsischen GO
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anhein gestellt bleibt, sind Gemeindezustéindigkeiten nach
geltendem Recht zu gliedern in den "eigenen® und "iibertra-
genen” Wirkungskreis, wobei die "eigenen" Aufgaben sich wie-
derum dadurch unterscheiden, ob sie erfiillt werden miissen
oder nicht. Der dadurch geschaffene Gegensatz wird durch die
Termini "freiwillige" und "Pflichtaufgaben" ausgedrﬁckt.l)
KLUBERE) erklirt, es spiele keine Rolle, welche Aufgaben von
einem Zweckverband i{ibernommen wiirden, und 1#8t das auch fiir
Pflichtverbinde gelten. Demgegeniiber halt SEYDEL3) § 15 Abs.
5. 2 RZIweckVG fiir unanwendbar, "da diese Vorschrift mit son-
stigen Grundsitzen des Kommunalrechts nicht in Einklang zu
bringen ist"; dies gei ein Zwang gur Erfiilllung freiwilliger
Aufgaben und somit nicht statthaft, ELLERINGMANN4) schlieB-
lich will es den Zweckverbinden generell verwehren, staat-
liche Auftiragsangelegenheiten zu iibernehmen.

KLUEERs Auffassung kann in dieser Allgemeinheit nicht rich-
tig sein, da sie die - oben unter § 7 erliuterte — Funk-
tion des Art. 28 GG unbeachtet 148t. SEYDEL hingegen 1H8%
seine Meinung unbewiesen, wenn er auf einen Gegensatz zum
Eommunalrecht hinweist, ohne ihn zu erliutern. Welche Auf-
gaben ein Zweckverband iibernehmen darf, kann erst gesagt
werden, wenn die materiellen Unterscheidungsmerimale von
freiwilligen, Pflicht- und Ubertragenen Aufgabven feststehen,
wobel die Trennung gemeindlicher Zustdndigkeiten in den ei-
genen und den iitertragenen Wirkungskreis in Vordergrund steht,

b) Diese Trernnung wird eingeleitet von § 166 der STEIN-

schen Stddteordnung; Angelegenheiten der Polizei erledigte
der Magistrat als Staatsbehdrde, ohne dem Gemeindeparlament
verantwortlich zu sein. § 84 der revidierten Stddteordnung
von 1831 lautete schon deutlicher: "Jeder Stadt socll als de-
ren Obrigkeit ein Magistrat vorgesetzt sein, welcher in einer
doppelten Beziehung steht: a) als Verwalter der Geneindeange~

D —

1) Vgl. § 2 Abs. 2 der GC von Baden-Viirttemberg
2) KHdn, I, 5. 547, 552

3) Die kommunalen Zweckverbidnde, 5, 112

4) Kérperschaftliche Selbstverwaltung, S, 127 f.
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legenheiten, b) als Organ der Staatsgewalt."l).Als besonde-
res Problem wurde die Unterscheidung damals noch nicht emp-
funden, wenn sich auch allmdhlich Vorstellungen von einer
"urspfﬁnglichen" Gemeindegewalt damit verbanden. Nachdem
Belgien schon im Jahre 1831 den "pouvoir municipal” anerkann-
te, gab das Gemeindegesetz fiir Oesterreich vom 17. 3. 1849
(in Art. 4) naturrechtlichen Vorstellungen ©besonders deutlich
Ausdruck: "I. Die Grundfeste des freiem Staates ist die freie
Gemeinde. II. Der Wirkungskreis der freien Gemeinde ist

a) der natiirliche, b) ein iibertragener. IIIl. -Der natiirliche
unfaBt alles, was die Interessen der Gemeinden zundchst he-
rihrt und innerhalb ihrer Grenzen vollstdndig durchfiibrbar
ist., Der ilibertragene umfaft die Besorgung bestimmter offent-
licher Geschdfte, welche der Gemeinde vom Staat im Delega- .
tionswege zugewiesen werden. IV. Die Verwaltung der in den
natirlichen Wirkungskreis der Gemeinde gehtrenden Angelegen-
heiten steht der Gemeinde selbst zu, welche sich durch die
KMajoritiét ihrer Vertretung ausspricht, V. In Bezug auf den
natirlichen Wirkungskreis ist der Gemeindevorsteher das voll-
ziehende Organ.”

Dieser Art. 4 ist zweifach bemerkenswert, Sofern er die Un-
terscheidung gemeindlicher Aufgaven als Folge natirlichen
Rechts begreift, kénnen wir dem heute nicht mehr folgen;

die Rechtssteliung der Gemeinde beruht auf staatlicher Ver-
leibung, Die besondere RBedeutung dieser Vorschrift liegt fiir
jene Zeit .darin, dal sie die kommunalen Zustindigkeiten vom
Objekt, der einzelnen Aufgabe hér, zu bestimmen versucht.
Wenn es heiBt, der natiirliche Wirlungskreis umfasse alles,
was die Interessen der Gemeinde zuniéchst beruhre und inner-
halb ihrer Grenzen vellstiAndig durchfilhrbar sei, so wird da-
mit der ,gleiche Aufgabenkomplex angesprochen, den heute Art.
28 GG den Gemeinden als unentziehbar garantiert; der ocester-
reichische Gesetzgeber hatte bereits oder noch erkannt, dal
es spezielle Aufgaben gibt, deren Erledigung durch Gemeinden
flir den Staat besonders sinnvoll ist.

1) Vgl. dazu §§ lo4, lo5 der rev. 5td
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Diese reale Einschitzung der Bedeutung kommunaler Selbst-
verwaltung war seinerzeit kein Allgemeingut. Die Gemeinde
war damals die einzige freiheitliche Einrichtung, und "jede
Uterfilhrung einer Aufgabe aus dem iibertragenen Bereich be-
deutete einen Sieg des Blirgertums ibder den absoluten Kénig."
Bei dieser grundsdtzlichen Einstellung muBte die Bestimmung
des "eigenen" Wirkungskreises vom Objeki her fur Geselzge-
tung, Rechtsprechung und Wissenschaft als "unlidsbare Aufga—
be" erscheinen.2

Unter dem EinfluB HEGELs begriff L.V.STEINB) den Staat als
eine Perstnlichkeit, die wesensgem#B in sich keine andere
Persdnlichkeit enthalten kann: die Gemeinde steht insofern
aﬁﬂerhalb des Staates und wird in einem doppelten Bereich
tdtig - dem vom Staat freien und dem "amtlichen". Damit war
aber lediglich etwas gesagt lber die unterschiedliche Zu-
rechnung gemeindlichen Handelns an verschiedene Rechtissub-
jekte. Die Tdtigkeit einzelner Qrgane fir staatliche Zwecke
erkannte er nicht als Gemeindehandeln an, weder im einen
noch im anderen Bereich, und kennzeichnete damit sehr rich-
tig ein Problem, das heute durch den Begriff der Instituti-
onsleihe seine Kl&drung gefunden hat; trotz dieser Klarstel-
lung organisationsrechtlicher Zusammenhinge sagte er liber
die materielle Beschaffenheit der Aufgaben des staatsfreien
Wirkungskreises nichts.

Das preuBische OVG war auch nicht erfolgreicher als die Rec
lehre. "Nach gemeinem deutschen Recht verfolgt die Gemeinde
nicht einen mehr oder weniger vereinzelten Zweck, sondern
hat die Bestimmung, alle Beziehungen des Gffentlichen Leben
in sich sufzunehmen. Die Gemeinde kann hiernach alles in de
Bereich ihrer Wirksamkeit ziehen, was die Wohlfahrt des Gan
zen, die materiellen Interessen und die geistige Entwicklun
des Einzelnen férdert.“4) Die Entscheldung stellt einen an-

'1} LOY, Gemeindliche Auftrags- u. Selbstverwaltungsangelege
helten, 5. 2o

2) so LOY, Gemeindl. Auftirags- u. Selbstverwaltungsngelh.u.

%) Bachweis bei 10Y, etenda, 5. 32

4) OVe 12/158.
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erkennungswerten Versuch dar, das 2iel kommunaler Selbstver-
waltuﬁg zu ergrinden; zur materiellen Abgrenzung der einzel-
nen Aufgaben liefert sie keine konkreten Kriterien, denn wie
"sollte man mit einer derartigen Definition der Tatseche bei-
kommen, daf z.B. die Ausstellung eines Dienstbotenbuches zum
eigenen, die Ausfertigung eines Viehpassés zum ilibertragenen
Virkungskreis geharte?"l In seiner Eantscheidung 49/414 muBte
das OVG dann guch feststellen: "Was zu den Kreisangelegen-
heiten gehﬁrt, ist nicht gesetzlich genau begrenzt und kann
es nicht sein, da der Gesetzgeber den Xreisen die selbstin-
dige Ausgestaltung und Entwicklung ihrer Aufgaben unter be-
sonders geordneter Mitwirkung der staatlichen Aufsicht ein-
gerdunmt hat." Die Wissenschaft nahm diesen Verzicht suf ei-
he begriffliche, klare Unterscheidung hin und akzeptierte
den Ausweg, den das objektive Recht mit einer verschiedenar-
tig'ausgestalteten Aufsicht anbot. Das Criteriunm distinguéns
erblickte man nicht mehr - wenn man es je getan hatte - im
Objekt der Tatigkeit sondern in der Prage: Weisungsrecht des
Staates oder bloBe Kommunalaufsicht? "Ein allgemeines Prin-
zip, eir durchschlagendes Kriterium"2 +e. ktnne ... picht
gefunden werden.

"Es begegnete kaum noch einem Zweifel, daB die Unwandlung
von Selbstverwaltungs— in Auftragsangelegenheiten und um-
gekehrt denm Gesetzgeber jederzeit méglich sei."3)

Die genannten objektiven Merkmale des positiven Rechts blie-
ben bis heute entscheidend und erkldren u.a., wie der nati-
cnalsozialistische Gesetzgeber lediglich durch eine Erwei-~
terung der Kommunalaufsicht die Selbstverwaltung weithin

" nivellieren konnte. Die Ausdriicke "Selbstverwaltungs-" und

"Auftragsangelegenheiten” - die nur diesen objektiven Merk-

. malen Rechnung tragen - wurden 1919 von DREWS eingefﬁhrt.4)

Sie finden sich erstmalig in der preufiischen Verfassung vom

" Jo. 12. 1920, Ari. T72: "1) Die Provinzen verwalten nach

1) LOY, Gemeindliche Auftrags- u, Selbstverwalitungsangele-

genheiten, S. 38
2) C.MAYER, Kachweis b. L0Y, Gemeindl,Auftrags- u. Selbst-
verwaltungsangelegenheiten, 5. 38
3) LOY, Gemeindl.Aufirags- u.Selbstverwaltungsangelegnh. S.39 f
4) DJZ 1919/361 ff; vgl. amuch LOY, Gemeindl. Auftrags- u... §.25
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;MaBgabe des Gesetzes durch ihre elgenen Organe: a) selb-

stindig die ihnen obliegenden oder freiwillig von ihnen
iibernommenen eigenen Angelegenheiten (Selbstverwaltungs-
angelegerheiten); b) als ausfithrendes Organ des Staates
die ithnen iibertragenen staatlichen Angelegenheiten {Auf-

tragesangelegenheiten}."”

Nachdem so der letzte naturrechtliche Vorbehalt aufgege-
ben war, konnte PETERS 1926 featstellen,l) daf die Unter-
scheidung von eigenem und iibertragenem Wirkungskreis prak-
tisch bVedeutungslos sei, weilz)_sie auf der3) Yorstellung
vom "eigenen Recht" beruhe. Alle Gemeinderechte seien auf
staatliche Verleihung zuriickzufiihren und die Gemeinden

bei den Auftragsangelegenheiten Staatsorgane. Die eigene
yerpntwortﬁng sei das entscheidende Kriterium. - An die-
5;; I&Ekassung hat die 2&3' bis heute festgehalten.”a

Das Grundgesetz (Art. 28) enthilt keinen Hinweis auf diese
Einteilung kommunaler Agenden, ohne jedoch einer "Beauftra-
gung der Selbstverwaltungskdrper mit der Durchfilhrung staat
licher Belange" entgegen zu stehen.4) Es beschrdnkt sich au
die Definltion unentziehbarer Zustindigkeiten und 1&8t vom
Wortlaut her offen, welche evtl. Beziehungen dieser Kompe-
tenzen zu einem "eigenen' Wirkungskreias bestehen. Solche
Beriihrungspunkte aufzudecken, bemiht sich die bayrische Ver
fassung‘in den Art. 11 und 83 sowie Art. 7 der Gemeinde-
ordnung.'Dieser Versuch verliert allerdings an Eindeutig-
kéit und insofern an Wert, wenn Art. 8 Abs. 3 der GO die
M&Sglichkeit iibertragener Aufgaben vorsieht, die durch das
formelle Mittel einer gleichartigen Aufsicht den Angelegen-
heiten des "eigenen Wirkungskreises" praktisch gleichge-
stellt sind. '

¢) Es handelt sich bei der Unterscheidung gemeindlicher Zu-
stindigkeiten also um eine herrschende Praxis, die eine Eix

1) Grenzen, S. 189 .

2) bzw. soweit, d, Verf.

3) naturrechtlichen, d. Verf. -
3a) Vgl. BECKER, KHdb.I, §. 131 f, 135; KUTTGEN, KHd4b.I, S.
: 215 f; sinngemiB auch ELLERINGNANN, Grundlagen, S5.33 f:

unter besonderer PBerilcksichtigung der Rechtsla§e'in No:
rhein-Westfalen 4) vgl. XOTTGEN, KHAb.I, 5. 217
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teilung der Agenden von der unterschiedlichen Weisungshe-
fugnie des Staates abhingig macht. Diese Kethode hat den
Vorteil, daB dazu eindeutige formelle Kriterien herangezo-
gen werden kidmnen; soweit war hier nur ein testehender,
heute unproblematischer Rechtszustand zu kldren, den das
Grundgesgtz bei seiner Verk&ndungrvorfand und an dem die
Landesgesetze durchweg nichts geindert haben. Trotzdem ist
der bayrische Versuch nicht unbeachtlich, Intentionen nach-
fzugehen, die auch im GG vorhanden sind. Es kann durchaus
.8innvoll sein, dem augenblicklich Uberwiegend formalen Ter-
‘minus "Eigener Wirkungskreis" wieder einen materiellen Ge—
"halt zu geben, Einleuchtend wire es, als reine Selbstver-
waliungsangelegenheiten nur das zu bezeichnen, was das Grund-
gesetz den Gemeinden an Aufgaben garantiert. Die Gemeinden
hauptsidchlich als Tréager mittelbarer Staatsverwaltung zu be-
trachten, ist fortschreitender Brauch. Umso mehr sollten der
Gesetzgeber und auch die kommunale Selbstverwaltung ein In-
teresse daran-haben, ausschlieBlich diejenigen Agenden als
typische Gemeindeangelegenheiten zu bezeichnen, deren Er-
ledigung durch die Kommunen fir den Staat politisch inter-
essant ist und insofern ihre Existenzberechtigung beweist.

Die bisherige Praxis muB sich den berechtigten Vorwurf
KOTTGENsL gefallen lassen, daB "schon die Gemeindeverfas-
sungsgesetze... die strukturelle Besonderheit der Gemeinde-
verwaltung dadurch verdunkelt haben, dal gie in der Regel

. Yeranstaltungen der Gemeinde mit dem aliud des weisungsfrei-
en Gesetzesvollzuges zu dem Inbegriff der 'eigenen Angele-
genheiten' zusammenfaBten. Diese Systemalik, die sich al-
lein an der zweitrangigen Frage aufsichtsbehsrdlicher Wei-
sungsrechte orientiert und damit ein altes kommunalpoliti-
sches Trauma lebendig erhilt, weil nichts von dem aktuellen
Problem der Gegenwart." Das Wort "Traums" hat hier seinen
guten Sinn, wenn damit die Eefangenheit in Vorstellungen des
19. Jahrhunderts gemeint ist; denn es iat nicht mehr sinnvoll,
die unterscheidungslose Erweiterung des eigenen Wirkungskrei-

1) Gemeinde- und Bundesgesetzgeber, S. 54 f
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ses als allgemeine Stidrkung der Selbstverwaltung zu betrach-
ten. - Wirtschafit und Verkekhr des 20, Jahrhunderts tedingen
den hochentwickelten Verwaltungsstaat. Deshalb bildet nach
KCTTGEN™ ... nicht mehr die im Besitze des Aufsichtsrechts
befindliche staatliche Executive, sondern der auf maximale
Austreitung des Verwaltungsrechts tedachte Gesetzgeber e
heute den eigentlichen Kontrapunkt der Gemeinde“1 und

"... nur mit bedingtem Recht kann auch heute noch der ‘'iiber-
tragene Wirkungskreis' allein auf das Kriterium staaisbe-
hérdlicher Veisungsrechte gegriindet werden. Dal vielmehr
auch die weisungsfreien Pflichtaufgaben auf einem 'Aufirag'
allerdings des jedoch nicht minder anspruchsvollen Gesetz-—
gebers beruhen, hat der moderne Verwaltungsstaat deutlich
gemacht."2

Schon diese Gesichtspunkte macken hinreichend deutlich, daf
Gesetzgeber und kommunale Selbstverwaltung in ihren Ausein-
andersetzungen liber den eigenen Wirkungskreis ihr Augenmerk
vornehmlich darauf richten sollten, daB den Gemeinden nur
solche Aufgaben gls "eigene" zugewiesen werden, dersn Er-
fiilllung den von Art. 28 GG gewiinschten politischen Effekt
haben kann (vgl. o § 7 II). Die Prage nach dem Weisungsrecht
kann und darf erst damm gestellt werden, wenn der materielle
Gehalt einer Zustindigkeit hinreichend iS des Ar%. 28 Abs, 2

‘GG bestimmt ist. Deshald stellt diese Norm an die Landesge-

setzgeber die Forderung, eine Einteilung der kommunalen Agen-
den in erster Linie von der objektiven Beschaffenheit der
einzelnen Aufgabe sbhiingig zu machen und damit der Systema-
tik der Bundesverfassung zu folgen.

Hinzu kommt, daf die Spannung zwischen Staat und Gesellschaft
nicht mehr im Gemeindeleben ihren Ausdruck findet. Gewerk-
schaften, Parteien, Kirchen und organisierte Interessenver-
tretungen aller Art sind die intermediZren Gewalten geworden,
deren sich der Biirger zur Durchsetzung seiner Anliegen be-
dient. Diese "Personalverbinde"- ) machen ihren Einfluﬁ auch

1) KHdb. I, s, 213
2) Gemeinde- und Bundesgesetzgeber, 5. 5%
3) KUTTGEN, Gemeinde- u, Bundesgesetzgeber, S. 67
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auf die gemeindliche Selbstverwaltung geltend und drohen,

die besondere Eigenart des Kommunalverbandes zu beseitigen,
die Gemeinde zu ihrem Werkzeug zu machen. Eine direkte 4An-
teilnahme des Birgers am Geschick seiner Stadt 148t sich nur
herbeifithren bzw. erhalten, wenn auch er die Yeigenen Ange-
legenheiten" als Aufgaben betrachtet, deren L3sung nur von
seiner Gemeinde erwartet werden kann. Der eigene Wirkungs-
kreis ist ein Ausdruck der Verfassungswirklichkeit. Seine
Problematik ist die der kommunalen Selbst#erwaltung schlecht-
hin. LOY kennzeichnet sie mit den Worten: "Der Selbatver-
waltung wohnt kein 'Eigenwert' inne, sie ist Mittel zum Zweck
iind empfidngt ihre Bedeutung aus der Funktion, die sie im
Volksganzen erfiillen kann. In der Vergangenheit hat sie ihre
eigene, oft wechselnde Dynamik entwickelt: von STEIN als Be-
wegung zum Reich entfacht, wurde sie ein Vorkdmpfer der
birgerlichen Freiheit gegen den absoluten Staat, versuchte

in GNEISTschen Sinne Staat und Gesellschaft zu vereinen, um
schlleflich den in der Selbstverwaltung erzogenen Rirger den
ganzen S5taat erobern zu sehen.

Zwischen dem alten Widersacher 'Staat' und dem neuen 'Per-
sonalverbdand' eingeengt, droht heute der gemeindlichen Selbst-
verwaltung, nur ein belangloser Wirkungskreis zu bleiben.
"... Die Zukunft wird erweisen, ob die uns so wertvelle In-
stitution der Selbstverwaltung auf neuer ideeller Basis sich
zu einer integrierenden Funktion in unserenm sozialen und po-
litischen Dasein zurickfindet. nl

I1. Die Entziehung nicht wahrgenonrener Aufgaben

Unabhidngig von der in § 15 Abs. 1 S. 1 RZwVG gewdhlten Ter-
minologie (“Auftragsangelegenhe1ten" "Pflichtaufgaben",

"andere Aufgaben") hingt es nur von Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG

ab, welche Zustindigkeiten einer Gemeinde entzogen werden

diirfen. Es ist jedoch denkbar, daB eine nach Art. 28 GO un-
entziehbare Zustdndigkeit von dem Yetreffenden Selbstverwal-
tungskdrper gar nicht wahrgenommen wird. Kann dann ein pflich~
tiger Verband mit der VWahrnehmung dieser Aufgabe betraut werden? -

1) Gemeindl.Auftrags-u.Selhstverwaltungsangelh{, 5. To £
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Art. 2B Abs. 2 5. 1 GG redet nur von dem Recht, nicht von
der Pflicht, eine Zustindigkeit wabrzunehmen. Eine solche
Rechtsmacht beinnaltet such die freie Entscheidung dariiber,
ob man sie susiibern will oder nicht, Diese freie Entschlies.-
sung wirde aber ausgeschlossen, wenn der Staat nicht wahr-
genonmene Zustandzgkelten einen pflichtigen Verband zuweisen
kinnte.

Hur diese Interpreation des Wortsinns deckt sich mit einer
teleoclogischen Auslegung.l) Das gilt auch fir den Fall, da$g
die Nichtwahrnehmung einer dieser Zustindigkeiten auf einem
Versagen der Gemeinde beruhen wﬁrde.'Vefgrbbernd ausgedriickt
ist es das Anliegen von Art. 28 GG, daf in der Gemeinde aus
unnittelbarer Anschauung des Biirgers heraus Demokratie exer-
ziert wird. Dazu gehtrt, daB sich die Einwohner mit einer
gewissen Notwendigkeit iiber die Amtsfilhrung der Gemeindeor—
gane Gedanken machen sollen. Das werden sie nun umso eher
tun, wenn dabei - vermeintliche oder tatsdchliche - MiB-
stinde zu riigen sind. Betrachtet man die Sache so, dann wird
die ideale Selbstverwaltung gerade nicht in einer Gemeinde
verwirklicht, deren besonnener Rat und unerreicht ticktiger
Gemeindédirektor 80 einwandfrei arbeiten, daB sie dem Biirger
selbst jede eigene Uterlegung ersparen, ob in seiner Stadt
wokl etwas anders gemacht werden miifte; Eorruptionsfille und
sachliche MiBgriffe gehtren zur Demokratie wie zu jeder an-
deren Staatsform. Man kénnte scgar von der Notwendigkeit
sprecken, die Angeh¥rigen einer Geneinde auch mit diesen Er-
scheinungen staatlichen lLebens zu konfrontieren, um sie zur
stdndigen Besinnung auf das Wesen der Demokratie und ihre

- Rechte unter dieser Herrschaftsform zu zwingen.

Es mulB einen - wenn auch noch so geringen - Bereich gebten,
in dem die Gemeinde allein iiber ihre Geschicke zu entschei-
den hat. Die Mdglichkeit des Staates, gewisse reale oder
nur vermutete Pannen zu reparieren, indem er eine Zustién-
digkeit mangels Ausiibung durch die Gemeirde wieder &n sich
zieht, wiirde den Sinn der ganzen Institution “Selbatverwal-
tung" in Frage stellen. ’

1) Vgl. oven § 7 II
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Das Landesrecht spricht vom "eigenen™ Wirkungskreis, chne

daB die Fassung des Grundgesetzes mit ihrer Kompetenzgaran-
tie dem rechtlich notwendig entspriche., Es hitte einen guten
€ipn, von "eigenen" Aufgaben nur dann zu sprechen, wenn da-
mit die von Art. 28 Abs. 2 5. 1 GG verdiirgten Zusténdigkeiten
gemeint waren. Ein solcher Sprachgebrauch entspricht zwar
weitgehend der augenblicklichen Praxis, ist aber dem gelten-
den Gemeinderecht nicht mit begrifflicher Notwendigkeit zu
entnehnen.

§.14. Art. 28 GG und der Selbstverwaltungasbegriff

Wenn ein pflichtiger Verband rechtmdBigerweise eine oder meh-
rere Gemeindeaufgaben ilbernommen hat, so bleibt dennoch ei-
ne Beziehung der Kommunalverbinde zu diesen Agénden bestehen:
der Verband erhebt zur Deckung seiner Kosten won ihnen Bei-
trﬁge.l} Wird ein pflichtiger Verband eingerichtet, der sich
mit Aufgaben befalt, welche ven den beteiligten Gemeinden
vorher nicht wahrgenommen wurden, so ergibt sich daraus eine
zusdtzliche finanzielle Belastung. In fast allen Gemeinde-
ordoungen bzw. Verfassungen der Liénder findet sich sinnge-
méfd der Satz, dal die Gemeinden neue Aufgaben nur zugewie-
sen bekommen diirfen, wenn gieichzeitig deren Finanzierung
‘gesichert ist. Solche Finanzierungsbestimmungen enthalten
die Gesetze betreffend die Errichtung pflichtiger Verbidn-

de 1dR nicht. Liegt darin ein VerstoB gegen die erwkhnten
Landesgesetze oder gegen das Grundgesetz?

PETERS2) bemerkt zum Problem der Wahrnehmung von Aufgaben
des iUbertragenen Wirkungskreises entweder durch die Gemein-
de oder eines ihrer Organe, daB es sich in jedem Falle um
Auftragsangelegenheiten der Gemeinde handele, da diese die
Kosten auch fir das beauftragte Organ trage., Das heiBt: ent-
scheidend fir die Subjektstellung der Gemeinde ist es, ob
sie die Kosten fiir eine Aufgabenerledigung trigt. Kann die

1) Vgl.z.B. §§ 24, 17 RIweckVG, § 15 RuhTSYbBG, § 2c des Hes-
sischen Mittelstufengesetzes, § 78 Wasserverbandsverordnung
2) Grenzen, 5. 194
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Belastung mit einem Beitrag, d.h. Kocsten, diese Folge haben!
Wenn ja, so konnte man die Gemeinden nach geltendem Recht
nicht mit Beitrdgen fir die Erledigung bisher nic¢ht wahrge-
nommenier Aufgaben belasten, ohne die Aufbringung dieser Bei-
trige zu regeln; verneinendenfalls bliebe zu untersuchen, ol
diese Finanzierungsvorscﬁriften in den Verfassungen nicht
analog angewandt werden miiBten. MaW: handelt es sich begrif:
lick nock um "Selbstverwaltung", wenn Gemeinden neue Auf4ri-
ge durch einen ven ihnen finanzierten Verband eriedigen miia-
sen? -

Es muf gekldrt werden, worin die spezielle Eigenart des ge-
meindliclen Wirkens liegt. Das erfordert zun#ichst einen
iberblick iiber das Wesen kommunaler "Zustindigkeiten® (I.),
um dann nach einer Auseinandersetzung mit der Literatur (II.
festzustellen, was "Selbstiverwaltung"® begrifflich darstelilt
Sollte sich ergeben, dalB eine Aufgabenerfiillung durch einen
Verband der Selbstverwaltungskdrper noch nicht bzw. nicht
wehr als gemeindliches Wirken anzusprechen ist, so milte ge.
prift werden, ob die PFinanzierungsvorschriften auf die Lei-
stung von Beitrdgen an pflichtige Verbinde analecg anzuwende:
sind (III.}.

I. Das VWesen der Gemeindezustindigkeiten

Bei der Erfiillung ihrer Aufgalen iiber die Gemeinden Staats-
gewalt aus. Da diese endgiiltig nur dem Staate selbst zusteh
(diesem "endzustindig" ist), kbnnen die Gemeinden nur Trige:
{Subjekt) einer abgeleiteten hoheitlichen Gewaltl) seinm: si
sind nur zur Wahrnehmung dieser Gewalt berechtigt ("wahrneh
mungszustindigh). Einerlei um welche Aufgaben es sich han-
delt: hinsichtlich der Staatsgewslt, des zur Aufgabenerfiil-
lung erforderlichen Mittels, sind die Kommunen immer nur
wahrnehmungszustandig.z) |

1) vgl. WOLFF, VwR I, § 4 III b, S. 25

2) zur Definition einer "Zustindigkeit" vgl. WoLFP, Vorle-
sung, S. 136; Vertretung, §. 236. Die Ausdriicke "End-
zusténdigkeit" und "Wahrnehomungszustindigkeit" vgl., bei
WOLFF, Vorlesung, S. 7o, 136
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Mit dem Wort "Zustindigkeit" (Bezogenheit einer Pflicht oder
eines Rechts auf ein Subjekt) wurde bisher unterschiedslos
das Recht auf eine Aufgabe wie auch die damit verbundene Be-
rechtigung auf Ausiibung von hokeitlicher Gewalt bezeighnei:
dusdriicke wie "Zustindigkeitn, "Angelegenheit™, "Aufgabet,
"Agende" usw. standen ohne séharfe begriffliche Trennung”
nebeneinander, . '

2) Das Wort "Zustindigkeit” hat an sich keiren eigenen ma-
teriellen Inhslt, sondern bezeichnet nur das Vorhandensein
einer Rechiabeziehung; trotzdem wird es meist chne weitere
Hnweige auf das in concreto "zustehende" Recht als Bezeichw
nung eben dieser Rechtsstellung benutzt - also als Ausdruck
mit eigenem materiellen Inhkelt, der seinerseits als selbat-
verstandlich unterstellt wird. Dieser Sprachgebrauch ist un-
bedenklich, solange der unterstellte Inhalt als solcher
richtig verstanden wird.

Redet man ven "Gemeindezustandigkeiten", so ist fast immer
deren Recht gemeint, Stastsgewalt auszuiiben. Dieselbe Be-
deutung hat es, wenn von Zustindigkeit zur Erfiillung bestimn-
ter Aufgaben, Wahrnehmung gewisser Angelegenheiten usw. die
Rede‘ist1 : immer handelt es sich um Kennzeichnung einer
Tétigkeit, die kraft der Autoritdt des Staates verbindlich
ist, Besteht demgegeniiber ein Unterschied, wenn es heiBt,
daB eine bestimmte Aufgabe den Gemeinden zusteht? '

Die Zustdndigkeit fiir eire Aufgabe bedeutet sicherlich auch
das Recht auf ihre Erfiillung, wes nur unter Eenutzung bezw.
Wahrnehmung der Kacht des Staates mdglich ist. Das ist je-
doch keine Folge begrifflicher Notwendigkeit; es handelt
‘s;ch wiederum nur um einen allgemeinen, auch gesetzgebe-
‘rischen Sprachgebrauch, der - zutreffend - davon ausgeht,
daB die Zuwelsung einer Aufgabe nur dann einen Sinn hat,
wenn damit die Zuweisung der Macht zur Erfillung dieser
Aufgabe verbunden ist; denn die Zuweisung einer Aufgabe
begriindet 1dR die Rechispflicht zur Ausfilhrung. Das be-

1) Vgl. auch Art. 28 GG
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deutet bereits einen EHinwels auf Zusammenhinge zwischen de
¥acht und den Zwecken bzw. Aufgaben des Staates.

Die Macht, einen Willen zu bilden und durchzusetzen, ist
Voraussetzung fiir das Bestehen ataatlicher Gemeinschaft. A
80 ist die Staatsgewalt ein Mittel zur Gewdhrleistung staa
licher Existenz, Der Staat ist jedoch nicht um seiner selb
willen da; wie jede andere Institution existiert er, um ge
wisge Zwecke zu erfiillen. - Das Subjekt Staat hat seinen
2ielen nachzustreben; um sie zu erreichen, ist es mit der
Staatsgewalt ausgestattet. Als Macht des Staates dient die
Staatsgewalt der Durchfiihrung der Staatsaufgaben.l) Vergri
bernd ausgedriickt: die staatliche Verbandsmacht ist gerecp
fertigt als Existenzvoraussetzung und Mittel des Staates,
der seinerseits durch seine Zwecke gerechtfertigt wird. Al
580 besteht zwischen staatlichen Aufgaben und staatlicher
Macht eine Zweck-Mittel-Relation. Unter dieser Vorausset-,
zung ist zu untersuchen, in welcher Weise der Staat die Ge
meinden einerseits mit Aufgaben betraut hat und ihnen an-~
dererseits die Mittel zur Erfilllung dieser Aufgaben iiber-
1&E8t.

b) Uber die Mittel wurde gben vor a) bereits gesprocken;
ohne den Kommunalverbidnden eine eigene, ihnen endzustin-
dige Gewalt ﬁberléssen zu kénnen, hat der Staat sie in die
Lage gesetzt, seine Verbandsmacht fiir ihn suszuiiben; so-
wohl im {itertragenen Wirkungskreis als auch im eigenen Be-
reich handhgben sie kraft staatlicher Delegaticn im eige-
nen Kamen eine abgeleitete hoheitliche Gewalt, die ihnen

‘selbst nicht endzustindig ist. Gelten fir die Verteilung

der Aufgaben entsprechende Regeln?

Man muB Staatszwecke und —aufgaben unterscheiden; Staats-
aufgaben sind nach KUCHENEOFF?? die im einzelnen genau be-
stizmmten Staatstdtigkeiten in den verschiedenen Bereichen
des menschlichen Zusammenlebens (z.B. polizeiliche oder ge
richtliche Tdtigkeit), wihrend Staztszwecke mur die ggdanh
lich vorgestellten Endziele staatlichen Handelns sind, die

1; KUCHENHQFF, Staatslehre, S. 42
2) Staatslehre, S. 56
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u.z. auch durch die Erfiillung der Aufgaben angestrebt werden.
Mit "Aufgabe™ wird also noch nicht das Titigsein selbst be-
zeichnet; "Adfgabe“ bedeutet nur, dalB ein Tdtigsein aufgege-
ven, 'vorgeschrieben ist und kann als Begriff nceh nicht das
aktive Handeln selbst erfassen. Dieser Unterschied zwischen
dem Handeln selbst und dem nur erst aufgégebenen Handeln

mul gemacht werden, wenn es darum geht, die Beziehung zwi-
schen "Aufgaben" und dem Subjekt dieser Aufgdben zu erfassen. -
Wenn "Aufgabe" begrifflich nur sagt, daB einem Subjekt ein
bestimntes Handeln vorgeschrieben, "aufgegeben" ist, so0 kann
erst das aktive Handeln selbst diesenm Subjekt zugerechnet
bzw. -ordnet werden. Organisationsrechtliche Ausdricke wie
"Zurechnung" oder "Zuordnung" kionnen daher begrifflich nieht
verwendet werden, um die Beziehung zwischen Subjekt und Auf-
gabe zu kennzeichnen. Das Organisationsrecht regelt die T&-
tigkeit ven Organen fir rationale Subjekte; die Aufgaben der
Subjekte sind die Gegenstiinde dieses Handelns. -

Welche Rechtsstellung hat nun die Gemeinde in Bezug auf
Staatszwecke und -aufgaben?

Man unterscheidet absolute und relative Staatszwecke.l) Ab=
solut nennt marn die vorgestellten Endziele staatlicher TH-
tigkeit iiberhaupt (z.B. Fdrderung des Allgemeinwohls, Festi-
gung der Demokratie usw.), relativ seine Ziele in bestimmten
Teilbereichen (z.B. Sicherung der &ffentlichen Ordnung, Kul-
turforderung usw.). Diese Zwecke kann die Gemeinde nicht
selbst iiber ihre Tatigkeit stellen; sie ist nur Mittel des
Staates zur Erreichung solcher Zwecke. Insofern sind die Ein-.
richtung und Garantie der Selbstverwalturg an sich schon eine
Aufgate des Staates, deren Erflillung seinen Zwecken dient.
Die Selbstverwaltung ist nieht ausschlieBlich dazu geschaffen
worden, damit in der Gemeinde Demokratie durchgefihrt wird,
sondern um die Demokratie im Staat zu festigen; die Gemeinde-
demokratie ist dazu nur das Mitiel. -

Dasselbe gilt mit gewissen Einschrénkungen auch fir die re-
lativen Staatszwecke; hat sich der Staat entschieden, dag8
z.B. die Gesundheitspflege sein besonderes Anliegen sein soll,
50 ist die Gemeinde nur ein Kittel zur Erreichung fremder

1) Vegl. KUCEERHOFF, Staatslehre, S. 56
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Zwecke, wenn der Staat ihr entépfechende Aﬁfgaben zuweist.
will er sich andererseits z.B. nicht mit Kulturférderung
befassén, s8¢ steht es der Gemeinde im Rahmen der Gesetze
frei, sich ein entsprechendes eigenes Ziel zu setzen. Zu-
sammenfassend widre zu sagen: Staat und Gemeinde kénnen nich
dieselben Zwecke verfolgen. Hinsiqhtlich staatlicher Ziele
kann letztere nie mehr als Mittel zum Zweck sein. Es steht
ibr u.U. aber f}ei, eigene vom Staat nicht verfolgte Ab-
sichten fiir sich.in Anspruch zu nehmen, deren Verfolgung
aber nicht ihre Punktior als Mittel zur Erreichung der cben
unter § 7 II beschriebenen staatlichen Anliegen gefdhrden
darf. - Eine eigene Beziehung der Gemeinde zu staatlichen
Zwecken ist micht denkbar. Die Erfillung staatlicher Aufga-

~ben dient den Staatszwecken.z) Damit ist begrifflich nicht

gesagt, dal der Staat selbst sich mit diesen Aufgadben befas
sen mul. Es ist also denkbaf, daB ~ inm Gegensatz zu den Sta
zwecken - eine eigene Beziehung der Gemeinden zu den Aufga-
ben besteht, deren Erfiillung der Staatszweck fordert. -
Staatsaufgaben werden nach Grundformen und Bereichen unter-
schieden. Unter Grundformen versteht man Gesetzgebung, Ver-
waltung usw.; ilhre Unterscheidung im materiellen, funktione
len, formellen und organisatorischen Sinne, bei der sowohl
organisatorische als auch materielle Gésichtspunkte eine Ro
le spielen, mag hier dahingestellt bleiben.3) Alle Staatsge
walt, die bei diesen Grundformen der Staatstitigkeit ausge-
bt wird, kann rechtstechnisch als atgeleitete hoheitliche
Gewalt zwar der Gemeinde, endgiiltig aber nur dem Stazat zu-
stehen; eine Konkurrenz von Endzustindigkeiten ist nicht
denkbar. Anders bei den verschiedenen Beresichen von Aufge-
ben; hier ist eine Konkurrenz maglich.4) Die einzelne Té-
tigkeit kann mehreren Subjek*en aufgegeben sein, d.h. "zu-
stehen". Aus Zweckn#Bigkeitsgrinden wird sich idR nur ein
Subjekt durch seine Organe mit einer bestimmten TEtigkeit
befassen. Eine Konkurrenz kann auch insofern vorliegen, dag
wahlweise das eine oder andere Subjekt tdtig werden darf.

2; KUCHENECFF, Staatslehre, S, 56, 69
3) vgl. dazu KUCHENHOFF, Staatsiehre,S$.89ff mit Literaturhi:
4) KUCHEKECFF, Stazatslehre, S. 89
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Aber auch gemeinsames, gleichzeitiges Handeln ist denkbar
{z.B. der gemeinschaftliche Bau eirer Schule von Gemeinde
und Land). SchlieBlich besteht die MBglichkeit, die dem ei-
nen Subjekt zustehende Aufgadve durch ein beéuftragtes ande~
res Subjekt wahrnehmen zu lassen. Das geltende Recht kennt
alle diese Formen der Aufgabenverteilung, die mit Schlagwor-
ten wie "Dekonzentration” und "Dezentralisation" gekenn-
zeichnet werden. ~
Dekonzentration bedeutet mur die technisckh-organisatorische
Arbeitsverteilung zuf verschiedene, Grtliche Qrgane dessel-
ben Subjekts, das kraft seiner Organisationsgewalt die nach
wie vor nur ihm allein zustidndigen Aufgaben von verschiede-
nen, lediglich dekonzentrierten Organen besorgen 1li8t. Dem~
gegeniiber geht die Dezentralisation weiter; sie bezeichnet
den Vorgang, dal das Subjekt Staat eine Aufgabe z.3. an die
Gemeinden abgibt, wodurch diese allein zustindig werden;
denn wenn dem Staat fortan verwehrt ist, sich mit diesen
Agenden ("agendum": etwas, das getan werden soll!) zu be-
fassen, so kann man nicht mehr von Staatsaufgabe reden, da
dem Staate ja nichts mehr aufgegeben (hgendum"!)} ist. Grund-
sdtzlich ist er aus seiner Verantwortung fiir die Erledigung
entlassen, er darf nur noch die RechtmdBigkeit der Aufgaben-
erfillung liberwachen. ' .

Dezentralisation ist zunédchst ein Gebot der politischen Ab-
sicht des Art. 28 GG; daneben auch eine Frage der Zweckmis-
sigkeit. Denn normalerweise werden die unmitteldbar Betrof-
fenen die Erfiilllung lokaler Aufgaben ernster nehmen und bes-
ser iiberwachen als der unpersodnliche, zentrale Stazt, des-
sen Organwalter nicht in der gleichen tatsdchlichen, un-
mittelbaren Bezogenheit zu den 6rtlichen Froblemen stehen.
Wenn flr eine Angelegenheit aber nicht mehr der Staat zu-

stédndig sein kann, sondern nur und ausschlieBlich die Ge-

meinde, so mub man wohl von eigenen, der Kommune endzustin-
digen Aufgaben reden, deren Erfiillung allerdings dem Stazts-
zweck und nicht einem eigenen Gemeindezweck dient. Erst recht
wird man aber von' "eigenen" Agenden reden miissen, wenn da-
mit eigene Zielseizungen der Kommunalkorper verfolgt werden;
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solche eigenea Gemeindezwecke sind begrifflich denkbar
(z.B. Katurschutz, Denkmalpflege usw.), tatsichlich aber
wohl selten vorhanden, da es kaum einen Lebensbereich gibt,
in dem der moderne Verwaltungstaat nicht bestimmte eigere
Zwecke verfolgt und somit abweichende Gemeindezwecke aus-
schlielt.

Demnach ist KUCHENHOFF
dort heifit, dal die Seltstverwaltungskirper Staatsorgane

und ihre Aufgaben Staatsaufgaben bleiten. Es gibt die Agen~
den des iibertragenen Wirkungskreises, die nur dem Staat zu-
stehen und zu deren Erfiillung er dann den Gemeinden das Recht
auf Ausibung seiner Gewalt erteilt. Dann fungiert die Gemein-

1) nur teilweise zuzustimmen, wenn es

de als selbstindiges Staatsorgan, das Staatsaufgaben durch-
fﬁhrt.z) In eigenen Wirkungskreis sind es eligene Agenden.

Und dieser Umstand ist auch entscheidend fiir ihre Organ-
stellung. - ‘
Wenn die Gemeinde eine eigene Aufgate in freier Entscheidung,
eigener Verantwortung erfiillen soll, so wire diese (End-)
Zustindigkeit tatsichlich inhaltslos, wenn der Seltstverwal-
tungsktrper nicht auch frei iiber die erforderlichen Hittel
verfigen kbnnte. Der Gemeinde ist eine Aufgabe zustdndig,
d.h, vergrobernd: ihr ist ein zu lUsendes FProblem gestellt,
Diese Ldsung ist unméglich, wenn. sie nicht einen Willen bil-
den und durchsetzen kann, der fiir jeden betroffenen Staats-
angehdrigen verbindlich sein mufl (man denke an die Benutzung
von Gemeindeeinrichtungen durch Fremde). Sie ist auf dle Aus-
iibung von Staatsgewalt angewiesen und mul bei deren Ge~
brauch so frei sein, wie die zustehende Aufgabe es erfordert.
Aus diesem Grunde bedeutet die Zuweisung einer Aufgabe lo-
gischerweise auch die Zuweisung des Rechis auf Ausibung der
erforderlichen Gewalt; was lediglich als Delegation einer
tufgabe bezeichnet wird, hat. deshalbd immer folgenden Sinn:

a) es wird eine Aufgabe delegiert, die dadurch flr den
Délegatar endiustandig wird und dem Deleganten verloren geht,

1) Staatslehre, S. 118
2) vgl, WOLFP, VerwR I, § 35 IIIa, 5. 176
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b) es wird das erforderliche Recht auf Ausiibung der Staats-
gewalt delegiert; diese Wahrnehmungszustiandigkeit wird fiir
den Delegatar endzustindig, wihrend der Delegant eine ihm
nach wie vor endgliltig zuzuordnende Rechtsmacht nicht mehr
ausiiben darf - also nur eine Wahrnehmungszustindigkeit ver-
liert. Bei diesem Vorgang handelt es sich um eine Normal-
erscheinung des tffentlichen Rechts, wonach die Aufteilung
der Staatsgewalt zwischen Bund und lLirndern, aber auch des
bloBen Rechts auf Wahrnehmung dieser Macht durch abhingige
oder unabhiingige Organe der genannten Subjekte sich nach
der Verteilung der Aufgaben richtet, deren Erledigung eine
Ausiibung der staatlichen Verbandsmacht erfordert. Dieser
logische Zusammenhang wird immer vorausgesetzt, wenn von
der Zustindigkeit fir eine Aufgabe die Rede ist. .

Fir die weltere Erdrterung des Selbst#erwatungsbegriffs
ist also zu beachten, daB mit "Gemeindezusténdigkeiten"”
bzw. "-rechten" verschiedenes gemeint sein kann:

a) es gidt zwar keine Verbandszwecke, die Staat und Ge-
meinde gemeinsam zustehen kbnnen; bei einem Verzicht des
Staates kann die Gemeinde im Rahmen ihrer gesetzlichen
Punktion mit der Erfilllung eigener Aufgaben eigene Zwecke
verfolgen;

b) die Gemeinde kann mit der Erfillung eigener, ihr endzu-
sténdiger Aufgaben den fiir sie fremden Staatszwecken dienen;
¢) als selbstindiges Organ kann bzw. mull sie Aufgaben des
Staates erledigen;

d) bei der Erledigung der zu a)-c)} genannten Aufgaben iibi
sie abgeleitete hoheitliche Gewalt aus, die endgiiltig nur
dem Staat zusteht.

11. Der Begriff kommunaler Selbstverwaltung

Zum Selbstverwaltungsbegriff gibt es in der Literatur eine
keum Ubersehbare Fille von Ansichten, die alle mehr oder we-
niger von einander abweichen. PETERSl hat sich bereits der
Milhe unterzegen, eine umfassende Ubersicht der wichtigsten
Lehrmeinungen zusammenzustellen. Eine Schrift, die nicht spe-

ziell den Selbstverwaltungsbegriff zum Gegenstand hat, kann

1) Grenzem, S. 5-17
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sich deshall mit einer Verweisung begniigen. Im Folgenden soll

- daher lediglich eine Auseinandersetzung mit PETERS' Ansicht

vorgenonmen werden, die ihrerseits aus einer griindlichen Kri-

~ tik der anderen Autoren hervorgegaungen ist.
a) Zunichst ist PETERS
'zurﬁckzufﬁhrende sog. politische Selbstverwaltungsbegriff kei.

1) darin zuzustimmen, daB der auf GHEIS!

"'ne eigene juristische Bedeutung hat; der Ehrenbeamte hat in

der'Selbst#erwaltung die Rechte und Pflichten eines berufs-

. mEBig thitigen Beamten; "die Verwaltung muB daher ihrer recht-

lichen Natur nach dieselbe sein, gleichviel ob sie von Ehren-
oder Berufsbeanten ... gefilhrt wird. Aus dem gleichen Grunde
nul es-‘aber ebenso gleichgiiltig sein, ob die Beamten durch
Wahl'oder‘ﬁurch'Ernennung ihr Amt erlangen"'.2 Insofern kann
der GNEISTsche Begriff nur als gegetzgeberisches Prinzip und
nicht ais Juristisches Merkmal von Bedeuiung sein. Der Selbst.
verwaltuﬁgsbegriff muB'notwgndig in eipem Gegensatz zum Be-
griff der Staatsverwaltung stehen; da Ehrenbeamte auch in der
staatlichen Organisation vorkommen, kann man sie nicht als
besonde:é Eigentimlichkeit gemeindlicher Verwaltung betrach-
teh.-Die s0g. "politische Selbstverwaltung"™ kann als juristis:
unérheblich aus der Erdrterung ausgeschieden werden.,

‘Istr":fﬁf den juristischen Selbstverwaltungsbegriff eine Ver

schiedenheit des Subjekts (Tridgers) der Verwaltung erheblich?
:h-Gegensétz zur Staatsverwaliung wird eine vom Staat ver-
schiedene FPerson tdtig; diese Verschiedenheit ist nicht hi-
storisch sondern nur nach geltendem Recht zu erklidren. Es
kommt. nicht darauf an, ob es vor dem Staat schon Gemeinden
gegeben hat; entscheidend ist, daB die heutige Gemeinde dem
Staat ihre Existenz verdankt.B)'Subjekt_eines gemeindlichen

1;_Grenzen, 5. 19

2} Grenzen, S. 18 - :

3) Dabei ist zu bemerken, daB auch das Wesen der historischen
Gemeinde vielfach verkannt wird; die Stadt des Mittelal-
ters war nach heutigen Begriffen oft selber ein Staat, ihre
Eigenstindigkeit folglich selbstverstindlich. Dal man sie
-= wo das nicht zutraf - in ihrer Stellung als Glied einer
dezentralisierten Staatsorganisation verkannte, lag daran,
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Selbstverwaltungsrechts kann ferner nur eine Korporation als
juristische Person des Uffentlichen Rechts sein. Wenn der Be-
sitzer eines gemeindefreien Grundstiicks Lasten trdgt und Rech-
te hat, die normalerweise nur Gemeinden zustehen, "so bt er
damit ebensowenig Gffentliche Verwaltung wie jeder andere Pri-
vatmann, der gelegentlich in die Lage kommt, Subjekt sffent-
licher Hechte und Pflichten zu sein“.l) Fir das Subjekt der
Selbstverwaltungsbefugnis ist Jjedoch der Unterschied zur Stzats-
person entscheidend: es handelt sichk um vom Staat zu unter-
scheidende juristische Ferscnen des Gffentlichen Rechts.

b) Auch bei den Cbjekten der Selbstverwaltung mul ein Gegen-.
satz zu denen der Staatsverwaltung bedeﬁtungsvoll sein. Von
Wort her bedeutet "Selbstverwaltung® einen Gegensatz zum
"Verwaltetwerden" durch den Staat, wobei man sich dariiber klar
sein puB, dal8 nicht Menschen oder Korperschaften usw. sondern '
Aufgaben verwaliet werdenzz) ein "aufgegebenes" Tun vollzo-
gen wird. Bei dlesen Objekten setzt die Kontroverse iber evtl.
eigene Rechte der Gemeinden an den Aufgaben und - logischer-
weise — auf die zur Aufgabenerfillung notwendige Gewalt ein,
1) Die Frage nach einem ursyriinglichen eigenen Recht darf im
negativen Sinne als geklédrt gelten. FNatlirliche Rechte kann
nur ein natiirliches Gebilde haben., Hdglicherweise sind Genein-~

den frilher einmal durch den Zusammenschlul von Menschen azuf
rdumlich bengchbartem Gebiet mit einer gewissen Notwendigkeit
entstanden. Heute ist die Zugeh®rigkeit zu einer bestimmten
kommunalen Gebietskirperschaft ven der Entscheidung des Ge-
setzgebers liber die Gemeindegrenzen abhingig, was in Industrie-

3) dafl "sie nlcht der autokratisch-biirokratische Apparat war,
mit dem man ... den Staat identifizierte. Was nur eine Ver-

schiedenheit der Erzeugungsmethoden der riumlich fiir das gan-

ze Geblet und gewisser nur fiir Teilgebiete geltenden Normen

Gerselben staatlichen Ordnung, nur Verschiedenheit der Stazats-}

orm des Ganzen und gewisser Teile war, das wurde zu einen
Gegensatz zweier als Ganzheiten behaupieter Gemeinschaften
miBdeutet™; vgl. KELSEN, Staatslehre, 5. 186

1) PETERS, Grenzen, S. 20, der datei verkennt, daB es sich in
solchen Fdllen um "Beliehene" handeln kann, vEL. WOLFF,
VerwR I, 5. lo, 148, 247

2) PETERS, Grenzen, S. 21
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gebieten und GroBstddter besonders sugenfillig wird. "Be-—

ruht aber die Existenz von Gemeinden auf Umstinden, die an
serhald ihrer Persdnlichkeit liegen, so wird man ... anneh
men missen, daB sie nicht originire, d.h. ihnen von Natur

aus zukommende Rechte, sog. Grundrechte, haben".

Dieser Auffassung stand seinerzeit die Einordnung des Art.
127 in den Grundrechtsteil der WRV scheinbar entgegen; die
sen verueintlichen Widerspruch erledigt PETERS auf den Sei
ten 23-30 eingehend. Seine Auffassung wird von den noderne
Erkenntnissen iiber das Wesen einer Institutionsgarantie un
die.Vielschichtigkeit der sog. Grundrechte {(vgl. den I. Te
des GG) bestétigt.z) Im Grundgesetz steht die Selbstverwal
tungsgarantie nicht mehr im Grundrechtsteil. Die Verbiirgun
der &rilichen Angelegenheiten ist keine Anerkennung eines

urspringlichen, vorstaatlicren Rechts, scndern die Konze-

quenz bestimmter Staatszwecke.3) KELSEN4) bemerkt: "Iin Wah
heit handelt es sich bei solcher Theorie (von den eigenen,
urspringlichen Rechten, 4.Verf.) ... nur um den Versuch de
Verabsolutierung gewisser politischer Postulate."

2.} Venn das positive HRecht keine urspriinglichen eigenen G

- meinderechte kennt, so kann es eigene Zustindigkeiten nur

kraft staatlicher Zuweisung geben. Bei der Untersuchﬁng di
ser Befugnisse gilt ganz besonders, was FETERS auf Seite 1
sagt:"Man mul sich bewuBt sein, daB an sich mit einem Wort
Jeder beliebige 8inn verbunden werden kann und dal der be-
griffliche Inhalt eines Wortes lediglich Sache der Verein-
barung der Menschen gleicher Zunge ist." Deshalb soll hier
noch einmal auf die begriffliche Untersuchung der verschie
denen Gemeindezustindigkeiten (oben unter I.) verwiesen
werden.

Zundchst ist zu untersuchen, ob es Rechte gibt, die sich e
ipso aus der Rechtsfidhigkeit der Gemeinde ableiten; da die
se Rechtsfdhigkeit des Subjekts "Gemeinde" bereits als ler

1) PETERS, Grenzen, 5. 23

2) vgl. dazu die Differenzierung bei v.MANGOLDT-KLEIX, ¥or
temerkung AVI, B I-X; aus ihr folgt, daB es neben den n
tirlichen asuch andere Grundrechte gibt, die gegeniiber 4
sog. vorstaatlichen vom Stast erst geschaffen worden si

3) vegl. over § 7 IT 4) Staatslehre, S. 186
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mzl des Selbsiverwaltungsbegriffs erkannt wurde, kénnten sol-
che Rechie nicht noch einmal als begriffsnotwendig angefiihrt

werden, - Nachdem die Gemeinden im 16, -~ 18, Jahrhun-
dert nur unselbstindige Staatsanstalten waren, hat der Staat
diese Ldsung schlieBlich als unzweckmifig erkannt und ihnen
eigene Rechtsperstnlichkeit zuerkann%. Juristische Personen
als rationale Gebilde sind im natiirlichen Sinne nicht hand-
lungsfdhig, haben alsc chne Organe, die fiir die Gemeinde ei-
nen Willen bilden und ausfilhren, keiner Sinn. Die Ausfiihrung
eines Willens ist ihrerseits mit Kosten verbunden; also ist
auch eine Finanzverwaltung erforderlich., Das Recht auf ei-
gene Organe und eigenes Vermdgen sowie auf Ausiibung derje-
nigen Tdtigkeiten, die sich aus der Notwendigkeit ergeben,
eine Organisation zu schaffen und zu erhalten, ist daher
bereits logisch in der Anerkennung als tffentlich-rechtli-~
¢he Korperschaft enthalten;l) dabei ist zundchat gleich-
giltig, wie die Organisation aussieht und ob der Staat auf
sie einwirken kann; die Frage nach dem Recht auf eine QOrga-
nisation an sich ist zu unterscheiden von der Befugnis, die-
se Organisation mehr oder weniger selbst vorzunehmen, -

Es handelt sich beim Recht auf Organe usw. um ein eigenes
Recht des Kommunalverbandes, der endzusténdiges Subjekt die-
ser Befugnisse ist, Fir den Begriff von der selbstverwalten-
den Gemeindetdtigkeit sind diese ohne Bedeutung, weil schon

in der Anerkennung der Rechtsfdhigkeit des Subjekts der Selbsti-

verwaltung enthalten. Es erscheint sogar fraglich, ob man

PETERS s¢ verstehen darf, daB er das Recht auf Organe und die

wie auch immer geartete Ausiibung dieses Hechts liberhaupt zu
den Objekien der Selbstiverwaltung zidhlen will; bezeichnet
man als Objekte die Aufgaben, mit deren Erfillung durch die
Gemeinde Zwecke des Staates verfolgt werden, so ist die Aus-
'ﬁbung eines Organisationsrechts usw, nur Voraussetzung die-
ser Aufgabenerfillung. Dieser Umstand findet auch in Art.

28 Abs. 2 5. ) GG seinen Ausdruck; das Organisationarecht
ist keine "Angelegenheit der &rtlichen Gemeinschaft" sondern

1) So PETERS, Grenzen, S. 31
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eine Voraussetzung fir die Ausiibung des Rechts, eine solche
Angelegenheit zu regeln; es wire ainnwidrig, die Zustindig-
keit zur Organisierung besonders zu verblirgen, da sie zu-
gleich mit der Institution "Gemeinde" garantiert ist.

Die Gemeinde ist nicht als Selbstzweck institutionell garan
tiert, sondern soll staatlichen Zwecken dienen; deshaldb ist
ihr ein bestimmter Aufgabenkreis zugewiesen. "Wirden die Ge
meinden diese Aufgaben nicht durchfiihren, so miilte der Staa
auf andere Weise fir ihre Erfiillung sorgen; inscfern kann
man hier von Angelegemheiten sprechen, die an sich staatli-
che sind; Tatsédchlich aber sind sie kraft pesitiven Rechts
heute Aufgaben der Gemeindern, die ebenso wie Organbildung
und Finanzverwaltung der Tatsache der Schipfung der Genein-
den als juristischen Personen ihr Dasein verdanken. Die Ge-
meinden diben sie als eigene, im staatlichen Interesse ge-
filhrte. Aus dem Zivilrecht sind uns Zhnliche Pille, in de-
nen eine Ferson im eigenen Namen die Interessen einer an-
deren vertritt, ganz geldufig., Warum sollte es etwas Ent-
sprecherdes im &ffentlichen Recht nicht geben?"l) - Abge-
sehen von dem Vergleich mit dem Zivilrecht ist PETERS zu-
zustiommen. "Aufgabe"iS von "aufgegebene Tatigkeit" bhesagt
nicht mehr, als daf in diesem oder jenem Bereich aus diesen
oder jenem konkreten AnlaB ein bestimmter Verwaltungseffeit
erzielt werden soll. Worin dieser Effekt zu bestehen hat,
ist den Staatszwecken 2zu entnehmen, denen die betreffende
Aufpgabenerfillung dienen soll. Wird aber jede ©ffentliche
Aufgabe - als Bezeichnung eines zu erzielenden Verwaltungs-
effektes - materiell von absoluten oder relativen Staats-
zwecken bestimmt, s¢ kann in den Aufgaben an sich noch keir
besonderes, fir eine Selbstverwaltung typisches Merkmal eni
halten sein; sie sind kraft positiven Rechts "eigene" Agen-
den der Gemeinden; die Besonderhei}, dal niceht der Staat,
gendern eine von ihm unterschiedene juristische Person bei
diesen Angelegenheiten der Verwaltungstriger ist, findet
bereits darin Ausdruck, daB Subjekt der Selbstverwaltung

1) PETERS, Grenzen, S. 32
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nur eine vom Staat verschiedene Korperschaft sein kann; die-
se Verschiedenheit des Subjekts bewirkt aber nock keine ma-
terielle Verschiedenheit der Aufgaben, "Die ... eigenen An-
gelegenheiten beruhen ihrer Art und ihrem Umfange nach le-
diglich auf dem positiven Recht...; unter ihnen gitt es da-
her keine..., die stets und notwendig Sélbstverwaltungsauf-
gaben sind.“l) Auch darin ist PETERS zuzustimmen; dabei be-
steht insbesondere zu der hier vertretenen Auslegung des
Art., 28 Abs., 2 5. 1 GG kein Widerspruch; die Zustidndigkeits-
garantie bezieht sich auf die Subjektstellung der Gemeirnden;
fir den Gemeindebegriff mag es von Bedeutung sein, dagd den
Selbstverwaltungsksrpern gewisse Angelegenheiten nicht ent-
zogen werden diirfen; die Aufgabe an sich erh#lt dadurch kein
zusdtzliches objektives Merkmal. Aus diesem Gesichtspunkt
wird auch der Portschriti klar, den Art. 28 GG gegeniiber
Art. 127 WRV herbeigefithrt hat. Man kann mit PETERS?) die

Selbstverwaliungsangelegenheiten unterscheiden "a) in solche,

die fir die Existenzerhaltung der juristischen Person not-
wendlg und dasher jeder Kﬁrperschaft eigen sind, b} in sol-
che, die gerade zur Erfillung der jenen Kérperschaften
eigenen besonderen Zwecke den Gemeinden zur Pihrung im ei-~
genen Namen und auf eigene Verantwortung vom Staat iiberlas-
sen sind." Zu den Verfiigungsmiglichkeiten des Staates tiber
diese Angelegenheiten bemerkt er (Grenzen, S. 33): "Bei den
die Existenz der juristischen Perscnen beriihrenden Angele-~
genheiten {die KUOTTGEN, Gemeinde u. Bundesgesetzgeber, S.49
sinnvoll als ‘institutionelle Fundamente' bezeichnet; der
Verf.) heben allzu weltgehende Eingriffe schlieBlich das
Ergetnis, das durch Schaffung der 5ffentlich-rechtlichen
Perstnlichkeit erzielt werden so0ll, wieder auf..." Dieser
Zusammenhang ist so¢ augenfillig, daB es dem Grundgesetz

" geniigen konnte, die gemeindliche Selbstverwaltung als In-

stitution zu garantieren; deren institutionelle Grundla-
gen werden automatisch von dieser Garantie erfalt und auch
hinreichend gesichert. Zu den vom Staat iliberlassenen Auf-

1) PETERS, Grenzen, S. 34
2) Grenzen, S, 32
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gaben, deren Erfiilllung nach KUTTGENI), als die "funktionel~
le Entfaltﬁng der Gemeindeverwaltung” zu bezeichnen ist, be-
merkt PETERS®), daB "die (staatlichen; d. Vert.) Eingriffs—
miglichkeiten unbeschrénkt sind und hier jederzeit eine an-
dere Grenzziehung méglich und Juristisch unbedenklich ist,
solange nur ein Rest von Aufgaben verbleibt." Diese Auffas—
sung ist - zumindest heute unter dem Grundgesetz - nur teil-
weise haltbar.-

Eine Institution cohne Punktionen hat keinen Sinn; inscfern
ist es zutreffend, dad Art. 28 GG nicht nur die Institution
"Eommunale Selbstverwaliung"an sich sondern auch einen ge-
wissen quantitativ bestimmten Punktionskern garantiert.

Den Schipfern des Grundgesetzes genigte es jedoch nicht, ein
gewisses, materiell nicht bestimmtes Quantum zn Selbstver-
waltungsfunktionen zu sichern. Der besondere Zweck der Ge-
meinden - und einen solchen erkennt éuch FETERS (Grenzen,

S. 32) an - erfordert vielmehr, auch eine bestimmte Quali-
tdt der Gemeindeaufgaten zu verbirgen; deshalb muBte zur
institutionelilen Garantie noch die Zuweisung bestimmter,
unentziehbarer Aufgaben nach materiellen Gesichtspunkten
kommen. Entziége man den Gemeinden alle Agenden auBer den
unentziehbaren, so wire fraglich, ob ein die Instituticn
rechtfertigender Funktionskern iibrig bliebe; in einem sol-
chen Falle wlirde dann nicht die von qualitativen Merkmalen
getragene Verbiirgung spezieller Aufgaben sondern die allge-
meéine institutionelle Gemeindegarantie eingreifen. Diese
Uberlegungen des Verfassungsschépfers beziehen sich jedoch
augsschliefBlich auf das Selbstverwaltungssubjekt, die Ge=-
meinde; die einzelne Aufgabe an sich erfihrt keine materi-
elle Verinderung dadurch, daB sie diesen Subjekt als unent-
ziehbar zugewlesen ist. ‘ : 7 '
Also liegt weder in den institutionellen Grundlagen noch in
der Tatsache, daB eine funktionelle Entfaltung der Gemeinde-
verwaliung stattfinden muB, ein besonderes begriffliches

D —— e ——

1) Gemeinde u. Bundesgesetzgeber, S. 49
2) Grengzen, S. 33
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Merkmal der Selbatverwaltung. Wie aber die Erledigung der
Aufgaben des iibertragenen Kreises bewelst, kenn nicht jedes
Gemeindehandeln als Selbstverwaltung betrachtet werden., "Es
nuf also zu dem im Subjekt der Selbstverwaltung liegenden
Merkmal noeh ein anderes hinzukommen."l Verschiedene Auto-

ren wollen dles in dem Mittel der Selbstverwaltungz) er-
blicken.

¢) Mittel der Selbstverwaltung sind das Organisaticnarecht
und das Recht anf Ausiidung von Staatsgewalt.-

Die Betdtigung des vom Stast geschaffenen, jedoch der Ge-
meinde endzustiéndigen Orgenisationsrechts usw. bedeutet das

1nstitutionelle Fundament der Gemeindeverwaltung und insofern -

such ein indirektes Mittel ihrer funktionellen Entfaltung.
Dlese THtigkeit muB aber schon als Verwalten betrachtet wer-
den, kann also nicht Mittel des Verwaltens sein.-

Direkt héngt jede Funktion der Gemeindeverwaltung davon ab,
dad ihre Verbindlichkeit aus einer Wahrrehmung von Stzatas-
gewalt folgt. Die Wahrnehmung vor Staatsgewalt ist abver Mit-
tel jeglicher Verwaltungafiihrung. Oben unter I.) wurde be-
reits ausgefilhrt, dsB die Zustindigkeit fiir eine Aufgabe
denknotwendig die Zustindigkeit zur Ausiibung der erforderli-
chen Staatsgewalt beinhaltet. Also geht letztere wieder auf
das Merkmal des Subjekts der Selbstverwaltung zuriick {Zu~
stindigkeit = Bezogenheit einer Berechtigung auf ein Subjekt).
Die NMittel bedeuien also kein besonderes Begriffsmerkmal.

Ihre Existenz folgt wie die der Objekte bereits aus der Sub-
Jektastellung der Gemeinde.

4) Das zur besonderen Subjektstellung hinzutretende Merkmal
erblickt PETERS3 in der Form der Verwaltung: "Sicher ist

fir den Selbstverwaltungsbegriff ... wesentlich, daB die Ver-
waltung unter alleiniger Verantwortung der Korperschaft ge~
fihrt wird und da8 ein Anweisungsrecht von auflen her, ins-
besondere seitens des Staates, fehlt." PETERS meint offen-

—————

1) PETERS, Grenzen, S. 34
23 Rachweise bei PETERS, Grenzen, S, 34
3} Grenzen, §, 35
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sichtlich mit "Form der Verwaltung" die Art und Weise, in
der die Gemeinde tdtig wird und ihre Befugnisse ausiibt. In-
sofern ist ihm zuzustimmen, wenn er die eigene Yerantwor-
tung der Kommunen als wesentliches Begriffsmerkmal betrach-
tet, das sich aus der Subjektstellung noch nicht ableiten
1&8t, wihrend er das fehlende Veisungsrecht - zutreffend -
als Reflex der eigenen Veraniwortung der Gemeinde ansieht.
Die Schaffung einer juristischen Ferson bedeutet denknot-
wendig, dad der Staat damit einen gewissen absoluten und bz
oder relativen Staatszweck verfolgt: bei der Gemeinde ist
beides der PFall; eine weitere Felge ist die Zuweiszung von
Agenden und der dafiir erforderlichen direkten und indirekte:
Kittel (Wahrnehmungszustﬁndigkeit beziiglich der Staatsgewald
sowle ein Organisationsrecht); aus der Subjektstellung konnt
also géfolgert werden, dafl die genannten Rechte in irgendei-
ner Form bestehen miissen. Das 2ugestindnis eigener Verant-
wortung verleiht sé@mtlichen genannten wesentlichen und abge-
leiteten Merkmalen die der Selbstverwaltung eigentiimlicly
besondere Pridgung, die insbesondere sus der Subjektstellung
noch nicht abzuleitern ist, :

Die "eigene Verantwortung" macht erst deutlich, welche Zwek-
ke der Staat mit der Gemeinde verfolgt; absolut gesehen, sol
sie der Festigung der Demokratie dienen; das bedingt rela-
tiv ihre besondere Ausrichtung auf Angelegenheiten der ort-
lichen Gemeinschaft; die "Eigenverantwortlichkeit® ermGglick
ferner erst den SchluB darauf, wie die Mittel der Selbstver-
waltung im Einzelnen aussehen miissen. Lediglich die Aufgaber
als Bezeichnung eines zu erzielenden Verwaltungseffektes,
also eires Ergebnisses, scheinen begrifflich nicht davon be-
rihrt zu werden, auf welche Art und Weise diese Verwaltungs-
effekte erzielt werden. Tatsichlich bestehen keine direkten
tegrifflichen Berihrungspunkte; "eigene Verantwortung" kann
immer pur anlédBlich eines aktiven Handelns entwickelt werden
wihrend mit "Aufgabe™ kein Tédtigsein sondern der Effekt ei—
nes TAtigwerdens gekénnzeichnet wird. :
Schreibt man aber einen Effekt vor, 80 ist damit denknotwen—
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dig auch ein Tatigwerden aufgegeben und diese Thtigkeit er-
fordert die Handhabung unentbehrlicher Mittel (s.o0.). Aus
dieser indirekten, aber denknotwendigen Verkniipfung zieht
das Grundgesetz wichtige Schliisse; die zusammen mit der
Selbstverwaltung garantierte Institution "Gemeinde® soll
eigenverantwortlich handeln; insbesondere'die Aufgaben des
Gesetzesvollzugs bieten verhiltnismiifig wenig Gelegenheit
zur Entwlcklung elgener Initiative. Also miissen die Agenden
der Sachverwaltung, die kommunalen Veranstaltungen in erster
Linie Sache der Gemeinden sein.-

Aus der Existenz der Gemeinde an sich folgt, daPB ein gewis-
ses Quantum an Agenden unentziehbar sein muf; garantiert man
die Gemeinde an sich als ein selbstverantwortliches Subjekt,
so folgt aus dieser Verblirgung, daf zumindest nickt alle Ge-
genstinde, deren Qualitdt ein besonders eigenverantwortliches
Handeln erfordert, den Gemeinden entzogen werden diirfen. Fer-
ner bezeichnet das Grundgesetz durch die Worte "regeln in ei-
gener Verantwortung" den absoluten Zweck, der mit der Existenz
von Gemeinden verfeolgt wird. Die von der Gemeinde zu verfol-
genden relativen Staatszwecke kénnen in einzelnen Fillen vom
Staat selbst vielleicht besser erzielt werden, Die ¥ontro-
versen zwischen relativen und absoluten Zwecken hat das Grund-
gesetz aber eindeutig zugunsten der letzteren entschieden:
nickt nur ein gewisses Quanium an Aufgaben dieser speziellen
Qualitit wird garantiert sondern 31;5 Angelegenheiten der
Grtlichen Gemeinschaft, die mit der groBten Wahrscheinlich-
keit einer eigenverantwortlichen Regelung zuginglich sind.
Diese Ausnahmslosigkeit wird jedoch durch das Wort "eigen-
verantwortlich" entscheidend modifiziert: dieses Tatbestands-
merkmal steht seinerseits unter dem Vorbehalt des Gesetzes
und ist nur institutionell garantiert! Die offensichtliche
Verkennung dieses Umstands fiihrt die oben in § 7 erwihnten
Autoren wohl dazu, aus rechtspolitischen Erwdgungen den
ganzen Art. 28 Abs. 2 8. 1 GG nur als institutionelle Caran-

tie aufzufassen.l) Die Zustindigkeitsverbiirgung entzieht die

1} Vgliz.B. MAUNZ, Staatsrecht, § 20 V 1; SCHEUNER, RStW 4,
5. loo
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Selbstverwaltung also auch hinsichtiich der verbirgten
den noch nicht einer - verfassungstreuen - gesetzliche
gelung.- Damit steht fest, daB die Eigenverantwortlich
wesentliches Begriffsmerkmal ist; mit PETERSl) ist dah
unter dem juristischen Begriff der Selbstverwaltung zu
gtehen "eine sich im Rahmen der ... Gesetze abspielend
tigkeit von juristischen Personen des &ffentlichen Rec
aufiler von Reich und Staat (bzw. heute Buand und Lagnd, 4
- kraft deren diese Verbdnde Aufgaben, welche weder so
der Rechtsprechung*sind, unter eigener Verantwortung e
jen." *noch sclche der Rechtsetzung

e) Uberpriift man die einzelnen Merkmale, so wird es da
ankommen, was mit eigenverantwortlicheum Titigsein des
gemeint ist. PETERS2 ist zuzustimmen, wenn er diesze T
keit als Verwaltung bezeichnet, wobei hier ein negativ
waltungsbegriff genligt: "Im weitesten Sinne eine Tdtig
zur Erfiillung von Aufgaben, die weder auf dem Gebiete

Rechtsprechung noch der Rechtsetzung liegen." Daraus f
dall jedes eigenveraniwortliche Gemeindehandein Selbstv
waltung bedeutet, wenn ea direkt durch funktionelle En
tung der Gemeindeverwaltung oder indirekt durch Schaff
und Erhaltung der institutionellen Grundlagen der Aufg
erfullung (Erzielung von Verwaltungseffekien) dient. P
legt seine Definition enger aus.

Ubereinstimmung besteht darin, daB jede Form der Recht
chung ausscheidet; direkt besteht iiberhaupt keine Bezi
zwischen dynamischer Aufgabenerfiillung und statischer

entscheidung, so dal eine funktionelle Entfaltung der

meindeverwaltung suf judikativem Gebiet entfidllt; aber
indirekt ist keine Forderung der Gemeindeangelegenheit
die Wahrnehmung gerichtlicher Kompetenzen denkbar. Die
stand steht nicht entgegen, im lokalen Bereich den Gem
apparat auch fir Streitentscheidungen zu benutzen.4)

1) Grenzen, 5. 236 2) Grenzen, S. 36

3) Grenzen, S. 36 ff

4) In Nordrhein-Westfalen sind die Selbstverwaltungskd

" verpflichiet, mit den BeschluBzusschiissen eine 1nst
tion zu schaffen, die begrifflich mit der Gemeindec
sation nichts zu tun hat und ausschlieflich dem Sta

dessen Organ zur Verfligung steht.
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PETERS ist jedoch nicht zuzustimmenl), wenn er meint, auch
jede Art der Rechtsetzung liegé aulBerhalb des Begriffs der
Selbstverwaliung.

Nach seiner eigenen Definition ist Selbstverwaltung "im wei-
testen Sinne eine Tatigkeit zur Erfidllung von Aufgadben, die
weder auf dem Gebiete der Rechtsprechung noch der Rechtsetzung
liegen." Diese Tdtigkeit beschreibt er nur insofern, als sie
der Erfillung bestimmter Aufgaben dienen mufl. Dem ist zuzu-
stimmen, wobei es sich in diesem Falle um Aufgaben der Gemein-
de handel%. DaB diese Aufgaben, also vorgeschriebene Effekte,
nicht durch Streitentscheidung erfiillt werden kdnnen, wurde
bereits gesagt. Es ist aber sehr wohl denkbar, dafi die Er-
zielung bestimmter Verwaltungseffekte eine Rechtsetzung er-
fordert. PETERS widerspricht sich selbst, wenn er Selbstver-
waltung zunidchst als "im weitesten Sinne eine Tdtigkeit zur
Erfillung von Aufgoben™ bezeichnet, sie dann begrifflich wie-
derum zuf ein Verwalten im materiellen Ginn beschrénken will.
Selbstverwaliung nuB funktionell aufgefalit werden, ndmlich
als "alle Tatizkeit, die von den Verwaltungsorganen eines
Gemeinwesens als sochen wahrgenommen wird, mag sie materiell
verwaltend, regierend cder gesetzgebend seinlz) ¥ach dieser
funktionellen Auffassung des Selbstverwaltungsbegriffes ist
jede eigenveraniwortliche TAtigkeit zur Erfiillung eigener
Aufgaben Selbstverwaltung, wihrend die Auffassung von PETERS
die Grenzen des materiellen Verwaltungsbegriffes fiir ent-
scheidend hilt. Es ist also zu prifen, wieweit die von ihm
angefiithrten Griinde - von seiner widersprichlichen Ausdrucks-
weise abgesehen -~ stichhaltig sind.

Rechtsetzung im materielien Sinne ist ein wichtiges direktes
und indirektes Nittel der Gemeinde zur Erfiillung ihrer Auf-
gaben; es gibt Verwaltungseffekte, die bereits durch Norm-
setzung - den Ausspruch eines allgemeinen Ge- oder Verbotes
fiir die betroffenen Bilirger - zu erzielen sind. Noch bedeu-
tungsvoller ist die M&glichkeit, durch Normen die Art und

1) Grenzen, S. 37
2) WOLFF, VerwR I, § 2, III b, S. 12
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Weise zu regeln, in der Verwaltungseffekte erzielt werden

sollen.-

PETERSl) gebraucht fiir "Rechtsetzungsbefugnis eines Verban-

'des, der nicht Staat ist" das Wort "Autonomie™. Andererseits

stimmt er BLODIG zu, der unter kommunaler Autonomie das
Recht der Gemeinden versteht, in Angelegenheiten ihres Wir-
kungskreises allgemein verbindliche Formen zu erlassen.z)
Rechtsetzung und Verwaltung schliefen sich im materiellen
Sinne aus; bei BLODIG erkemnt man jedoch, daf die Bezogen-
heit dieser Rechtsetzung auf die Aufgabenerfiillung entschei-
dend ist; insofern bedeutete die kommunale Autonomie nur
eine spezielle Bezeichnung fiir eine Titigkeit der "Selbst-
verwaltung", deren Sinn und Zweck allgemein die Aufgaben-
erfiillung durch eine vom Staat verschiedene Person ist; es
testeht kein Grund, diese Person begrifflich nur auf das Mit-
tel einer Verwaltung im materiellen Sinne zu beschrénken.
PETERS selbst stellt als wesentliches Begriffsmerkmal die
eigenverantwertliche Aufgabenerfiillung durch ein bestimmtes
Subjekt heraus. Wenn aber Subjektstellung und Eigenverant-
wortung entscheidend sein scllen, so wirkt die begriffliche
Beschrénkung der Mittel auf Verwaltung im materiellen Sinne-
als unmoiivierte Einengung seines Selbstverwaltungsbegriffs.
Es ist daher nicht sinnvoll zu bemerken3), es bestiinde kein
"Bedurfnis, den ... Selbstverwaltungsbegriff durch-unnétige
Ausdehnung ... zu verwirren." Es ist vielmehr zu fragen, ob
gemeindliche Autonemie nicht bereits ein denknotwendiges Kor-
relat der Aufgabenzuwelsung ist. Dann widre die von PETERS
vorgenommene begriffliche Beschrdnkung der Mittel zur Auf-
gabenerfiilllung nicht nur unmotiviert, verwirrend und un-
zweckmdfig, sondern falsch.

Dle Zuweisung einer Aufgabe umfaﬁt-logisch die Zuweisung des
Rechts, Staatsgewalt auszuliben, die als lMacht des Staates der
Aufgabenwahrnehmung dient und als Macht iiber den Staat in

1) Grenzen, S. 37
2) Die Selbstverw. als Rechtsbegriff, S. 16
3) PETERS, Grenzen, S. 38
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der Verfassung Art und Form des Zusammenwirkens der Staats-
angehdrigen regelt.l) Déamit sind die Widnngsbereiche dieser
Verbandsmacht genannt. Eine Eigenschaft dieser Gewalt.ist
ihre Selbstorganisationsfdhigkeit, die vornehmlich von der
Mgglichkeit athingt, eine Verfassung aus eigenem Recht zu
schaffen cder abzuindern. Diese Hiéglichkeit wird als "Auto-~
ncmie“-bezeichnet.e) UberliBt man der Gemeinde die MEglich-
keit, staatliche Verbandsmacht auszuliben, so ist zu fragen,
ob diese von einer vom Staat verschiedenen Person ausgeiibte
Staatsgewalt die Eigenschaft der Selbstorganisationsfihig-
keit bebh#lt und wieweit sich evtl, diese Autonomie - dann
als kommunale - noch auswirken kann.

Auch in der Hand der Gemeinde bleibt die Staatsgewalt unver-
dndert die Verbandsmacht der i{ibergecrdneten Person "Staat";
man kann nicht annehmen, daf die bescndere Organschaft der
Gemeinde eine materielle Verinderung der Eigenschaften die-
ser Kacht bewirken k&nnte; da "in der Personifikation der
den Selbstverwaltungskirper konstitutierenden Teilordnung...
tatsichlich nur die relative Einheit und Individualitit die-
ser Teilgemeinschaft zum Ausdruck ... kommt,“3) die unveridn-
derte Endzuordnung der wahrgenommenen Gewalt an den Staat
entscheidend bleibt, kann sich die Staatsgewalt auch in der
Hand der Gemeinde nicht so verdndern, dal sie die Eigenschaft
der Autonomie verlére. Zu diesem Ergebnis zwingt auch die
Stellungnahme KELSENS4) (Staatslehre): "Die durch die Dezen-
tralisation geschaffene Besonderheit der lokalen Gemeinschaft,
die durch eine nur fir das Teilgebiet des Selbstverwaltunga-
korpers geltende Ordnung konstituiert wird, und mehr noch:
das politische Interesse an immer weltergehender Dezentra—
lisation verdridngt das BewuBtseir von dem unumginglichen,
dem wesentlichen Einheitsbezug, in dem diese Rechtsgemein-
schaft zu der umfassenden des Einzelstaates steht und kraft
der sie letzten Endes und selbst bei noch sd weitgehender

lg KUCHENHOFF, Staatslehre, S. 42
2} KUCHENHOFF, Staatslehre, S. 44
5; KELSEN, Staatslehre, 5. 183

4 Staatslehre, 5. 183
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Dezentralisation als einzelstaatliche Teilgemeinschaft ange-
sehen werden mul. Diese Besonderheit legt such die im juri-
stischen Denken als Ausdrucksmittel fiir Individuation be-
liebte Hilfsvorstellung der Juristischen Person nahe."
Grundsdtzlich hat also auch die der Gemeinde iiberlassene Ge-
walt noch die Eigenschaft der Autonomie; eirne andere und die
entscheidende Frage ist aber, wieweit die Gemeinde von die~
ser Elgenschaft noch Gebrauch machen kann.

Autonomie, das Recht zur Verfassungsgebung, meint Verfassung
im materiellen Sinne, d.h. ganz allgemein die Ordnung, in
der eine CGemeinschaft lebt und in der sie ihre Kacht ausiibt.
DIlese Eilgenschaft der Staatsgewalt wirkt sich besonders ala
Macht libver den Staat aus, indem sie Art und Form des Zusam-
menwirkens der Staatsangehbrigen regeltl). Fir den einzelnen
Selbstverwaltungsk&rper kxann es sich nur darum havdeln, wie-
weit er dazu berufen ist, an der fir sein Gebiet geltenden
Teilordnung mitzuwirken. Dies ist nur soweit wéglich, als
nicht echon eine vom iibergeordneten Staat geschaffene QOrd-
nung besteht, die auch fir die Gemeinde gilt; da dies der
Fall ist, kann es sich also nur um eine Erginzung bei dieser
Teilordnung handeln. 2u dieser Erginzung ist die Gemeinde
aber berufen; sie muB dieses Recht besitzen, da schon ihre
Existenz sie zwingt, durch Schaffung und Erhaltung z.B. ih-
rer institutionellen Grundlagen an dieser Ordnung mitzuwir-
ken; ebenso erfordern die ihr gestellten Aufgaben, die von
ihr zu erzielenden Verwaltungseffekte, eine Ordnung, nach
der sie erfiillt werden sollen.-

Eine materiell =zu begreifende Verfassung, d.h. Ordnung, 148t
sich sowochl durch abstrakte, allgemeine als auch konkrete,
fir eine Vielzahl von Einzelfidllen evtl. immer wieder meu er-
gehexnde Ge- und Verbote herstellen. DaB die Gemeinde zum Er-
las8 von Verwaltungsakten usw., berufen ist, wird als selbst-
verstindlich zu unterstellen sein; insofern gesteht man ihr
also das Recht zu, an der fiir sie. geltenden Qrdnung mitzu-
wlrken, bezeichrnet diese THEtigkeit dann auch als Selbstver-
waltung. Warum soll es dann keine Selbstverwaltung sein,

1) KUCHENHOPP, Staatslehre, S. 42
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wenn sie diese Crdnung durch abstrakte Regeln schafft? Es
ist kein Grund ersichtlich, aus dem die Gemeinde bei Yer-
folgung ihrer Zwecke begrifflich auf Einzelregelungen be-
schriankt wire. Das Zugestindnis eigener Verantwortung be-
weist vielmehr, dal die Selbstverwaltungskérper in ihrer
Entschliefung iiber den Gebrauch der Staatsgewalt ~ bei Ver-
folgung ihrer Zwecke - genau so frei sein sollen, wie der
Staat es an ihrer Stelle sein wiirde, wobei vergleichsweise
ihre Moglichkeiten, von dieser Freiheit Gebrauch zu machen,
durch die jhr gestellten Aufgaben und ikr Gebiet begrenzt
sind. Innerhalt dieser Grenzen sind sie jedoch dazu berufen,
an der gemeindlichen Lebensordnung mitzuwirken. Die Tatsa-
che, daB dieses Recht notwendig bereits aus der Uverlassung
der Staatsgewalt zur Ausiibung folgt, wird ferner dadurch be-
wiesen, daB der Staat es fiir ndtig hielt, Einzelheiten zu
regeln. ' '

Seine "Satzungsermichtigungen™ verleihen kein neues Recht,
sondern schrinken ein bereits verliehenes ein; de facto hat
die von der Gemeinde gehandhabte Staatsgewalt nur noch ein
sehr geringes Wirkungsfeld, wenn es um deren Ausilibung als
ordnence Macht Uber das Gemeindegebiet geht. Der Staat hat
die Verfassung der SelbstverwaliungskSrper in allen wesent-
lichen Punkten bereits selbst geregelt; dabei liegt sein
Augenmerk vordringlich auf der Organisation, mit der die Ge-
meinde handelt; dennoch kat sie die M¥gliehkeit, einmal
durch die Einberufung besonderer Ausschiisse z.B. diese Orga-
risation zu vervollstindigen und zum anderen durch den Erlaf
von Satzungen die Regeln aufzustellen, nach denen ihre Ange-
hérigen zu leben haben. Nur letzteres erfordert eine ab-
strakte Normsetzung; da es im hocherntwickelten Verwaltungs-
stast mit seinen geringen Ermessensspielréumen kaun noch
wgglich ist, durch Einzelentscheidungen der Verwaltung {nicht
der Gerichte) auf die bestehende Ordnung gestaltend einzuwir-
ken, wird mit kommunaler Autonomie nur noch das Satzdngsrecht
bezeichnet; das ist tatsichlich nicht falsch, begrifflich
kann es jedoch irrefilhrend sein, da damit das BewuBtsein von
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dem denknotwendigen Zusammenhang verlorengeht zwischen der
{berlassung der Wahrnehmungszustindigkeiten zur Ausiibung der
Staztsgewalt und-der Befugnis, diese Verbandsmacht auf dem
der Gemeinde zukommenden Wirkungsbereich auch hinsichtlich
ihrer Eigenschaft, autonom zu sein, zu benutzen; dal diese
Autononie sich liberwiegend nur noch durch den ErlaB abestrak-
ter Regeln und kaum noch durch Einzelentscheidungen ausiiben
148t, ist keine begriffliche Notwendigkeit sondern die Fol-
ge der Entwicklung des staatlichen Verwaltungsrechts. Der An
gicht von PETEB.S1 » dad Autonomie und Selbstverwaltung sich
begrifflich susschliefen, ist nicht zuzustimmen, Die Eprfiil-
lurg von Aufgaben verlangt nicht nur Einzelentscheidungen
sondern auch die Schaffung, Erhaltung und Frgénzung einer

Ordnung, in der die vorgeschriebenen Effekte bewirtkt werden;

der Anteil der Gemeinde an dieser Ordnung mag sehr beschei-
den sein, Daf dieser Anteil ihr zukommt, beweist aber, dal
Selbstverwaltung ein funktionell aufzufassender Begriff ist,
der die Ausiibung des Satzungsrechts wie jede andere eigen-
verantwortliche Tatigkeit umfaBt, die direkt oder indirekt
der Erfiillung eigener Aufgaben dient. Andererseits ist ihm
beizupflichten, wenn er sagtg), daB - wie aus der Definiticer
schon hervorgeht - Selbstverwaltung in einer Tdtigkeit be-
steht und nicht an und fiir sich schor ein Recht ist; diesge
Tdtigkelt spielt sich jedoch in einem durch Gesetze bestimm-
ten Raum ab, und so0 ergibdt sich als Reflex eir Recht auf
Selbstverwaltung. Der Beachtung dieses von Art. 28 GG be-~
stimmien RHechts auf Unterlassung staatlicher Eingriffe z.B.
zugunsten pflichtiger Verbinde dient auch § 91 BVerfas.

. Die Aufbringung der Beitridge erfordert zwar eine Tdtigkeit

der Gemeinden bzw. ihrer Finanzverwaltungen; diesze Tatigkei
dient indirekt auch der Erfiillung von Aufgaben. Da bei der

unmitielbaren Erfiillung dieser Agenden aber keine Verantwor-
tung der Gemeinden waltet, die Erzielung der vorgeschrieben:

1) Grenzen, 5. 38
2) Grenzen, 5. 41




)
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Effekte jetzt in concreto Sache der Verbinde ist, l&H8t

sich die Beitragszahlung nicht mehr 8ls Selbstverwzltung
betrachten. Eine direkte Anwendung der Vorsckriften iber die
Finanzierung neuer Gemeindeaufgaben scheidet damit aus,

I1I. Der firanzielle Status der Gemeinden nach geltendem Recht,

Trotzdem sing Beitragszahlungen eine Belastung der Gemein-
den; zu priifen bleibt, ob direkt oder analog zu finanziellen
Belastungen der Gemeinde im Bundes- oder Landesrecht Stel-
lung gencmmen wird.--

a) Im X. Abschnitt des Grundgesetzes wird in Art. 106 auch
iber die Zuweisung von Steuermitteln an die Gemeinden ge-
aprochen; einen bundesrechtlichen Schutz gegen finanzielle
Belastungen kann Jedoch nur Art. 28 GG enthalten, der aber
auf Einzelhejitern nicht eingeht, Somit steht Art. 28 GG zu-
sdtzlichen finanziellen Belastunger der Gemeinden erst dann
entgegen, wenn dadurch die institutionelle Garantie bzw. die

fZusténdigkeitsverbﬁrgung berihrt wird. Enthilt das Landes-

recht einen weitergehenden Schutz?

fiS&mtliche Landesverfassungen und entsprechend die Gemeinde-

ordnungen enthalten 1in sinngemdB gleicher Weiser den Satz,
daf den Gemeinden und Gemeindeverbinden zusdtzliche Aufga-
ben nur dann Ubertragen werden ktnnen, wenn gleichzeitig die
Aufbringung der Kosten geregelt wird., Entweder wird vorge-
schrieben, dag "Bestimmungen iber die Deckung der Kosten ge~
troffen werden"mﬁssen1 » oder es ist von der Aufbringung
"der erforderlichen Mittel" die Rede.2 Nirgendwo steht ein-
deutig geschrieben, das Mekrbelastungen in voller fidhe aus~
geglichen werden miissen.

Welche Summe "erforderlich® ist, entscheidet das Parlament;
eln solcher Beschluf mug Zwangsliufig eine Ermezsensentschei-
dung beinhalten; denn es wird ja nicht dariiber beraten, in
welcher Hiéhe den Selbstverwaltungskﬁrpern Auslagen entste-
hen, sondern nur dariiber, wieweit ein Ersatz dieser Ausla-
—_— .

1) Vgl.z.B. die Verfassung von Hordrhein-Westfalen, Art.
78, Abs. 3

2) vgl.z.B. die Verfassung von Bheinland-Ffalz, Art.49,4bs.5
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gen "erforderlich” hzw. notwendig ist. Der dabei vorhandere
Ermessensspielraum hingt von der Finanzkraft der betroffenen
Gemeinde ab, "Die Vorschrift iiber die Aufbringung der Mit-~
tel besagt nicht, wie sie erfolgen zul und auch nicht, daB
dabei den Gemeinden ihre Auslagen in vollem Umfang ersetzt
werden mi.isaen;"1 der Sinn der genannten Vorschriften liegt
also darin, daB der Staat sich bei Jeder Inanspruchnahme der
Gemeinde iiberlegen muB, ob nicht eine Zuweisung neuer Hit-
tel zu erfolgen hat bzw. in welcher Hihe.

In welcher Hohe Mittel Perforderlich"” sind, hingt zunﬁchgt
von wirtschaftlichen Erwigungen ab; datel ist zu beachten,
dal jede zusitzliche finanzielle Belastung irgendwie die
gemeindliche Bewegungsfreiheit verringert. Letztlich ent-
scheidehd ist daher, wieweit diese Bewegungsfreiheit ge-
setzlich gesechiitzt und darum unantastbar ist. Folglich be-
deuten die gemannten Bestimmungen nicht mehr als einen Hin-
weis darauf, daf jede finanzielle Belastung der Gemeinden
wie iberhaupt jede Malnahme des Staates auf kommunalem Ge-
biete die anderorts bereits verblirgte Rechtsstellung der
Gemeinden zu beachten hat. Insofern enthilt das landesrecht
nichts, was nicht materiell schon Art. 28 GG entnommen wer-
den kénnte. )

Die Besonderheit der Vorschrifien liegt darin, da3 bei der
Ubertragung neuer Aufgaben das Parlament von sich aus die
Finanzlage erdrtern muf und sich nicht darauf verlassen darf,
dal erst die betroffenen Gemeinden in Zweifelsfillen eine
Verletzung ihrer Rechtsstellung riigen; ferner muB diese Er-
brterung formell irgendwie zum Ausdruck kommen. Andererseits
ist es eine Selbstverstindlichkeit, daf bei jeder parlamen-
tarischen MaBnahme die Vereinbarkeit mit hiherrangigem Recht
bteachtet werden muB. Also stellen. die Finanzierungqurachrif-
ten im Grunde nur besondere Verfahfensvorschriften fir die

1) so KOTTENBERG, Erl. 2 zu § 3 der GO von Nordrhein-West-
falen; im gleichen Sinne &uBern sich LINDEMANN zu § 4 )
der niedersichsischen Gemeindecrdnung, sowie SALZMANN-
SCHUNCK, Erl. 7 zu § 2 der Gemeindeordnung von Rhein-
land-Pfalz, .
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Zuweisung neuer Gemeindeagenden dar; mit neuen Aufgaben wer-
den den Gemeinder in besonders typischer und augenfdlliger
Weise neue Ansgaben zugemutet. Ausgaten erwachsen den Gemein-
den aber auch aus anderen Anldssen, Die Regelung erfaBt also
nur die speziellen Fdlle,daB Ausgaben von einer neuen Agende
verursacht werden, und betrifft dakher eine Ausnahme; sie will
keinen alligemeinen Grundsatgz ausdrickern, der sich analog auf
Jede zusitzliche finanzielle Belastung der Gemeinden - einer-
lei wie groB oder gering - anwenden lieBSe. Ist also eine ana-
loge Ainwendung nicht miéglich, so bleibt statt dessen zu prii-
fen, cb eine Beitragsbelastung fiir bisher nicht wahrgencmmene
Aufgaben mit dem die Verblirgungen des Landesrechts umfassen~
den Art. 28 Abs. 2 S, GG vereinbar ist.

b) Soweit Art. 28 nur eine Einrichtungsgarantie enthslt, wird
eine Beitragsverpflichtung an sich noch nicht als eine Bedro-
hung der geschiitzten Institution tetrachtet werden konnen.
Aber auch die Verbirgung gewisser Aufgaben steht dieser Ver—
pflichtung an sich nech nicht entgegen. -
Verbiirgt sind vornehmlich die sog. "freiwilligen" Aufgaben.l)
Nun ktnnte man sagen, dafi die zZusdtzliche Belastung mit Bej-
tridgen angesichts des Zwangs zur Erfillung der Pflichtauf-
. gaben immer. auf Kosten der freiwilligen Angelegenheiten ge-
‘hen wird und insofern das entsprechende Recht auf Wahrnehmung
dieser Agenden beeintrichtigt. Eine solche Auffassung miifte
‘dann zu dem Ergebnis kommen, dal seitens des Staates ein fi-
nanzieller status quo der Gemeinde unbedingt zu respektieren
wire, denn die jeweilige finanzielle Basis einer Erfiillung
freiwilliger Aufgaben dirfte ja in keiner Weise verringert
werden.- )

Eine solche Afuffassung wire falsch, weil sie das Merkmal der
"eigenen Verantwortung" verkennen wiirde. Den Gemeindern ist
das Recht garantiert] eigenverantwortlich zu entscheiden,

ob sie eine der unentziehbaren Zustindigkeiten wahrnehmen
wcllen oder nichi. Bei dieser eigenverantwortlichen Entschei-
dung wird die Finanzlage des Selbstverwaltungsktrpers ein

1) Vgl.o. § 7 II

d
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maBgeblicher Gesichtspunkt sein. Einwirkungen des Staates
auf die gemeindliche Finanzkraft konnen nie das Recht auf
Wahrnehuung einer garantierten Zustindigkeit an sich berih-
Ten sondern nur dif Mdglichkeit der Gemeinde, die Inangriff
nazhme einer neuen Aufgabe "zu verantworten". Der Eigenveran
wortung werden dadurch gewisse Grenzen gezogen, dal durch
zusdtzliche finanzielle Belastungen der EntschluB erschwert
wird, eine bisher nicht ausgeiibte Zustindigkeit wahrzunehme;
Die Mbglichkeit, eigene Verantwortung zu entwickeln, wird
aber nur ingtitutionell garantiert. Diese Garantie kann ers:
dann als verletzt angesehen werden, wenn eine gewisse, uner.
1aBliche finanzielle Bewegungsfreiheit beeintrichtigt und s«
mit die Gemeinde als auch finanziell selbstverantwortliche
Institution bedroht wiirde. Das wird bei der Belastung mit
Beitrigen idR nicht der Pall sein.

Die M&glichkeit, Gemeinden zugunsten pflichtiger Verbinde
mit Beitrdgen zu belasten, verstsBt nicht gegen higkerrangi-
ge Normen des Bundes- oder Landesrechts; die Ausnutzung die-
ser Moglichkeit kann im Einzelfall einen Verstof gegen die
Einrichtungsgarantie des Art. 28 GG bedeuten. )

Der 1. Abschnitt des 2. Teils der Untersuchung kann dazhin
zusammengefalt werden, daf hinsichtlich der Rechtsstellung
der Selbstverwaltungskérper das Recht der pflichtigen Ver-
bénde keinen Verstol gegen hiherrangige Normen enthdlt, wih-
rend es in Hinsicht auf den fiir die Gemeinden offenen Rechts
weg zls abgedndert zu betrachten ist durch das neue Verwal-
tungsstreitverfahrensrecht.1

e ————

1) vgl. oben § 6
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2. Abschnitt: Die Rechtsstellung der pflichtigen Verbinde.

Iz ersten Abschnitt des 2. Teils wurde die Rechtsstellung

der von einer Zwangsgrindung betroffenen Gemeinden unter-

sucht; insofern konnten die Voraussetzungen geklirt werden,
von denen der Fortbestand bzw, die Neugrindung pflichtiger
Verbinde abhingt; aber auch die Eechtsstellung dieser Ver-
bdnde selbst mul dem Grundgesetsz entsprechen. Es bleibt zu
erirtern, unter welchen Voraussetzungen pflichtige Verbinde

mit dem Grundgesetz vereinbar sind. Dabei ist zu unterschei-

den zwischen pflichtigen Zweckverbinden (I. Fapitel) sowie
den sondergesetzlichen und anderen Verbinden (II. EKapitel).

"I, Kapitel: Das Selbstverwaltungsrecht der Gemeindeverbinde.

§ 4 5. 1 RzwVG erklirt Zweckverbiinde fir &ffentlich-recht-
liche Korperschaften, die sich unter eigener Verantwortung
selbst verwalten, magels entgegengesetzter Vorschriften den

Gemeinderecht unterstehen {§ 6 Abs. 1) und - wie die Gemein-

den - lediglich einer Rechtsaufsicht unterliegen (§ 31);

da pflichtige Zweckverbinde nur aus Gemeinden bzw. Gemeinde-
verbinden bestehen kénnen, katen sie fiir ikr Aufgahengebiet
ein Satzungsrecht, das v6llig dem der Gemeinden entspricht
{(§ 6 Abs. 3). Ihre Verfassung und all§eme1ne Eechtsstellung
dhnelt also stark der-der Gemeinden. Dazu paBt, daB der
Verband innerhalbd gewisser Grenzen seine RechtsverhHltnisse
selbst regeln kann (§§ 5, 24). § 25 Abs. 1 enthalt ferner
den Hinweis, daB bei iiberwiegend hoheitlichen Aufgaben
grundsdtzlich eine Angleich ung an Gemeindeverhdltnisse er-
folgen so0ll, wihrend bei der Wahrnehmung wirtschaftlicher
Belange die handelsrechtlichen Gesellschaftsformen als Vor-
bild dienen (§ 26). Das Rzwve sagt damit, daB die Art der
Aufgaben fiir die Rechtsverhiltnisse des Zweckverbandes ent-
scheidend sein soll. .

§ 25 Abs. 2 deutet die Mog11chke1t an, bei der Leitung des
Verbandes das s50g. Fuhrerpr1n21p durchzufiihren, ferner dle

1) Vgl. auch § 25 Abs. 1 RZwVG
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Berufung und Abberufung der satzungsmiligen Amtstriger der
Aufsichtsbehdrde zu ilberlassen (§ 25 Abs. 3); auBerdexz kann
die Verbandssatzung weitgehende Mitwirkungs- und Entschei-
dungsrechte der Aufsichtsbehdrde vorsehen -~ im Falle der
Verbarndsfilhrung durch einen voll und ausschlieflich verant-
wortlichen Leiter (Fihrerprinzip) ist sie dazu verpflichtet
Gem. § 7 Abs. 2 fungiert als Grindungsinstanz eine Aufsicht
behdrde, die somit gem. §§ 15 - 17 die Moglichkeit hat, bei
der Errichtung pflichtiger Zweckverbinde einerseits das Fiih-
rerprinzip zu verwirklichen und sich andererseits einen map.
geblichen EinfluB auf die Leitung des Verbands zu sichers.
Wie vertridgt sich das mit dem in § 4 S. 1 allen Zweckver-
binden gewéhrten!Selbstverwaltungsrecht?

Auf § 4 5. 2, wonach das Wirken der Zweckverbinde im Einkla:z
mit den Gesetzen und Zielen der Staatsfibrung stehen mufl,
wird sich die Aufsichts~ und Grindungsbehdrde nicht berufen
ktnnen; die Auffassung des Grundgesetzes von Selbstverwaltur
vertrigt nur eire Bindung an die allgemeinen Gesetze. Die Ve
einbarkeit der genannten MaBnahmen mit dem Selbstverwaltungs
recht von Zweckverbinden muB also von der Art und Weise ab—
Léngen, in der heute die Verfassungen zu diesem Recht Stel-
lung nehmen. Eine unterschiedliche Behandlung von freiwil-
ligen und pflichtigen Zweckverbinden ist dabei nicht ndglict
die Vorschriften des § 4 geltem unterschiedslos fir "Die
Zweckverbinde". Ober im 1. Teil wurde bereits darauf hinge-
wiesen, da8 pflichtige und freiwillige Zweckverbidnde sich
begrifflich nicht unterscheiden; das geht auch aus den §§ 15
- 17 hervor: simtliche Handlungen der beteiligten Gemeinden
bei freiwilligen Griindungen werden bei Zwangsgriindungen nich
etwa Uberfliissig, sondern von den Grindungsbeh&rden durch de
ren Eandlungen "ersetzt”. )

Das Grundgesetz nimmt nicht nur zum Seltstverwaltungsrecht
der Gemeinden Stellung. Ebenso wie die Landesverfassungen be
faBt es sich auch mit den Gemeindeverbinden und HuBert sich
in Arf. 28 Abs. 2 5. 2: "auch die Gemeindeverbidnde haben im
Rahmen 1hres gesetzlicken Aufgabenbereichs nach Malgabe der
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. Gesetze das BRecht der Selbstverwaltung.™ Aus dem Wort "auch"

ergibt sich dabel, daf mit "Selbstverwaltungsrecht" die glei-
chen Befugnisse gemeint sind, die den Gemeinden bei der Wahr-
nehmung ihrer Aufgahen zustehen.l) Den Gemeindeverbdnden wird
in Gegensatz zu den Gemeinden zwar kein bestimmter Aufgaben-
kreis garantiert; bei ihren gesetzlich Zugewiesenen Aufgaben
haben sie jedoch dieselben Befugnisse wie Gemeinden, die ei-
gene Aufgaden erfiillen.

Sofern es sich bei den Zweckverbinden um Gemeindeverbinde iS
dieser Vorschrift handeln solte , stiinde Art. 28 Abs. 2 GG
einer evtl. Verletzung ihres Selbstverwaltungsrechts genau-
S0 entgegen, wie das beim gemeindlichen der Fall sein wiirde;
doch selbst wenn eine solche begriffliche Einordnung der
Zweckverbidnde nicht moglich wire, bliebe noch zu priifen, ob
der Sinn der Vorschrift nicht u.U. auch die Funktion der
Zweckverbinde erfaBt und somit zu einer analogen Anwendung
des Art. 28 Abs. 2 GG zwinge.

§ 15. Gemeindeverbinde und Zweckverbinde,

I. Der Wortlaut der Verfassungen. *

Was ein Gemeindeverband ist, wird im Grundgesetz nicht defi-
niert. Der reine Wortlaut erfaBt jede Verbindung von Gemein-
den zu einem Verband; dabei legt der éystematische Zusammen-~
hang, in.dem der Gemeindeverband erwdhnt wird, die Vermutung
nahe, daB nur solche Gemeindeverbindungen gemeint sind, die
sich mit kommunalen Aufgaben befassen,-

Baden~-Wirtterberg garantiert in Art. 71 Abs. 1 S. 1 der Ver-
fassung den Gemeinden, Gemeindeverbiinden sowie den Zweckver-
bénden, in S. 2 den "sonstigen tffentlich-rechtlichen Kdrper-
schaften und Anstalten™ das Selbstverwaltungsrecht. Der Wort-
laut li0t kelnen eindeutigen -SchluB 2zu: er kann eine begriff-
liche Unterscheidung von Gemeinde- und Zweckverbinden andeu-
ten. Andererseits bedeutet die Hervorhebung des Zweckverbands

gegeniiber den "sconstigen” 6ffentlich-rechtlichen KSrperschaften

1) Vgl. fiir andere v.MANGOLDT-ELEIN, Erl.IV 2a, S. 71l zu
Art. 28 GG A
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mEglicherweise eine besondere Klassifizierung. Schlieflich
ist denkbar, daB der Verfassungsgeber nur betonen wollte,
daB er auch Zweckerbinde zu den Gemeindeverbiinden rechnet,
In jedem Fall h#lt er eine gleiche Behandlung des Selbst-
verwaltiungsrechts der Gemeinden, Gemeinde- und Zweékver—
bénde fiir erforderlich.-

Art. 1o der bayrischen Verfassung ist noch unklarer; Abs.l
bestimmt: "Fir das Gebiet jedes Kreises und jedes Rezirkes
besteht ein Gemeindeverband als Selbstverwaltungskérper.,®
Das kann bedeuten: 1} Gemeindeverbinde sind grundsitzlich
Gebietskérperschaften; 2) die im Kreis und Bezirk irgend-
wie erforderliche Erledigung iibergemeindlicher Aufgaben
darf nur durch einen Vertand erfolgen, der von den Gemein-
den gebildet wird; 3) es kann beides gleichzeitig gemeint
sein.-

Wahrend Art. 137 Aba., 2 der hessischen Verfassung sinngemif
dem Grundgesetz, d.h. Art. 28 Abs, 2 5. 2 entspricht, wird
das Wort "Gemeindeverband™ in Art. 44 der.Verfassung von Hi¢
éersachsen gar nicht erwdhnt., Abs. 1 garantiert den "Gebiet:
kfrperschaften {Gemeinden und Xreisen)" und den "sonstigen
6ffentlich-rechtlichen Kiorperschaften® das Selbstverwaltung:
recht. Von dieser Garantie wird der Zweckverband jedenfalls
erfaBt, Zwar ist der Kreis sicher ein Gemeindeverband; ob
jedoch Jeder Gemeindeverband eine Gebietskirperschaft sein
muB, bleibt offen.- ’

Demgegeniiter erklidrt Art. 78 Abs. 1 der Verfassung von Nord-
rhein-Westfalen: "Die Gemeinden und Gemeindeverbinde sind
Gebietskorperschaften mit dem Rechte der Selbstverwaltung...
Ot Zweckverbidnde diese Vorschrift fiir sich in Anspruch neh-
men k&fnnen, héngt also davon ab, ab sie Gebietskérperschaf-
ten sind.-

Art. 49 der Verfassung von Rheinland-Pfalz entspricht sinn-
gemdl wiederum Art. 28 Abs. 2 GG; das gleiche gilt fir Art.
39 der Verfassung von Schleswig-Holstein.,

Abgesehen von Hessen, Rheinland-Pfalz und Schleswig-Holsteir
ist der Wortlaut der Landesverfassungen uneinheitlich.
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Dabei ist nur der ncordrhein-westfilischen Regelung klar zu
entnehmen, wann ein Gemeindeverband vorliegen soll. Entschei-
dend bleibt also die Auslegung des héherrangigen Grundgesetzes;
selibst wenn es zutireffen sollte, daB in den Lzndesverfassun-
gen nur Gebietskirperschaften als Gemeindeverbinde betrach-
tet werden, so geht "aus der betont unterschiedlichen SBehand-
lung von Gemeinden und Gemeindeverbinden seitens des Grund-
gesetzes hervor, dal zumindest die Bundesverfassung sich kei-
neswegs auf derart begriffliche Eigentiimlichkeiten des Ge-
meindeverbandes unterschiedslos festlegen wollte."l

I1. Literaturiibersicht.

Zu der Frage, was zls Gemeindeverband zu betrachten ist, wird
mit unterschiedlichen Begriindungen Stellung genommen. Fir die
Verschiedenartigkeit der Ergebnisse gilt hier ganz besonders
der Vorbehalt, "daB an sich mit einem Worte Jeder beliebige
Sinn verbunden werden kann";z) es wird zu untersuchen sein,
wiewelt die verschiedenen Meinungen auf sachliche Unter-
schiede bzw. nur auf veneinander abweichende Terminologien
zurickgehen.-

HAMANN und GIESEB) begnligen sich - auf den Wortlaut gestlitzt
- wit der Feststellung, da8 zu den Gemeindeverbinden auch die
Zweckverbinde gehtren. Ebenso wird man v.MANGOLDT-XLEIN%’
und WEEERB) verstehen kinnen, die sowochl Landkreise als auch
"sonstige Kommunalverbinde® zu den Gemeindeverbinden rech-
nen; dabei bezeichnet der Terminus "Kommunal-" eine gewisse
Einschrdankung: nicht jeder Verband, zu dessen Mitgliedern
Gemeinden gdhlen, wird als Gemeindeverband angesprochen;
offensichtlich hilt man die unmittelbare Beziehung zu kom-
munalen Belangen, d.h. die Beschidftigung mit kommunalen Auf-
gaben, fir entscheidend.-

Diese Auffassung kommt jedenfalls bei KANTELGJ klar zum Aus-

KGTTGEN, KHdbv.I, 8. 190

PETERS, Grenzen, S. 17

Erl. 9, 8. 203; Anm. 5, 5. 57, zu Art. 28
Erl.Iv2, S. 711 zu Art. 28

Staats- u. Selbstverw., S. 4o
Gemeindeverfassung, S. 75
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druck; er versteht unter Gemeindeverbinden eine Zusammen-
fassung von gemeindlichen Selbstverwaltungskorpern zur Er-
ledigung iiberdrtlicher Aufgaben, denn "es gibt echte Selbst-
verwaltungsangelegenheiten, die ihrer Natur nach iiber die
Grenzen oder die finanzielle Leistungsfihigkeit einer ein-
zelnen Gemeinde hinausgehen® und dahker nur von mehreren, in
elnem Verband zusammengeschlossenen Gemeinden erledigt wer-
den konnen. KANTEL unterscheidet "engere und weitere Ge-
meindeverbinde. Zu den engeren ... gehdren das Amt und der‘
Zweckverband,... Der Zweckverband ist dadurch gekennzeichnet,
daB er im allgemeinen nur eine ganz bestimmte Aufgabe... hat,
wihrend der Aufgabenkreis der {anderen:;d.Verf.) Gemelndever-
bdnde sehr vielgestaltig ist.™ Daraus folgert er damm: "Die
Gemeindevertinde sind entweder Gebietsktrperschaften oder
Kérperschaften mit einer scichen Rechtsstellung, die ihre
Angelegenheiten selbst verwalten;" Danach handelt es eich al-
50 bel den Gemeindeverbinden zwar regelmdBig um Gebietskdr-
perschaften; entscheidend fiir die Verleihung des Selbstver-
waltungsrechts und Klassifizierung als Gemeindeverband soll
aber die Beschiftigung mit "echten Selbstverwaltungsangele-
genheiten® seln.

STEIMLEI) begniigt sich mit der Feststellung, der 2weckver-
band falle "nicht unter den Begriff des Gemeindeverbands.m™
Die Begriindung dieses Ergebnisses durch v.ROSEN—v.HOWELZ)
ist rnicht viel aufschluBireicher, wenn er sagt, Zweckver-
binde seien keine Gebietskarperschaften, ihnen fekle die
Allseitigkeit des Wirkungskreises, und sie seien"daher
keine Gemeindeverbinde™; immerhin interessant an dieser
Formulierung ist, daB mit "Allseitigkeit® auf die Aufgaben-
verteilung Bezug genommen wird.

In seinen Folgerungen vorsichtiger ist SEYDEL3); nachdem

er auf Seite 17 featgestellt hat, dafB Zweckverbinde keine
Gebietskdrperschaften seien, wohl aber unter den Oberbe—
griff "Kommunalverband" fielen, schlieBt er, daB auf Zweck-

1} Zweckverbandsgesetz, S, 1
2} Gemeinderecht, 8. 157
3) Kommunale Zweckverbinde, S. 18




B & o

T

- 130 -

verbidnde alle Vorschriften iiter Kommunalverbinde anwendbar
seien, "nicht aber ohne weiteres auch die Bestimmungen iiber
die Gemeindeverbinde".-

KOTTGENl} schlieBlich h&lt die Gebictskbrperschaftlichkeit
flir so entscheidend, daB er Gemeindeverbinde azus dem Gegen-
satz zu den Zweckverbidnden definieren will: "Der Versuch ei-
ner Begriffsbestimmung des Gemeindeverbands wird von dem Ge-—
genbegriff des bloBen Zweckvertands ausgehen miissen. Jeden-
falls ist der Gemeindeverband kein blofer ZusammenschlulB

von Gemeinden im Interesse dieser oder jener Spezialzwecke.
Auch die Gemeindeverbinde reprisentieren ein Stiick allge-
meiner Verwaltung und sind insofern den Gemeinden struktur-
verwandt. Nur aus diesem Grunde hat sich das Verfassungs-
recht im Unterschied zu den Zweckverbdnden fir sie iiber-
haupt interessiert..." Die unmittelbare Rechtsbeziehung zum
Birger bzw. die Verzahnung Srtlicker und uberﬁrtliche; Selbst-
verwaltung hilt er fiir wesentliche Merkmale des Gemeindever-—
bandsz); diese nicht unbeachtliche Argumentation zwingt ader
noch niecht zu dem Schlufl, dal3 Zweckverbinde im Gegensatz zu
diesen etiwas ganz anderes seien; denn er laft die Frage offen,
ob nicht auch Zweckverbinde den von ihm aufgestdlten Erfor-
dernissen u.U. geniigen k&nnen.

Der wohl griindlichste Beitrag Uber die Begriffe "Zweckverband"-
"Gemeindeverband" und ihr Verhiltnis zueinander stammt von
HOPPE. Im ersten Abschnitt des zweiten Teils seiner Schrift
£ibt er einen Uberblick iiber die Geschichte der Eegriffe,3)
um dann in den §§ 16 und 174) die Unterscheidungsmerkmaie
herauszuarbeiten; diese erblickt er darin, dal der typische
Gemelndeverband {Landkreis,Amt) gegeniiber dem Zweckverband
Kompetenzen von anderem Umfang5 und Inhalt6 wahrnimmt, Die~-
ser an materiellen Llerkmalen orienitierten Unterscheidung ist
zuzustimnen; andererseits sagt BOFFE nicht, dal ein Zweckver-
band grundsitzlich nicht als Gemeindeverband i§ des Art. 28 GG

1) KHdb.I, S. 190 ff

2) KH3bv.I, S. 190, 194

3) Gebietskdrperschaft u. Gemeindeverband, § 12, S. 34 ff
4) Gebietskorperschaft u. Gemeindeverband, S. 46 — 63

5; Gebietskdrperschaft u. Gemeindeverband, § 16, S. 46 -~ 53
6) Gebietsktrperschaft u. Gemeindeverband, § 17, 8. 53 - 64
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behzndelt werden kinne. Auf S. 41 betont er die Schwierig-
keiten der Unterscheidung; insbesondere weist er auf folger
den Umstand hin: "Bei der Feststellung der klassifikatorisc
oder (und) typischen Begriffsmerkmale ist nimlich zu frager
an welche Merkmale des Gemeinde- (Zweck-)Verbandes die Rect
folgen, die nach geltenden Recht mit der CGemeinde- (Zweekd

Verbandlichkeit verbunden sind, sinnvoller und (oder) denk-
notwendiger Weise gekniipft sein kinnen."

Es bleibt also zu fragen: an welche Merkmale werden in Art.
28 Abs. 2 bestimnte Rechtsfolgen gekniipft? Nur so 148t sich
feststellen, ob eine zumindest analege Anwendung dieser Vor
schrift auf Zweckverbinde mbglich ist. Dabei ist auch zu be

,achten. daB "... der Begriff Gemeindeverband manchmal in ei

nem weiteren Sinne gebraucht wird, der den-Zweckverband mit
unfagtn, 1)

I1I. Eigene Stellungnahme.

Zwel Grundmeinungen werden in der Literatur mehr oder weni-
&er ausgeprigt vertreten, die am deutlichsten bei EOTTGEN
und EANTEL zum Ausdruck kommen; ersterer betrachtet nur Ge-
bietsk&rperschaften als Gemeindeverbinde, wihrend letzterar
auf die Beschiftigung mit kommunalen Selbstverwaltungsauf-
gaben abstellt. Beide Auffassungen bedeuten an sich eine eij
schrénkende Auslegung des Art. 28 Aba., 2 5. 2 GG, dessen
Wortlaut jede Verbindung von Gemeinden erfaRt, wobei man mi
NEU‘HIEM2 als Gemeindeverbindung "jeden Zusammenschlufl meh-
rerer Gemeinden unter wenigstens prinzipieller Aufrechter-
haltung ihrer Selbstdndigkeit” bezeichnen kann. Entscheiden
muf also eine systematische und teleologische Auslegung sein
die das Anliegen des Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG im Rahmen der
gesamten Yorschrift feststellt.

a) Hilt man mit KANTEL die Verbandsaufgaben fiir entscheiden
so bedeutet dies, daB die Art der Tdtigkeit fir die Kérper-
schaften ein eriterium distinguens sein soil; die materielle
Beschaffenheit der dem Verband konkret zustehenden Aufgaben

1) HOFPE,Gebietskrperschaft U.Gemeindeverband,$.38 vor‘§ 11
2) Die kommunalen Zweckverbinde in PreuBen, S. 17
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bestimmt dann, in welcher Arti sie erledigf werden, némlich
unter Wahrnehmung des den Gemeindeverdbinden zugestandenen
Selbstverwaltungsrechtis. Welche Bedeutung hat es demgegen-
iiber, wenn Kittgen die Eigenschaft, Gebietskorperschaft za
sein, als entscheidendes Merkmal bezeichnet?

Der Staat selbst ist die typische Gebietsktrperschafi; wven
einer solchen redet man immer dann, wenn einem 4ffentlich-
rechtlichen Subjekt die Hoheit iber ein bestimmtes Gebiet
zusteht; das Gebiet ist nach h.L. dann "in seiner rechtli-
chen Bedeutung die rdumliche Grundlage der staatlichen Herr-
schaftsentfaltung nach auBen und innen... Die Geblietshoheit
hat zwei verschiedene Erscheinungsformen, einmal in ihrer
Beziehung 2zu den Bewohnern des in Frage stehenden Staatsge-
bietes, weiter in ihrem Verhdltnis zur‘Herrschaftsmacht an-
derer Staaten".l) In der hier allein interessierenden erste-
ren, sog. positiven Funktion bedeutet die Gebietshoheit
{bzw. die Gebietskorperschaftlichkeit) die Herrschaft des
Staates i{iber alle in seinem Gebiet befindlichen Personen
und Sachen.z) "Die Staatsgewalt bezieht sich als Gebiets-
hoheit auf ein bestimmtes Gebiet®, welches wieder "als not-
wendige sachliche Grundlage (dingliches Substrat) der Staats—
gewalt durch deren Reichweite umgrenzt" ist, 3) Grundsitzlich
entspricht entspricht jeder Staatsgewalt ein entsprechendes
Gebiet, auf das sich die Gewalt {Gebietshoheit) des betref-
fenden Staates in ihrer Pille erstreckt. Diese Staatsgewalt
kann aber gestuft sein, nimlich wenn "in bezug auf dasselbe
Gebiet die zu ihm gehorende Staatsgewalt in ihrer Fille aunf
mehrere Trédger verteilt™ ist.4) Diese Tridger sind selbst
Staaten mit eigener Staatsgewalt (z.B., im Bundesstaat}.
Selbstverwaltungskdrperschaften kdnnen - wie oben in § 14
schon erwidhnt -~ nicht Tridger der Staatsgewalt seldst sein,
gondern nur Inhaber einer Ausibungsbhbefugnis, die ihnen als
Mittel der Aufgabenerfiillung verliehen wird. Inwiefern kann

1} xUCHENHIOFF, Staatslehre, 5. 23
2} XKUCHENZOFP, Staatslehre, S. 23
3). KICHENHOF?, Staatslehre, S. 24
4) KUCHENEOFF, Staatslehre, S. 25
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man dann z.B. Gemeinden dennoch als Gebietskdrperschaften
bezeichnen? -
KUCHENHOFF.) spricht von der Verteilung "der,staatsaufgaben
des einen Gebiets auf die Staatsgewalt in verschiedenen ‘e
Stufen.” Diese Formulierung kennzeichnet eine terminologi-
sche Besonderheit, auf die bereits hingewiésen wurde: dal
eire Verteilung der Aufgaben auch die Verteilung der Staats-
gewalt (im Bund auf Zentral- und Gliedstaat) bedeutet; den
Gemeinden kann keine eigene Gewalt verliehen werden; des-
balb enthilt bei ihnen eine Zuweisung von Aufgaben nur die
Verleihung des Rechts auf Augiibung einer fremden Gewalt; die
Zustéindigkeit zur Ausiibung dieser Gewalt ist eine Folge der
Zustindigkeit fiur bestimmte Aufgaben. Die Hoheit der Gemein-
den besteht also darin, bei der Burchfijhrung bestimmter Agen-
den die Herrschaft des Staates iiber die im Gemeindegebiet be-
findlichen FPersonen und Sachen auszuiiben, soweit dies dgtei
notwendig ist. Diese Hoheit als gebietliche, die Gemeinden
als Gebietskirperschaften zu bezeichnen, ist nach h.L. nur
dann gerechtfertigt, wenn das Gemeindegebiet als sachliches
Substrat der Gemeindeaufgaben bzw. ihrer Erflillung angese-
Lhen werden kann.2 Das wire dann der Fall, wenn grundsitzlich
alle Aufgaben - wenigstens aber Aufgabenkomplexe von einem
gewissen Umfang -, die auf einem Gebiet vorkemmen, den Ge-
meinden zustehen. Samtliche Landesverfassungen bekennen sich
zu dieser Totalit#t des gemeindlichen Wirkungskreises, die
sich - wie PETERSj) bemerkt - "aus dem Begriff 'Gebietskér-
perschaft' ergibt." Die Allseitigkeit ist nach herrschender
Meinung essentielles Merkmal des Begriffs "Gebietskdrper-
schaft". Sie besagt, daf eine Kérperschaft auf efnem Gebiet
alle Aufgaben iibernimmt oder iibernehmen k¥ann, die der Staat
nicht anderen Subjekten zuweist. Marn kann deshalb wohl vom
Gebiet als einem Qbjekt der Gemeindetdtigkeit sprechen,4)
solange man sich dariiber klar ist, daB damit tatsichlich

1) Staatslehre, S. 25

2) vgl. aber HOPPE sGebietskdrperschaft u. Gemelndeverb.a.2o 21
3) Grenzen, 8. 55

4) So PETERS, Grenzen, 8. 55
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eben alle Aufgaben gemeint sipd, die auf einem Gebiet anfal-
len. Der totale Wirkungskreis bedeutet in Wirklichkeit also
eine Aufgabenverteilung; theoretisch 136t sich die Allsei-
tigkeit auch dadurch herbeifiihren, daB der Staat jede nur
denkbare oder neu auftauchende Aufgate durch Einzelsakt bzw.
-gesetz den Gemeinden zuweist; diese préktisch unmdgliche
FPorm einer Zustirdigkeitsverteilung hat er durch die Formu-
lierung des TotalitBtsprinzips eriibrigt: eine widerlegbare
Zustidndigkeitsvermutung, deren eines Tatbestandsmerkmal das
Gebiet ist. D.h. aber, daf die Gemeinde gar nicht alle Auf-
gaben wahrnimmt, auf ihrem Gebiet durchaus keinen totalen
Wirkungskrels hat, sondern daB nur eine mehr oder weniger
groBe Allseitigheit vermutet wird. Um eine Gemeindezustin-
digkeit fes}zustellen, muf unter zwei Tatbestandsmerkmale
subsumiert werden: 1) Handelt es sich um eine im oder auf
dem Gemeindegebiet anfallende Thtigkeit? 2) Hat der Staat
diese Aufgabe noch nicht einem anderen Subjekt zugewiesen?
Daraus wirde nach h.L. folgen: ein &ffentlich-rechtliches
Subjekt ist dann eine Gebietskdrperschafi, wenn seine Zu-
stdndigkeit zur Erfillung einer oder mehrerer Aufgﬁben aus
eienm juristischen Tatbestand folgt, in dem das Gemeindege-
biet ein selbstdndiges Tatbestandsmerkmal ist. Der Tatbe-
stand kann als Vermutung formuliert sein, braucht es aber
nicht.

b} Anl#H81lich einer Auslegung des Art. 28 Abs, 2 5, 2 GG

ist dann.zu fragen, cob die Verfassung nur solchen Gemein-
deverhiﬁdungen das Selbstverwaltiungsrecht verblirgen wollte,
deren Zustiéndighkeit fiir gewisse Aufgaben aus einem derarti-
gen, das Gebiet als Merkmal enthaltenden Tatbestand folgt,
oder ob die konkrete Tatigkeit, die Beschiftigung mit kom-~
munalen Aufgaben entscheidend seir soll; maW: welche Ge-
meindeverbindungen kénnen als "Gemeindeverbidnde" angespro-
chen werden? Die Antwort h&ngt von folgenden Erwdgungen ab:
ist das Selbstverwaltungsrecht eine Folge des vorausgesetz-
ten Rechtscharakters (Gebietskdrperschaftlichkeit) einer Ge-
meindeverbindung, oder folgt deren Rechtsstellung aus der
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von ibr wahrgenommenen Tdtigkeit - soll das "Wie" oder das
"Was" der Zustindigkeitsverteilung des Grundgesetzes ent-
scheiden? ’

Vorab ist das systematische Verhdltnis der Sidtze 1 und 2 de
Art. 28 Abs. 2 GG zueinander zu kldren. Das Wort "Auch" in

Satz 2 besagt zunidchst, dal bei Gemeinden und Gemeindever-~

binden sinngemédB ein gleiches Selbstverwaltungsrecht garan-
tiert werden soll, Es darf unterstellt werden, dal dem S, 2
dasselbe rechispolitische Anliegen zugrunde liegt wie dem
8. 1, dessen Ergéinzung er darstellt. Inscfern ist XOTTGEN
zuzustimmen, wenn er sagt, daB die strukturelle Verwandscha
des Gemeindeverbandes mit der Gemeinde entscheidend sein mu
Zweifelhaft ist nur, worin diese Strukturgleichheit liegen

s0ll; KOTTGEN h#lt fiir ausschlaggebend, daB die Gemeindever
bdnde gleich der Gemeinde Gebietskdrperschaften sind und wi

1)

diese "ein Stiick allgemeiner Verwaltung représentiereni"
KANTELQ) meint, die gleichartige Beschidftigung mit kommu-
nalen Aufgaben bedinge die Verleihung eines gleichartigen
Selbstverwaltungsrechts. Es muB also der Verfassung ent-
nommen werden, wie S. 1 die Rechtssitellung der Gemeinden re
gelt und welche stirkere oder, schwichere Bedeutung der Ver-
fassungsschipfer den verschiedenen strukturellen Zigen bei-
gemessen hat; das muB aus der Art und Weise folgen, in der
er selbst diese Rechtsstellung geformt und dem Zugriff der
Linder entzogen hat.

Bel der rachfolgenden Untersuchung kann an die Erdrterung
des Selbstverwaltungsbegriffs oben in den §§ 13, 14 ange-
knlipft werden. Wurde dort untersucht, was begrifflich als
selbstverwaltendes Handeln zu betrachten ist, so mull jetzt
festgestellt werden, was das Grundgesetz iiber das Subjekt
gemeindlicher Selbstverwaltung sagt. Dabei kann weitgehend
auf die Ausfilhrungen verwiesen werden, die PETERSB)'zum '
Gemeindebegriff gemacht hat; sie treffen heute noch zu.

1) KHdb.I, 5. 190, 194
2) Gemeindeverfassung, S. 75
3) Grenzen, S. 47 - 73
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Auf S. 54 definiert er die Gemeinde "als eine mit dem Recht
der Selbstverwaltung und mit vom Staat abgeleiteter Herr-
schaftsgewalt iiber ein hestimmtes-Gebiet ausgestattete tffenb
lich-rechtliche Kiérperschaft, welche siZmtliche, innerhalb
dieses Gehietes zu erledigenden offentlichen Aufgaben, die
von keiner anderen Stelle erfiillt werden, entsprechend ihren
Kriften zu iibernechmen hat." Von diesem Begriff geht auch Art.
28 GG aus, der schlicht von "Den Gemeinden" spricht. Bleibt -
zu fragen, wie S. 1 zu den wesentlichen Begriffsmerkmalen
Stellung nimmt.-

Die Gemeinde muB eine #ffentlich-rechtliche, vom Staat ver-
schiedene Kdrperschaft sein, wenn sie dem Staat gegeniiber
eine eigene Verantwortung entwickeln soll; dasselbe gilt fur
5. 2: ein Selbstverwaltungsrecht kann nur solchen Gemeinde-
verbindungen zustehen, die eine selbstindige, 8ffentlich-
rechtliche Kérperschaft sind, wie das 2z.B. auch beim Zweck-
verband der Fall ist.- Ferner hat die Gemeinde das
Selbstverwaltungsrecht und die lWdglichkeit, Staatsgewalt aus-
zuliben; der Staat hat ihr diese Rechtsstellung aus bestimm-
ten politiscken Griinden eingerdumt. Um Schliisse fiir die Aus-
legung des S. 2 ziehen zu kinnen, muf untersucht werden,
wann nach Ansicht des Grundgesetzes eine Kdrperschaft diesen
Zwecken gerecht werden kann: nimlich ob dazu eine Aufgaben-
guweisung mittels einer das Gebiet als Tatbestandsmerkmal
beriicksichtigenden, umfassenden Vermutung erforderlich ist,
ohne besonderes Augenmerk auf die Art der einielnen Aufgabe
zu richten, oder ob die Zuwelisung bestimmter, besonders ge-
eigneter Aufgaben fiir unerléBlich gehalten wird.

" Dabei satellt sich heraus, daB das GG die Cemeinde zwar als

Gebietskisrperschaft - i5 der h.L. - anspricht {alle "drt-
lichen™...}; auch das Totalititsprinzip kommt zu einem. ge-
wissen Ausdruck {"alle..."); das geschieht jedoch in einer

“Form, die von der Linderpraxis erheblich abweicht und die

materielle Beschaffenheit der Aufgaben in den Vordergrund

stellt. Das GG beschrdnkt sich nicht auf eine Zustédndigkeits-
vermutung, sondern verbiirgt alle Aufgaben von einer bestimm-
ten Beschaffenheit. Zwar miissen diese lokaler Natur sein; in-
sofern ist auch nach Ansicht des Grundgesetzes das Gebiet ein
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Tatbestandsmerkmal der Aufgabenverteilung. Dariiber hinaus
ist jedoch erforderlich, daB es sich um Gemeinschafisaufga-
ben handelt, die fir die Entwicklung eigener Verantiwortung
besonders geeignet sind.--Aus dieser Formulierung des in

8. 1 fixierten Tatbestandes folgt, daB das Grundgesetz bei
seiner Aufgadenverteilung auf materielle Merkmale die ent-

scheldende Betonung legt. Es iberldBt den Lindern bewuBt

eine andersartige, nur und ausschlieflich vom Gebiet und
einem wie immer gearteten Gesetz bestimmte Aufgabenvértei-
lung, erlegt dabei aber dem lLandesrecht bestimmte Schran-
ken auf, die nicht von réumlichen Gesichtspunkten ausgehen,
sondern iiberwiegend soziolecgisch - politische Erwigungen
ausdriicken.

Andererseits muBite die Verfassung auch die durch die Ent-
wicklung von Wirtschaft und Verkehr bedingten Wanderungs-
prozesse berlicksichtigen, die den kommunalen Aufgaben ihren
Charakter als lokales Problem einer Gemeinde nehmen konnen.
Solange solche Aufgaben aber kein Problem der gesamten Be-

" vglkerung eines Staates werden, bleibten sie unverindert ge-

eignet fir eine Erledigung durch Selbstverwaltungsorgane.
Das Grundgesetz hat daraus den Schlufl gezcgen, fir solche
Aufgaben, denen die einzelne Gemeinde aus rechtlichen oder
tatséichlichen Griinden nicht oder nicht mehr gewachsen ist,
neue Kérperschaften einzurichten, die.sich aus den Gemeinden
zusamnensetzen: die Gemeindeverbénde.l} Fir deren politische
Funktion ist es aber letztlich nicht entscheidend, ob ih~
nen ihre Aufgaben durch eine an das Gebiet ankniipfende Tota-
litdtsvermutung oder einzeln zugewiesen werden., Daher kann
jede Gemeindeverbindung, die sich mit kommunalen Aufgaben
teschdftigt, zumindest eine analoge Anwendung des in Art.

28 Abs. 2 8. 2 GG verblirgten Selbstverwaltungsrechts ver-
langen.

Fir diese Auffassung, wonach jede Gemeindeverbindung, die
sich mit kommunalen Agenden befaBt, als Gemeindeverband iS

des Art. 28 GG zu behandeln ist, spricht auch der Wortlaut;

1) Vgl. dazu HOPPE, Gebietskdrperschaft u. Gemeindeverband,
§ 15, S. 43 - 46 ’
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in 8. 2 ist vom "gesetzlichen Aufgabenbereich™ die Rede; die-
ser Bereich kann sowohl durch eine Totalitatévermutung wie
auch durch Einzelzuweisungén bestimnt werden, ohne daB die
Verfassung zwingend die dne oder andere Porm vorschreibt.

_Es widre auch zumindest fraglich, ob das Grundgesetz den

Lindern ein bhestimmtes Verfahren zur Zuweisung der Zustindig-
keiten an die verschiedenen Kérperschaften im kommunalen
Raum vorschreiben kann., Es ist also denkbar, daB auch die
Zweckverbinde als "Gemeindeverbinde" zu behandeln sind., Fiir
sie trifft besonders zu, was ELLERINGMANNl) sagl: "Die Ge-
meindeverbinde bauen sich auf der Gemeinde aunf. Sie leiten -
mehr oder weniger - ihre Aufgaben aus der Universalitdt des
Wirkungskreises der Einzelgemeinde &b. Auch ihren Verfassungs-
typ entlehnen sie von dieser," Kommungle Selbstverwaltung
wird idR gebietskdrperschaftlich organisiert sein; der Zweck-
verband zeigt, dafl davon Ausnshmen mdglich sind. "Der Satz,
dad aus der Allzustindigkeit bei einem Selbstverwaltungstrd-
ger dessen gebietskbrperschaftlicher oder ... dessen kommu-
naler Charakter hervorgehe, bedeutet aber nicht, da8 nur beim
Yorhandensein dieser Aufgabentotalitédt eine Kommune, also
eine Gemeinde oder ein Gemeindeverband, vorliegt. Es gibt
vielmehr - wenn auch als Ausnaghme - Kommunalkérper ohne All-
zustﬁndigkeit".Q) KUTTGENj) ist also nicht zuzustimmen, wenn
er die Gebietskdrperschaftlichkeit fiir das entscheidende Merk-
mal des Gemeindeverbandes hidlt; jedech ist nicht zu bestrei-.
ten, dal das Gebiet fiir jede Art kommunaler Selbstverwaltung
als dingliche Grundlage von wesentlicher Bedeutung ist. Ubver
diese Grundlage verfiigt jedoch auch der Zweckverband, wie
NEUWIEMY) nachgewiesen hat; jedem Verbandsmitglied kommt ei-
ne dingliche Grundlage zu. "Diese stellen die Beteiligten
dem Zweckverband fir die aus ihrem Wirkungskreis ausschei-
denden kommunalen Aufgaben zur Verfligung. Die Summe der ding-

1; Grundlagen, S. 119

2) ELLERINGMANN, Grundlagen, S. 29°

3) KOTTGEN, KH&bp.I, S. 190

4) Die kommhnalen.Zweckverbinde in Preullen, S. 36
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lichen Grundlagen der Verbandsglieder ist mithin das ding-
liche Substrat des Zweckverbands." GemiB § 22 Abs. 2 RZwVG
kann dem Verband diese Grundlage auch nicht wieder entzogen
werden, wenn ein Verbandsmitglied wegfdllt. NEUWIEMI} fol-
gert, auch der Zweckverband sei eine Gebietskdrperschaft;
will man dafiir geniigen lassen, daB eine Kdrperschaft aulBer
dem persdnlichen Substrat der Mitglieder auch liber ein sach-
liches verfigt, das - wenn auch nicht ebenso urspringiich -
von dem perstnlichen in gewisser Beziehung unabhingig ist
{vgl. § 22 RZwVG), so ist seine Auffassung richtig. Die Aus-
einandersetzung mit gegenteiligen Auffassungen2 kann da-
hingestellt bleiben; anldflich einer Erdrterung des Art. 28
Abs. 2 5. 2 GG kann sie letztlich nur zu einem Streit um Ter-
minologien fihren; zur Darstellung der h.L. geniigen auch die
oben angefiihrten Zitate von KUCHENHOFF.3) Kicht unerwihnt
bleiben soll jedoch die Untersuchung des Begriffs "Gebiets-
kdrperschaft” von HOPPE. Im 1. Abschn. des 1, Teils seiner
Schrift4) schildert er die Besonderheit der Zustindigkeits-
zuweisung zutreffend als das entscheidende Merkmal der Ge-
tietskbrperschaft. In den §§ 5 u. 6 fiihrt er aus,s) daB alle
Verbinde als Gebietskdrperschaften zu betrachten sind, bei
denen eine Gebietshoheit eine allerfassende persénliche und
rdumliche Zustindigkeit bewirkt: das Gebiet bezeichnet den
Raum und die Personen, in dem und denen gegeniiber die Kor.
perschaft ihre sachlichen Zustindigkeiten {¥ompetenzen) wahr-
nimmt. Diese rdumliche und personelle Zustindigkeitsbestim-
mung ist nach HOPPEG) entscheidend, nicht aber die - eben-
falls midgliche - sachliche Zusténdigkeitsbéstimmﬁng der All~
seitigkeit hinsichtliekh der Aufgaben. Dieser im Widerspruch
zur wohl h.L. stehenden Auffassung ist zuzusiimmen; insofern
braucht hier nur auf HOPPE7 verwiesen zu werden. Nach die-
ser lleinung kann u.U, auch der Zweckverband als Gebietskor-
perschaft betrachtet werden, worauf hier nicht weiter ein-

1) Die kommunalen Zweckverbiinde in Preullen, S. 36

2) Vgl. 2B PETERS, Grenzen, S. 259 '

3} Staatslehre, 5. 23 - 25 ’
4) Gebietskirperschaft und Gemeindeverband, §§ 2-7, 8. 6-24
5) ", S. 18-24 ‘

6; n 5. 23t

7 " , insbesondere § 6, S. 22 - 24




- 140 -

zugehen ist.

Als Ergebnis zu § 15 ist festzustellen: Art, 28 Abs. 2 5. 2
GG schiiszt in seinen Sdtzen 1 und 2 die kommunale Selbstver-
waltung; die Vorschrift garantiert gleichermaBen Gemeinden
und Gemeindeverbinden das Selbstverwaltungsrecht in ihren
jeweiligen Aufgabenkfeisen. Als Gemeindeverband ist direkt
oder sinngemdB jede Verbindung von Gemeinden zu einer Bf-
fentlich-rechtlichen Kérperschaft zu betrachten, die sich
mit der Erfillung kommunaler Aufgaben befaBt (im Gegensatz
etwa zu den kommunalen Spitzenverbvinden), D.h.: fiir eine in-
teressengerechte Anwendung des Art. 2B Abs. 2 ist die ver-
‘fassungsmdfige politische Funktion der einzelnen XKdrperschaft
entscheidend. Versteht man den Begriff "Gemeindeverband® i§
HOFPEs - alsc ausschlieBlich der Zweckverbinde -, so ist
eine analoge Anwendung des Art. 28 geboten, wenn ein Zweck-
verband eine PFunktion hat, die it jener der Gemeinden ver-
glichen werden kapn.

§ 16. Das kommunale Selbstverwaltungsrecht von Gemeinde-
verbinden
In § 15 wurde festgestellt, daB Zweckverbinde u.U. als Ge-
meindeverbinde 1S des Grundgesetzes zu behandeln seien, de-
nen aus den gleichen Griinden wie den Gemeinden ein gleichar-
tiges Selbstverwaltungsrecht verliehen wird; nunmehr ist
zu priifen, ob das Recht der pflichtigen Zweckverbinde mit
diesen Selbstverwaltungsrecht bezw. mit der vonm Grundgesetz
geforderten Rechtsstellung der Gemeindeverbinde vereinbar
ist.- Diese Untersuchung dient nicht nur der Feststel-
lung, wanﬁ eine sinngem&fBe Anwendung des Art. 28 Abs. 2 GG
geboten ist; in Baden-Wiirttemberg garantiert Art. 71 Abs. i
S. 1 der Verfassung den Zweckverbinden ausdricklich das
Selbstverwaltungsrecht; dieselbe Wirkung hat Art. 44 der
niedersichsischen Verfassung, so dal auch eine direkte An-
wendung von Verfassungsvorschriften zur Debatte steht. Da
die genannten Landesvorschriften mindestens genausoviel-
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verbiirgen wie das-Grundgesetz, kann sich die anschliele
Untersuchung auf Art, 28 GG beschridnken. Zu beantworter
die Frage: unter welchen Voraussetzungen steht das Recl
pflichtigen Zweckvertinde den Yorschriften des Grundges
iiber die Verfassung von Gemeindeverbinden entgegen?

An zu untersuchenden evil. Kollisionstatbestinden kommt
nichst § 21 Abs. 3 RZwVG in Betracht, wonach die Griindu
behirde einen Iweckverband - einerlel welcher Griindunge
auflbaen kann (I,). Ferner ist die Zuldaaigkeit des in
Abs. 2 beschriebenen "Fihrerprinzips" zu priifen (11.) =
die MBglichkeit, Organe des Verbandes durch den Staat 2
rufen gem. § 25 Abs. 3 (I11.); neben den in § 25 Abs. {
gedeuteten Mitwirkungsrechten (IV.) ist das Aufsichtsre
nach § 31 zu erdrtern (V.). SchlieBlich k&nnte die Vors
des § 27 Abs. 1 8. 2, wonach der leiter des Zweckverbar
in der Regel mit dem Leiter einer beteiligten Gemeinde
eines beteiligten Gemeindeverbandes identisch sein soll
wisse Zeifel bvegriinden (VI.).

1. Die Gewdhrleistung der Existenz von Gemeindeverbidnde

GemaB § 21 Abs. 3 RZwVG kann die Grindungsbehdrde unte:
wissen Vorausseizungen jeden Zweckverband aufltsen., — I
KOTTGENl) "heachrinkt sich die institutionelle Garantie
Grundgesetzes guf die Gemeinde, wihrend das Ob des Geme
verbandes landesrechtlicher ErschlieBung liberlassen bl
Folgt man hingegen v.MANGOLDT—KLEIH,z) so M"enthdlt aucl
2 S. 2 eine Einrichtungsgarantie, und diirfen Gemeindew¢
binde nur individuell, nicht institutionell beseitigt,
darf ihr Selbatverwaltungsrecht nicht in seinem Wesensg
angetastet werden."j) Dieser zweiten (herrschenden) Ant
ist zuzustimmen; nur hinsichtlich ihrer Aufgaben werde:
meinden und Gemeindeverbinde unterschiedlich tehandelt,
stitutionell ist ihre Existenz gleichermalBen gesichert,
auck § 91 BVerfGG - eine Korm des Bundesrechts - bewei:
den Gemeindeverbinden dieselben Moglichkeiten wie den (

1; KHd»,1,5.191 2) Erl.IV 2a,8.711, zu Art.28
3) ebenso Giese, Erl.II 5 zu Art., 28




-
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den einrdumt.- Danach steht das Grundgesetz der irndividu-
ellen Beseitigung eines Zweckverbandes nicht entgegen, Fir
die Voraussetzgngen eines solchen Schrittes gibt das Ver-
hdltnis der beiden Institutionsgarantien1 zueinander je-
doch wichtige, vom Landesgesetzgeber zu beachtende Einwei-
se,- Die institutionelle Garantie der Gemeinde bedeutet,
dal - abgesehen von den sog. gemeindefreien Grundstilcken -
grundsitzlich kein Gebiet denkYar ist, das nickt zu einer
Gemeinde gehdrt. Wenn der Verfassungsschopfer dem noch die
institutionelle Garantie der Gemeindeverbinde hinzufiigte, so
ist daraus zu schlieBen, daB neben den Gemeinden immer ir-
gendwelche Gemeindeverbinde existieren miissen, die sich der
von den Gemeinden nicht zu bewdltigenden kommunalen Aufgaben
annehmen. Daraus folgt weiter der Grundsatz, daf fir jede
Aufgabe, die nicht den gesamiten Staat betrifft, grundsidtz-
lich eine kommunale Selbstverwaltungskdrperschaft zusténdig
sein so0ll. Welche Typen von Gemeindeverbdnden dazu benutzt
werden, hingt von der Aufgabe ab und bleibt dem Léndesge-
setzgeber liberlassen.

§ 21 Abs. 3 R2ZweckVG entspricht dieser Regelung; ist die
Auflésung des Zweckverbandes aus Griinden des &ffentlichen
Wohles "dringend geboten", so kann sich die Grilndungasbeh&r-
de zwar iliber die Auflisungsgriinde der Verbandssatzung hin-
wegsetzen, den Verband ater nicht vielleicht schon deshald
beseitigen, weil irgendein Mitglied oder Organ sich etwas
hat zuschulden kommen lassen. Es geniigt auch "nicht etwa,
daB das Fortbestehen des Verbandes nicht mehr im &ffentli-
chen Interesse notwendig ist"; es miissen atattdessen schwer-
wiegende Griinde filr die Abschaffung sprechen.2) Daher wird
die Aufl¥sung eines Iweckverbands nur dann gerechtfertigt
sein, wenn sich die wahrgenommene Aufgabe erledigt hat, wenn
gie ihren kommunaler Charakter verloren hat oder wenn die
Zuwelsung an einen anderen Gemeindeverband einem dringenden
offentlichen Interesse entspricht,

1) Sowohl Gemeinde als auch CGemeindeverband sind instituti-

onell garantiert.
2) So SCHATTENFROH, Zweckverbandsgesetz, aa0, Erl.8 zu § 21;
ebenso STEIMLE, Zweckverbandsgesetz, Erl.9 zu § 21

i
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I1. Das Pihrerprinzip im Kommunalrecht.

Laut § 6 Abs. 1 RZaVG gilt fir Zweckverbdidnde subsididr das
Gemeinderecht, d.h., soweit das RZwWYG und die YVerbandssatzun
keine Regelung treffen. Dadurch wird ein Grundsatz angedeute
der in § 25 Abs. 1 noch klarer Ausdruck findei: "Die Verfas-
sung (Verwaltung und Vertretung) von Zweckverbdnden, die ibe
wiegend hoheitlicven Aufgaben dienen, soll den Vorschriften
iiber die Verfassung und Verwaltung der Gemeinden angeglichen
werden.™ Diese Soll-Vorschrift erlegt der Satzung freiwillig
gegrindeter Zweckverbinde kaum eine Fessel auf; die Grin-
dungabehtrde fir einen Pflichtverband wird sich schon genau-
er iberlegen miissen, wieweit sie einem grundsétzlichen Rat-
schlag des Gesetzgebers zu folgen hat; starr gebunden ist si
rnicht daran, insbesondere ist die Vorschrift nicht an staat-
liche Organe sondern an die Gemeinden adressiert, deren Be-
schluBfassung {iber die Satzung durch den entsprechenden Ver-
waltungsakt der Griindungsbehgrde im Falle einer Zwangsgrin-
dung nur ersetzt wird. Andererseits haben sich die unausge-
sprochenen Voraussetzungen, unter denen § 25 seinerzeit er-
ging, grundlegend verindert., Damals bedeutete § 25 Abs. 1
den Ansatz zur Durchfiihrung des Fihrerprinzips, heute muB

er eine Beriicksichtigung der verschiedenen landesrechtlicher
kommunalen Verfassungstypen anregen.-

Die Existenz der §§ 25 Abs. 2, 26 Abs., 1 und die auch fiir di
Grindungsbehirde nicht ausgeschlossene Mdglichkeit, sich iibe
die BEmpfehlung des Gesetzgebers hinwegzusetzen, ferner die
Tatsache, daBd gem. § 16 auch bei Zwangsgriindungen die Ver-
bandsglieder ihre Sétzung selbst bestimmen kdnnen, zwingt zu
der Frage, ob gegebenenfallé die Verfassung eines pflichti-
gen Zweckverbandes die in § 25 Abs. 2 beschriebene und in §
26 Abs. 1 als miglich angedeutete Verwaltung und Vertretung
nach dem "Fihrerprinzip" vorsehen darf.- Da der Zweckver-
band idR éin Gemeindeverband iS5 des Grundgesetzes bzw. wie
ein solcher zu behandeln ist, wird die Antwort auf diese Pr:
ge zur Erdrterung eines Problems des Kommunalrechts schlechi
hin fihren: wie stellt sich das Grundgesetz zur Verwaltung
und Vertretung von Gemeindeverbinden durch eine einzige Per-
son; maW: welche lMindestforderungen werden in dieser Hin-
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gicht an die Ausgestaltung des kommunalen Selbstverwaltungs-
rechts gestellt?

a) Art. 28 Abs. 2 G5 definiert Selbstverwaltung als ein "Re-
geln in eigener Verantwortung"; d.h. aber nur, dal das Han-~
deln der Organe der Selbstverwaltungskdrper rechtstechnisch
nicht dem Staat sondern den von ihm veischiedenen juristi-
schen Personen und letztlich deren Mitgliedern huzurechnen
ist. VWelche Organe in welcher Weise fir dieses Handeln er-
forderlich sind, geht daraus nicht hervor. Aus Abs. 1 8. 2
und 3 1&Bt sich ebenfalls keine Antwort entnehmen; S, 2 sta-
tuiert nur ein fir Lander, Kreise und Gemeinden verbindliches
Wahlrechtsprinzip, das fiir Gemeindeverbinde nicht vorgeschrie-
ben wird; S. 3 bestimmt lediglich fiir Gemeinden, daB die ge-
wihlte Vertretung eine Korperschaft sein mugB. Einen Ankniipfungs-
punkt enthdlt ausschiieflich 5. 1 des Abs; l: "Die verfassungs-
méfige Ordnung in den Lindern muB den Grurdsitzen des repub-
likanischen, demokratiscken und sozialen Rechtsstaates inm
Sinne dieses Grundgecsetzes entsprechen." Hier werden die Ge-
meinden und Gemeindeverbinde als Bestandteil der verfassungs-
miligen Ordnung in den Lindern angesprochen; aus der Stellung
des Abs. 1 5. 1 zu Abs. 2 folgt somit zweierlei: 1.) Die in
Abs. 2 ausgesaprochenen Selbstverwaltungsgarantien sind mit
den in 5. 1 des Abs. 1 erwdhnten Grundsitzen vereinbar und
diesen untergeordnet bzw. missen diesen entsprechen. 2.) Die
lédnder miissen bei der ihnen iiberlassenen Ausgestaltung des
Kommunalrechts diese Grundsdtze bec:htehr; "Grundsatz” be-
deutet dabei, daB keine Kopie der Bundesverfassung sondern
nur eine auf Grundsatzfragen beschrinkte Homogernitidt mit ibr
gefordert wird.1 .

Fir die kommunale Selbstverwaliung ist vor allem von Bedeu-
tung, daB'ihr Aufbau die Regeln und Interessen der Demokra-
tie zu beriicksichtigen hat. Abs., 1 S. 1 sagt selbst nicht,
was unier einem demckratischen Rechisstaat zu verstehen ist,
sondern verweist auf die diesbeziiglichen {ibrigen Artikel der
Verfassung, insbesondere auf Art. 2o, dessen Aba. 2 und 3

1) Vgl. im einzelnen v.MANGOLDT-KLEIN, Erl. II, S. 696 ff
zu Art, 28
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enitsprechende Rlickschliisse erlauben, In diesem Zusammen-
hang interessiert besonders Abs. 2 5.° 2, der das Prinzip
der sog. Gewaltenteilung ausspricht. Die hier zu beantwor-
tende Frage 148t sich nunmehr konkreter formulieren: ist 4:
nmonokratische Verwaltung und Vertretung von kommunalen Sel!
verwaltungskbérperschaften mit dem im Grundgesetz ausgedriic]
ten Prinzip der Gewaltenteilung vereinbar?

b) Zumichst ist darauf hinzuweisen, daB es zumindest irre- .
fuhrend ist, wvon "Gewaltenteilung" zu reden; da die Staats-
gewalt unteilbar ist, kann es sich immer nur um eine Aufte:
lung der Staatsgewaltsusiibung handeln. So verstanden, "sta-
tuiert ... die zweite Satzhalfte {von Art. 2¢ Abs. 2 S. 2)
in hergebrachter Weise fiir die funktionelle Lifferenzierung
der Staatsgewalt das Organisationsprinzip der Dreiteilung
der Gewalten".l "Gewaltenteilung umschliefit einerseits die
Gewaltenirennung, d.h. die verfassungsrechtliche Verteilumg
der materiellen Staatstitigkeiten auf verschiedene voneinar
der weisungsunabhiéngige unmittelbare Staatéorgane oder Grug
pen von Staatsorganen, andererseits die Gewaltenhemmung, d.
die verfassungsrechtliche Gewihrleistung einer méglichst gz
sen gegenseitigen AbhiZngigkeit der einzelnen unmittelbaren
Staatsorgane beim Setzen von Staatsakten."z) Der mit "Gewal
tenteilung” hezeichnete Grundsatz bedeutet also fiir die Sts
organe nicht nur eine Arbeitsteilung sondern auch und vor
allen wechselseitige Kontrolle und ausgleichende Balance,
die jede Willkiirherrschaft verhindern scllen. Welche Redeu-
tung hat dieses Prinzip nun bei einer entsprechenden Anwen-
dung auf die Organisation von Selbstverwaltungskirpern?

¢) Probleme der Gewaltentrennung kdnnen fir sie kaum akut
werden, da die kommungle Titigkeit materiell bereits auf
Verwaltung beschrénkt ist, wihrend ihre Autonomie nur so-
weit reicht, daB Gemeinden und Gemeindeverbinde innerhalb
2iemlich enger Grenzen die bereits staatlich festgelegte Or
nung erginzen und vervollstindigen, in der sich ikr Verwalt

1) v.MANGOLDT-KLEIN, Erl. V 5, S. 596 zu Art. 2o
2) v.MANGOLDT-KLEIN, Erl. V 5b, S. 598 zu Art. 20
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abspielt; daher sagt KOTTGEHI): "Der fiir Bund und Lénder maB-
gebliche Grundsatz-der Gewaltenteilung (Art. 2o0) ist fiir die
Gemeinde schon deshalb bedeutungslos, weil ihre Aufgaben -
chne daB auch eine zusdtzliche Autonomie dem entgegenstinde -
im wesentlichen auf dem Gebiet der Verwaltung zu suchen sind...
Unter diesen Umstidnden bleibt es Sache der Landesgesetzge-
bung, ob sie mehrere kommunale Verfassungsorgane zulassen
will oder nicht,."- Bliebe also zu fragen, ob die Verwaltiung
und Vertretung einer Selbstverwaltungsksrperschaft durch ei-
ne Einzelperson aus Griinden der Gewal tenhemmung unstatthaft
ist. .
Nach WOLFFz) wird Gewaltenhemmung funktionell, personell und
durch "Gewalt-Teilung" (die Zustindigkeit mehrerer Organe fir
eine bestimmte Staatstdtigkeit) erreicht. Zu letazterer zihlt
auch die dezentralisierende Gewaltteilung.3) Das bedeutet,
daB die Existenz der Selbstverwaltungskdrper an sich schon
ein Nittel der CGewaltenhemmung ist, wenn auch nur hinsicht-
lich der vom Staat selbst ausgeiibten Staatasgewalt. Deskalb
bleibt schlieBlich nur zu itberlegen, wieweit die Handhabung
dieser bereits dezentralisierten Gewalt nach dem Fihrerprin-
zip die Gefahr der Willkiirherrschaft in sich tirgt.

d) Ein Organwalter wird der Versuchung zum willkiirlichen Han-
deln besonders dann erliegen, wenn er bei groBer Macht- und
Aufgabenfiille perstnlich und funktionell weitgehend unabhin-
gig, d.h. unkontrolliert ist. 411 das kann man vom allein
verantwortlichen Leiter eines Zweckverbandes nicht behaupten;
personell wird er dadurch gehemmt, daB er irgendwie gewihlt
werden muB und deshalb - anders als ein "PFihrer" im national-
gozialistischen Sinne - vom Vertrauen der Verbandsglieder
athiingig ist. Funktionell wird seiner evtl. Willkiirherrschaft
dadurch-vorgeheugt, daB er an Gesetz und Recht gebunden ist;
die Beachtung dieser Bindung wird gewdhrleistet durch die
Staatsaufsicht und - wiederum anders als in der NS5-Zeit - die
Verwaltungsgerichtsbarkeit - beide Instenzen kidnnen sowohl
von den einzelnen Blirgern als guch den Verbandsmitgliedern

1) KHdb.I, 5.196 2) VerwR.I, § 16 I1I, S. 57 £
3) WOLFF, VerwR.I, § 16 IIX ¢ a, S. 58
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in zweifelhaften Fidllen zu einer Initiative bewegt btzw. an
gerufen werden.l) Diese Mittel der Gewaltenkhemmung werden
um so eher ausreichen, als die Aufgaben eines Zweckverband
meist leichtrﬁberschaubar-sein werden, was z.B. bei Gemein
und Landkreis in dieser Allgemeinheit nicht der Fall ist.
Daher hdlt sick auch die Macht eines alleinigen Leiters in
genau erkennbarer und leicht iiberschaubaren Grenzen. Sind
aber bei Zweckverbinden mit hoheitlichen Aufgaben die Zu-
stindigkeiten des Leiters gut zu iibersehen und entsprechen
leiecht zu kontrollieren, so bestehen gegen seine hervorge-
hobere Stellung keine Bedenken. 2

Das muf erst recht fiir iterwiegend wirtschaftlich crientie
te Zweckverbinde gelten, bei denen kaum oder gar nicht &f-
fentliche Gewalt ausgeilibt wird; widre ein solcher Verband z
nach dem Vorbild einer von einem einzigen Geschiftsfiihrer
leiteten GmbH. organisiert, so wirden die wirtschaftlichen
Interesaen der Mitglieder schon eine ausreichende Beaufsic
tigung des "Geschdfisfilhrers" gewihrleisien.

1I1. Die Berufung der Organwalter kommunaler Selbstverwgl-

tungskorperschaften.

GemdB § 25 Aba, 3 RZwVG kann die satzungsmiBige Berufung v
Abberufung der Amtswalter des Zweckverbandes "der Aufsichi
behdirde des Zweckverbandes, auch unter Einschrinkungen, iit
tragen werden." Sind solche Berufungsrechte - einerlei ob
freiwillig vereinbart oder von der Griindungsabehitirde pflicl
tiger Verbinde gem. § 17 beschlossen - mit Selbsiverwaltur
recht (a) und Rechtscharakter (b) eines kommunalen Zweckve
tandes vereinbar?

a) Kommurale Perscnalhcheit.

Auch bei den Gemeinden gehdrt die Personalhoheit nicht zu
verbiirgten Zustindigkeiten; ala Teil des institutiocnellen
Fundaments kann sie nur von der institutionellen Garantie
Gemeinden und Gemeindeverbinde geschiitzt sein. Sie ist jed
der wohl wichtigste Bestandteil dieser Basis fiir jegliche

1) vgl. WOLFF, VerwR.I, § 16 IiIa,b, 5. 57; KUCHENHOFF,
Staatslehre, 5. 1lo8 £
2) vgl. auch SEYDEL, Die kommunalen Zweckverhinde, 5. 116
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funktionelle Entfaltung der SelbstverwaltungskSrper und in-
sofern nahezu unantastbar. Das wurde vom Bundesverfassungs-
gericht im sog. "Offenbach-Urteil® der Sache nach ausdridk-
lich anerkannt.l In der Entscheidung wurde die Unterbrin-
gung verdringter Beaumter fArt. 131 GG) in dern Gemeinden be-
handelt; von der Besetzung filhrender Fosten war nicht die
Rede. Dennoch wurde in der Begriindung des Urteils zugegeben,
daB es sich um eine schwere Beeintrdchtigung des Wesens der
Selbstverwaltung handele,die nur durch die in Art. 131 GG
enthaltene Ausnahmevorschrift (!) gerechtfertigt sei und das
auch nur, weil es sich um eine nur voriibergehende Beschrin-
kung handele, die lediglich in Form des Gesetzes "und auf
das zeitlich und sachlich unbedingt Notwendige begrenzth
vorgencmmen werden dﬁrfte.z)

Alle diese Voraussetzungen sind nicht vorhanden, wenn nur
durch die Verbandssatzung die Aufsichtsbehdrde ermichtigt
wird, ihrerseits die Walter wichtiger Verbandsorgane zu be-
rufen. Eine solche Befugnis bedeutet daher einen schweren
VerstoB gegen das Selbstverwaltungsrecht des Zweckverbandes -
einerlei ob es sich um eine freiwillige oder erzwungene Griin-
dung handelt, da die auf beide Arten gegriindeten Zweckver-
binde sich begrifflich nicht unterscheiden.

b) Die Organe von Kdrperschaften des &ffentlichern Rechts.
Abgesehen ven diesem VerstoB gegen das spezielle, von Art.
28 GG geschiitzte kgmmunale Selbstverwaltungsrecht kann die
in § 25 Abs. 3 HZwV3 vorgesehene Berufung von Organwaltern
auch gegen andere Grundsiitze des &ffentlichen Rechts ver-~
stoBen. Art. 28 GG geht davon aus, daB die dort genannten
Verbinde Kirperschaften des 6ffentlichen Rechts sind; § 4
RZWVG stellt feat: "Die Zweckverbinde sind 5ffentliche Kor-
perschaften. Sie verwalten sich selbst unter eigener Ver-
antwortung." Ist es mit dem Begriff der &¢ffentlich-recht-
lichen K&rperschaft iberhaupt vereinbar, daf die Organwalter
der Kérperschaft unter Ausschluf der Verbandsmitglieder be-

1) BVerfGE 1/167 ff
2) Vgl. insbesondere BVerfGE 1/178 f

- 149 -

rufen werden?

KROKEI) definiert: "Die Kﬁrperschaft ist eine durch eine !
zung flir einen dauernden Zweck zu elner Einheit ZuSAmMmen g
faBte Mehrheit von Personen, die in ihrem Bestande von de:
Wechsel ihrer Mitglieder unabhingig ist und filr deren Bet!
tigung in letzter Linie der Wille ihrer Mitglieder mafBgeb-
1ich bleibt." Diese Definition orientiert sich am Vorbild

. des zivilrechtlichen Vereins; die Kirperschaft wird &ffen:

lich-rechtlich durch einen entsprechenden Akt des &ffent-
lichen Rechts. HUBERE) befaBt sich ausschlieBlich mit der
Offentlichen Eérperschaft unad definiert:'"Kﬁrperschaft de:
offentlichen Rechts ist ein Verband, der gegeniiber der un-
mittelbarenwie der mittelbaren Staatsverwaltung organisa-
torisch und rechtlich verselbstindigt ist, der &ffentlichi
Zwecke auf der Grundlage korporativer Selbatverwaltung
wahrnimmt und der dabei der staatlichen Verbandsaufsicht
untersteht, seinen Verbandswillen 5edoch in mitgliedschaf:
licher Selhstbestimmung bildet." FORSTHOFF’ schlieBlich
sagt: "Korperschaften des 8ffentlichen Rechts sind mitgli
schaftlich organisierte, rechtsfihige Verbinde &ffentlich
Rechts, welche staatliche Aufgaben mit hoheitlichen Mitte
unter staatlicher Aufsicht wahrnehmen.?®

Ohne den Kﬁrperséhaftsbegriff des niheren zu erﬁrtern,4)
schon den wenigen gemnnten Stimmen zu entnehmen, daB die !
g£liedschaft das entscheidende Merkmal der Esrperachaft is
d.h. deren "Punktion und Begriff entscheidend bestimmt.">
Das 1st aber dann nicht der Fall, wenn die Mitglieder ein
Xérperschafi von der Berufung der Verbandsorganwalter aus
schlossen sind. "Eine &ffentliche Kérperschaft, in der di:
mitgliedschaftliche Selbstbestimmung durch ubefmﬁchtigen
StaatseinfluB erdriickt wird, hért auf, eine Kérperschaft
sein; sie wird zur Anstalt denaturiert."6 Dem ist zugu-
stiomen; wenn *das RZwVG den Zweckverbﬁnden als ﬁffentlicht

1} Korperschattsrecht in: Hdb.d. Bechtsw.,Bd I11, s. 719
2} HUBER I. s. 183 3) YerwR I, S. 431 .

4) vgl.die Literaturangaben b, FORSTHOFF, VerwR I, S. 425,41
5) PORSTHOFF, VerwR I, S. 426

6) HUBER I, S. 184
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Kgrperschaften das eigenverantwcertliche Selbstverwaltungs-
recht zugestand und gleichzeitig den in § 17 beschriebenen
Eingriff fir mdglich hielt, so folgt daraus, dal dem dama-
ligen Gesetzgebver zumindest ein anderes Bild der Kérperschaft
vorschwebte als das heute mafigebliche. Nach unseren Begrif-
fen wiirde es sich um eine "pseudo-korporative Fassade"l)
handeln, wenn eine juristische Ferson sich als Kdrperschaflt
bezeichnete und trotzdem den Mitgliedern leglichen gesetz-
lich anerkannten Einflul auf die Auswahl der Verbandsorgan—
walter versagte.
Zwar meint FORSTHOFFQ), dem Begriff der offentlichen Kdrper-~
achaft stehe es nicht entgegen, "wenn die Mitglieder, wie
das bei den sogenannten Lei-tungsverbinden zutrifft, von den
Verwaltungsgeschiaften und der Organbeatellung auageschlossen
sind." Unter Leitungsverbinden versteht man nach FORSTHOFFj)
soleche, "die dazu dienen, einen bestimmten Sozialbereich
dadurch zu disziplinieren, daB die Beteiligten zu einem Ver-
band zusammengeschlossen werden ..., welcher der Leitung
durch den Staat unterstellt ist.” Da es sich bei den Zweck-
verbanden nicht um solche sog. Leitungsverbinde handelt,
kann dahingestellt bleiben, ob FORSTHOFF zuzustimmen ist
oder ob die sepg. Leitungsverbidnde mit HUBER4) als Anstalten
anzusprechen sind. Fir kommunale Zweckverbinde gelten unein-
geschriankt folgende Ausfiihrungen HUEERSS): "Die autonome Wil-
lens~ und Handlungsfihigkeit der Korperschaft setzen ...
voraus, daB gencssenschaftliche Organe vorhanden sind, die
iese Willens- und Handlungsfihigkeit reprédsentieren. Jede
K&rperschaft bedarf daher eines mitgliedschaftlichen COrgans,
_sel es einer Mitgliederversammlung oder einer vorn den Kit-
gliedern gewdhlten Mitgliedervertretung; diesem Organ muf
ein wesentlicher Anteil an der Willensbildung der Kirper-
schaft vorbehalten sein. Jede Kirperschaft bYedarf eines aus-
filhrenden Crgans, das aus dem freien Willen der Kitglieder

1) vgl. HUBER I, S. 187 2) VerwR I, S. 427 ¢
3) VerwR I, S. 427, Anm. 4
4) vgl. HUBER I, 5. 184 5) HUBER I, S. 187
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oder der Vertreterversammlung, also durch Wahl gebildet
Verbinde, deren willensbildende Organe von staatlichen
htrden oder anderen verbandsfremden Michten eingesetzt -
den, sind keine Xiérperschaften..."

Aus den zu a) und b) genannten Griinden ist § 25 Abs. 3
nichtig und unanwendbar,

IV, Mitwirkungs- und Entscheidungsbefugnisse des Staate

§ 25 4bs. 4 5. 1-2, 1. Halbs. RZwVG erklirt, daB die Ve
satzung der Aufsichtsbehdrde "Mitwirkungs- und Entschei
befugnisse zur Wahrung der Eelange der einzelinen und vo:
Gruppen der Verbandsglieder einriumen" kann bzw. oal, w
der betreffende Zweckverband nur ein monokratisches Org
Die Ratio der Vorschrift geht aus S. 2, 2. Halts. hervo
"«.. zum mindesten muB Verbandsgliedern, die zllein ode
sammen mindestens ein Drittel der Verbandslasten zu tra
ben, das Recht eingeriumt werden, gegen Ancrdnungen und
nahmer des Leiters des Zweckverbandes die Entscheidung

Aufsichtsbehérde mit der Wirkung anzurufen, daB diese d
ordnungen und MaBnahmen des Leiters bis zur Entscheidun
setzen kann." - Man mufite im Jahre 1939 den beteiligten
meinden ein KompromiB anbieten, das ihnen bei Durchfiihr

‘des Fﬁhrergsinzips die Sicherung der eigenen Interessen

méglichte. Der letzte Halbsaiz des Abs. 4 eriibrigt si

‘heute in Anbetracht der Generalklausel im Verwaltungsst

verfahrensrecht und wird durch sie gegenstandslos haw.

die allgemeine, ausreichende Regelung des Beschwerderec
ersetzt. Uberhaupt li8t sich zu den 1939 normierten Bef
sen des Staates gegeniiber den Zweckverbandsorganen sage
sie als Ersatz flr die Kontrollmdglichkeiten notwendig

die heute das durchgefiihrte Rechtsstaatprinzip bietet. .
bei einem alleinigen Verbvandsorgan eriibrigen sich heute
artige Mittel: seine Beschriinkung auf iibersehbare Aufgal
(s.0.I1.), seine durch die Verwaltungsgerichte gewihrle:

1) vgl. STEIMLE, Zweckverbandsgesets, Erl.9, lo zu § 25
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Bindung an Gesetz und Recht sowie seine direkte oder indirek-
te personelle Abhingigkeit vom Vertrauen der Mitglieder ma-
chen alle Kontrollfunktionen des Stasztes Uberfliissig, die iiber
eine Rechisaufsicht hinausgehen. Bliebe also zu fragen, ob

die in § 25 Abs. 4 RZwVG beschriebenen Befugnisse nach gel-
tendem Hecht iiberhaupt noch miglich sind.

"Mitwirkungs- und Entacheidungsbefugnisse” deuten auf ein Recht
hin, an den Handlungen der Verbandsorganwalter betellipgt zu
werden: fir den Verband zu handeln, d.h, ihn mit zu vertreten;
dadurch wiirde die Aufsichtsbehirde nach heutigem Recht mit-
tels Institutionsleihe zum Verbandsorgan, ihre Amtswalter
wiirden zu Verbandsorganwaltern. Eine salche Gestaltung des
Organschaftsrechts ist micht m&glich {(2.0.1I1); nur von den
Mitgliedern abhingige Personen sind als Organwalter zu beru-
fen. Entfallen aber solche Vertretungsbefugnisse der Aufsichts-
behdrde, s0 wire ihre "Mitwirlkung" in jedem Falle darauf be-
schrénkt, die Beachtung von Voraussetzungen zu kontrollieren,
unter denen die Amtstriger des Verbandes dessen Selbsiverwal-
tungsrecht handhaben. Daraus folgt, daB die Aufsichtabehsr-
de - als Vertretungsorgan nicht denkbar - zwangsliufig aunf
Uberwachungsfunktionen beachriankt ist. Die Beantwortung der
Frage nach den denkbaren Mitwirkungs- und Entscheidungsbefug-
nissen der Aufsichtsbehérden hingt also von der speziellen
Regelung der m"Aufgicht” {iber Zweckverbinde ab,

VY. Staatsaufsicht.

Unter dem Wort “Staatsauféicht" s0ll hier der Komplex von
Befugnissen verstanden werden, die dem Staat gegeniiber Zweck-
verbidnden zustehen: mit denen er die Existenz und die Funk-
tionen_des Zweckverbandes beeinflussen kann. "Beaufsichtigen"
kann men sowohl die Grindung (a) als spiter auch das Funktio-
nieren (b) eines Verbandes. Da die Ausgestaltung der aus bei-
den Anlissen ausgeibten Befugnisse von denselben Institutio-
nen und Rechissdizen abhingt, kann es als gerechtfe&tigt er-
scheinen, bYeide XKomplexe unter derselben Uberschrift zu be-
handeln, die sprachlich - wenn auch nicht juristisch - be-
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grifflich - ein einheitliches, beide "Aufsichtenanlisse™ -1
fassendes Problem tezeichnet. .

a) Die Aufsicht liber Zweckverbinde regelt ausdriicklich § 3:
RZwVG; diese Norm setzt einen bereits gegriindeten Verband
voraus; die Beteiligung des Staates an der Griindung von
Fflichtverbénden wird in den §§ 15-20 grundsitzlich geregel
Dabei sind zwei Punkte hervorzuheben: eimmal hat die als Gi
der fungierende Aufsichtsbehsrde (§§ 15, 7) das Rechi, dar-
iber zu bestimmen, daB ein Zweckverband zu errichten ist

{§ 15), zum anderen und quasi nur notfalls, nach welcher Ve
fassung der Zweckverband leben soll (§§ 16, 17).-

Beide Vorgénge kinnen nicht unter den Gesichtspunkten be-
trachtet werden, die man mit dem Schlagwort "Rechtsaufsichi
verbindet; rechtsféhig ist erst der gegriindete und organisji
te Verband (§§ 17,18,11); von dessen Rechten und deren evt]
Verletzung kann btei der Griindung also noch nicht die Rede_s
Zu untersuchen bleibt also, wieweit mit seiner Grindung die
Rechte Dritter verletzt werden konnten.

Unter welchen Vorauésetzungen die zusammenzuschliefienden Ge
meinden und Gemeindeverbinde in ihrer Rechtsstellung verled
werden kidnnten, wurde odben im 1. Abschnitt (§§ 6-14) bereit
zu kl&ren versucht. Dabei wurde festgeatellt, daB den Zweck
verbandsgliedern nicht einmal das Recht auf ihre individu-
elle Existenz zusteht. Genauso wenig, wie sie individuell
dariiber entscheiden kinnen, ob sie existieren und innerhalt
welcker Organisation, haben sie die Befugnis, Uber die Exi-
stenz eines anderen XKommunalverbandes zu entscheiden, dem

‘gie zwar angeschlossen sind, der ihre garantierte Rechtsste

lung aber nicht beeintrdchtigt; Art. 28 4bs. 2 GG erlaubt
ihnen wehl, die Grindung eines Zweckverbandes zu versuchen
und anzuregen, behidlt die Entscheidung dariber aber dem St:

p|

vor. Aus den gleichen Griinden, wie der zwangsweise Zusg?mer
schlu@ ihre negative Koalitionsfreiheit niecht berilhrt, Ve
ato8t die Verweligerung eines Zusammenschlusses nicht gegen

1) vgl. §§ 7 £f RIwve
2) S.0. § 9
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die positive. Also hat die Aufsichtsbehtrde als Grinder nur
die im Grundgesetz erfafiten Rechte und Absichten der Gesamt-
heit zu berlicksichtigen.

b) § 31 Abs., 2 RZwVG bestimmt: "Die Aufsicht hat den Zweck-
verband in seinen Rechten zu schiitzen und die Erfiillung sei-
ner Fflichten zu sichern.” Abs. 4: "Die Zustdndigkeit der
Fachaufsichisbehtrden bleibt unberiihrt.™ D.h. dal die Aufsichts-
regelung fiir Zweckverbinde vollkommen der fiir Gemeinden und
Gemeindeverbinde entspricht.l)
Eine Besprechung der einzelnen Aufsichtsmittel wirde sich mit
interessanten Problemen des Kommunal- und staatlichen Organ-
schaftsrechts auseinanderzusetzen haben, jedoch den Rahmen
dieser Schrift sprengen. Es sei daher auf das zahlreich vor-
handene Schrifttum iiber das Aufsichtsrecht verwiesen, das

sich in den Erlauterungen des Kommunalrechts und den Kommen-
taren zu den verschiedenen Gemeindeordnungen findet.e) An
dieser Stelle migen einige grundsdtzliche Hinweise geniigen,
die sich insbesondere aus den Ausfiihrungen oben zu III erge-
ben.~ Wie jede Institution des Kommunalrechts ist auch

die Aufsicht dem Anliegen des Art. 28 Abs., 2 GG untergeord-
net; d.h, sie s011 die Funktion der Selbstverwalitungskdrper-
achaften im Interesse der Gesamtheit sichern. Dieses Inter-
esse setzt zwelierlei voraus: einmal, dal der einzelne Ver-
tand nicht seine gesetzlich bestimmten Grenzen innerhaldb der
staatlichen Organisation uberschfeitet; zum anderen, daf der
Verband seiner verfassungspolitischen Funktion gerecht wird.
i.) Die Rechtsstellung der Verbinde ist bereits im Hinblick
auf diese Punktion geformt. Daraus folgt im einzelnen, dal
nach der malgeblichen Ansicht des Gesetzgebers der politi-
sche Zweck der Selbstverwaltungskbrper nur dann erreicht wird,
wenn sie im Rehmen des Art. 28 GG sich frei und nur an dieser

1) Vgl. auch STEIMLE, Zweckverbandsgesetz,Erl. zu § 31°

2) vgl. fir andere z.B. SALZMANN-SCHUNCK, Das Selbstverw.G.fiir
Rheinland-Pfalz; LINDEMANN, die niedersdchsische GO;
KANTEL, Gemeindeverfassung u. Gemeindeverwaltung; ELLERING-
MANN, Grundlegen; BECKER und KUOTTGEN in KHdb.I
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Vorschrift entsprechende Gesetze gebunden entfalten., Das t
deutet, daB die Aufsicht den Intentionen des Art. 28 GG be
reits dann gerecht wird, wenn sie zusschlieBlich die Recht
mEBigkeit kommunalern Handelns kontroelliert.

2.) Andererseits liegt es in der Natur der Sache, dal Befi
nisse einer K&rperschaft, die aus einer verfassungspoliti-
schen, ideologischen Zielsetzung heraus geformt sind, sicl
in abschliefender und restlos eindeutiger Form nicht geset
lich regeln lassen; suBerdem erfordert der Zweck einer §el
verwaltungskérperschaft eine méglichat geringe Gebundenhei
bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben, d.h. die Einrdumung mi
Jickt groBer Ermessensspielriume. Die Handhabung dieses Ei
messens kann sich dann u,.U,., nicht nur sachlich fir die K&
perschaft selbst unheilvoll auswirken sondern auch ihren ]
litischen Zweck gefidhrden. Diese Gefahr kann und darf das
Gesetz nicht verhindern, weil das nur durch b%is ins Extrer
gesteigerte Einzelregelung mdglich wire; ihr zu begegnen,
ist das legitime Anliegen der Aufsicht. In der Frage ger
Kontrolle kommunaler Ermessensbetdtigung kulminiert das F:
blen legitimer Aufsichtsmittiel und ~fﬁhrung.l)

Geht es um sackliche Fehlentscheidungen, so ist zu bedenk
dal es gerade nicht im Interesse des Staates liegt, solch
den Selbstverwaltungskdrpern zu ersparen: es entspricht g
radezu dem Anliegen der Selbstverwaltung, dem Biirger an s
chen Pdllen klarzumachen, dal es letztlich seine Interes
sind, die von "seinen" Organwaltern schlecht verfolgt wur
gerade Fehlleistungen werden ihn zu der Uberlegung zwirge:
ob er seine demokratischen Kontroll- und Beeinflussungsre
genligend ausgenutzt hat, um miBliche Ergebnisse zu verhin
dern. Erst der vom Gesetz als Rechtsverletzung gewertete
messansmifbrauch rechtfertigt in solchen Fillen ein Ein-
schreiten der Aufsicht, die insofern auch nur Rechtsaufsi
ist: alsc nicht das eigene an Stelle des kommunalen Ermes
setzen darf. In Anbetracht dieser Einschréankung wird ihre

1) Vgl. dazu azuch ELLERINGMANN, Grundlagen, S. 4% - 53
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Aufgabe dadurch erleichtert, da8 gerade im Kommunalrecht die
Verwaliung vielfach durch "Unbestimmte Gesetzesbegriffe" ge-
bunden ist;l) zusammen mit- den VerwaltungsZerichten kand die
AubBicht auf eine Anwendung dieser Begriffe durch die Selbsi-
verwaltungsorgane hinwirken, die insbesondere Art. 28 GG ge-
recht wird;

Andererseits gibt es sachkliche ¥aBnahmen, deren Bedeutung so
groB ist, daB eine Fehlentscheidung nicht nur wirtschaftli-

che Nachteile bedeutet, sondern auch die Institution der

Selbstverwaltung an sich bedrohen kann, - sei es, daBl dadurch

die wirtschaftliche Basis der Kérperschaft erschiittert wiir-
de, sei es daB der Birger dadurch das Vertrauen zur Néglich-
keit einer kommunalen Reprisentation verlére; um beldes, so-
wohl die sachliche als auch die ideologische Gefidhrdung der
Selbstverwaltung auszuschlieBen, kinnte die Aufsicht sich
nicht mit einer nachtriglichen repressiven Rechiskontrolle
begniigen, sondern miiBte schon vorher zu der fraglichen Ent-
scheidung Stellung nehren k&nnen. Die Moglichkeit einer sol-
~ chen sog. pridventiven Aufsicht bieten die Genehmigungsvorbe-
halte bzw. Zustimmungs- und Bestdtigungsrechte des Staates
beziiglich gewisser schwerwiegenden kommunalen MaBnahmen. Die
Verfassungsmifigkeit dieser priventiven Aufsichtsmittel hingt
davon ab, ob sie mit dem vom Grundgesetz in Art. 28 vorge-
schrietenen Organschaftsrecht (s,o.III.) zu vereinbaren sind,

und von dem MaBe, in dem die Aufsichisbehdrde dabei eigenes
Ermessen walten lassen darf.

Die genannten Rechte besagen nicht, daB die Aufsicht an Stelle

des kommunzlen Organs entscheidet; der von ikr vorzunehmende

Akt ist nur gesetzliche Veraussetzung fir die Wirksamkeit der

betreffenden Malnahme, bedeutet nur verschirfte gesetzliche
Bindung des zustindigen Selbstverwal tungsorgans. An den Ver-
tretungsverhiltnissen wird nichts gedndert, so das grundsite
liche dogmatiache Bedenken entfallen. Fraglich bleibt da-
nach nur, welche Lésung der im Kommunalverband angestrebten

1) Vgl.dazu WOLFF, Verwk I, § 31, S. 131-141
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Reprdsentation besser gerecht wird: die vorherige Zustim-
mung, ohne die das Selbstverﬁaltungsorgan den betreffenden
Akt nicht vornehmen darf, oder die nachtrigliche Gerehmigun;
und Bestdtigung, deren Versagung die Wirkungslosigkeit des
betreffenden Handelns bedeutet.

Die Reprisentationswirkung hingt maBgeblich wvon der Stellung
nahme des Dritten ab, dem gegeniiber reprisentiert werden sol
er enischeidet, ob die Reprisentationswirkung eintritt oder
nicht; dieser Dritte ist - anders als etwa im zwischenstaat-
lichen Verkehr - in der Gemeinde vornehmlich der einzelne
Blirger; jedenfalls nach Ziel und Zweck des Art. 28 GG soll
bauptsédchlich er dazu gebracht werden, sich mit dem Repria-
sentationsvorgang zu befassen, der zwangsliufig aus der or-
ganschaftlichen Vertretung folgt. Es keumt also darauf an,
den Verband bzw. seine Organe als die maBgeblichen Repridsen-
tanten herzustellen., Hilt der einzelne Birger das vom Staat
beizusteuernde Wirksamkeitserfordernis fiir den entscheiden-
den Teil der MaBnahme, so wird er - der Ja gleichzeitig der
Reprdsentierte ist - ungeachtet der juristischen Organ—~
schafi{sbeziehung die Walter der staatlichen Aufsichtsbehdr—
de zumindesy als gleichberechtigte, wenn nicht sogar alleini
&e und ausachlaggebende Repriasentanten betrachten.

Diese Gefahr besteht, wenn das Verbandsorgan sich an den Sta
wenden muB, schon bevor es seinen Akt aekzt, seine MafBnahme
trifft, eine Wahl vornimmt; damit wird auf eine Abkdngigkeit
hingewiesen, die im Interesse des sozialen Reprasentations-
vorgangs besser unbemerkt bliebe: die nachtrigliche Geneh-
migung oder Bestdtigung ist deshald zu bevorzugen. Als ide-~
2l wird man die Form betrachten miissen, bei der die Geneh-
migung alas erteilt gilt; wenn die Aufsicht nach Anzeige durc
den Verband eine gewisse Frist hat verstreichen lassen.

Die - nachtrdgliche - Genehmigung beriicksichtigt nicht nur
den ideologischen Zweck der Selbstverwaltung, sondern ent-
spricht auch eher dem System der represaiven Aufsicht. Der
Bachteil, da8 u.U. nachtriglich die Unwirkeamkeit kommunaler

1) VGL. § 133 Abs. 1 der niedersdchsischen Gemeindeordnung
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Beschlisse eintritt, wird mehr als aufgewogen dadurch, dasB
die Organwalter selbd ihr Vorgeher genauestens erwigen miis~
sen und nicht von einem vorkerigen Bescheid der Aufsicht
ausgehen kdnnen, der ihnen weiteres Nachdenken erspart.
Weiter ist zu fragen, ob die Aufsicht bei der Erteilung
oder Verweigerung einer Genehmigung eigenes Ermessen walten
lassen darf. - Denkbar ist die gebundene Genehmigung, die
bei Vorliegen bestimmter Yoraussetzungen erteilt werden muB;
in dieser Form wird sie.aber als Aufsichtsmittel praktisch
unbrauchbar; scll ein priventives Kontrollmittel den oben
bezeichneten Zwecken gerecht werden, so darf es nicht von
einer - unmdglichen - "idealen” Norm abhiingig sein; die Pro-
blematik der Unzulinglichkeit reiner Rechtsaufsicht bliebe
ungeldst und wiirde nur verschoben. Bei der Beurteilung wirs-
schaftlicher Fragen insbesondere ist der Einzelfall ent-
scheidend: und der verlangt Ermessensentscheidungen, der ge-
bundene Verwaltungsakt kann ihm nicht gerecht werden.

Die praktische'Notwehdigkeit einer gewissen Ermessensfrei-
heit ist auch dogmatisch nicht zu beanstanden; begrifflich
18t es nicht so, daB das kommunale Ermessen durch ein staat-
liches ersetzt wiirde; das Vorgehen der Aufsichtsbehdrde ist
an die MaSstdbe und Intentionen des Art. 28 GG gebunden; die
Beachtung dieser Bindung kdnnen die Selbstverwaltungskirper-
schaften durch die Gerichte priifen lassen.l

Zu fragen, ob Genehmigungsvorbehalte begrifflich noch als
Aufsichtsmittel zu betrachten sind, fihrt nur zu einem St%%i%?rte
Will man unter "Aufsichi™ nur repressive Kontrolle verste-
hen, so fdllt die Erteilung oder Verweigerung einer Geneh-
migung nicﬁt darunter, obwohl diese MaOnahmen praktisch nur
von Gesichtspunkten der GesctzmiBigkeit auggegangen sein kdne
nen. &1t man den Zweck Jeder der aufsichtabehsrdlichen MaB-
nahmen fiir entscheidend - so wie der Zweck des Art. 28 GG

in Zweifelsfdllen entscheidend ist fir Jede Auslegung des

1) Vgl. zum Problem der Genehmigungsvorbehalte insbes. GUNNEN-
WEIN, Kommunalaufsicht als Rechtsaufsicht, in "Geddcht-
nlsschrift fir W. JELLIKEK"
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Kommunalrechts - so wird man als Aufsichtafithrung jed
nahme des Staates betrachten, die ein Funktionieren &
Selbstverwaltungskirper im Sinne des Art. 28 GG siche

VvI. Verbandsbehtrden und Personalhoheit der Mitgliede

§ 27 Abs. 1 5. 2 RZwVG bestimmt: "Leiter des Zweckver
801l in der Regel der Leiter elner Gemeinde coder eine
meiﬁdeverbandes, die Mitglieder sind, sein." Bendtigt
Verband dariiber hinaus hauptberufliche Angestellte un
amte (Abs., 2), so muB die Satzung gem. Abs. 2 auch "V
schriften iiber die Ubernahme der Beamten oder Angeste

- durch Verbandsglieder oder iiber die sonstige Abwicklu

Dienst- und Versorgungsverhiltnisse im Falle der Aufl
des Zweckverbandes oder der Anderung seiner Aufgaben
Fimmt die Griindungsbeh&rde bei der Errichtung eines T
verbandes in der von ihr evtl. gem. § 17 aufzustellgn
zung die in § 27 genannten Regelungen vor, so wird dsz
in die Personalhoheit der Mitglieder eingegriffen. Di
Eingriff kénnte sus doppeltem Grunde rechitswidrig sei
ist zu fragen, ob die Personalhcheit der Mitgliedagen
und Gemeindeverbinde iiberhaupt angetastet werden dart
bejahendenfalls bliebe zu erdrtern, ob die Berufung :
ter eines Gemeindeorgans nicht die Bestellung als Wal
nes Verbandsorgans ausschlieft ().

a) § 27 Abs. 1 5. 2 RIwWVYG bedeutet, daB es nach Ansic
Gesetzgebers von 1939 grundsidtzlich moglich ist, im ¥
Institutionsleihe den bzw. die Walter eines Mitglied«
als Walter eines Verbandsorgans in Anspruch zu nehmer
Organ ist eine Institution und als solche idR ebenfal
Zustindigkeitskomplex. Organisationsrechtlich ist es
ungewithnlich, daB eine bestimmte Instituticon als Org:
schiedener Subjekte in Anspruch genommen wird. Dabei

das Organlsationsrecht dieser verschiedenen Subjekte

riihrt, so daf die genannte Regelung aus diesem Gesicl
unbedenklich ist; auch an der Perscnalhcheit des Sell
waltungskdrpers, dessen Organ als Institution gelieh
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&ndert sich nichts: es bleibt nach wie vor der betreffen-
den Gemeinde iiberlassen, welchen Menschen sie als Walter
ihres QOrgans beruft; daB diese Person in Realunion gleich-
zeitig Walter eines Verbandsorgans wird, stellt nur einen
Reflex objektiﬁen Rechts dar, der dem Selbstverwaltungs-
kdrper tatsichlich einer zusitzlichen Einfluf gewihrt, cohne
seine personellen Befugnisse zu schmdlern, und den Wesens-
kern der Selbstverwaltung unbveriihrt 148t. Das kénnte viel-
leicht zweifelhaft sein, wenn die Befugnisse des Gemeinde-
erganwalters von denen als gleichzeitiger Walter eines Ver-
bandsorgans so an Bedeutung iibertreffen wirden, daf seine
gemeindliche Tdtigkeit gegeniiber der fir den Verband zu-
ricktréite. Davon kann im vorliegenden Fall aber nicht die
Rede sein.

Schwerer wiegt, daB nach § 27 Abs. 3 RZwVG die Mitglieder
u.U. mit der Sorge fiir die Verbandsbediensteten belastet
werden, sel es finanziell, sei es durch die Pflicht zur
Ubernahme in die eigene Organisation.l) Mit Art. 28 GG ist
aber such diese Regelung grundsitzlich vereinbar.,-

Die Anstellung vcn Bediensteten durch den Verband bedeutet
zwangsldufig die Ubernahme gewisser beamten- oder arbeits—
rechtlicher Verpflichtungen, deren Subjekt der Verband,
letztlich also die Gesamtheit der Mitglieder, ist. Diese
Verpflichtungen sollen gem. § 17 Abs. 3 RZwVG bei hauptamt-
lich Tdtigen nicht mit der Auflésung des Verbandes, dem En-
de der Mitgliedschaft enden. Diese Vorschrift ist ein Teil
des gesetzlichen Rahmens, in dem sich die Selbsiverwaliung
abspielt. Daf die Gesamtheit der Litglieder mit diesen An-
aprichen belastet bleibt, ist also rechtems und auch billig.
Da nach Auflésung des Verbandes die ideelle Gryfe "Gesamt-
heit der WMitglieder" aber nicht mehr existiert, mul die Sat-
zung regeln, wie dann dem einzelnen Mitglied ein entsprechen-
der und gerechter Teil der vom Verband seinerzeit eingegan-
genen Verpflichiungen zugeordnet ist, Diese Regelung ist

1) Vgl. die Problematik des Offenback-Urteils,BVerfGE 1/169ff
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gemd den in Art. 3 GG ge#uBerten Gleichheitsgrundsit:z
vorgunehmen, d.h. sowohl unter Abwigung der Finanzkraf
auch des Interesses an der Tdtigkeit des errichteten V¥
bandes. — Somit bedeutet eine gem. § 27 RZIwVG von der
dungsbehdrde aufgestellte Satzung keinen VerstoB geger
von Art. 28 GG geschiitzte Personalhoheit.

b) Zu priifen bleibt, ob die Leihe von Kitgliedsinstitu
nicht aus anderen Griinden zulidssig ist; Grinde dafir ¥
eine Inkompatibilitdt wegen eventueller Interessenkont
sein. - Es ist ein allgemeiner Rechtsgrundsatz, dal e
Erteilung einer Vertretungsmacht die Mdglichkeit wvon {
essenkonflikten beriicksichtigt wird bzw. werden muﬂ.l‘
ser Grundsatz gewinnt im @ffentlichen Recht auch als 1
blem der Gewaltenhemmung besondere Bedeutung.z) Es isti
diesem Zusammenﬁang also zu fragen: bedeutet eine Rege
gem. § 27 Abs. 1 8. 2 RZwVG die Gefahr von Interessenlt
flikten und reichen die vorhandenen Sicherungsmittel :
rer Vermeidung aus? -

Wenn z.B. der Leiter eines Zweckverbandes gleichzeitig
ter der Verwaltung eines Mitglieds ist, so werden seir
nahmen in der jeweils einen oder anderen Funktion zwar
laufig einen Reflex auf die Interessen der einen oder
ren der beiden von ihm vertretenen juristischen Persor
augiiben. Er wird diesen Reflex einkalkulieren und dabs
ne gewisse Interessenabschiédtzung vornehmen miissen. Wi
besteht dabei liberhaupt die Moglichkeit wvon Fehlentscl
Der Zweckverband ist das typische Instrument zur Wah;x
vdn Aufgatben, die ihrer Natur nach gemeindliche Selbsi
waltungsangelegenheiten sind, jedoch Uber die Grenzen
einzelnen Gemeinden hinausgewachsen sind und dadurch !
rein "§rtlichen” Charakter verloren hahen.S) Als Ergia
der Gemeinde sind beim Zweckverband die Verbandsinter

grundsitzlich und gleichzeltig Gemeindeinteressen.4)l

1) Vgl. z.B. § 181 BGB sowie die eimschligigen Regelw
des Vormundschaftsrechts

2) vgl. neben Ari. 20 auch Art. 55, 94 sowie 38 Abs.

3) vgl. auch HOPPE, Gebietskérperschaft und Gemeindev
5. 64/65

4) "Uberdrtlich-sekundire Gesamtaufgaben™ nach HOFPE,

korperschaft und Gemeindeverband, 5. 65
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ein Interessenkonflikt nur in Ausnakmefillen mdglich er-
scheint. Insofern kénnte eine Eollision sich nur daraus
ergeben, daB der Verbandsleiter den Interessen “seiner" Ge-
meinde gegenilber denen der anderen den Vorzug gidbt. Das kann
abYer ganz in Ordnung sein. I4R haben eine oder mehrere Ge-
meinden innerhalb des Verbandsgebietes griBere Bedeutung als
andere. Einer solchen natiirlichen Schwerpunktbildung muB
der Verband Rechnung tragen. Eine nach Art. 3 GG vorzuneh-
mende Nachpriifung der ErmessensbetZtigung hat auch insofern
zunéchst die Ungleichheit der verschiedenen Mitglieder zu
beriicksichtigen. Es wird meist sogar geboten sein, die Ver-
bandsarbeit auf die Entwicklung der nach den Gesetzen von
Wirtschaft und Verkehr wichtigstern Gemeinde abzustimmen., DPie-
se erforderliche und verninftige Verbandspolitik soll da-
durch gerade gefiirdert werden, da8 der oder die maBgeblichen
Verbandsorganwalter idR von der an den Verbandsproblemen
haupisidchlich interessierten Gemeinde Ubernonmen werden. An-
gesichts dieser Zusammenhinge ist die Regelung des § 27 Abs.
1 S. 2 RZwVG unbedenklich, da den einzelnen Gemeinden von
den Verwaltungsgerichten ein ausreichender Schutg gegen el-
ne rechtlich nicht vertretbare Amtsfithrung geboten wird,

II1. Eapitel: MITTELBARE STAATSVERWALTUNG.

Oben in und vor § 15 wurde festgestellt, warum fur Neugrin-
dung und Fortbestand pflichtiger Verbinde nicht nur die Rechts-
stellung der betroffenen Gemeinden und Gemeindeverbinde von
Belang ist, sondern auch die Rechtsstellung der Verbinde selbst
auf die Vereinbarkeit mit der Verfassung hin iiberprift wer-
den nuB. Hirsichtlich der Pflichtverdinde nach dem RZWVG ist
das oben im I. Kapitell) weltgehend geschehen; offen geblie-
ben ist die Frage nach der Rechtsstellung der von diesen
Gesetz nicht erfaBten pflichtigen Vertdnde, als da sind: son-
dergesetzliche Zweckverbinde, Wasser- und Bodenverbinde u.a.
Besonders bei den sondergesetzlichen Zweckverbinden liegt

der Gedanke nahe, daB fiir sie dasselbe gilt, was fiir Pflicht-

1) §§ 15, 16

i

- 163 -

verbinde nach dem RZwVG schon gesagt wurde. Es ist al
ter zu priifen, welchen Sinn Art. 2B Abs. 2 GG hat, un
zustellen, zuf welche Verbinde diese Bestimmung dired
analog angewandt werden kann (§ 17). -

Alle Korperschaften des ffentlichen Rechts sind Inst
mittelbarer Staatsverwaltung{ als solche sind biskher
komnunalen Selbstverwaltungskirper in ihrer besondere
tung fir den Staat hervorgehoben und behandelt worder
man die verfassungsmifigen COrganisationsprinzipien sc
juristischen Personen des Gffentlichen Rechts festste
die nicht zu jeger besonderen Gruppe gehiren, so blel
erirtern: welche Schliisse ergeben sich aus dem Grundg
fir die allgemeine verfassungsrechtliche Eirordnung ¢
strumente mittelbarer Staatsverwaltung und welche be:
Konsequeﬁzen folgen aus den miglicherweise verschiede
fassungspolitischen Zielsetzungen fir die verschieder
pen von Korperschaften bzw. Verbinden (§ 18).

§ 17. Der verfassungspolitische Gehalt des Art. 28 Al
und seine juristischen Konsegquenzen.

I. Zusanmmenfassung der bigherigen Ergebnisse,

Obten in § 7 wurde festgestellt, daB bestimmte Aufgabe
Gemejinden nicht entzogen werden diirfen; die materiell
schaffenheit dieser Agenden ergab sich teilwelse aus
rien, die ibren Inhalt erhalten durch das Recht des *
verantwortlidhen Hegelns™; dieses Recht haben die Gen
um einem gewissen Ziel dienen zu kSnnen, welches sicl
dem Schlagwort "Festigung der Demokratie von unten n:
in etwa umreifen 1d4Bt. In dem 3sammenhang geniigte dis
stellung, daB eben solche Aufgabenrunentziehbar sinq,
mit ziemlicher Wahrscheinlichkeit die Betdtigung eine
mespensfreien Selbstverwaltungsrechts im Srtlichen R:
moglichen {Sachverwaltung, kommunale Yeranstaltungen
Die Erérterung der Rechtstellung pflichiiger Verbinde
te dann zu der Frage, was das Grundgesetz als "Gemei:r
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band” i5 des Art. 28 Abs. 2 5, 2 ansieht.l) Als entschei-
dend wurde die gleiche Zielsetzung fir Gemeinden und Gemein-
deverbdnde erkannt; nicht die "Gebietskdrperschaftlichkeit®
i5 der h.L. als Prinzip einer ZustiZndigkeitsverteilung wur-
de fiir letztlich ausschlaggebend erachtet; die Erginzung des
gemeindlichen Wirkens unter moglichst gleichen Voraussetzun-
gen: die Titigkeit und nicht die Art der Titigkeitszuweisung
s0llte entscheidend sein. Die Untersuchung des Selbstverwal-
tungsrechts dieser von ihren Agenden her gekennzeichneten
Verbinde hatte sich auch mit der Stellung der Verbandsorgan-
walter zu bescha’ftigen;2 die direkte oder indirekte Abhin-
glgkeit der Organwalter von der Wahl durch die Mitglieder
multe danach sumindest grundsitzlich auch in Gemeinde und Ge-
meindeverband gewihrleistet sein.-

Zufolge dieser Untersuchungen war das Wegen des Gemeindever-
bandes zu erkernnen als das einer Kdrperschaft des &ffentli-
chen Rechts, die die Gemeindearbeit ergdnzt, indem sie ty-
pischerweise solche Selbstverwaltungsaufgaben erledigt, die
zwar fir eigenverantwortliche Regelung geeignet aEer nicht
mehr auf das Gebiet einer Gemeinde zu begrenzen sind; die
Organisation solcher Verbinde mul méglichst der gemeindlichen
entsprechen. - Aus den "Selbstverwaltungsaufgaben" Tolgte

fir sie das Selbstverwaltungsrecht, Die 4ufgaben ihrerseits
entsprangen dem Aufgaberkreis der Gemeinden, die Gemeindege-
biete bildeten die sachliche Grundlage des Verbandsgebietes —
unabhingig davon, ob dieses Gebiet direkxtes Tatbestandsmerk-
mal einer'Zusténdigkeitszuweisung war. Wurde also "Die Selbst-
verwaltungsaufgade" fir entscheidend gehalten, so wurde da-
mit gleichzeitig auf Kriterien wie "Gebiet" und "Volk" bezug
genommen und lediglich klargestellt, daB das Gebiet allein
als Tatbestandsmerkmal einer Kompetenszverteilung noch nichts
entscheidendes iiber die Einordnung als Gemeindeverband isg

des Art. 28 GG aussagen kann. IFese Feststellung geniigte, um
darzutun, daf Zweckverbinde nach dem RZwVG durchaus diesen
Xriterien genligen kinnen, ohne daB das schematisch und Zwangs-
ldufig immer der Pall sein muE,3 und daB in solchen Fdllen
die Organisation des Verbandes dem Rechnung zu tragen hat.4)

1) vgl. o.§ 15

2) vgl. 0.§ 16 111
3) vgl. o0.§ 15

4) vgl. o0.§ 16
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Aus der Behandlung der Pflichtverbinde nach dem RZIwV3 ging
dann bereits hervor, daB das Grundgesetz in Art. 28 Abs. 2
3. 2 nicht ausachlieBlich von schon vorhandenen kommunalen
Verfassungstypen ausgeht; auch die npicht durch geltendes
Recht1
dieser Vorschrift zumindest sinngemif erfalit werden. Diese
Mgglichkelt besteht vor allem bei sondergesetzlichen Zweck-
verbénden. Um ihre Rechtastellung zu kliren, ist eine genau-
ere Béstimmung der fir die sinngemdBe Behandlung als "Gemein-
deverband® entscheidenden Punktion - die Durchfihrung von
"Selbstverwaltungsaufgaben” - notwendig. Das Verhdltnis der
Kriterien "Gebiet", "Volk", "Selbstverwaltung" zueinander
wird entscheidend sein fir die Antwort auf die Frage: wann
liegt eine "Selbstverwaltungsaufgabe" iS5 des Art. 28 Abs., 2
GG vor?

bereits typisierten Gemeindeverbindungen kénrnen von

I1. Voraussetzungen der Punktion als Selbstverwaltungskdrper
" im Sinne von Art. 28 Abs, 2 5. 2 GG.

Der Gebrauch des Terminus "Selbstverwaltungsaufgabe" erfor-
dert zun#ichst eine begriffliche Abgrenzung. Oben in § 15 wur-
de festgestellt, daB der formale SchluB vom Subjekt auf das
Objekt unbrauchbar ist, wenn es um die Einordnung des Sub-
Jjekts als spezieller Selbstverwaliungsvertand (Gemeindever-
band) geht, sondern dal das Cbjekt, die zustehende Aufgabe,
Aufschiull gibt liber die rechtlich gebotene Behandlung des
Subjekts als "Gemeindeverband" und somit iiber wesentliche
Erfordernisse des ihm zustehenden Selbstverwaltungsrechts:
die Funktionen des einzelnen Vertandes geben Aufschlu8 iiber
die Ziele, die der Staat mit dieser Korperschaft verfoligt,
und die Rechtsstellung, die dieser Zielsetzung entsprechen
muB., Mit "Selbatverwaltungsaufgaben" wird hier deskalb nicht
auf formale sondern auf materielle Merkmale hingewiesen. Da-
bel geht es darum, nur das Merkmal zu bestimmen, das die
"Selbstverwaltungsaufgabe"” von den anderen unterscheidet,

1) Vgl. z.B. Gemeinde-, Amts-, Landkreisordnungen wie auch
das RZwV§
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die u.U, ebenfalls von Selbstverwaltungskérpern, iiberwie-
gend aber vom Staat wahrgenommen werden.

a) Die Verteilung der Zustindigkeiten zur Aufgabenwahrneh-
mung ist ein Teil der Rechtsordnung, wobel hier wiederum nur
die nicht direkt staatliche sondern kommunale Rechtsordnung
behandelt werden soll.

Ausgeiibte Gewalt richtet sich immer nur gegen Menschen, die
Frage nach der Aufgabenvefteilung enthdlt logischerweise die
Frage: gegeniiber welchen Menschen darf diese Herrschaftsmacht
ausgelibt werden? - Man kann Personenmehrheiten nach den ver—
schiedensten Merkmalen erfassen;l) das allgemeinste ist die
Ansisgsigkeit in einem Gebhiet.

Oben in § 15 wurde festgestellt, daB verschiedene Autoreng)
eine Gemeindeverbindung schon dann als Gemeindeverband iS§
des Grundgeseizes behandeln wollen, wenn dieser seine Gewalt
grundsatzlich gegeniiber allen Personen ausiibt, die in seinem’
Gebiet ansidssig sind. Es wurde dargestellt, daB ein so globa-
les Merkmal den Intentionen des Art. 28 GG noch nicht genii-
gen kann, da diese Vorschrift auf einen Zweek abstellt, iiber
den eine 8cd allgemeine Zustindigkeitsverteilung noch nicht
ausreichend etwas aussagen kann; es blieb zudem offen, wel-
che Funktion das Gebiet bei der Zusténdigkeitsverteilung ei-
gentlich hat, Dazu sagt KELSEN3): "Problematisch ist auch
dgr scharfe Gegensatz, in dem die herrschende Lehre die Ge-
biétskﬁrperschaften. zu denen sie den Staat z&hlt, den an-
deren Verbinden entgegenstellt. Der leitende Gedanke ist et-
wa der: Gehfrt zu einem Verband auch ein bestimmtes Gebiet,
s0 hat dieses die Punktion, alle auf ihm befindlichen Men—
schen ohne Ricksicht auf ihre ... Unterschiede der Herr-
schafi des Verbandes zu unterwerfen. Es g&ibt sonach Verbinde,
die nur Menschen bestimmter Qualitat, z.B. eines bvestimmten
Berufes ..., und solche, die - und zwar zwangsweise - alle
Menschen, die auf einem bestimmten Gebiet weilen, umfassen.

1) zum Beispiel Beruf, Alter usw.
2) Staatslehre, 5. 143 f
3) vgl. oben § 15 II
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Neben dem Staat ist die Gemeinde ein Beispiel fiir solche Ge-
bietskdrperschaften. Allein ganz abgesehen davon, dal ja auch
der Herrschaft des Staates nicht alle Menschen unterworfen
siﬁd, die sich in seinem Gebiet aufhalten..., ... ist ge-
rade veonm Standpunkt des Gebiets kein prinzipieller, sondern
nur ein gradueller Unterschied zwischen Gebietskdrperschaf-
ten und anderen festzustellen. Man beachte, dad schon nicht
der Einzelstaat, geschweige denn die Gemeinde das Verhalten
der auf ihrem Gebiet anwesenden Menschen nach allen Richtun-
gen regelt. Man stelle sich Zwangsverbidnde vor, die alle auf
einem bestimmten Gebiet wohnhaften Menschen zu Zwecken des
Konsums oder der geistigen Bildung vereinigen; alle Menschen
miissen essen, abter nicht alle geistig gebildet werden ...

Es sind ... Verbénde mit Geltung fir ein bestimmies Gebiet.
Es ist eben nicht die Punktion des von der Rechtsordnung los-
gelosten Gebietes, alle Menschen einer Ordnung zu unterwer-
fen, sondern Punktion dieser QOrdnung, die die Raumbeziehung
zum Inhalt hat. Die einzig vollkommene Gebietskdrperschaft
im Sinne der herrschenden Lekre wire durch Jjene Ordnung kon-
stituiert, die alle Menschen grundsitzlich nach allen Rich-
tungen ihres Verhaltens zu bestimmen kompetent ist. Das ist
aber nur die souverine Totalrechisordnung.” '

DaB dem so ist, bewelist gerade die Gemeinde; die Zuweisung
der "grtlichen” Angeiegenheiten kniipft zwar an das Gebiet
an, wird aber entscheidend auch von anderen Merkmalen be-
stimnt, D.h. daB nicht alle &rtlichen Angelegenheiten nur we-
gen dieser "Ortlichkeit® von der Gemeinde erledigt werden,
gelbst wenn eine solche Zustindigkeit in Form einer umfas-
senden Vermutung ausgesprochen wird. SBogar wenn die Raumbe-—
ziehung das eingige, hervorgehobene Merkmal des Vermutungs-
tatbestandes ist,l so liegt darin immer noch der Hinweis,
daB das Gebiet nicht allein {iber den Umfang der von der Ge-
meinde zu errichtenden Ordnung entscheidet. Will man die auf
das Gebiet abstellende.Zustﬁndigkeitsvermutung genigen las-
sen, um eine Kdrperschaft als "Cemeindeverband" einguordnen,

so wiirde das entscheidende Kriterium darin gesehen, daf fir

1) vgl. die Landesverfasauﬁgen
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die Tatigkeit des Verbandes Jjedenfalls eine Raumbeziehung
der Verbandsangehsrigen mit entécheidend sein muB. Es ist
aber kaum eine Korperschaft denkbar, die nicht in einer stir-
ker cder schwicher ausgeprigten Raumbeziehung stiinde; das
gilt vor allem fiir den Staat, dem gegeniiber damit also kaum
eine Unterscheidﬁng vonm Objekt der Titigkeit her getroffen
wiirde. Ein solches Kriterium ist unbrauchbar. "Es wire rich-
tiger, statt von 'Gebietskdrperschaft’ wvon einer Organisa-
tion zu reden, deren Normen und deren Produkt 'Rechtsord-
nung' in einem bestimmten durch hshere Rechtsordnung be-
2eichneten Gebiet gelten,"l) also von Gebietshoheit.

Es muB demnach festgestellt werden, daB die Notwendigkeit
einer Raumbeziehung schlechthin nichts letztlich Entschei-
dendes iliber den Charakter einer Gemeindeverhindung als "Ge-
meindeverband™ iS des Grundgesetzes sagen kann; damit ist
aber nicht gemeint, daf die @drtlichen Gegebenheiten fiir die
personifizierte Teilrechtsordnung “Gemeindeverhand"2 bedeu-
tungslos sind. Es kommt darauf an, méglichst konkret den In-
halt der raumlichen Beziehung zu bestimmen, die Art. 28 GG
fur entscheidend h&lt. Das mus mdglich sein, da Abs, 2 5, 1
verschiedene Hinweise auf das Gebiet als Grundlage der Selbst-
verwaltung enthilt, die allgemein genug sind, um ibknen grund-
sdtzliche Bedeutung beimessen zu kidnnen.-

b) Art. 28 Abs. 2 S, 1 GG verblirgt den Gemeinden hinsicht-
lich gewisser Aufgaben das Selbstverwaltungsrecht. Die Be-
deutung des Gebietes fiir diese Aufgaben bzw. Ordrung ergibt
sich aus der niheren Klassifizierung der Agenden; "alle An-
gelegenhgiten der Srtlichen Gemeinsehaft" heip+ zunichat,
"alles, was die Ansdssigen betrifftv; die entscheidende Ein-~
schriankung erfiahrt diese Kompetenzzuweisung durch das Wort
"Gemeinschaft", Es gibt keine staatliche Eompetenz, deren
Ausilibung nicht auch fiir den Gemeindeeinwchner irgendwie von
Belang wire. "Gemeinschaft" macht das Anliegen deutlich, dem
die Institution der kommunglen Seibstverwaltung dienen soll:
der Gesamtheit des Staatsvolkes wird die von ihr unterschie-

1} 8o WOLFF, Juristische Person, §. 451
2) vegl. KELSEN, Staatslehre, 5. 66

1

>
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dene "Gemeinschaft der Gemeindebiirger" gegenlibergestellt;
diese juristische Unterscheidung ven Staats- und Gemeinde-
volk bekommt ihren Inhkalt ‘weniger aus einer geographisch be-
dingten Grenzziehung als dadurch, daf auf einen so0ziclogi-
schen Zusammenhang Bezug genommen wird.-—

Es gibt Dinge, die unmittelbar nur fiir scthe Personen erheb-
lich, ihnen "angelegen™ sind, die der gemeinsame Wohnsitz
mit allen aus diesem riumlichen Zusammenleben zich ergebern-
den Problemen und Erfordernissen zu einer sazialen Verbunder
heit filhrt; das bedeutet, daB es im sozialen Gefiige des Sta:
tes immer Gruppen pibt und geben muBl, die aus Ortlichen Ge-
geberheiten heraus in einer Jozialbeziehung zueinander leber
die enger ist als die zur Gesamtheit der litrigen Staatsan-
gehdrigen. Diesen engeren sozialen Zusammenhang benutzt der
Staat fiir seine Zwecke, indem er die so verbundenen Birger
als die juristische Gemeinschaft "Gemeinde" erfaBt und aner-
kennt und dieser Gemeinschaft besondere Rechie verleiht. Die
Ausiibung dieser Rechte s0ll den Gemeindeeinwohnem den nach
Ansicht der Veffassung legitimen demokratischen Zusammenhang
zwischen sozialer Reprisentation und Juristischer Organschaf
in beispielhaften Vorgingen deutlich machen; dafiir eignen
sich im immer perfekteren Verwaltungsstaat lingst nicht mehr
alle Aufgaben; der ﬁach dem Jjeweiligen Starnd der allgemeinen
Rechtsordnung verbleibende Rest muBte den Cemeinden daher
als typische "Selbstverwaltungsaufgaten" geschiitzt werden:
die kommunale Selbst{srwaltung bzw. die Bescrgung kommtnaler
Veranstaltungen u.i, Es sind dies Aufgaben, die allgemein
die Bevilkerung der Gemeinge angehen,

In Art. 28 Abs. 2 8. 1 GG wird also insofern auf rédumlicke
Gegebenheiten abgestellt, als durch das Gebiet und die Auf-
gaben der Gemeinde eine auf dem Gemeindegebiet ansidssige
Allgemeinheit angesprochen wird. '

¢} Aus dem Zusammenhang zwischen den Sitzen 1 und 2 in Art.
28 Abs. 2 GG ergibt sich, daB es kommunale Selbstverwaltgngs
aufgaben sowohl tei Gemeinden als auch anderen Kérperschaf-
ten des Gffentlichen Rechts gibt. Es muB daher miglich sein,

1} s.0. § 7
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einen allgemeirnen Begriff der kommunalen Selbstverwaltungs-
aufgabe zu finden.

Aus dem oben zu a) und b) Gesagten ldBt sich schlieBen, dal
das Gebiet ein auBgrliches Merkmal ist, durch welches ein
besonderer auf ihm ansissiger Personenkreis bestimmit wird.
Dieser organisierte, juristisch verselbstéindigte Personen-
kreis erledigt Aufgaben, die nach der Absicht des Art. 28
allgemein erhe-blich sein miissen. Folglich sind kommunale
Selbstverwaltungsaufgaben solche, deren Verfolgung von all-
gemeinen Interesse ist fiir eine organisierte und suf einen
vom Staatsgebiet unterschiedenen Raum anséssige Personen-
mehrbheit., Damit aind alle Aufgaben ausgeschieden, deren Er-
ledigung nur bestimmte Menschen angeht - man dernke an Arste-
kammern, Rechtsanwaltskammern usw.

Nimmt ein Verbamnd Selbstverwaltungsaufgaben wahr, so. ist er
als Gemeindeverband iS des Grundgesetzes zu behandeln.

§ 18. Kdrperschaften des Gffentlichen Rechts als Instrumente

mittelbarer Staatsverwaltung.

Das Ergebnis von § 17 zeigt, daB nicht jede Gemeindeverbin-
dung eo ipso ein kommunaler Selbstverwaltungskérper ist; das
gllt erst recht von solchen &ffentlich-rechtlichen Kérper-
schaften, deren Mitglieder nur unter anderem Gemeinden bzw.
Gemeindeverbinde sind. Auch solche nicht kommunalpolitisch

ausgerichteten Verbinde haben idR ein Selbstverwaltungsrecht,

Was sagt das Grundgesetz iiber die Rechtsstellung dieser Ju-
ristischen Personen?

I. RKommunale und gonstige Selbstverwaltung.

Art, 28 Abs. 2 S. 2 am Ende konnte zu dem Schlub verleiten,
daB es "das Recht der Selbstverwaltung® in'éinem absoluten
Sinne gibt. Die innere Bezogenheit dieser Stelle auf Abs. 2
S. 1 macht aber deutlich, daB Art. 28 GG sich nur iiber ein
spezielles kommunales Selbstverwaltungsrecht ausléft. An-
sonaten 188t sich dem Grundgesetz nichts eﬁtnehmen, wonach
Jegliche mit einem Selbatverwaltungsrecht ausgestattete
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sffentlich-rechtliche Korperschaft nach dem Vorbild der Eom
munalverbinde organisiert sein miifte. Die bescnderen sozio-
logischen Gegebenheifen, die Art. 28 Abs, 2 beriicksichtigen
will, lassen es zudem als #HuBerst fragwirdig erscheinen, da
Modell des Xomrunalverbandes schematiseh suf Verbinde anzu-
wenden, die u.U. fir ganz andere Zwecke eingesetzt werden
und von den unterschiedlichsten Sozialbeziehungen ausgehen
knnen, Gegen solche Verallgemeinerungen wendet sich insbe-
sondere WEBER; seiner zutreffenden Ansicht nachl) ist es
nicht ungefihrlich fir die ideologische Wirksamkeit der kom
munalen Selbstverwaltung, wenn fiir die verachiedensten Zwek
ke ein Anspruch auf Selbstverwaltung geltend gemacht wird,
der in dieser Form nur bei den Kommunalverbinden berechtigt
ist; Die von ihm auf Seite 7 betonte Gefahr dieses Vergangs
liegt vor allem darin, daB "die von der kommunalen Selbat-
vervaltung entwickelien Formen fungibel werden und sich be-
liebigen Zielsetzungen dienstbar wachen lassen, bis hin zur
Aufldsung des Staates in eine Vielheit auseinanderstireben-
der Herzogtimer und Patriziate eigenwilliger Interessen-
blécke und Machtgruppen. Es besteht also kein Grund,'... si
durch den hohen Pirmenwert dieses Begriffes ilber die Mog-
lichkeiten seines MiBbrauchs tiuschen zu lassen." Es hat se
ne Berechtigung, von MiSbrauchsméglichkeiten zu reden; ei-
ne undifferenzierte Verleihung des Selbstverwaltungsrechts
konnte zu der Kollektivvorstellung fiihren, daB das "Selbst-
verwaltungsrecht" — einerlei welchen Verbandes - gleich-
bedeutend sei mit dem Zugestdndnis einer staatsfreien Siire
Erstreckte sich diese Vorstellung auch auf Kommunalverbinde
so wirde der ganze S5inn und beabsichtigte Erfolg des Art.
28 Aba. 2 GG infrageggtellt; kommunale Selbstverwaltung ist
eine Einrichtung, die von bestimmten staatlichen Belangen
geprdgt sein mul und deren Unterordnungsverhiltnias zu den
politischen Absichten des Verfassungsschidpfers nie fraglich
sein darf. - ’ ) . '
Angesichts dieser Zusammenhinge muf es als redakticnell un-

1) Die Selbstverwaltung in der Landesplanung, S. 7-9
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geschickt bezeichnet werden, wenn die niedersichsische Ver-
fassung in Art. 44 Abs. 1 gleichzeitig das spezielle kommu-
nale und ein allgemeines korporatives Selbstverwaltungsrecht
behandelt. Rechtlich enthilt der betreffende Tex$ jedoch kei-
nen Widerspruch zu WEBERs Ausflhrungen und der hier vorge-
tragenen Ansicht iiber die nicht erweitérungsfﬁhige Auslegung
des Art. 28 GG; Abs. 2 und 3 der Vorscarift (Ari. 44 n.s.
Verf.) machen die besondere Stellung der Kommunalverbinde
deutlich, so daB der in Abs. 1 ausgesprochene Gesetzesvorbe—
halt nur hinsichtlich der Gemeinden usw. den Bindungen des
Art. 28 unterliegt. Die Gefahr, durch den Wortlaut ein ¥if-
verstindnis Uber das Verh#ltnis der speziellen kommunalen
zur allgemeinen korporativen Selbstverwaltung 2zu ermégli-
chen, besteht bei den Verfassungen der restlichen Bundes-
léinder nicht,

Hier scllen nur die Gefahren angedeutet werden, die aus der
unterschiedslosen Verleihung eines gem. Art. 28 GG geformten
Selbstverwaltungsrechts erwachsen ktnnen; als letztlich po-
litische Frage steht sie hier nicht zur Debatte. Es brauch-
te nur nacpgewiesen zu werden, daB Art. 28 Abs. 2 ausschliel-
lich Kommunalverbinde betrifft. Soll die NMindestforderung
diskutiert werden, deren Beachtung durch den Staat hinsichi-
lich der Rechtsstellung &ffentlich-rechtlicher Korperschaf-
ten evtl. verlangt werden kann, so mu3 versucht werden, die
Institution dieser subjektiv vom Staat unterschiedenen Ver-
bdnde an sich in die Verfassung einzuordnen. Dabei wird es
allerdings auf eine Abgrenzung der kommunalen gegeniiber an-
deren Formern der Selbstverwaltung ankommen.

IT. Das Verhiltnis von Staat und ffentlich-rechtlichen
Kdrperschaften zueinander.

FPestgestellt werden soll die evtl. verfassungsrechtliche Bin-
dung des einfachen Gesetzgebers bei seiner Gestaltung der
Rechisstellung 6ffentlich-recht1icher_Kﬁrperschaften. -
Gewisse Bindungen k¥nnen sich insbesondere dadurch ergeben,
daZ der Gesetzgeber als Vertreter der Gesamtheit bestimmte
Interessen zu respektieren hat, die entweder ebenfalls -~ gangz
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oder teilweise - solche der Gesamtheit sind (vgl. Art. 28)
oder solche von Individuen.ll Zunichst ist zu fragen, wie-
welt ein Verband Triger bestimmter Interessen sein kann.

In diesem -Zusammenhang interessiert nur der Ausdruck, den
eine verfassungsrechtliche Interessgﬂbewertung in der CQrga-
nisation einer juristischen Person des &ffentlicken Rechts
evil. finden muB, und wieweit sich dabei die vom Staat wakr
zunehmenden Interessen der Gesamtheit und die individuellen
der Korperierten gegeniiber stehen. Letztere sollen fortan
als "Die Verbandsinteressen" bezeichnet werden; man muB sic
aber dariibter klar sein, daB diese zusammenfassende Bezeich-
nung nur eine "denkbkonomische Abbreviatur" darstellt, die
keinesfalls den Schluf auf ein dem psychischen Elnzelwesen
entsprechendes "Gesamtinteresse™ erlaubt.2

ach NELSON>)
sein, wie aus den in ihr vereinigten Krdften die Kraft her-
vorgehen soll, durch die ihr Zweck verwirklicht wird, und
wie aus dem an sich nicht einstimmigen Willen aller NMitglie
der derjenige Willen hervorgehen soll, der diese Xraft ihre

muB "fiir jede organisierte Gesellachaft beati

Zweck gemi8 lenkt." Das bedeutet fiir die juristiasche Person
insbesondere: "Das Fehlen eines 'Gemeinwillens' als 'eines
eigenen Willens der juristischen Person' wird durch eine An
zahl von Individualwillen und von Rechtssitzen ersetzt, wel
che man als Organisation. bezeichnet. Durch sie wird bestimm
2aB der Wille gewisser Menschen, wenn er unter bestimmten,
von der Organisation angegedYenen Voraussetzungen und ebenso
bestimmten Formen gedubert wird, als Wille der Jjuristischen
Person gilt ..."4 Se¢ viel zu Problematik der Interessen,
Zwecke und Organiaétion juristischer Persomen allgemein.
Wélche Folgerungen ergeben sich daraus fiir ihr Verhdltnis
zur umfassenderen Staatsperaon?

Es ist davon ayszugehen, daB die 6ffentlich-rechtliche Kor-

1} Vgl. den Grundrechtsteil des Grundgesetzes
2} WOLFF, Juristische Person, $.158, 1l6o; zur Konstruktion
- eines "Willens™ und "Infteregsen” der juristischen Person
vgl. §. 155 - 165.
3; Nachweise bei WOLPP, Juristische Person, S. l6o’
WOLFP, Juristische Person, S. 164
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Perschaft einmal eine Organlsatlon ihrer Mitglieder darstellt;

andererseits ist sie selbst Bestandteil der staatlichen Ore
ganisation, in deren Rahmen die Korporierten im Unterschled
zu anderen Rechtssubjekten besonders Zusammengefalt werden
Zu einer neuen rechtsfihigen Einheit. Daraus folgt, daB die
Rechtssdtze, auf denen ihre Organisation beruht, auf die
staatliche Gesamtheit und nicat die dér Korporierten zuriick-
gehen milssen: dafB der Gesetzgeber iiber den Korporationsvor-
gang und seine Modalitditen bestimmt. Hier soll gepriift wer-
den, von welchen Erwdgungen er dabei ausgeht bzw. sich lei-
ten lassen darf,

Welche Zwecke und Interessen bei der Bildung und Betdtigung
des Verbandsw111ens tatsichlich verfolgt werden, ist schwer:
zu beeinflussen, da psychische Vorginge von auBen her kaum
faBbar sind. Trotz weitgehender gesetélicher Bindung und
Aufgabenverteilung gibt es immer individuelle Interessen der
Juristischen Person, zuf deren Verfolgung anléBlich der Wahr-
nekmung ihrer Aufgaben der Staat keinen Einflul hat und ha-
ben kann. Die Zwecke und Interessen, die er mit der Existenz
solcher Verbinde verbindet kann er nur dadurch verfolgen,
daB er dlese zur Beachtung und Benutzung ihrer von ihm mehr
oder wenJger weitgehend festgelegten Organisation und der
dbrigen gesamtstaatlichen Ordnung zwingt. Griindung und Exi-
stenz vom Staat untersckiedener aber existenziell von ihm
abhingiger juristischer Personen sind fiir die Gesamtheit

in 2weifacher Bezlehung problematisch. Die zusténdigen Qr-
gane missen sich lberlegen erstens: welche Rechtssubjekte
konnen und wollen wir Uberhaupt korporieren bzw. ihnen die

- Korporation gestatten?, zweitens: welche Normen stellen wir
auf fir die Organisation dieser Personen bzw. wieweit ge-
statten wir ihnen, selbst welche festzulegen?, und: wieweit

dirfen wir bei belden Uberlegungen staatllche Interessen be-
ricksichtigen?

Einer liberalen Rechtsordnung ehtspréchénd,l) begniigt sich

1) Vgl. u.a. Art. 9 GG
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der Staat im Privatrecht mit der Aufstellung einiger Gru
satznormen, 2.B. ir Vereins- und Handelsrecht; die Initi
tive zur Grindung wird kaum beschridnkt; der Griindungsvor
ist idR nur von einem gebundenen Verwaltun%sakt mit iiber
gend deklaratorischer Bedeutung abhéngig. Anders im &f
lichen Rechti: weil die juristischen Personen des offentl
Rechts an der Ausilibung der - dadurch mittelbaren - Staat
wall beteiligt werden, sind sie Bestandteile der Staatsc
nisation; Die Gesamtheit als Triger der selbstorganisati
fihigen Staatsgewaltzj ist nur an die Verfassung gebunde
bel ihrer Entscheidung dariiter, welche Rechtssubjekte si
organisatorisch z.B. durch die Errichtung oder Zulassung
terer innerstaatlicher Organisationen bescnders erfafit u
in welcher Weise sie-das tut.

Das bedeutet fiir den hier behandelten pflichtigen Verbar
daf der Steat auch Privatrechtssubjekte zu tffentlich-re
lichen K&rperschaften zusammenfassen darf, soweit das mi
den Grundrechten vereinbar ist. Subjekte des Bffentliche
Bechts kénnen die Bestimmungen des I. Abschnitts im Grur
gesetz meist nicht fiir sich in Anspruch nehmen, wenn es

ibren Anschluf an einen Verband geht; Grundrechtssubjekt
vitdt kommt ihnen gem. Art, 19 Abs. 3 nur dann zu, wenn

eine dem Zugriff des einfachen Gesetzgebers entzogene Re
stellung verteldigen wollen und konnen. Eine solche ist

gewlssen Grenzen aber nur den Kommunalverbinden eingerdu
Also kann der AnschluBf von Gemeinden und Gemeindeverbind
an einen pflichtigen Verband nicht daran scheitern, daB

ser ihnen private - bel Beachtung ihrer Grundrechte — ur
andere Hffentliche Rechtssubjekte angeschlossen werden.

weit ihre eigene Rechtsstellung beim AnschluB bveachtet w
den muB, wurde oben im 1. Abschnitt behandelt. Daraus fc
als vorldufiges Ergebnis: bei der Errichtung einer &ffen
lich-rechtlichen-Kdrperschaft steht es dem Staat im Rahr
des Art. 20 frei, wen er korporiert, sclange er die Grun
rechie und Art. 28 GG beachtet. Zu ertrtern bleibt die A
und Weise, in der er diese Organisation vornehmen darfi

lg z.B. Begistereintragung )
2) vgl. Art. 20 GG; KUCHENHOFF, Staatslehre. 5. 44
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Wurde bis jetzt seine spezielle Bindung an Art. 28 untersucht,
80 ist nunmehr eine Ausweitung der Fragestellung erforder-

. 1ich: welche Punktion haben &ffentlich-rechtliche Korper-
schaften in ihrer Bedeutung fiir den Gesamistaat?

b) Auszugehen ist won eimer Unterscheidung der Staatszwecke
und Staatsaufgaben. Unmittelbar wirksam werden vom Staat un-
terschiedene Verbdnde zunichst dadurch, dal sie einzelne fuf-
gaben erfiillen, die sonst der Staat selbst wakrzunehmen hit-
te: einzelne, genau bestimmte TaAtigkeiten. Daraus ergeben
sich bereits gewisse ZweckmdBigkeitspringzipien fiir die Be-
schaffenheit ihrer Ofganisation; Erfordernisse einer ratio-
nellen Verwaltungstechnik werden im Grundgesetz aber nicht
bekandelt, schon weil sie vom Einzelfall abhingig sind. Ent-
scheidend kann also nur das Verhidltnis des Verbandes zu den
Staatszwecken sein, welchen die betreffende Aufgabererfiillung
direkt oder indirekt zu dienen hat. Zu unterscheiden sind
relative und absolute Staatszwecke. Absolut sind die "vorge-
stelltén'Endziele staatlich;r Tatigkéit iiberhaupt", relativ
"gsolche Ziele staatlicher Titigkeit, die nicht fiir deren ge-
samten Bereich, sordern nur fiir bestimmte ihrer Teilbereiche
maBgebend sind (z.3. &ffentliche Ordnung, Kulturférderung)".l)
Dabei muB in Zweifelsfragen der absolute Staatszweck gegen-
lber dem relativen entscheidend sein. Inwiefern spielen die-
se Zwecke der organisierten Gesamtheit eine Rolle fiir die
Organisation einer dffentlich-rechtlichen Ktrperschaft?

1.) "Die Kyrperschaft des &ffentlichen Rechts... ist vor

der sonstigen selbatindigen Verwaltungstrigern dadurch auns-
gezeichnet, dal sie ein Verband ist. Sie beruht auf der Mit-
gliedschaft der ihr Zugehdrigen., Dadurch wird sie nach Funk-
ticn und Begriff entscheidend bestimmt."z) Diese Eernzeich-
nung mag hier genﬁgen.j) Kach FORSTHOFF ist die Xorperschaft
funktionell in dreifachem Sinne verwendbar: sie kann erstens
der Pflege gesellschaftlicher Iptereasen dadurch dienen,

1) EUCEEFEQFF, Staatslehre, S, 56
2) FORSTHOPF, VerwR I, S. 405
3) vgl. BUBER,I, 5.183 f; WOLPF, Juristische Perason, 5. 462

|

'lediglich ein Mittel der Dezentralisation.l
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dal ein Personenkreis organisiert wird, um mit Mitteln des
Staates besondere Interessen zu verfolgen, die mit denen
des Staates nichts zu tun haben. Insofern stellt die Exi-
stenz des Verbandes ein Zugestindnis des Staates an gesell~
schaftliche Krifte dar,

Zweitens kann sich mit der Verwendung dieser Verbinde "die
bloBe Absicht der Ausgliederung der Verwaltung und Diffe-
renzierung ihrer Vollzige nach MaBgabe der ortlichen Ver-
kiltnisse” verbinden. Die Uffentliche Kérperschaft iat dann
Damit ist alle:
dings nur die verwaltungstechniache Seite der Dezentralisat:
bezeichnet. Fiir die Sfeigerung des Verwaltungseffektes kann
es niitzlich sein, iiber die Dekonzentration hinauszugehen unc
die Betroffenen an der Verwaltung zu Beteiligen. Insofern i:
Dezentralisation nur eine Frage der ZweckmdBigkeit, fiir die
allenfzlls relative Staatszwecke malgedblich sind. Das Grund-
gesetz enthdlt keine diesbeziiglichen Einschrankungen der mal
geblich politisch bestimmten Entscheidungsfreiheit des Staa-
tes; es bleibt ihm iiberlassen, ob und wie er die Staatsver-
waltung dezentralisiert; er ist nur an Art. 20 GG gebunden,
d.h. die erriehtete Kdrperschaft mufl sg organisiert sein,
dal ihre Tdtigkeit gesetzmiBig ist. .

Entscheidend ist die dritte Funktion: die Sffentlich-recht-
liche Kdrperschaft kann "mit dem Ziel elngesetzt werden, be-
stimmte Sozialbereiche vom Staate aus zu disziplinieren und
funktionell an den Staat heranzuziehen. Sie ist dann ein Nit
tel politischer Fithrung. Hier liegt normalerweise eine weit-
gehende Identifizierung des Staates mit den Funktiomen der
Kdrperschaft zugrunde."2

2.) Belten werden die hier beschriebenen Punktionen aus-
schlieBliche Gesichtspunkte bei -der Einricéhtung sein; jede
Dezeniralisation bedeutet - in mehr oder weniger grofem Um-
fang - auch die Disziplinierung von Sozialbereichen; ebenso
wird sie meist auch als Ventil gesellaschaftlicher Krdafte
wirken. Dieser uneinheitliche Aufgabenkomplex im Interesse
von u.U. verschiedenen relativen und absoluten Staatszwecken

1) FORSTHOFF, Verwk I, S5.405 2} FOESTHOFF, VerwR I, S.426
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kann die verschiedenartigsten Organisationstypen erfordern.
Die verfassungsmifBige Legitinmitdt dieser Zwecke vorausge-
setzt, muf es staatlickem Ermessen iiberlassen tleiben, fir
welchen Zweck welche Organisation den besten Erfolg ver-
spricht, einerlei ob es sich um die Verfolgung relativer oder
absoluter Zwecke handelt. Dieser praktischen Kotwendigkeit
trédgt das Gruhdgesetz Rechnung, d.h. es stellt nur in einem
speziellen Fall Vorschriften fir die Organisation bestimm-
ter Verbinde auf: Art. 28 GG bestimmt, daB die Disziplinierung
der Sozialbereiche "Gemeinde™ und "Gemeindeverband" wegen
ibrer Bedeutung fiir das absolute Ziel der Sicherung demo~
kratischer Verhkltnisse an bestimmte Regeln gebunden ist.
Ansonigen steht es dem Staat frei, ob "die Verfassung des
Sozialbildes darauf angelegt ist, daB entweder die ihm Zu-
gehirigen die Gebarung des Sozialgebildes vermige ihnen ver-
liehener Rechte mitbestimmen oder dal sie durch das Sozial-
gebilde zu einer Leistung oder einem Verhalten diaszipliniert

werden, um auf diese Weise einen bestimmien &ffentlichen
Zweck zu erﬁillen."1

¢} Fiir die Organisierung von Rechtssubjekten zu einer E&r~
perschaft des 8ffentlichen Rechts E4bt es keine Bindungen

des Staates, die fir Gemeinden und Gemeindeverbidnde {iber

Art. 28 GG hinausgingen, wihrend Privatrechtssubjekte durch
die Grundrechte geschiitzt sind. Mengels weitgehender gene-
reller Regeln ist der Einzelfall eﬁtscheidend; der Staat muB
von Fall zu Pall seine politische Entscheidung treffen. Was

politisch zweckm#Big ist, kann und braucht hier nicht erér-
tert zu werden.

1) FORSTHOFP, VerwR I, S.428 f
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3. Teil: AbschlieBende Betrachtung anhand von Beispielen.

§ 19, Vorkcnstituticnelle Pflichtverbinde.

Im 2. Teil wurden die hauptsichlichen Probleme untersucht,
die sich - vornehmlich nach Verkiindung des Grundgesetzes -
aus der Hechtsstellung der Gemeinden und Gemeindeverbinde
fir die Lehre von den Gemeindeverbindungen ergeben. Dabel
war festgeatellt worden, in welcher Weise heute eine Gemein
de einem pflichtigen Verband angeschlossen werden darf,

Es bleibt festzustellen, was aus diesen Untersuchungen fir

die Rechtsstellung der im 1, Teil als Beispiele erwihnten

Verbdnde folgt, welche zum ilberwiegenden Teil schon vor 194
gegrindet worden sind.

I. Pfliéhtige Zweckverbinde im Allgemeinen.

Nicht die Art und Weise der Griindung sondern die aktuelle
Rechtsstellung eirnes Verbandes entscheidet dariiber, ob er
in das System des Grundgesetzes eingeordnet werden kann. Fii
die betroffene Gemeinde bedeutet dies, dal aus einer nach
heutigen Grundsitzen rechtswidrigen Griindung nur dann die -
vollige :oder teilweise - Verfassungswidrigkeit eines Verban
des folgt, wenn dessen gegenwirtige Existenz ihre verfassun
méifigen Hechte schmélert. D.h., da8 ein mangelhafter Rechta-
weg bei der Grﬁndungl),'unstatthafter Zwang sowie heute
rechtswidrige, aber abgeschlossene Eingriffe in das Gemeind

: vermb‘gen2 jetzt rechtlich nicht mehr erheblich sind. Dar-

aus folgt, daB verfassungswidrig nur solche Verbtidnde seir
kinnen, die seinerzeit mit Aufgaben betraut wurden, die heu
den Gemeinden geschiitzt sind. Diesen muf es daher innerhaldb
gewisser durch die Tatsachen geschaffener Grenzen méglich
sein; im Verfahren nach § 91 BVerfGG die Riickiibertragung de
Zusténdigkeiten zu verlangen, die ihmen Art. 28 Abs. 2 5.1
GG als unentziehbar schiitzt.-

Diese Befugnis darf jedoch nicht zur Gefahr fir dle Rechts-

1) Vgl.o. §

6. 2} vgl.o. §§ 9 - 12
3) vgl.o. § 7
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sicherheit und kommunale Ordnung werden; es kommt zwar dar—
auf an, die Freiheit der Gemeinden wieder herzustellen, die
darin besteht, iiber die Ausibung oder Richtausiibung einer
verbirgten Kompetenz selbst zu entscheiden. Die Ausiibung
dieseas Rechts ist aber vom Rahmen des Gesetzes athingig.

In diesem Zusammenhang ist eine analoge Anwendung der Vor-
schriften iiber freiwillige Zweckverbinde nicht nur mbglich
sondern geboten. Die auf Rickiibertragung klagende Gemeinde
ist daher zu behandeln wie das Mitglied eines:freiwilligen
Zweckverbandes, das austreten mochte.

Mangels niherer Bestimmung der Satzung finden nach § 21
Abs. 1 5. 2 RZwVG die Griindungsvorschriften sinngemif An-
wendung - also insbesondere § 7. D.h., daf bei Einstimmig-
keit der Mitglieder eine Gemeinde aus dem Verband entlassen

werden Xann. Damit ist ihr u.U. aber noch_nicht geholfen.

weil sie von der Zustimmung der anderen Mitglieder abhingig
ist, die mbglicherweise daran interessiert sind, dem Verband
ein zahlungskriftiges Mitglied zu erhalten.

In solchen Fillen kann nur die Kirdigung aus wichfigem Grund
helfen. Dieser allgemein anerkannte Rechtsgrundsatz wird in
§ 7 Abs. 4 RZwYG ausdriicklich als im Zweckverbandsrecht an-
wendbar anerkannt. Die Zulassung der Kindigung aus wichtigem
Grunde ist daher das gegebene Mittel, um ckne Erschiitterung
der Rechtsaicherheit die VerfassungsmiBigkeit such solcher
Zweckverbinde herzustellen, die sich mit geschiitzten Gemein-
dezustindigkeiten befassen.l Die praktische Bedeutung die-
ser Frage ist indes gering; normalerweise wird der Staat
Pflichtverbinde nur zur Erfillung solcher Aufgében verwenden,
denen eine Gemeinde allein nicht gewachsen ist.

Ebenso unproblematisch ist der Fortbestand eines Verbandes,
der nach heute verfassungswidrigen Prinzipien crganisiert
wurde.2 Yerbandssatzungen, die das Verbandsvolk bei der Be-
rufung der Organwalter nicht geblihrend beriicksichtigen, sind

1) Uver aie allgemeine Mtglichkeit dieser Xindignng vgl.
SEYDEL, Kommunale Zweckverbinde, S, 127-133, der sie mit
beachtlichen Griinden bejaht.

2) vgl. o. § 16, sowie § 25 RZwVG
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insofern als unwirksam zu betrachten und abzudndern; diese
inderurg hat dem geltenden Kommunalrecht Rechnung zu tragen.

I11. Sondergesetzliche Zweckverbinde.

Zum Vergleich sollen heréngezogen werden der Landeswohlfahrts
verband Hessen und der Ruhrsiedlungsverband.l)

a) Ersterer wurde durch Gesetz vom 7. Kai 1953 {(GvP1.1953/
93} gegriindet. Als Vorbild fiir seine Organisation diente die
hessische Magistratsverfassung, so daB wegen der Vereinbar-
keit dieses Verbandes mit dem Grundgesetz keine Bedenken be—
stehen; man wird jedoch begweifeln miissen, obh es sich iiber—
haupt um einen "Gemeindeverband” iS von Art. 28 GG handelt.
Es mag dahingestellt bleiben, ob seine Aufgadven eine Ergin-
zung typischer Gemeindet#dtigkeit darstellen; jedenfalls
fehlen ihm jegliche Merkmale, die ihn der Gesamtheit der
hessischen Bevaikerung als soziologisch unterschiedene Kér-
perschaft ausweisen. Bezeichnenderweise sind seine Rechtsver-
h&ltnisse in einem "Gesetz iiber die Mittelstufe der Verwal-
tung" geregelt.

b) Im Gegensaiz dazu stellt der Siedlungsverband Ruhrkohlen-
bezirk einen Kemmunalverband dar, der direkt oder jedenfalls
sihngeméﬂ von Art. 28 erfaBt wird. Wie schon oben unter §

2 IT erwihnt, handelt es sich um ein der Gesamtheit des Vol-
kes gegenﬁber'eigenartiges Sozialgebilde, das zlle Einwchner
des Verbandsgebietes anspricht und erfaBt., Daraus folgt die
Eignung dieses Verbandes als kommunaler Selbstverwaltungsklr-
rer nit entsprechenden, von Art. 28 geschiitzten Befugnissen,
Dieser Eignung hat das zweite Anderungsgesetz vom 3. Juni
19582 Rechnung getragen und die Verfassung des Verbandes
demokratischen Verhiltnissen angepalt. Dabei ist in gliiek-
licher Weise der Charakter eines Gemeindeverbandes gewahrt
und zugleich betont worden, daB hier ein von den einzelnen
Gemeinden deutlich unterschiedenes, nicht von ihnen inte-
griertes Sozialgebilde gestaltet wird. Der beibehalteme § 2
nennt Stadt- und Landkreise als Verbandsmitglieder. Nach

1} Vgl. 0o § 2 IIa und ¢
2} EwS¥B1. 1958/249 ff
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§ 4 der Neufassung wihlen die Mitgliederkreise erntsprechend
ihren Bevdlkerungszahlen fir je 125 ooo Menschern ein Mit-
glied der Verbandsversammlung und stellen dadurch ein Drit-
tel dieses Gremiums. Dieses Drittel wihlt die restlichen
Organwalter der Verbandsversammlung, die von Qrganisatio-
nen des Wirtschaftslebens vorgeschlagen werden.l Reprisen-
tanten der im Verband zusammengeschlossenen Gemeindegebiete
bestimmen also, welche Reprisentanten von Wirtschafi und
Verkehr dem Verband das Geprige geben.'das er ausschliefiiich
von den Gemeinden und EKreisen nicht erhalten kann.

III. Wasser~ und Bodenverbinde.

Wasser- und Bodenverbinde nach der ersten Wasserverbandaver-
ordnung vom 3. September 1937 werden typischerweise nicht

von Art. 28 GG erfaBt. Sie sind idR keine Korperschaften, de-
ren Aufgaben die Gesanmtheit der Bewohner des Verbandagebhie~
tes ansprechen, wie schon ausg dem Institut der "dinglichen
Mitgliedschaft"2 hervorgeht: nur einzelne wasserwirtschaft-
liche Aufgaben werden erledigt, die normalerweise nicht in
einem zwingenden Bezug zu den als gemeinsam empfurdenen Be—
langen einer Gesantheit siehen. Das in § 4 der VO verliehe-—
ne Selbsiverwaltungsrecht steht daher auch nicht unter dem
Schutz des Art. 28 GG.

Der Wasser- und Bodenverband ist das typische Instrument des
Staates, um durch Dezentralisation einmal zu einer zweckmis-
sigeren - weil problemnsheren - Verwaltungsfiihrung zu ge-
langen;'zum anderen sind Fragen der Wasserwirtschafi fir die
Gesamthelt so wichtig, daB die auseinanderstrebenden Inter-
essen einzelner koordiniert werden miissen. Erreicht der Staat
diese Disziplinierung unter Verzicht auf eine allzusehr ins
einzelne gehende gesetzliche Regelung und entsprechenden
staatlichen Gesetzesvollzug durch die Xrrichtung von Xérper-
schaften, so liegt darin schon eine gewisse Beriicksichtigung
individueller Freiheit. Am Vorbild kommunaler Selbstverwale
tungskérper braucht er die Organisation dieser Verbinde nicht
Zu orientieren.3

1) Vel E 4a der Neufassung
2) vzl. 3 der VO .

3) vgl.in iibrigen o.unter § 18 II; PORSTHOFF, 5. 426 ff
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Dasselbe gilt grundsidtzlich auch fﬁr den sog. "Lippever-
bandﬂ,l) einen VWasserverband auf scndergesetzlicher Grund-
lagezz) Aufgaben und Mitglieder des Verbandes bzw. der Ge-

nossenschaft3 weisen bereits darauf hin, daB trotz dea ge-

wihrten Selbsfverwaltungsrechts4)
Art. 28 GG genannten komnunalen Selbstverwaltungskérperschaf-

ten nicht angiingig iat. Die Vereinbarkeit der Organisation

ein Vergleiceh mit den in

des Lippeverbands mit dem Grundgesetz ist daher unproble-~
matisch und in dieser Zusammenhang nicht weiter zu ersrtern.

5 20. Nachkonstitutionelles Zweckverbandarecht.

Die Ausflhrungen im 2. Teil haben ergeben, dal insbesondere
das Recht der pflichtigen Zweckverbinde 1t. RZwVG von 1539
nur susnahmsweise iiberholt ist; es ist fast durchweg auch
heute noch anwendbar bzw. elastisch genug,'um auch dem Grund-
gesetz gerecht werden zu kinnen. Wollen die heute zustdndi-
gen Liénder nicht ausdriicklich den Gehalt des Art. 28 GG des
ndheren zum Ausdruck bringen bzw. eigene Intentionen ver-
wirklichen, sc kinnte der jewellige Landesgesetzgeber sich
auf redaktioneile Verbesserungen des vorhandenen - heute

als partielles Landesrecht geltenden - RZwVS beschrinken,
wenn er sich iberhaupt mit der Materie befassen will.

Wihrend der Gesetzgeber im Lande Rheinland-Pfalz im Jahr 1954
ein Zweckverbandsgesetz verkiindet hat (I.), hat die Regle-
rung von Nerdrhein-Westfalen am 12, November 1858 den "Ent-
wurf eines Gesetzes iiber kommunale Gemeinschaftsarbeit" be-

schlossen (II.) und dem Landtag zur BeschluBfasaung zuge-
leitet.”!

I. Neufassung des Zweckverbandsgesetzes in Rheinland-Pfalz.

An 3. Dezember 1954 wurde in Rheinland-Pfalz eine Neufas—

sung des RZwVG bekannt gemacht;s) von einigen redaktionellen

] Vgl.o. § 3 II :

) Lippegesetz v. 19. Januar 1926, PrGS 1926/13 ff

) vgl. §% 1,2,5,6 des Gesetzes 4) vgl. §§ 31 - 33
) Drucksache Hr. 23 ] ) -
) GVBl. 1954 = Sammellatt 1955/152
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Anderungen abgesehen ("Verbandsmitglieder"” statt "Verbands-
glieder" u.i.) wird an sachlichen Anderungen nur der im RZwVG
vorgesehene Rechtsweg an das geltende Verwaltungsstreitver-
fahrensrecht angepaBt; ferner wird in der Neufassung des §
31 betont, daB die Aufsicht den Vorschriften der Gemeinde-
ordnung zu entsprechen hat. Den Wandel der Auffassungen seit
1339 macht insbesondere die Neufassung des § 25 deutlich.

§ 25 der alten Fassung enthielt als Sollvorschrift die Em-
pfehlung des Fihrerprinzips, § 25 der Neufassung empfiglt

in gleicher Weise fiir die Verbandsorganisation den in Rhein-
land-Pfalz maBgeblichen kommunalen Verfassungstyp. Da an der
in § 24 Abs. 2 RZwVG erwiknten Satzungsfreiheit nichts ge-
indert wird, hat sich sachlich kaum etwas geindert.

Was oben im 2. Teil zum RZwVG gesagt wurde, gilt daher auch
fir die Neufassung des Gesetzes in Rheinland-Pfalz. Vor al-
lem gegen die auch im neuen § 25 Abs. 4 als mSglich be-
zeichneten Kitwirkungs- und Entscheidungsbefugnisse der Auf-
sichtsbehdrde sind die gleichen Bedenken anzumelden, die
oben im 2, Tell bereits gedulert wurden; suf die in der al-
ten Fassung angedeutete, nach heutigem Verfassungsrecht nicht
mehr statthafte lMoglichkeit, Verbandscrganwalter vom Staat
berufen zu lassen, wird in der Neufassung gliicklicherweise
verzichtet.

II. Entwurf eines Gesetzes liber kommunale Gemeinschafts-
arbeit in Ncrdrhein—Westfalen.l)

Im 3. Teil des Entwurfs wird der Zweckverband behandelt,
und im Gegensatz zunrheinland-pfalzischen Gesetz wird hier

_der beachtliche Versuch deutlich, ilber das RZwVG von 1939

hinauszugehen.

"Einerseits wird verhdltnismdflig gliicklich angestrebt den

Zweckverband bewuBt der Systematik des Art. 28 anzupassen
(a}; andererseits entwickelt die Landesregierung in Ab-
schnitt V der Vorlage ziemlich Problematische Gedanken iiber
die Neueinfiihrung eines "Gesetzlichen Zweckverbandes" (b).

1) LT-Drucksache Hr. 23
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a) Die Systematik des Art. 28 GG als Grundlage des Regie-
rungsentwurfs.

§ 7 Abs. 3 des Regierungsentwurfsl) beriicksichtigt die M&g-
lichkeit, daB sich der Zweckverband aus Mitgliedern zusam-
mensetzt, die ihrerseits verschiedenen Lindern angshidren.
Die Vorschrift will das Verfahren fUr die erforderliche zwi-
schenstaatliche Vereinbarung erleichtern, indem sie die in
Art. 66 der Landesverfassung vorgesehene Zustimmung des Land

tags zum AbschluB von Staatsvertridgen fiir Zweckverbandsgriin-

dungen iber die Landesgrenzen hinaus generell erteilt; die
AbschluBzustidndigkeit der Landesregierung kann gemiB Art.

57 der Verfassung iitertragen und dann in Form des § 7 Abs. 3
in der bequem zu handhabenden Genehmigung durch den Innen-
minister ausgeiibt werden.- -

Damit wird dem Umstand Rechnung getragen, daB die Funztlon
kommunaler Selbatverwaltung nicht ausschlieflich dem Lande
rlitzt sondern auch - wenn nicht scgar vordringlich - einem
rechtspolitischen Anliegen des Gesamtstaates dienen soll,
Wirksame kommunale Selbstverwaltung kann und darf daher u.U;
nicht an Landesgrenzen achkeitern; insofern enthilt § 7 Abs.
3 Ansdtze eines Denkens, welches eine Art. 28 GG gerechte
Voraussetzung fir jede landesrechtliche Ausgestaltung des
Fommunalrechts ist.

Der politisch richtige Ausgangspunkt bei den Uberlegungen
der Landesregierung wird besonders deutlich in § 8 Abs. 2:
"Der Zweckverband ist ein Gemeindeverband; Yorschriften, die
fir Gemeindeverbinde gelten, finden auf den Zweckverband
Anwendung, soweit sich aus ihnen oder diesem Gesetz nichts
anderes ergibt.” Damit ist zunichst ausgedriickt, dal Zweck-
verbénde typischerweise Gemeindeverbinde sind, und es wird
vermutet, dal dos Rechi der Gemeindeverbinde auf Zweckver—
binde anzuwenden ist; Ausnahmen sind moglich, d.h.: der Re-

" glerungsentwurf enthilt eine deutliche Absage an elne ver-

fehlte Betonung des Kriteriums der Gebieisk@rperschaftlich-
keit, indem er sichtlich &uf materielle Kennzeichen, nimlich

1) fortan ohne Angazbe der Quelle zitierte Parasraphen sind
solche der Regierungsvorlage
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die konkrete Funktion des jeweiligen Verbandes abstellt;
und die ist beim Zweckverband normalerweise dieselte wie
bei der Gemeinde und beim Kreis,

§ 17: "Organe des Zweckverbandes sind der Verbandsausschugf
und der Verbandsvorsteher." Lt. Begriindung soll die mono-
kratische Leitung mit demokratischen Grundsitzen nicht ver-
einbar sein. Diese Ansicht iiberspannt zwar die Forderungen
des Art. 28;1) trotzden liegt § 17 durchaus auf der Linie
des Grundgesetzes und gewdhrleistet mit der Einsetzung ven
nur zwel Organen eine geniligend elastische Verbandsfiihrung,
zumal der Ausschu32 mit den laufenden Geschidften nichts

zu tun hat; andererseits verbiirgt er durch die Art seiner
Befugnisse und seiner Besetzung die Integration der Verbands-
arteit in die Gemeinde- und Kreistitigkeit. Diesem Integra-
tionserfordernis trigt auch § 19 Rechnung: der Vorateher
muB zugleich Hauptverwaliungsbeamter eines Nitglieds sein
und ist daher idR mit den zu erfiillenden Aufgaben bereits
vertraut und wird so eine gewisse Kontinuitit der Verbands-
arbeit gewshrleisten kinnen. Dal diese Institutionsleihe
nicht nur zweck- sondern auch verfassungsmifig ist,.wurde
bereits oben im 2. Teil unter § 16 VI nachzuweisen versucht.
Folgerichtig begniigt sich § 28 Abs. 3 hinsichtlich der ma-
teriellen Aufsichtsregelung mit einer Verweisung auf die
Gemeirndeordnung; ausgenommen wird § 112 der GO, wonach MaB3-
nahmen der Aufsichtsbehdrden unmittelbar vorm Verwaltungs-
gericht angegangen werden kinnen. Man wird das aber nicht
als Schmilerung empfinden kénnen; § 29 regelt die Vorschalt-
beschwerde entsprechend der Verwaltungsgerichtsvercrdnung,
der Weg zum Gericht steht dem Verband selbstverstindlich
frei. Ohnehin kann man iiber den verwaltungspolitischen Wert
des § 112 der GO geteilter Meinung sein.

Gerade - aber nicht nur - fiir Pflichtverbinde enthalt § 23
Abs. 3 der Vorlage die wohl bemerkenswerteste Vorschrift:

"Die Aufsichtsbehirde kann einem Pflichtverband gegeniiber

erkliren, dafl die Griinde fiir seine zwangsmifige Bildung

1) Vgl. o, § 16 II
2} vgl. § 18
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weggefallen sind. Der Zweckverband besteht in diesem Palle
als Freiverband weiter...™ Die praktischen Auswirkungen der
Vorschrift migen gering sein; die darin enthaltene Ausaage
Uber den Gelst des geplanten Gesetzes ist umso bemerkens-
werter und man kann nur hoffen, daB der Landtag sich diesern
Vorschlag der Regierung nicht verschlieBt. § 23 Abs. 3 be-
sagt, dab die Pflichiverbandsgriindung nur als Ausweg ange-
sichts dringender Notwendigkeit und mangelnder Einsicht dex
Beteiligten betrachtet werden soll, Die Vorschrift geht iibe
die Behebung eines verwaltungstechnischen Notstandes chne
Riicksicht auf die Meinungen der Mitglieder hinaus; 1t. insc
fern zutreffender Begrindung kann es nach Wegfall der Vorau
setzungen fiir eine Zwangsgriindung durchaus zZweckmiBig sein,
den Verband weiter bestehen zu lassen. Kach § 16 Abs. 1 hat
die Aufsicht zunichst nur die Mgglichkeit, aus drihgenden
Erfordernissen heraus die Grindung eines Zweckverbandes an-
guregen. Erst wenn die Beteiligten diese Anregung nicht ge-
bihrend beachten, setzt staatlicher Zwang ein, der solange
anhalten muf, bis der verwaltungstechnische Notstand oder
das subjektive Versagen der Mitglieder tehoben sind. "Die
Aufsichtsbtehbrde kann ...", d.h. sie muB nicht die Umwand-
lung in einen Freiverband vornehmen. Einen niitzlichen, wenr
auch nicht mit letzter Dringlichkeit erforderlichen Verbandé
wird sie idR mtglichst fortbestehen lassen, notfalls auch
als Pflichiverband. An den Beteiligten liegt es, den Staat
davon zu ilberzeugen, daB sie sich inzwischen zu gemeinsa-
mer Arbeit zusammengefunden haben, so dal es staatlichen
Zwangeé nicht linger bedarf, um sie zusammen zu halien;

die Verschrift bedeutet einen btetrichtlichen Anreiz zur Fre
willigkeit der Pflichterfiillung und bereitwilligen Zusammer
arbeit in kommunalen Raum. Sie zielt direkt auf eine mig-
lichst freiwillige, von den Mitgliedern unterstiitzte Inte-
gration der Verbandsarbeit durch die Mitgliedér ab und kome
80 den Jdeal des Art. 28 GG verhﬁltnisméﬁig nahe.

b) Der "Gesetzliche %weckverband.®

§ 25 Abs. 1: "Einigen sich die Beteiligten iiber die Bildung
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eines Freiverbandes nicht, so bedarf es eines Gesetzes,
wenn &) Gemeinden, Anter oder Landkreise zu einem Zweck-
verband zusammengeschlossen werden sollen, um bestimmte
Aufgaben, zu deren Wahrnehmung sie berechtigt, aber nicht
verpflichtet sind, gemeinsam zu erfillen, ..." Die Norm be-
deutet eine speziellé Verfahrensvarschrift fir die Griin-
dung von Pflichtverbinden und insofern eine Erganzung des
§ 16. In der allgemeinen Begriindung fihrt die Regierung
unter 3 e dazu aus: "Bei Gemeinden, die nachbarlich eng
miteinander verflochten sind, kann es aus dringenden Grin-
den des Offentlichen Wohles notwendig sein, auch freiwil-
lige Aufgaben, wenn sie fir das Gesamtgebiet zweckmiliger-
weise nur eirheitlich durchgefithrt werden kénnen, gemeinsam
wahrzunehmen. Fir diese Fille sieht der Entwurf, wenn eine
freiwillige Regelung nicht zustandekommt, eine gesetzliche
Regelung nach dem liuster der offentliich-rechtlichen Verein-
barung oder als Zweckverband vor. Der Vorbereitung des Ge-
setzes hat ein formliches AnhBrungsverfahren vorauszugehen."®
§ 15 des RZwVG von 1939 1iBt sieh wortlich und begrifflich
8o auslegen, daf auch "freiwillige" Aufgaben einem Pflichit-
verband Ubertragen werden diirfen. Insofern stellt § 25 einen
Fortschritt dar; nach Ansicht der Regierung kann ein so schwe-
rer Eingriff in die Rechtsstellung der Gemeinde nur durch
formliches Gesetz vorgenommen werden, was erhthten Schutz
bedeutet. Trotzdem ist die Regelung mit Ari. 28 GG nicht
vereinbar, '
Wie oben im 2, Teil unter den §§ 7, 13, 14 ausgefiihrt wurde,
muf es unentziehbare Gemeindezustidndigkeiten geben: die Auf-
gaben aufl dem Gebiete der Srtlichen Sachverwaltung und kom—
munalen Veranstaltungen. Wie aus der allgemeinen Begriindung
(s.0.) hervorgeht, hilt die Regierung den gesetzlichen Zweck-
verband fur freiwillige Aufgaben aus 2weckﬁéﬁigkeitsgrﬁnden
fir erforderlieh, wobei der Verband das zweckgerechtere Mit-
tel zur Erzielung eines Verwaltungseffektes sein soll. Die
Tatsache,_QaB es sich um die Erfillung freiwilliger Aufgaben
handelt, besagt aber, d¢afl die entsprechende Aufgabenerfiil-
lung nicht mit letzter Notwendigkeit erforderlich ist: daher
bhat die Gemeinde eine Entscheidungsfreiheit dariber, ob sie
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die Aufgabe wahrnehmen will oder nicht. Das bedeutet auch
die Mdglichkeit einer Fehlentscheidung: der von Art. 28 GG
verfolgte absolute Zweck verlangt auch das. Waa aus der Sicht
relativer Staatszwecke als Liicke wirkt - trotz eines evtl.
dringenden und echten Bedirfnisses wird eine Aufgabe u.U.
nicht erledigt -, ist in Wirklichkeit, vom iibergeordneten
Zweck def kommunalen Selbstverwaltung fiir das Ganze her be-
trachtet, eine sinnvolle Erginzung des Kommunalrechts; in
der Begrindung zu § 25 heifit es: "Diese Vorschrift dient...
dazu, eine Liicke auszufiillen, die dadurch entsteht, daB
nach dem Entwurf die Bildung eines Zweckverbandes durch
aufsichtsbehirdliche Anordnung fiir freiwillige Aufgaben ...
nicht zuldssig ist. Trotzdem kann die Begriindung eines '
Zweckverbandes auch in solchen Fillen aus Griinden des df-~
fentlichen Wohles dringend geboten sein. Sie wird durch §
25, wenn ein Freiverband nicht zustande kommt, einem Ge-
gsetz vorbehalten, dem ein férmliches Verfahren vorangehen
muB. "

Die Regierung war sich also durchaus klar dariber, wo die
Grenzen einer Zusténdigkeitsiibertragung liegen. Sie irrt,
wenn sie glaubt, diese Grenzen aus ZweckmdBigkeitserwi-
gungen heraus ilberschreiten zu miissen; was,sie als "Lﬁckeﬁ
enpfindet, ist ein von Art. 2B GG geforderter freier Raum
der Entscheidung, der gering genug ist angesichts der Uber-
fiille von Pflichtaufgaben, die die finanzielle Basis der
Gemeinden schon iiber Gebihr beanspruchen. § 25 ist ein Aus-
wuchs der Tendenz zum absoluten Verwaltungsstaat. Es darf
nach Ansicht der Regierung keine Zustindigkeit geben, deren
Wahrnehmung der Staat nicht erforderlichenfalls erzwingen
konnte, Dem ist das Anliegen dea Art. 28 GG enigegengesetzt.
Nun ist e¢s jedoch denkbar, daB eine Gemeinde mangels sach-
licher und persdnlicher Mittel absolut verhindert ist, eine
bestimmte freiwillige Aufgabe wahrzunehmen. Eirne derartige
Situation ist mit letzter Exaktheit aber nicht nachzupriifen
und weitgehend Ermessensfrage, so déB schon aus diesem Grun-
de nicht festgestellt werden kann, wieweit eine Gemeinde
Wahrnehmung oder Vernachlisasigung einer Zustdndigkeit noch
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in sinnhafter Weise zum Gegenstand einer Entscheidung machen
kann; notfalls ist sie eben verpflichtet, von sich sus die
Grindung eines Zweckverbandes zu betreiben; iliber die Vernach-
lissigung dieser Verpflichtung hat die Gemeinde jedoch nur
der Burgerschaft und sonst niemand:m Rechenschaft zu legen;
die Verfiigung iiber eine freiwillige Aufgabe, sofern es sich
dabei um eine von Art. 28 GG als unentziehbar geschiitzte
Agende handelt, darf einer Gemeinde nicht genommen werden.
Die in § 25 Abs. 1la vorgesekene Regelung ist verfassungs-
widrig: trotzdem muB zugestanden werden, daB mit dieser Vor-
schrift verniinftige Zwecke verfolgt werden sollen; diese
kénnen aber auch ohne § 25 erreicht werden., Dem Staat steht
es im Rahmer insbescondere seiner Subventiconspolitik frei,

den guten Willen der Gemeinden nach Bedarf zu inspirieren.
AuBerstenfalls kann er sogar durch Gesetz die betreffende
Aufgabe zur Pflichtaufgabe machen, soweit Art. 28 nicht ent—
gegensieht. Auf die ven § 25 gewdhrte "Bequemlichkeit" muB

er jedoch mit Riicksicht auf das Grundgesetz verzichten.

Ee ist zu hoffen, daB der Landtag diesem Passus seine Zustim-
mung versagt.

§ 21. ZUSANMENFASSUNG.

"Pflichtverbdnde und Grundgesetz" in ihrem Verhiltnis zu-
einander zu bestimmen, war das Anliegen dieser Schrift; da-
bei muBten Sinn und Zweck von Gemeindeverbindungen vom Stand-
punkt des Verfassungsschipfers aus im Vordergrund stehen,

Im 1. Teil wurde versucht, einen Uberblick iiber die ver-
schiedenen Verbandstypen zu gewinnen. Daraus ergab sich dann
eine Reihe grundsdtzlicher Fragen, die im 2, Teil behandelt
werden. - Der heute erforderliche Rechtsschutz ist vom vor-
xonstitutionellen Vertandsrecht nicht vorgesehen; insofern
sind diese Gesetze als erginzt zu betrachien.-

Im ibrigen war zur Rechtsstellung der tetroffenen Gemeinden
zu bemerken: Uber Art. 127 WRV hisusgehend garantiert Art.
28 GG den Gemeinden die Aufgaben der auf Srtliche Probleme
begrenzten Sachverwaliung und kemmunalen Veranstaltungen

als unentziehbare Zustindigkeiten. Solche "Agenden diirfen
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gegen den Willen der Gemeinden nicht einem anderen Verband
libertragen werden. Im iibrigen kann jede Aufgabe libertragen
werden, soweit die imstitutionelle Garantie dem nicht ent-
gegen steht.- Eine Koglichkeit, siech grundsitzlich gegen
den AnschluBl an einen Verband zu wehren, besteht nicht; in
besondere Art. 9 GG kann in diesem Zusammenhang gem. Art.
19 Abs. 3 GG nicht zur Anwendung kommen.- Ferner sind, wie
§ 2 Abs., 3 RZwVG zeigt, Pille denkbar, in denen staatliche
Eingriffe in das Gemeindevermigen keine Entschidigungspfli
des Staates begrinden, was aus den Art. 19 Abs. 3, 28 Abs,
2, 14 GG hervorgeht. Die Belastung der Gemeinden mit Beitr
gen zu Pflichtverbidnden ist auch chne gesetzliche Regelung
fiir die Aufbringung dieser Kosten verfassungsmidfig.- Die
Rechtsstellung der Gemeinden bei Zwangsverbandsgriindungen
ist demmach nur hinsichtlich der Aufgabeniibertragung probl
matisech,

Die Rechtsstellung der pflichtigen Verbinde selbst ist nur
soweit ‘interessant, wie die Gemeihdeverbindung als "Gemein
deverband" i§ des Art. 28 GG zu betrachten ist. Der Rechts
charakter einer solchen Verbindung als "Gemeindeverband"
héngt nicht von der Technik der Zustﬁndigkeitsverteilpng a
sendern davon, ob kommunale Selbstverwaltungsaufgaben iS d
Art, 28 GG wahrgenommen werden. Das trifft nur fiir diejeni
Xorperschaft zu, deren Produkt "Rechisordnung" integrierte
Bestandteil der auf Gemeinde- bzw. Kreisebene erzeugten kol
munalen Ordnung ist; ist das nicht der Fall, so hingt die
Qualifikation als "Gemeindeverband", d.h. als echter kommu
naler Selbstverwaltungskdrper iS des Art. 28 GG, davon ab,
daB auf einem Gebiet eine fiir die Gesamtheit der Einwohner
und insofern der staatlichen vergleichbare aktuelle Ordnun,
errichtet wird; andererseits muB die Korperschaft bazw. ihr
Wirken sich soziologisch von der Staatstétigkeit untersche:
den lassen, um so 2zu einer beispielhaften Wirkung zu komme:
diese besteht darin, dal dem Blirger die Zusammenhinge und
das Punktionieren der Staatsorganisation dadurch ndher ge-
bracht werden, wenn er die gleichartige Organisation eines
vom Staat verschiedenen Subjekts in leichter lberschaubarer
Verhiltnissen beobachtet bzw. an ihr teilnimmt. '
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" Daraus folgt, daB der typische Gemeindeverband als sinnvolle
Erginzung gemeindlicher Selbstverwaltung funktionieren soll
und von dieser sein Geprdge erhidlt. )

WEBERI) spricht von der Abwehrstellung, in die die Selbst-
verwaltung seit 1919 geraten sei, um "ihren wihrend eines
Jahrhunderts Schritt fir Schritt erworbenen und eindrucks-
voll ausgebauten Besitzstand gegeniiber einer ricklaufigen
Bewegung zu verteidigen." Der Verfasser warnt vor dem MiB-~
verstindnis, das aus diesen Worten entnommen'werden kénnte.
Inlg. Jahrhundert war die Selbstverwaltung der hauptsdchli-
che Triger demokratischer Gedanken, die gegen die herrschen-
de Staatsform gerichtet waren. Dieser Zustand war politisch
folgerichtig, verkannte jedoch die eigentliche, urspriingli-
che Konzeption des Freiherrn vom STEIN, Als 1919 die Republik
in Deutschland eingefithrt wurde, multe der Standort der Selbst-
verwaltung neu bestinmt werden, sie muBte auf eine dienende
Furktion festgelegt werden, die der staatlichen untergeordnet
ist und der Erhaltung und Festigung der Demokratie dienen
s0ll.- Die lapidare Fassung des Art. 127 WRV verrdt noch ei-
ne gewisse Unsicherheit des Verfassungsschipfers; das Dilem-—
ma der kommunalen Selbstverwaltung bestand darin, d4aB sie
fir einen neuen Zweck leben sollte, ohne sich von starken,
jedoch weithin iiberhelten Traditionen trennen zu kinnen;

man kann aber nicht aus einer Tradition leben, ohne zu wis-
sen, woflr. _ ' ' .
Das redaktionelle Geschick des Parlamentarischen Rates ins-
besondere bei der Abfassung des Art. 28 Abs. 2 GG verdient
vielleicht nicht gerade ein Lob; der Fortachritt gegeniiber
Art. 127 WRV ist jedoch betricHlich und unverkennbar. Art.
28 stellt kXiar, dall es in der Demokratie nicht Sache dér
Selbstverwaltung sein kann, selbst Uber ihren Sion und Zweck
zu entscheiden. Gemeinden und Gemeindeverbdnde sind keine '
"freien Individuen", haben kein eigenes Recht auf Freiheit
gegeniiber dem Staat, sondern nur das Recht auf die von Art,
28 beschriebene Stellung als Diener der demokratischer Frei-

1) Staats- und Selbstverwaltung, 5. 33

o
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heit im Staat, indem sie dem einzelnen Biirger seine Stel-
lung in einer demokratischen Organisaticn deutlich machen.
Fur diese Stellung und PFunkticn darf die Selbstverwal tung
verteidigen; sie muB es, wenn der Staat die demokraiische
"Linie™ verlassea sollte.

Gerade das in Art. 28 Abs. 2 GG dbestimmte Verhdlinis von

Gemeinden und Gemeinﬁeverbén&én zueinander und zum Staat
macht die maBgebliche Ansicht der Verfassung deutlich:
kommunale Selbstverwaltung ist in der Demokratie keine be-
grifflich-juristische scndern eine tatsichliche Notwendig-
keit. Darin liegt dann schon der Ansatzpunkt zu einer neuen
Entwicklung des Kommunalrechts.'

Es ist das Verdienst des Art. 28 GG, wénigstens den Versuch

‘zu einer seit 1919-pr0blematischen Standortbestimmung der

kommunalen Selbstverwaltung unterncmmen zu haben., Die Be-
stimmung der heutigen Ausgangsposition und aktuellen Ziele
ist aber die Voraussetzung dafiir, dad die kommunale Selbst-
verwaltung erneut oder weiterhin als Instrument tatsichliel
Demokratisierung fruchtbar ist.




" Lebens lauf

Am 22. Dezember 1933 wurde ich als dritter von vier Stkh-
nen des Kaufmanns August Stockmeier und seiner Ehefrau
Brunhilde, geb, DiBmeyer, gebtoren. Ich bin deutscher
Staatsangehtrigkeit. Nach Absclvierung der Volksschule
besuchte ich neun Jahre lang das Staatlich-Sthdtische
Gymnasium zu Bielefeld, dessen Reifezeugnis mir am

4, Mirz 1954 ausgehindigt wurde.

Das Studium der Rechte begann ich an der Universitidt
Gottingen; ich blieb dort im Sommersemester 1954 sowie
im Wintersemester 1954/1955. Das Sommersemester 1955
erlebte ich an der Universitdt Preiburg/Br. Vom vierten
bis siebten Semester {Wintersemester 1955/1956 bis
Sonmmersemester 1957) studierte ich an der Universitit
Minster. Die erste juristische Staatspriifung bestand ich
en 22. November 1957 vor dem Justizpriifungsamt bei dem
Oberlandesgericht Hamm mit dem Pradikat "Voll befriedi-
gend "

Anschlieflend beschdftigte mich ein Professor aus Minster
einige Zeit als freien Mitarbeiter. Am 1, Mai 1958 be-
gann meine kaufminnische Ausbtildung in einem Hamburger
Exportgeschidft, welches ich erst verlieB, um am 1. Fe-
bruar 1959 in das viterliche Unternehmen einzutreten.
Seit dem Tode meines Vaters im Noveamber 1959 bin ich
Geschéftsfihrer und persdnlich haftender Gesellschaf-
ter dieser Firma.




