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Einleitung

Die schon historische Diskussion iiber das Wesen der
Selbstverwaltung, ihre Notwendigkeit und ihre Gefdhrdung -
in den einzelnen Zeitabschnitten der deutschen Geschichte
hat ihre Fortsetzung und neuen Auftrieb durch die in
jiingster Zeit in Gang gesetzten Verwaltungsreformen

und insbesondere Gebietsneuordnmungen in den deutschen
Bundeslindern erhalten. Angelpunkt ist immer wieder die
rechtliche Aufgabenabgrenzung zwischen den Gebiets-

kérperschaften und die tatsichliche Aufgabenverteilungl.

Eine Darstellung der Abgrenzung der gemeindlichen Zu-

standigkeiten erscheint deshalb notwendig.

 0bersicht iiber die laufende Diskussion gibt der

"Eildienst" des Deutschen Landkreistages. z.B. AfK

1967 5. 131; .

u.a. Frido Wagener, Gemeindeverwaltung und Kreis-
verwaltung, in AfK 1964 S. 241; Sachverstindigen-
gutachten fir die Verwaltung und Gebietsreform in
Niedersachsen 1966; Sachverstindigengutachten Schleswig-
Holstein; Sachverstindigengutachien NW (A und B) und
andere.
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A. Die Lage der kommunalen Selbstverwaltung

I. Zustdndigkeit als ein Grundbegriff des QOrganisationsrechis

1. Art. 28 II GG als Zustandigkeitsverteilung

Das Grundgesetz (Art. 28 II) und die Verfassungen der
Lander (z.B. Art. T8 II VerfNW) garantieren in fast
fibereinstimmender Form den Gemeinden das Recht,

"alie Angelegenheiten der Srilichen Gemeinschaft im
Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln'
(so Art. 28 II GG). Das Recht auf Regelung aller Ange-
legenheiten der &rtlichen Gemeinschaft ist ein Eckpfeiler
des Selbstverwaltungsrechts. Diese Garantie wird Allzu-
stindigkeit, Universalitit, Allseitigkeit genannt. Der Wort-
laut des Art. 28 II GG sagt zunichst, daB ein bestimmtes
Verwaltungssubjekt bestimrnte Zustindigkeiten hat. Diese
Zustandigkeitsuntersuchung muffi somit die Basis fiir unsere
Untersuchung sein, auch wenn sich spiter herausstellen
wird, daB Art. 28 [I GG weit mehr als nur eine Zusténdig-
keitsregelung beinhaltet.

Entsprechend der ZWei:stuﬁgkf-zit2 des Staatsaufbaus der BRD
in Bund und Lander sind die Lénder Normadressat und der
Bund hat die Einhaltung der Selbstverwaltungsgarantie zu
gewidhrleisten (Art. 28 1II GG). Es handelt sich somit nicht
um eireallgemeine Rechtsnorm, die sich an alle wendet,

Sie dient nicht dazu, das Verhalien aller Staatsbilrger Zu

bestimmen. FEs handelt sich nicht um eine Verhaltensnorm%

sondern um eine Norm des Organisationsrechts, welches

u.a. die amter- und behérdenmiBige Gestait des Staates

2A.A. Korte, Aufgabenverteilung S. 12; so aber die h.DM.
Maunz-Diirig, Art, 28 Rdn, 23; Maunz, Staatsrecht S. 199;
Gonnenwein, Gemeinderecht S. 247 Fn. 6,

3Ausdruck von W. Burckhardti geprégt in: Die Organiéation
der Rechisgemeinschaft, 1927, 8. 17 ff.
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zum Gegenstand ha%4 . Einer Organisation bedarf es,
wenn viele Menschen in einem Gemeinwesen in einer
sozialen Einheit zusammenlebens. Die innere Ordnung
dieser sozialen Gebilde wird durch das Organisations-
recht geregeltﬁ. Das Verhidltnis der in wechselseitigen
sozialen Beziehungen stehenden Menschen, das Verhiltnis
von Herrschenden und Beherrschten wird durch ein System
von Rechtssiizen geregelt. Das offentliche Organisations-
recht ist das System der Rechtssitze, die die Organe

der Staatsverwaltung und ihre Zustindigkeit ordnen. Grofie
Bedeutung kommt der Regelung des organisatorischen Teils
des Verfassungsrechts zu. Dies ist in der BRD eine wich-
tige Frage, da die BRD nicht nur Mitglied von iiberstaat-
lichen Organisationen ist, sondern aus z.T. historischen
Griinden eine besonders starke innerstaatliche Gliederung
aufweist,

Die Staatsgewali steht dem Staat7a als Ganzes zuTb.

Nur die Vollziehung ist nicht notwendig zentra.lT. Die Ver-
teilung der Vollziehungsgewalt insbesondere auf die rechts-
fahigen Unterorganisationen wie die Gebietskdrperschaften
(Gemeinden, Gemeindeverbidnde) verlangt eine genaue Nor-
mierung. Die Errichtung, die innere Struktur, die Arbeits-

weise, die wechselseitigen Beziehungen der Staatsorgane

3Forsthcaff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 1. Bd. All-
gemeiner Teil. § 22, 2a "Die Organisationsgewalt', § 23
"Gliederung des Verwaltungsaufbaus”, § 24 "Die mittel-

bare Staatsverwaltung und ihre Gliederung'.

4Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht S. 14. Die
Regeln, die die Verwaltungsorganisation oder Behdrden-
ordnung bilden (z.B. Zustindigkeiten), sind politisches
Recht wie die Verfassung. Sie sind Staatsrecht.

5Der Begriff "Organisation hat in der Lehre eine weite
Bedeutung. Poul Meyer, Die Verwaltungsorganisation,

S. 38, Man kann Organisation definieren als ein gegebenes
System von Arbeitsteilung und Koordinierung durch eine
Mehrzahl von Personen, die eine bestimmte Aufgabe zu
15sen versuchen. In diesem System ist der strukturelle
{also statische) als auch funktionelle Aspekt enthalten
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miissen geregelt sein, um die Verwirklichung des Rechts
und das Gemeinwohl zu sichern. Wichtiger Begriff zur
Abgrenzung von Aufgaben und Befugnissen des staatsor-

ganisatorischen Subjekts ist die Zustédndigkeit .

Unter Zustindigkeit versteht man die Zuordnung von
Rechten und Pflichien zu einem Rechtssubjektg. Organi-
sationsrechtlich werden einer Organisation, z.B. der
Gemeinde, Aufgaben zur berechtigenden und verpflichten-
den Wahrnehmung durch eine Norm zugeordnet, die diese
Bezogenheit und ihre Folgen regelt. Das gemeindliche
Handeln des Organwalters wird nur dann als Handlung
des Cemeindeorgans angesehen, wenn auf Grund einer

. Zustdndigkeitsnorm das Handeln dem Organ zugerechnet

Wirdlo.

Die Literaturll hilt fiir die Bestimmung der Zustindig-
keit verschiedene Momente fiir notwendig, die im Ergebnis
jedoch nicht weit auseinandergehen: R_ADNITZKY]“2 verlangt
persénliche, sachliche und &rtliche Kompetenz. VVC)LFFI-3
geht von sachlicher, ortlicher und zeitlicher Zustindigkeit

aus. KELSEN14 unterscheidet den gegenstindlichen, per-

(P. Meyer a.a.0.} - A.A. Dwight Waldo, The Study of
Public Administration S. 6 ff. und andere: "Organisation
ist Struktur, Management ist Funktion'. -

6H.J. Woiﬁ', Verwaltungsrecht II § 71 1 a.
TKelsen, Aligemeine Staatslehre 5. 184.

72, Rahmen dieser Arbeit ist unter "Staat" die Staatlich-
keit von Bund und Lindern in ihrer Gesamtheit zu verstehen.

7erﬁger, Staatslehre, S. B866; G. Jellinek, Staatsl. S. 644
8H,J. Wolff, VerwR II § 72.

9Hoppe, Gebietskorperschaft § 5 I; H. J. wWolff, VerwR 1I
§ 72 1.

. loKelsen, Reine Rechtslehre S. 120.

nHoppe, Gebietskérperschaft § 5 1 1.
12

1 3eb&miau

Radnitzky, Staatsgebiet 5. 338 if.

14Kelsen, Aligemeine Staatslehre S. 138.
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sopalen, raumlichen und zeitlichen Geltungsbereich. Diese
herkommlichen Abgrenzungen des Begriffs "Zustandigkeit"
decken sich in ihren wesentlichen Ziigen. Es wird jedoch
spater darzulegen sein, dafl damit allein eine brauchbare
Verteilung von Wahrnehmungsbereichen &ffentlicher Tatig-

keit nicht erfolgen kann.

Die ortliche Zustdndigkeit

Die ortliche Zustandigkeit gibt den Raum an, in dem die
Zustindigkeif ausgelibt werden darf. Dies ist gemdl

Art. 28 11 GG ein Geltungsraum, der in der Regel dem
Lebensraum einer Gruppe von Menschen entspricht, die

eine soziale Gemeinschaft bilden. Der Geltungsraum wird
als die politische Gemeinde festgelegt, wie sie als juristi-
sche Person des &ffentlichen Rechts besteht, hervorgegangen
aus einem historischen Entwicklungsprozefi, Dabei wird

vom Verfassungsgesetzgeber vorausgesetzt, dal politische
"Gemeinde'" und "srtliche Gemeinschaft" iibereinstimmen.
Wenn nach Art. 28 II GG "alle Angelegenheiten der ort-
lichen Gemeinschaft" von der Gemeinde geregelt werden
diurfen und soﬂeﬁ, dann hat das der drtlichen Gemeinschaft
als politische Gemeinde zugeordnete Geméindegebiet (poli-
tische, weltliche Gemeinde) die _Funktion, die riumiiche
Bezogenheit der der Regelung unterworfenen Personen zu
kennzeichnen. Die oriliche Bezogenheit erstreckt sich auf
alle Personen, die sich im Gemeindegebiet aufhanlteu143
(Totalitdt, Gebietshoheit).

. Die sachliche Zustindigkeit

Die sachliche Zustindigkeit gibt an, welche Angelegenheiten
besorgt werden sollen {Art. 28 II GG: "alle Angelegenheiten').
Der Umfang der sachlichen Zustindigkeit wird vom GG ledig-
lich durch Angabe des raumlichen Zustindigkeitsbereichs

14aNeben dem Aufenthalt gibt es noch weitere Ankniipfungs-
punkte fir die drtliche Zustindigkeit z.B. die Belegen-
heit eines Grundstiicks eines Auswirtigen auf dem Gebiet
der Gemeinde fiir die Grundsteuer.



1.

. ; Srte
im obigen Sinne bestimmt: 'glle Angelegenheiten der ©

lichen Gemeinschaft', wobei wegen der unterschiedslosen
Behandlung von ortlicher Gemeinschaft und politischfr
Gemeinde alle Angelegenheiten umfaft werden, die sich aus
ndegebiet lebenden

allumiassende

den sozialen Bedlrinissen der im Gemei
Menschen als soziale Gruppe ergeben. Diese

. . Tz
sachliche Zustindigkeit, die 1 Alizustandigkeit” oder "Uni-

i i i hehaltene
versalitat'' der Gemeinden, wird jedoch durch vor

ten des Bundes und der Lander durch die

men der Gesetze' (Art. 28 11 GG), wieder

Zustindigkel
Klausel "im-Rah
eingeschrénkt.

Allzustandigkeit und verfassungsgarantie

1. Die Ausfiillung der neutralen Zustindigkeitszuordnung

Ari. 28 II GG ist damit schon seinem Inhalt nach in erster

i ls
Linie Kompetenzabgrenzungsnorm, indem er anders a

Art. 127 WRV ausdriicklich den Handlun
5
absteclct1 .

Art. 28 11 GG gibt selbst nicht an, welches Ziel oder Ziel-
system mit der kommunalen Selbstverwaltung angestrebt

werden soll. Auch wenn inan der Meinung sein sollte, dall

die Selbstverwaltung einen Selbstzweck darstellt, ®o ist

damit noch kein Ziel genamnt, da die Verwaltungsstruktur

selbstverwaltung schon definitionsmifig einer Abgrenzung

gegeniiber der Staatsverwaltung bedarf. Die Selbstverwaltung

i i eit-
ist nur ein Mittel unter anderen zur Erreichung eines W

gehend in der Verfassung niedergelegten Zielsystems. Dieses

bestimmti den ‘Umfang der Selbstverwaltung. Als Verwaltungs-

form ist sie selbst neutral.

FE————— ]

1sl\dlts:yer, Die Finanzverfassung S. 24 _ff. . 2_9 betont die
systematische Stellung im Organisanonstell des GG.

gsraum der Gemeinde
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Bei dieser durch das GG geregelten sachlichen Zustindig-
keit als einer Funktion der &rtlichen Gemeinschaft und
damit letztlich auch einer Funktion des Gemeindegebietes
bleibt jedoch spater noch zu priifen, ob die Zuordnung
einer Aufgabe zum gemeindlichen Aufgabenbereich nur
vorliegt, wenn ihre Erledigung in den ortlichen Bereich
f2llt und méglich ist, oder ob, wie fir bestimmte Sonder-
gruppen staatlicher Normen, wie Strafrecht, staatliche
Zwangsakie, das Gebiet nicht als absolute Zusténdigkeits-
bestimmung gilt.

Art, 28 II des Grundgesetzes

Nachdem wir festgestellt haben, daf es sich bei der
Gewihrleistung der Allzustindigkeit um eine reine
Organisationsnorm handelt, ist zu untersuchen, wie die
Allzusténdigkeit nach Ausfiillung mit konkreten Zustindig-

keiten aussieht.

Die zuniichst neutrale Zustindigkeitszuordnung wird konkret

durch den Selbstverwaltungsgrundsatz 15a ausgefiillt.

Art. 28 II GG wird-als Garantienorm der kommunalen
Selbstverwaltung bezeichnetls. Art. 28 11 GG garantiert
nach h, M. 1) i.V. mit Abs. 1 und 3 das organisatorische
Aufbauprinzip des Staates in Gemeinden und Gemeindever-
‘bande (nach Stern a.a.O. institutionelle Rechissubjekis-
garantie der Gemeinden und Gemeindeverbinde), 2) die
Rechtsinstitution "kommunale Selbstverwaltung', 3) die
subjektive Rechtsstellung der Gemeinden und Gemeindever-
biande gegen Ubergriffe auf diese - unter 1) und 2) aufge-
fiihrten - gewihrten Garantien. Schwerpunkt ist die Rechis-

institution kommunaler Selbstverwaltung.

15aWegen der Behandlung der Selbstverwaltung als Struktur-
typus der Verwaltung, soll im folgenden der Ausdruck
"Selbstverwaltungsprinzip" oder Selbstverwaltungsgrund-
gatz gebraucht werden. (vgl. S. 46 ff,, 48 und 134 ff)

16 giern, BK Art. 28 I A 1.

16a, 5 BayVerfGH vom 21.12.1951, VGH n.F. Bd. 4 II

S. 252 ff.
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3. Art, 28 ]I GG und die Landesverfassungen

Die kommunale Selbstiverwaltung wird im folgenden im
Lichte der Verfassungsgarantie des GG behandelt. Auf

die einzelnen Landesverfassungen wird nur sporadisch
eingegangen. Die stéindige Rechtspr:—zchu.ng]'EiEl der
deutschen Landesverfassungsgerichte halt die Selbstver—
waltungsgarantiien in den einzelnen Landesverfassungen

fiir verfassungsmiifig, da diese Bestimmungen entweder
mit Art. 28 GG lbereinstimmen oder iber Ari. 28 GG
hinausgehen. Nach dieser Meinung ist Art. 28 GG e’;ne
Mindestgarantie, sq dad Art. 31 GG nicht eingreift
Abgelehnt'® wird die Meinung Werner WEBER® '?, dag
Art. 28 GG sich mit den Einzelregelungen der Landesver-
fassungen decke, da diese dié in Art. 28 GG bereits
ausgeformte institutionelle Garantie nur umschreiben oder
spezieller regeln. Abgelehnt wird damit ein weit ausge-
legter Selbstverwaltungsbegriff, der durch die Landesver-
fagsungen und die Landesgesetze konkretisiert wird.
Werner WEBER's Ansicht, dafl es nur einen konkretisier-
baren Selbstverwaltungsbegriff geben kann, ist jedoch
richtig.

Die h. M. 19

Landesverfassung {iber den "'Mindestgehalt" des Art.

2 wendet Art. 31 GG nicht an, wenn eine

28 GG hinausgeht. Dies ist jnkonsequent, da bei dieser
Betrachtungsweise zwei konkret gedachte Zusténdiékeits-
ordnungen zueinander in Beziehung gesetzt werden. Wenn
eine Landesverfassung den Gemeinden grdfiere Zustédndig-
keiten einrdumt als Art. 28 GG, dann nimmt sie den
7Abwe1chénde Rgpr. nur Bremer Staatsgerichtshof, E

vorn 5.5.1053 (nicht verdffentlicht); vgl. dazu E. Becker
in Grundrechte IV/2 §. 737 und IKWP 5. 147.

E. Becker a.a.0.

18
19
19a

Staats- und Selbstverwaltung S. 36, 55

Maunz, Staatsrecht, § 25 V, VI mit weiteren Belegen .
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iibergreifenden Verwaltungstrigern Zustindigkeiten weg,

die Art. 28 GG diesen als Kehrseite der kommunalen
Zustéindigkeit zuordnet. Diese ¥olge ergibt sich deshalb,
weil bei einer Zustindigkeitsregelung immer zwei Seiten
konkret betroffen sind, wihrend bei der Ausgestaltung von
verfassungsrechtlichen Freiheitsrechien stets nur eine
Seite, der Biirger, berihrt wird. Man kénnte deshalb
nicht mehr von einer zum Art. 28 GG verfassungskonformen
Erweiterung der gemeindlichen Rechte sprechen, da es
sich um einen Widerspruch zu Art. 28 GG handeln mufi.
Die Auffassung, das Land konne der Gemeinde mehr oder
weniger groffziigig ein Freiheitsrecht gewéhren, ist falsch.
Art. 28 GG ist in jeder Richtung bindend. Die Gemeinde
hat keine grundrechtsdhnliche oppositionelle Stellung gegen-
ilber dem Staat, sondern sie ist ein abgegrenzter Teil der

Staatsve rwa.'l.tu.ng:L Sb‘

Der Ausgangspunkt der h.M., dafl Art. 28 GG eine konkrete
(Mindest-) Zusténdigkeitsordnung ist, die, wenn auch in
genereller Form, aus sich heraus ohne Zuhilfenahme der
lLaandesverfassungen gedeutet und konkretisiert werden kann,
ist daher verfehlt. Als generelle Norm kann Art. 28 GG

kein Eigenleben entwickeln, sondern mu@ mit dem histori-
schen Selbstverwaltungsbhegriff ausgefullt werdenza, unter
Beriicksichtigung der Wandlung dieses Begriffs in der neueren
Ceschichte der Selbstverwaltung in der Rec:htspr«achungz1

und insbesondere in der Staatspraxis. Unter Beriicksichtigung
der spidter noch genauer aufzuzeigenden Wesensziige der
Selbstverwaltung kann hier schon gesagt werden, daBl es sich
bei Art. 28 GG um eine Generalklausel hande;lt, die 3_131:_1__1. von
den Bestimmungen der Landesverfassuﬁgen konkretisiert wird.
Wir haben uns im folgenden somit nur mit einem Selbstver-
waltungstyp zu befasgsen, l

#pveriE 1, 167.

21Vg1. dazu Werner Weber, Staats- und Selbstverwaltung in

der Gegenwart, 5. 57.

lgbanders die raturrechtliche Auffassung, die das Selbstverwal-.

tungsrecht als Grundrecht ansicht; so Mayer a.a. 0. 5. 27
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1il. Die Begrenzung der Alizusténdigkeit

1. Die Zustandigkeit der Gemeinde

Die geschichtliche Entwicklung der Gemeindeaufgaben fihrte
in Deutschland zur Allzustindigkeit, die nur durch ein
Gesetz wieder eingeschrinkt werden kann, Dies ist jedoph
keine notwendige Folge aus dem Charakter der Gemeinde

als einer Gebietskérperschaft .

Die Frage der Zustandigkeit der Cemeinden ist vielmehr

in den verschiedenen Staaten oftmals auf verschiedene Weise

gelést worden, .

a) In England erfolgt die Zustindigkeitsregelung nach der
"ulira vires"—Lehre23 (Lehre von der begrenzien Zu-
standigkeit), die in der Periode nach der vVerkiindung des
"pMunicipal Corporation Act" von 1835 dahin entwickelt
wurde, dafl die Gemeindeverwaltungen in jedem Fall ein
Gesetz nachweisen missen, um jhre Zustindigkeit darzutun.
Jede geseizlich nicht gedeckte Handlung liegt anferhalb

. 24
der Zustindigkeit also ultra vires .

1 20 c14 di
b) In den Vereinigten Staaten von Amerika  erhélt die

Gemeinde im Anschlu8 an das englische Vorbild ihre
Handlungsvollmacht grundsétzlich vom Einzelstaat nach
dem Enumerationsprinzip. Diese kann durch ein Gesetz
des Staates jederzeit wieder genorumen werden. (Als
gewisse Ausnahme wurden z.T. die 'home rules" einge-
fihrt, die in einigen Staaten die "local matters” 2den
Gemeindenrzur unabhiingigen Regelung iiberlassen

2250 Peters, Grenzen S. 55.

23Vg1. Kitchenhoff, Allg. Stastslehre S. 18, Nr, 8
Poul Meyer, Die Verwaltungsorg_anisation g. 225.

24Vgl. Local Government in Britain Prepared for British

; i i 1 Offices of Information,
Information Services by the Centra .
London 1968, S. 34 if. cit. nach F. Wagener, Aufbau S. 297.

25Morstein Marz, Amerikanische Verwaltung 8. 51; vgl.
auch ¥. Wagener, Aufbau 5. 322,

26Egan K&érntgen, Die gemeindliche Selbstverwaltung in
den Vereinigten Staaten von Amerika, 1962 S. 8 ff.

C

—
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Die Verfassungen der Staaten kennen keine Selbstver-
waliungsgarantie. Die Gemeinden haben kein eigenes
Recht auf Selbstverwaltung. Jede Gemeinde hat in der
Regel ihre Charta. Fiir alle Fragen der Kommuna.h}er-
waltung ist der Einzelstaat zustfndig. (Dillon-Dok‘-t‘fin).
Die Gemeinde ist "agent of the state’”. Es gibt keine
Trennung von eigenen und iibertragenen Aufgaben. Die
.angelséchsische Lésung hingt mit dem unterschiedlichen
politischen Selbstverwaltungsverstindnis zusammen, wo-
nach es nicht so sehr auf die inkorporierte Selbstver-
waltung als auf die politische Mitarbeit des Biirgers in

der Staatsverwaltung ankommt.

In Deutschland verschafite sich das Biirgertum im 19.
Jahrhundert mit der kommunalen Selbstverwaltung einen
freiheitli'chen politischen Raum gegenitber dem monarchisti-
schen Verwaltungsstaat. Aus dieser historischen Aufgabe
ergab sich eine starke Betonung der GemeindegewaltZT.
Diese oft naturrechtlich begriindete Allzustindigkeit wird
durch die dargelegten angelsichsischen Verwaltungsformen

in jhrem Absolutheitsanspruch eingeschrinkt,

2']'Obwohl heute weitgehend anerkannt wird, dafl die Ver-
fassung die grundlegenden Zustindigkeitszuordnungen zu
treffen hat (Hans Meyer, Die Finanzverfassung der Ge-
meinden S. 51 ff., 181) und dabei auch ein gewisser
Spielraum besteht, ist der alte Streit, ob die Gemeinde-
gewalt urspriingliche, ob abgeleitete Staatsgewalt ist,
noch nicht erloschen. Vgl. die iiberzeugende Darlegung
Peters’, Grenzen 5. 189 und auch Kelsen, Allg. Staats-
lehre S. 183, daf es keine von Natur aus eigenen Ange-
legenheiten der Gemeinde gibe und demgegeniber Hans
von Heppe und Ulrich Becker in Morstein Marx, Verwaltung
5. 99, wonach das gebietskdrperschaftliche Teilsystem
nicht nur abgeleitete, sondern auch originire Aufgaben
erfiille (so auch Jellinek, 5. 645). Weitere Literaturdaten
bei Walter Cantner in HKWP 5. 420. Ob dieser Sireit
heutzutage noch Sinn hat, ist fraglich - vgl. unien-; es
bleibt jedoch festzuhalten, dafl der Geseizgeber Verwal-
tungszustindigkeiten delegieren kann, auch in Form von
-generellen Vollmachten.
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Bel unegeren weiteren Betrachtungen ist von der deut-
schen- Ldsung auszugehen, bei der man nur mit Hilfe
einer Generalklausel der Unzahl der bestehenden und
kommenden gemeindlichen Aufgaben Herr werden zu

konnen glaubte,

2. Der Aufgabenumfang

Deni deutschen Gemeinden ist nichi generell ein bestimmtes

Mafl an Verwaltungszustindigkeit oder kommunaler Aufgaben-

erfiillung zugewiesenzs'. Dies ergibt sich schon aus der

unterschiedlichen Gréfe der Geme;i.m:len29
L]

Das Prinzip der

Allzustindigkeit kann demnach nur verlangen, dafl jede Ge-

meinde selbst bestimmt, welche Aufgaben sie wahrnehmen

will und damit auch welchen Umfang die Verwaltung hat

30

Gemeindliche Aufgaben miissen in der &rtlichen Gemeinschaft

wurzeln oder auf sie einen spezifischen Bezug haben, wenn

sie der Verfassungsgarantie unterfallen sollen

31

Gleichgiiltig ist, ob die Aufgabén dem o&ffentlichen oder dem

privaten Recht angehoren; wie schon das preulische OVG

ausfiihrte, werden alle Arten von Aufgaben, ob wirtschafi-

licher, sozialer, finanzieller ocder sonstiger Art, also auch

die moderne Daseinsvorsorge, als rechtliche oder tatssichliche

Handlung erfafit. (Preu.OVG 2, 190 und 12, 155).

®Bprido Wagener, Aufbau §. 101,

2

91965 hatten von 24.444 Gemeinden 3,461 Gemeinden weniger
als 200 Einwohner, 20,636 Gemeinden weniger als 2,000
Einwohner; Stat. Bundesamt, Stat. Jahrbuch fiir die BRD 1966,
Stuttgart, Mainz 1966, Abschnitt I 6 S. 36,

30

3

Vgl. auch F. Wagner, Aufbau 5. 104 iber die verschiedene
kommunale Verwaltungsgliederung innerhalb def Landkreise
in der BRD.

1BVG.-rfGE 8, 134. "Sie miissen von der &rtlichen Gemein-
schaft eigenverantwortlich und selbstindig bewiltigt werden
kénnen. Die Gemeinde iiberschreitet die ihr gesetzien recht-
lichen Schranken, wenn sie zu allgemeinen iiberdrtlichen,
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Was zu den Angelegenheiten der oOrtlichen Gemeinschafi
gehdrt, ist eine Frage der Gesetzesauslegung. Eine Auf-
z#hlung, wie sie Art. 83 I Béyerische Verfassung vornimimt,
kann in Anbetracht der wechselnden Lebq=.-nsverhzijltnisse32
immer nur beispielthaft bleiben. Das BVerfG fiihrt in

BVerfGE 6, 146 als Beispiele gemeindlicher Selbstverwal-
tung auf: "Kulturelle Aufgaben wie Theater, Museen usw,,
Versorgungs- und Verkehrsbetriebe, Krankenhiuser, Spori-
anlagen, Jugendherbergen, Altersheime; die Unterhaltung von
Handelsschulen, Fachschulen, Wasserversorgung, Meldewesen,
Einrichtung und Erhaltung der Volksschulgebiude und der
Berufsschulen, Strafien-, Kassen-, Haushalts- und Rechnungs-
wesen," Das VG Miinster nennt in seiner Entgcheidung vom

18.12.1962 Wirtschaftsfﬁrderung33.

Gerade die zuletzt erwidhnte Entscheidung lidfit erkennen, dafl
die Allzustédndigkeit der Gemeinde mit einer Aufzihlung der
Einzelzustindigkeiten nicht erfaffit wird. Das VG Miinster

zéihlt zum gemeindlichen Wirkungskreis im Rahmen der freien
Leistungsverwaltung zur Daseinsvorsorge i.S. des § 2 GO NW
die Wirtschaftsférderung, einé Aufgabe, die in der Vergangen-
heit zwar schon vorhanden, aber erst in der Gegenwart mit
einer bewuBten Strukturpolitik der Gemeinden zu einem echten
Schwerpunkt der Selbstverwaltung des gemeindlichen Wirkungs-

kreises vieler Gemeinden geworden ist34.

vielleicht hochpolitischen Frager Resolutionen fafit oder fir
oder gegen eine Politik Stellung nimmt, die sie nicht als
einzelne Gemeinde betrifft, sondern der Allgemeinheit. ..
eine Last aufbiirdet oder allgemeinen Gefahren aussetzt'
(BVerfG zur Befragung iiber Atombewaifnung in hessischen
Gemeinden).

32Vg1. die Aufzfihlung der Selbstverwaiiungsaufgaben durch
das niedersichs. Gesetz zur vorlidufigen Regelung einiger
Punkte des Selbstverwaltungsrechts vom 28.5,15947 und
Erste Ausflihrungsanweisung vom 10.7.194%7. Vgl. weiter
die Ubersicht iiber kommunale Aufiragsangelegenheiten in
7 Léndern der BRD {insgesamt 150 staatliche Auftragsange-
legenheiten der Gemeinden und Gemneindeverbinde 1t, Stat,
Bundesamt) bei Erich Becker, Kommunalverfassung und
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" An diesem Beispiel wird offenbar, dafl der gemeindliche
Zustindigkeitskreis nicht fesisteht, sondern dafl die Gemeinde
neue Schwerpunkte ihrer Aufgaben seizen kann. Ebenso be-
steht das Recht auf fjbernahme. neuer, bisher noch nichi
gekannter Aufgaben (Recht auf Spontaneiti—itss). Die Zustdndig-
keit des kommunalen Wirkens steht somit nicht ein fiir alle

Mal fest.

Zwar ist das Prinzip der Universalitit selbst der Disposition
des einfachen Gesetzgebers entzogen, auch ist der Inhalt

der Universalitit (die einzelnen Zustandigkeiten) mcht Jon
der Auffassung des jeweiligen Geseizgebers abhang1g ,
gsondern davon, was tatsidchlich an &ffentlichen Aufgaben der
drtlichen Gemeinschaft entsp]:‘ich’c36a Es gibt jedoch viele
Fakioren, die eine ®riliche Aufgabe zu einer berdrtlichen
werden lassen, z.B. wenn technische Entwicklungen eine
iiberdrtliche Losung einer urspriinglich gemeindlichen Auf-
gabe notwendig machen, wie die zenirale Abwasserbeseitigung
oder’ El-ektrizit:‘itsversorgung?"?. Diesen sich aus der Natur
der Sache ef‘gebenden Zustﬁndigkeitsiénderungen3Ta stellt

das Prinzip der Universalitit kein Hindernis entgegen., Es

handelt sich nicht um eine statuSquo—GarantieBB, die Gemeinde

Kommunalverwaltung, in Die Verwaltung Bd. 8 1957 5. 38 ff.

33 DOV 1963 5. 622,

4 Diese Frage ist bei den kleinen Gemeinden im Rahmen der
Landesentwicklung sehr umstritten. So stellt Deilef Marx,
Landesentwicklung S. 78 ff. auf ein wachstumspolitisches
Minimum an Infrastruktureinrichtungen ab, daf erst bei
50, 000 Einwohnern hinreichend ausgelastet ist.

3 Stern, BK Art. 28 Rdn. 387.

36 Erich Becker, HKWP S. 149 unter beispielhafter Ausfiihrung

von BVeriGE 1, 167 ff. (Offenbach-Urteil)

SGaVOH dieser Fragestellung ist zundchst unabhingig von der

finanziellen Leistungsfihigkeit der Gemeinden auszugehen.
Vgl, zu dieser Teil B.
37

37a

Gonnenwein, Gemeinderecht, 1963 5. 36.
Vgl. dazu ndher S. 96 ff., 165 ff,
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wird wvor Wanderungsprozesst-m:g9 nicht geschiitzt.

Eine Erfassung der Allzustindigkeit durch eine Einzelauf-
zihlung erscheint nicht mdglich. Es ist bisher jedoch eben-
falls nicht gelungen, die kommunalen Aufgaben mit Hilfe

des Kriteriums "Angelegenheiten der &ortlichen Gemeinschaft"
entsprechend dem Wortlaut des Art. 28 II GG festzulegen.
Zumindest stimmt eine wértliche Anwendung dieses Merkmals
mit der Verwaltungswirklichkeit nicht ii]:w;rein39a Weite Ver-
waliungszweige, die mindestens teildrtlichen Charakter haben,

sind dem gemeindlichen Wirkungskreis entzogen. Dies geht

iiber die traditionell staatlichen Bahn-, Post- und Finanzver-
waltungen hinaus. So erstreckt sich die hundeseigene Verwal-
tung auf die Arbeitsverwaltung, bestimmte soziale Versicherungs--
triger und andere in Art. 87 GG erwidhnte Sonderverwaliungen
des Bundes. Auf Landesebene gibt es die Sonderverwaltungen

auf den Gebieten des Schulwesens, des Finanzwesens, der

Rechtspflege und fiir den sozialen Bereich40

Im Dritien Reich wurden zahlreiche Verwaltungen des ®rilichen
Bereichs verstaatlicht, wie z,B. die Gesundheits-, Veterinir-
und Katasterimter. Die 1845 einsetzende Reaktion versuchte
iibertriebene Aussonderungen riickgingig zu machen. Diese
Bestrebungen hatten in den einzelnen Lindern zum Teil Erfolg.
in Nordrhein-Westfalen wurden durch das Eingliederungsgesetz
vom 30.4.1948 die oben genannien Beh&érden wieder in die
Kreis- und Stadtverwaltungen tiberfilhrt. Viele drtliche Aufgaben

sind jedoch bei der Staatsverwaltung gebliel:uem41

8 Stern, AfK 1864, 94,

39
Werner Weber, Staats- und Selbstverwaltung, S. 51,

39%a - . .
Schwierigkeiten bereitei dieses Merkmal z.B. in § 2

Abs, 1 nwLKrO; vgl. OVG Minster, DVBI1, 66, 342,

40
Vgl. dazu und zum folgenden Partsch S. 305.

41
Partsch 5. 306 flihrt dazu Beispiele aus verschiedenen

Bundesléndern an.
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Dariiberhinaus wurden im nationalsozialistischen Einheits-
staat viele Gesetze auf den zentralistischen Vollzug zuge-
schnitten. Diese Gesetze gelten im Rahmen der Art, 124,
125 GG fort. Ein Beispiel ist das Personenstandsgesetz

vom 3.4.1936, das organisationsrechtliche Vorschriften fur
die Gemeinden vorsah, Das Gesetz galt bis 1957. In der
Novellierung wurden die organisationsrechtlichen Vorschriften

. . 42
unveridndert ilbernommen .

. Die Beschrankung wichtiger Gemeindehoheiten

Ein wesentliches Merkmél der Selbstverwaltungsaufgaben

ist die in Art. 28 II GG ausdriicklich garantierte Eigenver-

antwortlichkeit, Dies ist das Recht, die Aufgaben "ohne

Weisung und Vormundschaft des Staates so zu erfillen, wie

dies pach MaBgabe der Rechisordnung zweckmifig erscheint"43.

Aus der Eigenverantwortlichkeit ergeben sich zusammen mit

der Allzustandigkeit die wichtigsten Hoheitsrechte der Gemein-

den: Die Gehietshoheit, die Personalhcheit, die Finanzhoheit,

die Rechtsetzungshoheit (i.V. mit dem Wortlaut des Art. 28

I GG "r"egeln")44. Die Gebietshoheit und die Personathoheit

sollen kurz gestreiff werden,

a)} Eine Grundlage fiir die Ausiibung der Gebietshoheit der
Gemeinde ist die in dem Begriff Planungshoheit zusammen-
gefafite Berechtigung, Flichennutzungspline, Bebauungspline
($ 2 I BBauG), Fluchtlinien u.a. zu schaffen45 Eine Ein-

schriinkung ergibt sich nach § 4 1, II BBau(i. Die einzelnen

Gemeinden kdnnen nicht mehr tétig werden, wenn sie zu

Planungsgemeinschaften zusammengeschlossen sind.

42
43

Riidiger G&b, Bund und Gemeinden 5. 110.
E. Becker, Grundrechte IV/2 5. 718 if, .

44Zwur Gebiets-, Finanz- und Personalhoheit vgl. FElleringmann,
Grundiagen S, 25 ff.

45G1‘5nrlenwein, Gemeinderecht S. 76.

b)
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Abgesehen von einer Einschrinkung auch durch Genehmi-
gungsvorbehalt (z.B. § 6 BBauG) kann die gemeindliche
Planungshoheit durch die Landesplanungsgesetzgebung
eingeschrankt werden46 Der gemeindlichen Planung kann
ein Rahmen gesetzt werden, der sich aus iibertrtlichen
Gesichtspunkten ergibt, sofern der &rtlichen Gemeinschaft
ausreichende Gelegenheit zu eigenverantwortlicher Entwick-
lung bleibt47. Daneben ist die Maoglichkeit des Gesetzgebers,
das Gebiet der Gemeinde zu #ndern, ein starker Eingriff,
da das Gebiet der einzelnen Gemeinde vom Grundgesetz

nicht garantiert wi rd48 .

Im Bereich der Personalhoheit hat der Gesetzgeber die
stédrksten Einschrénkungen der gemeindlichen Zustindigkeit
vorgenommen (vgl, Art. 33, 34, 137 1 GG)49_ Die Befugnis
zur eigenverantwortlichen Ausgestaltung des kommunalen
Personalwesens umfaBt das "ob" und das "wie" des Ein-

setzens von personellen Kr.’iften50

Das Gemeindebeamtenrecht wird traditionell durch staat-
liches Geseiz geregelt, (Vgl. das Preuflische ALR, das
PreuBische Kommunalbeamtengeseiz, das BRRG und das
Landesheamtengesetz NW).  Regelungen auf den Gebieten '
des Besoldungsrechts, der Laufbahnvorschriften und des
Personalveriretungsrechts usw. stehen den Gemeinden
nicht zu51. Die Rc—:ochtsprechung5121 hat versuchi, in spora-
dischen Entscheidungen den Wesenskern der Personalhoheit

einzugrenzen.

46
z.B. das Landesplanungsgesetz NW von 18962 gibt ein

Anpassungsrecht der Bauleitpline an die iiberdériliche
Planung (§ 18).

47 BVerwGE 6, 342,

48 Vegl. VerfGH NW in OVGE 14, 372.

49 Zur Rechisprechung beziiglich der Personalhcheit sehr

kritisch E. Becker, Grundrechte IV/2 5. 722,

50
Vgl. Rechtgprechung und Literatur bei Stern, BK Art. 28

Rdn. 97, 147; Gdnnenwein, Gemeinderecht S, 51,
51Vgl. zum folgenden Stern, BK Art. 28 Rdn. 148, 149
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Als unantastbare Zustidndigkeiten bleiben von der Allzu-
standigkeit nur noch die Dienstherreneigenschaft selbst,
die Auslese, Ernennung und Entlassung von Gemeinde-
beamten, die Feststellung des Ernennungsorgans und des
Dienstvorgesetzten, der Entscheid iber die hauptamtliche
oder ehrenamtliche Besetzung leitender Ste].lensza, die
Schaffung von Planstellensz, Ob dieser Zustindigkeitsrest
noch die Personalhoheit ausmacht, ist Zuflerst fraglich53.
Von Universalitdt in diesem Teilbereich kann man auf

keinen Fall sprechen,
Auf die Finanzhoheit wird in Teil B eingegangen.

4, Eingriff in die Allzustiindigkeit durch die staatliche Aufsicht

a) Allgemeine Kommunalaufsicht -

Der unausgefiillte Organisationsbegriff Allzusténdigkeit kann

durch eine Aufsicht nicht beschrankt werden, da auch bei

einer totalen staatlichen Lenkung die Aufgaben immer noch

von Cemeindebehdrden ausgefilhrt werden konnten. Wesent-

liches Merkmal der kommunalen Allzusidndigkeit ist die

Eigenverantwortlichkeit. Diese eigenverantwortliche allseitige

Zustdndigkeit wird durch die stamtliche Aunfsicht eingeschrénkt.

Da innerstaatliche Gliederung nicht Ausgliederung aus dem
Staat bedeutet, sondern die Gemeinden nur die dezentrali-

sierte Voliziehung der Staatsgewalt ausiiben, miissen sie

in gliedschaftlicher Disziplin zum Gesamtverwaltungssystem

gehalten werden. Staatsaufsicht und Gemeindefreiheit bilden

daher ein Korrelat54. Diese'allgemeine Kommunalaufsicht

ist in den Landesverfassungen und Gemeindeordnungen gere-

51ay .1 bei Stern, BK Art. 28 Rdn. 97, 147.
52

52

Gonnenwein, Gemeinderecht S. 123,

agem. §§ 57, 60 GO NW nur mit Genehmigung der Auf-
sichtsbehiérde.

53 Gonnenwein, Gemeinderecht 5. 124,

54 ysttgen, HKWP S. 218.

b
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gelt (z.B. Art. 78 Abs. 4 Verf NW, §§ 106 ff. GO NW).
Es wird sogar die These vertreten, daB das Grundgeseiz

eine Koemmunalaufsicht verlangt55.

Die Staatsaufsicht im engeren Sinne besteht aus der Rechis-
aufsicht und der Fachaufsicht. Mit der Rechtisaufsichi werden
gesetzwidrige MaBinahmen verhindert und gesetzliche Pilichten
zur Erfillung gebracht. Sie wirkt repressiv und aktualisiert
die durch Rechtssiitze ansgeformtie Ordnung des politischen
Gemeinwesens., Durch die Rechisaufsichi sind die Aufgaben
der brilichen Gemeinschaft daher nicht der eigenverantwort-

lichen Erledigung entzogen.

Fachaufsicht

Den griften Teil56 der gemeindlichen Aufgaben bilden

nicht mehr die Aufgaben des eigenen Wirkungskreises, in
dem die Gemeinden eigenverantwortlich tatig werden konnen,
sondern der Bereich der iibertragenen Staatsaufgaben. Nach
der oben dargestellien Anschauurgvon der Einordnung der
Gemeinde in den Staat muf man es fiir durchaus legitim
halten, "wenn der Staat iberdrtliche Aufgaben fir einen die
Gemeinde betreffenden Teilbereich von der Gemeinde erledigen
146t, Zwar kann man die Gemeindebehdrde in diesem Fall
nicht als Behtrde des Staates ansehen, wie das noch durch
die Stidteordnung von 1808 erfolgte57, im Grundsatz bedient

sich jedoch der Staat der gemeindlichen Behdrden.

Das Eingriffsrecht des Staates ist in diesem Falle auf die
Fachaufsicht beschrdnkt. Dies wird auch nicht dadurch ge-
indert, daf in einigen Lindern {(Art. 78 Abs. 4 Verf NW)

dem Weinheimer Entwurf folgendsg, alle gemeindlichen

55
Werner Weber, Staats- und Selbsiverwaltung, 1967,

5. 123.

.66,

Vgl. Aufstellung bei Obermayer, Verwaltungsr, 5. 263,
57
§ 166 Stidteordnung; siehe G&nnenwein, Gemeinderecht S.205.

58 . I
Vgl. die Einfiihrung L.oschelder’s S. 15 zu: Die Gemeinde-
ordnungen in der Bundesrepublik Deutschland, Schriften-



- 20 -

Aufgaben dem gemeindlichen Wirkungskreis angehdren
sollen, als freiwillige Aufgaben, als Pflichtaufgaben und
als Pilichtaufgaben nach Weisung. Die Pilichtaufgaben zur
Erfiilllung nach Weisung in Nordrhein-Westfalen sind weder
selbstverwaltungs- noch Auftragsangelegenheitensg. Dies

ist in der Literatur streitig, kann hier jedoch dahinstehen.

Neu ist lediglich, daB den Gemeinden weitgehend nun auch
ein Rechtsschutz gegeniiber den Mafnahmen der ¥Fachaui-

sicht zukommt.

Zwar geht der staatliche Gesetzgeber immer mehr dazu
fiber, freiwillige Aufgaben der Gemeinden zu Pflichtauf-
gaben zu machen (z. B. Schultrigerschaft, Schulbaulast,
Straflenbaulast, Bal.lleitplana\.lf.stt.=:11u.|:1g)60 ung schreibt in
engen Grenzen zum Teil Durchfilhrmg und Veriahren vor.
Dabei wird jedoch im zllgemeinen nur die Frage geregelt,
ob die Gemeinde eine Aufgabe wahrzunehmen hat, was
-i;r jedoch bei diesen dringlichen Aufgaben in Wirklichkeit

nicht mehr freistehtﬁl.

Die Allzustindigkeit wire somit nicht beriihri, wenn die
TFachaufsicht {auch die Weisungen bei Pflichtaufgaben) sich
wirklich nur auf die auBlerhalb des drtlichen Wirkungskreises

liegenden Aufgaben beschrinken wiirde,

Dies ist jedoch nicht der Fall. Der Kreis der Angelegen-
heiten, bei denen der Staat ein umfangreiches Weisungsrecht

hat, ist das Ergebnis eines historischen Ansammlungs -

reihe des Verbandes fur Kommunalwissenschaften,
Berlin Bd. 9.

59OVG Minster, Kottenberg-Steffens Rspr. Nr, 6 zu
§ 2 GO und Nr. 3 zu § 3 GO NW.

G':]Weitere Hinweise bei Gonnenwein, Gemeinderecht, S. 91 if.

61hazu Stern, BK Art. 28 Rdn. 92, 142 .
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prozessesﬁ2 von Zustindigkeiten, die im monarchisti-
schen Verwaltungsstaat aus Machigriinden, die zentralisti-
sche Biirokratie in Ausnahmezustinden, Krisen, totaler
Mobilmachung und Kriegen in Anspruch nahm und im
Dritten Reich mit der Begriindung einer Zentralisierung
dem Staat zugefithrt wurden.

Hinzu kommt, dal versorgunésstaatliche Gedanken diese
Entwicklung verstarkien, da die Leistungskraft der Ge-
meinden oft nicht ausreicht, aber auch aus anderen Griin-
den, wie Angleichung der Lebensverhiltnisse usw.

Der Umfang dieser zum Teil odrilichen Aufgaben hat sich
sténdig vermehr’t%, und eine Abgrenzung der Auftrags-
angelegenheiten von den gemeindlichen Selbstverwaltungs-
aufgaben ist nicht klar erkennbarss. Insbesondere in den
Lindern, die die Unterscheidung in eigene und iibertragene
Aufgaben beibehalten haben64, sind Aui‘gabeﬁ dem ibertra-
genen Wirkungskreis zugeordnet worden, die bei natiirlicher
Betrachtungsweise als ''Angelegenheiten der ortlichen Ge-
meinschaft”" durchaus zum eigenen Wirkungskreis gehdren
miiften (in Bayern z.B. die Aufgaben der Fliichtlingsbe-
treuung, der Wohnraumbewirtschaftung, des Gesundheits-
wesens, des Veterindrwesens u.a.).

In den Lindern Schleswig-Holstein, Nordrhein-Westfalen
und Baden-Wiirttemberg gelang es, durch die neue Eintei-
lung in freiwillige und Pflichtaufgaben und Ausgestaltung
eines Teils der Pflichtaufgaben mit gesetzlich genau vorge-
schriebenen Weisungémﬁglichkeiten eine nachpriifbare Ab-
grenzung zu schaffen. Ob dies der Gemeinde zugute kommt,
ist jedoch fraglich, wenn man wie in Nordrhein-Westfalen
in der Landesverfassung und in der Gemeindeordnung auf

das Abgrenzungsmerkmal "Aufgaben der Grtlichen Gemein-

62yg1. Werner Weber, DOV 1948 S. 24, Partsch, Fest-

schrift fir Bilfinger S. 307,

63V'gl. Aufstellung der iibertragenen Aufgaben durch das

Bayerische Innenministerium; siehe bei Partsch, Fest-
schrift . Bilfinger 8. 307.

64Bayt;rn, Hessen, Niedersachsen, Rhbeinland-Pfalz
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64a

schaft" verzichtet . Auf diesem Wege kann es gelingen,

auch fir Aufgaben der 6rilichen Gemeinschaft eine unzu-

lissipge Fachaufsicht zu begriinden, in dem man die Selbst-
verwaltungsaufgaben als Pilichtaufgaben hinstelli. Man ver-
gleiche dazu Art. 78 Abs. 4 5. 2 Verf NW:''Das Land kann
sich bei Pilichtaufgaben ein Weisungs- und Aufsichtsrecht
nach niherer gesetzlicher Vorschrift vorbehalten.' Solche
Gesetze werden im Zweifelsfalle unter Berufung auf "den:
Rahmen der Cesetze' in Art. 28 Abs. 2 GG erlassen.

Bine solche Erweiterung der Rechtsaufsicht ist mit dem
Prinzip der Allzustindigkeit nur schwer zu vereinbaren.
Eine andere Fra.ge ist, ob diese Aufsichtsmitiel staats-
politisch notwendig sindﬁs.

Abgesehen davon, daf die Weisungen zum Teil auch in

den Bereich der nur 8rilichen Aufgaben eingreifen, blei-
ben neben dieser Neuordnung, die einer verinderten Grund-
auffassung Staat - Gemeinde entspringen so]lsa, die durch
Bundesgesetz iibertragenen Aufgaben bestehen.

Somit bleibt festzustellen, daB durch die tibergreifende
Fachaufsicht (bzw. Weisungen) eine weitere Schmilerung
der Universalitit erfolgen kann. Dieser Eingriff tritt je-
doch hinter der im folgenden angesprochenen Juridifizierung

der Verwaltung mehr und mehr zuriick.

Der Genehmigungsvorbehalt

Als ein bedenklicher Eingriff in die gemeindliche Univer-

salitit erscheint zunichst die vorbeugende Aufsicht des

64adieses Merkmal wird nur in § 2 nwLKrO gebraucht,

8% Erich Becker, Grundrechte IV/2 S. 737.

66 Vgl. Dietrich Jesch, Rechtsstellung und Rechtsschutz
der Gemeinden bei Wahrnehmung staatlicher Aufgaben,
DOV 1960, 739. Jesch gibt m.E. mit seiner Auffas-
sung, es gibe keine staatlichen Aufgaben im iiber-
kommenen Sinne mehr, einfach an der tats&fhlichen
Lage in der Praxis vorbei (vgl. Gonnenwein, Gemeinde-
recht S. 108 Fn. 135) und tUbersieht zudem die alten
Auftragsangelegenheiten z.B. aus Bundesgeseizen,
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Staates, Es handelt sich dabei um die vielgestaltige
Mitwirkung des Landes in Form von Genehmigungen,
Einverstindnissen, Zustimmungen, Vorlagepflichten,
Zulagsungen, Bestitigungen, Kenntnisnahmen und
dergleichena'?_ Die GO NW z.B. enthilt eine ganze
Reihe dieser Vorbehalteﬁa. Bedeﬁtungsvoll ist auch
die Genehmigungspflicht der Realsteuerhebesiize be-
ziiglich der Hohe usw.

Der Genehmigungsvorbehalt bei eigenen Aufgaben bzw.
weisungefreien Pflichtaufgaben wird von einem Teil der
Lehre nur im Bereich der GesetzméBigkeitskontrolle als
verfassungsmilig anerkanntsg, da die Landesverfassun-
gen fiir die Kommunalaufsicht grundsitzlich die Rechts-
aufsichf normieren (z.B. Art. 78 Abs. 4 Ver{ NW).

72 70
hat jedoch eine stirkere Stel-

Die Rechtsprechung
lung der Staatsbehfrden auch bei diesen Genehmigungs-
vorbehalten mit Riicksicht auf die geschichilich entwickel-
te Form der Aufgicht in der deutschen Selbstverwaltung
£u1el'.°kannt7:l und den Genehmigungsvorbehalt neuerdings

als Gemeinwohlkontrolle gerechtf ertig‘t'7 2 .

Die Lehre hat sich mit dieser Ldsung jedoch nicht zu-
i‘riedengegeben73 und aus dem staaitskirchenrechtlichen
Begriff der 'res mixtae" bei wichtigen, auf Zweckauf-
sicht zielenden Genehmigungsvorbehalten im Bereich der
an sich weisungsfreien Selbstverwaltungsaufgaben ein

Mitwirkungsrecht des Staates wegen eigener Sachbeteili-

. T4
gung konstruiert’ ~, so z.B. bei der Genehmigung von

67
Vgl. Berkenhoff, Kommunalveriassungsrecht, 1965,

5. 218

63
Vgl. Zusammenstellung von Berkenhoff, Kommunalver-

fassungsrecht.

‘69,... . .
“Gonnenwein, Gemeinderecht 5. 100; Stern, BK Art.

28 GG Rdn. 137

W, . o
Bei Werner Weber, Staats- und Selbstverwaltung,

1967, 5. 128; Klaus Miller, VerwArch. Nr. 54 (1363)
S. 180 ff.
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Grenzanderungsantrégen. Diese Meinung ist abzulehnen,
da es sich letztlich um eine verkappte Ausordnung dieser
Aufgaben aus dem eigenen wirkungskreis der Gemeinde
handélt?ﬁ

Es bléibt somit festzustellen, daB nach der Rechtsordnung
durch die Staatsaufsicht eine erhebliche Einschrinkung
der gemeindlichen Universalitat erfolgi, die nur durch
verstirkte Beriicksichtigung der historischen Entwicklung
als verfassungsmiBig angesehen werden kinnte.
Tatsichlich wird jedoch der Einfluf der Staatsaufsicht

in der Verwaltungspraxis zunehmend geringer. Das
Phinomen einer fortschreitenden Kommunalisierung hat
insbesondere auf der Orts- und Kreisebene faktisch zu
einer Lockerung der staatlichen Rechtsaufsicht geﬁihrt76.
Die Staatsverwaltung zieht sich auf die Ministeriali:lstanz
zuriick und fiillt die entstandene Liicke einmal durch bis
ins einzelne gehende Verwaltungsgesetzeﬂ und zum an-
deren - und damit zusammenhingend - mit dem verbes-
gerten Rechtsschutz in der Verwaltungsgerichtsbarkeit’r8
auf. Durch die Juridifizierung (iber den Gesetzgeber) und
die Verwaltungsgerichtsbarkeit vermag der Staat die Rechts-

71Vgl. Miiller, S. 182

"20yG Minster, OVGE 14, 372, 371,
T3 Werner Weber, a.a.0., S. 128.

741111 Anschluff an Salzwedel, Staatliche Genehmigungsvor-
behalte gegeniiber der Selbstverwaltung, AfK 1962, 203 ff,

75Positiv beurteilt v. Unruh, Spannungen zwischen Staat
und Selbstverwaltung, 5. 459, diesen Gedanken, da er

eine parinerschafiliche Verwaltung Gemeinde/Staat fordere.

Dies ist jedoch keine Grundlage fiir eine Zustindigkeits-
abgrenzung.

76V'gl. Menger, Rechtsschutz im Bereich der Verwaltung,
DOV 1969, S. 153 ff., 160. )

WJuridifizierung der Verwaltung in Anlehnung an den angel-
sichsischen Sprachgebrauch und wegen der  Vieldeutigkeit
des Ausdrucks Justizformigkeit; vgl. insbesondere mit
dem Sprachgebrauch bei Carl Schmitt, Verfassungslehre,
1928, 5. 133.

- 25 =

aufsicht und auch die Fschaufsiéh‘t in Merst wirksamer
Weige zu ersetzen. Die_'staaﬂ'i-ché Einflunahme durch
Juridifizierung und Verwaltungsgerichtsbarkeit ist damit
die Kernfrage der gemeindlichen AIlzusténdigkeit. Auf

sie wird noch einzugehen sein (vgl. S. 75 - 95).

5. Binschrénkung der Allzustindigkeit durch Zustindigkeit

des Kreises

a) Kriterien fiir eine Zustédndigkeiisabgrenzung

Die Aufgabenzuweisung an die Landkreise erfolgt in der
Regel durch Generalklauseln. In Nordrhein-Westfalen
gsind die Landkreise ausschiieffliche und eigenverantwort-
liche Tréger der &iffentlichen Verwaltung (§ 2 KreisO
NW); sie haben die auf ihr Gebiet begrenzten iibertrt-
lichen Aufgaben wahrzunehmen. Es besteht also auch bei
den Kreisen eine Allzustindigkeit, beschrénkt auf die
iibertrilichen Aufgaben; aber mit folgender Besonderheit:
Wiahrend in anderen Bundesldndern, z.B. BayernTg,
die Zustidndigkeit des Kreises mit dem Subsidiaritits-
gedanken verl-;nﬁpft ist, namlichk, daf dem Kreis nur
die Aufgaben zufallen, die die Zustindigkeit und Leistungs-
kraft der Gemeinden {ibersteigen, erfolgt in Nordrhein-
Westfalen eine strenge Aufgabenzuteilung pach &rtlichen
und {tberdrilichen Aufgaben, wobei jedoch Aufgaben, die
durch kommunale Zweckverbinde gelist werden kénnen,
ausdriicklich bei den Gemeinden wverbleiben (§ 2 Abs. 1
5. 3 LKrO NWJ.
b) Die Kriterien des OVG Miinster

Eine wesentliche Klédrung in der Abgrenzung von ort-

lichen und {iberdrtlichen Aufgaben wird der Enischeidung

Menger, a.z2.0., spricht von der "Staatsaufsicht im
richterlichen Gewande'’.

]
Bayer. LKrO Art. I, 4; vgl. Gonnenwein, Gemeinderecht
5. 389 mit weiteren Nachweisen
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des OVG Ms'insterBU zugeschriebenal. Das OVG ist

bei der Abgrenzung der gemeindlichen Zustindigkeit

von der Zustdndigkeit des Kreises der Meinung, dafl

1) eine bestimmte Aufgabe der Verwaltung nicht gene-
rell als ortlich, eine andere als Uberdrtlich ange-
sehen werden kann,

2) der Entscheidung im Konflikt zwischen Aufgaben des
Kreises und der kreisangehdrigen Gemeinden Prinzi-
pien zugrunde zu legen sind, aus deren gegenseitiger
Abwigung im Einzelfall die Entscheidung iiber die
Zustandigkeit des Kreises oder der Gemeinde gewon-
nen werden muf: da.s Regionalprinzip, das Subsidiari-
tédtsprinzip, dié Ausgleichsfunktion der Landkreise
ungd das Prioritédtsprinzip.

Die Feststellung des Satzes eins ist deshalb bedeutsamr

weil das Selbstverwaltungsrecht fiir Gemeinden aller

GrdBen gewdhrt wird, und es daher von den besonderen

Problemiagen und Interessen einer &rtlichen Gemeinschaft

abhéi.ngtgz, insbesondere von der eigenen Leistungskraft

der Gemeinde (§ 18 T GO NW). Bei Betrachtung der vom

OVG Minster zu Satz zwel auigesteilten Prinzipien.féillt

zuniichst auf, dad sie alle nichts mit dem konkreten

Selbstverwaltungsprinzip zu tun haben, das nach dem

) Grundgesetz allein eine unabhingige Verwaltungseinheit
" im demokratischen Staat legitimiertgza. Das Regional-
prinzip gilt fir jede Verwaltungsbehérde, die bindende
Entscheidungen fir die Umwelt trifft, ist jedoch z.T.

durchbrochen, auf .jeden Fall jedoch kein Abgrenzungs-

80 E vom 20.10.1865, DVB1. 1966 S. 342 ff.

81 So das Sachverstindigengutachten Schleswig-Holstein S. 204,
82 Zu dieser Frage {allt auf, dafi die Gemeindeordnungen

und Landkreisordnungen von Ortlichen oder tiberdrt-
lichen Angelegenheiten sprechen, z.B. § 2 nw GO,

im Gegensatz zum Art. 28 Abs., 2 GG, der 6rtlichen
Gemeinschaft spricht. Beide Bezeichnungen werden
unterschiedslos gebraucht. Weiteres dazu siehe unten.

822 er soll nur kurz die Problemsteilung aufp ‘%é?gﬂ%’é?&'ggf
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kriterium fir sich tiberlagernde Gebietskﬁperschaften83

Das Subsidiarit4tsprinzip ist ein Prinzip, das sich allein

am Leistungsvermégen der im Streit stehenden Verwaltungs-
tréger orientiertsaa, nicht jedoch nach der materiell durch
Art. 28 Abs. 2 GG gewihrleisteten Zustindigkeit der ort-
lichen Gemeinschafta?'b.

Die Ausgleichsfunktion der Landkreise gibt ebenfalls kein

materielles Abgrenzungskriterium fiir die Zustindigkeiten
. 83c
der Gemeinden

Das Prioritatsprinzip ist nur dort als Rechtssatz anwend-

bar, wo ohne seine Anwendung ein gesetzesfreier Raum
bestéindeM_ Dies kann bei der gerade auf die einzelne
Gemeinde bezogene Abgrenzung von Angelegenheiten der
srtlichen Gemeinschaft und Angelegenheiten der iiberdrt-
lichen Gemeinschaft nicht behaupteft werden, auch wenn

es der Rechtsprechung schwer {illt, das Selbstverwaltungs-
prinzip konkret zu formulieren.

Es kann nicht geleugnet werden, dafi das leistungsorientier-
te Subsidiaritdtsprinzip oder die Ausgleichsfunktion der
Kreige oder das konservierende und damit XKonflikie ver-
meidende Prioritdtsprinzip eine rationale und reibungslose
Zustindigkeitsverteilung fordern. Diese daher notwendigen
Prinzipien k&énnen jedoch erst auf dem allein legitimierenden
materiellen Grundgedanken ''Selbstverwaltung" aufbauen.

Die allein richtige Abgrenzung der ortlichen Allzusténdig-
keit der Gemeinde von der ilberbrtlichen Allzustandigkeit
deg Kreises aui der Grundlage des Selbstverwaltungsprinzips

erscheint jedoch solangekein brauchbares Kriterium zu

sein, als wegen der Leistungsschwiche vieler kleiner

83
Wagener’ s Ammerkung zu obigem Urteil in DVB1. 1966

S. 345 ff.
83aya. 5. 120 - 123

83b .
Vgl. Teil C: "Der materielle Selbstverwaltungsgrundsatz".
i
3L‘Vg'l, dazu weiter 5. 151 - 153.
84

Wagener a.a. O,
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Gemeinden in Wirklichkeit bei diesen das Selbstverwaltungs-
prinzip gar nicht durchgesetzi werden kann und deshalb -
so auch in NW - das Subsidiarititsprinzip durchschl'algtss.
Bei den vom OV(G Miinster herausgestellten Kriterien kann
es sich nur um eine hilfsweise Zustindigkeitsordnung han-
deln, solange die fur eine Selbstverwaltung geeigneten
leistungsfihigen untersten Verwaltungseinheiten generell
noch nicht vorhanden sind und daher eine grundlegende
verbindliche Formulierung des Selbstverwaliungsprinzips

ins Leere stofien muﬂgﬁ.

Besondere Abgrenzungsprobleme

Da der Kreistag von den Biirgern der kreisangehdrigen
Gemeinden gewihlt wird, hat die Gemeindeverwaltung
nicht die Stellung eines Verbandsmitgliedes, so daf}

die Gemeinde auf die Selbstverwaltung des Kreises keinen
Einfluf hat, Jedoch entsteht in der Regel aus°der Ver-
zahnung der beiden Aufgabenkreise eine vertrauensvolle
Zusammenarbeit. Dies ist ufnsomehr der Fall, je mehr
die Kreisverwaltung bei einer leistungsschwachen Gemeinde
mit Rat und Tat Unterstiitzung leistet. '
Bei den kreisangehdrigen Stidten mit eigener Verwaltungs-
kraft entstehen indes hiufig Spannungen, inshesondere,
wenn sie nicht im Zentrum des Kreises liegen, sondern
am Rande eines Ballungsgebietes sich selbst auf eine an-
grenzende Grofstadt ausrichien. In diesem Fall trigt die
kreisangehtrige Stadt zwar den Hauptteil der Kreisumlage,
die Hauptprobleme der Aufgaben und Ausgaben aber treten
im Verhilinis zur Grofstadt aufST.

Hier taucht die Frage auf, ob bei den kreisangehirigen

Stidten im Ballungsrandbereich die Zust&ndigkeitsver-

8E'Di.es ergibt sich aus § 18 1 GO NW und § 16 I LKrO NW,

8GVgl. die Abgrenzung bei Wagener, Gemeindeverwaltung
und Kreisverwaltung, AfK 64, 242.

87 hieme, Verwaltungslehre, S. 138 ff. .
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teilung in gleicher Weise erfolgen soll, wie bei einer
kleineren Landgemeinde, oder ob diese Stidie die zwar
diberdrtlichen, aber nicht den Kreis, sondern die benach-
barte Grofistadt betreffenden Aufgaben mit dieser selbst
statt Giber den Kréis regeln sollen. Da die Verwaltung
heute in hohem Mafle raumbezogen istss, mul sich die
Gemeinde in gréBere Planungen einfiigen. Die grofien
Plamungen der Ballungszonen und Ballungsrandzonen ge-
winnen zunehmend an Bedeutung und somit deren Vollzug
durch die betroiffene Gemeinde. Es erscheint daher not-
wendig, die leistungsfihigen Stidte in den Ballungsrand-
zonen gegeniiber dem eigenen Kreis in der Aufgabenzu-
standigkeit unabh.’é.ngiger zu machen, jedoch gegeniiber der
benachbarten GroBfstadt die Bereitschafi zur Koordination
und zur Zusammenarbeit zu erzwingen, Es ist daher auch
rechtlich in der Aufgabenabgrenzung gegeniiber dem Kreis
und anderen Gebietskdrperschaften zwischen Gemeinden

in den ldndlichen Zonen und Gemeinden in den Ballungs-

randgebieten zu unterscheiden.

6. Begrenzung der Allzustiindigkeit durch die Leistungsschwiche

der Gemeinden

Der den Gemeinden rechilich zustehende Bereich fiir eine
eigenverantwortliche Titigkeit kann von einer Vielzahl von
kleinen Gemeinden wegen fehlender Leistungskraft nicht
ausgefiillt werden. "Die an Zahl weit iberwiegende Masse
der (d&rflichen) Gemeindeh ist in ihrem Zuschnitt, d.h.

in der finanziellen und personellen Vlerwaltungski-aft so be-
scheiden, daB sie den Erwartungen, die heute von der Bevil-

kerung dem kommunalen zivilisatorischen Standard entgegen-

gebracht werden, nicht mehr genigen kﬁnnenag.
8s"‘Thir-mme, a.a.0. 5. 123.
89

Werner Weber, Gutachten zum 45, Dit. Juristentag 5. 4;
vgl. dazu die empirischen Untersuchungen von Kraft, Die
erforderliche Grundausriistung I; Kraft und Rosenbaum,
Die erforderliche Grundausriistung II.
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Die Leistungsschwiche der Gemeinden ergibt sich einmal
aus der mangelnden Ausstattung mit Finanzmitieln und zum
anderen aus der unginstigen Verwaltungsstruktur _(iiber
23,000 Gemeinden mit weniger als 5.000 Einwchnern in der
BRD), durch die ein wirtschafilicher Mitieleinsatz nicht ge-

wihrleistet ist. (Vgl. Fufinote 29 mit weiteren Nachweisen. )

Rin weiterer Grund liegt auch darin, dall bisher &ffentliche
Staatsaufgaben organisations- und kompetenzrechtlich aunf die
Gemeinden abgewidlzt wurden. Die Auslastung.der Gemeinde-
verwaliung mit staatlichern Gesetzesvollzug beeinirichtigt das
Selbstverw;ltungsrecht weit mehr als die staatliche Aufsicht

oder die Verlagerung vorn Aufgabenzustindigkeliten

IV. Die Allzustdndigkeit im Rahmen der Gesetze

Die Allzustindigkeit der Gemeinden ist rechtlich und tatsdchlich
gtark eingeschrinkt. Es ist zu priifen, ob diese Einschrinkungen
von der Klausel des Art. 28 Abs. 3 GG "im Rahmen der Ge-
setze" gedeckt sind. Das verfassun_gsmﬁﬂig g:a.rantierte Selbst-
verwaltungsrecht durch Gewihrleistung der Allzustindigkeit

hat seine Grenzen, da die Gemeinde nicht in einem staatsfreien
Raum lebtgl. Als Glied in einem stufenférmigen Staatsaufbau
ist der Gemeinde die teilweise Vollziehung der Staatsgewali

von der Verfassung lbertragen worden. Diese durch Gewdhrung
der Allzustindigkeit normierie Zustandigkeitsordnung mufl dem
Staat gegeniber abgegrenzt sein. Diese Grenzen sind in Art.

28 Abs. 2 GC mit den Worten "im Rahmen der Gesetze' ange--
deutet. Aus dem Grundgeseiz geht nicht hervor, ob es sich

dabei um einen Zustandigkeitsvorbehalt oder eine Zustindigkeits-

9c']i(ijttgen, Die Gemeinde und der Bundesgesetzgeber, 1957,

S, 40; Maunz-Durig, Art. 19 II Rdn., 38.

91Gi;‘mnen\a\rein, Gemeinderecht S. 49,
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vermutung handelt.

Es war lange Zeit streitig, ob das Recht der Gemeinde auf
eigenverantwortliche Regelung der ortlichen Gemeinschaft

fiir den Gesetzgeber unantastbar ist, also einen Zustindigkeits-
vorbehalt den Gemeinden ei.nriumtgz, od :r ob der Gesetzgeber
durch Gesetz auch in die Aufgaben der &rilichen Gemeinschaft
eingreifen darf, es sich bei dem Selbstverwaltungsrecht nur um
das Recht auf Erhaltung eines Wesenskerns der Sefiistverwaltung

und dariiberhinaus nur um eine Zustindigkeitsverinutung handelt93

Die erste Meinung ordnet die Worte "im Rahmen der Gesetze"
den nachfolgenden 'in eigener Verantwortung regeln' zu und
bezieht sich nicht auf "alle Angelegenheiten der ortlichen Gemein-
schaft'". Diese nur sprachlich iiberzeugende Zuordnung komint

zu dem Ergebnis, dafi simtliche Angelegenheiten der &rtlichen
Gemeinschaft subtrakiionslos von den Gemeinden in eigener
Verantwortung geregelt werden kénnen, Dem Gesetzgeber sei
nicht gestattet, den Gemeinden bestimmte Angelegenheiten der

értlichen Gemeinschaft wegzunehmen und iberhaupt den Kreis
94

dieser Angelegenheiten von sich aus abzuindern

92

So Genzer, Stiadtetag 1950 S. 314; Werner Weber, Staats-

und Selbstverwaltung 1953, S. 49 ff.; Ipsen, Gemeindliche
Personalhoheit, DOV 1955 5. 225: Arndt, Das Bundesver-
fassungsgericht, DVB1. 1951 S. 299; Neuhoff, DOV 1952
S. 259; GRAFE, DOV 1955 S. 650.

335 die h.L.: Becker, Grundrechte 1V/2 S. 715 if.; Maunz-

Diirig, Art. 28 Rdn. 31; Kdttgen, HKWP 5. 211 und die
Rechtsprechung des BVerfG ab BVerfGE 1, 175 {Offenbach-
Urteil); 7, 365; 8, 359; 9, 290; 11, 274; BVerwGE 2, 332;

6, 345; OVG Minster QVGE §, 289. Keiner breiteren Er-
wahnung bedarf die nur noch vereinzelt vertretene Auffassung,
die Selbstverwaliungsgarantie sei nur ein Programmsaiz der
Verfassung. So Anschiitz, Komm. 14. Aufl. S. 583; Glum,
AGR 17 S. 392 ff.; vgl. dazu Hohrmann a.a.0Q. S. 146, diese
insbesondere zu Art. 127 WRV veriretene Meinung wurde schon
von C, Schmitt mit seiner Lehre wvon den institutionellen Garan-
tien der Verfassung widerlegt. (C. Schmitt, Freiheitsrechte
und instituiionelle Garantien, S. 143 ff; Verfassungslehre § 14
IV S. 170). Dieser Auffassung widerspricht auch die Gewahr-
leistungspflicht des Art. 28 Abs. 2 GG, sowie die Rechisweg-
erdffoung zum BVerfG iiber § 91 BVeriGG.
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Eine solche Auslegung von der Unbeschrinkbarkeit des ge-

meindlichen Wirkungskreises filhrt zu einem Umfanrg der

Allzustindigkeit, der der tatsichlichen Verwaltungslage krass

widersprichi. Die Entstehungsgeschichte und andere grund-
gesetzliche Zuordnungen {Post, Bahn, Finanzverwaltung, die
als bundeseigene Sonderverwaltung auch teilweise ortlichen

Charakter haben) sowie weitere staatliche Eingriffe priagen

einen Zustandigkeitsbereich, der mit einem vdllig uneinschrink-

baren Wirkungsbereich der Gemeinden nicht Gibereinstimmt .

Einen uneinschrinkbaren Aufgabenbereich kann man zwar an-
ﬂehmen, wenn man, wie Werner Weber, die gemeindliche
Zustandigkeit nur auf die Vermigensverwaltung, Daseinsvor-
sorge und eigene Organisation beschrinkt. Wenn man jedoch
mit der herrschenden Lehre zu den traditionellen Aufgaben
der deutschen Selbstverwaltung auch die l\éflgnschenfuhrung
und die obrigkeitliche Verwaltung rechnet , mufl man, um
nicht voéllig praxisferne Theorien zu entwickeln, dem Gesetz -
geber nach Art. 28 Abs. 2 GG das Recht zubilligen, anch in

den BRereich der ortlichen Aufgaben einzugreifen.

94Werner Weber, Staats- und Selbsiverwaltung, S. 50

95i‘]bereinstimmend von.Mangoldt-Klein, das Bonner Grund-
gesetz, 2. Aufl. Art. 28 Abs. 3 GG.

96Partsch, Festschrifi {. Bilfinger 3. 304.

P—
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V. Der Kernbereich der Selbstverwaltung

1. Der Ausgangspunkt der Rechisprechung

Es handelt sich nach dem bisher Gesagten nur noch um die
Frage, inwieweit ein Eingriff in das Selbstverwaltungsrecht

gestattet ist, cohne es vollig zu entwer'ten97

Jeder Eingriff verlangt ein Gesetz, sei es, dal der Geseiz-
geber unmittelbar durch das Gesetz den Selbstverwaltungs-
bereich regelt oder durch ein Gesetz die Grundlage fiir eine
Rechtsverordnung oder einen Verwaltungsakt schafftgs. Ein
formelles Gesetz ist fiir den unmittelbaren Eingriff nicht
erforderlich, da Art. 80 GG geniligend Schuiz ge\#ihrtgg.

In der Regel handelt es sich um Landesgesétze, da den
Léndern die Gesetzgebungskompetenz fir .den kommunalen
Bereich fast ausschliefilich zusteht,

Die Gesetze miissen jedoch einen von der institutionellen
Garantie des Art. 28 II GG gewihrten Kern der Selbstver-
waltung aussparen. In Lehremo und Rechf:sp:rechl.mg101
bestehi Einigkeit, dafi dieser Kernbereich micht angetastet
werden darf. Was zu diesem Kernbereich gehért, 146t sich
nach der inzwischen sténdigen Rechtsprechung des B\F’eri‘G102
nicht in eine allgemein giltige Fﬁrmel fassen, Es kommt auf
den Einzelfall an. Bei der Bestimmung des Kernbereichs

sei der geschichtlichen Entwicklung und den verschiedenen
Erscheinungsformen der Selbstverwaltung Réchmmg zu

975.M.; vgl: Literatur bei Stern, BK Art, 28 Rdnr. 114

9'85tern, BK Art. 28 Rdnr. 115: E. Becker, Grundrechie
IV/2 8. 701,

99

0
1 Ostern. BK Ari. 28 Abs. 2 Rdnr. 120; Maunz-Dirig, Art,
28 Rdor. 32,

a.A.:Maunz-Dirig, Art. 28 Abs. 2,Rdor. 31.

101BVerfGE 1, 167 ff., 175, 178; 7, 358 ff., 364;

8, 332 ff., 359; 9, 268 ff., 290; 11, 266 ff., 264;
17, 172 1f., 182; 21, 117 ff, 130; 22, 180 ff., 205;
BVerwGE 6, 19 ff., 24,

0

1025y eriGE 23, 353 #f., 365.
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tragenm3. Das BVeriG knipft zur Feststellung des Kern-
bereichs der Selbstverwaltung an Art. 127 WRV an. Der
Staatsgerichishof fir das Deutsche Reicth haite Art. 127
WRV in wegweisender Richtung dahin interpretiert, daf die
Cesetzgebung die Selbstverwaltung nicht derart einschranken
darf, daB sie innerlich ausgehohlt wird, die Gelegenheit zu
krafivoller Betdtigung verliert und mar noch ein Schattendasein

filhren kann105 .

Dieser Auslegung des Art. 127 WRV ist bei der Bestimmung
des Wesensgehaltes der Selbstverwaltung in Art. 28 Abs. 2
GG nach Ansicht ‘der héchstrichterlichen Rechtsprechung zu
folgenlos, da der Verfassungsgeber nach der Entstehungs-
geschichte von Art. 9§ Abs. 2 GG weder iiber diesen histo-
rischen Inhalt hinausgehen, noch hinter ihm habe zuriickbleiben
wollen.

Damii erkennen das BVerfG und das BVerwG einen absolut
geschiutzten Kernbereich des Selbstverwaltungsrechts an. Doch
ebenso wie die Bezeichnung dieses Kerns oder Wesenshe-
reiches in Rechtsprechung und Lehre differiertlm, gehen
auch die Meinungen augeinander, wie dieser Kerﬁbereich

so zu konkretisieren ist, daf er als Kriterium fiir eine be-
stimmte Norm anwendbar ist.

2. Der Rechisgrund fiir die Wegensgehaltsgarantie

Strittig ist, woher der Rechtsgrund fiir die Garantie des
Kernbereiches stamint, ob indirekt aus Art. 19 Abs. 2 GG
ader direkt aus Art. 28 Abs. 2 GG.

e ——

103 ;veriGE 17, 172, ff., 182.

104Entsch. vom 10./11. Dezember 1929 in Lammers-
Simons, Die Rechtsprechung des Staatsgerichtshofs
fiir das Deutsche Reich Bd. 2 5. 107,

105Diese Meinung wurde schon damals von einemn Teil des
Schrifttums vertreten, z.B. Forsthoff, Ksrperschaft,
5. 103; Glum AOR 17, 392.

1085y o tGE seit 1, 175; z.B. 23, 363 ff., 365 BVerwGE 6,
19 ff., 24.

107Lerche, verfassungsfragen, 5. 105 mit einigen Beispielen.
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Wa_hrend das BVerwG zu.nichstms mit der Bezeichnung
Kernbereich eine Abgrenzung zu Art., 19 Abs. II GG vor-
nimmt, spricht es spiter vom "Wesensgehalt"mg. Zwar
gewidhrt das GG wortlich eine Wesensgehaltsgarantie nur
fiir Grundrechte {(Art. 19 Abs. 2 GG). Daraus ist jedoch
nicht abzuleiten, daf fir die Selbstverwaliung ein solcher
Bereich nicht besteht, Art, 28 Abs. 2 GG hat vielmehr
diesen von der Rechisprechung entwickelten Gedanken voraus-
gesetzt, so dafl eine Betonung eines sicheren Wesensgehalts
(wie in Art. 19 II GG fiir die Grundrechte} nicht mehr not--
_ wendig erschien. Dariiberhinaus hat der Art. 19 Abs. 2 GG
allgemeine Bedeutung. Er ist zwar nicht unmittelbar auf
das Selbstverwaltungsrecht anwendbar, da sich das Verbot
der Antastung des Wesensgehalts nur auf die Grundrechteim
Sinne des GG beziehen kann und das Selbstverwaltungsrecht
kein Grundrecht istnO; Gegen eine direkte Anwendung spricht
schon der Wortlautln. Art. 19 Abs. 2 GG kann jedoch ent-
sprechend herangezogen wefdenllz. Ob jedoch- Art. 19 Abs. 2
GG oder der Begriff der institutionellern Garantie113 Rechts-
grund der Begrenzung auf den Wesensgehalt ist, kann dahin-
stehen, da sich im Ergebnis Lehre und Rechtsprechung
dariiber einig sind, daf Gesetze nur dann verfassungsgemif

sind, wenn sie den Kern der Selbstverwaltung nicht schmz‘ilern114

3. Die Subtraktionsmethbde

115 .
Das BVerwG sowie z.T. die Verfassungsgerichte und

obersten Verwaltungsgerichte der L.":i.nder116 gehen bei der

108

BVerwGE 6, 19 ff., 24,

i‘:zBVerwGE vom 13.3.1964, NJW 1964, 1537 if., 1538.

1.111psen, Gemeindliche Personalhoheit, DOV 1955, 229,

1lzl-lcilu-nua,rm, Bundesgesetzliche Organisation, 5. 150.
Meunz-Diirig, Art. 19 Abs. 2 Rdn. 32; Gonnenwein, Gemeinde-

“recht, S. 29; BayVGH DOV 1958, 216 if.,

113
11
115

450 insbes. E. Becker, Grundrechte IV/2 §. 271.
Stern, BK Art. 23 Rdn. 120.

Insbes. BVerwGE, 6, 19 ff., 25.
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Bestimmung des Wesensgehaltes der Selbsiverwaltungsgaran-
tie nach der Subtraktionsmethode vor. Sie vergleichen den
Gesamtbestand der Selbstverwaltungsaufgaben vor dem Ein-
griff mit dem verbleibenden Rest. "Ein unzuldssiger Eingriff"
in den Kern des Selbstverwaltungsrechts liegt nicht schon dann
vor, wenn der Eingriff ein bestimmtes Sachgebiet betrifft,
vielmehr bestimmt sich die Zuléssigkeit eines Eingriffs in
das Selbstverwaltungsrecht ebenso wie die Zuldssigkeit eines
Eingriffs in ein verfassungsméfiig gewihrleistetes Grundrecht
danach, was von dem Selbstverwaltungsrecht oder dem Grund-
recht nach dem Eingriff noch librig bleibtn?.
Wenn die Rechtsprechuhg und der ihr folgende Teil der Lehre
zu dem Ergebnis kommen, dall die Selbstverwaltung keine
Bestandsgarantie, sondern nur eine Wesensgarantie enthilt,
so ist ihnen zu folgen.
Dag Recht der Selbstverwaltung kann jedoch nicht dadurch ge-
sichert werden, daf der nach einem Eingriff verbleibende
Restbestand an Selbstverwaliungsaufgaben daraufhin untersucht
wird, ob dieser Rest noch als Selbstverwaltung funktionsfihig
ist. Die Frage nach dem Wesen wird dadurch in die Frage
nach dem Umfang der Rechtsfunkiionen, also eine qualitative
in eine quantitative Untersuchung umgedrehtlls. ®
Rei einer guantitativen Untersuchung des Restaufgabenbestandes
kénnte man zu dem Ergebnis kommen, daff noch eine genigen-
de Anzahl von Selbstverwaltungsaufgaben vorhanden ist, wah-
rend in Wahrheit der Entzug einer einzigen wichtigen Selbst-
verwaltungsaufgabe das Selbstverwaltungsrecht entwerten kann.
Bei einer nur quantitativen Betrachiung des Wesens der Selbst-
verwaltung wirde es zu einer baldigen Aufldsung der kommunalen
Selbstverwaltung durch Zentralisierung wichtiger Selbstver-

116Vg1. BVerwGE 6, 19 ff., 26. VGH Rh.-Pf. Urt.v.10.12. 47,
BayerVGH Urt. v.31.11.49, VGH Wiirtt -Bad. Urt.v.25.6.48 =
ABR 75, 247, Bad VGH Urt. v. 25.8.50 = DOV 51, 307.

117BVeI'WGE 6, 19 ff.,, 25.

118Vgl. Lerche, Verfassungsfragen, 5. 100; Hohrmamn, Bundes-
gesetzliche Organisation, 5. 152; Koéttgen, Vorrang oder
Subsidiaritit der freien Jugendhilfe, 5. 46; Glum, ADR 17,
379, 406; Kriiger, DOV 1956, 550, 555; E.Becker, HKWP 1,
5. 129,
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waltungsaufgaben beim lL.and bzw. Erweiterung der Aufsicht
in eine Fachaufsicht und Dezentralisierung von nur unwich-
tigen Aufgaben bei den Gemeinden kommen. Piese Gefahr
besteht besonders deshalb, weil heute nicht mehr der kon-
krete gesetzlich genau formulierte allgemeine Eingriff in
das Selbstverwaltungsrecht im Vordergrund steht, sondern
mehr eine stufenweise Regelung z.B. durch Uberfithrung von
Selbstverwaltungsaufgaben in Pflichtaufgaben unter besonderer
Aufsicht oder durch Schaffung von Maﬁnahmegesetzenllg, die
zu sténdigen alimihlichen Verschiebungen von Selbstverwal-
tungsaufgaben in staatliche Aufgaben fithren, ohne daB bei
einer quantitativen Untersuchung dies zu bemerken w:‘irelzo_
Aych kiime man bei einer rein quantitativen Wertung zu dem
Ergebnis, daB grofe Gemeinden mit Millionen Einwohnern
die gleichen Selbstverwaliungsrechte hitten wie Zwerggemein-

denlzl.

So wurc_'le die Subtrakiionsmethode vom BVerfG nicht iiber-

nommen und vom VerfGH NW122 abgelehnt.

. Der Wesensgehaltsschutz durch das UbermaBverhot

Aufier in dieser wohl mehr methodischen Frage des Vor-

gehens, die nicht Uberbewertet werden darf, stimmen die

.Rechtsprechung des BVerfG und des BVerw( in der Bestim-

mung des Kerns der Selbstverwaltung {ilberein. BVerwGE 6,
19 ff,, 24 prézisiert diese Auffassung: Den Gemeinden muf
die Erledigung dc?r Masse der Aufgaben unter eigener Ver-
antwortung fiberlassen werden, von Ausnahmen abgesehen,
die weitgehend durch das Herkommen bestimmt sind. "Im
ibrigen dari eine Schmélerung des Aufgabenbereichs und

ein Abgehen von dem Grundsatz der eigenverantwortlichen

119

120
) Lerche, Verfassungsfragen, S. 101.

Dazu Kittgen, Gemeinde, S. 37 ff.

21
122Hohrmarm, Bundesgesetzliche Organisation, S. 152,
OVGE 11, 149 fi., 152,



- 38 -

Verwaltung nur das Gesetz, beim Vorliegen eines Notstandes
und unter Beschrinkung auf das zeitlich und sachlich Not-

wendige angeordnet werden. " .
Auf die Heranziehung des historisch gewachsenen Aufgaben-
bestandes als Grundlage fiir die Bestimmung des Selbstver-

waltungskerns ist spiter noch einzugehen (Vgl. 5. 54 fi).

a) Das Erio rderlichkeitsgebot

Bei der Beschrinkung des Eingriffs auf den Notstand und
auf das zeitlich und sachlich nur unhedingt Notwendige

geht das BVerwG auf eine Enischeidung des BVF:rfGlz3
peziiglich eines Eingriffs in die Personalthoheit der Ge-
meinden zuriick. Danach ist zwar ein bestimmter Kern

der Selbstverwaltung gegen jede gesetzliche Schmilerung
gesichert124, es gibe aber Erscheinungsformen der Selbst-
verwaltung, die sich in besonderen Notlagen gewisse Ein-
schrankungen gefallen lassen miissen, Der Mafistab, an
dem die Zulissigkeit solcher Eingriffe in die Selbstver-
waltung zu messen sei, komne kein einheitlicher sein. Er
sindere sich nach den besonderen Bediirfnissen der Zeit.
Was in ruhigen, verwaltungsmiig unproblematischen Ver-
hiltnissen bereits als unzuldssiger Eingriff beanstandet
werden miifte, miisse, wenn &g sich um die ;asche Be-
hebung auBerordentlicher Notstinde handle, als traghar und
sogar geboien angesechen werden, "Zu fordern ist ledig-
jich, daf solche ungewdhnlichen Eingriffe in der Form

des Ges;etzes vorgenommen und daB sie auf das zeitlich

und sachlich unhedingt Notwendige begrenzt werden'.

Damit nihert sich die Rechtsprechung des BVerfiG und
des BVerwG bei der Bestimrmung des Kernbereichs
S —

123BVe:-fGE 1, 187 ff.

1247, vegeniber formuliert VerfGH NW E vom 17.7.1956

in OVGE 11, 149 troiz Bezugnahme auf BVeriGE 1, 167

#f. suferst miBversténdlich und fir den Selbstverwaltungs-

kern gefihrlich: Nur dann sind tber die bisherige histo-

rische Entwicklung hinausgehende Eingriffe in das Selbst-
verwaltungsrecht mit dessen verfassungsméiiger Garantie

vereinbar, wenn fir sie “yerstindige” Griinde vorliegen

und das Gemeinwohl anders nicht gesichert werden kann.
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der kommunalen Selbstverwaltung der BGH-Rechtsprechung
zum Wesensgehalt der Grundrechtegemifl Art, 19 Abs, 2

GG, jedoch unter Wahrung eines unantastbaren K.erns125

Der BGH sieht dann einen.Eingriff in den Wesensgehalt
eines Grundrechts als gegeben anlzs, "wenn durch einen
Eingriff die wegensmifige Geltung und Entfaltung des
Grundrechts stirker eingeschrinkt wiirde, als dies der
sachliche AnlaB und Grund, der zu dem Eingriff gefiihrt
hat, unbedingt und zwingend gebietet, Der Eingriff darf
also nur bei zwingender Notwendigkeit und in dem nach

der Lage der Sache geringstmdglichen Umfang vorgenommen
werden .und muf zugleich von dem Bestreben geleitet sein,
dem Grundrecht gleichwohl grundsétzlich und im weitest-
moglichen Umfange Raum zu geben.'

Durch Anwendung dieser Rechisprechung im Bereich des
Selbstverwaltungsrechts wird vom Verbot eines Eingrifis

in den Kernbereich zum i{lberma@verbot iibergeleitet. Der
Kern- oder Wesensgehalt wird nicht mehr absolut betrachtet,
sondern mit dem speziellen Eingriff in Verbindung gesetzi.
Auch wenn man das (UbermaBverbot nur als einen im Einzel-
fall vorliegenden Be standteil einer institutionellen Garantie
ansieht127, 'fﬁhrt doch der Gedanke der Erforderlichkeit -
wenn man ihn einfithrt, und dies wird bei Art. 28 Abs. 2
GG durch die Rechtsprechung gemacht - zu einer Relati-
vierung des Wesensgehaltes. So ist es nur konsequent, wenn
der VeriGH NWIZE_‘ unter Berufung auf den BGH in Erwei-
terung des Grundsatzes der Erforderlichkeit auf den Zweck
der Beschrinkung abstellt. Der Rechtsprechung des BVerfG
und des BVerwG ist vorzuwerfen: Dadurch, dafi auBerhalb

Vgl. kritisch Lerche, Ubermafl, S. 247 Fn. 347.

125 "
Lerche, UbermaB, S. 247 ff; vgl. Denninger, Wesens-

gehalt, $. 813, der andererseits der Entscheidung des
BGH vom 16,11.1956 die Festlegung eines eingriffs-
freien Kerns der Grundrechie entnimint. A

126
Insbes. in seinem Guiachten vom 25.1.1953 in DVBI.
1953, 370.

127 .
Lerche, Ubermall S. 247,
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des Wesensgehalts liegende Umstande in die Prifung der
Zulissigkeit des Bingriffs einbezogen werden (''das sach-
lich und zeitlich unbedingt Notwendige'), wird der Wesens-
gehalt in seinem gesamten Umfang bedingt. Ein bestimmter
Kern, der gegen jede gesetzliche Sch;néleru.ng gesichert
sein soll, kann nur aus sich heraus - also aus einem mate-
riellen Selbstverwaltungsgedénken - begriindet werden. Fir
diesen jedoch kann der Grundsatz der Erforderlichkeit nicht
gelten. Vielmehr kano bei Festhalten an einem nicht angreif-
baren Wesensgehalt der Grundsatz der Erforderlichkeit nur
eine Grenzverschiebung in Richiung Wesenskern darstellen.
Damit ist die Frage nach dem Umfang des Wesensgehalts

mit dem Grundsatz der Erforderlichkeit noch nicht geldst.

Daraus ist zu folgern, dafl - entgegen Lerche’ s Auffassung -
nicht die Entscheidung des VerfGH NWI2 unter Berufung
auf das BVerfiG und das BVerwG widerspriichlich ist, sondern
duf die Meinung des BVerfG einen widerspruch in sich tragt,
wenn sie das Erforderlichkeitsgebot mit dem absolut ein-
griffsfreien Kernbereich zu vereinbaren gucht. Diesen Wider-
spruch hat der VerfGH NW vermieden, indem er die Recht-
sprechung des BVerf(i auf ihren Ursprung zurickfithrte. Das
Erforderlichkeitsgebot des BGH ist in seiner logischen Kon-
strukiion nicht mit einem absoluten Wesenskern vereinbar.
Erst indem man besondere Anforderungen an das Verhiltnis
von Eingriff und Bedeutung (Gewicht) des eingeschrinkten
Grundrechts bzw. Selbstverwaltungsrechts (wenn eine gleiche
Beirachtung erlaubt sein soll) stellt, also erhdhte Anforderun-
gen an die Erforderlichkeit stellt, kann man einen tatsfich-
lich eingriffsfreien Kernbereich fesilegen 30 Es ist keines-
"daff unter

wegs widerspriichlich, wie Lerche behauptet1

- -
128OVGE 11, 149 ff., 153.

128, che. Ubermaf, S. 247, zu VerfGH NW E in OVGE
11, 149,

130Vg1. Denninger, Wesensgehalt, mit Anhaltspunkten fiir
eine solche Maglichkeit aus BGHE vom 16.11.1956,
Beirieb 1956, S. 1231,

b)

131
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Umstanden eine Hiufung von einzelnen an sich ’verstidndigen’
Einschrinkungen im Gesamtbild sogar zu einer Verletzung

des Kerns der Selbstverwaltung filhren kann"lsz. Auch

wenn es auf den Zweck der Beschrinkung ankommen soll133,
mufl man eine Vorstellung vom Kern des betroffenen Rechis-
ingtifuts haben. Dabei kann es sich nur um den materiellen

Selbstverwaltungsgrundsatz handein, nach dem Rechisprechung

und Lehre bislang vergeblich fahnden.

Anforderungen an die Erforderlichkeit

Auf dem Wege zur Prizisierung des Erforderlichkeitsgebots
im Selbsiverwaltungsrecht war der VerfGH NW nicht nur
so konsequent , in einer Gesamtischau von Wesensgehalt
und Eingriff auf den Zweck der Beschrinkung abzustellen,
Er beschritt den Weg zu einem in der Wirkung tatsdchlich

eingriffsfreien Kernbereich durch erh'cihte135

Anforderungen
an die Erforderlichkeit, wohl in der bewufiten Inkaufnahme
dafi damit wenigstens theoretisch unbeschrinkt in den Wesc;ns—
gehalt eingegriffen werden kann., Ein Eingriff ist nur dann
mit Art. 78 Verf NW vereinbar, wenn ein verstidndiger
Grund dies im Interesse des Allgemeinwohls rechtfertigen
wiirde, Niitzlichkeit oder ZweckmiBigkeit des Eingriffs
reicht nicht aus, vielmehr ist erforderlich, daf das Gemein-
wohl Schaden erleidet, wenn die MafBnahme nichi getroiffen
wird. Der VerfGH NW zieht auBlerdem wortlich die oben
zitierie BGH-Formel zum Wesensgehalisschutz heran und
fordert weiter "vérsténdige' Griinde fir den Eingriff und

dafl das Gemeinwohl anders nicht gesichert werden kann.
Ausgehend von dem historischen Selbstverwaltungsbestand

der Gemeinden besieht nach Auffassung des VerfGH NW

132Lerche, UbermaB, S. 247 FuBlnote 347.
133Ver£GH NW E in OVGE 9, 74 und in OVGE 11, 149 ff., 153..
VeriGH NW OVGE 11, 153,
134Vg1 zu di Not
. ieser Notwendigkeit Larenz,
2. Avfl. 5. 468 .Z Methodenlehre,

135
Insbes. VeriGH NW E in OVGE 11,149 ff,
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die Vermuiung, daB ein Eingriff in den beim Zustande-
kommen der Verfassung vorhandenen Bestand an Selbst-
verwaltungsrechten eine Beeiniréichtigung des garantierten
Wesensbestandes darstellt. Stirengere Anforderungen an
die Erforderlichkeit einer Malnahme sind auf dieser Ab-
straktionshthe kaum denkbar, ohne die MaBnahme nicht

ganz 2u verbieten.
Damit hatte der VerfGH NW eine konsequent durchdachie
der héchstrichterlichen Rechtsprechung Uberlegene Lisung

die auch zunichst einen praktischen Erfolg ver-

gefunden,
spricht.

Insbesondere die Gemeinwohikontrolle

Zweifel in eine solche Abgrenzung eines sicheren Wesens-
bestandes des Selbsiverwaliungsrechis kommen jedoch beil

der konkreten Uberpriifung eines Eingriffs. Man kann zwar
kaum behaupten, mit der oben umschriebenen Gemeinwohl-

., 136
kontrolle sei nur ein bloBer willkiirausschluf gemeint .

Es ist jedoch kaum miglich, die aktuellen Fragen, z.B.
inwieweit die gemeindliche Wirtschaftsforderung eingeschrinkt
werden oder inwieweit konkret in die Planungshoheit der
Gemeinde bei der Ausweisung von Wohnungsgebieten einge-
griffen werden darf, mit Hilfe der Gemeinwchlkontrelle zu
15sen. Gerade wegen ihrer Abstraktheit ist die obige Ab-
grenzung fiir eine differenzierte Abgrenzung unbrauchbar

und hochst gefdhrlich. Vergleichbar mit der Problemlage

bei Art. 19 Abs. 2 GG137 wird die Garantie der Institute
und Institutionen im Grunde durch Berufung auf ein unge-
fihres und unsicheres Gemeinwchlerfordernis verdringt.
Auch wenn der VerfGH NW diese Gefahr mit detaillierien
Anforderungen zu bannen versucht {s.0.), so wird man
nyerstandige' Grinde fiir die zwingende Notwendigkeit der

MaBnahme fir fast jeden Eingriff finden konnen. Die Un-
[ U —

136, {erche, UbermaB 5. 247 Fn. 347.
13TLerche, {UbermafB, 8. 294.

1
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brauchbarkeit des Kriteriums "Gemeinwuhll” zeigt nicht
zuletzt die grundlegende Entscheidung des VerfGH Rhein-
land-Pialz vom 21, Midrz 1969 - VGH 5/68 - zur Selbst-
verwaltungsgarantie und kommunalen Gebietsreform. Im
Zusammenhang mit dieser Frage erdrtert der VeriGIl zu-
nichst die historische Bedeutung des Gemeinwohls bei der
kommunalen Gebietsinderung, um dann festzustellen, da
in der parlamentarischen Demokratie das Gemeinwohl Ziel
jedes Gesetzes sein mufi. Um der daraus resultierenden
mangelnden Aussagekraft fiir die konkrete Rechtsanwendung
zu begegnen, wird das Gemeinwohl als ''das Wohl des
Einzelmenschen, der innerstaatlichen Gemeinschaften und
das Wohl des Staates selbst" differenziert. ''Durch diese
Umschreibung wird ndmlich nur klargestellt, daB das
Gemeinwohl auf drei Ebenen - der des Einzelnen, der im
Staat bestehenden Ké&rperschaften sowie der des Staates -
zu verwirklichen ist; denn diese Dreiteilung besagt nichis
anderes, als da die Bestimmung des Gemeinwohls einer
Abwigung dieser Gruppeninteressen bedarf"lss.

Wenn zur Bestimmung des Gemeinwohls die Abwigung

dieser Gruppeninieressen notwendig ist, dann ist, um das

in unserem Staate giltige Gemeinwohl zu umschreiben,

138Es-'. soll hier nur angedeutet werden, dafl die Formu-

lierung "Koérperschaften' anstelle der weiter oben ge-
wihlten Umschreibung "innerstaatliche Gemeinschaften"
zumindest zweideutig ist. Wenn damit ffentlich-recht-
liche Korperschaften z.B, Gemeinden gemeint sein
sollen, und dies ist aus der gesamten Entscheidung zu
schlieffen, in der nur von den Landesinteressen an einer
Gebietsreform und den (politischen) Gemeinden gesprochen
wird, nicht jedoch von den &rtlichen Gemeinschaften -
dann ist die Formulierung "Kérperschaft" abzulehnen. Das
Wohl einer &ffentlich-rechtlichen K&rperschaft, eines
Verwaltungstrigers ist undenkbar, es sei denn, man

gibt der &ffentlich-rechtlichen Kérperschaft einen Selbst-
zweck. Triger des Gemeinwohls kénnen nur die Nutz-
nieBer der jeweiligen Verwaltung, das Individuum, die
Gruppe, die Gemeinschaft sein, niemals jedoch die Ver-
waltung selbst. Wer sich des Kriteriums "Gemeinwohl"
bedient, kann nur abwigen zwischen den Interessen von
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eine Konkretisierung dieser Abwigung erforderlich. Diese
1aft sich, wie der VeriGH Rh, -Pf. in der genannten Ent-
scheidung zugibt, abstrakt kaum festlegen. Damit scheidet
das Kriterium "Gemeinwohl”, bedingt durch seine Abstrak-
tionshthe, als Abgrenzungskriterium filr einen Eingriff

in das kommunale Selbstverwaltungsrecht auslgg.

Nicht nur bei der kommunalen Gebietsreform, sondern
auch bei der Abgrenzung der kommunalen Zustindigkeit,
letztlich also bei der Bestimmung des Wesensgehaltes
des Selbstverwaltungsrechts wahlt die ‘Rspr. mit dem
Merkmal "Gemeinwohl" eine Abstraktionshohe, auf der
die konkret vorgenommene Abgrenzung nicht mehr nach-
priifbar ist. Dies ist der Fall, weil die Bestimmung
des Wesensgehaltes des Selbstverwaltungsrechts bislang

gescheitert ist140.

5. Anmerkung zum unbefriedigenden Ergebnis der Rechtsprechung

Die Zulissigkeit eines Eingriffs in das Selbstverwaltungsrecht
1&8t sich erst durch eine Gesamtschau von Wesensgehalt und
‘Eingriff feststellen. Erst wenn man dag Ziel des Eingriffs
klar umrissen hat, kaun der das Grundsatz der Erforderlich-
keit unter etwaiger Hinzuziehung des oben kritisierten Gemein-
wohlbegriffs eingreifen. Der Grundsatz der Erforderlichkeit
ist die rechtstechnische Kanalisierung des Eingriffs. Ohne

Festlegung des Ziels ist eine Konkretisierung der an den

natiirlichen Personen und Personengemeinschaften, denen
nach der Wertschétzung durch unser gesamtgesellschaft-
Jiches Zielsystem insbesondere durch die Verfassung ein
ganz bestimmtes Wohl zugeordnet wird.

1391 0tz der zu begriifienden Differenzierung des "Gemeinwohls"
hat der Ver{GJ Rh.-Pf. in der genannten Entscheidung die
Gruppeninteressen in keiner Weise gegeneinander abgewogen.
Das Interesse der srtlichen Gemeinschaft, das Selbstver-
waltungsrecht, wird in "wewshrier" Weise auf das geschicht-
lich gewordene Bild reduziert unter Hinweis auf den nur
institutionellen Schutz durch Art. 45 LV EBh. -Pf. bzw.
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Eingriff zu stellenden Anforderungen nicht méglich. Das
UbermaBverbot kamm nur zur Feststellung der Zuldssigkeit
des Eingriffs, nichi jedech zur zunichst notwendigen Be-

stimmung des Wesensgehalis herangezogen werden.

Die Abgrenzung des We_sensgehalts des Selbstverwaliungs-
rechts durch die Rechisprechung mufite formal bleiben, da
sie es vers#dumi hat, den materiellen Gehalt des Selbstver-
waltungsrechts zu umreissen. Wihrend es dem BGH und
dem BVerw( bei den Grundrechten gelungen ist, diese
schwierige Aufgabe einer sachgerechten Aussage iiber den
Wesensgehalt bestimmter Grundrechie zu bewsltigen, etwa
bei der Abgrenzung der Enteignung von der blofien Eigen-
tumsbindung141, beschrinkt sich die Rechisprechung zum
materiellen Selbstverwaltungsrecht auf immer wiederkehrende
stereotype Formeln, z.B.: "Es kommt auf den EKinzelfall an.
Bei der Bestimmung des Kernbereichs ist der geschichtlichen
Entwicklung und den verschiedenen Erscheinungsformen der

Selbstverwaltung Rechnung zu tragen"142.

Der Grund fily diese unterschiedliche Entwicklung ist darin
zu sehen, daB die ¥Funktion der Grundrechte als Mittel zur
sozialen Differenzierung, insbesondere zur Abgrenzung von
Individuum und Verwaltung schon friihzeitig erkannt wurde143.
Demgegeniber wurde zwar erkannt, dafl es sich bei der

kommunalen Selbstverwaltung nicht um ein Grundrechi handeln

kénne, da es sich offensichtlich um eine Frage der verwaltungs-

Ar"t_ 28 GG. Im wesentlichen befaBt sich die Entscheidung
mit dem Wohl der iberdrtlichen Gemeinschaft.

140

E. Becker, Grundrechte IV/2 3. 721.
141 .

Denninger, Wesensgehalt, S. 814.
142

BVerfGE 23, 353 fi., 366, unter Verweisung auf die
friitheren Entscheidungen.

143
z.B. Huber, Bedeutungswandel der Grundrechte, S. 85 ff,
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internen Organisationsstruktur handelt. Die Frage nach
der Funktion der Selbstverwaltung, nach dem 5inn einer
go scharfen Zasur in der Autoritdtsstrukiur der Staats-
verwaltung wurde weder in der Rechtsprechung noch in der

Lehre gestellt und somit auch nicht beantwortet.

Statt dessen wird weiter versucht, ohne Riicksicht auf die
unterschiedliche Funktion von Organisationsstruktur und
Grundrecht nach der methodisch bewdhrten Weise der
Grundrechtsbestimmung den materiellen Wesensgehalt des

Selbstverwaltungsrechts herauszufinden.

. Der Wesensgehalt als das Essentiale der Institution

a) Die Formulierung einer Abgrenzungsformel

STER.N144 hat fiir das Wesen der Institution Selbstver-
waltung folgende Formel gewshlt: "Der Wesensgehalt
ist das Essentiale, das man aus einer Institution nicht

entfernen kann, ohne deren Struktur und Typus zu ver-

sndern. Entscheidend sind die .typenbestimmenden Bestand-

teile, die essentiell, nicht akzidentiell die kommunale

Selbstverwaltung prigen’'. Das Wesen der Institution milsse

aus sgich selbst heraus bestimmt werden.

145 s N
Ebenso &uflert sich der VerfGH NW' . "Sinn dieser Ga-

rantie {des Art. 78 LV NW) geht dahin, dafl die essen-

tialia des Begriffes der Selbstverwaliung gewihrleistet

sind, wihrend die accidentialia gesetzlicher Regelung vor-

behalten bleibem. "

Die Literatur schliefit sich diesen Umschreibungen des

Wesensbereiches der Selbstverwaltung zum Teil an

———— —————

144BK Art. 28 Rdn, 122 fi.; AfK 64, BT.

145, _om 21.8.1954 in OVGE 1, 149 ff., 150 und OVGE g,
74 f€., 83.

146 @  Becker, Grundrechte 1v/2, 8. Ti4,
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Doch scheinen die Uberlegungen, die auf die essentialen,
die typushestimmten Bestandteile des Wesensgehalts ab-

stellen, ganz verschiedener Art zu sein.

Wenn STERNM? fordert, daf der Wesensgehalt der Insti-
tution (also die Essentialia, das Typische) aus sich selbst
heraus bestimmt werden mufB, dann ist es nur konsequent,
wenn er es ablehnt, auf die Intensitit des gesetzlichen
Eingriffs Riicksicht zu nehmen, Er bestimmi die Zuldssig-
keit eines Eingriffs allein danach, ob die essentialia der
Selbstverwaltung beeintrédchtigt werden und n#hert sich
damii {jedoch ohne in sich widerspriichlich zu sein) der
Meinung des BVerfG, daff ein eingriffsfreier Wesenskern
besteht. Der VerfGH NW bestimmt ebenfalls den Wesens-
gehalt der Selbstverwaltung als das Essentia1e148, spricht
jedoch dann davon, daB eine Hiufung von einzelnen an
sich "verstindigen'Einschrinkungen sogar zu einer Ver-
letzung des Kernes der Selbstverwaltung fithren k6nntel49_
Damit gibt der VeriGH NW zu, daB3 der Grundsatz der
Erforderlichkeit fiir die Bestimmung des Wesensgehalts
allein nicht ausreichen kann. Ein ibergeordnetes Kriterium
ist noiwendig. Wenn er jedoch dann den Wesensgehalt als
das Essentiale bestimmt, so ist dies widerspriichlich. Ent-
weder man bestimmt den Wesensgehalt, das Essentiale

des Selbstverwaltungsgedankens aus sich heraus und damit
absolut, oder man wihlt eine andere (z.B. funktionalelso)
Bestimmung und stellt die Zilassigkeit eines Eingriffs in
der Gesamtschau von Wesensgehalt und Eingriff unter be-
sonderen ”fcnrmza.lvs:n"]'50 Kriterien, wie des UbermaBver-
bot, fest. Was der VeriGH NW unter den essentialia der

Selbstverwaltung versteht, wird durch die Formulierung

147BK Art. 128 Rdn. 122 ff., AfK 64, BT.

14 8Z itat cben.

149‘\.’erfGH NW in OVGE 11, 149 ff., 153.

150L.erche. ibermaB, S. 38; auch Larenz, Methodenlehre,
2. Aufl. S. 468.
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"essentialia des Begriffs der Selbstverwaltung'' noch

weiter verdunkelt, wenn man bedenkt, daff man mit den
Merkmalen essentialia und accidentialia nur einen (offenen)
Typus abgrenzen kann, Diese Unterscheidung wire notwen-
dig, um durch Beschreibung von gerade in ihrem Zusammen-
hang sinnvollen Rinzelziigen die Erfassung und Darstellung
von abgrenzbaren in dieser bestimmten Weise wiederkehren-
den Strukturen des Seins {oder des Sinnes), den Typen,

z.B. von Rechtsverhilinissen zu erméglichen. "Ein (ab-
strakter) Begriff wird demgegeniiber definiert, d.h. durch
die (erschopfende) Angabe seiner(stets unabdingbaren) Merk-
male fest begren.zt"lsl. Nach dem oben gemachten Ansatz

wire die Selbstverwaltung besser als ein Typ zu bezeichnen.

Die methodischen und rechtstheoretischen Grundlagen

Eine solche Auffassung von einem Selbstverwaltungstyp

mit essentialen, nicht durch eine Definition zu erfassenden
Wesensziigen, die nur aus dem Wesen der Institution heraus
bestimmt werden kdnnen, hat starke Anklidnge ar eine phino-
menclogische Rechistheorie. Nach einer solchen Rechtstheorie
kann man z.B. staatstheoretische Begriffe nicht durch induk-
{ive Untersuchung eines reichhaltigen empirischen Materials
im Wege der vergleichenden Analyse erarbeitenlsz, da die
zu gewinnenden Einsichten in Wahrheit _vorausgesetzt werden.
Man mubte sich nach dieser Anschauung bei der Untersuchung
der kommunalen Selbstvervfraltung aller Erklirungs- und

Systematisierungsversuche enthalten, um sich ganz im Sinne

151741 zum Typus Larenz, Methodenlehre 2. Aufl. S. 423 ff.,

439 if.

152L.eibholz, Das Wesen der Reprisentation 5. 14.
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von Edmund HUSSERL’s Phinomenologie nur an die Er-

fahrung und Anschauung von der Selbstverwaltung selbst

zu halten153

Man kidme damit zu den von der phinomenologischen
Rechtstheor16154 in Gegeniiberstellung zur Rechisnorm
als Willenssatz erkanntien "apriorischen Sitze iiber
Wesenszusammenhinge'', Diese logischen Grundstrukturen
jedes méglichen Rechts enthiillen sich in einer gedank-
lichen Zurickiilhrung der in der Wirklichkeit begegnenden
Rechtsgebilde auf ihren zeitlosen "Sinneskern". Es sind

nicht "Verhaltensnormen hdherer Stufe', sondern "Rechts-

wahrheiten, die als solche keine normative Kraft besitzen"

Die phinomenclogische Analyse fithrt somit nicht zur Ent-
deckung von naturrechtlichen Normen, sondern zur Auf-
deckung eines tGberpositiven Sinneskerns im positiven
Rechtlss. Aber auch die Auffindung der essentiellen Be-

standteile des Selbstverwaltungsrechts macht offenbar

155

gréfite Schwierigkeiten. Rechtsprechung und Lehre begniigen

sich mit der Andeutung, dafl die Basis fiir eine solche

Betrachtung das historische iiberkommene Erscheinungshild

der Selbstverwaltung seilsT.

7. Der Wesensgehalt als das Typische des jeweiligen Normen-

komplexes

LERCUE versucht durch UUbernahme seiner zu Art. 19 II GG

entwickelten Vorstellungen vom Vi.fesensgehaltl58 auch die

153
Vgl. zur phinomenoclogischen Betrachiungsweise in der Ver-

fassungstheorie und im Verfassungsrecht Leibholz, Das
Wesen der Reprisentation 5. 18 ff.

154
Gerhard Husserl, Rechtskraft und Rechtsgeltung, 1925 5.9.
155
Gerhard Husserl, Recht und Zeit, 1855, zitiert nach Karl
Larenz "Methodenlehre der Rechtswissenschaft'" Berlin 1960
S. 116 ff. ' -
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Carantie der komiunalen Selbstverwaliung zu bestimmenl
Als Gegenstand des Art, 19 11 GG faBt er das Kernstilck
der unterverfassungsgesetzlichen Normenkomplexe auf,
die den einzelnen freiheitlichen Grundrechien zugrunde-
liegen. ''Die Fiille dieses jeweiligen Normenkomplexes,
auf ihre typischen und charakteristischen Ziige zuriickge-
fihrt, das ist es, was als "Institut” bezeichnet werden
darf und dem "Wesensgehalt' gleichzuachten ist. Nicht
auf das Geschiitzte (= Freiheit}, sondern aui das typisch
Schittzende (= Normenkomplex) zielt Art. 19 11 GGleO.
Dabei sei unter Normenkomplex die Normenwelt in

ihrer Wirklichkeit und Handhabung zu verstehen. Bei

der Selbstverwaltung bedeutet diese Gedankenfiihrung,

daf zur Ermittlung einer mbglichen Beeintrachtigung des
Wesensgehalts nicht primir auf das Geschitzte (= Selbst-
verwaltungsbereich), sondern auf das typisch Schiitzende
(= Fiille und Charakteristikum der einfachen Normen,

die die gemeindliche Selbstverwaltung prigen) abgestellt
werden mufl. Die Bestandteile, die dem Selbstverwalfungs-
typ das Geprige geben, sind damit (folgerichtig) absolut
geschiitzt. Wenn 1L.ERCHE damit auf das Typische des
Normenkomplexes abstellt, der die kornmunale Selbsiver-
waltung pragt, dann befindet er sich allem Anschein nach

tief in einer der phﬁnomenologischen Analyse verwandien

155Larenz, a.a.0. 8. 117, vgl. auch im folgenden.

Nach Larenz konkretisiert sich der Sinneskern in den
Sinngebilden des positiven Rechts, er ist inhaltlich
erfillt und dem "Typus' &hnlich.

157 0 erfGE 23, 353 ff., 366 (stind. Respr.); Stern BK
Art, 28 Rdnr. 124,

158Lerche, {Jbermaf, 5. 239 ff.
159Lerche, Verfassungsfragen, 5. 105 ff.
160Lert:he, bermall, 5. 240 if.
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Gedankenfihrung, die einen Wesensgehalt nur aus sich
heraus zu umschreiben vermag. (Daf Lerche161 iiber-
raschenderweise spiter als typische Grundstruktur der
Selbstverwaltung deren "integrationsférdernden Zug"

bezeichnet, soll zunidchst dahinstehen),

Denn dem Normenkomplex kann nur die Umwelt,

die dieser Norm unterworfen ist, gegeniibergestellt

werden, Eine Gegeniibersetzung von Selbstverwaltungs-
bereich und Selbstverwaltungsnorm {wie Lerche es

meint) ist nicht méglich, da Selbstverwaltung eine be-
sonders geartete Autoritdtsstruktur in der gesamten
Staatsverwaltung, letzilich eine besondere (durch Normen
geregelte} verwaltungsinterne Zustindigkeitsordnung dar-
stellt, Auch die methodische Gleichbehandlung von Grund-
recht und Selbstverwaltungsrecht ist fragwirdig. Diese

wie auch der Versuch, den Wesensgehalt eines Rechts-
instituts aus sich selbst heraus erkldren zu wollen, sind
Folgen eines Rechtsdenkens, das zumindest im angesproche-
nen Bereich die gesamte deutsche Rechtswissenschaft be-
herrscht. Trotz der Kenntnis, daB Institute insbesondere
des Verwaltungsrechts auf Probleme in der Umwelt bezogen
werden miissen, bemiiht man sich um eine losgeldste
Wesensschau, es wird versucht, den Ker;ngehalt des Selbst-
verwaltungsrechts einer Zustindigkeitsordnung, aus sich
heraus zu bestimmen ohne Riicksicht auf die Umwelt, fir
die diese Organisatidnsstruktur Probleme lgsen soll. Im
Gegensatz zu den Wirtschaftswissenschaften isi der ;Iuris-
prudenz die funktionale Betrachiung weitgehend fremd. Die
historischen und praktischen Griiude - man denke an die
Vor- und Nachteile einer mit der funktionalen Methode
verbundenen Relativierung der Rechtsinstitute - konnen

hier nicht weiter ertrtert werden. Fest steht, dafl die
Recl}tswissenschaft sich am Fortschritt der empirischen

161

Lerche, Veriassungsffagen, 5. 107, 114,
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i chaften der Neuzeit, denke an die Scziolo- .
Wissenschaiten uzeit, man de 1€ 5021000 letzteren als eine "ahnliche" Lésung zu begreifen. Vielmehr

gie, kaum beteiligt hat. Ein Grund dafir konnte sein, gelte es, "in gleichen Ordnungsaufgaben unter vergleichbaren
da die klassische griechische Philosophie das Rechts- gesellschaftlichen Zustinden die Gemeinsamkeit von Lisungen
denken bis in unsere Zeit nachwirkend in einen ethischen zu entdecicen, die von ihrer Entstehungsgeschichte her in
Bereich verschoben hat. "Auch die Aufgabe, rationale ihrer Systembedingtheit dem gleichen Ordnungsziel dienen''.
Modelle des Entscheidens auszuarbeiten, ist ihr entglitten,

ceitdem sic mit dem Naturrecht die Anknipfung an die Warum sollte man eine funktionale Untersuchung nicht auch

162 im &ifentlichen Recht vornehmen kémnen? Warum sollte

teleclogische Handlungsauslegung aufgegeben hat''

man nicht feststellen kénnen, in welchem funktionalen Ver-

© 8. Di ional ti d tes d 1bst-
8. Die funktionale Bestimmung des Wesensgehaltes cor Selbst . hiltnis eine Verwaltungsstruktur zu ihrer Umwelt steht, um

1tun : : : :
verwa'lung auf diese Weise die Anforderungen, die an eine solche Strukiur
Gerade bei einem Rechtsinstitut, das eine Verwaltungssiruktur zu stellen sind, festzulegen?

ibt, 1i f d nd, 2 ich ub . : . : . :
umschreibt, liegt es doch auf der Ha dafl man sich uber Eine - wohl in dieser Weise nicht erkannte - Abwendung von
inn di 1 dank ht, dag . -
den grundlegenden Sinn dieses Instituts Gedanken mac der systeminternen Strukturbeirachtung findet sich - wie
i iti i d tal ei unkti
man seine Legitimation uvnd Ausgestaltung an seiner F ion schon 0ben166a angedeutet - bei Lerchelss, wenn er die Ver-
il Ei 1 , di ei haft der Biirger, di -
fir den Einzelnen, die Gemeinsc r Burg e ge letzung der Wesensgehaltsgarantie der Selbstverwaliung in
al mifit, dall ma ich v d unfruchtbare ; . . L.
samte Verwaliung al man sie on der r aren integrationsrechtlicher Hinsicht betrachtet. Er formuliert
int Anal, ines "Wesensgehalts' abwendet und )
systeminternen Analyse €ines esensgenaits wence etwas dunkel, die Selbstverwaltung habe einen eigenen poli-
i unkti t weltbetracht stellt. gitze
eine ionale System/Umweltbetr ung an QAn tisch integralen Bedeutungsinhalt. Darin liege auch eine
zu einer funktionalen Betrachtung des Rechts finden sich ] N . A . i
163 : innere Begriindung der heutigen systematischen Rinbettung
.B. i Web , ab h in de en Entwick- 1 .
z.B. bei Max Weber aber auch in der neueren BELWICE der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie in das Bund-
ivi lich thod hre. Dabei wird in d
lung der zivilrechtlichen Metho enlehr abel wird in den Linder~Verhilinis. Der Féderalismus schaffte mit Hilfe
t ieten, z.B. beit ht, d ichter- . . L
jungeren Rechisgebieten, 2 B. dem Arbeitsrec en rehter gestaffelter Schnitte durch die Wirklichkeit immer neue
1i llent id ehr Gewicht kannt. Es ist .
ichen Fallentscheidungen m Gewl zuerkanat. Es 1s Flachen, in denen das Engagement der Biirger zum Gemein-
h ei nktionalisier n Rechtsproblemen und Rechis- : . . i .
auc emelé?;u lonatl ung vo 165 SP n wohl hin gebunden wird. Typisches Bild der Selbstverwaltung
instituten zu beachten. Esser sagt zur funktiomalen Coa. . . . .
gsei die Schaffung einer gemeindlichen Raumgemeinschaft als

Methode der Rechtsvergleichung, daB es falsch sei, isolier-

politisches Formprinzip zur Gewinnung einer demokratischen

te Ziige des einen Systems in einem anderen wiederaufzu- R .
g y Imegration. Wenn auch dem darin zum Ausdruck gekommenen

finden, um sie dann mehr oder weniger schief aus diesem

162L1.'1hr1:1';:u:1.1'1, Theorie, S. 60.
163 4 ochaft und Gesellschaft, 3. Aufl. 1. Bd., S. 387 ff.,395.

164Luhmarm, Theorie, S. 60, der dazu auf Esser, Grundsatz

und Norm, verweist.

165Grt;l.ndsatz und Norm, S. 31 u. insbesondere S. 349 ff.

materieilen Selbstverwaltungsgrundsatz wegen seiner Un-

differenziertheit nicht zu folgen ist, so handelt es sich doch
- um einen methodisch richtigen Ansatz einer funktionalen

"Ausrichtung des Typus Selbstverwaltung auf die fiir sie
167
relevante Umwelt.

ll')‘G’)’_Jerche, Verfassungsfragen, 5. 107, 114 ff,

166::1V

gl. oben 5. 51.
"187 ygl. Luhmann, Funktionale Methode, S.21 Fufn. 52
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Bevor die notwendige funktionale Untersuchung der Selbst-
verwaltungsstruktur weiter verfolgt wird, soll zunéchst das
von der Rechisprechung und Lehre fast ohne Widerspruch

einer Wesensbestimmung zugrundegelegte herkdmmliche

Bild der Selbstverwaltung beleuchtet werden.

V1. Die Beschrankung auf den hisiorischen Selbstverwaltungsbegriff

Die Rﬁ:ch*tspret:hu.ngl68 hat sich darauf beschrinkt, die in der
Vergangenheit vorhandenen Grenzen einer Selbstverwaltungsauf-
gabe heranzuziehen, um eine (egenwartsfrage zu lisen. So

wird z.B. vom VeriGH NW169 - widerlegbar - vermutet, dafl
ein Eingriff in dgn Kern der Selbstverwaltung vorliegt, wenn eine
in der Vergangenheit der Gemeinde als Selbstverwaltungsaufgabe
ilberlassene Angelegenheii \.rom Staat an sich gezogen wird.

Die Rechtslehre folgt dieser Auffassung weitgehend”o

und hilt alle herkémmlichen Beschréinkungen fir rechtsmﬁﬁig”l.

Dabei muB man die Gefahr sehen, daf auf diese Weise schon
diberholte historische Grundlagen der Selbstverwaltung wieder
Einlaf in die moderne kommunale Selbstverwaltung finden.

Als Beispiel kann dafiir die sehr enge Formulierung der All-
zustindigkeit bei Werner Weber”z dienen, der als Grund-
charakter der kommunalen Selbstverwaltung die Sachverwaltung
ansieht, nicht Menschenfithrung und obrigkeitliche Herrschaft.
Glemeinsame Aufgabe der "nachbarlichen' Gemeinschaft sei es

u.a. Gemeindevermégen zu verwalten und der Bevdlkerung

1. 5. 23, der der Meinung ist, dafi durch eine Konzeption
des Erkenntnisgewinns durch funktionalen Vergleich Funktiona-
lismus und Phinomenclogie einander niherriicken.

168BVerfGEl, 167: 7, 358; 8,332; 11,266; 11,351 usw. bis 23,
353 ff., 366; BVerwG 6, 19; 6, 342; BayVerfGH 2 II, 143;
10 II, 113: vgl. weitere Nachweise bel Lerche, Verfassungs-
fragen, S. 97.

169y fGH NW in OVGE 11, 150,

170, 5 wolff, VwR § 86 VIII d 1-3.

171G rn. BK Art. 28 Rdnr. 25; Gonnenwein, ASR 74, 191 ff.,

200; Thieme, DVBL 1958, 266; weiiere Nachweise bei Lerche,
a.a.0. Es fililt auf, daB die historische Beirachtungsweise
nicht eine Einzelerscheinung auf dem Gebiet der Selbstver-
walt'ungsgarantie ist, sondern auch auf anderen Wissenschafts-
gebieten heutzutage in Deutschland eine gewisse Scheu vor
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gemeinniitzige Anstalten und Einrichtungen zur Verfiigung zu
stellen. Daneben trete die gemeindliche Organisationshoheit.
Uberall jedoch, wo durch Zwang und dergl. obrigkeitliche
Herrschaft iiber den Birger ausgeiibt werde, geschehe dieses
im Rahmen iObergreifender Ordnungszusammenhinge und aus
einer Legitimation, deren Wurzeln nicht in der kommunalen
Lebensgemeinschaft, sondern in den Existenzbedingungen

der Herrschaftsorganisation Staai ldgen.

Diese Gedanken lassen stark an die Theorien der politischen
Richtung des 19. Jahrhunderts und beginnenden 20¢. Jahrhunderts

(v. Gneist, Hatschek, Jellinek) .':mklingen.ll73

Zwar muf die Grundlage fir die Ausfillung ciner General-
klausel immer der historisch gewachsene Begriff sein. Die
Rechtsprechung beruft sich auch stets auf die historische
Selbstverwaltung als den tieferen Sinn einer Dezentralisierung.
Dies ist aber auch alles. Eine Betrachtung dariber, ob .die
Selbstverwaltung in dem streitigen Falle die Dezentralisierung
der Verwaltungsaufgabe oder aber eine Verwaltung durch den

Staat selbst verlangt, wird nicht vorgenommen.

So bleibt es in der Entscheidung des BVérfG174 letzilich offen,
warum die Selbstverwaltungsgarantie materiell nicht verletzt

wird, wenn der Staat einen gewissen Bereich der Personalhoheit

Systemtheorien und Modellkonstrukiionen besteht. Vgl. Mayntz,
Sozivlogie der Organisation, 5. 34 u. Larenz, Methodenlehre,
1. Aufl,

171v. S. 54 -Forisetzung-

S. 133 ff., 322 fi., die nach Larenz auf dem Gebiet der
Rechtswissenschaft eine Auswirkung der &lieren Interessen-
jurisprudenz darstellt. So sind neueste deutsche Schriften

auf dem Gebiet des Verwaltungsrechts ohne jeden Hinweis

anf auslindische Forschungsergebnisse in Organisationsfragen.

172’Werner Weber, a.a.0., 5. 51.

173Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, §. 645, spricht ven

privater Verwaltungstfitigkeit.

174BVerfGE 1, 167 ff,
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regelt. In diesem Punkt ziebt sich die Rechtsprechung regel-
mifig auf eine formelhafte Begriindung zurﬁck”s, die auf,
eine Ubernahme historisch eniwickelter Ergebnisse hinausléuft.
Auch die oben zitierte Entscheidung des BVerfG 8,122 bezig-
lich der Volksbefragung iiber die Atombewaffnung fiihrt mit der
Definition "Angelegenheiten des orilichen Wirkungskreises sind
nur solche Aufgaben, die in der grilichen Gemeinschaft wurzeln,
oder auf die &rtliche Gemeinschaft 'einen spezifischen Bezug
haben. .." kein neues Kriterium in die Diskussion ein. Dieser
Gedanke der sozialen ]Ra.umgex:::)‘eins.chaftlT6 wiederholt nur den
Inhalt des Art, 28 II GG und wird vorgebracht, um ein mit
Art. 28 II GG worilich konform gehendes Ergebnis zu
erzielen und gibt fir die vielen Fille einer Abweichung von
Art, 28 II GG kein Kriterium, In vom Wortlaut des Art. 28
II GG abweichenden Fillen begnigt sich das BVerfG“?
mit der Formel: '"Da die verfassungsrechtliche Garantie des
Art. 28 II GG eine Regelung nicht ausschlie.ﬁt, die aufgrund
der geschichtlichen Entwicklung des Kommunalrechts als mit
dem Wesen der Selbstverwaltung vereinbar anzusehen ist.. U,
1408t also jede historisch begriindete Abweichung vom Inhalt

a

des Art. 28 II GG gelien.

wiar den VerfGH NW”8 ist der historisch entwickelte Wesens-

bestand geschiitzt. Jedoch seien Verschiebungen mglich.

175So das BVeriG stereotyp: Bei der Bestimmung des Kern-
bereichs ist der geschichtlichen Entwicklung und den ver-
schiedenen Erscheinungsformen der Selbstverwaltung Rechnung
zu tragen. BVerfGE 23, 353 ff., 366.

176Lerche, Verfassungsfragen, S. 98,

1771 selben Band 5. 360.

1'TB\J'AEI‘fGI—‘.[ NW in OVGE 9, 74; 10, 282; 11,150.
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"Die historische Entwicklung dient vielmehr als Erkenntnis-
quelle'', So wird zun#ichst die historische Zustindigkeit fiir die
infrage stehende Spezialirage aus dem Bereich der Personal-
hoheit erdrtert, sodann wird das Ergebnis nicht daran
gemessen, ob ganz konkrete Forderungen des Selbstverwaltungs-
grundsatzes eine Zustindigkeiisneuordnung verlangen, vielmehr
wird der Begriff des Gemeinwchls herangezogen und gefragt,
ob das Gemeinwohl Schaden erleiden mufl, wenn die historische
Zustindigkeit weiter besteht”g. Der Begriff des Gemeinwohls
ist jedoch als Kriterium fiir eine Zustindigkeitsabgrenzung
unbrauchbar - vgl. oben - und kein typisch demokratischer
Begriff, sondern sollte als {ibergeordnetes Prinzip jeder
Staatsform eigen sein. Ilie Rechisprechung hidlt somit an dem

0
18 , ohne ihre

Grundsatz einer historischen Zuordnung fest
heutige Vereinbarkeii mit konkreien Selbstverwaltungsforderungen

im einzelnen zu lberpriifen.

Bei dieser inzwischen zur Regel gewordenen Aussparung eines

. materiellen Selbstverwaltungsgrundsatzes kann von der Recht-

sprechung zur Zeit keine Ordnung in dem Gewirr von gemeind-
lichen und staatlichen Zustédndigkeiten erwartet werden. Die

von Werner Weber 1933 opiimistisch geduflerte Ansichtlsl. ‘dafs
die Verwaltungsrechtsprechung nicht nur eine Schutzfunktion im
Einzelfall habe, sondern auch die funktionalen Zusammenhinge
der Selbstverwaltung sichtbar zu machen, weiter zu entwickeln
habe, ist wohl enttiuscht worden. Zwar wird die Rechtsprechung
Uberfordert, wenn man von ihr die unmittelbare Verwirklichung
der Rechisidee verlangtlsz, und ihr steht ebenfalls nicht zu,

einen rein politischen Gedanken zu verwirklichen,

ITBVEI‘fGH NW in OVGE 11, 151.

1BG’VgL Wolff, VwR § 86 VIII d m.w.N.; vgl. auch die

grundlegende Entscheidung des VGH Rheinland-Pfalz v.21.3. 69,
S. 19 d. Entscheidung - VGH 5/68 - .

181In Staats- und Selbstverwaltung 1567, S. 57,

18

2Larenz, Methodenlehre, 1, Aufl,, S. 123.
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Sie hat jedoch der politischen Gt;undkonzeption der Verfassung
zu folgen. Bei einer Entscheidung @iber Zustandigkeitsfragen,
insbesondere iiber Organisationsiragen des Staatsaufbaus ist
ein rein geschichtliches Denken grundsétzlich verfehlt. Die
Staatlichkeit ist systematischer Naturlga, Diese typisch konti-
nentale Staatsidee - im Gegensatz zu englischen Auffassungen -
wurde auch bei der Griindung der BRD herangezogen., Man
denke an die Schaffung von Bundeslindern wie z.B. NW chne
historische Grundlage, weil man das System eines fdderalisti-
schen Staates im Auge haite. Auch die Gemeinden wurden
nicht allein aus Anerkennung historischer Ordmungen in das
Staatssystem der BRD iibernommen, sondern zur i{'bernahme
bestimmter herkémmlicher Funk’cicn'xenm4 Eine Auslegung
des Art. 28 II GG aus der historischen ilberlieferung, statt

5
aus dem aktuellen Funktionszusammenhang ist verfehl’c:LB .

Auch werden Auswirkungen, die eine Zustidndigkeitsordnung
unter geinderten gesellschaftlichen Verhdltnissen auf den
Einzelnen, die &rtliche Gruppe, die iiberdrtliche Gemein-
schaft hat, von der Rechtsprechung kaum beriicksichtigts

obwohl die Verwaltung nicht Selbstzweck ist, sondern fiir die

Umwelt verwaltet.

Diese verfehlte historische Betrachtung hat ihre Ursache auch
darin, daf die Rechtsprechung methodisch keine zufrieden-
stellende Umschreibung des materiellen Selbstverwaltungsgrund-

satzes herausarbeiten konnte.

183Dies wird fiir die modernen Staaten seit dem 19, Jahr-
hundert anerkannt, Der moderne Staat ist nichi mehr die
Summe seiner historischen Bestandieile, sondern "immer
Einheit, immer Gegenwart, immer bestimmt durch seinen
sittlichen Beruf''. So Fricker, Gebiet'und Gebietshoheit, S5.77.

184Vg1. Karl Schmid im Parlamentarischen Rat, 11. Sitzung
des Crundsatzausschusses v. 14.10. 48, Stenopr. S. 23, 36.

185Vgl. iber die Zielseizung des Grundgeseizes beziiglich der
Gemeinden E. Becker, Grdr. Iv/2, 5. 726 und Kéttgen,
Die Gemeinde, 3. 21 ff.
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Auch das OVG Minster kann mit seiner Entscheidung vom
20.10. 1965186 die fesigefahrenen Fronten einer historischen
Abgrenzung von Gemeindezustindigkeit und Kreiszusténdigkeit
durch Einfihrung der Kriterien Regionalprinzip, Subsidiaritits-
prinzip, Ausgleichsfunktion der Landkreise und Priorititsprin-
zip nicht aufbrechen, da diese Prinzipien mit einer Legitima-
tion der Selbstverwaltung in einem demokratischen Staat -

also dern materiellen Selbstverwaliungsgrundsatz - wenig

zu tun haben und daher pur sekundér einer verwaltungsinter-

nen Abgrenzung dienen kdnnen.

Die Folge ist, dafl der vorhandene Bestand an Selbstverwaltﬁngs-
rechten trotz aller Beteuerungen einer Wandlungsméglichkeit

auf einem '"status quo' eingefroren ist. Ohne Ri..icksichtnahme
auf die soziologischen Strukturverinderungen kommt es zu

einem Auseinanderklaffen von Selbstverwaltungsgarantie i.8S.

von Art. 28 II GG und der gelebten Praxis. Auf der einen

Seite engt die Selbstverwaltungsgarantie eine zeitgem&Be ge-
sellschaftliche Entwicklung ein - z.B. im Bereich der Landes-
planung - zum anderen wird sie ausgehohlt. Damit wird das
unmittelbare Ziel der Selbstverwaltung, die Garantie einer

organisationsinternen Abgrenzung einer Verwaltungsstruktur
vereitelt. '

B. Die ndhere Untersuchung der Aufgabenzustindigkeit

Von der verfassunggmﬁﬂig garantierien Allzustéindigkeit bleibt

187

nach allem nur noch. ein Rest obrig . Aus der Allzustindigkeit

188

resultiert nur noch die Vermutung =, da8 die Gemeinde eine

bestimmte Aufgabe (bernehmen kann, solange kein anderer Ver-

waltungstriger ihr zuvorkommt, und daB der Gemeinde nur ganz

186
137DVBL 1966, 342; vgl. ausfithrlicher unten. (Teil C)

\Sr. ingruh, Spannungen zwischen Staats- und Selbstverwaliung,
188 ' - |

E. Becker, Grdr. TV/2, S. 736.
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ganz generell ein bestimmter Aufgabenkreis zugeordnet worden
ist, Nach Ansicht von Wolff189 besteht daher nur eine allgemeine
Zustandigkeit (Zustindigkeit nur fiir einen der Gattung nach be-
stimmten Lebensbereich). Nach anderer Ansichi ist die Allzu-

< a s 3n .,180
standigkeit in Wirklichkeit nur eine subsidiire Zustindigkeit .

Eine solche Auffassung von einer gesetzlich widerlegbaren Ver-
mutung191 fithrt dazu, daf der Staat konkret bestimmt, was

eine Angelegenheit der ortlichen Gemeinschaft ist, daB oriliche
Angelegenheiten durch staatliche Behorden erledigt, oder dafl
fiir Sonderzwecke eigene &rtliche Behtrden errichtet werden
konnen, Demgegeniiber beschrinkt sich die Literatur auf formale
Definitionen, Wesensdarstellungenlgz. Das tatsiichliche Ausein-
anderklaffen von vorhandener gemeindlicher Zustandigkeit und
institutioneller Garantie des Art. 28 II GG wird entweder nicht

gesehen oder hingenommen.

Art. 28 1 GG kann nur dann eine Bedeutung haben, falls es
gelingt, einen materiellen Selbstverwaltungsgrundsatz konkret
zu umreifien. Ansonsten bleibt die Selbstverwaltung ein leerer
Begrifi, der von jeder Intefessengruppe mit verschiedenen®

Inhalten gefiillt wird.

Ausgangspunkt fir eine nihere Untersuchung der kommunalen
Aufgabenzustindigkeit kann nur das Wesen einer Zustindigkeits-

verteilung sein.

Die Lehre nimmt bei der Aufgabenverteilung zwischen den

Hoheitstrigern alle mbglichen Differenzierungen vor: inhaltliche,

18‘9VWI' § 72 Ii-

19050 Partsch, Festschrift fiir Bilfinger, S. 310, wobel Partsch
Ngubsidiar" nicht technisch versteht; eine Vermutung fir den
Nahbereich gemi#B dem Subsidiarititsprinzip nimmt hingegen
Korte, Aufgabenverteilung, S, 82 ff., an.

1910 unz-Diirig, Art. 19 Abs, I GG, Rdnr. 38 und Art. 28 GG
Rdnr. 29.
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riumliche, personelle, mit posiitiver oder negativer Ermichtigung
spezieller oder gencreller Ermichtigung usw. 193, beschiftigt

sich jedoch kaum mit dem Mechanismus einer Aufgabenzuordnunglg4

Erst wenn die rechisstaatlichen, sozialstaatlichen und technischen
Bedingungen einer Aufgabenzuordnung erkannt sind, kann auf die

materielle Gestaltung der Selbstverwaltungsstruktur eingegangen

werden,

. Die Entscheidungszustindigkeit

1. Zentralisierungs- oder Dezentralisierungsprozesse als

Verlagerung von Teilzusténdigkeiten

Im Laufe der letzien 100 Jahrehaben die eurcpdischen

Staaten eine machtvolle Zentralisierungsbewegung durchge-
macht. Zwar wurden manchmal auch ganze Aufgabenbereiche
von der niederen auf die hthere Verwaltungsebene gehoben,
doch in der Regel erfolgt der noch heute anhaltende Zentra-
lisierungsprozef in einer langen Reihe von kleinen Anderungen.
Zwar wird stindig behauptet, daf in Deutschland nach 1945
eine Dezentralisierungsbewegung in Gang gekommen seilgs.
Dies mag auf nicht kommunalem Selbstverwaltungsgebiet
der Fall sein, nicht jedoch in der gemeindlichen Selbstiver-
waltung. Wenn auch im ganzen eine gréfiere Aufgabenzu-
st@ndigkeit vorzuliegen scheint, so wird jedoch iibersehen,
daf} der Zentralisierungsprozef nicht eiﬁen gesamten Auf-
gabenbereich erfaft, sondern dafl sich viele kommunale

Zustindigkeitsfunktionen unabhingig voneinander verschieben

192
E. Becker, Grdr, 4/2, S5.717, schreibt: "Der universale
Wirkungskreis der Gemeinden ist immer wieder erneuert
worden, ohne daB die substantiell den Gemeinden zu-

193stehenden Aufgaben preisgegeben worden sind".

' Vgl. E. Becker, Verwaltung, S. 192,
4 . coaes
EJ.;': “(rilchtlger Angatz ist jedoch die funktionale Unter-
scheidung der 6ffentlichen Aufgaben bei Ellwei i
fiihrung, S. 120. 8 v, mia-

195
Ellwein, Einfihrung, 5. 175.
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z.B. kann die kommunale Legislative (Satzungsgewalt)
fiir eine bestimmie Aufgabe zentiralisiert werden, wihread

die Administrative bei der Gemeindeverwaltung bleibt.

Weiter ist hier die Verlagerung der Finanzierungszusténdig-
keit fir gemeindliche Aufgaben zu erwihnen {Vergleiche

dazu Seite 96 ff.).

Auch eine Vielzahl echter politischer Verwaltungsentschei-
dungenlgs rickten in die Landesebene auf, sel es, daR
die Ministerien Uber den Umweg einer Ausarbeitung und
‘parlamentarischen Durchsetzung eines detaillierten Ge-
seizes, sei es durch Rahmenregelungen die politische

Entscheidung an sich zogen,

Man muB die Augen fir die Tatsache sffnen, dafl eine

Au:fgaben(all)zustéindigkeit picht eine einheitliche Zuordnung

einer Zustandigkeit zu einem Aufgabentriger zur Wahr-

nehmung darstellt, sondern in komplexer Form in mehrere
Zustandigkeitsstufen gerfillt, die nur im Idealfall alle
einem Triger zugeordnet sind, aber ebenso auf verschie-

dene Verwaltungsstufen verteilt sein konnen.

-

Der Grund liegt darin, dafl es kaum eine offentliche Auf-
gabe gibt, die von ein und denﬁselben Triger, z.B. der
Cemeinde, erfilllt wird. Je mehr Tréger an der Aufgaben-
erfillung beteiligt sind, desto mehr einzelne Zustindig-

keiten kidnnen bestehen.

196y 1 bei Eilwein, Finfihrung, S. 95, 115, iber die
Verschrankung von Politik und Verwaltung in der Ver-
waltung.
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Als Beispiel mag das kommunale Schulwesen dienen, das
in NW eine weisungsireie Pflichtaufgabe darstellt. GGemis
§ 10 SchVG . sind die Gemeinden verpflichtet, Volksschulen
z‘u errichten und fortzuﬁihren197, Die Gemeinden haben
die erforderliche Einrichtung bereitzubalten und kénnen ihre
Wiinsche hinsichtlich der Ausgestaltung geltend machen.
Da die Gemeinden oft nicht in der Lage sind, den Schul-
bauverpilichiungen aus eigener Kraft nachzukommen,
miissen sie bis inseinzelne gehende Auflagen durch den
Staat hinnehmen. Auch auf der personellen Seite des
Schulwesens sind Staat und Gemeinde mif sachlichem Ein-

fluB beteiligt. So ist die Zusténdigkeit fir die Besetzung

von Planstellen nach einem komplizierten Schiiissel ge):w:-zgelt198

Die Schulaufsicht unterscheidet zwischen inneren und #ufieren
Schulangelegenheiten, was eine bis ins einzelne gehende
Zustindigkeitsabgrenzung nach sich zieht. Weiter kommen
Einzelzustindigkeiten der Kirche, der Eliernschaft und

der Lehrerschaft infrage. '

" Diese nur beispielhaft angefilhrte Aufteilung einer Aufgaben-

erfilllung in verschiedene Zustindigkeiten lift erkennen, daB
bei umfassenden Aufgaben eine Zustéindigkeit weder ein-
deutig bei der Gemeinde noch beim Land bzw. einer anderen

Kérperschaft liegt. Es ist jedoch wenig sinnvoll, bei einer

- Zustindigkeitsaufsplitterung die Aufgabe pauschal als Gemein-

schaftsaufgabe zu bezeichnen, da dann die tatsichlich mbg-

liche EinfluBnahme der Gemeinde auf eine Aufgabenerfillung

19’?Vgl. zum kommunalen Schulwesen Eissing, Gemein-
schaftsaufgaben, 5. 66 ff, :

198751, etwa § 23 Abs. I d SchVG.
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199
nicht mehr beurteili werden kann .

. Die drei Teilzustindigkeiten: Gestaltung, Vollzug, -

Finanzierung
sipanse =it e

Die Zustindigkeit in der &ffentlichen Verwaltung besteht

aus zahlreichen Entscheidungszustandigkeiten. Man kann .
unterscheiden zwischen Gestaltung, Vollzug und Finanzierung
Philip unterscheidet "administration, the making of regulations
(legislation), and finance". Das zunichst Verbliffende ist

die Verbindung des Begriffes Finanzierung mit "administra-
tion" und "the making ofsregulaiions (legislation)''. Wihrend
".Finanzierung" ziemlich klar die zur Erfillung einer Aufgabe
erforderliche Kapitalbeschaffung und den Kapitaleinsatz um-

faft, sind die beiden anderen Begriffe noch zu kliren.

Die Differenzierung der Staatstiitigkeit durch eine Strulktur-

betrachtung

Doch die Unterscheidung von "administration" und ''the

making of regulations {(legislation)'' macht insbesondere

in Deutschland gewisse Schwierigkeiten. Staats- und ver-
fassungsrechtliche Theorien haben auf die Aufgabenabgrenzung
einen bedeutenden Einflufl ausgeiibt’ und zu einer Verschléier}mg

gefiihrt.

a) Legislative, Exekutive, Judikative

Die Gewaltenteilungslehre hat sich als Dogma eingeblirgert,

demzufolge die Exekutive streng von der Legislative zu

201
trennen ist. Besonders streng ist Hans Kelsen , der

199Vg1. dazu Eissing, Gemeinschaftsaufgaben, S. 146 ff.

200Vgl. Philip, Intergevernmental Fiscal Relations, S. 18 ff.,
wobei Philip jedoch nur in den Grundzigen gefolgt werden
kann, .

201Reine Rechtslehre, S. 269.

00

b

—
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die Verwaltung als Ausfiihrung der Gesetze deﬁniertzoz.

Die klassische Gewaltenteilung konnte nicht erzwingen,
daf sich bei der offentlichen Aufgabenerfillung die
einzelnen Funktionen der Erfillung (z.B. politische
Willensbildung, Planung, Entscheidung, Vollzug, Kon-
trolle) auf die Verwaliungskérper der Legislative, Exe-
kutive, Judikative konsequent aufteilten. Auch wenn die
Verfassung diese Aufteilung verlangt, so ergibt die
funktionelle Betrachtung, daff in jedem staatlichen T#tig-
keitsbereich die Differenzierung der o5ffentlichen Aufgaben-

erfillung vorgenommen werden kann in politische Willens-

bildung (sei es im parlameniarischen Vorfeld, in den
parlamentarischen Organen oder auch in den Verwaltungs-
spitzen, die oftmals durch die Groéfe der Verwaltungs-
apparate allein in der Lage sind, politische Entscheidungen
in Form von Gesetzesvorlagen zu fassen und gezielt durch-

zusetzen), Entscheidung und Vollzug,

Politik und Verwaltung

Auch die theoretische Unterscheidung von Politik und

Verwalitung ist zum Dogma erhoben wordenzos.

"In

allen Regierungssystemen gibt es zwei primdire und
héchste Funktionen der Regierung, nidmlich die der
Formung des staatlichen Willens und die Ausfithrung
dieses Willens. In allen Staaten sind getrennte Organe

in erster Linie mit der Erfiillung der einen oder anderen

Funktion beschiftigt. Diese Funktionen sind Politik einer-
204

seits und Verwaltung andererseits
Wenn man bedenkt, wie weit heutzutage in den Ministerien

politische Entscheidungen und durch die vom Parlament

202

Vgl. hierzu und zum folgenden Ellwein, Einfilhrung,

5. 77 ff., dem eine gewisse Entwirrung dieser Fragen
zu verdanken ist.

203E11wein, Einfiihrung, S. 77ff. und dort zitiert nach
J. Goodnow, 'Politics and Adminstration, S. 22.

2chiGot;x:lnow, a.a.0., 5. 22,
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i il bis i i 1 ehenden
verabschiedeten zum Teil bis ins einzelne g 205
Gesetze Verwaltungsentscheidunpen getroffen werden .
kann man eine Aufteilung der Behdrden in politische -

und in Verwaltungsbehorden nicht anerkennen.

Regierung und Verwaltung

Auf Grund einer funktionalen Analyse der offentlichen

Tatigkeit kommt Ellwein206 zu dem Ergebnis, gaﬂﬁ eine
207 .

Unterscheidung in Regierung. und Verwaltung not

wendig ist. Offentliche Tatigkeit als Regierung und Ver-

waltung ziehe sich durch die gesamte Staatstitigkeit hin,

Auch Wa:»lﬁ'2 09 sieht .die Problematik der die traditionelle
Gewaltentrennung durchbrechenden Gewalten im funktionalen
Sinn. Ebenso untersucht er die Titigkeit allein der Exe-
;:E'e unter funktionalen Gesichtspunkten und unterscheidet
zwischen Administrative und Gubernative. Damit wird die
aus der Betriebswirtschaftslehre stammende funktionale
Unterscheidung von Betriebsfithrung und Betriebsleitung

in die staatliche Verwaltung iibernommen. Bei der hier
angeschnittenen Frage der funktionalen Gliederung der-
Staatsgewalt ist jedoch zu beachten, dafll es sich dabei

um zwei Themenkreise handelt, die auseinander zu <
halten sind: einmal die Staatsfunktionenlehre als Einteilung
der Staatstftigkeit nach materialen - sach- und zweck-

gerichteten - Kriterien, zum anderen die Gewalten-

205 i der Gesetzgebung in unserer
Scheuner, Die Aufgabe _ 1 ur
Z:eit D&V 1960, 601; Kotigen, Die gegenwirtige Lage
der deutschen Verwaltung, 5. 444.

206 hfiihrung, S. 78, 80.
2(:"?Als Beaufsichtigung, Lenkung, Koordinierung, Plarﬁr;g,-ff
Entscheidung; vgl. Einfiihrung, S. 87 ff, ,124 ff., .

208Mit den Kernfunktionen Ordnungsverwaltung, Dienst- )
leistungsverwaltung, wirtschaftende Vemraltung, (E)rgam.—
sationsverwaltung, Teilhabe an der politischen Fiihrung;
vgl. Einfahrung, 5. 120 ff.

209, R 1 §§ 16 1L c, 17, 18,
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gliederungslehre als Aufteilung der materialunterschied-
lichen Staatstitigkeit auf verschiedene organisatorische
Kt"rperzm. Zwar wird in Legislative, Exekutive und
Judikative nur eine graduell verschiedene Staatstatigkeit

ausgeiibt, das Gewaltenteilungsprinzip wird dennoch erfillt,-

Nach Aufdeckung der funktionalen Durchbrochenheit des
Verwaltungshandelns in den Verwaltungskérpern kénnte
man zu dem Schiuf kommen, daB die Erledigung &ffent-
licher Aufgaben nicht zu trennen ist von dém Prozegf, in
dem entschieden wird, was eine &ffentliche Aufgabe sein

und wie sie erledigt werden 5011211

. Auch Entscheidungs-
vorbereitung und Vollzug lieflen sich nicht sauber vonein-

ander trennen, weil dieselbe Verwaltungsbehtrde sowohl
die Aufgaben stellen, planen, entscheidungsreife Vorlagen
anfertigen und den Vollzug vornehmen kénnte. Diese Uber.

legung ist jedoch nur bei der Betrachiung der gesamten Ver-
waltungsstruktur richtig.

4. Die Staatstitigkeit als Entscheidungshandeln

Bei der Betrachtung einer einzelnen Aufgabe kann sehr wohl
auseinander gehalten werden, wer die politische Initiative
zur Ldsung eines Problems entwickelt, wer die Vorbereitung,
Entscheidung, den Vellzug und auch die Kontrolle vornimmt,
Eine Differenzierung der Zustiindigkeiten in Einzelemtscheidun-
gen ist auch dann méglich, wenn verschiedene Entscheidungs-
stufen von demselben Triger wahrgenommen werden (z. B,

die politische Vorbereitung einer Abwassersatzung und Voll-
zug durch die Gemeindeverwaltung).

Termini wie Legislative - Exekutive, Repgierung - Verwaltung,

Politik - Verwaltung212 werden in der Regel bei der

210Krawietz, Das positive Recht, §. 53.
21180 Ellwein, Einfthrung, §. 80.
212

Vgl. Biilck, Abh#ngigkeit und Selbsténdigkeit in der )
Verwaltung, S. 63.
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Betrachtung der Gesamtstruktur aller Tatigkeit im staat-
lichen Bereich angewandt213.

Bei der Zustindigkeitsdifferenzierung der Erfiillung einer’
einzelnen bffentlichen kommunalen Aufgabe ist nur auf diese
abzustellen, da im Konfliktsfall, alsc beim Rechtsprechungs-
akt in der Regel nur die Zuordnung einer einzelnen Aufgabe
zu beurteilen ist, zu der eine theoretische Betrachtung der

Verwaltung oder der Verwaltungsstruktur keine Hilfe leistet.

. Die Abstufung der Entscheidungshierarchie

Man kann dabei die Stufen: politische Willensbildung, Vorbe-
reitung, Planung, Entschleidung zu der Funktion "Gestaltung"
z.usammenfassen. Von der Gestaltung 138t sich, wenn auch
mit flieBendem Ubergang, der Vellzug absetzen.

a) Dag Kriterium: der Grad der Programmkonkretisierung

in Richtung auf die Einzelaunfgabe

Die Einzelentscheidungen werden ohne Riicksicht auf den
materiellen Inhalt der Entscheidungen je nach Bedeutung
der Einzelentscheidung im Gesamtmechanismus auf zweil
Stufen aufgeieilt. Der Entséheidungsmechanismus stellt
eine Hierarchie dar, die von der allgemeinen Entscheidung
zur konkreten verlduft. Dabei interessieren nur die 1r£1
Entscheidungémechanismus festsiellbaren Konkretisierungs-

tendenzen, Es handelt sich nicht um die Hierarchie

2]'SVgl. bei Ellwein, Einftihrung, a.a.(Q,, die verschiede«

nen Bedeutungen dieser Gegenitberstellungen und auch.
bei Wolff, VwR I, §§ 16,17,18,19, der auf die materiel -
len, funkiionellen und organisatorischen Sinngehalte
dieser Begriffe hinweist. Troiz der funktionalen Ee-
trachtungsweise der Staatstdtigkeit beschranken sich
Wolff und Ellwein auf die Siruktur der Verwaltung_,
Verwaltungsbereiche oder Verwaltungskiﬁrper: semfren
jedoch nicht nach gleichen Gesichispunkten die Erfiillung
einer einzelnen Aufgabe. .
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in einem Zweck/Mittel—Schem3214.

Die jeweils untergeordnete Entscheidung wird von der
ibergeordneten allgemeineren Entscheidung her bestimmt.
Fir die Einflufnahme des Entscheidenden ist daher
wichtig, einmal, an welcher Stelle der- Entscheidungs-
hierarchie sich seine Zustindigkeit befindet, und zum

anderen, mit wem er sie auf gleicher Stufe teilen muf.

Da man bei der Betrachtung einer &ffentlichen Aufgaben-
erfilllung nicht sténdig alle Entscheidungsstufen unter-
suchen kann, erscheint eine zweistufige Aufteilung nach

den obigen Gesichtspunkten in Gestaltung und Vollzug

praktikabel. Bei dieser funktionalen Differenzierung kommt
es bei der Beurteilung der Zustindigkeitslage nicht mehr
darauf an, welcher Verwaltungskdérper (z.B. die Exekutive)
titig wird, oder in welcher Weise die staatliche Tatigkeit
ausgeiibt wird (ob durch Gesetz, Verordnung, VA, ander-
weitige Einflufinahme), sondern allein auf die Bedeutung
dieses; Tétigwerdens einer bestimmten Instanz auf die

gesamte Erfillung einer &ffentlichen Aufgabe.

- 214

Eine Beurteilung des Verwaltungshandelns nach einer

Einordnung in die Hierarchie der Zwecke (vgl. dazu
schon kritisch Simon, Das Verwaltungshandeln, 3., 4, 44ff,}
ist abzulehnen, da sich aus empirischen Untersuchungen
komplizierter Verwaltungssysteme ergibt, dafl das einzel-
ne Verwaltungshandeln nicht notwendig zweckorientiert

ist.

Vielmehr differieren im organisierten Verwaltungssystem
Systemzweck und Motiv der Einzelentscheidung. Das
System kann sogar mit widerspruchsvollen Zielen zus-
gestattet sein. (Simon, a.a.0., und weitergehend Luh-
mann, Herrschaft-Zweck-System, S. 129 ff., der Zweck
und Herrschaft als Grundlage des Weberschen Biirckratie-
modells durch eine funktionale Systemtheorie zu ersetzen
versucht. Vgl. auch die Ersetzung des einfachen Zweck/
Mittel -Schemas bei der betriebswirtschaftlichen Unter-
-nehmensanalyse durch eine Kombination der Zielsetzung
aller Entscheidungstriger. (So Bidlingmaier, Unter-
nehmerische Zielkonflikte, 3. 149 ff.) Im Ergebnis kommt
dies der Systemtheorie nahe,



- 70 -

b) Das Problem der Gleichartigkeit des Entscheidungs-
handelns

Wenn man die Verwaltung als System215 zur Herstellung

bindender Entscheidungen ansiehtzm, in welchem die
Komplexitit der Umwelt aufgenommen und fiir die Ul;lwelt
durch generalisierte Programmierung in ausgeworfene
Entscheidungsergebnisse reduziert wird217, dann kdénnte
man die Problemlésungsstufen (z.B. von der Grundnorm

"Die Wiirde des Menschen ist unantastbar'' bis zur

215Zu der von der Soziologie entwickelten Systemtheorie
hat insbesondere Talcott Parsons beigetragen. Literatur-
angaben iliber Organisations- und politische Soziclogle

finden sich bei N. Luhmann, Theorie, 5. 30, Fufnote 35.

Einen Uberblick iber Parsons Theorien und anderer
amerikanischer Literatur geben Charles P. Loomis,
Zona K. Loomis, Modern Social Theories, S. 327 fi.,
wobei mit einer besonderen vergleichenden Methode
die Theorien der neueren amerikanischen Soziologie
herausgearbeitet werden. Die neuere Entwicklung zu
einer Systemtheorie skizziert Parsons in: 'Some
Highlights . .." auszugsweise Ubersetzt in '""Moderne
amerikanische Soziologie' und in: "Die jlngsten Ent-
wicklungen. ..", S. 30 - 49.

216y 4 Jubmann, Theorie, S. 64 ff., 70. Zweite Grund-
lage fir die Verwaltung als Handlungssystem ist die
Enischeidungstheorie. Vgl. die weitgehend amerikanische
Literatur bei Luhmann, Theorie, g, 49 ff. Die Problem-
vereinfachung der relevanten Umweltkomplexitit erfolgt
nicht systemextern durch einen Konkurrenzmechanismus,
sondern systemintern durch Entscheidungsprozesse. Die
Erforschung des menschlichen Problemldsungsverhaltens
liegt dabei weitgehend im Bereich der Psychologie.

217Wolff, vwR I, § 21 b, 8 8, kritisiert mit Recht
diesen Versuch einer Charakterisierung der Bffentlichen
WVerwaltung. Als System zur Herstellung verbindlicher
Entscheidungen wird die Verwaltung nicht von anderer
Staatstitigkeit z.B. der Justiz, ja nicht einmal von
privatwirtschaftlicher Verwaltung sicher abgegrenzt.
Wenn sich such die Frage nach einer absoluten Ab-
grenzung von Exekutive, Legisiative und Judikative nach
funktionaler Untersuchung der Staatstatigkeit als falsche
Fragestellung heraussteli {man kann diese Einteilung
vielmehr nur als Kommunikationsschranke betrachten,
die sich der Kommunikation nur in bestimmter Richtung
und auf bestimmte Weise dffnet - von der L.egislative
in die Verwaltung nur durch Gesetze -) so wird jedoch

c)
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Entscheidung "Herr A bekommt zur Unterstiitzung DM 100, --

aus dffentlichen Mitteln") vielfiltig unterteilen. Von der
Programmformulierung in der Verfassung {iber die Aus-
gestaltung in einem Gesetz, nihere Konkretisierung in
einer Verordnung bis zur eigentlichen Verwaltungstatigkeit
liegen Entscheidungsstufen, die an sich gleichwertig sind,
da es sich jeweils nur um eine Problemverlagerung von
der hotheren auf die niedere Ebene, bis zur verwaltungs-

miBig oder juristisch fafbaren E:'mzo.elfra.g‘f-:218 handelt.

Das Hilfsmittel: die unterschiedliche Programmierung

Bei dieser iiber mehrere Stationen laufenden Problem-
verschiebung ist es jedoch méglich, den Ubergang von
der generellen Programmierung zum Programmvollzug
festzustellen.

Erleichternd und damit motivierend fiir die Unterscheidung

in Gestaliung und Vollzug ist die Tatsache, dafl sich die

Verwaltung als Handlungssystem bei der Herstellung
der Entscheidung zwei in technischer Weise verschiedener

Programmarten bedient, des Zweckprogrammsund des
219

Konditionalprogramms

aa)Das Zweckprogramm

Als Grundlagen jedes rationalen Handelns werden Kausal-
ketten in vereinfachender Weise zu Entscheidungsprogram-

men strukturiert. Einmal wird eine bestimmte Wirkung

217
v.S5.70 -Fortsetzung-

gerade das Typische der Verwaltung, das &ifentliche

Tétigwerden, nicht dargestellt. In dhnlicher Welse {ibt
Renate Mayntz, Soziologie, S. 42, Kritik. Die Verwaltung
als Handlungssystem erfaft jedoch die fir die Zustandig-
keitsabgrenzung wesentlichen Emntscheidungsvorginge jedes
Verwaltungshandelns. Auf diese typischen Entschéidu.ngs—
vorginge kommt es hier bei der Untersuchung des Ablaufs
einer &ffentlichen Aufgabenerfillung an.

218
Luhmann, Theorie, S. 95, spricht von einer Problem-
verkleinerung. .

219

Vgl. Luhmann, der diese Unterscheidung in verschiedenen

Pub}il_cationen veriritt, z.B. in {ffentlichrechiliche Ent-
schédigung, S. 30; Luhmann’s Ansgichten basieren auf
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zum Zwecke des Handelns erhoben (z.B. "Gemeinwohl"},
wodurch in Konkurrenz mit anderen Zweckvorsiellungen
(z.B. Freiheitsrechte des Einzelnen220) sich aus den
beim Einzelzweck theoretisch zahlreichen geeigneten
{rsachenkombinationen einige wenige mit den verschiede-
nen Zweckvorstellungen nicht oder im Kompromillwege
ertriglich kollidierenden Ursachenkombinationen im Eni-

a1an221.
scheidungswege herausschilen

bb}Das Konditionalprogramm

Demgegeniiber wird beim Konditionalprogramm eine
bestimmte Ursache 4ls Tatbestand festgelegt, bei dessen
ausldsendem Eintritt eine bestimmte programmierte
Entscheidung zu erfolgen hat. Simon222 unterscheidet
demgegeniiber zwischen programmiertem und nicht
programmiertem Entscheiden, Nur das Konditio;;;pro-
gramm sieht er als Entscheidungsprogramm an .
Diese Ansicht beruht auf der betriebswirischaftlichen
Entscheidungstehre, die der Routineentscheidung
die freie Entscheidung gegenibersetzt . Zweck-
orientiertes Handc_eln ist jedoch in einem sich in einer
komplexen Umwelt befindlichen System {z.B. die Ver-
waltung, Unternehmung) niemals auf einen Zweck ausge-
richtet und somit in der Auswahl der Alternativen relativ

225 -
frei, sondern auf ein Zielsystem verschiedener Grund-

wert :
Die Unterscheidung von Zweck- und Konditionalprogramm

kniipft an an die zeitliche Orientierung des Entscheidungs-

219

§.71 - Fortsetzung -
den Untersuchungen von James G. March/Herbert A.

Simon, Organisations, 5. 141 ff.

2204 nicht wie Luhmann, Offentlich-rechtliche Entschadi-

gung, S. 30, meint: "von selbst".

221Vg1. zu einer weiteren Differenzierung des Entscheidungs-

prozesses Ieinen, Das Zielsystem der Unternehmung,

$. 19 ff., dargestellt fir unternehmerische Entscheidungen.

222The New Science of Management Decision, S. 5 ff.
223’\P'gl. Heinen, Das Zielsystem, 5. 24, und Luhmann,

e. Die Festlegung des Zielsystems ist Programmierung.
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handelns in der Kausalkette, in der die Entscheidung
eingreift, Das Zweckprogramm ist von der zuktinftigen
Entwicklung bestimmt (Bei Kinsatz eines beliebigen
Mittels soll der Zweck A erreicht werden). Das Kondi-
tionalprogramm legt fest, daB bei Vorliegen eines

in der Vergangenheit liegenden auslésenden Faktors
eine bestimmte Entscheidung zu erfolgen hat (Wemn ...,
dann. ..}, Durch die Zeitstruktur (Vergangenheit und
Zukunft) bedingt, exisiiert notwendig neben dem vergangen-
heitsorientierten Konditionalprogramm ein zukunftsorien-

tiertes Zweckprogramm.

Konditionalprogramm und Zweckprogramm werden als ent-
scheidungstechnische Kalkiilmodelie betrachtetzzs. So

wird die bei einer bestimmten Tatbestandsverwirklichung
in einem Sachverhalt geltende Rechtsfolge227, auch wenn
sie nicht eine konkrete Entscheidung regelt, als Teil
des Programms aufgefaft,

Beispiel:

Die Verfassungssétze des Art. 1 GG "Die Wiirde des
Menschen ist unantastbar" und des Art. 20 Abs. 1 GG
"Die Bundesrepublik ist ... ein sozialer Bundesiaat"

sind die Programmformulierungen des Sozialstaats alg

228
© Zweckprogramm . Das Sozialstaatsproblem wird

(neben vielen anderen Problemverkleinerungen z.B. durch
private karitative Hilfe, Familienfiirsorge) weiter durch
das Bundessozialhilfegesetz faBbar gemacht. Dabei ent-
hilt das BSHG selbst mehrere Stufen: Die generellé

2

223 - Fortsetzung S. 72 -

Offentlich-rechtliche Entschadigung, S. 30,

224 .
Ileinen, Das Zielsystem, S. 19 ff.; auf diese Lehre

ist noch spiter einzugehen.

25 .
Heinen, Das Zielsystem, S. 24,

226

Vgl. Luhmann, Theorie, S. 101.

27

. Grundschema des Rechissatzes nach Larenz, Methoden-
lehre, 1. Aufl., 5. 149 ff., 160, 195.

Sie sind schon Problemdefinierung und Problemldsung

zugleich - vgl. Luhmann, Theorie, 5. 94 -, namlich
u.a. handliche Ersatzformeln fiir das Bestandsproblem:
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Programmierung in § 1 Abs, 2, wonach es Auf-
gabe der Sozialhilfe ist, dem Empfinger "die Fiihrung
eines Lebens zu ermdglichen, das der Wiirde des
Menschen entspricht” (Zweckprogramm), und die

pihere Konkretisierung z.B. in den §§ 11 if. BSHG
{(Konditionalprogramm). Der Volizug des Konditional-
programms erfolgt durch Feststellung des Bedirftig-
keitstathestands und Auszahlung durch eine Verwaltungs-
behérdezzg.

Gestaltung/Vollzug - Zweckprogramm/Konditionalprogramm

Zu der Gestaltung einer Aufgabe gehéren somit alle
politischen Willensbildungen und Entscheidungen, die eine
konkrete Auswirkung auf die Aufgabenldsung erkennen
lassen und als Zweckprogramm bis einschlieflich zur
Umformung in ein justitiables Konditionalpregramm
("Wenn der Tatbestand vorliegt, dann.. .") formuliert
sindzso.

Vollzug ist die Anwendung des allgerneinen Konditional-
programms auf den konkreten Fall. Bis ine einzelne
regelnde MaBnahmegesetze gehdren nach unserer funktio-
nalen Betrachtung auch zum Vollzug, ebenso wie die ver-
waltungsrechtliche Ermessensentscheidung, die in ihrer
Grundstruktur zweckorientiert ist. Zu beachten ist w.ei‘ter,
dal auf der Gestaltungsebene nicht notwendig das Zweck-
programm in ein Konditionalp:l'ogramm umgeformt werden
muﬁzsl.

"Ein Teil der Bevslkerung lebt im Gegensatz zur
iibrigen Bevdlkerung in materieller Not."

229]3ei Betrachtung dieser Enischeidungskette ist es fir

die Zustindigkeitsabgrenzung Gemeinde/Staat unsinnig,
stindig aufs neue Verfassungsgrundentscheidungen zu
diskutieren und dafiir eine kommunale Zustindigkeit

zu beanspruchen. Man muf sich vielmehr unter Akzeptie-
rung grundlegender Staatszwecke mit der Zustindigkeits-
abgrenzung auf einer niederen Ebene der Abstraktion
befassen.

23C'Vgl. dazu und zu der bemerkenswerten Einschrénkung
des Rechts auf Konditionalprogramme: Luhmann,
'I_‘heorie, S. 88.

2317 uhmann, Theorie, S. 101.
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8o kann als Zweck weiter aofrechterhalten werden:
"die wirtschaftliche Sicherung der Arbeiisplitze im
Gemeindegebiet". Auf der Vollzugsebene erfolgt die
durch keinen Rechtsanspruch gesicherte Forderung
dieses Zwecks im einzelnen durch eine Subventions-

zahlung an einen Unternehmer.

' Zwischenergebnis

Die Zustindigkeit einer Verwaltungseinheit ist beziiglich jeder
einzelnen Aufgabe gesondert zu untersuchen. Die Entscheidungs-
kette mit ihren jeweiligen Entscheidungszusténdigkeiten wird
wegen der abgrenzbaren unterschiedlichen Einflufmaglichkeiten
auf die Aufgabenerfillung in Gestaltung und Vollzug
unterteilt. Im Bereich der Gestalti.mg erfolgt die Entscheidung
in der Regel nach einem Zweckprogramm, im Bereich des

Vollzuges nach einem Konditionalprogramm,

Die Untersuchung des gemeindlichen Entscheidungshandelns

1. Empirische Untersuchungen

Untersucht man die Komriunalverwaltung nach gestaltenden
oder vollziehenden Titigkeiten, in der Regel bestimmt durch
Zweckprogramm oder Konditionalprogramm, dann wird man
feststellen, daB -insbesondere die Aufgaben des Wirtschafts-,
Bau-, Sozial, Jugend-, Personal- und Gesundheitswesens,

in der Hauptsache bei der Bescheidung von Antrigen; meist

in strenger Bindung an vorgegebene Entscheidungen vollzogen

werden232.

Die in der Berliner und Kélner Kommunalverwaltung (bzw
Bezirksverwaltung) angestellten Ermittlungen ergaben, daf

nicht nur den untersten Ausfihrungsbeamten, sondern den

Aufgabentrigern selbst die willensbildende Entscheidung im

groBten Teil ihres Thatigkeitsbereichs durch vorgefertigte

23
2Vgl. dazu die umfassende empirische und theoretische
Uniersuchung von Hartfiel/Sedatis/Claessens, Beamte

;ndsgngestellte in der Verwaltungspyramide, S. 80 ff.
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. 233
konkrete Normierung genommen wurde .

. Die Justizférmigkeit der Verwaltung

Die obige Eniwicklung beschrinkt sich nicht nur auf die
Eingriffsverwaltung, sondern erfaft auch stark die Leistungs-
verwaltung., Steuer- und Sozialverwaltung werden zunehmend
justizfﬁrmig234. Beispielhaft ist das BSHG von 1961, Nach §
96 sind (die Kreise und) die kreisfreien Stddte Trigegr der
grilichen Sozialhilfe. In den §§ 11 ff, wird eine bis ins einzel-
ne gehende Regelung der konkreten Sozialhilfeentscheidungen
vorgenommen, die letztlich nur noch mehr oder weniger ein
Gesetzesvollzug chne echte Entscheidungsgewalt darstellt

(vgl. § 22 BSHG und die DVO zu § 22 vom 20.7.62, und

die DVO vom 20.7.82 zu § 88 Abs 2 Nr. 8 BSHG, die mit
Regelsitzen und festen Geldbetrdgen den Kommunalbeamten

zu mechanischer Subsumtion zwingenzas. Zuniichst sei fest-
gestellt, daf der Zentralstaat (Bund oder Land}, in der
Gesetzgebung der historischen Entwicklung weiter folgend,
méhr und mehr die Gesetzestechnik der Zweckprogrammierung

verdréangt und durch das Konditionalprogramm erseizi hat,

Dieser Entzug der kemmunalen Entscheidungsgewalt wird in
der Literatur zum Teil nicht gesehen, Es besteht immer
noch die Meinung, daf die Verwaltung pur zu einem geringen
: 236
Prozenisatz in der Gesetzesanwendung bestehe™ . In der

Regel wird die Vollzugszusténdigkeit mit der Zustandigkeit

233Vgl. das shnliche Ergebnis der Untersuchung einer ameri-
kanischen Behérde fiir Arbeitisvermittlung und Arbeitslosen-
unterstitzung; zit. bei Luhmann, Recht und Automation,
3. 38, Fufinote 7.

234K6ttgen, Die gegenwirtige Lage, 5. 443.

235Da£3 der einzelne Biirger durch die genzue Normierung

der Sozialhilfe begiinstigt wird, ist die positive Seite der
Entwicklung.

236Vgl. Hans Peters, Verwaltung, 5. 6; Ellwein, Einfithrung,

5. 175, glaubt sogar, eine Dezeniralisierungsbewegung fest-
gtellen zu konnen,
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gleichgesetzt und man spricht nur von Aufgabeneri‘ﬁllung237.

Zum Teil wird jedoch der Entzug der Entscheidungsfreiheit
als Folge der Justifizierung der Verwaltung erkannt238 und
auf Faktoren wie Verwirklichung des Wohlfahrtsstaates,

Wirtschaftslenkung, Rechtsstaatsgedanke zuriickgefihrt,

. Die Entscheidungsireiheit

Die Entscheidungsfreiheit einer Verwaltungsbehdrde wird

in erster Linie durch die vom Zentralstaat avsgeiibte Gesetzes-
technik bestimmt. Dabei kommt es nicht so sehr darauf an,
daBl die Normen abstrakt oder konkret gefalit sindzsg,
sondern ob die Behdrde den angestrebten Zweck mit den
sich ihr gerade anbietenden Realisierungsméglichkeiten nach
eigener Wahl erreichen (Zweckprogramm), oder ob sie bei
Eintritt eines bestimmten Tatbestandes der programmierten

Rechtsfolge in ihrem Handeln entsprechen soll (Konditional-

programm).

a) Bei der Tatbestandsauslegung

So kann der Tatbestand einer Norm einen unbestimmten
Rechisbegriff enthalien, bemoch hat die Behdrde keine
Entscheidungsfreiheit, d.h. keine Wahl zwischen mehreren
richtigen Auslegungsméglichkeiten. Sie kann durch Gesetzes-
auslegung nur die einzig richtige Moglichkeit herausfinden.
Der Geseizgeber hat das Auffinden der richtigen Auslegung
der Praxis und Lehre iiberlassen, um eine gewisse Elastizi-
tdt der Norm zu erreichen. Ein eindeutig herausgearbeiteter

Tatbestand kdnnte sich éiner Anderung der gesellschaftlichen

237 - - ;
Hettlage, Die Gemeinden in der Finanzverfassung, S. 1 ff.

238 .
Scheuner, Die Aufgabe der Gesetzgebung, S. 607:
Kottgen, Die Gemeinde und der Bundesgesetzgeber, S. 34,

239
So Hartfiel, Beamte und Angestellte, 5. 88, 97.
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Verhidltnisse nicht anpassen.

: Der Grund dafiir, dal es zu einem bestimmten Zeitpunkt
nur eine Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs geben
kann, ist nichi ein rechtsstaatlicher oder sonstiger in -
der Tiefe verfassungsrechtlicher Werte begriindeter Gedanke,
sondern weil dies ein technisch notwendiges Kriterium eines
Konditionalprogramms ist. Wenn man die Rechisfolge an
das Vorliegen eines Tatbestandes kniipft und auf diese
Weise Konfliktsentscheidungen verbindlich regelt, dann
kann man auf eine klare Entweder/cder-Struktur auf der
Tatbestandsseite nichi .verzichten240 Luhmann geht von der

historischen Verkoiipfung von Recht und Ethik aus rmit der

zweiwertigen Logik von rechtsméflig und rechiswidrig, die

ein Drittes ausschlieﬁt241 .

Es handelt sich jedoch bei der
Programmierungstechnik nicht um eine Frage der Ethik
{(was Luhmann wohl erkennt). Durch die Aufstellung des

Konditionalsatzes "wenn..., dann..."

ist der Entscheidungs-
triger dem Willen des Gesetzgebers beziiglich des Ingang-
gsetzens und Ablavfs der Entscheidung unterworfen. Schon
wenn man zwel richtige Auslegungen eines unbestimmten

- Rechtsbegriffes anerkennt, stellt man dem der Norm unter-
worfenen Entscheidungstréiger den auslésenden Fakior seines
Handelns und damit die Normanwendung zur Disposition.
Die Ausiibung eines Tatbestandsermessens ist Rechtsetzung242
oder Setzung eines neuen Tatbesiandes in der gestaltenden
Verwaltung. Es kann demzufolge eine wahlweise unterschied-
lich richtige Auslegung eines unbestimmten Rechtsbegrifies
auf der Tatbestandsseite nicht geben. (Eine andere Frage

ist die eventuelle Duldung eines Beurteilungs'spielraumes

240Luhman.n, Recht und Automation, 5. 137.
241

Vgl. auch Horn, Untersuchungen zur Struktur der Rechts-
widrigkeit, 3. 24. '

242\4"gl. dazu Wolff, VwR I, § 31 II a.

b)
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bei der richterlichen Nachprijfung.)243

Bei einer funktionalen Betrachiung ist in diesem Zu-

sammenhang zu beriicksichtigen, dafl das Keonditicnalpro-

'gramm (Routineprogramm), das in der Regel (als eine

hochgradig vereinfachte schematische Umweltdarstellung
durch Generalisierung) eine Reduzierung der Umwelt-
komplexitit erleichtern éoll, mbglicherweise durch den
Gesetzgeber bewuBit zweifelhaft programmiert wird, um
dem Verwaltungsbeamten auf diese Weise eine wie eine
Rechtsetzung oder ein gestaltendes Verwaltungshandeln
wirkende Tatbestandsanpassung zu erlauben244.

Indiz fiir solche etwas aufierhalb der Legalitit in den
Tatbestand eingebaute Mehrdeutigkeiten, die wegen der
Geltung des Konditionalprogramms als besonders sub-
jektive Entscheidungsschwierigkeiten behandelt werden
miissen, sind bestimmte ""Einschiitzungsbegriffe, fir
die die Rechtsprechung eiﬁen Beurteilungsspielraum ge-

Wﬁhrt245 .

Bei der Ermessensentscheidung

Eine gewisse Entécheidungsfreiheit erhilt die Verwaltungs-
behdrde bel der Ermessensentscheidung. Ein Ermessen
ist gegeben, wenn ein Konditionalprogramm mit einem
Zweckprogramm dergestalt kombiniert wird, daf die
Behorde bei Vorliegen eines Tatbestandes wahlweise

die Verwirklichung einer wvon verschiedenen Rechis-

foigen wihlen kann, Innerhalb rechtsstaatlich bedingter

Schranken>® hat die Behorde die Freiheit, eine sach-

243Larenz, Methodeniehre, 1960, 5. 227, der dort jedoch
noch von einer echien Entscheidungsbefugnis der Behirde
bei unbestimmten Wertbegriffen spricht.

244Luhmarm, die Programmierung von Entscheidungen und

das Problem der Flexibilitit, S. 331,

5901, woltt, VwR I, § 31 1 4.

246 b rsthoff, Verwaltungsrecht, S. 85.
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dienlich erachtete Mafinahme zu ergreifen, Sie hat inner-
halb des Konditionalprogramms auf der Rechtsfolgeseite

das .zur Zweckerreichung (des Gesetzes) geeignetste Mittel
auszuwahlen.

Die Orientierung nach dem Zweck (oder den Zwecken), die
aus dem Gesetz oder ibergeordneten Rechtsséitzen zu ent-
nehmen sind, erfolgt jedoch nicht nur bei den verwaltungs-
behdrdlichen Ermessensentscheidungen247, sondern bei allen
allgemeinen Zweckprogrammen, fiir die Kommunalverwaltung
also insbesondere bei Art. 28 II GG.

Da das Zweckprogramm an.die Wirkung des Verwaltungs-
handelns ankniipft, also von der zukiinftigen Entwicklung .
der Kausalkette bestimmt ist, bietet es eine weit griflere
Gestaltungsméglichkeit des Mitteleinsatzes als das Konditional-
programm, das von einem in der Vergangenheit liegenden:

2248
Umweltereignis auf festgelegte Weise in Gang gesetzt wird .

Unier dem Ge sichtspunkt der Gesetzestechnik wire daher
zur Verwirklichung der gemeindlichen Allzustindigkeit ein

24
griftes Mal an Zweckprogrammierung zu fordern

247Dies allein sieht Hartfiel, Beamte uud Angestellte, 5,88 ff,

248; oo, Theorie, S. 87; vgl. auch Ekkehart Stein, Die
Wirtschaftsanfsicht, 1967, S. 98-102, 106 ff. _

249V’gl. dazu Harifiel, Beamte und Angestellte, 5. 102, der,
Werner Kégi in: Die Verfassung als rechtliche Grurjd-
ordnung des Staates, 5. 169 ff., 174 folgend, den .Ubtar—
gang der Geseize von der generell abstrakten zur indi-
viduell konkreien Anordnung als Degeneration des Gesetzes
ansieht, Wie oben g'ezeig't, verringert diese Entwicklung
zwar die Entscheidungsireiheit der Behdrde, der wesent-
liche Einsehnitt erfolgt jedoch mit der Zuriickdringung
auch des kombiniert eingesetzten Zweckprogrammas.
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1Ii. Systeme mit weitgehender Zweckprogrammierung

1. Die Unternehmung

Dafl es mbglich ist, ein Vefwaltu.ngshandeln weitgehend
zweckspezifisch zu programmieren, d.h. die Informations-
verarbeitung im Entscheidungsprozel auf kiinftige Umwelt-
ereignisse auszurichien, zeigt die Wirtschaftswissenschaft,

die ihre Entscheidungsmo'delleweitgehend an Zwecksetzungen
ankniipft. Die Klassische Rationaliiitskonzeption der Wirtschafts-
wissengchaften kann man als Zweck/Mittel-Rationalitit charak-
terisieren‘%0

Auch wenn die jlingste Entwicklung der betriebswirtschaftlichen
Entscheidungstheorie vom monistischen Modellansaiz der
Gewinnmaximierung abgeriickt istzs1 und neben dieser andere
Handlungsziele beriicksichtigt (Umsatz, Liquiditht, Gewinn
Dritter usw. ), 252 so handelt es sich doch um ein zweck-
orientiertes Entscheiden, das auf eine Kombination von Ziel-
vorstellungen gerichtet ist253.

Die Zielsetzung bei Mehrpersonen-Unternehmen ist nicht

mit dem Individualverhalten eines Einmarin-Unternehmens
gleichzusetzen., Dennoch muf von der Zielkonzeption der
Unternehmung gesprochen werden. Im Unternehmen als einem
sozialen System sind die Einzelentscheldungen zwar durchaus

nicht allein auf die Unternehmensziele ausgerichtet, eine ge-
PES '

UVgl. Bidlingmaier, Zielkonflikte und Zielkompromisse,
3. 18 und Bidlingmaier, Unternehmerziele und Unternehmer-
strategien, S. 172 ff., 174. Auf die Ersetzung der Zweck/
Mittel-Rationalitit (die letztlich auf dem Einzelhandel beruht}
durch die Systemrationalitit (beruhend auf einer System-
analyse durch Vergleich von Handlungsalternativen durch
das Vordringen der Systemtheorie auch in der unternehmeri-
schen Entscheidungslehre kann nicht eingegangen werden.
251Heinen, Das Zielsystem, 1864, S. 29,59 ff., mit der
neueren amerikanischen Literatur und Strasser, Zielbildung,
5. 12,
2525tiitzel, Entscheidungstheoretische Elementarkategorien,
5. 769 ff., 780, .
253Bidlingmaier, Zielkonflikie und Zielkompromisse, S. 17 ff.
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meinsame Zielkonzeption bewirkt jedoch erst ein organisa-
tionsmiBiges 2.11sammenwirkenz5‘1 "Die Zielkonzeption

der Gesamtunternehmung ist als einigendes Handlungsprinzip
zugleich Basis fiir die Formulierung von Subzielen, Auswahl-
kriterien oder Entscheidungsregeln, durch die das Verhalten
der Teilsysteme in das Gesamtsystem integriert werden soll."
Die Zielentscheidung ist ein Wahlakt zwischen Zielalternativen,
tnabhéngig davon, auf welcher hierarchischen Ebene oder .
fiir welches Projekt sie zu treffen sind.

Keine "echten Entscheidungen" sind nach einem Teil der
unternehmerischen En’t.scht.=_-idungslf-,\hre256 sogenannte Routine-
entscheidungen, Diesen gehen keine planenden {zweckgerichte-
ten!) Uberlegungen voraus, "Sie werden vielmehr auf Grund
friherer Erwigungen unter Verwendung schematischer.Faust—

regeln getroffen. 236

Treffender wire die Unterscheidung
jn konditionalprogrammierte und zweckprogrammierte Ent-

scheidungen, um die Entscheidungstechnik offenzulegen,

Allen Betriebsangehtrigen werden Uber ein entsprechendes
Informationssystem die Ziele des Gesamibetriebes und der
Teileinheiten laufend mitgeteilt. Sodann werden die Entschei-
dungstriger auf den verschiedenen hierarchischen Ebenen

+ liberwacht und durch Belohnen und Besirafen zur Einhaltung
der vorgegebenen Ziele veranlafit, 257
Eine wichtige Frage ist dabei die Bewdéltigung der unter-

nehmerischen Zielkonflikte, um den untergeordneten Ent-

54
2 Bidlingmaier, a,a.O.

2556 _. . . . . .
Bidlingmaier, Zielkonflikte und Zielkompromisse, S$. 19,

2 .
5GHemen, Das Zielsystem, S. 19 ff.

257 . s
Die Verwirklichung des Unternehmens- oder des Behorden-

ziels ist fiir den Entscheidungstriger nur ein Mittel zur
Erreichung seines Individualziels.

255
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scheidungstrigern brauchbare Entscheidungsprimissen

. 258
zu liefern .
Wenn auch in der unternehmerischen Praxis bisher noch

) . .2 .

kein verbindliches Zielsystem definiert wird 59, so dringen
die noch jungeri Ergebnisse der Zielforschung mit ihren
Entscheidungsregeln mehr und mehr in die Praxis und ver-

feinern die unternehmerische Zielorientierung,

Die Verwaltung kommunistischer Staaten

Eine starke Beriicksichtigung hat das Zweckprogramm auch
in den kommunistischen Lidndern Osteuropas gefunden. Der
theoretischen Grundkonzeption des geschlossenen kommunisti-
schen Systems entspréchend, wird jedes Verwaltungshandeln
von den Gesellschafiszielen bestimmt. Einmal ist jeder Ent-
scheidungstriger selbst zur Einhaltung des sozialistischen
Programms verpflichtet. Zum anderen erfolgt eine Kontrolle
seines Verhaltens insbesondere in den zur Staatsverwaltung
gehdrenden Wirtschaftsverwaltungen durch eine Gesellschafts-
oder Parteiorganisation. Diese ist parallel zur Verwaltungs-
hierarchie aufgebaut und durchsetzt sie. Die Partei gibt ihren
Zellen periodische Anweisungen, welche Stellung diese zu den
anfallenden Arbeitsproblemen einnehmen sollen. Wichtige
Neben
dieser laufenden Verweisung und Festlegung des Entscheidungs-

Richilinien werden im Parteiorgan veréffentlichtzso

triagers auf die Gesellschafisziele erfolgt eine Beschrinkung

des behbrdlichen Handelns durch ein fdrmliches Verwaltungs-
verfabren, Das Verwaltungsverfahren in den kommunistischen
Staaten ist von einer strengen GesetzmiBigkeit beherrschtzsl.
Zur Durchsetzung der sozialistischen Gesellschaftsziele wurde

2SBBidlingmaier, Unternehmerische Zielkonflikte, S. 149 ff,
259

Vgl. die empirischen Untersuchungen bei Heinen, Das Ziel-
gystem, S.. 37 ff.

260Ditz, Industrielle Verwaltung im kommunistischen Osteuropa,

in: Biirokratische Organisation, S. 398,

261Franz Becker, Das aligemeine Verwaltungsverfahren, §.382 ff,
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- 0262
das "Prinzip der sozialistischen GesetzmiBigkeit"

entwickelt, das grundsitzlich die Aufhebung eines jeden

dem Gesetz und insbesondere der kOl;;l;luniStiSChEH Ideologie
widersprechenden Zustandes verlangt . Wichtigste Mali-
nahme zur Wahrung des &ffenilichen Interesses ist die
Einschaltung des Staatsanwalts in das Verwaltungsverfahren.
Er kann gegen alle Verwaltungsentscheidungen Einspruch
einlegen. Dariiberhinaus gelten das Prinzip der Offentlich-

keit und das Prinzip der Miindlichkeit. Verwaltungsakte -
kénnen nur unter bestimmten Umstéinden aufgehoben werden .
Trotz Anwendung*des Zweckprogramms (neben dem Konditional-
programm) kommt man so zu einem Rechtsschutisystem,

das natiirlich nicht dem Individualinteresse, sondern der
Gemeinschaft im ganzen dienen soll. (Die Rechtsstellung

des einzelnen wird dadurch nach kommunistischer Auffassung
nicht beeintréchtigt, da durch die Ideologie eine kﬁflstliclgz ;
{Ubereinstimmung von Recht und Ethik erzwungen wird).

Eine den Gesellschaftszielen entsprechende Verwaltungsent-

. : 266
scheidung ist auch fir den Biirger richtig.)

. Die Verwaltung im Polizeistaat

Schlieflflich bleibt noch zu erwéhnen, dal} der dem konstitu-
tionellen Verfassungsstaat des 18, Jahrhunderts in Peutsch-
land vorausgehende Polizeistaat seire, wenn auch beschrénkte
Verwaltungstitigkeit nicht véllig wahllos und beliebig, sondern

262

Bilinsky, Die Reform der ortlichen Verwaltung in der
UdSSR, 5. 89.

263Becker/Luhmann, Verwaliungsfehler und Vertrauensschutz,
5. 61 ff., 82.

264Fr-a\nz Becker, Das allgemeine Verwaltungsverfahren, S. 82.

265Kline, Socialist Legality and Communist Ethies, 8. 21 {f.;

Karewa, Recht und Moral in der sozialistischgn Gesellschaft,
5. 81, 113.

66]’_,uhman.n. Recht und Automation, S. 41 ff., 137 und.insbe-
sondere zu den Folgeproblemen der Zweckprogrammierung,
5. 36 Fufinote 12,

2
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zweckorientiert austibte, Man versuchte auf der einen Seite,
die Verwaltungsentscheidung auf den erstrebten Zweck auszu-
richten. (Ein interessantes Uberbleibsel dieser Rechistechnik
ist der SchluB von der Aufgabe auf das Mittel.) Auf der
anderen Seite wollte man den Gefahren einer vélligen Freiheit
in der Entscheidung iiber die Grundziele des Staates verhindern,
Philosophie und verwandte Geisteswissenschaften setzten dem
Herrscher ethische und moralische Grundprimissen, die als
Verwaltungsethos in die einfache Verwaltung Einzughieltenzm.
Es herrschte zwar kein hsherer Individualwille als der des
Monarchen, dieser war jedoch nicht die einzige Rechtsquelle
in einer Zeit, in der das Recht vorwiegend nicht gesetzt,
sondern erkannt wurde, Souverinit:‘itsvorstellungen, aber

auch die Programmierung des Verwaltungshandelns erfuhren
durch den Umschwung zum Verstindnis des Rechts als staat-
lich gesetzter Norm eine grundiegende Anderung. Marksteine
sind die grofen Kodifikationen des 18. und 19, Jahrhundertszsa.
Der an ﬁberstaatlichenr Anschauungen orientierte Souverinitits -
gedanke mufite im konstitutionellen Staat dem Gedanken der
staatlichen Souversnitit weichenzsg. Der Schwerpunkt in der
Entscheidungsprogrammierung verlagerte sich vom Zweckpro-

gramm zum Konditionalprogramm,

IV. Die Entscheidungsprogrammierung im Rechtsstaat

Im Polizeistaat historischer Prigung, in der kommunistischen

Staatsverwaltung sowie in der Unternehmensverwaltung werden

267

Luhmann, Recht und Automation, 8, 40, 41,

Herzog, Subsidiaritﬁtsprinzip und Staatsverfassu.ng, 8. 418;
Menger, Das Gesetz als Norm und MaBnahme, 8. 8 ff., der
einen Ansatz zu dieger Entwicklung schon bei Francis Bacon sieht
Vgl. zum Zusammenhang zwischen Sozialordnung und Generali-
sierung des Rechts: Luhmann, Grundrechte, S. 186.

269

Dazu Kelsen, Das Problem der Souverinitit, S. 83,
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somit Entscheidungsprimissen in sehr viel grofierem Umfang
durch Zweckprogramme geliefert (neben Konditionalprogrammen
und mit diesen kombiniert). Es ist zu prifen, inwieweit das

Zweckprogramm auch im Rechtsstaat angewandt werden kann.

1. Die Unternehmensrationalitit

Im Unterschied zur Unternehmensverwaltung, die im Verhiltnis
zur Umwelt wie jede andere Rechtsperson in der Regel gleich-
geordnet handelt, stellt die Staatsverwaltung fiilr die Umwelt

in der Regel bindende Enischeidungen her. Die Anforderungen
an die fiir die Umwelt unverbindliche unternehmerische Ent-
scheidung entsprechen den Anforderungen an das Handeln

jedes Rechtssubjekts, Unternehmerisches Handeln muf3 sich

im Rahmen der Rechtsordnung halten. Innerbetriebliche Ent-
scheidungsprimissen miissen in erster Linie der Systemer-
haltung, Gewinnmaximierung, Liquiditidtserhaltung, Umsatzsteige-
u/sr;l.n?éugunsten der Systemgrenze Eigentiimer oder auch
Arbeitnehmerschaft dienen; sie unterliegen jedoch dariiber-
hinaus keinen besonderen Anforderungen aus der Umwelt.
Innerbetriebliche Entscheidungen, die nicht der Umwelt ange-
paBt sind, bleiben wirkungslos. Es ist letzilich eine Frage

der Rationalitit, ob die Entscheidungsprimisse fiir unternehme-
risches Handeln durch Zweck- cder Konditionalprogramm ge-
gsetzt wird. Da das Zweckprogramm wegeri:"- séiner_ abstrakten
Form flexible Entscheidungen zuldflt, wird es im unternehmeri-
schen Bereich bevorzugt. Fir eine Vielzahl von gleichartigen
Entscheidungsvorgingen wird jedoch ein Konditionalprogramm
genommen270, da beim Konditionalprogramm nur eine Auslegung
der Priamisse und Subsummierung zu erfolgen hat, nicht aber
eine stets neue Auswahl von Alternativen, Nachteil des Kon-
ditionalprogramms ist es, daB es nicht zu optimalen Einzel-
entscheidungen fihren kann. Die bewufite Inkaufnahr.ne einer

nur durchschnittlichen Entscheidung wird durch die Rationali-

2702..13, bei der Kontofiihrung in einer Bank.
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sierungsmdgliciikeiten bei einer Vielzahl gleichartiger

Entscheidungsvorginge aufgewogen.

. Die Verwaltungsrationalitiit

a) Die Rationalisierung zugunsten der System/Umwelt-

Grenze

Verwaltungshandeln wird nicht zugunsten eines Eigen-
timers oder zugunsten des Verwaltungsperscnals rationali-
siert, sondern zugunsten der Systemgrenze Umwelt, Legi-
timiert durch die Staatsgewalt nimmt die Verwaltung
Umweltkomplexitéit in sich auf, vermindert diese durch
Problemverkleinerung fiir die Umwelt und gibt verbind-
liche Entscheidungen als traghare Verhaltenslasten an die
Umwelt ab271. Dadurch werden die Ziele des Verwaltungs-
handelns von dem Verhiltnis Verwaltungssystem,/Umwelt
geprigt.

Wiéhrend bei der Unternehmung der Eigentiimer kraft seiner
von der Rechtsordnung verliehenen Gewalt den graftmig-
lichen Gewinn des Systems (der Unternehmung) fiir sich
verlangen kann, und er die unternehmerischen Entscheidungen
unter diesem Gesichtspunkt als Zweck- oder Konditional-
programm programumniert, mufl die Verwaltung in ihren
Entscheidungsprimissen den Anforderungen der Umwelt,
hervorgehoben u.a. in verfassungsmifigen Grundentschei-
dungen, folgen, um den Bestand des Verwaltungssystems
zu sichern 2. Im Gegensatz zum Uniernehmen steuert

die Umwelt, "mediatisiert" durch die Parteienzqg, kana-
lisiert iber das Parlament, das Entscheidungshandeln

des Verwaltungssystems.

X S

Luhmann, Theorie, S, 89 fi,

272 ..
Die Frage nach dem Zweck der Verwaltung wird in

der Literatur kaum gestellt, Vgl. jedoch Menger, Die
Bestimmung der tffent lichen Verwaltung nach den

gwecken, Mitteln und Formen des Verwaltungshandelns
. 297 ff. ’

PYE
Leibholz, Strukiurprobleme der modernen Demokratie,

5. 70 ff., 76.
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Das Zielsystem der Verwaltung richtet sich nichi auf
Gewinnmaximierung, Umsatzsieigerung usw., sondern
auf eine Ordnung des menschlichen Zusammenlebens,

die von einer politischen Auffassung bestimmt ist.

b} Die Zweck-Idee des Staates

Werttriger ist der einzelne oder die
Gesamtheit, Nach liberaler Auffassung ist der Per-
sénlichkeitswert ein unendlicher und daher berechtigt,

sich auch gegen ein nech. so grofles Mehrheitsinteresse
durchzusetzenzTé,. "Demokratisches Denken dagegen miBt
ihm nur einen endlichen Wert bei, d.h, die sumnierten
Persénlichkeitswerte einer Mehrzahl gehen denen einer
Minderheit vor. Wahrend Demokratie nur formale recht-
liche Freiheit gewihrt, fordert Sozialismus materielle
Demokratie, d.h, die tatsdchliche wirtschaftfliche Freiheit
fiir den einzeinen, ohne sich jedoch von dem individualisti-
schen Endziel zu entfernen, Die lberindividualistische
organische Lehre ist dagegen die Grundlage der autoritdaren
oder konservativen Parteien, nach welcher der Staat,

das Ganze, nicht um der Glieder willen, sondern die
Glieder um des Ganzen willen da sind und die Staatsauf-
gaben iiber den Interessen auch der Mehrheit der- __S_taaté-

biirger stehen.' 215 )

¢) Die Zweck-Idee des Rechtsstaates

~—

Die Zweck-Idee des demokratischen Rechtsstaates verlangt

.im Cegensatz zum diktatorischen Staat {z.B. dem historischen

274Vg1. Gustav Radbruch, Vorschule der Rechtsphileosophie,
5. 27 ff.

275Radbruch, a.a.0. Dal die Demokratie nur formale recht-

liche Freiheit gibt, ist eine Definitionsirage. Die Demo-
kratie verliert ihren formalen Charakter im demokratischen
Rechts- und Sozialstaat einer politischen birgerlichen
Gesellschaft. Vgl. dazu Wiethtlter, Rechtswissenschalit,
165 ff. 178, 179,
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Polizeistaat oder dem kommunistischen Staat osteuropdischer
Priagung), daB die Persénlichkeitswerte des Eingelnen gegen-
dber den Gemeinschaftswerten gewahrt bleiben,

Dazu bedarf es nicht nur eines ausreichenden Rechtsschutzes
durch die Gericht'ezm, einer materiellen Gerechtigkeit durch
den Gesetzgeberzw, sondern auch der Ju::‘idifizierbarl«:eit278
der Entscheldungsprogramme des staatlichen Handelns, derge-
stalf, dafi die Rechissphiire des Individuurns mit seinen

Rechien und Pflichten gegeniiber der Allgemeinheit abgegrenzt

werden kann.

d) Rechtsstaatlichkeit und Programmierung

"Zweckprogramm und Konditicnalprograrun haben jedoch
w 279

eine unterschiedliche Affinitit zum positiven Recht
Bei der Entscheidung nach einem "Wenn..., dann ..,"-
Satz eines Konditionalprogramms kann auch ein Dritter

den Sachverhalt dem Tatbestand unterodnen und die getrof-
fene Entscheidung mit der Rechtsfclpe des Programms ver-
gleichen, Eine solche staatliche Machtduferung ist mefbar.
Im Zusammenhang mit den geschriebenen Zustindigkeiten
kann sie vorausgesehen und vorausherechnet werdenzso.
Zweckprogramme sind dagegen rechtlich nur schwer me@-
bar, weil der Zweck das Handeln typisch nichi eindeutig
festlegt, sondern nur als Gesichispunkt fiir den Vergleich
und die Auswahl geeigneter Mittel fungiert.
Rechtsstaatlichkeit verlangt nicht nur ein Hdchstmafl an
materieller Einzelgerechtigkeit, wie sie durch Optimierung
der Entscheidung das Zweckprogramm bieten konnte.
2'i”:"l\n‘lelrlger, Allgemeine Prozefirechissfitze in der Verwaltungs-

gerichtsordnung, 5. 429.

277
Dazu Menger, Rechisschuiz im Bereich der Verwaltung

5. 161,

278Lu}:m:umn, "Recht und Automation, S. 40; vgl. zu den

weiteren Erfordernissen der Rechisstaatlichkeit Maunz,
Staatsrecht, § 10 II 3.
279

280Maunz, Staatsrecht, § 10 II 3 e,

Luhmann, Recht und Automation, S. 38.
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Einzelgerechtigkeit kann auch eine Diktatur erbringen,
indem sie das Individualinteresse dem Gesamtinieresse
unterordnet und damit bei Verwirklichung des Gesamt-
interesses gleichzeitig (durch kiinstliche Festlegung) das
Einzelinteresse verwirklichi. Rechtsstaatlichkeit verlangt
Rechtssicherheit, also das mefbare und voraussehbare
Handeln nach einem Konditionalprogramm. Nur das
juridifizierbare Konditionalprogramm kann formelle Ge-

rechtigkeit schaffen zum Schutze der Individualsphiéire,

Eine Zweckrationalitit des Rechis im Rechtsstaat282

jst der Ausgleich zwischen Individual- und Gesamtinteresse
und verlangt dabei soziale Berechenbarkeit, die das fiir
alle Alternativen offene Zweckprogramm nicht gewdhren
kann. -
Daneben besteht die Rationalitiit des Rechts im Ausgleich
der im modernen Industriestaat immer korplizierter
werdenden Interessenkonflikte und der Stiitzung des
Wirtschaftssystem5283 Gerade im letzteren Bereich

ist die Rationalitit des Rechts von ethischen Fragen voll-
standig geldst. Das Recht dient als Entscheidungshilfe zur
Aufrechterhaltung eines komplizierten Wirtschaftssystems.
Als Entscheidungshilfe fiir kompliziertere Verwialtungén
wird das Konditionalprogramm das Zweckprogramm mehr
und mehr ablésen und damit, wenn auch nicht die Einzel-

gerechtigkeit, so doch die Rechtssicherheit stdrken.

281

Vgl. dazu Radbruch, Vorschule der Rechtsphilosophie,
S. 30, der mit seiner Forderung, daf das gesetzie
Recht auf Tatsachen gegriindet sei und nicht den
Richter auf eigene Werturteile iiber den Einzelfall
verweist, sowie daf die rechtsbegriindenden Tatsachen
mdglichst irrtumsfrei festzustellen gsind, der Forderung
nach dem Konditionalprogramm nahekommi,

282Anders Luhmann, Recht und Automation, S. 134 if.,

der eine Trennung von Recht und Zweckrationalitét
feststellt und dem Recht nur eine Kontrollfunktion
der rein techmisch verstandenen Zweckwirksamkeit des
Staates zuweist.

: 8
allerdings unter Verzicht auf Optimierung der Entsche].dung2 _1.
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Dies zeigt folgende 'ﬁberlegung. Zweck- und Konditional-
programm sind nicht sich ausschlieSende Alternativen
einer Programmierung, nimlich, daf in einer Kausal-
kette entweder an die eingehende Information als aus-
lésende Ursache die programmierte Folge gekniipft wird,
oder daf das Programm auf eine Wirkung (Zweck) ab-

stellt, die das System erreichen soll234

Man muB be-
denken, daf beim Zweckprogramm ein Einzelzweck alle
physikalisch denkbaren Realisierungsméglichkeiten in

sich trégt und nicht nur einige wenige285. Erst mit
vielfacher Zwecksetzung scheiden dlbermifig stark mit
anderen Einzelzwecken kollidierende Verwirklichungs-
mbglichkeiten aus. Es wird immer schwieriger, nicht

mit den Einzelzwecken {ibermi8Big kollidierende Verwirk-
lichungsméglichkeiten aufzufinden. Der Auffindungsprozef§
mufl bei jeder neuen Einzelzweckverwirklichung vorgenom-
men werden, Da alle Zwecke wenigstens teilweise erfiillt
werden miissen, sind Qrientierungshilfen fiir wiederkehren-
de Einzelsituationen notwendig. Nur ein Konditionalprogramm
gibt die erforderliche Entscheidungshilfe. Ein komplizier-
tes Zweckprogramm erfordert noiwendigerweise viele
Konditionalprogramme. VeMirﬂichmg des Konditional-
programms ist gleichzeitig Verwirklichung des Zweck-

programms,

283 .
Vgl. Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 1947,

S. 387 ff., 395, und Luhmann, Recht und Aut i
ey utomation,

284 .
Die Alternative betont jedoch Luhmann, Rechi und
Automation, 5. 134 ff,

285 " 2
Vgl. demgegenitber Luhmann, Offentlich-rechtliche Ent-
schidigigung, S. 30.
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Die grofie Umweltkomplexitdt in den Industriestaaten er-
fordert eine komoplizierte Verwaltung. Diese stellt er-
héhte technische und Skonomische Anforderungen an die
Formalisierung eines verwaltungsinternen Regel systems.
Die "Existenz eines ausgébauten formalen Regelsystems
sichert die Ordnung und Voraussehbarkeit der Abldufe

im System, ihre Invarianz gegeniiber einer Fluktuation
und Mobilitat der Mitglieder, die Gewdhrleistung des
inneren Zusammenhanges und die Stabilitit der Reaktions-
weisen"zgﬁ. Durch rechtlich verbindliche Konditionalpro-
gramme erfolgt eine’ Normierung einer kalkulierten, kom-
promifiweisen erlaubien Kollisior der Einzelentscheidung
mit dem iibergeordneten Wertesystem (Zielsystem). Dies

ist zugleich eine Definition fur das Rechtsstaatsprinzip.

Ineinandergreifend fordern die verwaltungsméflige Entschei-
dungstechnik des modernen Indusiriestaates und der Rechts-
staatsgedanke eine verstirkte Anwendung des Konditional -
programms.

Pariiberhinaus verdient das Konditionalprogramm im Rechis-
staat den Vorzug vor dem Zweckprogramm bei der Sicherung
der Systemgrenze des Verwaltungssystems, und zwar einmal
gegenitber der Umwelt und zum anderen gegenilber dem
Verwaltungspersonal.

Die Verwaltung als Handlungssystem zur Herstellung bindender
Entscheidungen fiir die Umwelt mul danach trachten, daf}

die Primissen ihres Handelns allein dem staatlichen (ver-
fassungsmifBigen) Zielsystem entsprt-:'chenz87 Nur von der

legitimierten gesetzgebenden Versammlung diirfen Einfliisse

28650 Renate Mayntz, Theorie der Organisation, in: Der
Staat, 1965, 5. 215 ff., 217.

TDagegen iiberzeichnet Luhmann die Selbststeuerung des
sozialen Systems - z.B. in Funktionen und Folgen for-
maler Organigation, 5. 75 - als Selbsterhaltungsmechanis-
mus. Vgl. dazu die Differenzierung des Selbsterhaltungs-
strebens bei Mayntz, Theorie der Organisation, 5. 220,

28
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auf die Verwaltung ausgehen. Nur durch strenge Abschlieflung
der Verwaltung von anderen Systemgrenz(;n kann das Ent-
scheidungshandeln der Verwaltung unter Kontrolle gehalten
werden 88. Bei Vermischung von Umweltkomplexitit mit

dem Handiungssystem kann eine rationale Problemverklei-
nerung nicht mehr statifinden. An der besonders umkiampften
Systemgrenze Verwaltung/Umwelt werden im modernen
Sozialstaat immer neue Forderungen auf staatliches Tatig-
werden gestellt. Durch Einordnung des staatlichen Handelns
in die Rechtsgebundenheit und Formenstrenge eines Konditional-
programms kann eine Schranke des Miissens errichtet
werdenzsg. Umweltkomplexitit wie der Rechisstaatsgedanke
fordern die Normierung klarer Tatbestinde auch fiir die
leistende Verwaliung,

Die Systemgrenze Verwaltung/Beamte (Entscheidungstriger)
kann in kontrollierbarer Weise nur durch Formulierung der
Entscheidungsprimisse in Tatbestand und Rechisfolge ab.ge-
grenzt werden, Bei einem Zweckprogramm ist es kaum

moglich, sachfremde Beweggriinde aus dem Entscheidungs-

" handeln auszuschalien. Rechisstaatlichkeit verlangt jedoch

€)

mdglichst neutrale nachvollziehbare Verwaltungsentscheidungenzso.

Die Abgrenzung des Verwaltungssystems von seinen Umwelten

ist somit ebenfalls Prinzip des Rechtssiaates.

Sozialstaatliche Momente

Mit dem rechtsstaatlichen Verlangen nach stirkerem Finsatz

des Konditionalprogramms sind auch sozialstaatliche Elemente

288
Luhmann, Theorie, S. 76, nennt als Grenzen- Politik,

Publikum, Personal.

289
Vgl. dazu Menger, Rechtssatz, Verwaltung und Verwaltungs-

gerichtsbarkeit, D6V 1955, S. 587 if., 588 und Menger,
Die Bestimmung der &ffentlichen Verwaltung nach den
Zwecken, Mitieln und Formen des Verwaltungshandeln,
DVBI. 1960, S, 287 ff., 301,

290 '
Luhmann, Recht und Automation. S. 43.
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verkniipft. Die verfassungsrechtliche Kombination von
Rechtsstaat und Sozialstaat fithrt dazu, daBl trotz verstirk-
ter giiterverteilender Funktion des Staates (statt eingreifen-
der Funktion) der Staat immer justizférmiger wird, da

der Leistung der Verwaltung immer mehr ein Rechtsanspruch
des Biirgers gegenilbersteht. Dabei besteht die Gefahr, dal
die Gestaltungsfreiheit der Verwaltung nicht so sehr durch
eine perfektionistische Verwaltungsgesetzgebung als durch

ein perfektes System von Anspriichen der Blirger gegen die
Verwaltung eingeschrinkt wirdzgl_ Um die unbedingte Gleich-
wertigkeit der L.eistungen sicherzustellen, sind die staat-
lichen Leistungen gesetzlich zu normieren292. Auch das
Sozialstaatsprinzip fordert das Konditionalprogramm, wenn
man von den wenigen Fillen einer allein zweckgerichteten
schnellen Hilfe im Notfall absieht. Dies fithrt zu einer

Einengrg des Verwaltungssplelraumes.

V. Zwischenergebnis

Es bleibt festzuhalten, dafi sich die gemeindliche Allzustindigkeit
zwar auf einen weitreichenden Aufgabenkaialog ausgedehnt hat,
grofie Bereiche des kommunalen Verwaltungshandelns (nicht nur
der Ordnungs- und Firsorgeverwaltung} sind jedoch auf den
Gesetzesvollzug beschrénkt worden. 5o lduft Art, 78 VeriNWw,
wonach die Gemeinden die alleinigen Triger der o&ifentlichen
Verwaltung sind, weitgehend leer. Die Gestaltung der Avuvigaben
und damit die echte Entscheidungszustdndigkeit liegt vielfach

bei den Ministerien und beim Gesetzgeber. Auf der anderen
Seite kann der Justizfdrmigkeit der Verwaltung micht begégnet

werden. Die Juridifizierung der Verwaltung ist eine notwendige

291Fr:a.nz Mayer, Neuzeitliche Entwicklung der diffentlichen
Verwaltung, S. 14; E. Becker, Grundrechte 4/2, S. 729,

292Rasch, Die staatliche Verwaltungsorganisation, 5. 10,

144 ff.

- Gemeingchaft und dem Gesetzesvollzug anzu.nehmen293
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rechtsstaatliche, entscheidungstechnische, sozialstaatliche Folge
der dem’ Grundgesetz unterworfenen grofien Komplekitit der
Sozialg_en' Verhidltnisse in unserem Staat.l Die Forderung, Landes-
oder. Bundesgesetze nicht allzu detailliert zu erlassen, um
dadurch der kommunalen Verwaliung eine freie Mittelauswahl
oder ein Ermessen einzuriumen, widerspricht den obigen Prinzi-

pien.

" Der kommunalpolitische Streit iber eine. Aliernative zwischen

eigenem und liberiragenem Wirkungskreis oder weisungsfreier
und weisungsgebundener Kommunalverwaltung mufl, wie schon
oben angedeutet, vor der Alternative kommunale Gestaltung
ortlicher Angelegenheiten und kommunaler (Gesetzes-) -vollzug
grtlicher und iberdrtlicher Angelegenheiten verblassen, Es ist
irrig, ein echtes aluid zwischen den Angelegenheit der &rilichen
, da es
nur eine Frage der Eingriffstechnik ist, wann die Gestaltung
einer frtlichen Angelegenheit durch Juridifizierung zum Vollzug

herabgesetzt wird und umgekehrt.

Es bleibt daher nur die Moglichkeit, auf eire echte Alizustindig-
keii der Verwaltung zu verzichien oder aber man gibt der
Gemeinde die Zusténdigkeit auch fiir die Gestaltung der &rtlichen
Aufgaben, so daB der Gemeinderat das Konditionalprogramm
setzt, falls dieses erforderlich ist. Voraussetzung dafiir ist

die Schaffung leistungsfdhiger Selbstverwaltungseinheiten. Kleine

Gemeinden von nur einigen hundert Einwohnern kénnen nicht

Triger eines umfassenden Selbstvérwaltungsrechts gemil Art, 28

II GG sein,
Nachdem die Grenzen aufgezeigt wurden, die fiir eine Selbstver-
waltungsstruktur in einem modernen rechts- und sozialstaatlichen

Industriestaat bestehen, ist auf die Finanzierungszustindigkeit

293 .
Kottgen, Kommunale Wirtschaftsférderung, S. 19.
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einzugehen.

VI. Die Finanzierungszustiindigkeit

1. Die Ausstrahlung der Finanzierungszustindigkeit auf

Gestaltung und Vollzug

Mit Gestaltung und Vellzug wire der vollstindige Entscheidungs-
vorgang bei der Erledigung einer Aufgabe erfafit. Der Ent-
scheidungsablauf ergreift den gesamten Mitteleinsatz, alse

auch den Kapitaleinsatz.

Entweder handelt es sich um eine Enischeidung direkt aber

den Kapitaleinsa‘tz als verteilende Ausgabe, z.B. im Flrsorge-
bereich - oder auch als umverteilende Ausgabe durch Stellen
einer Verwaltungsleistung, ohne den entsprechenden Gegenwert
zu verlangen, z.B. im Straﬁenbau294, oder um eine Entschei-
dung iiber den mittelbaren Kapitaleinsatz im Bereich der
Ordnungs- und Organisationsverwaliung zur Erhaltung des or-.
ganisierten Systems. Im letzieren Fall, also bei Aufwendungen
zur Erhaltung des Systems, ist es in der neueren QOrganisations-
lehre streitig, ob der Mitteleinsatz noch der einzelnen Aufgaben-
erfiilllung als '"Kosten der Mittel" zugerechnet werden kann.
Allgemein wird angenommenzgS, daf Voraussetzung dafiir die
eindeutige Kausalitit und Vergleichbarkeit der Kosten ist. Da
eine eindeutige Zurechenbarkeit in der Regel fehlt, wird die
Bestandserhaltung neben der Zweckerfiillung als selbstindiges
Problem des Systems gesehenzgs. Auch in der Praxis erfolgt
keine Aufechlisselung der allgemeinen Verwaltungskosten auf
das einzelne dem Biirger gegeniiber bedeutsame Verwaliungs-
handeln. Dennoch 1i8i sich bei einer Aufgabenzuordnung auf

einer hbheren Entscheidungsebene der Gestaltung , z.B.

294Vgl. dazu die verschiedenen Theorien der Finanzsoziologie
bei Mann, Finanztheorie und Finanzsoziologie, S. 23.

295Vgl. Lohmann, Zweck-Herrschaft-System, S. 138 und die .

angegebene Literatur,

296"Ohne cine theoretisch befriedigende Formel fiir das Ver-
hiltnis beider zu finden", Luhmann, Zweck-Herrschaft-
System, S. 138.
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bei ei_ner Regelung durch Gesetz, abschiitzen, welche Kosten
dem Verwaltungskérper beim Vollzug entstehen werden. Daf
dies zum Teil nicht geschieht, hat andere- oft taktische -
Griinde,

Die Finanzierung einer Aufgabe ist damit eine selbstverstind-
liche Kernfrage jeder verwaltungsmifiigen Problemstellung
(ebenso wie die Beschafiung einer qualifizierten Beamitenschaft).
Die Finanzierung wird daher in der Verwaltungstheorie oft

nur als technisches Problem der Beschaffung und des Einsatzes
von Verwaltungsmitteln angesehen, das insbesondere nach der
hier vertretenen Theorie der Verwaltung als soziales Handlungs-
system zur Herbeifiihrung bindender Entscheidungen im Ent-

scheidungsprozeB offenbar keine besondere Bedeutung verdientzg?.

Die Entscheidung iiber die Finanzierung gewinnt jedoch dadurch
ah Bedeutung, dafl sie im Gegensatz zu der Entscheidung tber
den Einsatz anderer Verwaltungsmittel in auffilliger Weise oft
aus den Zustindigkeiten fiir Gestaltung und Vollzug herausge-
18st ist und von einer anderen Verwaltungsebene - gleichglltig
ob mit cder ohne Berechtigung - wahrgenommen wird, Die
Zustindigkeitsabspaltung der Finanzierungsirage wird durch
die Knappheit der Finanzmittel - Steuern sind nicht beliebig
erhdhbar - und durch die iiberwiegend zentrale Steuererhebung
durch Bund und Linder begiinstigt.

Eine kommunale Entscheidung auf dem Gebiet der Leistungs-
verwaltung, aber auch der ilbrigen Verwaltung kann zwar
unabhiingig von der Finanzierungsfrage erfolgen. Ohne Bereit-
stellung von Finanzmitteln kann sie jedoch nicht ausgéfihrt

werden. Dies ist zwar eine kawm eintreiende "Extremsituation"
. .

207,
Se wu:'d die Finanzierung der Aufgaben weder von Luhmann
Theorie, noch von Ellwein, Einfihrung erwihnt, ’
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sie kennzeichnet jedoch die Einwirkungsmiglichkeit einer
Finanzierungszustindigkeit. Diese reicht bis zur volligen
Unterbindung einer Verwaltungstétigkeit. Neben die Zustandig-
keiten fir Gestaltung und Vollzug einer Aufgabe tritt somit

die Finanzierungszustindigkeit, obwohl der Begriff "Finanzierung"
sich gedanklich auf einer anderen Ebene befindet als die Gestal -
tung und der Vollzug einer Aufgabezg?a.

Die Ausstrahlung der Finanzierung einer Aufgabe auf deren
Gestaltung und Vollzug wurde erst in der Neuzeit bedeutungs-
voll. Durch die stindige Erhthung der Steuersitze und durch
neue Steuerarten ist ip vielen Staaten das Steueraufkommen
auf 1/3 bis 1/4 des Volkseinkommens gestiegen. Da die &rt-
liche Verwaliung in der Bundesrepublik wesentliche Bereiche
der Daseinsvorsorge zu besorgen hat, sind die Gemeinden

in bedeutendem Mafle in ‘den volkswirtschaftlichen Geldkreis-
lauf eingeschaltetzga. ‘Hohere staatliche Ziele beschrénken
daher die Steuerhoheit der Gemeinden. Sowohl die ijekthoheit
(das Recht zur Auferlegung und Ausgestaliung der Steyer) als
auch die Ertragshoheit (das Recht zur Vereinnahmung und Ver-
wendung des Steueraufkommens) ist begrenzi. Im Interesse
einer gleichmiBigen Besteuerung ist eine zentrale Erhebung
vorrangig. Diese ist wiinschenswert, da der Birger auf Grund
der innerstaatlichen Freizligigkeit und guten Kommﬁnikations—
mioglichkeiten sich bei seiner pﬁvaten und gewerblichen Stand-
ortwahl einer verschiedenen Besteuerung anpassen wiirde, Dies
wiirde zu steuerbedingter Flukiuation und eventuell einseitigen
und damit krisenanfilligen gewerblichen Strukiuren fiihren.

Aus wirtschaftlichen, technischen und rechtlichen (Gleichheiis-
satz !} Gesichtspunkten erfolgt deshalb eine weitgehend zentrale
Steuererhebung. Die Zentralisierung der Steuererhebung muf}
jedoch auf der anderen Seite durch Auspgleichszahlungen des

Staates an die driliche Verwaltung ausgeglichen werden, wenn

297aGesta1tung und Vollzug sind Entscheidungsstufen. Auch

die Finanzierungszustindigkeit kann in verschiedene

Entscheidungsstufen unterteilt werden (z.B. Entscheidung

iiber den Mitteleinsatz und iiber die Auszahlungsmodalititen).
298 Philip, Intergovernmental Fiscal Relations, 5. 33.

-«
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letztere auf der Ausgabenseite noch einen Teil ihrer Eigen-
zustindigkeit bewahren soll. Falls diese Zuweisungen an
weitgehend neutrale Kriterien - wie die Schliisselzuweisungen

in NW - gebunden sind, besteht keire Gefahr einer Ausstrahlung

der zentralen Behdrden auf die lokale Verwaltung299

. Die eigenen kommunalen Steuerquellen

Die Forderung nach der Erweiterung der kommunalen Steuer-
quellen300 ist jedoch unrealistisch, da diese notwendig mit
strukturellen Unterschieden im kommunalen Bereich verbunden
sind, die wohl im "Biedermeierstaat" des 19, Jahrhunderts
toleriert werden konnten301, heutzutage jedoch zu gesamiwirt-
schaftlich unerwiinschien Fluktuationen fﬁhren302 und mit

der Forderung nach Kinheitlichkeit der Lebensverhiltnisse
kollidieren wiirden. (Auf die volkswirtschaftlichen Fragen

kann hier nicht eingegangen werden.)

. Die Finanzhoheit

a) Der Umfang der Finanzierungszustindigkeit

Die aus dem Grundsatz der Allzustindigkeit folgende Freiheit
der Entscheidung iiber die Angelegenheiten der &rtlichen
Gemeinschaft 148t sich nur verwirklichen, wenn ausreichende

und gesicherte Finanzmittel zur Verfiigung stehensoa, gleich

304
;;: welcher Quelle” ", Steigende finanzielle Abhidngigkeit
Hettlage, Die Gemeinde in der Finanz !
AfK 1984, S. 13, verassng.

300
301Werner Weber, Staats- und Selbstverwaltung, 1967, S.45 if.
vgl. v, Um.-uh, Spannungen zwischen Staats- und Selbst-
30zvewvaltung im Rechtsstaat, 5. 441 £f,, 450,
Vgl. auch Kéttgen, Der heutige Spielrauvm kommunaler

Wirtschaftsforderung, S. 79 if.; vgl. z.B. die Entwicklung
dfzr kommunalen Finanzzuweisungen in Schleswig-Holstein
die fast die Hilfte der kommunalen Steuern ausmachen J
und sich von 1955 - 1966 mehr als vervierfacht haben
Sachverstindigengutachten Schieswig-Holstein 1968, § .15-
vgl. Littmann, Die Gestaltung des kommunalen Fi,nan.z- '
sy-stems unter raumpolitischen Gesichtspunkten, 5. 4 ff
mit einer Statisiik iiber die Gemeindeeinnahmen 1950 ”
1955, 1559, 1963, wonach die speziellen Finanzzuwei‘sungen

03t:pzantitativ den allgemeinen Finanzzuweisungen entsprechen,
Trégergutachten, S. 85; Ziff. 326.

304 .
Klein, Die Stellung der Gemeinden im Grundgesetz, S,1 ff.
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vom Staat bedeutet Riickgang der eigenverantwortlichen
Selbstverwaltung. 305 Lehre306 und Rechtsprechung folgern
aus dem Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden, daf der
Staat die finanzielle Grundlage der Gemeinden nicht derart
schmilern darf, daf dadurch die Gemeinden zur Erfillung

. 307 . . :
ihrer Aufgaben anferstande sind. Auch die Finanzhoheit

308
gehdrt nach der Rechtsprechung des VerfGH NW ZUm
essentiellen Wesenskern der Selbstverwaltung.
Die Stein’sche Stidteordnung gab den Gemeinden die wéhrend
des Absolutistnus beseitigte Verfiigungsgewalt iiber das
Gemeindevermégen wieder. Heute wird die Finanzhoheit
als Ausflufl der Au‘zusténdigkeit von den Linderverfassungen
anerkannt.
Eine Verbesserung des Gemeindefinanzsystems und eine Ver-
stirkung der Gemeindefinanzmasse brachte das Finanzrefom-
gesetz.309 Gem. Art. 106 Abs. 6§ GG n.F. steht den Ge-
meinden wie bisher das Aufkommen der Realsteuern_ zu,
Das Aufkommen der drtlichen Verbrauchs- und Aufwand -
steuern, das den Gemeinden bisher nach Landesrecﬁht zustand,
wird ihnen nunmehr durch das Grundgesetz zugewiesen. Das
Hebesatzrecht der Gemeinden fiir die Realsteuern ist verfas-
sungsrechtlich verankert worden.
Im Hinblick auf eine zukiinftige Senkung der Gewerbesteuer
wurde in Artikel 106 Abs. 6 Sitze 4 bis 6 vorgesehen, dafl
der Bund und die Linder durch eine Umlage an dem Aufkommen
305
306

BayVerfGHE vom 3.6.1959, VGH n.F. 12 II 48.

Heitlage, Die Gemeinde in der Finanzverfassung, AfK
1964, 8. 9 und Werner Weber, Staats- und Selbsiver-
waltung, 5. 40 ff.

BVerwGE vom 12.6.1959, in SammelBVerwG (11) Art.
28 GG Nr. 11.
308

VerfGH NW in OVGE 9, T4.
309

Einundzwanzigstes Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes
vom 12, Mai 1969, Bundesgesetzblatt Teil I 1969 5. 359 ff.

307

31
310

ODi.nkel, Gemeindefinanzreformgesetz, 3. 3 fi.

aPagenl.-{opf, DOV 1970, 299 ff, weist jedoch darauf hin,
dafl die Streuungsintensitit von Einkommen- und Gewerbe-
steuer fast parallel liuft (a.a.O. S. 305),
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der Gewerbesteuer beteiligt werden konnen. Statidessen
erhalten die Gemeinden gem. Art. 106 Abs. 5 GG einen
Anteil am Aufkommen der Einkommensteuer, der von den
Lindern an die Gemeinden weiterzuleiten ist. Indem ein

Teil der konjunkturempfindlichen und stark streuenden
Gewerbesteuer durch einen Anteil an der weniger konjunktur-
empfindlichen Einkommensteueraloa vertauscht wirdgm,

wird die Stellung der Gemeinde gestirkt. Man hat versucht,
die Einkommensteuer als echie Steuer der Gemeinden auszu-
gestalten. Obwohl Art. 106 Abs. 5 Satz 3 erlaubt, dafl ein
Gemeindefinanzreformgesetz den Gemeinden das Recht gibt,
die Hebesidtze fir den Gemeindeanteil li'estzulegen, hat der
Gesetzgeber von dieser Mboglichkeit keinen Gebrauch gemacht.
Die neue Finanzverfassung 1ifit die schon bestehende Ver-
pilichtung der Linder, die Gemeinden am Linderanteil der
Gemeingchaftssteuern zu beteiligen, ebenso wie die Regelung
der Landessteuern unberiihrt.

Das Gemeindefinanzreformgesetz vom 8,8, 1969310b bringt
den Gemeinden ab 1.1,1970 durch den Austausch von Ein-
kommen- und Gewerbesteuer eine gewisse Erhthung ihrer
Einnahmen. In dieser Regelung ist eine Verbesserung der
Gesamtfinanzmasse der Gemeinden in Hohe von rd. 1,4 Mrd. DM
pro Jahr311 enthalten. Dies ist jedoch noch keine ausreichende
Verbesserung des Gemeindefinénzsystems. Weder wurde eine
echie E:weiterung der finanziellen Entscheidungszustindigkeit
der Gemeinden herbeigefithrt, noch wurden die ungerechten
Steuerkraftunterschiede zwischen den Gemeinden in der er-
forderlichen Weise abgemjldert312.

Zwar begriindet das Finanzreformgesetz mit Ari, 104a Abs, 4
n.F. GG die verfassungsrechtliche Grundlage fiir Finanzhilfen
an die L#nder fir besonders bedeutsame Investitionsmafnahmen
der Linder und Gemeinden. Da das Nihere dieser Bestimmung
nicht nur durch Bundesgesetz, sondern auch auf Grund des
Bundeshaushalisgesetzes durch Verwaltungsvereinbarung geregelt

SIObBGB i. 1 8. 1587, 311 vgl. Pagenkopf a.a.O. S. 304.

* 312 Pagenkopf a.a.0. S. 305 mit kritischer Anmerkung zur

Gemeindefinanzreform,
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werden kann, besteht keine geringe Gefahr, daBl sich diese
Hilfen zu weisungsgebundenen Finanzhilfen entwickeln werden.
Ein groﬁer Teil des Finanzbedarfs der Gemeinden und Ge-
meindeverbande wird durch Finanzzuweisungen der Linder
gedeckt. In Nordrhein-Westfalen betragen diese Zuweisungen
fiber 4 Mrd. DM, wobei die allgemeinen Finanzzuweisungen
{Schliisselzuweisungen und sonstige allgemeine Finanzzu-
weisungen) und die zweckgebundenen Zuweisungen sich unge-
fihr die Waage halten. o

Bei der Verwendung der zweckgebundenen Zuweisungen ist
die Entscheidungsfreiheit der Gemeinden stark eingeschriinkt.
(Vgl. Seite 103 ff.)315 |

Gebithren, Beitrdge und Entgelte als spezielle Deckungsmittel
der Gemeinden machen knapp 15 % der Gemeindeeinnahmen
aus.316 Sie sind weitgehend zweckbezogen und auch gesetzlich
geregelt. (z.B. die Erschliefungsbeitrige in den §§ 127 ff,
BBauG.)

Von der Zustandigkeit der Gemeinden, ihre Einpahmen und
Ausgaben selbst zu regeln, bleibt somit als eigenverantwort-

317, : das Recht zur Erstellung eines eignen

lich nur i‘lbrlg
Haushalts- und Stellenplanes, das Recht, im Rahmen des von
den Abgabengesetzen eingerdumten Spielraums iber das "ob"
und die Bemessung von Steuern, BeitrZgen und GebuhrenSlsa
zu entscheiden; das Recht zur Disposition iber die Einnahmen,
insbesondere die "freien" Einnahmen wie Erirdgnisse aus
Vermbtgen und Wirtgchaftsunternehmen; das Recht zu eigener
Vermdgensverwaltung, unbeschadet des Genehmigungszwanges
fiir Schulden (Darlehnsaufnahmen).

‘Obwohl die Gemeinden gemiB Art. 79 VeriNW zur Erfillung
ihrer Aufgaben das Recht auf Erschliefung eigener Steuer-

quellen haben und das Land dariiberhinaus einen Ubergemeind-
314

Vgl. "Nordrhein-Westfalen Kleine Verwaltungskunde' vom
Landesamt fiir Politische Bildung, Jugend und Sport,

Anlage 15; vgl. auch Statistisches Jahrbuch fiir die BRD 1968.
315 Eissing, Gememschaftsaufgaben 5. 92 ff., nenni eine
Reihe von zweckgebundenen Zuschiissen auferhalb des Steuer-
verbundes und wichtige Forderungstitel aus dem Bereich der
freiwilligen Aufgaben im Landeshaushalt NW 1965; wvgl.
auch Trbgergutachten 5. 209

b)
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lichen Finanzausgleich zu gewdhrleisten hat, ist in der
Praxis eine Ausstattung nach dem Kostendeckungsprinzip oift

~nicht maglich.

Die Steuerung der Gemeinden durch zweckgebundene Finanz-

zuweisungen

Auch durch Koppelung von Zweckzuweisungen mit einer bestimm-
ten Eigenleistung der Gemeinden entfillt eine freie Verfiigung
iiber die Finanzmasse. Genehmigungen und Subventionen werden
hiufig mit Bedingungen verknﬁpftSIB, die nicht nur entscheiden,
ob ein kommunales Projekt verwirklicht wird, sondern auch wie.
Die Gemeinden entscheiden auch in Selbstverwaltungsangelegen-
heiten hdufig nur iiber die Hohe der eigenen Beteiligung und
deren Aufbringung, wihrend Gestaltung, Restfinanzierung und
Durchfithrung in den Hi#nden der Landesbehdrde liegt. So

werden in NW im Bereich der weisungsfreien Pflichtaufgaben

(319

" -
Schulverwaltung Zuschiisse an finanzschwache Gemeinden

nach dem jéhrlich ergehenden Finanzausgleichsgesetz fiir das
Schulprogramm nur nach Vorlage der Pléne an die zusténdigen
staatlichen Stellen zur Verfiigung gestellt. Landesmittel nach

. 32
dem Schulfinanzgesetz 0 stehen in der Praxis nur zur Ver-

~ figung, wenn die Bauvorhaben, die nach Planung und Aus-

fiilhrung von den genanntep Richtlinien abweichen, wvor Beginn
den beteiligten Behérden vorgelegt werden und dabei bestimm-
ten Grundanforderungen genf.igen321 Auch auf dem Gebiet
der Sozialhilfe werden Zuschiisse aus Bundes- oder Landes-

mitteln nur gewihrt, wenn eine Fiille ministerieller Runder-

~ lasse beachtet wird, die bis ins einzelne gehende Verhaltens-

315
anl. z.B. das Kommunalabgabengesetz fiir das Land NW
(KAG) vom 21. Okt., 1989, in dem die Erhebung von Ver-

waltungsgebithren {§ 5) und Benutzungsgebiihren (§ 6) gere-
gelt ist.

316 Is_fitténarm, Die Gestaliung des kommunalen Finanzsystems,

317 Nach Stern, BK Art. 28 Rdnr. 157.

318 Becker, Kommunale Finanzen, S. 25-28 und E. Becker
Grundrechte, Grdr. IV/2 S. 730, ’

319 Vgl. Eissing. Gemeinschaftsaufgaben. S. 66 if,

320 Vgl. Schulfinanzgesetz v. 3.6.1958 GV NW 5. 246.

321 Vgl. den gemeinsamen Runderlal des Kultusministers und
des Ministers fiir Wiederaufbau vom 30.4.1957, abgedr.
bei Seipp-Haugg, Schulrecht, Bd. 6 unter Nr. 60 C an die
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vorschriften gebenszz. Das gleiche gilt fiir den Bereich

der Jugendwohlfahrt und der Jugendpﬂegeszs. Ahnliche
Zweckzuschiisse werden seitens des Landkreises ge‘geben32
Damit ist die Zustiindigkeit der Gemeinden auf der Einnahmen-
und der Ausgabenseite der gemeindlichen Finanzen stark

beschrﬁnktgzs.

4, Die Verschiebung der Verwaltungszustindigkeiten durch Aus-

uferung der Finanzierungszusténdigkeiten

Das Selbstverwaltungsrecht ist auch betroffen, wenn der Staat
geinerseits durch seine Zuweisungen Abhilfe von der Finanznot
schafft. Dabei wird namlich verkannt, dafi durch die Verlagerung
der Finanzzustindigkeit auf eine hohere Verwaliungsebene fast
notwendig ein Zeniralisierungsprozefl in Gang kommt32 . Jeder
Zentralstaat, aber auch Bund und L&nder in einem Bundesstaat,
versuchen regelmiBig, die kommunalen Steuerquellen durch neu-
trale Sonderzuweisungen (so die Schliisselzuweisungen in NW)

zu ersetzen. Neben diese treten im Laufe der Zeit mehr und
mehr Zweckzuweisungen, die die G_emeindevemaltungen aus

27
politischen Griinden nicht ablehnen kv':irmen3 . Die Zweckzu-

weisungen werden umfangreicher und mehr und mehr an Bedingungen

gekniipft. So geht mit der Finanzierung allmihlich aueh die Ge-
staltung auf die Landes- oder Bundesbehtrde iiber, wihrend der
Vollzug vielfach bei den Gemeinden bleibt. Diese als Anziehungs-
kraft des grofieren Etats charakterisierbare Entwicklung fand

bis in die jingste Zeit in der Bundesrepublik statt.

Durch den im Finanzreformgesetz bestimmten "Austausch" eines
Anteils an der Gewerbesteuer in einen Anteil an der Einkommen-

Schulauisichtsbehdrden, zit. nach Eissing, Gemeinschafts-
aufgaben, S. 68.

322 Vgl. SMB1. NW unter Nr. 2170, vgl. Eissing, Gemein-
schaftsaufgaben, 5. 78.

323 Vgl. SMB1l. NW unter den Nr. 2163-21 332; Eissing, Ge-
meinschaftsauigaben, 5. 79.

324 Vgl. Glass, Die Resalitit der Kommunalaufsicht, 5. 47 ff.

325 Lerche, Die Gemeinde in Staat und Gesellschaft, S. 23;
nach E. Becker ist die Finanzautonomie des 19. Jahrhunderts
nur noch reliktartig vorhanden, Grdr. IV/2 5. T36.

326 Philip, Intergovernmental Fiscal Relations, S. 32 ff., 66, 98.

327 Eissing, Gemeinschaftsaufgaben, S. 151,
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steuer ist die Entwicklung jedoch nicht endgiltig gebremst,

S0 liegen in den Finanzhilfen des Art. 104 a.n.F. GG des

Bundes an die Gemeinden Gefahren fiir die Finanzierungszu-
stindigkeit der Gemeinden. Trotz der unterschiedlichen
Finanzierungssysteme ist die Entwicklung der ortlichen Ver-
waltungstréger in England von Interesse. Dort ist auf der
untersten Verwaltungsebene, den '‘parishes", die Zentralisierung
fagt aBbgeschlossen. Die "parishes' haben keine grofie Bedeutung
mehr 28, da sehr bedeutende Aufgaben von ihnen und anderen
drilichen Verwaltungen auf héhere Verwaltungstriger iibergegangen
sind. Daraufhin wird schon seit lingerem das in England besonders
stark ausgebaute Zuweisungssystem reduzierthg, da kein Grund
mehr fiir diese Finanzzuweisungen besteht, .

Ein klassisches Beispiel liefern auch die USA, wo sich aus der
starken Dezentralisierung der Friihzeit mit Hilfe der Finanz-
kraft und der Finanzzustindigkeit des Zentralstaates eine immer
stirkere Zentralisierung herausbildet, durch die die einzelnen

Staaten (iberhaupt erst vereint wurden330 Die Bewilligung von

_Subsidien des Bundes mii daran gekniipften Bedingungen verlangt

in immer verstdrkterem Mafle sowohl eine Zusammenarbeit

mit der Zentrale als auch deren Aufsicht - auch iiber adminisira-
tive Bereiche der Einzelstaaten. Sie hat damit dieselben Wir-
kungen wie verfassungsgesetzlich herbeigefiihrte drastische Kom-
petenzverschiebu.ngen331.

Auch in der Bundesrepublik gibt es zur Zeit ganz eklatante Ver-
schiebungen der Verwaltungszusténdigkeiten durch "Ausuferung"

der Finanzierungszustindigkeit.

328
Wagener, Neubau, &. 296 ff.

329 ..
43 Philip, Intergovernmental Fiscal Relations, 8. 15.

0
P. Meyer, Die Verwaltungsorganisati ’
Philip, a.2.0., S. 99. ¢ o 5 188 E
331 i e
gtcheuner, Die fdderalistische Ordnung in den Vereinigten
aaten, S. 62, 78, 79; zit. nach Klein, V
liche Grenzen, S. 68 ff.  Verfassungsrecht-
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Der ZentralisierungsprozeB erfolgt nicht mehr im Verhiltnis
der Gemeinde zum Land oder Bund, sondern auch zwischen
Bund und Léndern. N

Er nimmi dabei geradezu einen typischen Verlauf. Der Bund
zieht zunichst eine ihm nicht in der Finanzverfassung zuge-
wiesene Finanzierungsfunktion an sich, nimmt @ber die
Finanzierung das betreffende Sachgebiet in seine Verwaltung
und unterwirft es schlieBlich sogar seiner Gesetzgebung332.

In dieser Weise erfolgte die Kompetenzausweitung des Bundes
auf dem Gebiet der Aushildungsférderung. Bestes Beispiel

ist das 'Honnefer Modell"333. Inzwischen ist in Art. 74 Nr, 13
GG die konkurrierenée Gesetzgebungskompetenz des Bundes auf
die Ausbildungsbeihilfen ausgedehnt worden, so dal demnéchst
auch eine bundesrechiliche Regelung der Hochschulférderung

zu erwarten ist.

Nachdem das Finanzreformgesetz vom 12.5.1963 die Zusténdig-
keit des Bundes fiir Gemeinschaftsaufgaben zwischen Bund und
Lindern auf bestimmten Gebieten erweitert hat, wird der
Zentralisierungsprozel in diesem Bereich fortschreiten. (Damit

wird nichts ilber den Wert dieser Entwicklung gesagt).

Die verfassungsmifige Beurteilung der Verlagerung der

Finanzierungszustindigkeit

Nachdem erkannt worden ist, daf die Finanzierungszusténdig-
keit auf die Gestaltungs- und Vollzugszustéindigkeit dergestalt
einzuwirken vermag, daB bei Verlagerung der Finanzierungs-
zustindigkeit auf den Staat nicht nur die rechtlich verankerte
Zustandigkeitsverteilung von Gestaltung und Vollzug umgangen
wird, sondern auch eine Zentralisierungsbewegung beginnt, mufl
geprift werden, ob die Finanzierungszustindigkeit der Gemeinde
von Art, 28 II GG umfafit wird. Auch wenn die Finanzgarantien
des Art. 106 GG zugunsten der Gemeinde "nur formalen
Charakter haben, inhaltlich ausfiillungsbediirftig" und daher

3

32Klein, Verfagsungsrechtliche Grenzen, 5. 168 ff,

333Auf den Streit selbst beziiglich des Honnefer Modells kann
hier nicht eingegangen werden; vgl. Klein, a.a.0., S. 170.
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kaum justitiabel sind334, kdnnie sich aus der Selbstverwaltungs-
garantie des Art. 28 Il GG in Verbindung mit der durch den
Stewerverbund der Art, 106 Abs, 6,Art. 107 Abs. 2 gekenn-
zeichneten Einordnung der Gemeindeverwaltung in die Staats-
verwaltung eine konkrete Verfassungswidrigkeit der Ausuferung
der Finanzzustdndigkeit und daraus sogar ein Abwehranspruch
ergeben.

Dieser Abwehranspruch miifite sich gegen Auflagen und Be-
dingungen richien, die mit Zweckzuschiissen verbunden sind
und in die Gestaltungs- und/oder Vollzugszustéindigkeit der
Gemeinde eingreifen,

Bei einer gesetzlichen Regelung einer Selbstverwaltungsange-
legenheit steht der Weg zum Landes- bzw. Bundesverfassungs-
gericht offen.

Ein auisichtlicher oder im Rahmen einer Pflichtaufgabe nach
Weisung anweisender Verwaltungsakt kann nach § 42 1II VwGO

im Verwaltungsrechtsweg angefochten werden. 335

a} Die staatlichen Dotationen

Problematisch wird die Geltendmachung dieses Abwehrrechts
gegen einen staatlichen Dirigismus bei staatlichen Zweck-

zuschiissen, auf deren Zahlung die Gemeinde keinen einklag-

baren Anspruch hat. 336

Dabei ist zu bemerken, daff die Gemeinden auf die Erfiilllung
von rechtlich '"freiwilligen" Aufgaben in der Regel taisich-
lich nicht mehr verzichten kénnen. Der Einwohner wiirde eine
Beschrinkung des Versorgungsstandards aus Griinden der

Gemeindefreiheit nicht verstehen, so dafl aus diesen politischen

334

E. Becker, Grundrechte IV/2, 5. 724,
33 '

5,

Vgl. BVerwGE 19, 121 if,; Stern, BK Art. 28 Rdnr. 176
mit weiterer Literatur.

336 .

Vgl. dazu Eissing, Gemeinschaftsaufgaben, 5. 172 ff, 1860,
der auf die allgemeine Finanzverantwortung des Staates
verweisen muf.
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Griinden die Gemeindeverwaltung eine Kraftprobe mit der
Bewillipungsbehérde nicht heraufbeschworen kann.337 I~

der Regel handelt es sich dariberhinaus auch sachlich um
Aufgaben, die in den Bereich des vom Sozialstaat zu ge-
wihrenden Standards gehéren, da mit dem weiteren Ansteigen
des allgemeinen Lebensstandards auch das "Sozialhilfe-Plaieau''

iiher die Sicherung des blofen Lebensbedarfs angestiegen ist.

Wahrend auf der einen Seite die Gemeinde die Landes- oder
auch Bundeshilfe in der Praxis nicht zurickweisen kann und
deshalb Eingriffe in ihre Gestaltungszustéindigkeil hinnehmen
mufl, scheint andererseits die staatliche Praxis der Finanzierung
der Gemeinden durch Sonderzuweisungen mehr und mehr an
Boden zu gewinnen.339 Dies ist eine besondere Seite der
Problematik einer verwaltungsinternen Fondsverwaltung
zwischen den Li#ndern und den Gemeinden,

Wiahrend man ein gewisses Mall an gesetzesireier Fondsver-
waltung um der Beweglichkeit der Verwaliung willen dulden
kénnte, wird dies anders zu beurteilen sein, wenn im ver-
tikalen Finanzausgleich die zweckgebundene und gezielte Zu-
wendung aus einem Haushaltstitel die allgemeine Finanzzu-
weisung zuriickdringt.

Im Bundesdurchsechnitt halten die allgemeinen Finanzzuweisun-
gen den Zweckzuweisungen die Waage.340 In den Léndern
Bayern, Hessen, NW und Rheintand-Pfalz machen die zweck-
gebundenen Zuweisungen mit Schwankungen ungefihr das

341
Doppelte der allgemeinen Finanzzuweisungen aus.

337Eissing, CGemeinschafisaufgaben, 5. 160.

‘338Vg1. Wagener, Aufbau, S. 64.
339K61b1e, CGemeindefinanzreform und Selbstverwaltungs-
garantie, 1966, S. 17 ff., 30.

340Litt1:nr=|.1'm, Die Gestaltung des kommunalen Finanzsystems,
S. 7, 16.

341Junker, Gemeinschaftsaufgaben, 3. 82.

b)
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Die Zweckzuweisungen stellen in den gemeindlichen Haus-
halten einen betrdchtlichen Postén dar. lhre Verkniipfung
mit genauen Auszahlungsrichtlinien, wie es die oben341a
angefiihrien zahlreichen ininisteriellen Runderlasse in NW
darstellen, ist bedenklich, da dadurch eine Form der Ge-
meindefinanzierung eingefilhrt wird, die der Einordnung der
Gemeinden in den Finanzverbund gem#if Art. 106 Abs. 6

GG in Verbindung mit Art. 28 GG widerspricht,

Die Finanzgarantie

Aus der Stellung der Gemeinden im geltenden Finanzver-
fassungsrecht und insbesondere aus den Motiven des Finanz-
reformgesetzes vom 12. Mai 1969 ergibt sich, daf der
Verfassungsgesetzgeber der Gemeinde die im Grunde schon
aus dem Selbstverwaliungsgrundsatz des Art. 28 II G(}342
flieBende finanzielle Unabhingigkeit sichern wollte. Andern-
falls h&tte er die finanzielle Ausstattung ganz den Léndern
tberlassen. Natiirlich kann der Staat die Zuweisung von
Finanzmitteln fiir Angelegenheiten, die nicht Angelegenheiten
der ortlichen Gemeinschaft sind, mit bestimmtien Ausfihrungs-
anweisungen verknipfen, Freiwillige mit Weisungen verkniipfte
Zuschiisse fiir Angelegenheiten der srilichen Gemeinschaft
stellen jedoch einen Eingriif in die Gestaltungs- und/oder
Ausfihrungszustindigkeit der Gemeinde dar, wenn durch diese
nicht einklagbaren Zweckzuweisungen regelmiBig ein betricht-
licher Teil der Gemeindeausgaben gedeckt wird. Dann wifd
der Grundgedanke der in Art. 106 Abs. 5, 6, 7 und 8 GG
ausgedriickten Finanzverantwortung des Bundes und der

L#nder {Beteiligung am Aufkommen der Einkomrensteuer,

Realsteuergarantie, Zuweisung der Verbrauch- und Aufwand-

341
®vgl. Fufinoten 321 fI.

342
Zustimmend Hans Mever,Tinsnzverfassune ,5.93%
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steuern, landesgesetzliche Zuwelsung eines Anteils der
Gemeinschaftsstenern und der Landessteuern“sa sowie

der Ausgleich fiir kommunale Sonderbelastungen) durch-
brochen. Insbesondere durch die im Finanzreformgesetz

vom 12. Mai 1969 zum Ausdruck gekommenen Bestrebungen,
den Gemeinden im System der Finanzverfassﬁng eine unab-
hangigere Stellung zu geben, 16t Art. 106 GG geeignet
erscheinen, das verfassungsrechtliche Bild der Selbstver-
waltung mitzubestimmen, Auch das BVerfG343 ist unter
diesen Umstinden bereit, die Norm in die Priifung des
Selbstverwaliungsrechts einzubeziehen. Es kann hier offen-
bleiben, ob die cben genan;xten verfassungskriftigen Finanz-
dispositionen des GG dadurch Bestandteil der Selbstver-
waltungsgarantie werden (und damit auch durch § 91 BVerfGG-
geschiitzt sind). 344

Auf jeden Fall gibt diese Stellung der Gemeinde im geltenden
Finanzverfassungsrecht in Verbindung mit Art. 28 11.GG
einen verfassungsrechtlichen345 Anspruch auf eine weisungs-
freie Finanzausstatiung wenigstens fiir Angelegenheilen der
ortlichen Gemeinschaft.

Art. 28 II GG schiitzt damit nicht ein Rechi der Gemeinden
auf eigene Steuererhebung, sondern gibt fiir die Erfiillung =
einer Angelegenheit der rilichen Gemeinschait die Fiﬁanzierungs-
zustindigkeit, und zwar nur in Form eines Abwehrrechts.
Die Finanzversorgung fiir Selbstverwaltungsaufgaben muf
weisungsfrei sein. (Ob es sich um eigene Steuerquellen handelt
oder um allgemeine Zuweisungen345a, ist dabei gleichgiiltig.)

343

BVeriGE 1. 167 ff., 181. _
3432 4; cse nur in Nordrhein-Westfalen und Schleswig-Holstein

344.Zutreffender'weise ablehnend E. Becker, Kommunale Selbst-
verwaltung, in: Grundrechte IV/2 5. 724,

345 Hans Meyer, Die Finanzverfassung, S. 67.

345a‘Diese Frage ist sehr umstritten. Es besteht jedoch keine
Aussicht, dafi die bestehende Finanzverfassung soweit
gesindert wird, daff der Finanzbedarf der Gemeinden
allein aus eigenen Steuerquellen gedeckt werden kann.
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Diese Forderung steht jedoch mit der Verwaltungspraxis
~weitgehend im Widerspruch346. Insbesondere die gesetzes-
freie Verwaltung in Form der Fondsverwaltung gibt Bund
und Land einen starken Machtzuwachs. Bei der rechtlichen

Beurteilung der Fondsverwaltung ist jedoch unbedingt zu
beriicksichtigen, daf zwischen der Fondsverwaliung gegen-
iiber dem Einwohner und der verwaltungsinternen Fondsver-

waltung ein wesensimifliger Unterschied besteht,

6. Die Fondsverwaltung gegeniiber dem Einwohner

Die Fondsverwaltung gegeniiber dem Einwohner ist eine fiir

eine bestimmte Umwelt des Verwaltungssystems ausgelibte

© Form des Verwaltungshandelns in Form von bindenden Ent-

scheidungen. Zwar ist der Einwohner nicht verpflichtei, eine
finanzielle Wohltat anzunehmen, diese stelli jedoch durch ihre
regelméaflige Annahme gleichzeitig eine Belastung fiir andere
nicht begiinstigte dar. "Was im heutigen sozialen Wirtschafis-
staat fiir die einen Vergilinstigung und Gew#hrung bedeutet, er-
weist sich fiir andere direkt oder indirekt, offen oder versieckt,
vielfach als Last". > Dabei taucht einmal die Problematik
einer staatlichen Vermdgens- und/oder Einkommensumverteilung

auf, zum anderen die Problematik eines mit dem Verteilungs-

aki verbundenen Eingriffs in die Freibeitssphire des Einzelnen. 348

Gerade aus der Freiwilligkeit der Subventions- oder Beginstigungs-
annahme ergibt sich, daf die Fondsverwaltung gegeniiber demn

Biirger eine materielle und rechtliche Einordnung des Einwohners

346 . - )
Kottgen, _Fondsverwaltung in der Bundesrepublik, 1963,
‘_5. 32, mit einigen Beispielen landeseigener verwaltungs-
interner Fondsverwaltung,
347
Imboden, Das Gesetz als Garantie rechtsstaatlicher Ver-
waltung, 1954, 5. 42,

348 "
Zu letzterem Koitgen, Fondsverwaliung, S. 53 ff.
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in die Gemeinschaft bzw, der Einwohner untereinander vornimint.
Das Ziel kann konkret die wirtschaftliche Besserstellung eines
Wirtschaftszweiges sein oder der Ausgleich starker so‘zialer
Unterschiede, Das Ziel der Fondsverwaltung gegeniiber dem
Birger ist ein Teilziel des gesamtstaatlichen Zielsystems,

das durch direkte EinfluBnaehme auf den Biirger erreicht wird.
Diese Art der Fondsverwaltung ist damit an andere Werte ge-
bunden, die die Einordnung des Einzelnen in den Staat betrefien.
Diese sind im '"'biirgerlichen Rechtsstaai'' der weitgehende Ver-
zicht auf Eingriffe in Freiheit und Eigentum. 349 Die Einordnung
des Individuums in dié Gemeinschaft durch das Verwaltungs-
handeln ist in seiner technischen Durchfiilhrung an das Rechts-
staatsprinzip gebunden, Gerade wegen der Aufienwirkung des
Vérwaltungshandelns ist, wie oben gezeigt, die Verwaltungs-
entscheidung an Recht und Gesetz gebunden. Insoweit trifft

bei der Fondsverwaltung gegeniiber dem Birger der Vorbehalt
des Gesetzes ein zentrales Problem. In der Tat kénnte man
eine Ausdehnung des Gesetzesvorbehalts auf die dem Biirger
gegeniiber wirksame Fondsverwaltung mit ‘dem ''Hinwenden zu
einer egalitir-sozialstaatlichen Denkwe:lse"SS0 begriinden, um
auf diese Weise dem Bilirger subjektive Teilhaberrechie zu

-

geben, 331

. Die verwaltungsinterne Fondsverwaltung zwischen Land und

Gemeinde

Es ist jedoch fraglich, ob bei der verwaltungsiniernen Fonds-
verwaltung eine vergleichbare Problemlage besteht. Wiahrend
die Fondsverwaltung gegenilber dem Biirger eine direkte

staatliche Zielverwirklichung darstellt, die die Systemgrenze

349K6ttgen, Fondsverwaltung, S. 53.

350pveric 8, 167.

351K6ttgen, Fondsverwaltung, 5. 74,
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zur Umwelt iiberschreitet, handelt es sich bei der verwaltungs-
internen Fondsverwaltung um das Organisationsproblem, wie
innerhalb eines Verwaltungssystems ein Untersystem mit
Finanzmitteln versorgt werden soll und welche Stelle im
hierar;chischen Organisationsauibau die Entscheidung {iber
Gestaltung und Vollzug der bezuschuiten Verwaltungsaufgabe
ibernebmen soll. Bei der Untersuchung, inwieweit die Selbst-
verwaltung durch eine administrative Fondsverwaltung einge-
schrinkt wird, kann dahinstehen, wer letztlich die Finanz-
masse aufbringt. Wichtig ist nur, wer Einflufl auf Gestaltung
und Vollzug ausiibt und wem ein solcher Einfluf von Rechis
wegen zusteht. Ohne Aussagekraft ist die stindig gebrauchte
Formel, allein der Staat sei origindrer Inhaber des &ffent-
lich-rechtlichen Organisationsmonopols und kénne deshalb

352 Mit "Steat" nimlich

konnen Gesetzgeber, die Verfassung oder die Gesetze oder

diese oder jene Zuordnung treffen.

auch die Verwaltung gemeint sein.

Das Grundgesetz stellt das der gesamten Staatsverwaliung

. vorgegebene Zielsystem dar. Neben dem materiellen Ziel

. einer kommunalen Selbstverwaltung (siche unten) gibt es mit

Art. 28 I1 GG eine Zustiindigkeitsabgrenzung zwischen dem
verwaltungsinternen Untersystem Gemeindeverwaltung und

dem Gesamisystem Staatsverwaltung. Es ist daher verfehlt,
bei dieser Abgrenzungsfr‘age von einem "sachlichen Eigen-
interesse des Staates"353 oder der Gemeinde zu sprechen,

da es sich dabei .nicht um Interessen des Systems handelt,
sondern um die Interessen derVSystemumwelt, die als
Anforderungen der Biirgér oder der Politik oder des Personals

2

35 So aber Fiihr, Das Selbstverwaltungsrecht. der Wasser-
und Bodenverbénde unter dem Einfluf staatlicher Finanz-
hilfen, 1967, S. 102.

35350 beziiglich der Wasserverbinde Fithr, a.a.0., 5. 104.
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an das System gestelit werden. Die Bestandserhaltung des
Verwaltungssystems sorgt als ein zentrales Problem des
Systems fiir stindige Anpassung an die dominierenden Uniwelt-
anforderungen. Die von der Staatspraxis ausgefiihrte Zustindig-
keitsverteilung ist nur an der Zustindigkeitsordnung des Art.
28 11 GG zu priiffen. Umwelterwartungen, also Erwartungen der
Biirger, der Politik, des Personals kénnen bei einer rationalen
Zustindigkeitsverteilung nur beriihrt werden, soweit das system-
interne Verwaltungshandeln nach auBlen wirkt, An die Rechts-
staatlichkeit einer verwaltungsinternen Fondsverwaltung sind
daher nicht dieselben Anforderungen zu stellen, wie an die
R-e-chtsstaatlichkeit einer Fondsverwaltung direkt gegeniiber dem
Biirger, da letztere die materielle Rechtsstellung des Bilrgers
schiitzen soll. Die Ausgestaltung der Freiheitssphire des
Biirgers in der von der Verfassung festgelegien Wertschitzung
ist ein wichtiges Ziel der Staatsverwaltung, wé#hrend eine
"Freiheitssphiare" der Gemeinde {Verwaltung) nur ein Mittel

zu dieser Zielerreichung ist. Die Freiheitssphiire des Birgers
und die "Freiheitsspihre der Gemeinde'" sind nicht vergleich-
bar. Die verwaltungsrechtliche Annéiherung'rder Stellung von
Biirger und Gemeinde in ihrem Verhdlinis zum Staat ist des-
halb bhedenlklich, Eine grundrechtsihnliche Stellung mit den
entsprechenden Anforderungen an einen Eingriff in diese ist

. . 35
nicht gegeben.

354Dir.e Gleichsetzung von Verwaltungssubventionen und Sub-

ventionen an Private ist deshalb verfehlt. Dies macht
jedoch Schlofke, Die hoheitliche EinfluBnahme, 3. 34 ff.
Wenn Schlofke als Kriterium das Gegeniiberstehen von
selbstiindigen Rechtspersdnlichkeiten anfithrt, dann ist
dies ein oberflichlicher Strukturvergleich ohne Beriick-
sichtigung des wesensm3figen Unterschiedes von Yer—
waltung und Biirger. ’
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Bei der Prifung der Rechtmifigkeit der verwaltungsinternen
Fondsverwaltung geht es nicht darum, ob ein Eingriff in

die Rechtssphire des Biirgers vorliegt {diesen hitte die
Gemeinde zu vertreten), sondern nur, ob der Staat in Ge-
staltung und Durchﬁihrung von Angelegenheiten der 8rtlichen
Gemeinschaft durch auflagenbeschwerte Zuschiisse eingreifen
darf.355 Rechtsstaatliche Gesichtspunkte, die eine Fondsver-.
waltung verbieten, weil es sich um einen Eingriff in Eigen-
tum und Freiheit handelt, kommen daher bei einer verwaltungs-
internen Fondsverwaltung nicht in Betracht. Auch ein auf
solchen und vornehmlich sozialstaatlichen Erwigungen be-
ruhender erweiterter Ges;etzesvorbeha11t356 kkann bei Dotationen357
des Landes an die Gemeinden nicht gefordert werden. Man
wiirde die Gemeinde aus dem Gesamtverwaltungssystem heraus-
16sen, wenn man ihr eine eigene, dem Biirger vergleichbare
Freiheitssphire gewihren wirde. Art. 28 Il GG ist die allein
entscheidende Zustindigkeitsnorm. Auch die Gemeinde selbst

kann sich nicht durch Verzicht auf Selbstverwaltungsrechte

oder durch Einwilligung in einen Eingriff tber diese verfas-

-sungsmiRige Organisationsnorm hinwegsetzen_358 Bei den

Dotationsauflagen handelt es sich daher nicht um freiheits-
einschrinkende, sondern um eine die verwaltungsinterne
Organisation betreffende Zustindigkeitsverlagerung, Wenn die
h.M. der Auffassung ist, daB diese Auflagen nur eine Ver-
minderung einer Ireiwillig gewshrten Verginstigung sind359

9y gl. zum Begriff Kélble, Gemeindefinanzreform und

Selbstverwaltungsgarantie, 1966, S. 17 ff., 3i.

356Vgl. zum Problem des Gesetzesvorbehalts bei der

Leistungsverwaltung eine Darstellung des Hess. VGH
vom 29.11.1862 in VerwRspr, 15, 918 ff,, 925 mit
der neuweren Literatur und Rechtsprechung,

35']rVgl. zum Begriff Fiihr, Das Selbstverwaltungsrecht der

Wasser- und Bodenverbinde, S. 76.

352'Fi‘1hr, Das Selbstverwaltungsrecht der Wasser- und Boden-

verbiinde, S. 109.

359Vgl. dazu Fiihr, a.a.0Q., §. 93,
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die, da sie im freien Ermessen der Verwaltung steht, auch
mit Auflagen versehen werden kannsﬁ , dann geht sie davon
aus, daf die Gemeinden grundsitzlich keinen Anspruch auf
die freiwillig gezahlten Zweckzuweisungen haben. Danach
wiirden der Bund und die Linder auch dann rechtmadig
handeln, wenn sie diese Zweckzuweisungen einstellen wiirden.
Schon aus der Hoéhe der Betrige ergibt sich, daB diese
Finanzmassen der Staatsverwaltung von der Legislative nicht
zur vollig freien Disposition iiherlassen worden sind.361
Die Folgerung, daf wegen der fehlenden Normierung der
Dotationen diese legalerweise mit Auflagen verbunden werden
diirfen, steht schon aus diesem Gesichtspunkt auf schwanken-
dem Boden. Es ist namlich durchaus denkbar, daB zwar kein
Anspruch auf eine staatliche wohltat besteht, die Gewghrung
in einer bestimmten Form jedoch gegen eine Zustindigkeits-
verteilung verstofien kann.
Die h.M. mag zwar fir eine gegeniiber dem Biirger im
Ermessen der Verwaltung stehende Genehmigung oder Subven-
tionsvergabe {unter dem Gesichtspunkt "volenti non fit iniuria"}
richtig sein. Art. 28 I GG sagt jedoch klar, dal die Regelung
der &rilichen Angelegenheiten der Gemeindeverwaliung vorbe-
halten sein soll. Art. 28 II GG erstrebt eine bestimmte Zu-
stindigkeitgverteilung. Diese gilt fir alle Angelegentieiten
der ortlichen Gemeinschaft, nicht nur fiir die von der Gemeinde
selbst finanzierten. Ob eine Zustindigkeitsverschiebung durch
Zwang oder durch Vergiinstigung erreicht wird, kann nicht aus-
schlaggebend sein, Unter Ausnulzung der von der h.M. ver-
tretenen Auffassung, dafl ein subjektiv &ifentliches Recht

der Gemeinde auf (auflagenfreie) Dotationen nicht besteht,

360BV(-:*rwG 6, 282 ff., 290.

351V’gl. dazu Wolff, Verwaltungsrechi, § 138 Il c 3.
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gelingt es der Staatsverwaltung, die Gemeinden einer neuen

Aufsichtsart, der Dotationsaufsicht, zu uJ:1terWex-fen.362

Wenn die Dotaticonen einen wichtigen Betrag im Gemeindehaus-
halt ausmachen, auf die die Gemeinden nicht verzichten
kénnen, sie demnach den Eingriff in ihre Gestaltungs- und
Vollzugszustindigkeit hinnehmen miissen, kommt es nicht
darauf an, ob die Gelder von seiten des Gebers "freiw.illig”
gezahlt werden, und ob sie der Gemeinde rechtlich zustehen,
sondern ganz allein darauf, ob Gestaltung und X;’o].lzug von
sachlich als Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft zu
qualifizierende Aufgaben durch die Dotationsauflagen beein-
trichtigt werden. Weisungen dieser Art stellen eine von

keinem Gesetz gedeckte und damit Art., 28 II GG widersprechen-
de Zweckmilbigkeitsaufsicht dar.363

. Die Abwehr gegen eine Dotationsaufsicht

Es ist jedoch problematisch, in welcher Form Art. 28 II GG
einen Abwehranspruch gegen die Dotationsaufsicht gibt. Man
kénnte zunichst daran denken, daB mit Art. 28 II GG gegen
eine Dotationsaufsicht ein "status positivus” der Gemeinden
noch nicht gegeben ist, sondern dafl es dazu einer besonderen
gesetzlichen Regelung bedarf, die nicht vorliege. Wegen der
fehlenden gesetzlichen Ausgestaltung habe die Gemeinde keinen
Rechtsanspruch auf Weisungsfretheit der Dotation. Man kam
damit zu dem Ergebnis, dafl Art. 28 II GG im Bereich der
(verwaltungsinternen) Dotationsaufsicht auBerhalb der nach

der wohl h. M. 364 aus Art. 28 I1 .GG erwachsenden subjekiiven
Rechtsstellungsgarantie nur eine rein objektiv rechtliche

Gewadhrung des Selbstverwaltungsrechts E:nth'a'.lt.365

362 _
363Fuhr, Das Selbstverwaltungsrecht, 5. T7.
Fihr, a.a.0., 5. 120, zur Selbstver
. . P walt
und Bodenverbénde, aitung der Wasser-

364V
<65 gl. Stern, BK zu Art. 28 II GG Rdnr. 174 - 177.
Vgl. zur Begriindung eines erweiterten Gesetzesvorbehalts

zur Begriindung von subjektiven Teilhaberrechten Privater:
Kottgen, Fondsverwaltung, S. 74. .
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Diesem Gedanken ist jedoch mit dem BVerfG‘r366 entgegenzu-
balten, daf kein Anhaltspunkt verliegt, daf Art. 28 GG nur
die Beziehung Bund/Linder betreife und den Gemeinden keine
Moglichkeit verleihen wollte, selbst auf geeignete Art iibgr
dieses Recht zu wachen und es notfalls auch gerichtlich
durchzusetzen. Eine solche Beschrankung ist weder aus der
Entstehungsgeschichte noch aus dem Wortlaut des Ari. 28 GG
zu eninehmen. 7

Noch nicht problematisch ist der Fall, in dem die Gemeinde
gegen einen VA in Form einer Weisung oder auch eines
verbindlichen ministeriellen Ru.nde:rlasses367 vorgehen kann.
Dies ist in NW bei staatlichen Weisungen bei Pflichtaufgaben
zur Erfillung nach Weisung gegeben. Dagegen ist bislang
nicht die Frage gekldrt, wie die Grre‘meinde gegen eine mit
einer belastenden Nebenbestimmung versehenen Dotation

erfolgreich vorgehen kann, ohne ‘den ZuschuB zu verlieren.

Die Vergabebewilligung eines Zuschusses eines iibergeordneten
Verwaliungsirigers wie des Bundes oder des JL.andes an die
Gemeinde stellt einen VA dar. Zwar stehen sich zwei Ver-
waltungstriger gegeniiber. Ein &ffentlichrechtlicher Vertrag
scheidet jedoch aus, da der Gemeinde bet der verwaltungs-
internen Fondsverwaltung grundsatzlich die Moglichkeit einer
gleichberechtigten Mitgestaltung der Vergabebedingungen .

i‘ehlt_368 Die Dotationsbewillipung ist deshalb ein mitwirkungs-

bediirftiger beglinstigender VA. 369

a) Die Anfechiungsklage

Die Nebenbestimmung kann sich als Bedingung oder als
selbstindig angreifbare Auflage darstellen., In beiden Fillen
koénnte die Gemeinde mit der Aniechtungsklage370 gegen

366
367

BVeriG 1, 167 ff., 173.

Eissing, Gemeinschaftsaufgaben, 5. 155 ff., 157; Wolif,
VwR I, § 46 VI a.
36%rinr, a.a.0., S. 84.

369 Eissing, Gemeinschaftsaufgaben, S. 158 Fufinoie 24.
370 So Eissing, Gemeinschaftsaufgaben, S. 159.

b}
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die Nebenbestimmung vorgehen, bei der Bedingung jedoch
nur durch Anfechtung des VA. Die Anfechtungsklage gibt
der Gemeinde jedoch nur in den ganz seltenen Fillen einen
wirksamen Rechtsschutz, in denen die Nebenbestimmung
mit der dotierten Aufgabenerfilllung in keinem sichibaren
Zusammenhang steht371 und die Bewilligungsbehérde nicht
glaubhaft geltend machen kann, daf sie den VA ohne die
Nebenbestimmung nicht erlassen haben wiirde. In allen
anderen Fallen wird die Bewilligungsbehtrde schon bei

der Méoglichkeit eines Streites den beginstigenden Bescheid
entweder gar nicht erst erlassen, oder aber ihn an eine
Bedingung kni.ipfen.372 Die Anfechtung des bedingien Be-
scheides fiihrt bei Rechtswidrigkeit der Bedingung zur Ver-
nichtung der Bewilligung. Die Gemeinde erhilt dann die
Zuweisung nicht. Die Anfechtungsklage gibt gegen die
Hauptfélle der Dotationsaufsicht somit keinen Rechtsschutz.373
Man kann nur noch auf die GesetzmiBigkeit der Verwaltung
verweisen, was im Ergebnis auf eine nur objektiv recht-

liche Gewhhrung der Selbstverwaltungsgaraniie hinausliuft.

Die Verpflichtungsklage

aa)Der Anspruch
Rechtsschutz gegen die Dotationsaufsicht kénnte pur die
Verpflichtungsklage geben. Trotz der "Freiwilligkeit"

der Bewilligung miifite im Einzelfall ein Anspruch auf

eine Dotation bestehen. 374

371 .
Zu dieser Verwaltungspraxis kritisch: Junker, Gemein-
schaftsaufgaben, 5. 88; vgl. auch Kélble, Gemeindefinanz-
reform, S, 31.

372 . x :
So die Fidlle, in denen sich die Gemeinde mit der Inbe-
zugnahme der Richtlinien NW zu § 64a Abs. 1 RHO
einverstanden erkliren mufi; Eissing, Gemeinschafts-
aufgaben, 5. 158,

373 .. :
Eissing, Gemeinschaftsaufgaben, S, 159,

374

Fihr, Das Selbstverwaltungsrecht, 5. 135 ff.; Wolif, VwR
I. § 43 I ¢, d, ¢ mit einer begrifflichen Abgrenzung

der verschiedenen Gewihrleistungsarten; wenn man die
von Wolff, a.a.0., fiir die Berechtigungen von Zivil-
personen getroffene Abgrenzung auf Gifentlichrechtliche
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Fine subjektive [L.eistungsverpflichtung des Staates durch
| gesetzliche Normen, die einen genau zu beziffernden

Zahlungsanspruch der Gemeinden enthalten, sind im

angesprochenen Bereich der Dotationsgew#hrung nicht

gegeben.

bb)Die Zahlungspflicht aus dem Sozialstaatsprinzip .

Ein Anspruch aus dem Sozialstaatsprinzip ist ebenfalls
nicht gegeben. Dies ist jedoch ni¢ht so sehr deshalb

der Fall, weil die Sozialstaatserklirung der Verfassung
in erster Linie an den Gesetzgeber gerichiet ist )
sondern weil da; Sozialstaatsprinzip einen Ausgleich

und ein Gleichgewicht innerl{alb der Geselischaft gewdhr-
leisten soll dadurch, dal dem Biirger oder Gruppen von
Biirgern zur Sicherung des sozialen Friedens nur be-
schrinkte, fur den Einzelnen auch tragbare Verhaltens-
lasten auferlegt werden. Das Sozialstaatsprinzip kann
daher nur fir natiirliche Personen.oder Personengruppen
gelten, nicht jedoch fiir Teile des Verwaltungssystems

untereinander.

cc)Die Zahlungspflicht aus dem Subsidiarititsprinzip

Das Subsidiarititsprinzip wird als durchgehendes Aufbau-
und Gestaltungsgesetz des gesellschaftlichen Lebens

iiberhaupt angesehen. 37 Es wird auf die katholische

-

- 8. 119 Fortsetzung - ) ., o
Korperschaften iibertrigt, liegt eine Destl'natlon V.OI‘.
Eine solche Ubertragung ist jedoch gefihrlich, da die

Rechisstellung des Blurgers gegeniiber dem Verwaltungs-

system eine v&llig andere ist als eine systeminterne
Zuordnung.

37501, VwR I, § 138 I ¢ 4; BVerfG 1, 97 ff., 105,

3F"ﬁa.A.: Fiir die wasserwirtschaftlichen &fientlichrechi-
lichen K&rperschaften ist Fithr, Selbstverwaltungsrecht,
5. 138.

377

prinzip, S. 7.

Uiz, Formen und Grenzen, S. 52; Zuck, Subsidiariidis-
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Soziallehre und auch auf den Vorkimpfer des Liberalis-
mus Sylvester Jordan zuriickgefihrt. 318 Aus dem Sub-
sidiarititsprinzip ergibt sich, daf die Gemeinschaft
ihrem Wesen nach nur subsidiir ist. Nur wenn das
Individuum oder eine untergeordnete Gesellschaft eine
bestimmte Aufgabe nicht zu leisten vermag, darf die
iibergeordnete Gemeinschaft eeingreifen.379 Auf der
anderen Seite ist die gréflere Gemeinschafi der
kleineren zur Hilfeleistung verpflichtet. Dieser Hilfe-
leistungspflicht kinnte ein Anspruch der Gemeinde auf

Zahlung einer Dotation gegenﬁberstehen.380

Das Subsidiarititsprinzip ist zunichst ein neutrales
organisationsrechtliches Z1101-clnung,rspri.rlzip.381 Es
orientiert sich allein an der Leistungs-;féihigkeit des
Aufgabentrigers ohne Riicksicht darauf, ob das gesamt-
staatliche Zielsystem nicht nur eine leistungsorientierte,
sondern eine materiell wertmiBige Einordnung der
Zustandigkeiten vorzunehmen hat. Das Subsidiaritits-
prinzip wird damit hier als Formalsatz verstanden,

aus dem keinerlei Schliisse auf die materielle Regelung

3'?SEnz:,rklil'::;t. "Quadragesimo anno" von 1931, auszugs-
weise abgedruckt bei Zuck, Subsidiaritdtsprinzip,
Anhang; Enzyklika "Mater et magistra" 1961; vgl.
Herbert Kriiger, Allgemeine Staatslehre, S. 772 ff.
379

Zuck, Subsidiaritdtsprinzip, 8. 7.

38':'Bei dem in Frage stehenden Dotationsanspruch der
Gemeinde kann hier nicht auf die verfassungsrecht-
liche Problematik des Subsidiarititsprinzips eingegangen
werden, Einen Uberblick iiber die Literatur gibt Zuck,
Subsidiarititsprinzip und Grundgesetz, 1968; Isensee,
Subsidiaritdtsprinzip, 1968; und insbesondere Roman
Herzog, Subsidiarititsprinzip und Staatsverfassung,
in: Der Staat, 1963, S. 399 ff.

3BlSi:reit]'.g, vgl. Zuck, Subsidiaritdtsprinzip, S. 69.
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: __ 382
eines konkreten Sachverhalts gezogen werden konnen.

Um das Subsidiaritdtsprinzip als materielle Norm ver-
wenden zu kdnnen, bedarf es nidherer materieller Kriterien,
wobei das Kriterium '"Personnihe’ die Hauptrolle Spielt.383
Aber auch wenn man meint, dafl das Subsidiaritdtsprinzip
nichi nur ein formales Prinzip, sondern gleichzeitig

eine materielle Norm sei384, die materiell zu Hilfs-,
Ergénzungs- und Ausgleichspilichten fiihre, bedarf es
dieser materiellen Konkretisierung. Letztlich ist es ejne
ZweckmifBigkeitsfrage, die materielle Regelung innerhalb
oder aufierhalb des Subsidiariidisprinzips zu sehen.385

Aus materiellen Kriterien wie. ”Personnﬁ.he"sss, "Bediirftig-
keit!! "Versagen"ss? einen bestimmten Zahlungsanspruch
herzuleiten, hiefle eine frontale Kollision mit wesentlichen
Entscheidungen des Grundgeseizes herbeifi.ihrt—rzn.388

Die REinheitlichkeit der Finanzwirtschaft ist irm GG bewufit
gewahrt. Aus Art. 110 Abs. 2 GG ergibt sich der Grund-
satz, daB eher ein Teil der anfallgnden Aufgaben unerfiillt
bleiben mufi, als auf den Haushaltsausgleich zu verzichten
(es sei denn, es handelt sich um ein geplantes deficit
spending). Auch Unterstiitzungspflichten nach Art. 106

Abs. 8 GG bestehen lediglich, wenn der Bund den Landern,
Gemeinden oder Gemeindeverbéinden zusiizliche Belastungen
auferlegt. Sie bestchen nicht, wenn mehr Belastungen g;;ch
Anderung der wirtschaftlichen Verhilinisse erwachsen.

Ein Anspruch auf Zahlung einer Dotation ist aus dem

3823y 41. Zuck, Subsidiaritatsprinzip, S. 89.

383I—Ierzc:zg‘, Subsidiaritdtsprinzip, 5. 415. *
384

So u.a. Giinther Kiichenhoff, Naturrecht und Liebes-
recht, 1962, 3. 113 if.

Zuck, Subsidiaritétsprinzip; vgl. unten Gber die Typ-
bildung von Organisationsstrukturen.

386 Rendtorff, Kritiéche Erwiigungen, S. 419 ff.

385

3877 ¢k, Subsidiarittsprinzip, S. 72.
388

389

Herzog, Subsidiaritdtsprinzip, 5. 417.
Herzog, Subsidiaritdtsprinzip, 5. 417.
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Subsidiaritdtsprinzip nicht zu en’meh.men.390

dd)Ein Anspruch auf Dotation aus dem Gleichheitssatz

Auch in der Fondsverwaliung ist der Gleichheitssatz

zu beachten. Falls eine Nichtbericksichtigung des
Antragstellers aus sachlichem Grund nichi gerechtfertigt
werden kann, kann sich der aus dem Gleichheitsprinzip
resultierende Abwendungsanspruch zu einem Leistungs-
anspruch konkretisieren, der klageweise geltend gemacht
wird.sgl Man kdonte anfithren, daf in diesem Fall der
Staat rechtswidrige Eingriffe in die Sphire des Begiinstig-
ten nicht als Vergleichstatbestfinde fiir eine erlaubte
Differenzierung geltend tnachen kann, 392 Bei einer Zweck-
zuweisung im Schulbereich koénnte fiir eine Differenzierung
zu Lasten des Antragstellers nicht angefiihrt werden,

daf in allen vergleichbaren Fillen von den Gemeinden
Nebenbestimmungen erfiillt werden und soruit fiir den
Antragsteller bei Nichterfiillung der Nebenbestimmungen
auch unter Beriicksichtigung des Cleichheitssatzes kein
Anspruch bestehe, Bei Verfagsungswidriglkeit der Neben-
bestimmungen reduziert sgich der Vergleichstatbestand

auf den rechimifiigen Teil der Vergabe. Aus diesem
kénnte sich eine Differenzierung verbieten. Voraussetzung
fiir diese Uberlegung ist jedoch, daB sich die Gemeinde
auf den Gleichheitssatz berufen kann.

Dem Grundsatz nach gibt es jedoch keine Grundrechts- _
geltung in Selbstverwaliungsangelegenheiten, 393 Die
Gemeinde ist ein Teil des Gesamtverwaltungss;;rs_tems.
Innerhalb des hoheitlichen Staatsaufbaus wirken keine
Grundrechte als subjektive Rechte. Grundrechte gind nicht
auf die Zustéindigkeiten und Rechte innerhalb der Ver-

fassungssphiire zu libertragen. 384 Der Grund dafiir

390 Fiihr, Das Selbstverwaltungsrecht, 5. 139,

391 Wollf, VwR III, § 138 IV b 3, alpha.

392 Vgl, Ipsen, Gleichheit, 5. 180 ff.

393 Maunz-Dirig, Art. 19 I, Rdnr, 35.

384 Maunz-Ditrig, Art., 19 III, Rdnr. 30 mit Literatur-
hinweisen zu dieser nicht unstreitigen Frage,
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ist nicht etwa, daB die Grundrechie gegen den Staat
gerichtet sind, sondern weil sie sowohl fiur den Biirger
als auch fiir den Staat notwendig sind, um in einer
differenzierten Sozialordnung die Systemgrenze von

der Verwaltung zur Umwelt zu stabilisieren und damit
ein Verwaltungssystern zu ermi‘iglichc-:n.395 Ohne

stabile Systemgrenzen wire es der Verwaltung nichi
méglich, chne mit der Umwelt ineinander zu zerfliefien,
mittels des durch die Systemgrenze kanalisierten InEor—
mationsflusses eine Verallgemeinerung und damit Ver-
minderung der Umweltkomplexitét vorzunehmen. System-
interne Zutrdnungen von'_Zustﬁndigkeiten bediirfen einer
solchen Stabilisierung durch Grundrechte nicht. Man

kann zwar der Meinung sein, dafl der Gleichheitssatz
auch im Verhilinis der Hoheitstriger zueinander Geltung
hat, Dabei kann es sich jedoch nur um eine Auswirkung
einer verfassungsrechtlichen Grundnorm des Wertesystems
des Grundgeseizes }ttancleln.396 Dies ist ein Ausdruck des.
allgemeinen Rechtsprinzips des Willkiirverbots und des
Gebots der sachlichen Differenzierung. Nur als objektives
Gerechtigkeitsprinzipag? und damit als Grundsatz der

Rechtsstaatlichkeit398 kann der Gleichheiissatz im Ver-

hiltnis Staat/Gemeinde anwendbar sein.ag9

Dariiberhinaus ist fraglich, warum man mit der Anwendung
nur des Gleichheitssatzes zu einem subjektiv &ffentlichen
Recht kommen sollte, wenn dies nach der materiellen
Rechtslage nicht gegeben ist. Dafl die Gleichheit fiin sich
rechtsethisch hther zu werten ist als die Ungleichheit,

395 Luhmann, Grundrechte, S. 182.

396 Full, Grundrechisgeltung, S. T743.

397 Maunz-Diirig, Art. 19 III Rdor. 32 und Fullnote 4.

398 BvVerfG 6, 84 ff., 91; 23, 353 ff., 373.

399 Vgl. auch Ipsen, Gleichheit, 5. 176, der in aus-
driicklicher Absetzung vom Grundrechissystem von
einem bundesstaatlichen Gleichheitsprinzip sprichi,
in berechtigter Ablehnung zur grundrechtlichen An-
wendung des Gleichheitssatzes im Slldweststaat-TUrteil
des BVerfG 1, 14 ff., 52. .
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scheitert schon an der dafiir notwendig sicheren und
voraussetzungslosen Feststellbarkeit von gleichen bzw,
ungleichen Sachverhalten. Der Gleichheitssatz (wie er
im Grundgesetz formuliert ist) kann nur als eine Pflicht
fir eine zureichende Begriindung jeglicher Ungleichbe-
handlung angesehen werden.400 Es ist daher notwendig,
im Grundgesetz zu erforschen, ob Griinde dafiir bestehen
kénnten, daf nicht jede Gemeinde mit einer hestimmten
Sonderzuweisung bedacht werden muB, die an sich regel-
méfig bei Vorliegen des entsprechenden Finanzbedarfs
gezahlt zu werden pflegt. Man kommt auf diese Weise
zwangsldufig zu einer Priifung eines materiellen Zahlungs-
anspruchs., Dieser ist, wie oben dargelegt, aus der
Stellung der Gemeinde in der gesamten Staatsverwaltung
nicht gegeben.

Ein subjektives 8ffentliches Recht auf Zahlung einer
Dotation 1t sich auch auf dem Umweg itber den Gleich;

heitssatz fiir die Gemeinde nicht herleiten, 401

9. .
Zwischenergebnis

Zusammenfassend ergibt sich, daf die geiibte Praxis der
Dotationsgewihrung verfassungswidrig ist, die Gemeinde jedoch
andererseits keinen Anspruch auf eine Dotation hat.

Ein Abwehranspruch der Gemeinde gegen die Dotationsaufsicht

ist mit Hilfe einer Verpflichtungsklage nicht gegeben. Da auch

400 .
Huber, Bedeutungswandel der Grundrechte, S, 33; Luhmann

Grundrechte, 'S. 168 ff., wobei Luhmanns Darstellung des
Gleichheitsprinzips als Systemstrategie zur Fermulierung und
Bewiltigung von Umweltkomplexitit - a.a.0., 8. 173 - nicht
weiter zu verfolgen ist.

01
Maunz-Diirig, Art. 1§ III Rdnr. 35, 38; a_A.: Fihr, Das
Selbstverwaltungsrecht, S. 145, der sich zu Unrecht auf
Wolff, VWR III, § 138 IV b 3 bezieht.
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die Anfechtungsklage nur vor den grébsten, auch politisch
nicht mehr tolerierbaren Eingriffen schiitzt, ist ein Appell an

die GesetzmiBigkeit der Verwaltung der leizte Ausweg.

AuBerdem ist e-s notwendig, dal der Gesetzgeber die Aus-
wilchse und weitere Entwicklung der verfassungswidrigen
Dotationsaufsicht durch eine weisungsfreie sachbezogene
kommunale Finanzgarantie beschrinkt. In dieser Beziebung
haben weder das Finanzreformgesetz noch das Gemeinde-
finanzreformgesetz vom B.9.13969 die Erwa.rtu.ngenﬂoz an
eine Gemeindefinanzreform erfilllt. Die gesetzliche Regelung
eines gemeindlich;en Anspruchs auf weisungsireie Finanz-
zuweisungen ist weiterhin dringend erforderlich, Die der-
zeitige Gemeindegliederung ist daflir jedoch noch keine brauch-
bare GJ:'undlage.403 Auf der anderen Seite werden auch die
durch Gemeindezusammenlegung geschaffenen Grofigemeinden
ohne eine gesetzliche Sicherung weisungsfreier Finanzzu-
weisungen vom Zentralisierungsprozeﬁ erfafit wie die kleinsten
Gemeinden,
Bei der UUberprifung eines Gesetzes oder eines Verwaltungs-
handelns auf die Vereinbarkeit mit der Selbstverwaltungs-
garantie ist demmnach die Allzustindigkeit zu Konkretisieren.
Die Einzelzustfindigkeiten Gestaltung, Vollzug und Finanzierung
gind im Lichte des Art. 28 II GG zu uniersuchen. Die Gemeinde
hat nur dann eine echte Entscheidungszustindigkeit, wenn

i. der Vollzug der Aufgabe bei ihr liegt,

2. sie an der Gestaltung durch wenigstens teilweise

Setzung des Konditionalprogramms beteiligt ist und
3. sie iiber die notwendigen Finanzmittel in Form von
eigenen Steuerquellen oder weisungsireien Finanz-

zuweisungen verfigen kann.

402Trb’go.=.rg'utau:hten, 5. 86, Randziffer 330; Hettlage, Die

Gemeinde in der Finanzverfassung, S. 13.

403Tr(igergutachten, 3. 83 Randziffer 317 ff.
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Teil C
Der materielle Selbsiverwaltungsgrundsatz

Der die kommunale Allzustindigkeit ausfiillende Selbstverwaltungs-
grundsatz &ndert sein Gesicht mit dem Wandel der sozialen Struktur.
Die Organisation der Verwaltung hat sich den Bedirfnissen der

Einwohner anzupassen, 404

Uber den Inhalt des Selbstverwaltungsgrundsatzes bestehen in
Rechtsprechung und Lehre nur ungenaue Vorstellungen. Es wird
zwar anerkannt, daf die Selbstverwaltung ihre Aufgabe als Sicherung
der biirgerlichen Freiheit gegen den undemokratischen Verwaltungs-
staat durch die historische Entwicklung verloren hat, die Legiti-
mation fiir eine Selbstverwaltungsstrukiur in einem demokratischen
Staat wird jedoch kaum gepriift. Wegen dieser fehlenden Grund-

lage gibt es stiindig Meinungsverschiedenheiten bei der Zustindig-

keitsabgrenzung. 405

Ausgangspunkt fiir eine Bestimmung des materiellen Selbstverwaltungs-
grundsatzes kann nur die organisationsrechtliche Zuordnungsnorm

des Art. 28 Il GG sein. Bei einer Zusténdigkeitsverteilung ist

zu prifen, wem was als Zustindigkeit zur Wahrnehmung zugeordnet
wird. Gerade das Zuordnungssubjekt wirft Probleme auf, da die

politische Gemeinde und die &rtliche Gemeinschaft keinesfalls

identisch sein missen. 406

I. Der Triger der Selbstverwaliungsgarantie

1. Die &riliche Gemeinschaft

Das Grundgesetz garantiert den Gemeinden das Recht, alle

Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft im Rahmen der

4
04Ule, Verwaltungsreform gls Verfassungsvollzug, 5. 56 ff,

40 .
550 ist Giaccomettl, Das Staatsrecht, S. 76, der Meinung,
die Aufgaben der Gemeinden lassen sich nicht aus dem Wesen
der Gemeinde ableiten.

g ) :
40 Dies wird von der Rechtslehre und Rechtsprechung still-

schweigend vorausgesetzt. Diese befassen sich in der
Regel nur mit dem Objekt der Zuordnung, den Aufgaben,
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Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln. Es unter-
scheidet also zwischen der Gemeinde als Verwaltungseinheit
und der &rtlichen Gemeinschaft, also der Gemeinde als
sozialer Wirklichkeit. Diese soziale Wirklichkeit wird als
Grundform menschlichen Daseins vorausgesetzt, Aus dem
Zusammenleben der Menschen in einer &rilichen Gemein-
schaft entspringen bestimmte Angelegenheiten, die der
gemeinsamen Erledigﬁng bediirfen. Die Erledigung erfolgt
durch die Verwaltungsqinheit Gemeinde. Die Aufgaben der
Gemeindebehérde werden durch die 8rtliche Gemeinschaft
bestimmt. Die Verwaltungseinheit Gemeinde als Organisation

. 40 .
ist nicht identisch mit der &rtlichen Gemeinschaft 7, die

08
wie die Familie eine Lebensgruppe Cl::u-ste].lt.4

Das Grundgesetz geht mit der Formulierung "alle Angelegen-
heiten der &rtlichen Gemeinschaft" von der Vorstellung aus,
daB in jeder 6rtlichen Gemeinschaft Aufgaben entstehen, die
eigene Aufgaben sind und sich von Auvfgaben unterscheiden, die
dadurch anfallen, daB die 6rilichen Gemeinschaften in einem
Staat leben. Die rtlichen Aufgaben miissen somit von den
wiibert‘)rtlif:hen{’mae1 getreant werden, Nur wenn die Angelegen-
heiten der sozialen Gruppe '"Gemeinde" von den Angelegen-
heiten der Gesamtbevélkerung klar abgegrenzt werden kénnen,
dann kann in der Zustindigkeitsabgrenzung zwischen politischer
Gemeinde und ‘den iibergeordneten Verwaliungstrigern eine klare

Trennung erfolgen.

407 zemeinde im soziologischen Sinn; vgl. René Kénig,

Die Gemeinde, S. 7.

408Mayntz, Die Soziologie der Organisation, S. 3§.

4
OBaDabei soll hier vom mnorralen Sprachgebrauch chne
Ricksicht auf eine besondere gesetzestechnische Ver-
wendung z.B. in § 2 LKrO NW ausgegangen werden.
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Das Recht einer &rtlich rusammensiedelnden Gruppe auf

eine im Staat begrenzie eigene territoriale Verwaltung ist
nicht selbstverstandlich, da im demokratischen Staat der
Birger iiber den Landtag Einfluf auch auf die Verwaltung des
von ihm bewoh.n‘ten Gebietes hat, Das Recht auf territoriale
Selbstverwaltung kann nur aus dem Wesen der sozialen

Gruppe der Gemeindebevilkerung abpgeleitet werden.

. Die Gemeinde im soziologischen Sinn

Als wesentliche Merkmale einer Gemeinde im soziologischen
Sinn werden angesehen: lokale Einheit, soziale Interaktionen
und gemeinsame Bindungen. Konig erweitert den Begriff wie
folgt: "Die Gemeinde ist zunichst eine globale Gesellschaft
vom Typus einer lokalen Einheit, die eine unbestimmte
Mannigfaltigkeit von Funkiionskreisen, sozialen Gruppen und
anderen sozialen Erscheinungen in sich begreift, welche
zahllose Formen sozialer Interakiionen und gemeinsamer
Bindungen sowie Wertvorstellungen bedingen; auBerdem hat
sie neben zahlreichen Formen innerer Verbundenheiten, die
sich in den erwdhnten Teilen abzuspielen vermégen, selbstver-
sténdlich auch ihre sehr handgreifliche institutionell-organi-

satorische AuBenseite. w409

Die von Kénig als globale Gesellschaft angesprochene soziale
Totalerscheinung der Gemeinde ergibt sich aus der Einsicht,
daf die Menschheit wihrend des weitaus gréfiten Teils ihrer
Geschichte in Gemeinden gelebt hat und durch diese und
weniger durch einen iibergeordneten Staat zu einem gemein-

schaftlichen Leben geordnet und beeinfluBt wurde. Auch heute

4OQKEmig, a.a.0., 5. 28.
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empféngt der Mensch seine wirtschaftlichen, sozialen und

kulturellen Impulse noch in groflem MaBe aus der Gemeinde,

. Die soziologische Gemeinde und die Gemeindeverwaltung

Die &rtliche Verbundenheit der Gemeindebewohner ist

jedoch weitgehend verwaltungspeutral. Die soziale Total-
erscheinung "Gemeinde" verleitet den Jurisien auf dem

von der soziologischen Gemeinde so verschiedenen Gebiet

der politischen Gemeinde zu ei_ﬁer idealisierenden Uber-
héhung der '"drtlichen Verbundenheit”410. obwohl die weitaus
meisten Erscheinungen des gemeindlichen gesellschaftlichen
Daseins nicht voh der kommunalen Verwaltung erfafit werden...
So ist die Nachbarschaft ein Grundprinzip fir die Ver-
geseuﬁng der Menschen., Voraussetzung dafiir ist ein gewisses
rédumliches Zusammensiedeln.411 Gerade dieses fiir jede o6rt-
liche Gemeinschaft notwendige Prinzip der Nachbarschaft wird
von der Verwaltung nicht berihrti. Die Nachbarschaften ge-
hiren als Interaktionssysteme zwischen den Biirgern zur Frei-
heitssphire des Einzelnen, in die die Verwaltung nicht ein-

greifen darf,

Auch bei dem Charakterisierungsmerkmal einer gemeinsamen
Wertvorstellung und Bindung der Einwohner handelt es sich

um eine von der Verwaltung nicht erfafite Eigenschaft. Wéhrend
die ortliche Gemeinschaft durch die in lokaler Einheit vorge-
nommenen THtigkeiten,: Interaktionen und Verbindungen in ihrer
Umwelt nur dberlebt’ 2, wird sie erst durch soziale und
seelische Verbundenheit zu einer Einheit, der Gemeinde,
integriert. Die Integration.der &rtlichen Gemeinschafi erfolgt

zwar im Rahmen der vorgegebenen festen Lebensbedingungen

(Charakter einer Indusiriegemeinde, landschaftliche Lage usw.)

41050 § 5 nwGO und dazu die Kommentierung von Koitenberg-

Rehn, S. 102,
411Vg1. zur Nachbarschaft Kdnig, a.a.0., 5. 46 ff.

2psnig, a.a.0., S. 114.
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als akiive sozial-kulturelle schépferische Anpagsung, ist
jedoch gerade dabei ein bei jedem Einwohner liegendes
Einzelverhalien, das erst durch gleiche Zielsetzung und

gegenseitige Abstimmung zum Gruppenverhalten wird.413

Soweit das Zusammensiedeln durch die damit in der Regel

verbundene Interaktion zu einer Integration einer &rtlichen
Gemeinschaft filhrt, wird sich der Zusammenhalt und das
Bewufitsein einer eigenen soziologischen Gruppierung bei
den Bewohnern ganz unabhiingig davon einstellen, ol eine

eigene ortliche Verwaltung vorhanden ist oder nicht,

Durch die Gleichsetzung von riumlicher Nachbarschaft und
Ortlicher Gemeinschaft, betont durch die Forderung nach
"Uberschaubarkeit" der Gemeinde414, wird immer wieder

Verwirrung in den Selbstverwaliungsbegriff getragen,

Zusammengiedeln, Interaktion und Integration kommen in
den kleinen politischen Gemeinden ebeﬁso vor wie in den
Grofistadten. Von der neueren deutschen verwaltungswissen-
schaftlichen Literatur wird das Bestehen der &rtlichen Ge-
meinschaft auch in GroBstddten zum Teil immer noch iiber-
sehen. 415 Ohne den Begriff der soziclogischen Gemeinde
zu erwihnen, wird die &rtliche Gemeinschaft gleichgegetzt
einem idealisierten Nachbarsehaftsbegriif416, bei dem sich
moglichst viele riumliche Nachbarn méglichst gut "kennen"

miissen.

413 :
Auch wenn die Systemstruktur normativ aufgefat wird,

alse nicht awf Handlungen, sondern auf Verhaltenser-
wartungen zurlickgefiuhrt wird, also auf Rollen, so sind
die Motivationen der Personen, die im sozialen System
dieErwartungen hegen und erfiillen, weitgehend unabhdngig

von der Verwaltungstatigkeit ihrer Gemeindeverwaltung,
414

S0 Kottenberg-Rehn, S. 102.
415z.B. Thieme, Verwaltungslehre, 8. 127.
4186

Dazu kritisch Pfeil, Zur Kritik der Nachbarschaftsidee,
AfK 1963, S. 39 ff., 46.
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Man muf jedoch als Ergebnis der Gemeindeforschung beriick-
gichtigen, dafl )

1. b6ritliches Zusammenwohnen zwar die soziale
Interaktion und Integration begiinstigt, aber
noch weitere Faktoren zur Herstellung einer
echien Nachbarschaft notwendig sind,

2. die tragenden sozialen Kontakte auch im kleinen
Dorf nicht das ganze Dorf umfassen und mit
der Zahl der sozialen Kontakte des Grofistadters
durchaus vergleichbar sind,

3. das rfumliche Zusammenwchnen als Grundprinzip
der Vergesellung vielfach durch andere Kontakti-
miglichkeiten ersetzt wird (z.B. durch die ge-
meinsame Erfiillung von Grunddaseinsfunktionen
wie dieselbe Arbeitsstdtie, derselbe Supe"i'mark:t).41’r

Aus dem nachbarschafilichen Zusammensiedeln, aus dem
"sich gut kemmen', der "Uberschaubarkeit' oder auch aus
einer eigenen &Srtlichen Geschichte allein kann ein Selbst-
verwaltungsrecht fiir eine @riliche Gruppe nicht hergeleitet
werl:len.418 Diese Merkmale bleiben von einer drtlichen
oder iibersrtlichen Verwaliung weitgehend unberiihrt.

So besteht die &rtliche Verbundenheit gerade kleiner Gemein-

den in der eigenen Mundart, lberlieferter Lebensart und

Sitte und oft einem starken BewuBisein der eigenen Geschichte;

alles Merkmale, die mit einer drtlichen Verwaltung wenig

417Vg1; Kénig, Die Gemeinde, 5. 42 ff., 48 und die dort

zitierten Untersuchungen; vgl. die im Sachversidindigen-
gutachten Schl.Hdst. S. 156 ff. zitierten Ergebnisse von:
Morgen, Die landliche Grofigemeinde im Verwaltungsbezirk
Oldenburg; die unsentimentale Betrachtung Max Webers,
Wirtschaft und Gesellschaft, 5., 1985.

418, A, weitgehend die Literatur, z.B. Salzwedel, in:
Verfassungs- und Verwaltungsrecht, S. 222.
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zu tun haben. Natiirlich leistet gerade in kleineren Gemeinden
die eigene Verwaliung einen starken Beitrag zur Interaktion
und Integration. Dies ist jedoch nur eine Fu.nktioh, die

jeder Heimat- oder Sportverein oder eine andere grifere

drtliche Organisation zu leisten vermag.

Ohne Verbindung zu einer konkreten Verwaltungsaufgabe
kann ortliche Verbundenheit auvch historisch gewachsener
Gemeinden allein niemals der Zweck einer gemeindlichen
Selbstverwaltung sein. Dies 148t die h.M. entsprechend dem
Wortlaut der Gemeindeordnungen aufier .';u:ht.419 Das durch

Zusammensiedeln entstandene Gemeinschaftsgefiige wird weder

durch Zusammenlegung von mehreren Gemeinden zu einer
Grofigemeinde noch durch die grofistidtische Verwaliung zer-
stért oder unterdriickt. Auf der anderen Seite kann allein

das Aneinandergrenzen der Bebauung zweier Cemeinden eine
Zusammenlegung nicht legitimieren. 420 Grofistadtquartiere
oder Dorfer kénnen mit diesen Argumenten ebenfalls keine
eigene Verwaltung fordern, da mit der Selbstverwaltung keine
hochgespannten ideologischen Ideen, sondern ganz handfeste
Ziele verfolgt werden.

Eine driliche Verbundenheit kann sich - abgesehen von der
verwaltungsneutralen Verbundenheit durch Zusammensiedeln
usw. - erst einstellen, wenn gemeinsame &rtliche Problem-
lagen bestehen, die durch die Kommunalverwaltung geldst
werden. Wenn die Aufgaben der Daseinsvorsorge von der Gemein-
deverwaltung nur noch zu einem geringen Teil erfiilllt werden,

dann wird sich bei Auflésung der Gemeindeverwaltung die

41980 § 5 nwGO und dazu Kottenberg-Rehn, a.a. O.; vgl.

auch Salzwedel, in: Verfassungs- und Verwaltungsrecht
5. 222 und das Sachverstandlgengutachten NW - Kommunale
Neughederung -, B, 4, .

42050 aber die stdndige Rechtsprechung des VGH Rheinland-

Pfalz, vgl. inshesondere das grundlegende Urteil vom
21.3,1969 - VGH 5/868,
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griliche Verbundenheit der Einwohner nicht wesentlich &ndern.
BOitliche Verbundenheit als Programm einer Gemeindeordnung
(§ nwGO, § 4 DGO) ist daher nicht sehr sinnvoll, Insbe-
sonidere eine historisch gewachsene' Verbundenheit einer An-
siedlung kann nur verwaltungsrelevant sein, wenn -dadurch
die biirgerschafiliche Mitwirkung zur LOsung ven Gegenwarts-

problemen aktiviert wird.

1I. Die Selbstverwaltung als funktionaler Strukturtyp

1. Definitionen der Selbstverwaltung

Das Grundgesetz erstrebt mit Aﬁ. 28 II nicht eine rdumliche
Einheit von Verwaltungskrper und soziologisch einheitlicher
historischer Siedlungsgemeinschaft, sondern sagt ganz konkret,
daf die oriliche Gemeinschaft ihre Aufgaben selbst regeln

soll, Es ist somit ganz allein aif die die &rtliche Gemeinschafi
betreffende Verwaltungsaufgabe abzustellen, Dariliberhinaus

muf man sich von dem historischen Selbstverwaltungsbegriff
trennen, Dieser ist durch die gesellschafilichen Wandlungen
seit 1800 so belastet worden, dafi er als historischer Begriff
kein brauchbares Kriterium abgibt.421 Wenn man feststellt,

dafi es weder dem Grundgesetz noch seinen Interpreten ge-
lungen ist, der sich seit jeher an den Selbstverwaltungsbegriff
kniipfenden Auslegungsschwierigkeiten Herr zu werden422,

so 'ist zuniichst zu fragen, was der Selbstverwaltungsgrundsatz
in einemrdemokratischen Staat filr einen Sinn hat.

Die Standardformehwie "Urzelle und Schule der Demu:vkratie"‘lz3
kfinnen bedenkenlos iiber Bord geworfen werden, falls es micht
gelingt, aus ihnen konkrete Anhaltspunite fiir eine Zustdndig-

keitsordnung der staatlichen Verwaltung herzuleiten.

421Vg1. zu den historischen Selbstverwaltungsdogmen kritisch
v. Unruh, Spannungen, S. 441! fi., 454.

42280 Lerche, Verfassungsiragen, S. 95,

423Kor’ce, Die Aufgabenverteilung, S. 18, mit Literaturhinweisen.
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Kriiger siehi in der Delegierung des Vollzugs der Staats-
gewalt an die Gemeinde als Selbstverwaltungskérperschaft

den Sinn, daB damit das staatspolitische Ziel erfiillt wird,

daf} der Biirger durch die Selbsiverwaltung sich selbst

Befehl und Zwang auferlegt und durch Innehabung von Gewalt
eine sténdige Selbsterziehung stattfindet, die iiberdies eine
menschenwiirdigere und auch wirksamere Lésung der Ver-
waltungsaufgaben mit sich bringt. 424 Aus der Erziehungs-
funktion der Selbétverwaltung 13Bt sich jedoch keine kommunale
Zustindigkeit konkretisieren,

Ebensowenig kann man sich an juristische Schlagworte425

halten,

Auch die Argumentation, die Gewahrung einer eigenen Rechts-
persénlichkeit an die Gemeinde habe logisch die rechtliche
Mbglichkeit zur Folge, einen eigenen Willen zu bilden und
zur Ausfithrung zu bringen425, bedeutet letztlich nur eine
Beschreibung der gemeindlichen Zustindigkeit mit einem

generalisierenden Begriff.

Die von der Rn‘;*chtstl'xecarie427 entwickelten Begriffe der kommu-

nalen Selbstverwaltung fiihren ebenfalls nicht weiter.

424% riger, Allgemeine Staatslehre, S. 223, 344; diese
Gedanken Kriigers haben eine gewisse Verwandtschaft
mit der von Georg Jellinek aufgezeigten Theorie (All-
gemeine Staatslehre, 3. Aufl., S. 218) von der Rechi-
fertigung des Staates, wonach schon seit der antiken
Philosophie bis in die neuestie Zeit der Gedanke vertreten
wird, daf der Mensch nur in der staatlichen Gemeinschaft

seine volle Menschennatur entfalten kénne.

425
Wie "Genossenschaftscharakter" bei Dressler, Die Orga-

nisations- und Personalhoheit, S. 11, ohmne Aufhellung der
gedanklichen Grundlagen.

426Hans Peters, Grenzen, 5. 31 - 34,

427
Vgl. zum Begriff der Selbstverwaltung die oben angefithrte
Literatur und inshesondere Hans Peters, Grenzen, S. 5-46

mit der Entwicklung eines juristischen Selbstverwaltungs-
begriffs, S. 36.
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So wird die Selbstverwaltung definiert als politischer Begriff,
ndmlich als "Verwaltung eines &ffentlichen Interessenkreises

n428 und als staatsrechtlicher

durch die Interessenten selbst
Begriff, nimlich als Verwaltung, welche 'staatliches Imperium
als ein dem Verband zustehendes Recht zur Erfilllung der
Verbandszwecke in {Ubereinstimmung mit den Gesetzen und
unter Konirolle des Staates ausi.ibt".429

Erich Becker430 definiert den Selbstverwaltungshegriif im

formalen Sinn ("die Fiihrung &ifentlicher Verwaltung durch
vom Staat verschiedene juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts'). Diesen sieht er als erginzungsbedirftig an zur
Konkretisierung bestimnmter Selbstverwaltungskérper. Dazu
dient ihm der Selbstverwaltungsbegriff im materialen Sinn
("alle Angelegenheiten der &rtlichen Gemeinschaft im Rahmen
der Gesetze in eigener Verantwortung' zu regeln; Art. 28

II GG) und kommt dann zu einem Selbstverwaltungsbegriff

fir die kommunale Selbstverwaltung: "Selbstverwaltung ist

die eigenverantwortliche Erfilllung gemeinschaftlicher &ffent-
licher Aufgaben im eigenen Namen durch rechisfihige &ffent-
liche Verbidnde, die dem Staat eingegliedert sind, mit eigenen
gewidhlten Organen unter der Aufsicht des Staates” mit all-
seitigem Wirkungskreis und Gebietshoheit.

Es ist jedoch fraglich, ob man mit dieser als materiales
Verstdndnis der Selbstverwaltung anerkannten Definition431
etwas anfangen kann. Einmal ist sie methodisch bedenklich,
da sie mit einem vorgefaiten Selbstverwaltungsbegriff gewonnen
wird, zum anderen kann eine solche Definition weder ein
Kriterium fiir die Einordnung einer Aufgabe als Selbstver-

waltungsaufgabe sein, noch wird durch sie die kommunale

428(}. Jellinek, Sysiem, S. 291.
429G. Jellinek, a.a.O. =

43c’(}mmdrechte Iv/2, S. 696,

43150 von Lerche, Verfassungsfragen, 5. 95; Hohrmann,

Bundesgesetzliche Organisation, S. 28.

- 137 -

Selbstverwaltung so charakterisiert, daB fesistellbar ist,
wann eine unzuldssige Verletzung der Selbstverwaltung vor-

liegt.

. Der Strukturiypus der Selbstverwaltung

Die Selbstverwaltung mit einer Definition zu erfassen, B
als gescheitert angesehen werden. Es ist dennoch notwendig,
einen Ordnungsfaktor zu finden, mit dem sich nicht definjier-
bare Wesengeinheiten, insbesondere hier Verwaltungsstrukturen,
in rechtlich befriedigender Weise erfassen lassen. Als recht-
lich brauchbare Einheit bietet sich der Typus an. 432 Durch
Beschreibung der wesentlichen Grundziige eines sgchlichen
oder rechtlichen Zusammenhanges erhilt man den Typus,

So kann man darauf verzichten, festlegen zu milssen, welche
Merkmale notwendig vorhanden sein miissen. Man kann sich
auf die Grundzlige beschrinken, die dem Typus das Gepriige
geben. Zwar beruht jede Typenbildung auf einem subjektiven
Auswahlprinzip433, das Selektionsverfahren sortiert jedoch-

434 De

Tatbestéinde it typischem Erkenniniswert heraus. r

Typus einer Verwaltungsstrukiur, alse der Typus Selbst- )
verwaltung, kann dabei nicht aus sich heraus bestimmt werden.435
Der Strukturtypus wird festgelegt und urnschrieben durch seine
Funktion. Nur die besondere Funktion, die die Selbstverwaltung

als Verwaltungsstruktur in der Staatsverwaltung hat, kann

die Selbstverwaltung und ihren Umfang im demokratischen

Staat legitimieren. Dadurch kommt es zwar zu einer Relativierung

der Selbstverwaltung, dies ist jedoch kein Nachteil, da Eingriffe

432Larenz, Methodenlehre, 1, Aufl., S. 337.
433G<:)thca]‘.):1, Typen und Stufen, S. 5.

4 .
43 Vergleichbare Ordnungsfaktoren existieren im anglo-ameri-

kanigchen Recht mit den "standards", die jedoch mehr Be-
wertungsvorstellungen sind; Esser, Grundsatz und Norm,
S. 985, 150; Larenz, Methodenlehre, 1, Aufl., S. 132.

435Vg1. oben zum Wesensgehalt der Selbstverwaltung.
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in den Wesensgehalt durch sirenge Anforderungen an das
{bermaBverbot verhindert werden kénnen. Der Strukturtyp
Selbstverwaltung muf dargestelli werden ais geeignetes
Handlungssystem zur Verwirklichung eines Téilhereichs

des gesamtstaaﬂichen Zielsystems gegeniiber einer speziellen

Umwelt,

. Die Bezugspunkte einer Sirukturbetrachtung

a) Die Systemtheorie als Grundlage der Untersuchung

Das Staatsverwaltungssysiem wurde oben dargestellt als
Handlungssystem zur Herbeifilhrung bindender Entschei-
dungen fiir die Umwelt, Dieses auf der Grundlage von
Systemtheorie und Entscheidungstheorie errichtete
System436 fait eine Verwaltungsgliederung Gemeinde/

Land bzw. Bund auf als interne Differenzierung des
Staatsverwaltungssystems. Die Leistung des Systems, Re-
duktion von Umweltkomplexitéit437, erfolgt durch generali-
sierte Verhaltenserwartungen, die aus entscheidungstech-
nischen und rechtsstaatlichen Griinden normativ institutiona-
lisiert werden miissen. Bei der Abgrenzung der Zustindig-
keit der Gemeinde zum Staat handelt es sich um die Frage
nach der optimalen Systemstruktur., Auf der Grundlage der
Systemtheorie soll zunichst die Finordnung der Selbstver-

waltung als mittelbare Staatsverwaltung betrachtet werden.

b) Die Selbsiverwaltung als mitielbare Staatsverwaltung -

—

ein Beispiel verfehlier Strukiurbetrachtung

Ernst Forsthoﬁ‘438, als Vertreter der herrschenden Auf-

fassung vom Begriff der mittelbaren Staatsverwaltung,
versteht unter dieser die nicht von den unmittelbaren
Staatsbehtrden, sondern von selbstindigen, d.h. rechtsfihigen

436

Das weitgehend auf den Gedanken von Parsons und

Luhmann beruht.

437 . 'S
Luhmann, Theorie, 5. 65.

438

Lehrbuch des Verwaltungsrechtis, 1966, § 24 a,

- 139 -

Trigern wahrgenommene Verwaltung staatlicher Aufgaben.

Dieser Begriff deckt sich weitgehend mit der Selbst\rerwmltung.4‘39
Er fuhrt aus: "An die Bildung eines solchen Begriffs (d.h.

der mittelbaren Staatsverwaltung) war erst zu denken, als
diese rechtsfihigen Verwaltungseinheiten auf eine gewisse
Ubereinstimmende strukturelle Typik gebracht waren und
funktionell in der iibersehbaren Einheit eines Wirkungszusam-
menhanges au.fgingen."440 Damit formuliert Forsthoff, wenn
auch unklar, die grundlegende Methodik seiner Untersuchung,
Er vergleicht die interne Struktur von Selbstverwaltungen

und grenzt die mittelbare Sta'atsverwaltung von der unmittel-
baren ab nach der verwaltungsinternen Autoritéitsstruktur441.
Forsthoif zieht insbesondere die Weisungs-, Leitungs- und
Aufsichtsrechte als Kriterien heran. 442 Diese vergleichende
Betrachtung der internen Autorititsstruktur fihrt zum Begriff
der mittelbaren Staatsverwaltung., Dabei handelt es sich jedoch
um den Vergleich rein duBerlicher Erscheinungsbilder von
Verwaltungsstrukturen, um einen Vergleich, der losgelsst

ist vom Zielsystem des einzelnen Verwaliungskérpers.

Aus dem Begriif mittelbare Staatsverwaltung Folgerungen
zu ziehen fiir eine bestimmte so klassi‘fizierte Verwaltungs-
einheit ist ve:c“fehlt.443

4mForsthoff, a.a.0., § 24 b.

4C'Fcrrsthc\f:f, a.a.0., § 24 a,

4
4 1\."gl. zur Autorititsstruldur Mayntz, Soziologie, S. 97 ff.,

die eine Dreiteilung der Autorititsstruktur vornimint als
hierarchische, demokratische und Doppelstrukiur, wobei
die Staatsverwaltung beziiglich der kommunalen Selbsiver-
waltung wegen der komplizierten Aufsichts- und Weisungs-
rechte als Mischstruktur anzusehen wire,

42 porsthoff, a.8.0., § 24 b. S. 445.

44380 aber Linckelmann, Mittelbare Staatsverwaltung, S. 562.
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Eine vergleichende Analyse von Verwaltungsstrukiuren nach

dem Kriterium der Autoritit kann zu keinem Ergebnis fithren,
da ein gemeinsamer auBierhalb des Verwaliungssystems liegen-
der Bezugspunkt notwendig ist. Je nachdem, welchen Bezugs-
punkt man auswa‘ihit, wird man zu einem verschiedenen Ergebnis
kommen. Mit einer Beschrankung allein auf das Innenleben
einer Organisation, wie ¢s die klassische QOrganisationslehre
tat444, kann man .nicht die Geeignetheit einer Qrganisations-
struktur zur Erreichung eines bestimmten Zieles nachweisen.
Verwaliung als System zur Herstellung bindender Entscheidungen
ist System/Umwelt-Pgozef. 445

Die Ausgestaltung einer Selbstverwaltungseinheit kann nichi

nzch dem Typus einer '"mittelbaren Staatsverwaltung'' aus-
gerichtet werden, sondern nur auf die Geeignetheit zur
Erreichung des speziell mit dieser Verwaltung erstrebten
Zielsystems. Nicht durch Beschreibung von auf den ersten
Blick #hnlichen Verwaltungssirukturen, sondern durch funktio-
nale Analyse auf Geeignetheit zur Ldsung einer bestimmten
Umweltkomplexitdt im Hinblick auf das spezielle Zielsystem
1dBt sich ablesen, wie die Aufgabenverteilung und die Autori-

tétsstruktur im Gesamtverwaltungssystem aufgebaut sein soll.

Weiter ergibt sich die Folgerung, daB es keine abgeleitete
oder originire Staatsgewalt gibt, sondern daf die interne
normativ institutionalisierte Verwaltungsstruktur durch das
staatliche Zielsystem determiniert und zugleich relativiert
wird, daf Verwaltungssirukturen durch alternativen Vergleich
auf thre Geeignetheit zu dieser Zielverwirklichung ausgetauscht

werden konnen.

4
4

44Luhman.n, Funktionale Methode und Systemtheorie, S, 13.
45Ll.lhmarm, Theorie, 8§, 72.

¢)
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Man kommt auch mit der neueren Staatslehre zu diesem
Ziel, wenn man den Begriff Staatsgewalt durch das im
Grundgesetz verankerte staatliche Zielsystem ersetzt.

Nicht der Staat delegiert Herrschaftsrechte, sondern die
Verfassung ordnet insbesondere in Art. 28 GG Verwaltungs-

zustandigkeiten, 446

Die Bezugspunkte der Selbstverwaltungssiruktur: Das

Organisationsziel und die Umweltsituation

Wir miissen uns darauf beschrinken zu fragen, ob unter
Beriicksichtigung der der.modernen Organisationstheorie
zZugrunde liegendeystemvorste].lung, die Zielvorstellung

unseres demokratischen Staates eine besondere Verwaltungs-
siruktur erfordert. Dabei ist vom verbindlich formulierten
Zielsystem desGrundgesetizes éuszugehen. Die Kompetenzab-
grenzungsnorm des Art. 28 I GG gibt die Grenze an fiir

eine funktional vergleichende Strﬁkturanalyse unserer Ver-
waltung. Das GG hat damit schon eine gewisse Konkretisierung
der Zielverwirklichung durch generelle Anordnung der untersten
Verwaltung als Selbstverwaltung vorgenommen, Mit Art, 28 II
GG hat das Grundgesetz, wenn auch in generalisierender Weise,
die Zielverwirklichung des staatlichen Zielsystems durch
bindende Anordnung der Verwaliungsstruktur festgelegt, ohne

gleichzeitig die angestrebten Ziele ausdriicklich zu nennen.

Dabei kann es sich nur um Staatsziele handeln, die eine Ab-
trennung der kommtnalen Selbstverwaltung von der ibrigen
Verwaltung verlangen. So erfordert das Ziel "Gemeinwohl"”
nicht zwingend eine Selbstverwaltung und ist in einem Zu-
stindigkeitssireit ohne nihere Konkretisierung unbrauchbar.
Ebenso bediirfen der Rechtsstaatsgedanke oder das Ziel
optimaler Einzelgerechtigkeit einer prakiikablen Konkretisierung
446

Ahnlich Hans Meyer, Die Finanzverfassung der Gemeinden,
5. 57; Meyer kommt ebenfalls, wenn auch aus anderén
Griinden, zu einer Ablehnung des Begriffs "mittelbare
Staatsverwaltung".



- 142 -

gerade in bezug auf eine daraus geforderte Zustindigkeits-
abgrenzung. Sonst sind sie in der Selbstverwaltungsdiskussion
wertlo.s,

Erst durch die Festlegung der i‘i.m.ld.ional.len447 Bezugspunkte
kann die Geeignetheit der Verwaltungsstruktur festgestellt
werden, kann die Selbstverwaltung als im Rahmen des Art.
28 II GG alternativ ausgestaltbare Verwaltungsstruktur iber-
priift werden.

Wenn wir sagen, dall ein Verwaltungssystem durch Herstellung
bindender Entscheidungen fiir die Umwelt dieser Umwelt ein
geordnetes Zusammenleben erméglicht und deshalb von der
Umwelt eingesetzt und geduldet wird448, dann mul die Redu-
zlerung der Umweltkomplexitdt in fiir den Biirger tragbare
Verhaltenslasten durch eine interne Systemstrukiur ermglicht
werden, die einmal der Zielbestimmung des Staates und zum

anderen der besonders gearteten Umweltkomplexitdt entspricht.

447Vgl_ zur besonderen Problematik einer gesamtgesellschaft-

lichen Funktionsanalyse Go&sta Carlsson, Betrachtungen zum
Funktionalismus, in; Logik der Sozialwissenschaften, 1965,
5. 236, und Steinbeck, Einige Aspekte des Funktionsbegriffs,
in: Soziale Welt, 1964, 5. 97 ff., 114, wo insbesondere
auch die hier interessierende Frape der Auswahl der
Bezugspunkte erotrtert wird, Ohne darauf niher ein-
gehen zu konnen, soll festgehalten werden, daf die Ver-
waltung nicht strukturiert ist als kausale Anpassung an

die I.ebensverhiltnisse, sondern unter Verfiigung dber die
Lebensverhfltnisse teleologisch ausgerichtete freie Entschei-
dungen trifft iiber die Ldsung von Umweltproblemen. Auch
die funktionale Analyse kann es nicht vermeiden, zundchst
einen hypothetischen Zielzustand zu entwerfen. Vgl. dazu
Mayntz, Kritische Bemerkungen, in: Kélner Zeitschrift,
1961, S. 10 ff,

448Der Verfasser iibersieht nicht, daB auch er ein demokra-

tisch funktionierendes Staatswesen behandelt. Dies ist

jedoch nicht unbedingte Voraussetzung fiir ein Verwaltungs-
system i.5. der Systemtheorie wie Ronneberger, a.a.O. meint.
Ronneberger erkennt nicht daf unter Systemumwelt die ge-
samte Umwelt, also auch das Personal, die Politik, ein
einzelner Diktator gemeint sind, Integrationsfunktion, 5. 185 ff.

IiI.
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Grundsitzlich wird die Struktur einer Organisation einmal
vom Organisationsziel her besiimmti, 443 Sie héngt
zum anderen weitgehend von der konkreten historischen
Konstellation ab. Ein Zielwandel der kommunalen
Verwaltung und eine Anderung der sozialen Umwelt stehen
mit der Struktur der Gemeindeverwaltung in wechselweiser

verdnderlicher Beziehung. 450

Ziel und Umweltsituation der kommunalen Selbstver-
waltung haben sich in Deutschland gesndert. Die Selbstver-
waltung hat nicht mehr das Ziel der Sicherung der biirger-
lichen Freiheit gegen den undemokratischen Verwaltungsstaat.
Die gesellschaftliche Umwelt hat sich ebenfalls veréndeﬁ.
Falls die Selbstverwaliung in unserer Staatsverwaltung Bestand
haben soll, mufl sie in der neuen Umweltlage neue Ziele

in geeigneter Weise erfiillen.

Die Legitimation der Selbstverwaltung

Unsere Staatsordnung ist von drei Zielen beherrscht, die eine
Selbstverwaltung legitimieren kdnnen:

1. Integration einer &rilichen Gemeinschaft in

den Staat als politisches Ziel,

2. Gewaltenteilung als rechtsstaatliches Ziel,

3. Dezentralisierung als &konomisches Ziel.
Wihrend Skonomische Ziele der Staatsordnung vom Grundgesetz
direkt nicht angesprochen werden, kann man der Verfassung

eine politische Zielsetzung und eine rechisstaailiche Zielsetzung

9Die Begriffe Ziel, Zweck werden in der Verwaltungs-
soziologie gleichbedeutend und auch mit unterschiedlichen
Bedeutungen gebraucht, Vgl. Mayntz, Soziologie, S. 58,
und Morstein Marx, in: Verwaltung, S. 35,

450,
Vgl. Mayntz, Zu Ziel und Struktur, in; Soziclogie, S, 79 If.
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entnehmen. Dabel ist unter dem politischen Prinzip nicht
nur die demokratische Komponenie zu versiehen, sondern
die gesamtie Einordnung von individuum, Gruppe, Gemein-
schaft in den Staat. Die rechisstaatliche Zielsetzung wirkt

- sich in diesem Z\isammenhang als organisatorisches Prinzip
der Gewalienteilung aus. Diese ist .die Machtaufteilung der
Staatsgewalt und ergibt sich neben der Freiheitssphire des

Einzelnen aus der Grundidee der biirgerlichen Freiheit.451

Im folgenden soll die politische und die rechtsstaatliche Legi-
timation der Selbsiverwaltung untersucht werden, wihrend
die fkonomische Legiti.mation weitreichenden empirischen

Untersuchungen vorbehalten bleiben muf,

1. Die Integration als politisches Ziel

a} Die Integrationsthesen der Literatur

Die von der Literatur unter dem Stichwort "Integration"
angebotenen Zielbestimmungen der Selbstverwaltung haben
mit der Frage nach dem Sinn gerade dieser Verwaltungs-
struktur wenig zu tun, Viel zu unbesiimmt ist die

Formulierung Isenbergs, die Gemeinde sei als Integration

451Car1 Schmitt, Verfaésungslehre, S. 182, hatte als

Organisationsprinzip nur die klassische Gewalten-
teilung im Auge und hetonte als politischen Bestand-
teil der modernen Verfassung den demockratischen
Gedanken, der bei einer verwaltungsinternen Struktur-
betrachtung nicht im Vordergrund steht. Eine Gegen-
.libergtellung von politischem und organisatorischem
Prinzip findet sich auch bei Kelsen - Allgemeine
Staatslehre, § 28, S. 180 ff. -, der den Begriff Selbst-
verwaltung zerlegi in den Gedanken der Demokratie
und den Gedanken der Dezeniralisation. Diese wichtige
Erkenntnis Kelsens bleibt in erster Linie deshalb ohne
grofere Aussagekraft, weil er sich mit seinem Rechts-
system auf einer Abstraktionshéhe bewegt, in der die
soziclogisch-historischen Zusammenhinge nur voraus-
gesetzt werden kdnnen,
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des verschieden motivierten menschlichenr Handelns
anzusehen452, in der Jas Gewinnstreben der Erwerbswirt-
schaft, der offentliche Zwang der hoheitlichen Verwaltung
und die Opierbereitschaft der Familie miteinander verein-
bart werden. Erst durch Herausstellung des System/Umwelt -
Verhilinisses wird ersichtlich, daB Umweltkomplexitit,

alse zum Teil auch familidre und erwerbswirtschaftliche
Abhdngigkeiten durch das Verwaltungshandeln reduziert
werden., Gewinnstreben, offentlicher Zwang und Opferbereit-
schaft sind nicht vergleichbar, die letzteren sind nicht
Beweggriinde des Handelns.

Lerche‘w3 erkennt richtig, daB der traditionelle Iantegrations-
gedanke, n#mlich "Engagement fiir das Gemeinwohl”, Selbst-
aktivierung der Biirger, in der Gemeindewirklichkeit mehr
und mehr zuriickiritt, Er sieht die Legitimierung der Ge-
meinde durch Integration "in der planmifiigen Zusammen-
fiihrung (Harmonisierung, Verschmelzung, Abstufung) von
verschiedenen Ordnungssitzen fiir das soziale Leben',

Die Verfolgung sachgemiBer Planungsziele der einzelnen
Ressorts der Spitze der Staatsverwaltung wird aﬁf der
Gemeindestufe koordiniert.

Die Koordination der Staatsverwaltung durch die Gemeinde
auf wrerster Stufe ist zweifellog eine wichtige Aufgabe,
Dabei geht Lerche jedoch von den bestehenden Verhiltnissen
aus. Io jeder groBeren Verwaltung tauchen Koordinations-
probleme auf, die ni(;ht» zwangsldufig durch Dezentralisierung
gelést werden milssen. Koordination erfordert nicht zwingend

Selbstverwaltung.

52
Isenberg, Die Gemeinden im Spannungsfeld, S. 41 if., 53.

© 453

Die Gemeinden in Stast und Gesellschaft, S, 18.
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Auch die Integrationsthesen von Ronneberger miinden
in einer (angreifbaren) Beschreibung der Verwaltung,

Dag Selbstverwaltungsrecht als Recht aus besounderer
Betroffenheit

Sinn der Integration ist es, einen Ausgleich zu finden
zwischen den Interessen des Einzelnen und denen der
Gesamiheit, der dem demokratischen Gedanken entspricht.
Aus diesem ergibt sich, daf der Personlichkeitswert

des Einzelnen nur ein endlicher ist und die summierten
Persdnlichkeitswerte einer Mehrheit denen eimer Minder-
heit vorg’ehen.4 iieriicksichtigung findet diese Einstufung
vom Wert der Persénlichkeit gegenilber dem Wert der
Gesamiheit einmal in dem der Demokratie immanenten
Prinzip der Selbstbestimmung und zum anderen in den
Grundrechteh, die das Individuum schiitzen. i

Das in diesem Fall interessierende Prinzip der Selbsi-
bestimmung bedeutet, dafl der Tréger der Staatsgewalt
die Gesamtheii des Volkes ist456 oder anders ausgedriickt,
dafl die Normen von den der Norm Unterworfenen selbst
erzeugt werden und jeder EinfluB von auflen ausgescmossen
ist. Bei der Untergliederung des Staates in verschiedene
Gebietskérperschaften wire ein hsherer Grad von Demo-
kratie dann erreicl, wenn an der Erzeugung der lokalen

Nerm nur die ihr Unterworfenen beteiligt sind; denn die

Freiheit im Sinpne der Selbstbestimmung muf um so geringer

sein, je mehr Individuen an der Erzeugung der Norm be-
teiligt sind, die dieser Norm nicht unierworfen sind.457

454Ronneberger, Integrationsfunktion der &ffentlichen Ver-

waltung, S. 185 ff., 194,

455Radbruch, Vorschule der Rechtsphilosophie, S5, 27 ff.

45GKf.ichen.l'u:'ff, Allgemeine Staatslehre, 1964, S. 61; vgl.
zu einer Definition der Demokratie . Schmitt, Ver-

fassungslehre, S. 225, 234,

4571(&13(—:r1, Allgemeine Staatslehre, § 28 A. -
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Diese Gedankenfilhrung Kelsens stellt einmal einseitig
auf den Freiheitsgedanken ab und 138t zum anderen kein
Kriteriom erkennen, aus dem die Untergliederung eines
demokratischen Staates in weitere demokratische Gebiets-
kérperschaften notwendig sein sollte. Demokratie als
Selbstzweck kann als Legitimation der Selbstverwaltungs-
struktur nicht geniigen. Statt in der Selbstverwaltung eine
weitere Verteilung der Staatsgewalt auf die Gesamtheit
des Volkes zu sehen, soliie man sie in erster Linie

als eine soziale Einordmung der &rtlichen Gemeinschaft
in den Staat betrachten.

Wenn einzelne Gruppen im Staat im gesellschaftlichen
Zusammenleben in ikrer Lebensgestaltung durch Ver-
waltungsmafinahmen oder sonstige Abh#ngigkeiten sozialer
Art wesenilich berithrt werden, dann wird ihnen ein be-
sonderes Mitspracherecht bei der Gestaltung der sie
stirker als die Gesamtheit berihrenden Umstinde zuge-
standen. Dieses aus der besonderen Betroffenheit
einer Gruppe sich ergebende schutzwiirdige Interesse kann
z. B. die Eigentumsordnung durchbrechen - z,B. Mieter-
schutzgeseize, betriebliche Mitbestimmung -, aber auch
in der Staatsverwaltung eine Bericksichtigung finden,

Das Mitspracherecht beruht nicht auf der Gieichheit der
Individuen, sondern auf der besonderen Betroffenheit einer
Gruppe. Zur Sicherung des sozialen Friedens werden ein-
zelnen Gruppen nur beschriankte Verhaltenslasten
auferlegt,

Mieterschutz, betriebliche Mitbestimmung und Selbstver-
waltung habgn aus dieser Sicht eine gemeinsame sozial-
staatliche Komponente.

Die Formulierung des_. Selbstverwallungsrechts als Recht
aus sozialer Betroffenheit ist deshalb vorzuziehen, weil

auf diese Weise deutlich wird, daB es sich dabei nicht
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80 sehr um eine Freiheitssphiire, sondern um die um-
fassende Einordnung einer &rtlichen Gruppe in die Ge-
meinschaft eines Staates handelt. Dadurch erfolgt eine
Abgrenzung gegeniiber
aa) den Freiheitsrechten, wie sie von der h.M.
als Abwehr des Biirgers gegen den Staat ver-
standen werden,
bb} einer grundrechtsiihnlichen Bewertung der Selbst-
verwaltung,
cc) dem naturrechtsverwandten Subsidiaritidtsprinzip,
insbesondere dgm Merkmal "Personnihe", sowie
dd) die Beriicksichtigung der einer Freiheitssphire
widersireitenden Forderung auf Einheitlichkeit

der Lebensverhiltnisse.

aa}Die Abgrenzung zu den Freiheitsrechien

Eine Sphéire der menschlichen Freiheit zu statuieren
heifit unsere Aufmerksamkeit auf einen Bereich lenken,
in dem das Individuum tun und lassen kann, was es
will, In ei_nef Gesellschaft der sozialen Einordnung
des Einzelnen in die Gemeinschaft sollte man diesen
liberalen Gedanken mit der ""Sphire der Anéprﬁche"
vervollstindigen. Es gilt nicht so sehr, die Freiheits-
sphire zu sichern, sondern die Anspruchssphire (auch
gegen den Staat458) abzugrenzen. Dies zusammen be-
deutet Einordnung des Individuums oder einer Gruppe -
- nicht der Verwaltungskdrper! - in die Gemeinschaft
(hier mit Hilfe der Verwaltung). Nur so ist die Formu-
lierung L.erches459 zu halten: Die Garantie der gemeind-
lichen Selbsiverwaltung berge fir den Einzelnen -einen
groflen unmitelbaren Freiheitsgehalt. Die "Anspru.chs-
sphire' geht ﬁber den "'sozialen Vorbehalt"4so, der
4SBMenger, Rechtssat_z_, Verwaltung und Verwaltungs-
gerichtsbarkeit, DOV 1955, 5, 588,

459 Lerche, Ubermaf, S. 240 FuBnote 331.
460 Huber, Bedeutungswandel der Grundrechte, S. 38,
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immer noch als Beschr:‘.:‘.nkﬂng der Freiheitssphire ge-
dacht ist, hinaus und kann, wie oben dargelegt, auch
Eingriffe in Rechte Dritier, z.B. das Eigentum Dritter,
aber auch Anforderungen an die Verwaltungsorganisation
enthalten. Ein Beispiel ist das Selbsiverwaltungsrecht.
Diese Anforderu.ngen an die Verwaliung bedeuten mit
anderen Worten, daff ein Recht darauf besteht, daf die
Umweltdifferenzierung, die in jedem menschlichen Zusam-
menleben gegeben ist, in der. gpeziellen, von der ver-
fassungsmafigen Wertschitziung der Einordnung des Indi-
viduums in die Gemeinschaft geprigten Weise vom Ver-
waltungssystem beriicksichtigt wird 461 und zwar nicht
nur im Verwaltungshandeln, sondern auch in der Organi-

sationsstruktur.

bb}Die Abgrenzung gegeniiber einer grundrechtsiéhnlichen

Bewertung der Selbstverwaltung

Die Selbstverwaltung dient - in der fupktionalen Betrachtung -
damit nicht so se& wie die Grundrechte dazu, "die Indi-
vidualitdt der Persénlichkeit, die Zivilisiertheit der Ver-
haltenserwartungen, die Geldorientierung der Wirtschaft

und die demokratische Grundlage der Herrschafi mit-
einander vor der Einbeziehung in den Machtkreis des
politischen Systems zu bewahren"462, also der Grenz-
ziehung von Umwelt und System. 463 Sie ist vielmehr

46

1..
Uber die Auswirkung auf die interne Organisations-
gliederung vergleiche unten.

462Luh.1:ma.nn, Grundrechte, S. 200.

4E;:]',I:Ja.bei ist unter Grenzziehung keine strikte Trennung,

sondern eine Kanalisierung der Einwirkungsmoglich-
keiten zwischen Staat und Gesellschaft zu verstehen,
Auch Huber - Bedeutungswandel der Grundrechte,

5. 85 ff. - verweist auf die Uberwindung des Gegen-
satzes von Staat und Gesellschaft und erkennt in den
Grundrechiten die "Grundformen der &ffentlichen
Ordnung", wobei sich diese Betrachiung jedoch nur -
beschrénkt auf den gesellschaftlichen Bereick ausdehnen
188t - wie das Problem der Drittwirkung der Grund-
rechte schon zeigt.
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eine gystem interne Beriicksichtigung von Interessen-
gegensitzen, die sich aus der Einordnung einer Gruppe,
der &rtlichen Gemeinschaft, in den Staat ergeben. Es
handelt sich also um eine verwaltungsorganisatorische
Berﬁcksichtiguﬁg der Interessenausgleichung der Blirger
l.mtereinanden464 Neben den traditionellen Argumenten

ist aus diesem Grunde eine grundrechisdhnliche Bewertung

des Art. 28 il GG nicht mdoglich.

cc)Die Abgrenzung gegeniiber dem Susidiarititsprinzip

Man mufl sich dabei vergegenwirtigen, daB die wert-
miBige Einschﬁtzur;g der Personlichkeit gegeniiber der
Gesamtheit vom Zielsystem des Gesamtstaates fesigelegt
wird. Sie ist im sozialistischen Staat anders als im
Staat des Liberalismus. Das Zielsystem wird in der BRD
u.a. bestimmt von der demokratisch legitimierten Yer—
fassung und den jedem geschriebenen Rechi vorausliegen-
den liberpositiven Rechtsgrundsétzen. 465 Die Einordnung
des Individuums in die Gemeinschaft steht damit nicht
ein fiir alle Mal fest und somit auch nicht ihre Berick-
sichtigung im Verwaltungsaufbau. Es ist daher schwierig,
das Selbstverwaltungsrecht_ mit dem Subsidiaritdtsprinzip
naturrechilich zu begrinden, Das Selbstverwaltungsrecht
ist von der politischen und weltanschaulichen Gesamikon-
zeption des Staates abhingig. Insbesondere ein das for-
male Subsidiarititsprinzip ausfiillendes Merkmal "Person-
ndhe' ist viel zu ungenau. Es wird in der Regel als

grundrechtsihnliche Absicherung des Biirgers - und damit

464W.':\rum eine verwaltungsorganisatorische Beriicksichti-
gung notwendig ist, wird unten untersucht (insbesondere
auf S. 153 - 159),

485y 1. BVeriG 1, 14 ff., 17.
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fiir den Selbstverwaltungsgedanken verfehlt - gebraucht.
Ferner ist nicht klar, welche Wirkung die Beriicksichtigung
des Merkmals "personnah' in der Verwaltungsorganisation
letztlich auf die Stellung des Individuums in der System-
umwelt haben soll. Der grundsitzliche Geltungsanspruch
des Subsidiarititsprinzips widerspricht der Vielfalt der
Aufgabenerff.i]lu.ng.466 Zwayr ist das Subsidiaritdtsprinzip
nicht mehr das Ergebnis einer rein systeminternen und
damit aussichtslosen Betrachtung. Es verschlieft sich
jedoch einer funktionalen und damit relativierenden Be-
trachtung der Verwaltungsstruktur. Es birgt auf diese
Weise die Gefahr, daBl es Handlungsmotivationen verdeckt,

die dem gesamtistaatlichen Zielsystem widerstreiten.

dd)Die Beriicksichtigung der Forderung auf Einheitlichkeit

der Lebensverhdltnisse

Die Selbstverwaltung bewirkt eine Aufrechterhaitung der
Differenzierung der Lebensverhiltnisse. Zwar fihrt jede
Erfullung von Grunddaseinsfunktionen des Menschen durch
eine organisierte Verwaltung zu einer Vereinheitlichung
der Lebensverhiltnisse, da nicht jede Verwaltungsleistung
vom Beginstigten mit einer seinem Nutzen entsprechenden
Gegenleistung abgegolten werden kann, Auflerdem sprechen
humanitire Griinde dafiir, in bestimmten Bereichen wie
dem Gesundheits-, Fiirsorge- und Bildungswesen dem
einzelnen Biirger eine Sicherstellung des blofen Lebens-
bedarfs zu gewihren, Der Ausgleich kann jedoch immer
nur fijr das von der Verwaltung erfafte Gebiet erfolgen.
Dies fiihrt bei den Gemeinden dazu, daf auf Grund der

unterschiedlichen Umweltbedingungen, Lebensverhilinisse

46655 kann die "personnahe” Verwaltung in kleinen Ge-

meinden bekanntermaBen zu Vetternwirtschaft und
Ungerechtigkeit fithren.
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und wirtschaftlichen Strukiuren das Steveraufkommen

der Gemeinden verschieden ist und dadurch ein
Leistungsgefilie zwischen den Gemeinden in der Daseins-
vorsorge zustande kommt.

Der einzelne Mensch ist so stark von der &ffentlichen
Daseinsvorsorge abhiingig, dafl bei einer schlechien
Versorgung seine Lebensgestaltung wesentlich einge-
schrinkt wird., Daher steht heute nicht nur das Qrgani-
sationsproblem der politischen Selbstbestimmung, sondern
auch die Teilbabe an gleichmiBiger &ffentlicher Vorsorge
und sozialer Sicherupg der Lebensverhiltnisse durch den

Staat im Vordergrund einer Zustindigkeitsabgrenzung.

Der durch die Freiziigigkeit und die besgeren Kommuni-
kationsmdéglichkeiten hervorgerufenen Gefahr einer Fluk-
tuation der Bevélkerung in die schon von Natur aus be- _
ginstigien Gebiete des Staates mufl durch eine Angleithung
der Lebensverhdlinisse begegnet werden, Es hat sich
daher allgemein durchgesetzt, daf die kommunalen Ver-
waltungsleitungen den gleichen Leistungsstand haben
sollten466a. Dies kann nur erreicht werden durch ein
Staatshifesystem, das zu einer Aushdhlung der Selbst-
verwaltung fithren kann467 oder durch Verlagerung der
Aufgaben auf eine ein groBeres Gebiet umfassende Ver-
waltungsorganisation. 468

Die Herstellung der Einheitlichkeit der Lebensverhilinisse
ist ein Problem der iibertrtlichen staatlichen Gemein-
schaft, das von der gesamten Staatsverwaltung geldst
werden muf. Auch bei dem Vorhandensein einer be-
sonderen &rtlichen Problemlage, die materiell ein

Selbstverwaltungsrecht nach sich ziehen wiirde, mufB

467 Berichi der Sachverstindigenkommission fiir die

Vereinfachung der Verwaltung, 1860, S, 89
Wagener, Aufbau, 5. 57.

Vgl. ausdriicklich Ari. 106 Abg 3 Ziff. 2 GG zum
Einheitlichkeit der Lebensverhsdltnisse,

468
 466a
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die ortliche Gemeinschaft auf eine eigenverantwort-
liche Regelung verzichten, wenn dadurch ein untrag-
bares Gefdlle der Lebensverhiltnisse bzw. Standorte

hervorgerufen wird.

ee)Zwischenergebnis

Zusammenfassend wire zu sagen, daf das Selbstver-
waltungsrecht - hier zundchst formuliert als Recht

aus besonderer Betroffenheit - ebenso wie die Grund-
rechte, jeweils auf jhre Weise, die Funktion haben
"eine Entdifferenzierung und Simplifizierung'" unserer
Sozialordnung zu verhindern. 469 Die Grundrechte dif-
ferenzieren zwischen Verwaltung und Birger, das
Selbstverwaltungsrecht beriicksichtigt in der verwaltungs -
internen Organisation die Differenzierung zwischen dem

Individuum bzw. der Gruppe und der Gemeinschaft.

c) Die besondere Problemlage der Umwelt und die Ver-

waltungsstruktur

Durch die Beriicksichtigung der Interessen dieser Gruppen
bei der (esetzgebung und, wenn méglich, durch die Ver-
waltungsstruktur - durch spezielle Verwaliungskérper -
kénnen sie konirollierbar ausgeglichen werden,

Grundlage fiir eine Abgrenzung und Legitimierung einer
Selbstverwaltungsktrperschaft ist eine unterschiedliche

und értlich abgrenzbare besondere Problemlage einer

Personengruppe. Diese besondere Problemlage verlangt

zur kontrollierbaren und gerechten Problemlésung von
der mit der Problemldsung hetrauten Verwaltung, dag
diese "Umweltproblemlage"” in eine verwaltungssystem-

interne Problemstruktur umgesetzt wird,

46E,In.lhmann, Grundrechte, S. 186 ff., 187, zu den Grund-

rechten,.
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Die einzelnen Interessen werden intern auf Rollen verteilt,
die nach allgemeinen Gesetzen, Verwaltungsgesetzen, Ver-
waltungsanordnungen, Dienstanweisungen, Befehlen kontrol-
lierbars nach generalisierenden Oberzielen wie "Gemeinwohl"
ausgeglichen werden. Je hiirter die Umwellinteressen
aufeinander-prallen, also auch die besonderen Interessen
einer frilichen Gruppe mit den Interessen der Gesami-
gesellschaft, desto mehr muf die verwaltungsinterne
Rollenabgrenzung normativ institutionalisiert sein, um eine
Identifizierung des Verwaltungskdrpers mit den von ihm
veriretenen Inieressepn zu ermdoglichen. Erst dadurch wird
eine rationale Verwaltung, d.h., eine kontrollierbare und
voraussehbare Losung der Umweltprobleme nach den

. 470
Leitzielen der Staatsverfassung erreichbar.

Da die Gegensiiize zwischen den Interessen der Gesell-
schaft und den Individualinteressen einer &rtlichen Gelnein-
schaft immer bestehen werden - es sei denn, man ver-
tritt die utopische Ansicht, dal das gesellschaftsbewuflt
erzogene Individuum spannungslos in die Gesellschaft
integriert werden kann -, wird es auch in einem kompli-
zierten Verwaltungsapparat immer Spannungen geben. Die
Problemlage der é&rtlichen Gemeinschaft mufl in der Ver-

waltungsstruktur bericksichtigt werden.

4'ngI.. Parssons, Some Highlights of the General Theory
of Action, 5. 163 (Ubersetzung} Luhmann, Theorie,
S. 93, 96; vgl. zur funktiopalen Autonomie des Teil-
systems und den Spannungen im Gesamtsystem: Gouldner,
Reziprozitadt und Autonomie in der funktionalen Theorie,
5. 300; vgl. auch die gedanklichen Ans#tze bei Huber,
Bedeutungswandel der Grundrechte, ASR 1832, 5. 91,
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d) Die besondere Problemlage der Srilichen Gemeinschaft

Ein starkes Interesse hat die értliche Gruppe an der
Erfiillung gesellschaftlicher Funktionen. Zu den Grund-
daseinsfunktionen des Menschen sind Wohnen, Gemein-
schaft, Versorgung, Bildung, Arbeit, Erholung und Verkehr
zu rechnen. Die Funktionserfilllung stellt jede &rtlich zu-
sammensiedelnde Gruppe vor gleichartige Probleme, die

oft durch Umweltstrukturen - Klima, Boden usw. - be-
stimmt sind. Eine Vielzahl der gesellschaftlichen Funktionen
werden wirksamer und rationeller erfitllt, wenn sie als
solche erkannt, als Aufgabe formuliert und zum Gegenstand
eines besonderen Einsatzes von Handiungen gemacht werden.
Die Institutionalisierung erfolgt privat - z.B. durch Ver-
gicherungen, Verbinde der freien Wohlfahrtspflege -, im
Regelfall aber durch die sffentliche Verwaliung - z.B,
durch die Schulverwaltung, Kulturpfiege, Sozialpolitik,
das Bauwesen und Planungswesen, Erst durch die institutio-
nalisierte Funktionserﬁillung471 wird das Verwaltungshandeln
fir die &rtliche Gemeinschaft als Leistung an die Umwelt
bedeutsam.472

aa}Die &rtliche Gemeinschaft als Gemeinschaft gemeinsamer

Funktionserfiillung

Die Diskussion iber die Selbstverwaltung wird oft des-
halb von unsachlichen Argumenten beherrscht, weil die
fortlich zusammensiedelnde Gemeinschaft und die Gemein-

schaft gemeinsamer Funktionserfullung als eine identische

angeschen werden. Zwar schafit eine gemeinsame Funktions-

erfillung - z.B, die Schule - Interaktions- und Integra-
tionsfaktoren. Gerade in der Grofistadt zeigt sich jedoch,
47

]‘Die auch latent bedingie, d.h. ungezielt miterfillte
Funktionen umfaft; vgl. Luhmann, Grundrechte, S. 18
Fulnote 9. :

472 . . . : .
Kénig, Die Gemeinde, 8. 51, klammert diese Be-

ziehungen zwischen der Gemeindeverwaltung und der
grtlichen Gemeinschaft aus seinen Betrachiungen aus,
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daff auch ohne gemeinsame Funktionserfilllung (wenn

z.B. die Schule oder der Arbeitsplatz im anderen
Stadtteil liegen) sich eine - etwa auf den Strafenzug -
beschrankte, nur aus dem Zusammensiedeln entstandene
Interaktion und .Integration aufbaut. Nur die Gemeinschaft
mit gemeinsamer Funktionserfilllung kann fiir die Struktur

der Verwaltung bedeuisam sein.

bbjDie historische Funktionserfiillung

Historisch gesehen fielen in Deutschland Siedlungsgemein-
schaft und Gemeinschaft mit gemeinsamer Funktionser-
fillung bis hinein in den Beginn des Zeitalters der
Industrialisierung zusammen, fiir die dérfliche Gemein-
schaft sogar bis zum ersten Weltkrieg. Die &rtliche
Gemeinschaft konnte ihre wirtschaftlichen und sozialen
Bediirinisse relativ unabh#ingig innerhalb des Gemeinde-

gebietes regeln. Sie war teil- oder ganz selbsiversorgend.

Die aus den Grunddaseinsfunktionen entspringenden_ Bffent-
lichen Aufgaben konnten somit innerhalb des Gemeinde-
gebietes erfiillt werden. 474Verwaltu.ngsaufgaben und Auf-
gabenzustindigkeit innerhalb des Gemeindegebietes deck-
ten sich. Die Grunddaseinsfunktionen vollzogen sich in
der Regel an einem t,. der Wohngemeinde. Diese
lokale Einheit ist durch die soziale Entwicklung gesprengt

wordern.

47315bary. Standorte, 5. 32 ff., 33.

474Dabei ist nichi zu vergessen, daB sich die damaligen
Verwaliungsaufgaben in erster Linie auf die ordnende
Verwaltung beschrinkten,

473
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cclDie gesellischaftliche Verflechiung

Die Technisierung, aber auch politische und geistige
Bewegungen erschiitterten die {iberkommenden Lebens-
strukiuren. Arbeitsteilung, Kommunikation, Verkehrs-
méglichkeiten und Freiziigigkeit, Berufs- und Gewerbe-
freiheit machen den Einzelnen immer mehr von einem
angestaminten Arbeitsplatz unabhiingig. Die Grunddaseins-
funktionen werden im Ausgleich von Angebot und Nachirage
orisverschieden erf\'i]lt.475 Die Funktionserfiillilung fiir
Arbeiten, Erholen, Versorgung usw. haben sich vielfach
aus dem o&rtlichen Wohnbereich in angrenzende Gemeinden
verlagert, wihrend die fir eine gemeinsame Problem-
lésung - z.B, Verkehr - institutionalisierte Gemeinde-
verwaltung weiterhin nur innerhalb der historischen
Grenzen zustindig ist. So ergeben empirische Unter-
suchungen, dafl ca. 30 % Ei.ul:nez:u:!le::-4T6 in eine Grof3-
stadt nicht ungewd&hnlich sind. Der iiberragende Einfluf
des Standortes fiir die Industirie fihrte und fithrt stindig
wieder zu einem Umverteilungsprozeﬁ477 der Bevélkerung
und des Gewerbes, der Verdichtungsgebiete bildet. Einge-
engt von den slteren Siedlungs-, Administrativ-, Finanz-
und Besitzstrukiuren entstanden Verdichtungsgebiete und
Zentralisationskerne in abgestufter Ordnung. 478 Es
wurden nicht nur die gesellschaftlichen Lebenshedingungen
vieler Bewohner versindert durch zersplitterte Erfiillung
der Grunddaseins.fmﬂcticnen, sondern es entstand  eine
neue Siedlungssiruktur. 479

Das Bemerkenswerte an ihr ist nicht so sehr die Ver-

dichtung, sondern die funktionale Aufgliederung der

475 Vgl. dazu Isbary, Standorte, S. 34,

476 z.B. Hillebrecht, Die Stadtregion, 3. 29 ff,, 32.

477 Isbary, Standorte, 5. 35 ff., nenni dies "Kon-
traktion'" und z#hlt drei historische Kontraktions-
wellen,

478 Isbary, Standorte, S. 37.

479 Die Siedlungsbildung erfolgte nicht nur durch schalen-
idrmige Erweiterung der alten Kerne, sondern entlang
der neuen Verkehrsbinder wuchsen Verdichtungsbiander.



- 158 -

Besiedlung nach vorrangigen Funktionen, vor allem

in Wohnbereich, Arbeitshereich, Versorgungsbereich
und Erholungsbereich. So werden heute nur noch von
wenigen Siedlungen simtliche Daseinsfunktionen erfiillt,
Auf Grund guter Verkehrsverbindungen kann man auf
einen Arbeitsplatz oder eine Sportanlage im &rilichen
Bereich verzichten. Die arbeitsteilige standortbezogene
Wirtschaft gewdhrt und fordert entfernungsverkiirzenden,
produktivitits- und versorgungssteigernden Verbund des
gesellschaftlichen Das;eins.480 Das Herausstellen des
Pendlerwesens im Berufsverkehr ist deshalb nur eine

einseitige Betrachtung. 481

Man mufl ebenfalls die Pendler
zum Kultur-, Sport-, Versorgungs- oder Erholungszentrum
erfassen. Die funktionsmé&Bige Aufgliederung der Besiedlung,
hervorgerufen durch unterschiedliche Standortkriterien482,

ist in Gebieten mit sehr dichter Besiedlung am weitesten

fortgeschritten.

Die funktionale Trennung auf lokaler Ebene wird leichter
48 . .

auf reglonaler Ebene kompensiert. 3 Die bevglkerungs-

méBige Verdichtung durch funktional gegliederte Besiedlung
hat sich tber die iiberkommenen Siedlungs- und Verwaltungs-
strukturen geschoben, sich sogar gegen die alten Strukturen

entwickelt.

dd)Die Wiederherstellung des einheitlichen Lebensraumes

Versuche, gegen die funktionale Verdichtung anzugehen,
um die alte r#umliche Lebenseinheit wiederherzustellen,
etwa durch Vereinigung der verschiedenen raumbean-

spruchenden Daseinsfenktionen awf der Gemarkung einer

480 Isbary, Zentrale Orte, S. 14

481 So wie bei Thieme, Bund, Linder und Gen;einden,

AfK 1963, S. 185 ff., 193.

Vgl. zur Standortwahl nicht landwirtschaftlicher Be-
triebe im lédndlichen Raum die empirischen Unter-
suchungen von Jochimsen/Treuner, Zentrale Orte in
l&ndlichen R&umen, 1967, 5. 22 ff,

483 Isbary, Standorte, S. 37.

482
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einzigen Gemeinde, miissen fehlschlagen. 484

Die moderne Gesellschaftsstruktur ermdoglicht eine
réumliche Anpassung der Erfillung der Grunddaseinsfunk-
tionen an das Angebot. Standortfragen bestimmen nicht
nur die Niederlassung eines Gewerbebetriebes, sondern
z.B. auch die Wahl eines Erholungsgebietes fiir den
Grofistadteinwohner. Filr die meisten Funktionen wie

die Standortfrage der Gewerbebetriebe sind nicht mehr
so stark die natiirlichen Standortbedingungen entscheidend,
sondern die von der Verwaltung beeinflufiten kiinstlichen
Struktl-lren.485 Zwar ist eine Beeinflussung der Standort-
wahl durch die Verwaltung z.B. durch Subventionen -
von Wohnungen, Indusiriegelénde, Erholungsgebieten usw.
mdglich und entsprechend den Zielen einer wachstumsge-
rechten Landesentwicklung auch ru:otwenclig.486 Es ist
Jedoch nur miglich, die Entwicklung der funktionalen
Aufgliederung durch gezielte schwerpunkimifige Ver-
besserung der Infrastruktur zu steuern. Es ist gesamt-
wirtschaftlich kaum vertretbar und aussichtslos, das Rad
der Geschichte durch Wiederherstellung des einheitlichen
Lebensraumes zuriickzudrehen - etwa dadurch, daf in
jeder kleinen Gemeinde die Industrieansiedlung geférdert

wird,

e} Gesellschaftliche Verflechtung und Selbstverwaltungsgedanke

Aus der Eniwieklung zur modernen Funktionsgesellschaft487

ergibt sich eine besondere Problematik fitr die kommunale

84Isbary, Zentrale Orte, S. 14.

48
5Au5 der empirischen Untersuchung von Jochimsen/Treuner

Zentrale Orte in landlichen Riumen, S. 24 ff. ., ergab
sich als Rangfolge der wichtigsten Ansiedlungsgriinde:
Suche nach Arbeitsplitzen, vorhandene oder beziehbare
Produktionsstitien, erschlossenes und/oder billiges
Industriegelsinde,

4'%Marx, Landesentwicklung, 1968, S. 78.

487Vg1. dazu Partzsch, Zum Begriff der Funktionsgesell -

schaft, 1964, 5. 3 ff., und Partzsch, Funktionsgesell -
schaft, Hdwb. der Raumforschung und Raumordnung,
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Allzusténdigkeit.

Es ist zu fragen, ob das Auseinanderklaifen von &rilicher
Gemeinschaft und Gemeinschaft der Erfiillung der Grund-
daseinsfunktionen auf die Zust#indigkeit der Gemeindever-

waltung Auswirkungen hat.

Wie schon oben dargelegt, wird die ortliche Gemeinschaft
dur;:h Integration auf Grund verschiedener Intiegrations-
faktoren (im soziologischen Sinne} gepridgt. Das Grund-
gesetz will nicht die &rtliche Gemeinschaft als "Grund-
form der Gesellschaft" garantieren488, als integrierie
zusammensiedelnde Grupf)e, sondern es gewdhrleistet

in Art. 2811 8. 1 GG i.V. mit Art. 28 II 5. 2 GG

den politischen Gemeinden - nicht der &rilichen Gemein-
schaft, da sonst der Unterschied Gemeinde/ériliche Ge-
meinschaft sinnlos wire - dag Selbstverwaliungsrecht als
Recht, 'alle Angelegenheiten der &rilichen Gemeinschaft. ..

zu regeln'.

Wer wie einst For.tsf:lm:}ff489 heutzutage noch die Entleerung
des Biirgerbegriffs in der Stadt und das Eindringen der
Parteien in die kommunale Wirklichkeit beklagt490,

sollte sich zundchst am Wortlaut des Art. 28 II GG

orientieren.

Das Grundgesetz stellt in erster Linie auf die Gruppe
mit gemeinsamer Erfiillung ihrer Grunddaseinsiunktionen

ab. Erst die gemeinsame Erfiilllung von Grunddaseinsfunkiionen

- 5. 159 Fortsetzung -

1966, S, 516 ff., der jedoch zu sehr auf den Gegensatz
von Indusirie- und Funktionsgesell schaft statt auf die
grundsétzliche Einordnung des Individuums in die Gemein-
schaft abstellt.

So aber Kdttgen, Kommunale Wirtschafisforderung S. 31
unter Bezugnahme auwf Konig, Die Gemeinde, S. 7.

488

489
490

Die Krise der Gemeindeverwaltung, 1932, 5. 61.

So Thieme, Bund, Lé&nder und Gemeinden, AfK 1963, S.191.

f)
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fiir die &rtliche Gemeinschaft gibt das Recht auf Selbst-

verwaltung fiir die politische (Gemeinde.

Erkennt mman einen gemeinsamen, iiberindividuellen Zweck
als verdichtendes Element einer Gruppe benachbarter
Menschen zur Bildung von (Gemeinschafien an491, so liegt
dieser Zweck lmm kommunalen Bereich in der Versorgung

mit Leistungen und Giitern nach den jeweiligen sozio-
Gkonomischen Bediirfnissen der Einwohner. Werden die
einzelnen Leistungen nicht in einer Gemeinde, sondern in
mehreren erbracht, so ist das sich einstellende Desinteresse
des Biirgers fiir seine Gemeinde nur ein Indiz fiir die
daraus resultierende mangelnde Interaktion und Integration.492
Ebenso ist die von einigen Gemeindeordnungen (z.B. § 5
nwGO) postulierte &rtliche Verbundenheit der Einwohner

nur ein Indiz fiir vorhandene Interakiion und Integration.

Weit wichtiger ist die Frage, ob bei funktional differen-
zierter Siedlungsstruktur - z. B, Wohngemeinde, Arbeits-
gemeinde - oder anders ausgedriickt, riumlich getrennter
Erfillung von Grunddaseinsfunktionen die Zusténdigkeit
einer Gemeindeverwaltung gemiB Art. 28 IT GG iiberhaupt
noch als Regelung aller Angelegenheiten der "8rtlichen

Gemeinschaft" umschrieben werden kann.

Das Territorialprinzip l

Nach der gingigen Auslegung von Art. 28 II GG ist die
Gemeindeverwaltung fiir die Wahrnehmung von Aufgaben
innerhalb des Gemeindegebietes zustindig. Dieser Auffagsung

liegt das Territorialprinzip zugrunde,

*9M. Kroll, Gesellschaft und Staat, 1961, 5. 25 it

zitiert nach v. Unruh, Spannungen, 5. 465.
492Dies ibersieht Koéttgen, Kommunale Wirtschaftsf(’irderung,
5. 31.
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Bis zum Beginn der Neuzeit sab man das Eigentum als
einzigen Rechtsiitel fiir eine raumbezogene Herrschaft
an. 483 Urspriinglich war die Gemeinde mit der Gemein-
schaft derjenigen identisch, denen das ungeteilte Land
(Allmende) der Gemeinde gehiérte, Nur diese Biirger
hatten volle Rechte. Das Wort Gemeinde hatte zundchst
unmittelbare Beziehung zum Gemeindegrund und wurde
spéter auf andere Formen des gemeinsamen Lebens {iber-
.‘cragen.‘m‘1 Auch die Staatslehre ging zum Teil von diesem
Gedanken aus.
Neben anderen Lehren von der Rechtfertigung des Staates
hat die Patrimonialtheorie in Deutschland historische
Bedeutung. Im Feudalismus wurde die Landeshoheit weit-
gehend als Zubehér der Grundherrschaft betrachtet. Der
Koénig war Obereigentiimer des Grundeigentums, Grundeigen-
tum die Fundierung des Si.'aate's..",‘95
Direkte rechtliche Herrschaft iiber eine Sache, die sich in
physischen Einwirkungen auf diese duBert, ist zwar das
Eigentum496, von diesem "Dominium" zu tremnen ist *
“Imperium", die &ffentlichrechtliche Herrschaft iiber den
Staat. Imperium ist Befehlsgewalt. Der Staat kann seine
Gewalt nur ilber die Menschen durch seine Befehlsgewalt
in einem Gebiet ausiiben. Das Gebiet ist nur rdumliche
Grundlage seiner Herrschaftsentfaltung.497 Eine von den
Personen losgeléste Gebietsherrschaft des Staates, also
ein Verhdltnis sachenrechilichen Charakters, ist nach der
neuveren Staatsrechtslehre 498 nicht miglich. Das Selbstver-
ivaltungsrecht entspringt nicht dem Territorium.
493 Wolff, VwR. § 72 IIL.
494 Kbonig, Die Gemeinde, S. 19.
495 Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 1960, 3. Aufl,,
5. 193, )
496 Georg Jellinek, a.a2.(Q., S. 398.
497 5o auch Kiichenhoff, Allgemeine Staatslehre, S. 25,
im Anschlul an Georg Jellinek.
498 G. Meyer, Staatsrecht, § 74:; Preuff, Gemeinde, S. 262 ff.,
weltere Literatur vgl. G. Jellinek, Allgemeine Staats-
lehre, S. 404; vgl. H. Kriiger, Allgemeine Staatslehre,

1964, S. 820 ff.; Hans Kelsen, Allg. Staatslehre, 1925,
S. 144.
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Es wird als Verwaltungszustindigkeit von der Verfassung
gewihrt, '

Es bleibt daher immer zu prifen, ob der Personenkreis,
der durch Anwendung des Territorialprinzips durch das
politische Gemeindegebiet gekennzeichnet wird, auch mit
dem Personenkreis identisch ist, dem materiell gemil

Art. 28 II GG das Selbstverwaltungsrecht zustehen soll.

Wenn die Grunddaseinsfunktionen einer drtlichen Gemein-
schaft in der politischen Nachbargemeinde erfiillt werden,
so hat die eigene politische Gemeinde keine Einwirkungs-
méglichkeit, wihrend andererseits die Nachbargemeinde fiir
die Erfillung von Grunddaseinsfunktionen eines Bevélkerungs-
teils zustindig ist, der nicht im eigenen Gemeindegebiet
wohnt. Diese Auslegung erfolgt, obwohl der Wortlaut des
Art. 28 II GG lautet: "Den Gemeinden muB das Recht
gewdhrleisiet sein, alle Angelegenheiten der &rilichen
Gemeinschaft. .. zu regeln' und nicht "alle &rilichen

Angelegenheiten der Gemeindebewohner”. Die Auslegung

oy

nach dem Territorial- oder Regionalprinzip war zur Zeit
der Einheit von 8rtlicher Gemeinschaft und Ort der Er- f
filllung der Grunddaseinsfunktionen nicht fehlerhaft, fiihrt
jedoch heutzutage zu untragbaren Ergebnissen. Wenn z. B.

80 % der ;verktitigen Bevdlkerung einer Wohngemeinde

in einer Ballungsrandzone die Erfillung ihrer Daseins-
funktionen Arbeit, Verkehr, Versorgung usw. in der be-
nachbarten Gemeinde- finden, so hat die Wohngemeinde keine
verwaltungsméfige Steverungsméglichkeit,

Hier ist es schon sehr fraglich, ob es richtig ist, daR

das demckratische Mitwirkungsrecht im Rahmen der Selbst-
verwaltung an den Wohnort ankniipft. Der Selbstverwaltungs-
grundsatz verlangt in diesem Fall weit mehr eine Mit-

bestimmungsméglichkeit an der Verwaltung der Grunddaseins-
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funktionen in der Nar:hbargemeinde.499 Ein Grofiteil

dieser Einwohner ist sonst beziiglich dieser Funktionser-
filllung, alsc ihren wichtigsten Lebensinteressen, politisc:h
nicht reprisentiert. 500

Diege Entwicklﬁng ~ die sich anbahnende Trennung der
Funktionen Arbeiten und Wohnen - gilt nicht nur fiir kleine
Gemeinden und Gemeinden in Ballungsrandgebieten, sondern;
durch die funktionale Struktur bedingt, fiir alle Gemeinden.
Es handelt sich immer nur um verschiedene Funl.ctionen,
die aus dem Gemeindebereich herausfallen, in den Grofi-

stidten zum Teil um die, Funktionen Erholung und Wohnen.

Da die politische Gemeinde innerhalb des demokratischen
Staates fiir eine lokale Verwaltung nur deshalb die Legi-
timation erhiii, weil sie die Grunddaseinsfunktionen der
orilichen Gemeinschaft verwaltet, bewirkt das riumliche
Auseinanderfallen der Funktionserfilllung eine echte Krise
der verfassungsrechtlichen Konzeption.
Dabei handelt es sich nicht wm eine Krise der Gemeinde-
verwaltung, wie sie Forsthoff501 und andere in den 30er
Jahren beschworen haben, nimlich, daf die gemeindliche
Selbstverwaltung zur L&sung der wesentlichen Probleme Eles
Staates nichts mehr beitragen kénne, Die im gemeindlichen
Bereich liegenden Probleme sind mehr denn je vorhanden,
Es handelt sich vielmehr um eine Organisationsschwierig-
keit. Das Problem heifit optimale territoriale und funktionale
Ordnung der Zustiindigkeiten. Die Zustindigkeitsregelung
des Art. 28 II GG ist dabei nicht mehr brauchbar. Wohl
499Thieme spricht in Selbstverwaltungsgarantie und Gemeinde-
grofle, DVBL 1866, S, 325 ff., 328, eiwas miBverstind-
" lich daveon, daf sich die &rtliche Gemeinschaft vergréBert

habe.

SUOEmpirische Nachweise bringt dazu Hillebrecht, Die Siadt-

region, 1962, S. 29 ff.
501Forsthoff, a.a.0., 8, 70.

g)

- 165 -

1468t sich "Ort" und "Gemeinschaft”" auch im herkémm-
lichen Sinn weiter eindeutig definieren. 502 Die Erfiillung
der Grunddaseinsfunktionen ist jedoch weitgehend tber

das Gemeindegebiet hinausgewachsen. Sie ist damit jedoch
immer noch eine Angelegenheit, die in der &rtlichen Ge-
meinschait wurzelt oder auf sie Bezug hat. Man kann

die Verlagerung nicht als '"WanderungsprozeB auf eine
iberdriliche Ebene” deklarieren und die Gemeindeverwaltung
fiir unzusténdig erkl:‘a‘.ren.503
Diese Entwicklung ist in Art. 28 II GG nicht vorausgesehen

worden. Man hiit es fiir selbstverstindlich, daf die Ge-
4

s

meinde nur innerhalb ihres Territoriums tatig wird50
abgesehen von den Fillen iberdrtlicher kommunaler Zu-

sammenarbeit,

Der materielle Selbsiverwaltungsgrundsatz

Dafl der Gemeinde auch auBerhalb des Gemeindegebietes
Aufgaben erwachsen, geht schon aus den vielen Bemiihungen
hervor, durch Zweckverbénde oder zwischengemeindliche
Vertrige dieser Aufgabe Herr zu werden.

Zahlreiche Verwsaltungsaufgaben der Gemeinden kénnen nicht
auf ihrem Gebiet erledigi werden. So kénnen Erholungs-
einrichtungen der Schule usw. hiufig nur in landschaftlich
oder klimatisch giinstigen Gebieten auBerhalb des Gemeinde-
gebietes errichtet und unterhalten werden. Gleiches gilt

bei dichter Besiedlung auch fiir Kliranlagen, Abfallbeseiti-
gungsanlagen, Tie}'karperbeseitigungsanstalten, Krankenhiuser
usw. Fir Umlandkreise ist es oft wegen der Zzentralsrtlichen
mruh, Spannungen, S. 465, und Partsch,
Festgabe fiir Bilfinger, S. 301 ff., der zu dem Ergebnis
kommt, daf "srtliche" und "tlbersrtliche Angelegenheiten"
als verwaltungspolitische Entscheidung nicht objektiv be-
stimmbar ist.

%330 die n.M.; vgl. Stern, BK Art. 28 Rdnr. 86, 87,

50480 ausdriicklich das OVG Miinster (Urteil v, 20.10. 65},
DVBI, 1866, 342 {f., 344.
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Lage der kreisfreien Stadt notwendig, Kreiseinrichtungen

auf dem Gebiet der Stadi zu unterhalten, Insbesondere

kénnen finanzielle Beteiligungen oder Spenden an Untefnehruun-
gen und Institutionen privatrechtlicher oder &ffentlichrecht-
licher Art weit iiber das Gemeindegebiet h.‘u;\ausreichen.595
Allein die Formulierung des Grundgeseizes ''alle Angelegen-
heiten der &rilichen Gemeinschaft'" bezeichnet gegeniiber

der Formulierung "alle &rtlichen Angelegenheiten'' korrekt
die gemeindliche Zusi@indigkeit, da durch den Selbstver-
waltungsgrundsatz die Gemeindeverwaltung materiell fir
Angelegenheiten legitimiert wird, die ein besconderes
Interesse und eine spezielle Problemlage fir die &rtliche
Gemeinschaft bilden und die 6rtlich verwaltet werden kiénnen,
der Selbstverwaltungsgrundsatz nicht jedoch eine allgemeine
territoriale Zuordnung fordert. Die Selbstverwaltung erfordert
gegeniiber dem Staat, Land, Kreis usw. eine sachliche
Zustindigkeitsabgrenzung, die wie oben (Stichwort: Grund-
daseinsfunktionen) gekennzeichnet werden mull. Mit dem

rein territorialen Selbstverwaltungsgrundsatz, wie ihn die

"ortliche Angelegenheiten" formulieren,

Gemeindeordnungen mit
wird die dem Selbstverwaltungsgrundsatz zugrunde liegende
besondere Problembezogenheit auf die Interessen

einer &rtlichen Gemeinschaft - und nicht des Gebietes! -

verwischt. Es ist daher im obigen Sinne von einem materiellen

Selbstverwaltungsgrundsatz auszugehen, auch wenn die zunichst
materiell festgelegte Aufgabenzustidndigkeit spiter durch ein
fest abgegrenztes Gebiet wieder teilweise technisch begrenzi

werden mufl,

Das Territorialprinzip und der materielle Selbstverwaltungs-

grundsatz

Eine simple MafBstabsvergrifierung der Verwaltungseinheiten

z, B. durch Gemeindezusammenlegung kann das durch eine

505Wagener, Anmerkung zu OVG Minster E vom 20.10, 65,

in DVBI. 1966, S. 342 ff., 345.
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funktional aufgegliederte Siedlungsstruktur geschaffene
Problem der raumlichen Aufficherung der Grunddaseins-
funktionen allein nicht 15sen.

Wenn man von dem von Art. 28 I GG, dén Gemeinde-
gesetzen und der Literatur als selbstverstindlich voraus-
geselzten Regionalprinzip der gemeindlichen Zustandigkeit
abriickt und dem Wortlaut des Art. 28 II GG, aber auch
dem durch interkommunale Vereinbarungen dokumentierten
Weg der Praxis folgt, mufl man die Zustindigkeit der Ge-
meinde auch fir das auBerhalb der Gemeinde liegende Ge-
biet anderer Gemeinden gelten lassen, allein eingegrenzi

von der sachlichen Einschi-inkung, daBl es sich um eine An-

‘gelegenheit der. értlichen Gemeinschaft handelt.

Diese sachliche Zustandigkeitsabgrenzung nach der Erfiil-
lung der Grunddaseinsfunktionen der &Srtlichen Gemeinschaft
wire zwar durch den Selbstverwaltungsgrundsatz legitimiert,
wiirde jedoch zu einem heillosen Durcheinander fiihren. Das
Territorialpﬁnzip ist das einzig klare und fir jedermann
erkennbare Zuordnungsmérkmal fiir ein offentliches Ver-
waltungshandeln. Zudem ist der Aufenthalt in einem Gebiet
das indifferenteste und unpersdnlichste Merkmal, das eine
Heranziehung der Gemeindebewohner ohne Ansehen der
Person ermdglicht. 506 Das Territorialprinzip darf deshalb
nur durch wenige Ausnahmen sachlicher Zuordnung durch-
brochen werden. Dies ist letztlich das Problem interkemmu-
naler Vereinbarungen. Die Forderung, alle Angelegenheiten
der 51‘11ichen. Gemeinschaft miafiten von der Gemeind-ever-
waltung eigenverafxtwortlich efledigt werden, ist technisch

undurchfiihrbar. Die daraus abgeleitete Deklarierung der

0
5 6V'gll. dazu die Gedanken Kriigers, a.a.0., S. 861,

zum Territorialitdtsprinzip im Gesamistaat.
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gemeinsamen Erfillung einer 8rilichen Aufgabe als iiber-
ortliche Aufgabe verst6ft gegen den Selbstverwaltungsgrund-
satz des Art. 28 GG. Selbstverwaltung in einer weitgehend .
funktional gegliederten Siedlungsstruktur bzw. bei riumlich
ausgefdacherter Erfiillung der Grunddaseinsi‘unktionenso'?
verlangt die Verwaltung einer méglichst grofen Zahl von
Grunddaseinsfunktionen der &rtlichen Gemeinschaft durch
ihre Gemeindeverwaltung und territoriale Zustandigkeitsah-
grenzung der Gemeindeverwaltungen (wobei letzteres ein
vom Selbstverwaltungsgrundsatz unabhiingiges technisches
und rechtsstaatliches Erford?rnis ist}.

Nach der herkdmmlichen rein territorialen Zustédndigheitg-

abgrenzung ist dieses Ziel nicht zu erreichen.

aa)interkommunale Verbinde und Sondergemeinden

Man kinnte jedoch daran denken, einzelne Verwaltungs-
bereiche aus den Geraeindeverwaltungen herauszulésen
und {iir mehrere Gemeinden 7, B. einen einheitlichen
Schulverband schaffen, an dessen Verwaltung die &rt-

lichen Gemeinschaften durch Wahl beteiligt sind. 508

S0 versucht v. Unruh509 eine Auslegung des Art, 28 II
GG, indem er unier "Ort" ein den zu bewirkenden
Leistungen adiquates Gebiet von verschieden grofler
Ausdehnung versteht, mit mehreren hierauf bezogenen
Verwaliungsgemeinden,
Ahnlich gibt es in der Schweiz®9%® vielfach - zum Teil
sogar konfessionell geirennte - Schulgemeinden, Ortsge-
meinden {die zum 7Teil den StraBenbau, das Schulwesen
usw. iibernehmen), Kirchgemeinden, Armengemeinden,
die alle nicht deckungsgleich sein miissen mit den
politischen Gemeinden und jeweils eigene Steuerzuschlige
erheben konnen.
507 Isbary, Zentrale Orte, S. 14 {f., spricht vom gesell-

schaftlichen und wirtschaftlichen Verbund.
508 Ahnlich auch Bahrdts Vorschlag, in: Die Gemeinde

in der Industriegesellschaft, 1962, S. 41.

509 Spannungen, 5. 465.
509a Vgl. Goetz. in HKWP a.a.0. 5. 602.
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Spezialverbinde zur Erfilllung jeweils einer bestimmten
Funktion gibt es in groSer Zahl in den T.ISJLﬂ.x.sl0 Diese
disiricts erstrecken sich in der Regel ilber mehrere Ver-
waltungseinheiten {counties, fowns) und nehmen z.B. Ent-
wisserungsaufgaben, Krankenhausunterhaltung, Schulver-
waltung wahr. Sie haben eine eigene Steuerhoheit und
stehen neben den Gebietskdrperschafien. Sie gewihren ein
geradezu ideales MaB an Selbstverwaltung fiir die drtliche
Gemeinschaft. Durch das Anwachsen der &ffentlichen Auf-
gaben wuchs jedoch auch die Zahl der districts in uniber-
sehbarer Weise. Aus dieser Zersplitterung der Verwaltung
ergibt sich eine grofie Uniibersichtlichkeit und Behinderung
bei der Schaffung gréferer Wirtschaftsriume. Die districts
sollen deshalb nach Ansicht eines neueren Verwaltungsgut -
zau:htens511 durch Schaffung von declrungsgleichen Ver-
waltungseinheiten aufgehoben werden,

Damit zeigte sich folgendes: Durch den {Tbergang einer
sich hauptséchlich in einer Gemeinde abspielenden Lebens-
weise zum gesellschaftlichen Verbund einer funktional
aufgegliederten Siedlungsstruktur wurde in den Vereinigten
Staaten die selbstverwaltungsfreundliche, rein funktionale
Zusténdigkeitsabgrenzung ebenso unbrauchbar wie die
deutsche Abgrenzung nach dem Territorialprinzip. In
beiden Landern® 2 behilft man sich mit interkommunalen
Vereinbarungen. Letztlich kann dieses durch Arbeits-
teilung und freie Standortwahl heraufbeschworene Problem
510K6mtgen, Die gemeindliche Selbstverwaltung in dén
Vereinigten Staaten von Amerika, 1962, S. 24 fi.,
spricht von 60 000 Schuldistricts im Jahre 1952;
Wagener, Neubau, 1968, S. 324 ff., gibt an, dag

25 000 Schuldistricts 1962 15 Mxrd. Dollar ausgaben.

511Com.mittee for Economic Development, 1966, zit.

nach Wagener, Aufbau, 5. 329.

5121::1 den amerikanischen Metropolen kénnen besondere

Funktiionen wie das Verkehrswesen nur noch durch
Vereinbarungen geldst werden; Morstein Marx, Ame-
rikanische Verwaltung, 3. 51.
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nur durch einen Kompromil gelést werden.

bb}Die Selbsiverwaltungseinheit

Eine Gemeindeverwaltung geniefit nur dann den Schutz

des Art. 28 I1 GG, wenn sie die Angelegenheiten e‘mér
drilichen Gemeinschaft auch in ausreichender Weise
regeln kann. Sie mufl, um durch den Selbstverwaltmé;—
grundsatz des Art. 28 II GG legiiimiert zu sein, als |
eigene Verwaltung im demokratischen Staat ein MindestmaRl
an Grunddaseinsfunktionen erfiillen. Da Selbstverwaltung
nicht gleichzusétzen ist mit Konservierung historischer
Verwaltungseinheiten, muf die Verwaltungseinheit Ge-
meinde - also insbeso.ndere die kleine Gemeinde - ein
Gebiet umfassen, in dem die wesentlichen Grunddaseins-
funktionen einer &rtlichen Gemeinschaft erfilllt werden.
Dazu gehdrt im &ffentlichen Bereich ein modernes Schul-
wesen, eine einwandfreie Wasserversorgung und Abwasser-
beseitigung und insbesondere eine wirksame Ba'uleitpla-

.513 Eine Gemeindeverwaltung, die z.B. fiir wenig

nung
mehr als 500 Einwohner die értlichen Straflen und Wege,
die Feuerwehr, den Lb&schteich, einen einfachen Spiel-

und Sportplatz, die Ausgestaltung von Griinanlagen, Kinder-
spielplitzen, Friedhdéfen und Denkmélern verwaltet, kann
auch als Untergrenze nicht von Art. 28 II GG legitimiert

514
werden, <«

513

Vgl. z.B. das Sachverstindigengutachten NW (Die Neu-
gliederung ‘der Gemeinden in den landlichen Zonen), 5,19
zu der Mindesteinrichtung der Mittelpunktgemeinden; vgl.
das allgemein anerkannie Modell der Bundesvereinigung
der kommunzalen Spitzenverbinde, Zentrale Orte, 1965.

51480 aber das Sachverstindigengutachten Schleswig-Holstein

1068, S. 202. Es scheint sich dabei um eine Fehlinter-
pretation des Selbstverwaltungsgrundsatzes zu handeln,
insbesondere da nach der von den Verfassern vorge-
schlagenen Amterverfassung bei mangeinder Leistungs-
kraft der Gemeinde Selbstverwaltungsangelegenheiten

auf das Amt iibertragen werden konnen (a.a.O., S.205).
Dadurch ist ein automatischer AushShlungsefiekt in die
vorgeschlagene Neuwordnung eingebaut (a.a.O., 5.202),

der - vergleichbar den englischen parishes - die kleinen
Gemeinden zur Bedeutungslosigkeit herabsinken lassen wird
und auf lange Sicht die  Amter zur untersten Verwaltungs-
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Nur wenn es miglich ist, trotz des immer mehr fort-
schreitenden gesellschaftlichen Verbunds die besondefe
Problemlage der Erfililung von Grunddaseinsfunktionen

fiir eine bestimmte Gruppe auch als verwaltungsmifig
ortlich bestimmbare gemeinsame Funktionserfi.illung in
der gesamtgesellschaftlicheh Verflechtung sichtbar zu
machen, kann fiir diese Gruppe fiir das Gebiet gemein-
samer Funktionserfiillung ein Selbstverwaltungsrecht
bestiehen. In Gebieten mit nicht mehr differenzierbarer
gesellschafilicher Verflechtung - wie in den Metropolen -
wird eine Untergiiederimg der Verwaltung durch den
Selbstverwaltungsgrundsatz nicht legitimiert.

Damit ist festgestellt, daBl eine Selbstverwaltungseinheit
nicht wvon der Einwohnerzahl abhiingt, sondern von der
Siedlungsstruktur und dem Grad der gesellschafflichen
Verflechtung.

Selbstverwaltung als besondere Form der verwaltungs-
internen Rollensirukiur ist chne die spezifisch sie er-
fordernde Umweltkomplexitit sinnlos.

Diese Probleﬁ]lage der Umwelt als besondere Spannungs-
und Reibungszeniren (deshalb materielle Selbstverwaliung!)
kann nicht durch romantische Selbstverwaltungsvorstellungen
ersetzt werden. Der Selbstverwaltungsgrundsatz ist viel-
mehr durch seine Bezogenheit auf diese typische besondere -
Problemstruktur der Umwelt auch fiir die Verwaltungs-
praxis quantifizierbar.

Die historische kleine deutsche Gemeinde ist durch ‘Wandlung

der Siedlungsstruktur, gesellschaftlichen Verbund und die

geringe eigene Leistungskraft aus der Selbstverwaltungs-

garantie herausgefallen.

- 8. 171 Fortsetzung-

einheit macht. Es ist jedoch fraglich, ob diese politisch
leichter durchsetzbare Nevordnung mit Art, 28 II GG zu
vereinbaren ist. GemiB Art., 28 II. GG sind die Gemein-
den nicht nur formell, sondern auch materiell die unter-
sten Verwaltungseinheiten; vgl. dazu das Alternativgut-

achten von E. Stein am selben Ort, der Deckungsgleich-

heit von unterster Verwaltungseinheit und Versorgungsnah-
bereich fordert.
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Die Selbstverwaliung ist nur legitimiert, wenn die un-
tersten Selbstverwaltungseinheiten Gebiete mit &rtlich

abgrenzbaren besonderen Problemlagen umfassen.

-cc)Der funktionalverbundene Kleinlebensraum

Das Recht auf kommunale Selbstverwaltung kann daher
nur fir eine- Grtliche Gemeinschaft gewihrt werden, die
durch die gemeinsame verwaltungsmiBige Erfiillung der
iiberwiegenden Grunddaseinsfunktionen einen funktional-
verbundenen Kleinlebensraum darstellt.515 Man kann
nach Gesichtspunkien der Raumordnung ein Verwaltungs-
zentrum genauso wie ejn Einkaufs- oder Dienstleistungs-
zentrum beurteilen und deshalb fiir jeden Versorgungsnah-
bereich nur ein Verwaltungszentrum fordern. Die wirt-
schafiliche MindestgréBe fiir den funktional werbundenen
"Kileinlebensraum, also den Nahversorgungshereich, ist
auch die Mindestgrifie fiir eine praktikable Selbstverwaltung,
Erst durch den Nahversorgungsbereich als theoretische
Mindestgréfie einer gebietsmifigen Versorgungseinheit wird
eine Selbstverwaltung legitimiert. Die Mindesteinheit fir
eine Selbstverwaltung ist damit auch weitgehend anzulehnen
an die von den neuveren Untersuchungen festgestellten
Schwellenwerte fiir eine wirtschaftliche Verwaltung, die
8 - 10 000 Einwohner aulse’czen.516
Eine gewisse Vorsicht ist jedoch angebracht bei Mode]lfn
von Versorgungsnahbereichen, die allzu grofiziigig den
privaten Bereich der Erfiilllung von Daseinsfunktionen ver-
planen. Die Gemeinde hat zwar ihren &rtlichen Anteil an
*isbary, zentrale Orte, S. 34, 1aft bei der Quantifi-
zierung dieser funktional verbundenen Lebensriume
die Verwaltung zunichst aufier acht. Auch fiir Jochimsen/
Treuner, Zentrale Orte, 5. 102 ff., ist die Verwaltungs-

gliederung nur eine Unterfrage im System der zentralen
Orte, ’

Vgl. Jochimsen/Treuner, Zenirale Orte, S. 103; Isbary,
Zentrale Orte, S. 38, nennt 8 000 Einwohner; das Gut-
achten NW, Die Neugliederung der Gemeinden in den
landlichen Zonen, S. 27 verlangt fiir den Gemeindetyp

A 8 000 Einwohner,.

516
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einer wachstumsgerechten Landesentwicklung zu erfiillen.
Sie kann durch Verbesserung der gemeindlichen Struktur
Standortbedingungen fordern z.B. durch Erschliefung von
Bau- oder Industrieland. 317 Es ist jedoch sehr fraglich,
wie weit im Rahmen der Berufs- und Gewerbefreiheit

zur Firderung eines Nahversorgungsbereichs die private
Erfiillung vor Daseinsfunktionen beriihrt werden darf, So
fihrt das Modell der kommunalen Spitzenverbandesmeine
Reihe von Dienstleistungsgewerben, z.B. das Hotelgewerbe,
Apotheken, Arzte usw, an. in der Untersuchung von
..Tt:uchimsen/Trel.mer519 wird zur Férderung der institutio-
nellen Infrastruktur zur Stérkung der zentralen Orte
niederster Ordnung im l#ndlichen Raum neben der Verwaltungs-
reform und dem Ausbau des Bildungswesens auch die Forde-
rung nicht staatlicher Institutionen genannt. So wird die staat-
liche Fuhrung von Hotels und Spezialdienstleistungen erwogen.
Bei diesen und weiteren StrukiturférderungsmafBnahmen ist

zu hedenken, dafl einer Forderung in der Regel eine Dis-
kriminierung gegeniibersteht. Auch wenn man evenfuelle
strukturfdrdernde Aufgaben der Gemeinde beri‘:ckéichtig‘t, 20
wird man zur Festlegung der Mindestgrofe fiir eine Selbst-

verwaltungseinheit nur den Nahversorgungsbereich der
5

17Vg1. zu den Zielen der Landesentwicklung: Vorausgetzungen
und Bedingungen einer wachstumsgerechten Landesent-
wicklung, 1968, 8. 11 ff., 16 ff.; auf die aktuelle Frage,
ob auch die kleinere Gemeinde fiir Wirtschaftsforderung
und eigene Industrieansiedlung zustindig sein soll, kann
hier nicht eingegangen werden. Vgl. Kétigen, Kommunale
Wirtschaftsférderung, 1963. Es ist aber schon heute er-
kennbar, daf die Allzustindigkeit der politischen Gemein-
den auf diesemGebiet durch die immer stirkere Steuerung
der Landesentwicklung durch das Land in Zukunft Einbufien
wird hinnehmen miissen.

5

18111: Zentrale Qrte, 1965; vgl. Isbary, Zentrale Orte, 5. 37.

518
Zentrale Orte, 5. 113 fr,
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6ffentlichen bzw. den Einzugsbereich der durch

die &ffentliche Verwaltung beeinflufbaren Erfilllung

von Grunddaseinsfunktionen beriicksichiigen diirfen520.

dd)Die komrmunale Verflechiung
In der Regel wird in einem bestehenden oder im Zuge
der Landesentwickiung zu schaffenden Nahversorgungs-
bereich die Verwaltung nicht die Erfilllung aller Grufld-
daseinsfunktionen besorgen kénnen. So lassen sich gerade
in Ballungsrandzonen einseitig strukturierte Siedlungen
nicht in verwaltungsmifiige Nahversorgungseinheiten
fassen. Der besonderen Problemlage einer Einwohner-
gruppe mit auswartiger Funktionserfiillung &5t sich
dem Selbstverwaltungsgedanken entsprechend nur gerecht
werden, wenn bei intensiver sozialer Verflechtung be-
stimmmte herauslésbare Probleme (z.B. Verkehr) durch
Zwangsvertrige zwischen den Gemeinden reguliert werden,
falls eine freiwillige Losung nicht zustande kommt., Nur
auf diese Weise kann mit einem dem gesellschaftlichen
Verbund entsprechenden Verwaltungsverbund das Mitbe-
stimmungsrecht aller betroffenen Einwohner berficksichtigt
werden.
Es hat keinen Sinn, mehrere Gemeinden in einer Ballungs-
randzone zusammenzuschlieBen, um dadurch eine einwohner-
starke Einheit zu erzielen, wenn dadurch nicht auch das
Verflechtungsproblem geldst wird. .
Da.eine wechselseitige Entsendung von parlamehtarischen
Vertretern in den Gemeinderat der benachbarten Gemeinde

rmicht durchfilhrbar ist, muB sich die politische Vertretung

52C'Vgl. dazu die Liste der Einrichtungen im &rtlichen

Bereich der Versorung der Sachverstindigenkommission
NW, Die Neugliederung der Gemeinden in den lind-
lichen Zonen, 5. 22,
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der von einer auswirtigen Funktionserfiillung betroffenen
orilichen Gemeinschaft auf die Zusammenarbeit der
Gemeindeverwaltungen beschrinken. Ein Geseiz, das die
Gemeinden bei Verflechtungsproblemen zu koerdiniertem
Handeln zwingt, ist notwendig und mit Art. 28 II GG
durchaus vereinbar, da mit dem Selbstverwaltungsrecht
auf lokaler Ebene eine Pﬂicﬁt zur Koordination korrespon-

diert.

i} Zwischenergebnis

Der materielle Selbstverwaltungsgedanke ist auf diese Weise
als ein Mitverwaltungsrecht einer drtlichen Gruppe aus
besonderer Betroffenheit durch eine existentiell bedeuisame

verwaltungsmifig erfalbare Problemlage legitimiert.

Diese funktionale Typisierung des Selbstverwaltungsgedankens
ergibt, daB der materielle Selbstverwaltungsgedanke niemals
in den verschiedenen verwaltungsmiBigen Anwendungsmég-
lichkeiten gleich ist, ja bei jeder zu untersuchenden Ge-
meinde eine andere materielle Ausgestaltung hat, Dag Be-
streben von Rechtsprechung und Lehre, einen allgemein
giltigen definierbaren Selbstverwaltungsbegriff mit einem
nicht Uberschreitbaren Wesensgehalt zu finden, ist methodisch
ausgichtslos. Der materielle Selbstverwaltungsgrundsatz kann
nicht inhaltlich definiert, sondern nur durch die Methode
seiner Ausfiillung umschrieben werden. Diese ist praktika-

bel und nachpriifbar,

So 146t sich z. B. die aktuelle Frage "Kann man einer
Gemeinde die Wirtschaftsforderung untersagen? - gleich-
gliltig zun#chst, in welcher Form - dahingehend 16sen,
dafl man untersucht, ob eine besondt_ere Betroffenheit
durch eine existentiell bedeutsame verwaltungsm#fig er-

faflbare Problemlage der von dieser Gemeinde verwalteten
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grtlichen Gemeinschaft verliegt. Die Erhaltung und
Sicherung der in der Gemeinde liegenden Arbeitsplitze
gehdrt sicher zu den Grunddaseinsfunktionen, fiir die

die Gemeindeverwaltung zustdndig ist. Ein generelles
Verbot der Wirtschafisforderung wiirde diesen Zustéindig-
keitsbereich verletzen und wire verfassungswidrig. Eine
Wirtschaftsfdrderung, die nicht bestandserhaltend und
-sichernd isit, die {iber ein durchschnittliches Wirtschafts-~
wachstum hinaus strukturverdndernd ist, regelt nichi

mehr eine besondere fiir die ¢rtliche Gemeinschaft existen-
tiell bedeutsame Problemlage. Demgegeniiber ist die
WirtschaftsfSrderung zur Sicherung der Daseinsvorsorge

in diesem Sinne als besondere Problemlage verwaltungs-
méBig erfaBbar, Nur ein differenziertes, den Selbstver-
waltungsbereich aussparendes Verbot wire verfassungs-

mifig.

Ebénso kann im Bereich der Planung nach der obigen
Formel das Selbstverwaltungsrecht der &rtlichen Gemein-
schaft beriicksichtigt werden. So kann der Gemeinde die
Planungsbefugnis fiir Flichenausweisungen, die den natiir-
lich anwachsenden Wohnf_[ﬁchen, Griin-, Gewerbe-, StraRen-
flichenbedarf usw, decken, nicht entzogen werden, sofern
es sich um die Verwaltung besonderer Prcblemlagen -

bei einer kleineren Gemeinde den Grunddaseinsfunktionen,

bei groBen Gemeinden andere Funktionen - h.'arjicle.-lt.521

Eine verwaltungsmifig und territorial differenzierbare, =

existentiell bedeutsame besondere Problemlage ist das
Kriterium, das eine lindliche Siedlung vom Umfang eines
Nahversorgungsbereichs ebenso wie eine Metropole als

jeweils eine Selbstverwaltungseinheit legitimiert.

521Vg1. zur Wohnflichenausweisung Riechels, Eigenent-

wicklung, DVBI. 1968, 5. 362 ff.
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Nach ihr bemifit sich die interkommunale Koordinations-
pilicht als korrespondierende Verpflichtung der Gemeinde
zum Selbstverwaltungsrecht,

Dies ist eine materielle Ausgestaltung des politischen Ge-
dankens der Einordnung von Individuum und Gemeinschaft

in den Staat.

2. Die Gewaltenteilung als Teil des Rechtsstaatsgedankens

a) Gewaltenfeilung und Gewaltenverbindung als Teil einer

umfassenden Ordnungsidee

Staatspolitisches Ziel und damit Legitimation der Selbst-
verwaliung ist weiter die G?ewaltenteilung.522 Dabei muf§
man unter staatspolitischem Ziel, wie schon angefithrt,

die fiir die Staatsverwaltung durch die Verfassung arti-
kulierte Zielsetzung verstehen. Es ist inzwischen wohl
weltgehend anerkannt, daB zur Sicherung der staatsbiirger- -
lichen Freiheit eine politische Gewaltenteilung erforderlich
ist, um die politischen Krifte und die Machtausiibung inner-
halb und auBerhalb der Verwaltung in Balance und all-
seitiger Kontrolle zu halten. Die Bestandserhaltung des
Staates in der won der Verfassung bestimmten Wertbrdnung
von Individuum und Gemeinschaift verlangt als umfassende
Ordnungsidee Gewaltenteilung und Gewaltenve::-bindung.523
Damit wird die klassische Gewaltenteilungslehre entdog-
matisiert und auf ein Teilstlick der "Gewaltenteilung"
reduziert.

Neben der Staatgverwaltung bestehen im modernen Staat
Machttriger wie die Parteien, Verbinde der Sozialpartner,
Wirtschaftsverbsinde, Kirchen usw., die eine Machtausiibung

erstireben und auf die Umwelt einwirken. Dies erfolgt einmal
522
Lerche, Die Gemeinde in Staat und Gesellschaft, 5. 14.

923 . . .
Kégi, Von der klassischen Gewaltenteilung zur umfassen-

den Gewaltenteilung, 1961, 8. 151 ff., 163, 169.
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auf direktem Wege und zum anderen {iber die Staatsver-
waltung durch Einflufnahme auf die politische Willensbildung.

Das Balancesystem des Pluralismus der oligarchischen

'Machttrager524 ist ein System der Gewaltenteilung und

Gewalienverteilung, in dem die Staatsverwaliung der

wichtigste unter vielen anderen Machttrigern ist. 525

Die vertikale Gewaltenteilung durch Selbsiverwaltung der
untersten Verwaltungsstufe ist nur ein Aspekt der umfas-

senden Ordnungsidee unseres Staates.

Die Selbstverwaltung als funktionelle Verwirklichung

dieser Ordnungsidee

aa)Die Staatsverwaltung als Handlurgssystem ist in ihrer
Autorititsstruktur vielfltig durchbrochen. Die komn:unale
Selbstverwaltung stellt beziiglich der weisungsfreien
Aufgaben einen Einschnitt in der hierarchischen Struktur
dar. Sie ist ein mit .der hierarchischen Staatsverwaltung
verschachieltes Uniersystem, das als bedeutende Be-
sonderheit eine eigene Systemgrenze zur Politik hat,
Das dieser Uberlegung zugrunde liegende Input/Qutput-
Modell ist das Ergebnis einer Verschmelzung von In-
formationstheorie und Systemtheorie.5267Entscheidungs-
primissen zur Ldsung von typisch &rtlicher Umwelt-
5

2‘JEWerner Weber, Die Tellung der Gewalten als
Gegenwartsproblem, in: Festschrift fiir Carl Schmitt,
1858, 8. 253 ff., 265.

525Damit ist nicht die Frage der Unterscheidung von

der Gewalt des Staaies und den anderen Arten von
Gruppengewalten angesprochen, die von der modernen
Staatslehre gernacht wird; so Kriiger, Allgemeine
Staatglehre, 5. 820 ff. Dieser spricht jedoch selbst
von der Auflésung der hoheitlichen Gewalt, falls eine

/Ln?r%%?%}{ﬁ 'ikcl &° géle%aggewalt deklariert. Er {ibersieht,
dafl die rein gedankliche Vorstellung einer Staatsgewalt
erst durch die umfassende Ziel- und Crdnungsidee der
Verfassung artikuliert wird. Dazu kritisch Hans Meyer,
Die Finanzverfassung der Gemeinden, S. 58.
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komplexitit werden nicht von den grofien Zentren
politischer Willensbildung, den Parlamenten, den
Ministerien, den Parteizentralen geliefert, sondern von
den Gemeinderiten und 6ﬂhchen (partei-} politischen
Gruppen., Die im Rahmen des Art. 28 II GG idberschreit-
bare Systemgrenze der Gemeindepolitik zur Gemeinde-
verwaltung macht das Wesen der vertikalen Gewalten-
trennung aus.szl? Dies ist jedoch nur die technische

Seite,

bb)Das Problem der staatlichen Machiausubung

Gerade bei der Begrenzung der staatlicien Machtaus-
iibung kommt man mit dem oben zu Rate gezogenen
Modell eines sozialen Handlungssystems in Schwierig-
keiten, weil mit der formalen Definition von Strukturen,
Funktionen, Verhaltensweisen, Rollen, Entscheidungs-
prozessen nichts iiber die ethischen Qualititen des
Handelns, iiber Herrschafisverhiltnisse und politische
Werte gesagti werden kann, 528 Das Prinzip der Ge-

waltenteilung 1léd8t sich zwar als Pr'mzip der internen

529

Differenzierung des Staatsverwaltungssystems darstellen,

es ist jedoch fraglich, ob sich der Herrschaftsstaius

526Vg1. inshegondere Luhmann, Zweck-Herrschafi- _
System, 5. 129 ff., 149 und Luhmann, Grundrechte,
S. 136 ff. und 174.

52.7Eigene Rechtstrigerschaft mit eigenen Organen,

eigene &ffentliche Aufgaben, eigenes Vermigen und
institutionelle verfassungsrechtliche Sicherung, so
beschreibt dempegeniiber Hans Peters, Die Gewalten-
trennung in moderner Sicht, 1954, S. 26, die Auf-
teilung der Staatsmacht.

528Ronneberger. Verfassungswirklichkeit als politisches

System, in: Der Staat, 1968, 3. 409 ff., 410,

52980 auch Luhmann, Theorie, 5. 74.
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wirklich im formalisierten System in einen Vermitt-
lungsstatus verwandeltsgo, da der Machtausibung

eine Bigengesetzlichkeit innewohnt, die auf{f Machiver-
grofierung =zielt. Zwar bietet die Organisationstheorie

in {iberzeugender Weise fir das Zweck- und Befehls-
modell Max \.Vebt.=n:‘353l eine Aliernative mit dem System-
modell. 532 Damit wird eine neve Rationalitéit des Handelns
auf der Ebene des Systems formuliert, nicht jedoch die
Frage einer die gesamtstaatliche On?inungsidee verletzen-

de EinfluBnahme auf dieses Verwaltungssystem hehandelt.

cc)Die Sicherung der birrgerlichen Freiheit

Die Staatsverwaltung ist zwar auch auf Grund ihres
eigenen Machistrebens, aber mehr noch wegen der
Gefahr einer Einflufnahme durch besondere Gruppen:
interessen, besonders anféllig fiir Machballungen.

Durch die Einrichtung der Selbstverwaltungsstruktur

ist es mdoglich, Einschnitte in die hierarchische Auto-
ritdtsstruktur der Staatsverwaltung vorzunehmen und

auf diese Weise die Aussirahlung der politischen Macht-
zentren im Staat zu begrenzen. Durch die Selbstver-
waltung wird die Staatsgewalt in kontrollierter Gewalten-
trennung und -verteilung auf verschiedene Verwaltuxigs-
triger verteilt.

Der Birger kann in der Freiheitssphére der ausbalan-
cierten Gewaltren sein Dasein gestalten. Die Sicherung
der Freiheitssphidre ist ein wesentliches Ziel unserer
Staatsordnung. Die Teilung staatlicher Macht durch

ein System normierter Kompetenzen gehdrt deshalb

530Kl:'itisch Renate Mayntz, Theorie der Organisation,
3. 221,

531Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, §. 122 ff.

532Luhman.n, Zweck-Herrschaft-System, a.a.Q.
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zum Organisationsprinzip des Rechtsstaa’ces.s33

dd)Die Sicherung der demokratischen Einwirkungsmdoglichkeit

Wenn nach der demokratischen Verfassungsform die
Gesamtheit des Staatsvolkes Triger der Staatsgewalt
ist534, dann besteht der gewaltenteilende Sinn der;
Selbstverwaltung darin, dafi dem Volk fiir seinen
politischen Willen nicht nur eine Einwirkungsmgglich-
keit auf die Staatsverwaltung gesichert wird, nimlich
Uber das Parlament, sondern viele Wege iiber die &ri-
lichen Gemeinderite. Dies gilt insbesondere fiir den

Faill, daBl die Haupteinwirkungsméglichkeit versagt.

Damit ist die kommunale Selbstverwaltung durch ihre
gewaltenteilende Funktion eine Sicherung der spezifischen
gerade bestehenden demokratischen Staatsform. Das
rechisstaatliche Prinzip der vertikalen Gewalienteilung
1laft sich mit dem politischen Prinzip des demokratischen
Gedankens nur insoweit in Verbindung bringen, als die
Gewaltenteilung eine Durchsetzung des demokratischen
Gedankens auf mehreren Stufen der Verwaltung ermc‘iglicht.535
Die Eréifnung einer weiteren politischen Einwirkungsmog-
lichkeit fixr das Volk kann nur die Selbstverwaltungssiruktur
bringen. Sie kann daher nicht durch andere Machttirdger

im Staat, etwa die freien Verbinde des politischen, wirt-
schaftliche.p und sozialen Lebens ersetzt Werden.s36
53

3V’gl. Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 125 ff.,
S. 126, der allerdings die klassische Gewaltent eilung
meint.

.534(}. u, E. Kichenhoff, Aligemeine Staatslehre, 5. Aufl.
5. 161,

5

Szlzwedel, Staatsanfsicht in der Verwaltung, S, 232,
spricht etwas miBverstdndlich von der Gewalienteilung
als einem heute mafgeblichen Strukturprinzip der Demo-
kratie,

53

53680 aber Lerche, Die Gemeinden in Staat und Gesell-

schaft, 5. 15; vgl. demgegeniiber auch die §§ 10,
93 I BSHQG.
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c) Zwischenergebnis

Wihrend unter Integration die politische Einordnung von
Individuum und Gemeinschaft in den Staat zu verstehen

ist, ist die Gewaltenteilung durch die Selbstverwaltung
eine Form der Verwirklichung und Sicherung dieser
Wertung im Rechtsstaat.537

Die Gewaltenteilung durch die Selbstverwaltung dient der
Sicherung der biirgerlichen Freiheit und der demcokratischen
Einwirkungsmdéglichkeit des Volkes auf die Verwaltung.

Sie ist funktionale Legitimation der kommunalen Selbst-
verwaltung. 538

Diese Legitimation der Selbstverwaliung verlangt grofie
verwaltungsstarke Gemeinden, die im Bereich der &ri-
lichen Aufgaben unabhingige Entscheidungszentren dar:
stellen und mit unabhingiger (erméichtigungsfreier}
Satzungsgewalt539 ausgestattet sind. Romantische Klein-
verwaltungen gefihrden die auf dem Gleichgewicht der
Krifte avigebaute umfassende Ordnungsidee unseres Staates,
da sie der Staatsverwaltung kein echter Gegenspieler sein
kénnen, Die Gewaltenteilung erfordert daher eine gemeind-
liche GréBenordnung, die weit iiber 10 000 Einwohner
hinausgeht. Aus diesem Gedanken heraus ist das Subsi-
diarititsprinzip scharf abzulehnen. 540

537

Vgl. F. J. Stahl, Staats- und Rechtslehre II, 5. 137,
zum Rechtsstaat: "Er bedeutet iberhaupt nicht Ziel
und Inhalt des Staates, sondern nur Art und Charakter,
dieselben zu-verwirklichen.", =zit.nach C. Schmitt,
Verfassungslehre, a.a.O.

538Damit wird auch hier von einer grundrechilich orien-

tierten Gemeindefreiheit abgewichen; vgl. Hans Meyer,

Die Finanzverfassung der Gemeinden, S. 54 Fufinote 175.

539Vg1. Hans Meyer, Die Finanzverfassung, a.a.O.

540Die Aufteilung der englischen Polizeiverwaltung auf

staatliche und lokale Behérden zeigt, daf eine sclche
Machtverteilung sinnvoll und praktikabel ist, Vgl. Poul
Meyer, Die Verwaltungsorganisation, S. 76, 225,
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SchluBbetrachtung

Im Laufe der Untersuchung stellte sich heraus, daf eine
Abgrenzung der gemeindlichen Zustindigkeiten nur erfolgen
kann, wenn zunichst der rechtsstaatliche, sozialstaatliche,
entscheidungstechnische Spielraum einer Selbstverwaltungs-
struktur festgelegt wird.

Weiter ist es unumganglich, den materiellen Selbstver-
waltungsgrundsatz zu bestimmen.

Der Strukturtypus Selbstverwaltung kann nur beschrieben wer-
den durch eine funktionelle System/Umwelt-Betrachtung, wobei
im Rahmen der Uberlegungen nur auf die politische und rechts-
staatliche, nicht jedoch auf die Skonomische Legitimation der
Selbstverwaltung eingeégangen werden konnte. (Diese hitte auch
nur eine beschrinkte Bedeutung.)

Die nicht vermeidbare Juridifizierung und die verfassungs-
widrige Dotationsaufsicht bringen die Selbstverwaltung in
starke Bedréngnis. Die gesellschaftliche Entwicklung hat

durch die funktionale Verflechtung aller Lebensverhiiltnisse
den einheitlichen_ Lebensraum der Gemeinde unwiderruflich
gesprengt. Die lberkommene deutsche Selbstverwaltungs-
struktur ist fiir die Losung der neuen Umweltprol_:leme nur

bedingt brauchbar. Gegeniiber dieser Schwichung der Selbst-

-verwaliung hgt ‘die Wertschitzung des Einzelnen und der

Gruppe -in jhrer sozialen Einordnung in den Staat mehr und
mehr gewonnen. Die Selbsiverwaltung gewdhrt und sichert

eine Differenzierung der Lebensverhiiltnisse, bei welcher

der §rtlichen Gemeinschaft nur beachrinkte Verhaltenslasten
auferlegt, dsis soziale Mitbestimmungérecht berticksichtigt

und eine villige Nivellierung der Lebensverhiltnisse vermieden
werden., Durch die Wahl der Selbstverwaltungsstruktur be-
stimmt das staatliche Zielsystem den Grad der gesellschafi-

lichen Differenziemﬁ‘).g.
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Grofiten Schaden kann durch seine vereinfachende Be-

trachtung das Subsidiaritdtsprinzip anrichten.

Gerade grofle kommunale Verwaltungseinheiten kénnen die
individuelle Entfaliung der ortlichen Gruppe sichern. Es
ist daher notwendig, daff den Gemeinden nicht nur der
Vollzug der o6rtlichen Aufgaben, sondern auch die Ge-
staltung, also auch die Setzung der Konditionalprogramme
durch Satzungen usw. zusteht. Dariiberhinaus muf fir
eine weisungsfreie Finanzierung gesorgt werden. Die
Schaffung einer Gemeindekammer im Bundesrat wire dem-
gegenilber mit dem Selbstverwaltungsgedanken nicht zu ver-
einbaren, da das Wesen der Selbsiverwaltungsstruktur ge-
rade in der besonderen Systemgrenze zur &rilichen poli-

tischen Willensbildung liegt.

Eine teilweise Wiederherstellung der gemeindlichen All-
zustéindigkeit wére schon dann erreichbar, wenn Gesetz-
geber und Rechtsprechung, ebenso wie bei den Grundrech-
ten, auch die Bedeutung einer Verwaltungsstruktur fir den

Einwchner erkennen wiirden.
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