WINFRIED KLUTH

Funktionale
Selbstverwaltung

Jus Publicum
26
e

Mohr Siebeck



JUS PUBLICUM

Beitrige zum offentlichen Recht

Band 26

ARTIBUS
IN
IS
JJC B
M-
1°8-0-1







Winfried Kluth

Funktionale
Selbstverwaltung

Verfassungsrechtlicher Status —
verfassungsrechtlicher Schutz

Mohr Siebeck



Die Deutsche Bibliothek — CIP-Einbeitsaufnabhme

Kluth, Winfried:
Funktionale Selbstverwaltung : verfassungsrechtlicher Status — verfassungs-
rechtlicher Schutz / Winfried Kluth. - Tiibingen : Mohr Siebeck, 1997

(Jus Publicum ; Bd. 26)

ISBN 3-16-146815-5

978-3-16-158119-9 Unverdnderte eBook-Ausgabe 2019

© 1997 J.C.B. Mohr (Paul Siebeck) Tiibingen.

Das Werk einschliefllich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt. Jede Verwertung aufler-
halb der engen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ist ohne Zustimmung des Verlags unzulissig
und strafbar. Das gilt insbesondere fiir Vervielfaltigungen, Ubersetzungen, Mikroverfilmungen
und die Einspeicherung und Verarbeitung in elektronischen Systemen.

Das Buch wurde von Computersatz Staiger in Pfaffingen aus der Garamond Antiqua belichtet,
von Gulde-Druck in Tiibingen auf alterungsbestandiges Werkdruckpapier der Papierfabrik Weis-
senstein in Pforzheim gedruckt und von der Groffbuchbinderei Heinr. Koch in Tiibingen ge-
bunden.

ISSN 0941-0503


Vanessa.Ibis
Typewritten Text
978-3-16-158119-9 Unveränderte eBook-Ausgabe 2019

Vanessa.Ibis
Typewritten Text

Vanessa.Ibis
Typewritten Text


Vorwort

Hinter dem noch jungen Begriff der funktionalen Selbstverwaltung verbirgt
sich ein weites Spektrum von Organisationen. Es reicht von den Universititen
und den berufsstindischen Kammern iiber die Industrie- und Handelskam-
mern und Sozialversicherungstriger bis hin zu Waldwirtschaftsgenossen-
schaften und Lotsenbriiderschaften. Die Bedeutung der funktionalen Selbst-
verwaltung zeigt sich unter anderem daran, dal die Sozialversicherungstriger
Gber 90 % der Bevolkerung erfassen und den Industrie- und Handelskammern
bundesweit mehr als 3,2 Millionen Gewerbetreibende angehéren.

Obwohl das wissenschaftliche Interesse an der funktionalen Selbstver-
waltung in den letzten Jahren deutlich gestiegen ist und zu Einzelfragen inzwi-
schen griindliche Untersuchungen vorliegen, fehlt es nach wie vor an einer
Gesamtdarstellung ihrer Erscheinungsformen und einer ausdifferenzierten Be-
reichsdogmatik, mit deren Hilfe dieser typisch deutsche Verwaltungstyp in die
Struktur der Verfassungsordnung des Grundgesetzes eingegliedert werden
kann. Die vorliegende Untersuchung will einen Beitrag zur Schliefung dieser
Liicke leisten.

Bei der Verwirklichung dieses Vorhabens konnte sich der Verfasser nicht al-
leine auf Literatur und Rechtsprechung stitzen. In den meisten Fillen war zu-
nichst eine Erforschung der Rechtstatsachen ,,vor Ort“ erforderlich. Die Er-
trige dieser Arbeit spiegeln sich im zweiten Teil der Untersuchung wieder. Sie
sind zugleich Beleg einer erfreulichen Kooperationsbereitschaft vor allem der
Geschiftsfithrer der Triger funktionaler Selbstverwaltung, die bereitwillig
Auskiinfte erteilt und Materialien zur Verfiigung gestellt haben. Dafiir gilt ih-
nen auch an dieser Stelle ein herzlicher Dank.

Die Arbeit wurde von der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Universi-
tit zu K6ln im Sommersemester 1996 als Habilitationsschrift angenommen.
Fiir die Erstattung der Gutachten danke ich Herrn Professor Dr. Karl-Heinrich
Friauf und Herrn Professor Dr. Dres. h.c. Klaus Stern. Die Drucklegung wurde
durch einen grofiziigigen Zuschufl der Rudolf Siedersleben’schen Otto Wolff-
Stiftung sowie durch weitere Zuschiisse der Wirtschaftspriiferkammer, der
Hans-Neuffer-Stiftung sowie der Arztekammer Nordrhein geférdert. Zu dan-
ken habe ich schliefflich meinen Eltern fiir ihre wertvolle Hilfe bei der Durch-
fithrung der Korrekturarbeiten.

Kéln, im August 1997 W. K.
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Einleitung

1. Kapitel

Die funktionale Selbstverwaltung als Thema
des Staats- und Verfassungsrechts

I. Ort und Rolle der funktionalen Selbstverwaltung
im Wandlungsprozefl beutiger Staatlichkeit

Das neuzeitliche Konzept des souverinen Nationalstaates, so hat es den An-
schein, hat in den letzten Jahrzehnten viel von seiner Anziehungs- und Integra-
tionskraft verloren.! Supranationalen Gemeinschaften untergeordnet?, interna-
tionalen wirtschaftlichen Michten® und politischen Verbanden* ausgeliefert,
scheint der Staat iiberfordert’, kimpft er um seine Identitit und sein Uberle-
ben.® Der Etatismus als Lehre vom starken, selbstbewufiten Staat hat in der
Staatslehre Herbert Kriigers” sein letztes eindrucksvolles Zeugnis gefunden
und ist heute nur noch als schwache historische Reminiszenz wahrzunehmen.

Wenn heute in Abkehr von einer irrigen romantischen und machtpolitischen
Uberhshung die Personifizierung des Staates relativiert wird®, so hat das seinen
guten Grund. Die Korrektur sollte aber nicht so weit gehen, Staatlichkeit in
Gegenseitigkeitsverhiltnisse aufzulsen® und dabei den Eigenwert von Institu-
tionen, wie er auch im Verstindnis des Staates als Person zum Ausdruck

! Siche programmatisch Saladin, Wozu noch Staaten?, passim. Nicht gemeint ist hier die
weitergreifende These Carl Schmitts vom Ende der Staatlichkeit; dazu spiter.

2 Zur Rolle des Staates in der supranationalen Europiischen Union vgl. Saladin, Wozu
noch Staaten?, S. 216 ff.

3 Dazu etwa P. Kennedy, In Vorbereitung auf das 21. Jahrhundert, S. 68 ff., 328 {f.

* Zum Verbindestaat vgl. Heintzen, Auswirtige Beziehungen privater Verbinde, S.2191f;
Grimm, Verbinde und Verfassung, S. 241 ff.

5 Vgl. Herzog, in: FS Lerche, 1993, S. 15 {f.

¢ Vgl. zur Bedrohung der ,Staatlichkeit des Staates® durch die Europiische Union Schachi-
schneider/Emmerich-Fritsche/Beyer, JZ 1993, 751 {f.; P. Kirchhof, HStR VII, § 183 Rdnr. 57 ff;
Sticker, in: Der Staat 31 (1992), S. 495 ff.; Herdegen, EuGRZ 1992, 589 (590).

7 Allgemeine Staatslehre, passim.

& Vgl. Saladin, Wozu noch Staaten?, S. 216 ff.

? So tendenziell Haverkate, Verfassungslehre. Verfassung als Gegenseitigkeitsordnung.
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kommt!®, zu vernachlissigen!!. Bei allen Vorbehalten gegen die Fixierung auf
die historische Gestalt von staatsrechtlichen Institutionen diirfen die in ihnen
gespeicherten Erfahrungswerte nicht leichtfertig preisgegeben werden. Sie soll-
ten vielmehr die Basis fir den Dialog mit den neuen Rahmenbedingungen heu-
tiger staatlicher Existenz bilden und damit zugleich ihren eigenen Entstehungs-
bedingungen Referenz erweisen.!? Eine solche konservativ-dynamische Sicht
des Staates und seiner institutionellen Ausformung findet ihren geeigneten
staatsrechtlichen Ankniipfungspunkt in der vor allem durch Hermann Heller
hervorgehobenen Einsicht, daf es sich beim Staat um eine reale Handlungs-
und Wirkeinheit handelt'?, nicht um ein statisches Sein, sondern ein dynami-
sches Werden, das in sich wandelnden Rahmenbedingungen immer neue Ant-
worten auf die im Grunde gleichen Fragen'* geben mufi.

Der strukturelle Wandel, dem der Staat in der zweiten Hilfte des 20. Jahr-
hunderts unterworfen ist, erscheint in dieser Perspektive nicht als Werk seiner
Feinde'® und sollte auch nicht als Werteverfall!® oder gar als Kapitulation des
Rechts!” gedeutet werden. Vielmehr liegt es niher, diesen Prozef§ als Antwort
auf gewandelte weltpolitische, gesellschaftliche, wirtschaftliche und 6kologi-
sche Rahmenbedingungen zu verstehen, denen sich kein Staat entziehen kann

und darf, gerade dann nicht, wenn er seinen Zielen und Zwecken treu bleiben
will.18

1 Vgl. den zutreffenden Hinweis von Hebeisen, Souverinitit in Frage gestellt, $.457: ,In
der Denkfigur der Personifikation schligt Organisation in Ordnung, Herrschaft und Macht in
Geltung und Recht um.“

1 Diesem Irrtum unterlag bereits die Reine Rechtslehre von Hans Kelsen, vgl. diesbeziig-
lich die Auseinandersetzung auf der Staatsrechtslehrertagung 1928 zwischen Kelsen und Hel-
ler, VVDStRL 4 (1928) S.176ff. und 202 {f. sowie ausfithrlich Heller, Souverinitit, S.42{.
(Erstausgabe 1927, S.21).

12 Leicht wird verkannt, dafl auch die {iberkommenen Institutionen des Staatsrechts als
Antworten auf neue gesellschaftliche Lagen entstanden sind und damit von der Dynamik der
Epoche lebten.

13 Heller, Staatslehre, S.228ff. Mit diesem Verweis ist zugleich das staatstheoretische
Selbstverstindnis der Untersuchung offengelegt.

* Vor allem Sicherung von Freiheit und Wohlstand. Durch die 6kologische Dimension ist
kein neues Ziel hinzugekommen, sondern lediglich eine neue Prioritit beim Ausgleich von
Freiheit und Wohlstand gesetzt worden.

15 So z.B. die Deutung bei Carl Schmitt; vgl. zu dessen Selbstverstindnis in diesem Zusam-
menhang Meuter, Der Katechon.

16 Dafl in vielen Bereichen ein Verfall oder Wandel christlich-abendlindischer Werte zu
beobachten ist und weitreichende Folgen auch fiir den Staat hat (z.B. Auflosung der Familie,
Schwinden des Gemeinsinns), soll damit nicht geleugnet werden. Dieses Phinomen gehért
aber einer anderen Ebene gesellschaftlicher Wirklichkeit und wissenschaftlicher Diskussion
an.
17 Vgl. z.B. die frithe Analyse von Forsthoff, Der Staat der Industriegesellschaft, S. 158 {f.:
,Die Ubersicht iiber die Befindlichkeiten der Bundesrepublik 13t keinen Zweifel daran zu,
dafl sie kein Staat im hergebrachten Sinne des Begriffs mehr ist.“ sowie ders., in: Der Staat 2
(1963), S.385 ff. zum ,introvertierten Rechtsstaat®.

18 Auch insoweit gilt der Primat der finalen gegeniiber den instrumentalen Staatsaufgaben,
vgl. Isensee, HStR II1, § 57 Rdnr. 154 .
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Die heute zur effektiven Wahrnehmung elementarer Gemeinwohlzwecke
unverzichtbare Integration der Einzelstaaten in internationale Organisationen
und supranationale Gemeinschaften hat ihrerseits in einer reflexartigen Bewe-
gung eine Stirkung der Bedeutung subnationaler wirtschaftlich und kulturell
gepragter Lebenseinheiten, der Regionen, mit sich gebracht.!® Im neuen supra-
nationalen Grofiraum fungieren die Regionen, zu denen auch die lokalen Ge-
bietskdrperschaften gehoren®, deren definitive gemeinschafts- und verfas-
sungsrechtliche Verortung noch aussteht?, als (weiteres) Bindeglied zwischen
der Union und den Unionsbiirgern?2. Der Staat findet dabei seinen Ort als Mit-
tel- und Mittlerinstanz zwischen supranationaler Gemeinschaft und Regionen.
In dieser neuen Mitte mag sich seine Souverinitat verloren haben?, doch
kommt ihm als Saule der supranationalen Gemeinschaft** und Klammer der
Regionen eine mindestens ebensogrofie Bedeutung zu, wenngleich dies heute
noch nicht immer erkannt wird.

Inmitten dieser Wandlungen herkdmmlicher staatlicher Seinsweisen hat das
Phinomen der Selbstverwaltung, trotz aller immer wieder beschworenen Be-
drohung?, eine besondere Faszinationskraft beibehalten.? Es nimmt nicht nur
unter den staatsorganisationsrechtlichen Formen eine Ausnahmestellung ein?,
sondern erfreut sich, jedenfalls in seiner kommunalen Variante, einer nur noch
durch die Grundrechte iibertroffenen wissenschaftlichen Aufmerksamkeit.?®

19 Zu dieser Entwicklung vgl. Haneklaus, DVBI. 1991, 295 ff. Zum Regionalismus als wer-
dendem Strukturprinzip vgl. Hiberle, A6R 118 (1993), S. 1 ff. m.w.N.

20 Blanke, in: Grabitz/Hilf, Kommentar zur Europiischen Union, Art.198 a EGV
Rdnr. 14.

2t Vgl. Blanke, in: Grabitz/Hilf, Kommentar zur Europiischen Union, vor Art. 198 a—¢
EGV Rdnrn. 1 ff.

22 Blanke, in: Grabitz/Hilf, Kommentar zur Europiischen Union, vor Art. 198 a— ¢ EGV
Rdnr. 20.

B Die Bezeichnung als sektoraler Staat (vgl. Isensee, HStR 111, § 57 Rdnr. 156 {£.) hat inso-
weit eine neue Bedeutungsdimension hinzugewonnen.

24 Dazu aus der Perspektive des Demokratieprinzips Kluth, Die demokratische Legitima-
tion der Europdischen Union, S. 78 ff. und 94{.

2 Vgl. bereits Forsthoff, Die Krise der Gemeindeverwaltung, S.59 ff.; Kéttgen, Die Krise
der kommunalen Selbstverwaltung; aus neurerer Zeit vgl. Piittner, DOV 1994, 552 {f.; Henne-
ke, DOV 1994, 705 ff.; Hoppe, DVBI. 1995, 179. Zuletzt — angeblich — durch die Europiische
Integration, vgl. Blanke, DVBI. 1993, 819ff. Kritisch zur andauernden Krisen-Perspektive in
der Selbstverwaltungsdiskussion Laux, in: FS v. Unruh, S.51 (591, 731.).

26 Vgl. Hendler, HStR 1V, § 106 Rdnr. 77.

27 Das zeigt sich z.B. daran, daff Stern in seinem Staatsrecht die Selbstverwaltung als staats-
formendes Institut vor den Strukturprinzipien der Art.20, 28 GG behandelt, vgl. Stern,
Staatsrecht I, § 12.

28 Vgl. exemplarisch v. Mutius (Hrsg), Selbstverwaltung im Staat der Industriegesellschaft,
Festgabe zum 70. Geburtstag von Georg Christoph von Unruh, 1983 mit 60 Beitrigen zum
Thema Selbstverwaltung. Dieser Band vermittelt im iibrigen den besten Uberblick iiber die
tatsichliche und thematische Vielfalt der kommunalen und funktionalen Selbstverwaltung.
Vgl. weiter die Habilitationsschrift von Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip.
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Als Wirkungsfeld des in der Europdischen Union verankerten Prinzips der
Subsidiaritit?” kommt ihm iiberdies eine besondere Aktualitit zu.*

Diese Aktualitat® ist kein Zufall. Sie erklart sich aus dem Verlangen des Biir-
gers nach vermehrter Integration und Partizipation vor dem Hintergrund einer
zunehmenden Globalisierung und Komplizierung seiner wirtschaftlichen, kul-
turellen und politischen Erfahrungswelt®?, die sich auch auf die Bedingungen
demokratischer Legitimation der Staatsgewalt auswirkt®>. Die Besinnung auf
die ideengeschichtlichen Grundlagen der kommunalen wie funktionalen
Selbstverwaltung, nimlich den Partizipationsgedanken (Lorenz von Stein), das
biirgerliche Engagement im Ehrenamt (Rudolf von Gneist) und die Genos-
senschaftstheorie (Otto von Gierke)**, 6ffnet Perspektiven fiir mégliche Ant-
worten auf aktuelle Fragen und Notwendigkeiten. Selbstverwaltung erweist
sich als ein Instrument zur Stirkung der Stellung der Biirger als Triger der
Staatsgewalt (Partizipation und Ehrenamt) sowie der Vermittlung von solidari-
scher Gemeinschaft in iiberschaubaren und erfahrbaren®® Lebenszusammen-
hingen (Genossenschaftsprinzip).’® Aber auch aus dem Blickwinkel effektiver
Organisation und Kontrolle zunehmender Staatsaufgaben sprechen die Zei-
chen der Zeit fiir die Dezentralisierung bzw. Pluralisierung der Verwaltung und
damit auch fiir die Selbstverwaltung.>”

2 Dazu Pieper, DVBL. 1993, 705 {f.; Blanke, ZfG 10 (1995), S. 193 ff . m.w.N.

30 Zu diesem Aspekt vgl. Blanke, DVBL. 1993, 819 (827 ff.); Heberlein, DVBI. 1994, 1213
(1216 L.); Horn, in: Die Verwaltung 26 (1993), S.545 (567 {.); aus deutscher Verfassungsper-
spektive siehe auch Stern, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art, 28 (Zweitbearbei-
tung) Rdnr. 2. Allgemein zum Verhiltnis Selbstverwaltung — Subsidiaritat Isensee, Subsidiari-
tit und Verfassungsrecht, S. 101 ff.

31 Zu bedenken ist auch, daf} die Idee der Selbstverwaltung in ihrer modernen Form mit
zweihundert Jahren in historischer Perspektive als junge Institution anzusehen ist.

3 Insoweit scharfsichtig Forsthoff, Der Staat der Industriegesellschaft, S.159: ,Die Folge
ist die Verunsicherung des Einzelnen. Er sieht sich in einer Umwelt, die von Grofistrukturen
besetzt ist und beherrscht wird. Diese Grofistrukturen, in denen sich die Industriegesellschaft
darstellt, sind seinem Verstindnis unzuginglich, da sein Lebens- und Erfahrungsbereich nicht
an sie heranreicht.“ Von daher ergibt sich z.B. daff die Anonymitit der sozialen Selbstverwal-
tung die Eignung dieses Bereiches zur Verwirklichung der Idee funktionaler Selbstverwaltung
in Frage stellt.

3 Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, S.347 spricht in diesem XKontext vom
»Demokratieverlust durch Komplexitit“ dem durch eine stirkere Einbindung des Biirgers im
mikropolitischen Bereich begegnet werden kann und verweist S.351 auf eine mogliche
»Staatsstabilisierung durch Integration® in der Selbstverwaltung. Vgl. auch Horn, in: Die Ver-
waltung 26 (1993), S. 545 {f.

3 Vgl. Hendler, HStR 1V, § 106 Rdnrn. 7-9. Ausfiihrlicher Hendler, Selbstverwaltung als
Ordnungsprinzip, S. 43 ff.

% Solidaritat als Grundwert ist im Gesamtkonzept des Sozialstaates, auch soweit er selbst-
verwaltet organisiert ist, nicht mehr erfahrbar, weshalb er nur noch als Leistungsstaat er-
scheint, vgl. Erichsen, DVBL. 1983, 289 (297).

3 Vgl. dazu Schmidt-Jortzig, DVBI. 1980, 1 (4 ff.), der folgende besonderen Leistungen der
Selbstverwaltung hervorhebt: (1) Antwort auf menschliches Solidarbediirfnis, (2) Integra-
tionsleistung, (3) Erméglichung von Teilhabe und Selbstgestaltung.

3 H. Dreier, Hierarchische Verwaltung, S.310f.: ... zunehmende Pluralisierung ... als
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Neben der kommunalen Selbstverwaltung, deren Potential zur Integration
und Biirgernihe durch jiingste Reformen verbessert worden ist*, ist es vor al-
lem die funktionale Selbstverwaltung, die als méglicher Triger solcher Prozesse
fungieren kann.*® Die Vielfalt der durch sie erfafiten Aufgabenfelder und Ge-
sellschaftsschichten* und ihr enormes Verwaltungspotential, das in der Of-
fentlichkeit kaum wahrgenommen wird, eroffnet dabei zahlreiche Gestaltungs-
moglichkeiten*!.

Ein solcher Riickgriff auf die funktionale Selbstverwaltung zur Uberwin-
dung von demokratischen Partizipationsdefiziten*?, staatsbiirgerlicher Lethar-
gie® und Staatsferne setzt allerdings voraus, daff ihre Einordnung in das System
der Staatsorganisation und ihre verfassungsrechtliche Legitimation mehr als
bisher geklirt werden.** Denn aus wissenschaftlicher Perspektive steht die
funktionale Selbstverwaltung nach wie vor im Schatten der verfassungsrecht-
lich garantierten kommunalen Selbstverwaltung. Dies mag seinen Grund unter
anderem darin finden, daf§ sie sich aufgrund der Vielfalt ihrer Erscheinungsfor-
men einer einheitlichen Betrachtung und Beurteilung zu entziehen scheint.
Gewichtige Organisationen wie die wirtschafts- und berufsstindischen Kam-
mern erscheinen neben eher unscheinbaren Organisationen wie den Waldwirt-
schaftsverbinden und Jagdgenossenschaften. Uberhaupt hat es sich erst in jiin-
gerer Zeit® eingebiirgert, all diese Selbstverwaltungstriger unter dem Oberbe-

positve, weil die Gesamtkapazitit staatlicher Verwaltung steigernde Entwicklung ... Instru-
mente zur Steigerung des gesamtstaatlichen Verwaltungs- und Steuerungspotentials“. Vgl. an-
dererseit die unter dem Stichwort Deregulierung gefiihrte Diskussion. Dazu Stober (Hrsg.),
Deregulierung im Wirtschafts- und Umweltrecht, passim.

3% S0 z.B. in Nordrhein-Westfalen durch die Einfiihrung des Wahlrechts fiir Unionsbiirger,
der Direktwahl des Biirgermeisters und des Biirgerbegehren. Dazu Oebbecke, DOV 1995,
701 ff.; Erbguth, DOV 1995, 793 ff. Zur Bedeutung der Gebietsreform in diesem Zusammen-
hang vgl. Weber, Selbstverwaltung und Demokratie in den Gemeinden nach der Gebietsre-
form.

% Da die funktionale Selbstverwaltung in dieser Breite ein spezifisch deutsches Phinomen
ist, kann diese Konzeption (verfassungs-) rechtsvergleichend auch als Modell fiir andere euro-
paische Staaten dienen. Zu den dabei zu vermittelnden Grundeinsichten vgl. Tettinger, Kam-
merrecht, S. 64 ff.

40 Vgl. die Ubersicht im 2. Teil der Untersuchung.

# Jiingstes Beispiel ist der Abfallentsorgungs- und Altlastensanierungsverband Nord-
rhein-Westfalen, vgl. 2. Teil, 5. Kapitel, V.

42 Zu diesem Aspekt Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, S. 345 ff.

# Die republikanische Tradition betont in diesem Zusammenhang die Verantwortung des
Biirgers fiir die Gestaltung des Gemeinwohls im demokratischen Staat. Dies kommt paradig-
matisch im Amtsethos zum Ausdruck, kann aber auch auf die ehrenamtliche Mitwirkung er-
streckt werden. Man spricht in diesem Zusammenhang auch von Verfassungserwartungen,
vgl. Isensee, HStR 111, § 57 Rdnr. 86 ff. Dieser Gedanke trifft auch fir die funktionale Selbst-
verwaltung zu.

% Nach H. Dreier, Hierarchische Verwaltung, S.311 ist ein zeitgemifles Organisations-
recht ,bestenfalls in Umrissen erkennbar®.

% Den Durchbruch diirfte die Arbeit vom Emde, Die demokratische Legitimation der
funktionalen Selbstverwaltung, S.5 ff. bewirkt haben. Das BVerfG benutzt den Begriff erst-
malig in BVerfGE 83, 37 (55).
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griff der funktionalen Selbstverwaltung zusammenzufiihren und so den Weg zu
einer einheitlichen Betrachtungsweise zu 6ffnen.

Der durch die terminologische Integration gewiesene Weg hin zu einem Ver-
stindnis der Vielfalt und Vielzahl der Triger funktionaler Selbstverwaltung als
eines eigenstindigen Verwaltungstypus ist aus staats- und verfassungsrechtli-
cher Perspektive noch ein Desiderat.* Die Anniherungen an das Phinomen
der funktionalen Selbstverwaltung aus verfassungsrechtlicher Perspektive sind
bis heute durchweg auf einzelne Sektoren beschrinkt geblieben. In historischer
Abfolge standen dabei die Diskussion der Verfassungsmafiigkeit der Pflicht-
mitgliedschaft*’, die Reichweite der Rechtsetzungsbefugnisse*®, die Grund-
rechtsberechtigung*® und zuletzt die demokratische Legitimation®® der funk-
tionalen Selbstverwaltung im Brennpunkt des wissenschaftlichen Interesses.>!
Jede dieser Untersuchungen hat die dogmatische Verortung der funktionalen
Selbstverwaltung ein Stiick voran gebracht, zum Teil durch die Herausstellung
von Defiziten und Fragwiirdigkeiten®?, zum Teil aber auch durch den Versuch,
Bausteine zu einer selbstindigen Bereichsdogmatik beizusteuern®. Die pau-
schale Feststellung des Bundesverfassungsgerichts®, ,,daf} sich der [in der funk-
tionalen Selbstverwaltung verwirklichte] Autonomiegedanke sinnvoll in das
System der grundgesetzlichen Ordnung einfiigt, wurde so schrittweise kon-
kretisiert, aber auch in Frage gestellt>. Aus dem Blickwinkel einer niichternen
normativen Betrachtungsweise muf} die verfassungsrechtliche Lage der funk-
tionalen Selbstverwaltung heute mit dem Bild einer geduldeten Ausnahmeer-
scheinung umschrieben werden. Nur punktuell, soweit sie in der Verfassung
selbst oder durch Grundrechte legitimiert ist, wird ihr eine vorbehaltlose Legi-
timitit zuerkannt. Fiir die weitaus grofite Zahl der Triger funktionaler Selbst-
verwaltung bedeutet dies, dafl sie mit dem Makel eines angeblichen Legitima-

# So allgemein im Hinblick auf die rechtliche Durchdringung verselbstindigter Verwal-
tungseinheiten H. Dreier, Hierarchische Verwaltung, S. 311.

# Dazu Mronz, Kérperschaften und Zwangsmitgliedschaft, passim.

8 BVerfGE 33, 1251f.; Kleine-Cosack, Berufsstindische Autonomie und Grundgesetz,
passim,

* Vgl. Zimmermann, Der grundrechtliche Schutzanspruch juristischer Personen des &f-
fentlichen Rechts, S. 151 ff.

%0 Emde, Die demokratische Legitimation der funktionalen Selbstverwaltung, passim;
Jestaedt, Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, S.490ff.

51 Zu Einzelheiten spiter im Zusammenhang mit der Untersuchung der jeweiligen Ge-
sichtspunkete.

52 So im Hinblick auf die Rechtsetzung die Arbeit von Kleine-Cosack, Berufsstindische
Autonomie und Grundgesetz und beziiglich der demokratischen Legitimation die Arbeit von
Jestaedt, Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung.

% So vor allem das Anliegen von Emde, Die demokratische Legitimation der funktionalen
Selbstverwaltung.

5 BVerfGE 33, 125 (157).

55 Dies vor allem durch die Behauptung eines demokratischen Legitimationsdefizits, vgl.
Jestaedt, Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, S.537 ff.
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tionsdefizites leben miissen.*® Die freundliche Formel des Bundesverfassungs-
gerichts ist, bei Lichte gesehen, von dogmatischer Skepsis umhiillt.

Das Bundesverfassungsgericht hat iiberdies durch seinen in mancher Hin-
sicht problematischen®” Facharztbeschluf eine Tendenz zur Beschneidung der
Selbstverwaltung begiinstigt, indem es die Normsetzungsbefugnis der Selbst-
verwaltungstriger im grundrechtsrelevanten Bereich stark eingeschrinkt und
damit die Gefahr einer Entleerung des Selbstverwaltungsgedankens heraufbe-
schworen hat.® Denn wo substantielle Entscheidungsbefugnisse fehlen, wer-
den Partizipation und Selbstverwaltung zur Farce.>® Besonders deutlich ist dies
- wenn auch nicht durch den Facharztbeschluf verursacht - im Bereich der so-
zialen Selbstverwaltung, die nahezu vollstindig gesetzlich determiniert ist.%
Ahnlich destabilisierende Auswirkungen hat die Verlagerung der eigentlichen
Entscheidungen auf nur indirekt legitimierte Spitzenorganisationen und deren
teilweise informelle Gremien.®! Die Basis der funktionalen Selbstverwaltung
und die Partizipation der Mitglieder wird dabei auf den Nachvollzug von Mu-
sterregelungen reduziert. Hinzu kommen Fehlleistungen in Selbstverstindnis
und Selbstdarstellung mancher Selbstverwaltungstriger, die sich zunehmend
als Dienstleistungsorganisationen verstehen und prisentieren®?, mit der Folge,
daf die Mitglieder die Berechtigung ihrer Pflichtmitgliedschaft nicht mehr an
demokratischen Partizipationsméglichkeiten, sondern wirtschaftlichen Vortei-
len messen.%? Insgesamt ist in vielen Bereichen der funktionalen Selbstverwal-
tung ein Riickgang der demokratisch-partizipatorischen Spielraume und infol-
gedessen des entsprechenden Selbstverstindnisses festzustellen.

% Jedenfalls solange Versuche einer Legitimationskompensation, wie sie z.B. Emde, Die
demokratische Legitimation der funktionalen Selbstverwaltung, S.382 ff. vortrigt, nicht zu
iiberzeugen vermégen.

37 Zu seiner Kritik vgl. unten 8. Teil, 2. Kapitel, IIL,, 1.

58 Tettinger, DOV. 1995, 169 (171 ff.) spricht von ,zunehmenden Bewertungsunsicherhei-
ten®.

5 Ein Beispiel dafiir sind auch die sog. Friedenswahlen; vgl. dazu unten 7. Teil, 1. Kapitel,
1,2 a).

¢ Dazu Schnapp, in: FS v. Unruh, S. 881 (883 £, 8981.). In diese Richtung auch BVerfGE
39, 302 (313): ,In Wahrheit sind heute die AOK dem Staat eingegliederte Korperschaften des
Sffentlichen Rechts, die Aufgaben in mittelbarer Staatsverwaltung wahrnehmen®.

¢! Dazu im einzelnen unten 7 Teil, 3. Kapitel, II.

62 Ein Blick in die einschligigen Jahresberichte vor allem der Industrie- und Handelskam-
mern sowie der Handwerkskammern macht dies besonders deutlich.

% So zuletzt in der Diskussion im Hinblick auf die Mitgliedschaft in den Industrie- und
Handelskammern, vgl. etwa den Bericht ,Nur freiwillige Mitgliedschaft“ im Handelsblatt v.
13.12.1994, S.3 u.a. mit der Aussage eines SPD-Politikers: ,Fiir kleinere und mittlere Unter-
nehmen fillt das Urteil eindeutig aus. Sie sehen ein krasses Mifiverhiltnis zwischen Entgelt
und empfangener Leistung.“ Einen gewissen Einflufl auf diese Diskussion hatte ein Urteil des
spanischen Verfassungsgerichts (Tribunal Constitucional, Urteil v. 16.06.1994, STC 179/1994,
in: Boletin de Jurisprudencia Constitucional 159 (1994), S.24), das die Pflichtmitgliedschaft
bei vergleichbarer Rechtslage wegen eines nicht gerechtfertigten Eingriff in die negative Verei-
nigungsfreiheit fiir verfassungswidrig erklirt hat.
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Eine mit solchen dogmatischen Ungewiflheiten belastete und teilweise von
einer Identititskrise geplagte Organisationsform kann schwerlich als Basis ei-
ner Abmilderung von Steuerungs- und Legitimationsproblemen® in Antwort
auf die erwihnten Wandlungen der Staatsfunktionen empfohlen werden. Ein
wie auch immer gearteter Vorschlag, die Triger funktionaler Selbstverwaltung
bei der Anpassung des Staates an die geinderte Lage einzubeziehen, setzt des-
halb eine gesicherte positive Aussage iiber ihre organische Einordnung in das
Staats- und Verfassungsgefiige des Grundgesetzes als Basis fiir eine Erneuerung
des Vertrauens von Gesetzgeber®> und Mitgliedern in Sinn und Zweck der
funktionalen Selbstverwaltung voraus. Daraus ergibt sich das Anliegen dieser
Untersuchung.

I1. Anliegen und Methode der Untersuchung

1. Anliegen der Untersuchung

Es liegt vor allem darin, die funktionale Selbstverwaltung als einheitlichen
Verwaltungstypus vorzustellen, der sich sinnvoll und organisch in das Verfas-
sungsgefiige des Grundgesetzes einfiigt, sobald man ihn - so die Arbeitshypo-
these — auf der Grundlage des die Anfinge der Selbstverwaltung prigenden
Partizipationsgedankens entwickelt. Dabei gilt es, die vom Begriffspositivis-
mus des spiten 19. Jahrhunderts, vor allem durch Laband und Rosin, einge-
fithrte Aufspaltung in juristische und politische Selbstverwaltung®® zu iiber-
winden und die funktionale Selbstverwaltung unter dem Gesichtspunkt der
Betroffenenverwaltung den einzelnen Verfassungsprinzipien des Grundgeset-
zes zuzuordnen?.

In Verfolgung dieses Anliegens bedarf es einer systematischen Gesamtdar-
stellung der funktionalen Selbstverwaltung in tatsichlicher und rechtlicher
Hinsicht, denn nur auf der Grundlage einer gesicherten Tatsachenbasis kann
eine Bereichsdogmatik entwickelt werden, die der Vielfalt der stark historisch
geprigten einzelnen Erscheinungsformen gerecht wird. Das Verstindnis der
Betroffenenpartizipation als Integrations- und Legitimationsfaktor eines Ver-
waltungstrigers und ihre Bedeutung fiir den Gesamtstaat fungieren dabei als
Leitgedanken.®®

¢ Vgl. in diesem Sinne (Selbstverwaltung als Antwort auf staatliches Steuerungsversagen)
Schuppert, AR 114 (1989), S. 127 (141 £.)

5 Mit der Folge der Zuweisung groflerer Entscheidungsfreiriume.

% Dazu Hendler, HStR IV, § 106 Rdnr. 11 sowie ausfithrlich zur Fortentwicklung dieser
Unterscheidung ders., Selbstverwaltung als Ordnungsidee, S. 271 ff.

7 So auch das Konzept von Hendler, HStR 1V, § 106 Rdnr. 15.

¢ Dazu Hendler, HStR IV, § 106 Rdnr. 67 ff.
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2. Methodische Hinweise

Untersuchungen tber das Prinzip der Selbstverwaltung stehen nicht selten
in der Gefahr, die Grenzen zwischen ideengeschichtlicher und normativer Ebe-
ne zu verwischen. Allzuleicht wird versucht, die unbezweifelbare historische
und ordnungspolitische Bedeutung des Selbstverwaltungsgedankens fiir den
freiheitlichen Rechtsstaat zu {iberhohen und ihr einen normativen Gehalt zu
verleihen. Pauschale Bezugnahmen auf die Demokratie und den Rechtsstaat
indizieren solche Gratwanderungen.®” Durchaus vorhandene Zusammenbhinge
werden bei einem solchen Vorgehen ohne die ndtige argumentative Absiche-
rung als mégliche oder sogar zwingende Ableitungen ausgegeben.

Die vorstehende Untersuchung versteht sich in Wahrnehmung dieser Gefahr
bewufit als normative und systematische Analyse. Sie lif}t ideengeschichtliche
und historische Entwicklungen zwar nicht unberiicksichtigt, weist ihnen aber
den untergeordneten Stellenwert zu, der ihnen nach allgemeinem juristischen
Methodenverstindnis zukommt. Die unvermittelt normorientierte, von vor-
konstitutionellen Sonderdogmatiken so weitgehend wie moglich befreite Ar-
gumentation, soll Darstellung und Argumentation pragen, auch dann, wenn
dies einen Bruch mit zur Zeit vorherrschenden dogmatischen Deutungen zur
Folge haben kann. Die Untersuchung bemiiht sich dabei insbesondere darum,
den gegenwiirtigen Stand der verfassungsdogmatischen Erkenntnis zu beriick-
sichtigen und auf die jeweilige Fragestellung zur Anwendung zu bringen. Dies
nicht als Ausdruck einer Unterwerfung unter den dogmatischen Zeitgeist — die
Arbeit verfolgt kein verfassungstheoretisches Ziel —, sondern um des Zieles wil-
len, die funktionale Selbstverwaltung in den dogmatischen Kategorien der Ge-
genwart zu erfassen und verstindlich zu machen.

Besonders hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang, daf§ die Untersu-
chung stufenweise vorgeht. Sie nahert sich dem tatsichlich und rechtlich kom-
plexen Phinomen der funktionalen Selbstverwaltung zunichst durch eine
rechtstatsichliche Analyse und Bestandsaufnahme. Der definitiven normativen
Zuordnung der einzelnen Erscheinungsformen der funktionalen Selbstverwal-
tung wird zudem eine die einzelnen Erscheinungsformen aus verschiedenen
Blickwinkeln ordnende Typenbildung vorgeschaltet. Dadurch sollen Vermitt-
lungskategorien zur besseren Erfassung und Darstellung der vielfiltigen Er-
scheinungsformen funktionaler Selbstverwaltung erzeugt werden.

Weiter ist anzumerken, daf} die Argumentation immer wieder vor dem Hori-
zont der Eigenart staatsrechtlicher Begriffsbildung gelesen sein will.”® Staats-
rechtliche Begriffe sind durch die strukturelle Eigenart des Staatsrechts als fun-
damentales, politikbezogenes, rahmenartiges und fragmentarisches Recht ge-

9 In diesem Sinne muf} auch dem Bundesverfassungsgericht im Hinblick auf seine zitierte
Globaleinschitzung eine Vorhaltung gemacht werden. In den jeweils entscheidungstragenden
Passagen besinnt sich das Gericht aber durchweg auf eine niichtern-normative Argumenta-
tion.

7% Dazu Bickenforde, in: FS Scupin, 1983, S.317 ff.



10 Einleitung

kennzeichnet.”! Dabei sind vor allem die beiden letztgenannten Charakteristi-
ka im vorliegenden Zusammenhang von Bedeutung. Die Schaffung staatsrecht-
licher Kategorien zur Erfassung einer so breiten Vielfalt organisatorischer Er-
scheinungsformen, wie sie der Begriff der funktionalen Selbstverwaltung re-
prisentiert, kann nur gelingen, wenn die Begriffe und Kategorien weit genug
gefaflt werden und sich nicht in den organisatorischen und gestalterischen Ein-
zelheiten verlieren. Insoweit unterscheidet sich das Staatsrecht markant vom
Verwaltungsrecht, das vor allem wegen seiner grofleren Rechtsanwendungsni-
he auf eine stirker technisch geprigte und insoweit prizisere Begriffsbildung
angewiesen ist.

2. Kapitel
Gang der Untersuchung

Die so nach Anliegen und Methode vorgestellte Untersuchung besteht aus
neun Teilen. Diese gliedern sich in vier grofle Bereiche, nimlich (1) die Begriffs-
klarung und Erfassung der tatsichlichen Erscheinungsformen im ersten und
zweiten Teil, (2) die Erarbeitung einer Typologie der funktionalen Selbstver-
waltung im dritten Teil, (3) die Untersuchung des verfassungsrechtlichen Status
der funktionalen Selbstverwaltung im vierten bis achten Teil sowie schliefflich
(4) die Darstellung der verfassungsrechtlichen Schutzmechanismen zugunsten
der Trager funktionaler Selbstverwaltung im neunten Teil.

In ihren normativ geprigten Teilen (vierter bis neunter Teil) wendet sich die
Untersuchung zunichst den allgemeinen verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen an die Griindung von Trigern der funktionalen Selbstverwaltung zu (vier-
ter Teil). Dabei werden die Gesetzgebungszustindigkeit, die Vorgaben der
staatsorganisationsrechtlichen Formentypik und schliefflich die Grundrechts-
erheblichkeit des Griindungsaktes untersucht. Zugleich wird in diesem Zusam-
menhang das die Untersuchung prigende dogmatische Grundverstindnis der
funktionalen Selbstverwaltung entwickelt, bei dem die Zuweisung von demo-
kratischen Partizipationsrechten im Vordergrund steht.

Darauf aufbauend wird im fiinften Teil die demokratische Legitimation der
Triger funktionaler Selbstverwaltung dargelegt. Nach einem Uberblick iiber
den Meinungsstand folgt eine detaillierte Darstellung der durch das Grundge-
setz vermittelten Anforderungen an die demokratische Legitimation der Exe-
kutive. Die dabei gewonnenen Erkenntnisse werden sodann auf den Bereich
der funktionalen Selbstverwaltung iibertragen und bereichsspezifisch durch die
Entwicklung der These von der ,.kollektiven personellen Legitimation® entfal-
tet. Abgeschlossen wird dieser Teil der Untersuchung durch eine rechtsdogma-
tische Einordnung der mitgliedschaftlichen Partizipationsrechte.

7t Béckenférde, in: FS Scupin, 1983, S.317 (319ff.).
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Der sechste Teil der Untersuchung hat den Grundrechtsschutz der Triger
funktionaler Selbstverwaltung zum Gegenstand. Hier wird einfiihrend die Be-
deutung der Grundrechte fiir die funktionale Selbstverwaltung tiberblicksartig
erdrtert, wobei insbesondere die Bedeutung von Grundrechten fiir die Begriin-
dung und Sicherung von Verwaltungskompetenzen diskutiert wird. Es folgt
eine Darstellung der Rechtsprechung zum Grundrechtsschutz der Triager funk-
tionaler Selbstverwaltung, verbunden mit einer Wiirdigung der dazu in der Li-
teratur vorgetragenen Kritik. Schliefllich wird die Bedeutung der Grundrechte
der Mitglieder fiir den Grundrechtsschutz der Selbstverwaltungstrager unter-
sucht. Im Anschluff an diese Darstellung wird die eigene Konzeption zum
Grundrechtsschutz der Triger funktionaler Selbstverwaltung entwickelt, die in
einen Katalog positiver normativer Vorgaben miindet.

Nachdem im fiinften und sechsten Teil die funktionale Selbstverwaltung im
Lichte der prigenden verfassungsrechtlichen Prinzipien dogmatisch konturiert
wurde, folgen im siebten und achten Teil schlu8folgernde Untersuchungen fiir
den Bereich der inneren Organisation (siebter Teil) und der Rechtsetzung (ach-
ter Teil).

Der neunte Teil wendet sich sodann dem Schutz der 'Triger funktionaler
Selbstverwaltung vor hoheitlichen Eingriffen zu. Nach einem knappen Uber-
blick iiber die zu gewirtigenden Gefihrdungslagen werden drei Bereiche von
Schutzmechanismen erortert. Zunichst gilt dabei das Augenmerk den verfas-
sungsrechtlich geschiitzten Selbstverwaltungstrigern, wobei zwischen grund-
rechtlichem und institutionellem Schutz unterschieden wird. Es folgt eine Un-
tersuchung des Schutzes einfachgesetzlicher Selbstverwaltungsrechte. Deren
Schutz wird aus dem Blickwinkel des rechtsstaatlichen Willkiirverbotes sowie
des Demokratieprinzips untersucht. Zu beiden Ansatzpunkten wird dabei eine
spezifische Abwigungsdogmatik begriindet und in den Einzelheiten entfaltet.

Abgeschlossen wird die Untersuchung durch eine Schlufibetrachtung, die
den Versuch unternimmt, die wesentlichen Erkenntnisse {ibergeordneten Leit-
linien des Staats- und Verfassungsrechts zuzuordnen.



Erster Teil

Der Begriff der funktionalen Selbstverwaltung

1. Kapitel
Formale Analyse der Begriffsstruktur

Der Begriff der Selbstverwaltung zieht wie kaum ein anderer Begriff des
Staatsorganisationsrechts adjektivische Prizisierungen an. So ist unter anderem
von kommunaler, akademischer, freiberuflicher, wirtschaftlicher, sozialer und
politischer Selbstverwaltung die Rede. Als iibergeordnete Kategorien erschei-
nen der politische und juristische Selbstverwaltungsbegriff sowie formale und
materiale Selbstverwaltungskonzeptionen.!

In logischer Hinsicht unterscheiden sich die einzelnen Bestimmungen durch
die gewahlte Distinktionsebene. Wihrend die Verweise auf die einzelnen Sach-
bereiche keine prizisierende Aussage iiber den Selbstverwaltungsbegriff selbst
treffen, wird durch Unterscheidungen wie juristisch und politisch bzw. formal
und material eine inhaltliche Bestimmung des Selbstverwaltungsbegriffs ge-
troffen.

Von besonderer Bedeutung ist in diesem Zusammenhang das Verhiltnis von
kommunaler und funktionaler Selbstverwaltung. Folgt man der heute vorherr-
schenden Auffassung, die die Bezeichnung funktionale Selbstverwaltung als
Sammel- oder Subtraktionsbegriff versteht?, so werden unter diesem Begriff
schlicht alle nicht-kommunalen Selbstverwaltungstriger erfafit. Als sachlicher
Grund fiir diese Trennung wird die primire Gebietsbezogenheit der kommu-
nalen Selbstverwaltung® und die iiberwiegende* Aufgaben- oder Funktionsbe-

! Zur Bedeutung im einzelnen jeweils spiter.

2 So z.B. explizit Oebbecke, VerwArch. 81 (1990), S. 349. Vgl. auch Jestaedt, Demokratie-
prinzip und Kondominialverwaltung, S.71{.; Emde, Die demokratische Legitimation der
funktionalen Selbstverwaltung, S. 5 ff.

3 Von daher auch die Bezeichnung ,Gebiets“-kérperschaft.

* Ein Gebietsbezug liegt insoweit vor, als fast alle Trager funktionaler Selbstverwaltung auf
ein bestimmtes Gebiet beschrinkt sind. Dabei dienen entweder die Bundeslinder und andere
organisatorische Untergliederungen wie die Gerichtsbezirke und die Bezirksregierungen aber
auch - bei den Realkorperschaften — natiirliche Gegebenheiten wie z.B. Wasserldufe als Orien-
tierungspunkte.
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zogenheit der funktionalen Selbstverwaltung® angefiihrt.6 Ob beide Selbstver-
waltungsphinomene auch im Hinblick auf das zugrundeliegende Selbstverwal-
tungskonzept und seine verfassungsrechtliche Verortung auf eine Stufe zu stel-
len sind oder sich wesentlich unterscheiden, bleibt dabei offen. Dies zu klaren,
ist eines der zentralen Anliegen dieser Untersuchung.

Eine rechtsformale Kategorien hinzuziehende Betrachtungsweise erlaubt
beziiglich des Begriffs der Selbstverwaltung weitere Unterscheidungen, auf die
vor einer inhaltlichen Begriffsbestimmung hinzuweisen ist. Selbstverwaltung
kann in dieser Sichtweise als Verfassungsbegriff, als verfassungsrechtlich ge-
pragter Typus und als verfassungsrechtlich geschiitzter Typus verstanden wer-
den. Im ersten Fall geht es darum festzustellen, ob dem Grundgesetz oder den
Landesverfassungen ein bestimmter und gegebenenfalls einheitlicher oder
mehrdeutiger Begriff der Selbstverwaltung zu entnehmen ist. Im zweiten Fall
stellt sich die Frage, ob das Grundgesetz oder die Landesverfassungen einen
Typus oder mehrere Typen der Selbstverwaltung normativ priagt. Im dritten
Fall ist schliellich zu kliren, ob und in welcher Weise einzelne Selbstverwal-
tungstypen durch die Verfassungen material geschiitzt werden, dem Grundge-
setz oder den Landesverfassungen also eine Selbstverwaltungsgarantie zu ent-
nehmen ist. Wihrend die Frage, ob das Grundgesetz oder die Landesverfassun-
gen einen Verfassungsbegriff der Selbstverwaltung prigen, der der Ebene der
Begriffsbestimmung zugehort, betreffen die beiden anderen Fragen die dogma-
tische Konstruktion der Selbstverwaltung und konnen deshalb erst auf der
Grundlage der Ergebnisse der Untersuchung beantwortet werden.

Im Rahmen der Begriffsbestimmung ist demnach auf folgende Fragen eine
Antwort zu geben:

1. Gibt es einen durch das Grundgesetz oder die Landesverfassungen geprigten Verfas-
sungsbegriff der Selbstverwaltung und — so es ihn gibt — welche verbindlichen Vorgaben
folgen daraus?’

2. Durch welche positiven und negativen Mindestmerkmale ist der Begriff der Selbstver-

waltung inhaltlich bestimmt??

. In welchem Verhiltnis steht der Begriff der Selbstverwaltung zu artverwandten Begrif-

fen und Kategorien des Organisationsrechts?’

w

5 Von daher auch die Bezeichnung ,Personal-“ oder ,Real-“kérperschaft.

¢ Vgl. nur Emde, Die demokratische Legitimation der funktionalen Selbstverwaltung,
S.10.

7 Dazu 2. Kapitel.

8 Dazu 3. Kapitel.

° Dazu 4. Kapitel.
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2. Kapitel

Selbstverwaltung als Verfassungsbegriff

L Selbstverwaltung im Grundgesetz

Bei der Selbstverwaltung handelt es sich um einen Verfassungsbegriff, wenn
das Grundgesetz oder eine Landesverfassung'® diesen Begriff in einer spezi-
fisch verfassungsrechtlichen Bedeutung, d.h. nicht als bloffen Rezeptions- oder
Verweisbegriff!!, verwenden. Ein solcher Begriff wire nach den Kriterien des
Verfassungsrechts auszulegen und unter Umstinden maflgeblich fiir das Ver-
stindnis und die Verwirklichung von Selbstverwaltung im einfachrechtlichen
Bereich.

Das Grundgesetz verwendet den Begriff Selbstverwaltung als solchen zur
Bezeichnung einer staatlichen Organisationseinheit!? in Art. 28 Abs. 2 S. 2 und
3 GG sowie in Art. 90 Abs. 2 GG. Es besteht iiberdies allgemeines Einverneh-
men, daff die in Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG getroffene Regelung fiir den gemeindli-
chen Bereich inhaltlich auch ein Selbstverwaltungsrecht regelt, weshalb es auch
allgemein iiblich ist, die Regelungen des Art. 28 Abs. 2 GG insgesamt als Ver-
fassungsgarantie der kommunalen Selbstverwaltung zu bezeichnen.!* Daraus
1a8¢ sich zunachst ein Verfassungsbegriff der Selbstverwaltung fiir den kommu-
nalen Bereich ableiten. Dariiber hinaus kann der Regelung des Art. 28 Abs. 2
S.1 GG aber zudem ein gewisses Selbstverstindnis entnommen werden, das
bei der Bestimmung der Identititsmerkmale eines allgemeinen staatsrechtli-
chen Selbstverwaltungsbegriffs zu beriicksichtigen ist.!* Dieses ist durch zwei
Komponenten bestimmt: (1) die Zuweisung eines eigenen Aufgabenbereiches
und (2) eine diesbeziigliche Eigenverantwortlichkeit der Aufgabenerfiillung.!?

Neben Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG finden sich in anderen Regelungen, nament-
lich in Art. 87 Abs. 2 und 3 GG, insoweit sachlich-implizite Beziige zur Selbst-
verwaltung, als dort auf Organisationen Bezug genommen wird, die traditio-
nell als Selbstverwaltungstriger eingeordnet werden. Auch daraus kann aber
keine begriffliche Fixierung durch das Verfassungsrecht abgeleitet werden. Im
Ergebnis kann deshalb mit Klaus Stern festgestellt werden, daff das Grundge-
setz von der Idee der Selbstverwaltung nur an wenigen Stellen ,Notiz“

10 Dazu unter I1.

11 Bekanntestes Beispiel dafiir diirfte die ,Steuer” sein.

12 Hinzu kommt die Rezeption des Art. 137 Abs. 3 WRV durch Art. 140 GG, der sich aber
auf Organisationen bezieht, die dem Raum der Gesellschaft zuzurechnen und Grundrechts-
trager sind.

13 Vgl. nur Stern, Staatsrecht I, § 12 11.

* Vgl. dazu Schmidt-Afimann, in: GS Martens, 1987, S. 249 ff.

15 Vgl. nur Schmidt-Afimann, in: FS Sendler, 1991, S. 121 (128 ff.).
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nimmt.!¢ Begriff und Konzept sind ihm nicht unbekannt, werden von ihm
punktuell - fiir den kommunalen Bereich — ausgestaltet, an anderer Stelle vor-
ausgesetzt und als Phinomen rezipiert und respektiert!’, jedoch ohne daf} es
zur Ausprigung eines umfassenden positiven Begriffsverstandnisses kommt.
Ein allgemeiner, auch die funktionale Selbstverwaltung einschlieflender Verfas-
sungsbegriff der Selbstverwaltung ist dem Grundgesetz deshalb nicht zu ent-
nehmen. Es wird nur ein Typus, die kommunale Selbstverwaltung, verfas-
sungsrechtlich geprigt und garantiert.

II. Selbstverwaltung in den Landesverfassungen

Anders als das Grundgesetz benutzen zahlreiche Landesverfassungen den
Begriff Selbstverwaltung nicht nur explizit fiir den kommunalen Bereich, son-
dern beziehen ihn teilweise auch auf Triger der funktionalen Selbstverwal-
tung.!8 Dabei ist zwischen Regelungen beziiglich einzelner Selbstverwaltungs-
triger und globalen Regelungen beziiglich aller Selbstverwaltungstriger zu un-
terscheiden?®.

Am deutlichsten und ergiebigsten sind die Regelungen in den Verfassungen
von Baden-Wiirttemberg und Sachsen. So heifit es in Art. 71 Abs. 1 bad.-wiirtt.
Verf.: ,Das Land gewihrleistet den Gemeinden und Gemeindeverbinden so-
wie den Zweckverbinden das Recht der Selbstverwaltung. Sie verwalten ihre
Angelegenheiten im Rahmen der Gesetze unter eigener Verantwortung. Das
gleiche gilt fiir sonstige 6ffentlich-rechtliche Kdrperschaften und Anstalten in
den durch Gesetz gezogenen Grenzen.“ Art. 82 Abs. 1 und 3 sichs. Verf. for-
mulieren dhnlich: ,,(1) Die Verwaltung wird durch die Staatsregierung, die ihr
unterstellten Behdrden und die Triger der Selbstverwaltung ausgeiibt ... (3)
Andere offentlich-rechtliche Korperschaften, Anstalten und Stiftungen sind
nach Maflgabe der Gesetze Triger der Selbstverwaltung.”

In beiden Vorschriften wird der Begriff der Selbstverwaltung verwendet und
auf die funktionale Selbstverwaltung erstreckt®. In Baden-Wirttemberg wird
er zudem legaldefiniert. Damit liegt fiir den Bereich dieser Lander ein Verfas-

16 Stern, Staatsrecht I, § 121 1.

17 So ausdriicklich fiir Art. 87 Abs.3 GG Jestaedt, Demokratieprinzip und Kondominial-
verwaltung, S. 537 ff.

18 Zum Selbstverwaltungsgedanken in der Verfassung des Landes Hessen ausfiihrlich
Hendler, FS 50 Jahre Verfassung des Landes Hessen, S.313 ff.

1% Eine solche Regelung findet sich in Art. 71 Abs. 1 bad.-wiirtt. Verf., Art. 57 Abs. 1 nieds.
Verf. und Art. 82 Abs. 3 sichs. Verf.

20 Das gilt auch dann, wenn davon ausgegangen wird, dafl die Formulierung ,,das gleiche
gilt“ in Art. 71 Abs. 1 8.3 bad.-wiirtt. Verf. sich nur auf den vorangehenden Satz 2 bezieht, wie
es die grammatische Auslegung nahelegt. Vgl. dazu Braun, Kommentar zur Verfassung des
Landes Baden-Wiirttemberg, Art. 71 Rdnr. 74. In diesem Fall ist der Selbstverwaltungsbegriff
durch den inneren Bezug zwischen Satz 1 und Satz 2 einbezogen, da Satz 2 den in Satz 1 ver-
wendeten Begriff Selbstverwaltung definiert.
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sungsbegriff der Selbstverwaltung vor, der sich sowohl auf die kommunale als
auch die funktionale Selbstverwaltung erstreckt und besagt, daf Trager der 6f-
fentlichen Verwaltung die ihnen zugewiesenen Aufgaben im Rahmen der Ge-
setze in eigener Verantwortung verwalten.

Die niedersichsische Landesverfassung enthilt in Art. 57 Abs. 1 eine mit der
baden-wiirttembergischen Regelung inhaltsgleiche Vorschrift, die sich nur da-
durch unterscheidet, daf} der Begriff Selbstverwaltung nicht explizit verwendet
wird, sondern nur davon die Rede ist, dafl Gemeinden und Landkreise und die
sonstigen Sffentlich-rechtlichen Kérperschaften ihre Angelegenheiten im Rah-
men der Gesetze in eigener Verantwortung verwalten. Der Sache nach wird
also hier ein die funktionale Selbstverwaltung einbeschliefender Verfassungs-
begriff der Selbstverwaltung geprigt.

Neben diesen allgemeinen Regelungen finden sich in allen Landesverfassun-
gen Einzelbestimmungen, die vor allem den Universititen und teilweise ande-
ren Trigern funktionaler Selbstverwaltung ein Selbstverwaltungsrecht zuwei-
sen bzw. diese institutionell garantieren.?! Durch diese Regelungen wird der
Begriff der Selbstverwaltung verfassungsrechtlich rezipiert. Aus der Selbstver-
stindlichkeit seiner Verwendung kann dabei geschlossen werden, dafl der je-
weilige Verfassungsgeber ihn in einem allgemeinverstindlichen Sinne benutzen
wollte, d.h. im Sinne des fiir die kommunale Selbstverwaltung geliufigen Ver-
stindnis der Erledigung der zugewiesenen Aufgaben in eigener Verantwortung
und im Rahmen der Gesetze.

Im Ergebnis kann damit fiir das Landesverfassungsrecht insgesamt die
Feststellung getroffen werden, daf Selbstverwaltung als Verfassungsbegriff
ausgestaltet ist, der sich auch auf den Bereich der funktionalen Selbstverwal-
tung erstreckt und zwar mit dem Inhalt, dafl die jeweiligen Verwaltungstriger
ihre Angelegenheiten im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung ver-
walten.

Der so gewonnene Verfassungsbegriff der funktionalen Selbstverwaltung
ist zwar nur fiir den Bereich des jeweiligen Landesrechts verbindlich. Ange-
sichts der Landesgesetzgebungszustindigkeit fiir weite Bereiche der funktio-
nalen Selbstverwaltung aber auch im Hinblick auf das allgemeine dogma-
tische Erkenntnisinteresse kommt diesem Befund auch im Rahmen einer vor
allem auf das Grundgesetz gestiitzten Untersuchung Bedeutung zu.

2t Zum Nachweis der Regelungen vgl. unten 9. Teil, 2. Kapitel, II.
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I11. Exkurs: Selbstverwaltung in den Verfassungen
anderer Mitgliedstaaten der Europdiischen Union

Der europiische Kontext, in den sich heutiges Staats- und Verwaltungshan-
deln zunehmend eingebunden sieht, legt es nahe, im Wege einer informa-
torischen Umschau?? die Verfassungen der anderen Mitgliedstaaten der
Europiischen Union auf ausdriickliche? Regelungen der funktionalen?*
Selbstverwaltung hin zu untersuchen.

Die Textanalyse der meisten Verfassungen fithrt zu einem negativen Ergeb-
nis. Keinerlei ausdriickliche Regelungen betreffend die funktionale Selbstver-
waltung finden sich in den Verfassungen von Belgien, Danemark, Frankreich,
Irland, Luxemburg, Spanien, Schweden und Osterreich?>. In den Verfassungen
der iibrigen Linder finden sich demgegeniiber eine Reihe von Regelungen, die
direkt oder indirekt die funktionale Selbstverwaltung zum Gegenstand ha-
ben.2¢

Die griechische Verfassung garantiert in Art. 12 Abs. 5 den landwirtschaftli-
chen und stidtischen Genossenschaften jeder Art das Recht der Selbstverwal-
tung nach Maflgabe der Gesetze und ihrer Satzungen. In Absatz 6 wird der
Staat zudem ermichtigt, durch Gesetz Zwangsgenossenschaften zu errichten.
Weiter wird in Art. 16 Abs. 5 den Hochschulen das Recht zu ,volle(r) Selbst-
verwaltung® zugewiesen.

Die italienische Verfassung bekennt sich in Art. 5 allgemein zu Selbstverwal-
tung und Dezentralisierung als Grundsitzen und Methoden der Gesetzgebung,.
Thr kann insoweit eine grundsitzliche Selbstverwaltungsfreundlichkeit ent-
nommen werden. Hinzu kommt in Art. 45 die Anerkennung des Genossen-

2 Eine eingehende verfassungsrechtliche Analyse wiirde den Rahmen dieser Untersu-
chung sprengen.

B Implizite Gewihrleistung von Selbstverwaltungsrechten z.B. durch Grundrechte blei-
ben aufler Betracht.

2 Zur Gewihrleistung der kommunalen Selbstverwaltung in den Verfassungen der iibri-
gen Mitgliedstaaten vgl. die Hinweise bei Knemeyer (Hrsg.), Die Europaische Kommunal-
charta, 1989. Zur Ebene des Gemeinschaftsrechts vgl. Blanke, DVBI. 1993, 819 {f.; Heberlein,
DVBL. 1994, 1213 ff.; ders., LKV 1996, 6 f{.; Léwer, in: von Miinch/Kunig, Grundgesetz-Kom-
mentar, Bd. 2, 3. Aufl. 1995, Art. 28 Rdnrn. 95 ff.

25 Das Schweigen der osterreichischen Verfassung, die nur in Art. 10 Abs. 1 Nr. 8 BVG die
Gesetzgebungskompetenz fiir die Kammern und in Art. 141 Abs.1 lit. d BVG ein Antrags-
recht von satzunggebenden Organen gesetzlicher beruflicher Vertretungen regelt, ist beson-
ders auffillig, da Osterreich in der Praxis der Kammerstaat par excellence ist, in dem fiir die
meisten Berufe eine gesetzliche Pflichtmitgliedschaft besteht. Zur aktuellen verfassungsrecht-
lichen Diskussion in Osterreich vgl. Schwarz, Korperschaftliche Interessenvertretung und
Pflichtmitgliedschaft, S. 3 ff.

26 Aus informatorischen Griinden werden auch Regelungen erwihnt, die ohne ausdriickli-
che Erwihnung von Selbstverwaltungsrechten Organisationen betreffen, die in Deutschland
als Triger funktionaler Selbstverwaltung organisiert sind. Vor allem werden auch Regelungen
iiber das Genossenschaftswesen beriicksichtigt, die eine thematische Nihe zur Selbstverwal-
tung aufweisen. Vgl. dazu unter 3. Teil, 4. Kapitel, III.
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schaftswesens, allerdings ohne ausdriickliche Bezugnahme auf Selbstverwal-
tungsrechte.

Art. 77 Abs. 1 der finnischen Verfassung garantiert das Selbstverwaltungs-
recht der Universitit Helsinki. In der Verfassung der Niederlande finden sich
in Art. 133 ausdriickliche und detaillierte Regelungen tiber die Wasserverbinde
und in Art. 134 iiber die Berufs- und Gewerbeverbinde. Es fehlt allerdings in
diesen Regelungen an ausdriicklichen Bezugnahmen auf Selbstverwaltungs-
rechte.

Die portugiesische Verfassung hat in Art. 86 eine Regelung getroffen, nach
der der Staat die Grindung und Betitigung von Genossenschaften unterstiitzt
und hierfiir Anreize schafft.

Insgesamt ist der Textbefund in Verfassungen der iibrigen Mitgliedstaaten
der Europiischen Union damit ebenso diirftig wie beim Grundgesetz. Nur in
wenigen Verfassungen finden sich punktuelle Hinweise auf Triger funktionaler
Selbstverwaltung und noch seltener verfassungsrechtliche Garantien ihrer Exi-
stenz. Unter Riickgriff auf den Verfassungstext?”” konnen keine Erkenntnisse
abgeleitet werden, die bei der Entwicklung einer Bereichsdogmatik der funk-
tionalen Selbstverwaltung unter dem Grundgesetz hilfreich sein kénnten.
Auch von einem gemeineuropiischen Verfassungsrecht?® kann in diesem Be-
reich nicht gesprochen werden.

3. Kapitel

Inhaltsbestimmende Merkmale
der funktionalen Selbstverwaltung

L. Selbstverwaltungsbegriff und Selbstverwaltungskonzeptionen

1. Die Funktion von Selbstverwaltungskonzeptionen

Der aus der Analyse des Grundgesetzes und der Landesverfassungen gewon-
nene Begriff der Selbstverwaltung besitzt einen formalen und rahmenartigen
Charakter. Seine konstituierenden Merkmale - ,eigene Angelegenheiten” und
»in eigener Verantwortung® — sind auf eine inhaltliche Konkretisierung ange-
wiesen.? Neben dem Riickgriff auf andere Normen des Verfassungsrechts, der
in spiteren Teilen der Untersuchung erfolgen wird, beeinflussen diesen Kon-

¥ Auf die Rechtsprechung der Verfassungsgerichte anderer Mitgliedstaaten der Europii-
schen Union zu thematisch fiir die Untersuchung einschligigen Fragen wird im jeweiligen
Zusammenhang eingegangen.

28 Zu dieser Konzeption Hiberle, EuGRZ 1991, 261 ff.

2 Zur Notwendigkeit der richtigen Entfaltung des Selbstverwaltungsbegriffs vgl. Schmid:-
Afmann, in: GS Martens, 1987, S. 249 ff.
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kretisierungsvorgang die sogenannten Selbstverwaltungskonzeptionen. Es
handelt sich dabei um Aussagen bzw. Theorien iiber den Organisationstypus
Selbstverwaltung, die unter Riickgriff auf staats- und verfassungsrechtlich ge-
prigte aber auch ordnungspolitisch motivierte Konzeptionen ein mehr oder
weniger umfassendes materiales Selbstverstindnis der Selbstverwaltung ent-
wickeln und bei der Interpretation der einzelnen Tatbestandsmerkmale zu-
grundelegen. Dabei wird vor allem auf die Funktion der Selbstverwaltung im
Staatsganzen reflektiert. Da die einzelnen Selbstverwaltungskonzeptionen ver-
fassungs- und ideengeschichtlich in ganz unterschiedlichen Umfeldern behei-
matet sind und teilweise auch den Bereich juristischer Kategorien iberschrei-
ten, ist bei ihrer Beriicksichtigung als Auslegungstopoi Vorsicht geboten. Das
gilt vor allem, weil sie durch iiberholte staats- und verfassungsrechtliche
Grundmuster und Verstindnisse geprigt sein konnten. Im folgenden geht es
deshalb zunichst darum, die Herkunft und das Denkschema der verschiedenen
Selbstverwaltungskonzeptionen offenzulegen. Dabei beschrankt sich die Un-
tersuchung auf diejenigen Selbstverwaltungskonzeptionen, die aktuell, d.h. un-
ter der Geltung des Grundgesetzes, mafigebenden Einfluf8 auf die Interpreta-
tion der Selbstverwaltung besitzen.*

2. Politische und juristische Selbstverwaltungskonzeptionen

Den weitesten Bogen unter den Selbstverwaltungskonzeptionen spannt die
Unterscheidung zwischen politischer und juristischer Selbstverwaltung.' Sie
geht auf Paul Laband® und Heinrich Rosin3? zuriick und versteht unter politi-
scher Selbstverwaltung die verschiedenen Formen der Beteiligung von Biirgern
an der Staatsverwaltung. Soweit unter politischer Selbstverwaltung nicht nur
allgemeine biirgerliche Beteiligungsrechte verstanden werden, sondern auch
die Teilhabe des Biirgers an der 6ffentlichen Verwaltung erfaflt wird, ordnet der
Begriff der politischen Selbstverwaltung die Selbstverwaltung in eine allgemei-
nere staatsrechtliche Betrachtungsweise ein. Diese verdeutlicht, dafl die Orga-
nisationsform der Selbstverwaltung in verschiedenen Beziigen zu anderen Ver-
fassungsprinzipien und staatsrechtlichen Regelungsbereichen steht und auch
von ihnen ausgehend erschlossen werden muf8.?* Weiterreichende Schluffolge-
rungen oder Konkretisierungen 1388t die Unterscheidung nicht zu.

30 Zu ilteren Entwicklungen vgl. Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, S. 43 ff.
und 108 ff.

3t Dazu Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, S.271.

32 Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 1, S. 95 ff.

3 Rosin, Souverinitit, Staat, Gemeinde, Selbstverwaltung, in: Annalen des Deutschen
Reichs, 1883, S.265 (3191.). )

3 Dies betont auch Schmidt-Afimann, in: GS Martens, 1987, S. 249 (252 und 255).



