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Jahrestagung 1972

Die Tagung der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer
vom 4. bis 7. Oktober 1972 in Salzburg, mit der die Vereinigung
zugleich den 50. Jahrestag ihrer Griindung beging, fiihrte eine
grofle Zahl der Mitglieder und ihrer Damen, Giste aus dem
Kreise des Lehrkoérpers der Salzburger Universitit, weitere
eingeladene Kollegen und Vertreter der Fachpresse zusammen.

Der Vorsitzende der Vereinigung, Herr Hesse (Freiburg), er-
6ffnete die Mitgliederversammlung mit einem Gedenken an
René Marcic (Salzburg), dessen ein Jahr zuriickliegender Tod
die Tagung iiberschattete. Der Vorsitzende dankte den Herren
Scheuner (Bonn) und Ipsen (Hamburg) fiir ihre Wiirdigung der
wissenschaftlichen Arbeit der Vereinigung in dem Jubildums-
heft des Archivs des 6ffentlichen Rechts (Bd. 97 Heft 3). Ein
besonderer Dank galt allen, die an der aulerordentlich intensi-
ven Vorbereitung und wiirdigen Ausrichtung der Tagung mit-
gewirkt hatten, namentlich Herrn Evers (Salzburg), Frau Evers
und den Mitarbeitern am Institut fiir Verfassungs- und Ver-
waltungsrecht der Universitdt Salzburg.

Im Mittelpunkt der Mitgliederversammlung standen Sat-
zungsfragen, insbesondere Probleme des Aufnahmeverfahrens,
sowie die Beratung und BeschluBfassung einer Empfehlung zur
Vorbereitung fiir das Wahlfach , Verwaltungslehre“ in der Er-
sten Juristischen Staatspriifung. Auch Fragen der Gestaltung
der Tagungen wurden ndher ertrtert. Wiederum konnte eine
groBere Zahl neuaufgenommener Mitglieder der Versammlung
vorgestellt werden.

Die Jahrestagung wurde auf das schonste umrahmt: dsterrei-
chische Gastfreundschaft, die Anmut der Stadt Salzburg und
ihre Umgebung, nicht zuletzt die geschichtserfiillte Energie der
Salzburger Universitit verbanden sich zu einem weit nach-
klingenden Eindruck. Der Bundeskanzler sowie der Bundes-
minister fiir Wissenschaft und Forschung des Gastlandes luden
zu einem Empfang im Foyer des GroBen Festspielhauses. Der
Landeshauptmann des Landes Salzburg und der Biirgermeister
der Landeshauptstadt erfreuten die Teilnehmer mit einem fest-
lichen Kammerkonzert im Rittersaal der fiirsterzbischéflichen
Residenz. Weitere Veranstaltungen fligten sich an, darunter ein
Tagesausflug in das Salzkammergut, der auch in das gastliche
Haus von Herrn Moehring in Fuschl fiihrte.



Zu Beginn des wissenschaftlichen Teils der Verhandlungen
hielt Herr Scheuner (Bonn) eine Ansprache zum Jubildum der
Vereinigung. Diese leitet den vorliegenden Band ein. Die im
weiteren abgedruckten Referate wurden am 5. und am 6. Ok-
tober 1972 in der Universitdt Salzburg gehalten. An sie schlos-
sen sich jeweils die Aussprachen an.



Ansprache zur S0jihrigen Wiederkehr
der Griindung der Vereinigung
Prof. Dr. Ulrich Scheuner, Bonn

In diesem Jahr blickt die Vereinigung der Deutschen Staats-
rechtslehrer auf ein halbes Jahrhundert seit ihrer Griindung
zuriick, freilich nicht auf eine ununterbrochene Tétigkeit, weil
sie in den Jahren der nationalsozialistischen Herrschaft in
Deutschland ihre Tatigkeit eingestellt hatte und erst 1949 wie-
der von neuem ins Leben gerufen wurde. Die Vereinigung ist
im deutschen Sprachkreis eine Stéitte der wissenschaftlichen
Arbeit, der personlichen Begegnung und der Zusammenarbeit
iiber die Grenzen hinweg gewesen. Im Blick auf ihre Wirk-
samkeit in dieser Zeitspanne, von der 30 im Druck vorliegen-
de Verhandlungsberichte zeugen'), besteht AnlaB, der Ver-
einigung in dieser Stunde der Riickbesinnung eine Erfiillung
ihres wissenschaftlichen Auftrags und einen wertvollen An-
teil an der Entwicklung der Staatsrechtslehre zuzuerkennen.

Es ist nicht ganz leicht, das Wesen und die Leistung dieser
Vereinigung in einer kurzen Formel auszudriicken. Sie ist in
erster Linie eine Stitte des wissenschaftlichen Gespriches und
der personlichen Beriihrung unter den Vertretern des Faches,
aber sie ist wohl lingst mehr geworden: ein Kreis von Men-
schen, der iiber die Gemeinsamkeit des Faches hinaus hier auch
einen festen Mafistab wissenschaftlicher Leistung — und ich
meine, keinen geringen —, eine Unterstiitzung durch kritische
Kldrung und wohl schlieBlich auch ein Stiick Geborgenheit in
der Verbundenheit strenger wissenschaftlicher Haltung findet.

Bei der Griindung der Vereinigung hat Heinrich Triepel,
Herr Hesse hat daran erinnert?), ihr zwei Aufgaben gestellt:
die wissenschaftliche Diskussion und die persénliche Verbin-
dung unter den Mitgliedern. Die Vereinigung hat diesen Auf-
gabenkreis ausgefiillt, und in dieser Verkniipfung von wissen-
schaftlichem Austausch und personaler Zusammenfassung liegt
ihre eigentliche Bestimmung. In dieser Definition ihrer Funk-

1) Nicht in den Verdffentlichungen der Vereinigung erschienen
das Referat der ersten Tagung von 1922, das Richard Thoma iber
das richterliche Priifungsrecht erstattete. Es findet sich verdffent-
licht in AOR 43 (1922) S. 267 ff.

?) Hesse AOR 97 (1972) S. 345.
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tionen, die auch die Satzung enthilt, liegt zugleich aber auch
die Abgrenzung gegeniiber Titigkeiten, von denen sich die Ver-
einigung ferngehalten hat. Sie ist keine berufliche Organisation
und auch keine politische Verbindung. Sicherlich wird damit
weder verkannt, daB die Wissenschaft des offentlichen Rechts
nicht ohne Beriihrung mit dem politischen Hintergrund des
Verfassungsrechts wie auch des Verwaltungsrechts arbeiten
kann. Das ist in den Erorterungen der Vereinigung niemals
verkannt worden, und sie hat allezeit auch Gelehrte sehr ver-
schiedener Anschauung in ihren Reihen gehabt. Aber zu Recht
hat sich die Vereinigung von allen politischen Stellungnahmen
ferngehalten. Sie hat so gut wie niemals von der in ihrer Sat-
zung erteilten Ermichtigung zu Eingaben an amtliche Stellen
Gebrauch gemacht. Sie hat dies nur im Hinblick auf Fragen
des akademischen Unterrichts und seiner Reform getan. Diese
Zurickhaltung ist sicherlich ein guter Brauch der Vereinigung,
zumal bei ihrer grenziiberschreitenden Zusammensetzung.

Ungeachtet der Aktualitit mancher Themen haben auch die
Diskussionen der Vereinigung im allgemeinen keinen rechts-
politischen Charakter getragen. In den Liandern, aus denen die
Mitglieder der Vereinigung kommen, bestehen andere Institu-
tionen, vor allem in der Bundesrepublik und Osterreich die Ju-
ristentage, in der Schweiz der Schweizerische Juristenverein,
die sich diese rechtsgestaltende Aufgabe besonders zum Ziel
gesetz haben. Dem steht nicht entgegen, Herr Ipsen hat darauf
aufmerksam gemacht®) daBl gelegentlich auch zwischen Eror-
terungen der Juristentage und denen unseres Kreises inhalt-
liche Verbindungen sich ergeben haben. Auch den Berufs- und
Standesfragen hilt die Vereinigung sich fern. Nur zu den Pro-
blemen unmittelbaren wissenschaftlichen Interesses, die den
Hochschulunterricht betreffen, hat sie — {ibrigens im Rahmen
der Zusammenkiinfte der Mitglieder, nicht bei den eigentlichen
Tagungsdiskussionen — Stellung genommen.

So liegt denn der eigentliche Schwerpunkt der Vereinigung
in dem alljdhrlich sich erneuernden Austausch iiber Themen
des Faches. Fiihrt man sich die geschichtlichen Ereignisse vor
Augen, die im letzten halben Jahrhundert gerade die Mitte
des europédischen Kontinentserschiittert haben,so istdie Bewah-
rung der Kontinuitdt dieses Gespriches schon ein wesentlicher
Beitrag zur Entwicklung der Staatsrechtslehre. In den Jahren
nach 1933 stellte die Vereinigung von sich aus ihre Arbeit ein,
aber sie hat doch vermocht, eine Linie der Tradition von der

% AOR 97 (1972) S. 387.
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ersten deutschen Republik her zu erhalten. Der Gang der Ge-
schichte wirkt freilich auch auf ihre Gegenwart ein. Nach dem
Tode von Erwin Jacobi wird die Lehre in einem Staate des

deutschen Sprachraums von der Vereinigung nicht mehr er-
fait.

Es konnte von hohem Reiz sein, dem Bilde des Staates nach-~
zugehen, wie es sich im Laufe der Zeit in der Vereinigung ge-
boten hat. Die sichere Anerkennung des Staates noch in den
20er Jahren, die Skepsis nach 1945, die sich in der stidrkeren
Herausstellung des Rechtsgedankens und der Verfassung zeigt,
lieBen sich hier beobachten. Auf der anderen Seite begegnet
eine durchgehende Linie rechtsstaatlichen Denkens, aber auch
die Entwicklung von einer hoheitlich gesehenen Staatsvorstel-
lung zum Leistungs- und Sozialstaat, dessen Wesen mehr im
Dienst an den Menschen, mehr von der Funktion als von der
Autoritdt und der Macht her gesehen wird.

Der Vorstand hat dafiir gesorgt, daB in zwei Beitrigen von
Herrn Ipsen und von mir — im Archiv des o6ffentlichen
Rechts*) — ein Uberblick {iber den wissenschaftlichen Ertrag
der Verhandlungen zu erbringen versucht worden ist. In der
Auswahl der Themen fiir die Erérterungen hat neben der Ak-
tualitét doch stets auch der Gesichtspunkt der Bedeutung fiir
die Fortentwicklung der wissenschaftlichen Durchdringung des
Staats- und Verwaltungsrechts eine entscheidende Rolle ge-
spielt. Ohne auf die unfruchtbare Bahn rein methodischer Dis-
kussionen zu geraten, hat die Vereinigung doch immer auch
den Grundproblemen des Verfassungs- und Verwaltungsrechts
eine Beachtung geschenkt und nicht zum wenigsten darin méch-
te ich eine Garantie fiir die Hohe und die zeitiiberdauernde
Bedeutung ihrer Debatten sehen. Gesetzesrecht und admini-
strative Organisation sind heute mehr denn je in steter Bewe-
gung, und Einzelheiten der rechtstechnischen Gestaltung konnen
rasch iiberholt werden.In dem Abstand zumTage,in dem die
Verhandlungen der Vereinigung die Grundfragen und die tra-
genden Gesichtspunkte der behandelten Probleme herausarbei-
ten, liegt darum auch die Gewihr, daB hier wirklich der Rechts-
entwicklung von einem tieferen und umfassenderen Blickpunkt
aus nachgegangen wird. Das schlieBt es keineswegs aus, daB
die bestehenden Unterschiede der Anschauungen klar hervor-
treten. Gerade dann, wenn solche wissenschaftlichen Kontro-
versen deutlich zur Sprache kamen — ich erinnere fiir die Wei-
marer Zeit an die Diskussion um die Methodenfrage, den Ge-

4) Siehe AOR 97 (1972) S. 349 ff., 375 ff.; sieche auch Konrad Hesse
dort S. 345 ff.
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setzesbegriff und die Grundrechtsinterpretation und fiir die
neuere Zeit an die Erdrterungen um die Relation von Rechts-
und Sozialstaat, um die Bedeutung des Haushalts oder um die
weitere Ausgestaltung des Rechtsstaats auch in den bisher star-
ker von der Verwaltung gestalteten Gebieten, endlich an die
Debatte um die Funktion der Grundrechte im Leistungsstaat —
kam es auch zu Hohepunkten in den Verhandlungen unserer
Vereinigung. Diese Moglichkeit, so mochte ich hoffen, sollte
unserem Kreis erhalten bleiben. Die Wissenschaft des 6ffentli-
chen Rechts sieht sich durch den Verlauf der Entwicklung, ge-
rade in der Gegenwart, vor immer neue Probleme gestellt, die
oft bis in ihre Grundlagen zuriickreichen. Mehr vielleicht als
in fritheren Jahren sind viele Angehéorige des Faches schon in
jlingeren Jahren zu beratenden Funktionen und rechtspoliti-
schen Aufgaben aufgerufen. Um so wichtiger ist es, in den Dis-
kussionen dieser Vereinigung der Aussprache liber die grofien
Grundfragen und der Distanz zur Tagesarbeit ihr volles Ge-
wicht zu geben.

Man wird der Vereinigung bescheinigen diirfen, daB sie im-
mer eine in der &lteren Tradition des Faches begriindete wei-
tere staatswissenschaftliche Orientierung gezeigt hat. Sie hat
sich nicht mit der Interpretation von positiven Normen und mit
Fragen der juristischen Konstruktion begniigt, sondern hat auch
die gesellschaftlichen und politischen Grundlagen des Rechts
in ihre Betrachtung einbezogen. Die Wirklichkeit ist nicht zu
kurz gekommen, gerade in der Analyse gesellschaftlicher Ver-
dnderungen haben manche Tagungen Bedeutendes geleistet.
DerBlick der Vereinigung hat sich in diesen letzten Jahren wohl
auch einmal auf Moglichkeiten einer Zusammenarbeit mit der
Politikwissenschaft und der Soziologie gerichtet®). Aber die La-
ge eines {iberbordenden Methodenstreites und eines oft reali-
tatsfernen Modelldenkens, der in erheblichen Teilen dieser Wis-
senschaftszweige jedenfalls in der Bundesrepublik derzeit be-
steht, 146t es doch richtig erscheinen, daB diese notwendige
Ergianzung der rein rechtlichen Betrachtungsweise in Aufnahme
der Uberlieferung staatswissenschaftlichen Denkens in den ei-

5) In einer Empfehlung hat sich die Mitgliederversammlung in
Kiel am 7. 10. 1964 fiir eine Errichtung von Lehrstiihlen der Wis-
senschaft von der Politik in den Rechtswissenschaftlichen Fakul-
titen und fir Verbindung mit dieser Lehre ausgesprochen (siehe
AOR 89 (1964) S. 485 f). Die gleiche Empfehlung sprach eine aus
Vertretern der Vereinigung der Staatsrechtslehrer und der Deut-
schen Vereinigung fiir Politische Wissenschaft zusammengesetzte
Kommission erneut 1967 aus unter Betonung der notwendigen Zu-
sammenarbeit (sieche AOR 92 (1967) S. 542 £.).
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genen Reihen der Staatsrechtswissenschaft geleistet werde.
Wenn man wiinchen mochte, dafl dies in breitem MaBe gesche-
he, darf man doch feststellen, daBl auch bisher die Vereinigung
sich hier auf gutem Wege befunden hat.

In den 30 Binden der Verodffentlichungen spiegelt sich sehr
wesentlich die Entwicklung unserer Wissenschaft. Gewil} stel-
len sie in der ansteigenden Flut der 6ffentlichrechtlichen Lite-
ratur nur einen schmalen FluB3 dar. Aber die Form, wie hier
auch stets die weitere literarische Diskussion in den griindli-
chen Berichten aufgenommen wird, gewédhren die Verhandlun-
gen doch einen Uberblick der gesamten wissenschaftlichen Er-
orterungen der behandelten Themen. In manchen Fragen, etwa
der Grundrechtsdiskussion der Weimarer Epoche, bei der Ein-
ordnung von Parteien und Verbinden, der Durchdringung des
Schulrechts und der Erfassung der Relation zwischen Staat und
Wirtschaft, haben die Verhandlungen neue Wege bahnen hel-
fen. Man darf dabei gewiB die unmittelbare Auswirkung auf
die staatliche Praxis nicht {iberschétzen. Wissenschaftliche Tiefe
bedeutet auch eine gewisse Distanz, und so wirken unsere De-
batten oft mehr in mittelbarer Ubersetzung auf die Entwick-
lung rechtlicher Begriffe und Anschauungen ein.

Fiir die Breite der Grundlage und die Vertiefung der Pro-
bleme ist es von unschitzbarem Gewicht gewesen, da8 schon
bald nach Beginn der Vereinigung sich ihr Gelehrte aus ande-
ren Lindern des deutschen Sprachkreises anschlossen. Das hat
nicht nur erlaubt, durch die kritische Wiirdigung auch anderer
Lésungen und Anschauungen die Basis der Diskussion zu ver-
breitern. In dieser iiber die Grenzen reichenden Zusammenar-
beit liegt auch in der Zeit der Bewegung und der Unsicherheit
ein fester Halt, den wir besonders in den ersten Nachkriegs-
jahren dankbar empfunden haben, als wir die Stiitze der in
der neueren Zeit so schon aufgebliihten schweizerischen Staats-
rechtslehre erfahren durften. Die Anwesenheit unserer Gster-
reichischen Kollegen bringt uns, vielleicht in einem allmé#hlich
zuriickgehenden MafBe, neben einer eigenstindigen Rechtsent-
wicklung auch eine besondere methodische Haltung nahe, de-
ren Achtung des bestehenden Rechts bisweilen den Gegenpart
hélt zu der Wissenschaft in der Bundesrepublik mit ihrer Nei-
gungzur starken Beachtung tatsiichlicher Entwicklungenund zu
einer sehr freien, in Grundrechtsfragen wohl mitunter fast
iiberkiihnen Interpretationskunst. DaBl auch ein Gelehrter der
franzésischen Rechtstradition zu uns gehort, der sich sehr um
die lebendige Verbindung der beiden Rechtssysteme verdient
gemacht hat, diirfen wir mit Freude feststellen. Diese Weite
der Vereinigung ist nicht einer ihrer geringsten Vorziige. Das
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empfinden wir an diesem schénen Orte besonders deutlich, der
so sehr geeignet ist, uns am Sitze des ehemaligen Primas von
Deutschland an alte Bande der gemeinsamen Geschichte zu er-
innern.

Ein wesentliches Element der Vereinigung bliebe aber uner-
wahnt, wenn man nicht von ihrer Bedeutung fiir den person-
lichen Verkehr der Mitglieder spréache. Vielen von Ihnen wird
es gegangen sein, wie mir einst in der Miinsterer Tagung von
1926, daB sie als Assistenten des Tagungsortes zuerst Gelegen-
heit hatten, einen Kreis zu sehen, in den sie erst spater ein-
zutreten hofften. Damit aber gewannen die Stimmen, die bisher
gewissermafen nur als abstrakte gedruckte Aussagen vernehm-
lich waren, unmittelbar Klang und Leben, wenn nun Anschau-
ung und Person in ihrer personalen Verbindung erfait werden
konnten. Die gegenseitige Beriihrung hat sicherlich der Hirte
der Kontroversen, der kritischen Auseinandersetzung keinen
Abbruch getan. Aber sie 148t {iber allen Diskussionen und Ge-
gensdtzen das gemeinsame Ziel wissenschaftlicher Bemiihung
deutlich werden, sie kniipft Bande der Achtung und der Freund-
schaft, die der Fruchtbarkeit der Debatten zu gute kommen und
das gegenseitige Verstindnis erleichtern.

Nach einem Zeitabschnitt der gréBeren Ruhe, der den krie-
gerischen Ausbriichen dieses Jahrhunderts gefolgt ist, treten
wir wieder in eine Epoche erneuter Unruhe, oft stiirmischer
Kritik des Bestehenden, jedenfalls aber der Neugestaltung auf
vielen Gebieten ein. Die Aufgabe dieser Vereinigung wird da-
mit nicht geringer. Ich mdéchte ihr wiinschen, daB sie ihre in-
nere Geschlossenheit, ihr auf echter wissenschaftlicher Gesin-
nung beruhendes Maf3 an Anforderungen und, trotz ihres An-
wachsens auf rund 220 Mitglieder, ihre freundschaftliche At-
mosphére zu bewahren vermag. Wenn derzeit eine &dltere Ge-
neration, zu der ich mich gewiB rechnen muf, abtritt, kann
sie mit Befriedigung eine breite Schicht vorziiglicher jlingerer
Lehrer des Rechts vor sich sehen, bereit nun die Verantwor-
tung in einer Zeitspanne zu iibernehmen, fiir die wir der Ver-
einigung alles Gute auf den Weg wiinschen mégen. Mochte sie
bleiben, als was sie sich heute darstellt: eine Stdtte fruchtbarer
wissenschaftlicher Aussprache, ein Impuls und ein MaBstab fiir
die Wissenschaft des 6ffentlichen Rechts, ein Kreis im Dienst
der Forschung geeinter und freundlich verbundener Gelehrter.



Gemeinschaftsaufgaben im Bundesstaat

Erster Beratungsgegenstand:
1. Bericht von Professor Dr. Jochen Abr. Frowein, Bielefeld

I. Kooperation und Koordinierung im Bundesstaat

1. ,Die effektive Planung, die die Interessen des Bundes und
der Léinder auf dem Gebiet des Verkehrs, der Wirtschaft, des
Wohnungsbaues, der Energienutzung nur férdern wiirde, be-
darf einer verfassungsrechtlichen Neuordnung, ohne die man
unweigerlich irgendwann im Gestriipp verfassungsrechtlicher
Normen hingenbleibt“. Dieser Satz stammt nicht aus den Dis-
kussionen zur Finanzverfassungsreform in der Bundesrepublik
im Jahre 1969, mit der die gemeinschaftliche Planung von Bund
und Léndern fiir bestimmte Aufgaben festgelegt wurde, er fin-
det sich auch nicht in den Protokollen der vom Deutschen Bun-
destag eingesetzten Enquéte-Kommission zur Verfassungsre-
form, die nach kaum drei Jahren iiber die Abschaffung der Ge-
meinschaftsaufgaben nachdenkt, sondern in der 1970 erschie-
nenen Osterreichischen Verfassungslehre von Felix Ermaco-
ra!). Seine Auswechselbarkeit diagnostiziert einen Sachver-
halt, den mindestens die deutsche Bundesstaatslehre erstaun-
lich lange iibersehen konnte. Aus ihm folgt die Notwendigkeit
einer Koordinierung der in den Bundesverfassungen vorwie-
gend mit scheinbar unverbundenen Kompetenzen ausgestatte-
ten Teile des Gesamtsystems Bundesstaat®).

1) F. Ermacora, Osterreichische Verfassungslehre, 1970, S. 303.

?2) Vgl. fiir die USA W. Kewenig, Kooperativer Foderalismus und

bundesstaatliche Ordnung, AGR 93 (1968), S. 433 ff.; H. Ehringhaus,
Der kooperative Foéderalismus in den Vereinigten Staaten von
Amerika, 1971. Public Law 86—380, § 2, vom 24. 9. 1959 lautet in
seinem Abs. 1: ,Because the complexity of modern life intensifies
the need in a federal form of government for the fullest coopera-
tion and coordination of activities between the levels of govern-
ment, and because population growth and scientific developments
portend an increasingly complex society in future years, it is es-
sential that an appropriate agency be established to give continuing
attention to intergovernmental problems“. United States Code An-
notated Title 42 § 4272. Siehe auch J. L. Sundquist und D. W. Davis,
Making Federalism Work, 1969.
Fir die Schweiz V. Hdfelin, Der kooperative Féderalismus in der
Schweiz, und Ch. Dominicé, Fédéralisme coopératif, in: Referate
und Mitteilungen des Schweizerischen Juristenvereins 1969, S. §51
ff. und 743 £f.
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Die deutsche Staatsrechtslehre hatte Schwierigkeiten, die ge-
meinschaftliche Losung von Sachproblemen durch Reich und
Bundesstaaten oder Bund und Lénder als Kategorie zu erkennen
und ihre Bedingungen zu entwickeln, ging es ihr doch weithin
darum nachzuweisen, daB auch die Einzelstaaten im Bunde auf
den ihnen zugewiesenen Sachgebieten eigenstiandig, wohl mog-
lich gar ,souverdn“ seien®). Bei dieser Betrachtung blieb die
etwa von Gierke betonte verfassungsmaiflige Zusammenord-
nung der Einzelstaaten mit dem Gesamtstaat eher auBer Be-
tracht!). Dasselbe gilt fiir Haenels These der Erginzung aus
fler gegenseitigen Bedingtheit, in welcher notwendig alle ein-
zelnen Staatstdtigkeiten zur Gesamtleistung stiinden und aus
der sich gegenseitige Unterstiitzungsverhiltnisse durch eine ge-
ordnete Zusammensetzung und ein Zusammenwirken der Krif-
te entwickeln miifiten®).

2. Und doch bot die alte deutsche Reichsverfassung beson-
ders charakteristische Beispiele fiir Gemeinschaftsaufgaben im
Bundesstaat, Aufgaben, die bei grundsatzlicher Zustiandigkeit
der Einzelstaaten in Koordinierung mit dem Reich zu erledi-
gen waren. So wie heute die deutschen Bundesldnder ihre Uni-
versitdtshoheit und die Méglichkeiten zu Experimenten aller
Art verteidigen, so verteidigten die Bundesstaaten des Deut-
schen Reiches vor 100 Jahren ihre Eisenbahnhoheit. Es war
nicht méglich, eine volle Eisenbahnverwaltungskompetenz des
Reiches in der Verfassung zu begriinden, aber die Art. 41 bis
47 machten die Eisenbahnen zu einer Gemeinschaftsaufgabe.
In Art. 42 verpflichteten sich die Bundesstaaten, die deutschen
Eisenbahnen im Interesse des allgemeinen Verkehrs ,wie ein
einheitliches Netz“ zu verwalten. Das Reich hatte besondere
Kontrollrechte, um auf einheitliche Regelungen fiir Bau und
Betrieb hinzuwirken, ineinandergreifende Fahrpldne waren
aufzustellen®). Bis in die Formulierung hinein reicht die Par-

3) So noch T. Maunz, Deutsches Staatsrecht, 18. Aufl. 1971, S. 206.

4 O. v. Gierke, Labands Staatsrecht und die deutsche Rechtswis-
senschaft, Jahrbuch fiir Gesetzgebung, Verwaltung und Volkswirt-
schaft im Deutschen Reich, Neue Folge 7. Jahrgang, S. 1097, sepa-
rater Neudruck, Wissenschaftliche Buchgesellschaft 1961, S. 74: ,,.Die
Gliedstaaten insbesondere wiirden weder wegen ihres Mitglied-
schaftsrechtes innerhalb der souverdnen Gesamtpersénlichkeit noch
wegen ihres Sonderrechtes innerhalb ihrer souveridnen Einzel-
sphire als ,Staaten“ erscheinen, wenn sie nicht zugleich in ver-
fassungsmaiaBiger Zusammenordnung mit dem Gesamtstaate als
Teilhaber an der Substanz der souveridnen staatlichen Totalgewalt
vorgestellt wiirden“.

5) A. Haenel, Deutsches Staatsrecht, Bd. 1, 1892, S. 210.

%) Zu den Vorschriften eingehend Haenel, a.a.O., S. 644 £f.; und
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allele zur Gemeinschaftsaufgabe Hochschulbau, bei der nach
§ 2 Bund und Lénder darauf hinzuwirken haben, daB die Hoch-
schulen ein zusammenhingendes System bilden. Laband frei-
lich meinte, es handele sich um eine , unbestimmte und staats-
rechtlich wenig belangreiche® Kompetenz des Reiches’).

Ein Beispiel anderer Art ist das Militdirwesen, das nach der
alten Reichsverfassung auf einer Verteilung der einzelnen mili-
tarischen Hoheitsrechte zwischen Reich und Einzelstaaten be-
ruhte, woraus sich die Notwendigkeit koordinierter Wahrneh-
mung der Aufgaben ergab, da es insgesamt als Einheit erschei-
nen mubBte®).

Seitdem die Wirtschaftseinheit, von deren Bestehen Art. 72
GG ausgehen konnte, in Deutschland hergestellt war, mubBite
sich ein Zwang zu gemeinschaftlicher Problembewiltigung
deutlicher fiihlbar machen, wo es nicht — wie allerdings viel-
fach — zu einer Verstirkung der Kompetenzen des Gesamt-
staates kam®). Das Grundgesetz kannte von Anfang an die Zu-
sammenarbeit des Bundes und der Léander in dem Sonderfall
des Art. 73 Ziff. 10 als Kategorie, und das Bundesverfassungs-
gericht hat in seinem Beschlufl zum Finanzverwaltungsgesetz
die Vorschriften iiber die Steuerverwaltung als auf ,Verzah-
nung von Bundes- und Landesverwaltung und auf eine Zusam-
menarbeit von Bundes- und Landesfinanzbehérden angelegt®
bezeichnet'®). Aber das waren Ausnahmen, und die Dogmatik
hat bis in neuere Zeit iiberwiegend die klare Aufteilung der
Kompetenzen in den Mittelpunkt geriickt!!).

P. Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, 5. Aufl,, Bd. 3,
1913, S. 109 f£f.

7 A.a.0, S. 136.

8 H. Triepel, Die Reichsaufsicht, 1917, Nachdruck 1964, S. 213 ff.;
Meyer-Anschiitz, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, 7. Aufl. 1919,
S. 835 ff., 841: ,Einheit in der Sache unter Verzicht auf die Einheit
in der Form“; Laband, a.a.OQ., Bd. 4, 1914, S. 1 ff.

%) Die erste eingehende Erérterung der Problematik in: Gemein-
schaftsaufgaben zwischen Bund, Lindern und Gemeinden, Schrif-
tenreihe der Hochschule Speyer Band 11, 1961.

10) BVerfGE 32, 145, 153.

1) Dazu in kritischer Analyse grundlegend K. Hesse, Der unita-
rische Bundesstaat, 1962; U. Scheuner, Struktur und Aufgabe des
Bundesstaates in der Gegenwart, DOV 1962, S. 641 £f.; und P. Lerche,
Fdéderalismus als nationales Ordnungsprinzip, VVDStRL 21 (1964),
S. 66 ff. DaB eine Uberbetonung der Trennung auch in anderen
Bundesstaaten neuerdings kritisch gesehen wird, zeigt etwa E. Mc-
Whinney, The ,,Quiet Revolution“ in French Canada and its Con-
stitutional Implications for Canadian Federalism, J6R N. F. 19
(1970), S. 331 £f., 352 £.; vgl. auch G. Sawer, Australian Constitu-
tional Development since 1954, J6R N. F. 18 (1969), S. 681, 684 £.
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Allerdings hatten Praxis und Lehre schon unter der alten
Reichsverfassung ein Rechtsinstitut ausgebildet, das den Zwang
zur gemeinschaftlichen Problembewiltigung allgemein wider-
spiegelte und ins BewuBtsein hob: die selbstindige Aufsicht.
In der Ausgestaltung, die ihr Triepel zu Ende des alten Rei-
ches auf Grund der Praxis gegeben hatte, war sie ein Instru-
ment der Koordinierung, der Gewdhrleistung im Gemein-
schaftsinteresse richtiger L&sungen'). Freilich war die Form
eher autoritér, die Uber- und Unterordnung des Reiches und
der Einzelstaaten betonend, gemildert und ertréglich dadurch,
daB entgegen Triepel liberwiegend der Bundesrat als das fiir
die selbstindige Aufsicht zustidndige Organ betrachtet wurde
und in der Praxis allein agierte'®). Damit war dem Beaufsich-
tigten der von Bilfinger u.a. im Heft 1 unserer Veroffentli-
chungen betonte EinfluB gesichert!).

Die Renaissance der im alten Reich verfassungsrechtlich we-
niger erheblichen Bundestreue unter dem Grundgesetz steht in
direktem Zusammenhang mit dem Abbau der selbstindigen
Aufsicht als Koordinierungsmittel'), Freilich mufiten alle Ver-
suche, ihr materiellen Inhalt zu geben, vergeblich bleiben').

12) Charakteristisch dafiir die Umschreibung des Ma@stabes,
Triepel, a.a. 0., S. 447: ,Im iibrigen wird sich das Reich damit be-
gnligen miissen, mittels seiner Aufsicht die Gliedstaaten zur Ver-
hiitung und Beseitigung solcher Gefahren und Schdden anzuhalten,
deren Wirkung {iber den Machtbereich des einzelnen Staates hin-
ausreicht. Was blol im Gebiete eines Einzelstaates vorgeht, blo8
seine Angehdrigen betrifft und andere unberiihrt 148t, soll das
Reich nicht kiimmern; sobald aber ein , gemeinsames* Interesse in
Frage kommt, mufl sich der Gliedstaat gefallen lassen, daB das
Reich nach dem Rechten sieht“. — Vgl. zu demselben Grundpro-
blem jetzt die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum
Numerus clausus, BVerfGE 33, 303, 352 £.: ,Bei derartigen tibergrei-
fenden Lebenssachverhalten hat der Landesgesetzgeber sorgsam zu
priifen, ob sich eine Bevorzugung der Einwohner seines Landes im
Rahmen der Wertentscheidungen des Grundgesetzes hilt und ob sie
nicht zur Entwertung von Grundrechten fiihren wiirde, wenn an-
dere Liander ebenso verfahren“.

13) Vgl. Meyer-Anschiitz, a.a. 0., S. 944 mit Anm. 0; Triepel,
a.a. 0, S. 535 ff., fir die Praxis S. 424 ff.

1) K, Bilfinger, Der deutsche Foderalismus, Mitbericht, VVDStRL
1 (1924), S. 35 ff., und eingehender in: Der EinfluBl der Einzelstaa-
ten auf die Bildung des Reichswillens, 1923. R. Smend hat die Auf-
fassungen von Triepel und Bilfinger stark einander entgegenge-
stellt, was theoretisch richtig bleibt, Verfassung und Verfassungs-
recht, 1928, in Staatsrechtliche Abhandlungen, 2. Aufl., 1968, S. 119,
224 1.

15) Das hat das BVerfG erkannt, BVerfGE 8, 122, 131.

18) Besonders klar gesehen von K. Hesse, Der unitarische Bundes-
staat, 1962, S. 6 £f.
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Alles trieb daher zu einer offenen Kooperation zwischen Bund
und Léndern fiir die Bewiltigung von Aufgaben, die — wie
der Eisenbahnbau und -betrieb vor 100 Jahren — unter Be-
grenzung auf ein Land schlechthin unlosbar waren. DalB sie
sich in einer weitgehend ungeregelten Form entwickelte, ist
oft dargestellt worden, was hier nicht zu wiederholen ist).

Der Ubergang von einer stirker vertikalen Koordinierung
durch die selbstindige Aufsicht zu einer mehr horizontalen in
Gestalt einer offenen Bund-Liénder-Kooperation mag in Paral-
lele gesetzt werden zu der auch sonst im 6ffentlichen Recht zu
beobachtenden Ablosung oder doch Ergéanzung der an Befehls-
kategorien orientierten Formen durch die der Einigung'). In
diesem Zusammenhang ist es von bleibendem Interesse, daB
der Bundesstaat, der die Kategorie der Aufsicht nie kannte, in
der Entwicklung von gemeinschaftlichen Lésungen voranging:
die Vereinigten Staaten'®).

II. Gemeinschaftsaufgaben und Mediatisierung der Lindermin-
derheit

3. Seit 1969 kennt das Grundgesetz die Gemeinschaftsaufga~
ben®). Die Einfiigung des Abschnittes VIII a mit der Uber-

17) Vor allem H. Schneider, Vertrige zwischen Gliedstaaten im
Bundesstaat, VVDStRL 19 (1961), S. 1 ff.; R. Grawert, Verwaltungs-
abkommen zwischen Bund und Lindern in der Bundesrepublik
Deutschland, 1967; B. Tiemann, Gemeinschaftsaufgaben von Bund
und Lindern in verfassungsrechtlicher Sicht, 1970.

18) Zu der Grundfrage etwa M. Bullinger, Offentliches Recht und
Privatrecht, res publica 17, 1968, S. 82 ff.

19) Fir die grundsitzliche Einstellung bezeichnend: Prudential
Insurance Co. v, Benjamin, 328 U. S. 408 (1946), 435 £.: ,,Here both
Congress and South Carolina have acted, and in complete coordi-
nation, to sustain the tax. It is therefore reinforced by the exercise
of all the power of government residing in our scheme®. S. 439:
»They were not forbidden to cooperate or by doing so to achieve
legislative consequences, particularly in the great fields of regula-
ting commerce and taxation, which, to some extent at least, neither
could accomplish in isolated exertion“. Vgl. auch Anm. 2) und fiir
die Entwicklung J. P. Clark, The Rise of a New Federalism, 1938,
Neudruck 1965.

20) Sie gehen auf den Vorschlag der Kommission fiir die Finanz-
reform, der sogen. Troeger-Kommission, von 1966 zuriick. Vgl. Gut-
achten iiber die Finanzreform in der Bundesrepublik Deutschland,
2. Aufl. 1966, S. 34 ff., Tz. 129 £f. Eingehend zur Entstehung B. Tie-
mann, Gemeinschaftsaufgaben von Bund und Lindern in verfas-
sungsrechtlicher Sicht, 1970, S. 185 £f., 219 £f. Vgl. auch R. Grawert,
Finanzreform und Bundesstaatsreform, Der Staat 7 (1968), S. 63 ff.,
73 ff. und W. Patzig, Gegenwartsfragen des Finanzverfassungs-
rechts AGR 92 (1967), S. 297 ff. .

2 Verdffentl. Dt. Staatsrechtlehrer, Heft 31
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schrift ,Gemeinschaftsaufgaben® ist freilich nur der klarste
Ausdruck der daneben an anderen Stellen des Grundgesetzes
und des einfachen Rechts niedergelegten Auffassung von einer
gemeinsamen Verantwortung des Bundes und der Linder fiir
solche Aufgaben, die iiber Wohlergehen und Wohlstand der
Bundesrepublik entscheiden. Neben dem in die unmittelbare
Nihe von Art. 91 a gehorenden Art. 104 a Abs. 4, der die ge-
meinschaftliche Finanzierung grundlegender Investitionen er-
moglicht®), ist hier vor allem die Verpflichtung des Bundes
und der Linder auf das gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht in
Art. 109 Abs. 2 zu nennen®). Im einfachen Recht hat das
Raumordnungsgesetz schon 1965 die Konsequenzen aus der Er-
kenntnis gezogen, daf8 die rdumliche Struktur der Bundesre-
publik einer Gesamtplanung bedarf. Es hat die Pflicht zur Be-
ratung und Abstimmung zwischen Bund und Lindern einge-
fithrt ®). Das Stabilitdtsgesetz verpflichtete Bund und Linder
erstmals zur gemeinsamen Beratung aller konjunkturpolitisch
wichtigen Mainahmen, und das Haushaltsgrundsitzegesetz leg-
te dann in Zusammenhang mit der Verfassungsénderung von
1969 die gemeinsame Finanzplanung fest®).

Wihrend die genannten Regelungen der heute in allen Be-
reichen wichtiger werdendenForm des, government by persua-
sion“ zugehéren und damit das bundesstaatliche System der
Selbsténdigkeit und Eigenverantwortlichkeit jedenfalls formal
intakt lassen, gehen die Regelungen der Gemeinschaftsaufga-
ben in Art. 91 a und den Ausfiihrungsgesetzen weiter. Die Pla-
nung erfolgt hier in besonderen Bund-Léander-Ausschiissen, die
mit BeschluBkompetenzen ausgestattet sind. Damit ist eine neue
Dimension gemeinschaftlicher Wahrnehmung von Kompetenzen
erreicht. Die folgenden Ausfithrungen werden sich vorwiegend
mit Art. 91 a GG befassen, der gegeniiber dem im traditionel-
len Bereich verbleibenden Art. 91b verfassungsrechtlich
schwerwiegendere Probleme aufwirft.

4. Das neue Institut, von der grofien Koalition stiirmisch als
Kronung des kooperativen Féderalismus aus der Taufe geho-

21y Dazu vgl. unten S. 34 ff.

) Vgl. dazu etwa K. Vogel/M. Wiebel, Bonner Kommentar Art.
109 Randnr. 69 ff.

%) BGBI. 1965 I S. 306, III 2300-1, § 8. Zu den schwierigen Fra-
gen in Zusammenhang mit diesem Gesetz E. Forsthoff — W. Bliimel,
Raumordnungsrecht und Fachplanungsrecht, Planungsstudien 7,
hergg. von J. H. Kaiser, 1970.

) Stabilitiitsgesetz BGBL. 1967 I S. 582, IIT 707—3, § 18; Haus-
haltsgrundsitzegesetz BGBI. 1969 I S. 1273, III 63—14, §§ 50 ff.
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ben, ruft in der die Gegenséitze zwischen den Parteien, und da-
mit auch dem Bund und einigen Lindern auf der einen und
dem Rest der Lander auf der anderen Seite, verschirfenden
Phase seit der Wahl zum sechsten Deutschen Bundestag zu-
nehmende Kritik hervor®).

Damit ist ein Grundproblem angesprochen, das realistische
Verfassungsbetrachtung nicht ausklammern kann und dem vor-
ab unsere Aufmerksamkeit gelten wird. Da8 der Bundesstaat
des Grundgesetzes seine Legitimation auch aus seiner die poli-
tische Vielfalt erméglichenden Struktur empféngt, scheint aus-
gemacht?®). Gleichgiiltig, ob man darin auch eine méBigende und
damit gewaltenteilende und Freiheit sichernde Funktion sieht
oder stirker auf den Minoritdtenschutz abhebt?”) — beide In-

25) Fir die Kritik charakteristisch die Antwort von Ministerprisi-
dent Filbinger im Landtag von Baden-Wiirttemberg am 18. 7. 1972,
in der es u. a. heifit:

»Erstens: Diese Institution der Gemeinschaftsaufgaben hat zu ei-
ner unrationellen Mischverwaltung und Mischfinanzierung ge-
fiihrt, welche die Aufgaben- und Finanzverantwortung von Bund
und Lindern verwischen und einen systematischen fdderativen
Finanzausgleich blockieren. Zweitens: Die Parlamente werden
durch die Planungen faktisch weitgehend gebunden, ohne jedoch
am PlanungsprozeB hinreichend beteiligt zu sein. Drittens: Das
bisherige Zusammenwirken erstreckt sich nur auf den Linder-
bereich und dort nur auf isolierte Ressortplanungen. Es hemmt
darliber hinaus die Integration der Aufgabenplanung innerhalb
der einzelnen Lénder. Viertens: Die Verwaltung wird unnétig
erschwert und aufgebldht, das Planungsinstrumentarium ist un-
rationell und schwerfillig.“

Landtag von Baden-Wiirttemberg, 6. Wahlperiode, 7. Sitzung 18. 7.
1972, S. 202. Ebenso EntschlieBung der Linderkommission Verfas-
sungsreform vom 4. 2. 1972, II 1, und Konferenz der CDU/CSU
Fraktionsvorsitzenden in Kiel im Juni 1972, FAZ 3. 6. 1972. Die
meisten Argumente, vor allem das der Mischverwaltung und Misch-
finanzierung, finden sich iibrigens schon in dem Bericht einer Lin-
derkommission von 1967 (sog. Flurbereinigungskommission), der of-
fenbar nicht verdffentlicht worden ist. Ausziige bel W. Henrichs,
Gemeinschaftsaufgaben, Bundesstaatsprinzip, Kommunale Selbst-
verwaltung, Untersuchungen und Beitrdge zu Politik und Zeitge-
schehen, hergg. von der Politischen Akademie Eichholz, 1968, S. 21 {.
Sehr grundsitzlich kritisch auch G. Kisker, Kooperation im Bun-
desstaat, 1971, S. 285 ff.

) Lerche, Féderalismus als nationales Ordnungsprinzip, VVDStL
21 (1964), S. 100, spricht tretfend von der ,Beweglichkeit innerhalb
eines festeren Gehéduses”, die ermoglicht werde.

) Den Gegensatz m. E. i{iberzeichnend U. Scheuner, Das Grund-
gesetz in der Entwicklung zweier Jahrzehnte, A6R 95 (1970), S. 353,
398 f. Fiir die Auffassung von K. Hesse jetzt sehr klar: Grundziige
des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 5. Aufl,
1972, S. 92 ff.

t
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terpretationen miissen es iibereinstimmend als Voraussetzung
des Bundesstaates erkennen, daB die politischen Kréfte, die im
Bund die Regierung stellen, damit noch nicht bestimmenden
EinfluB auf die Lander erhalten. Eine Inschleppnahme der Lén-
der kann nicht nur institutionell erfolgen, sondern auch iiber
die dort tonangebenden politischen Faktoren. Das zeigt, dafl der
Bundesstaat die Heterogenitit der politischen Fiihrung im Bund
und in einem Teil der Linder als Grundlage recht eigentlich
voraussetzt, soll er nicht auf dem Papier bleiben®). Die Ab-
grenzung der deutschen Linder und die Parteiengeographie
der Bundesrepublik stimmen hier in einem gliicklichen MaSle
zusammen, ein Faktor, der fiir die Auslegung von Art. 29 GG
und des in ihm verankerten Verfassungsauftrages — einschlief-
lich der Méglichkeit seines Obsoletwerdens — wohl stirker be-
achtet werden sollte als bisher®). Der Bundesregierung stehen
normalerweise nicht ganz die Hilfte der Landesregierungen
gegeniiber, die einer anderen politischen Richtung angehoéren,
wihrend etwas mehr als die Hilfte politisch kongruent sind®).

Fiir das Funktionieren des kooperativen Foderalismus ist
diese Situation von Bedeutung. Uberall da, wo dem Bund eige-
ne Kompetenzen zur Regelung fehlen, kann Einheitlichkeit nur
erreicht werden, wenn sie der freien Entscheidung auch der
Lander entspricht, deren Regierungen politisch anders zusam-
mengesetzt sind als die Bundesregierung. Gewi3 enthilt der
Rechtssatz der Bundestreue eine Einschrinkung, die mibriuch-
liches Handeln verhindern kann, aber das Prinzip der notwen-
digen Ubereinstimmung der Linder wird damit nicht aufgeho-
ben®). Auch die Verfassungsnormen iiber Gemeinschaftsaufga-
ben gehen von dem Prinzip des Zusammenwirkens auf Grund

%) Es war ganz konsequent, da8 der Nationalsozialismus in dem
Fehlen einer politischen Gefolgschaftspflicht der Linder das Haupt-
uUbel des Foderalismus sehen mufite. E. R. Huber, Verfassungsrecht
des GroB3deutschen Reiches, 1937, S. 20.

#%9) Sehr bedenkenswert hierzu Werner Weber, Das Problem der
Revision und einer Totalrevision des Grundgesetzes, Festgabe fiir
Theodor Maunz, 1971, S. 451, 471 ff. und U. Scheuner, Kooperation
und Konflikt, D6V 1972, S. 585 ff., 590. Wie hier auch G. Piittner,
Die Linderneugliederung als Problem der politischen Machtvertei-
lung im Gesamtstaat, D6V 1971, S. 540 f.

%) Eine Uberpriifung nach A. C. Storbeck, Die Regierungen des
Bundes und der Lander seit 1945, 1970, ergab, da nur vom 4. 12.
1957 bis 24. 7. 1958, also wenig mehr als ein halbes Jahr, unter den
Léindern keine knappe Mehrheit im Sinne der politischen Zusam-
mensetzung der Bundesregierung bestand. Das galt bei Einbezie-
hung Berlins auch in der 6. Wahlperiode des Bundestages.

31) BVerfGE 1, 299, 315 £.
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freier Entscheidung aus. Fiir Art. 91 b ist das eindeutig. Fir
Art. 91 a folgt es grundsétzlich aus der Formulierung, die Auf-
nahme eines Vorhabens in die Rahmenplanung bediirfe der
Zustimmung des Landes, in dessen Gebiet es durchgefiihrt
wird. Dieses Prinzip wird aber durchbrochen mit der Regel der
drei Gesetze lber die Gemeinschaftsaufgaben, nach denen in
den Planungsausschiissen die Stimmen des Bundes und der ein-
fachen Mehrheit der Liander zur Annahme von Beschliissen ge-
niigen ¥). Bei der faktischen Sogwirkung, in die eine abseits
bleibende Lianderminderheit geraten kann, wenn der Rahmen-
plan — unter Aussparung der Vorhaben in ihrem Bereich —
beschlossen wird, fragt sich ernsthaft, ob diese Regelung nicht
die gefdhrliche Tendenz zur Ausschaltung der nicht mit dem
Bund kongruenten Linderminderheit enthélt, oder, wie der
derzeitige Prasident des Bundesrates bei Antritt seines Amtes
vor nicht ganz einem Jahr die Gefahr formuliert hat, zum
Ubergang vom kooperativen zum ,zentral gesteuerten Fide-
ralismus*3).

Die bisherige Praxis bei der BeschluBfassung iiber die Rah-~
menplédne scheint diesen Verdacht allerdings nicht zu bestéti-
gen. Der erste Rahmenplan zur Verbesserung der regionalen
Wirtschaftsstruktur ist dem Vernehmen nach gegen die Stim-
men Bayerns und Hessens zustande gekommen, wihrend u. a.
Schleswig-Holstein sich enthalten hat, aber seinen Vertreter
angewiesen hatte, den Plan keinesfalls scheitern zu lassen®).
Die Rahmenpline fiir den Hochschulbau sind bisher einstimmig
aufgestellt worden®). Das klingt in bezug auf die Vermeidung
der angedeuteten Gefahren ermutigend. Andererseits ist im
Bildungsbereich die Formel von ,,den mit dem Bund kooperie-
renden Lindern“ im Gegensatz zu denen, die das nicht tun, dem
politischen Sprachgebrauch bereits geldufig und hat sich in ei-
nigen Beschliissen der Bund-Lénder-Kommission fiir Bildungs-
planung nach Art. 91 b niedergeschlagen®), ohne da man sich

32) § 7 Hochschulbauforderungsgesetz (BGBI. 1969 I, S. 1556), §§ 6
der Gesetze {iber die beiden anderen Gemeinschaftsaufgaben (BGBI.
1969 I, S. 1573 u. S. 1861).

3%) Bundesrat 373. Sitzung 12. 11. 1971, S. 315 C.

34) Der Plan ist mit 18 gegen 2 Stimmen bei 2 Enthaltungen an-
genommen worden, vgl. P. Becker, Die Gemeinschaftsaufgabe ,,Ver-
besserung der regionalen Wirtschaftsstruktur®, Die Verwaltung 5
(1972), S. 59, 67 {.

35) Fir den ersten Rahmenplan vom 19. 7. 1971 vgl. Bulletin der
Bundesregierung 1971, S. 1221, fiir den zweiten vom 7. 7. 1872 eben-
dort 1972, S. 1345.

3) In der auf der Grundlage von Art. 91b GG durch Verwal-
tungsabkommen vom 25. 6. 1970 (Bulletin der Bundesregierung
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immerdariiber klar ist, wiedicht das an diedem Bund im Fern-
sehurteil eindriicklich verbotene divide et impera-Praxis her-
anreichen kann¥). Neuere Nachrichten zeigen, daB bei kiinfti-
gen Rahmenplénen durchaus mit der angedeuteten Konfronta-
tion zu rechnen ist. Es heiit, daB nur Bauvorhaben der Hoch-
schulen in den Rahmenplan aufgenommen werden sollten, an
denen die bis 1973 moglichen Schritte zur ,inneren Reform“
erfolgten®).

Das hier aufgeworfene Problem ist grundsitzlicher Natur.
Art. 7 Abs. 1 der Schweizerischen Bundesverfassung untersagt
besondere Blindnisse und Vertrédge politischen Inhalts zwischen
den Kantonen. Die gegen Sonderbiinde gerichtete Klausel ent-
springt einem bundesstaatlichen Grundprinzip: Politische Grup-
pierungen unter den Gliedern, die faktisch ihre Rollen spielen
mogen, diirfen verfassungsrechtlich nicht verfestigt werden®).
Auch der Bund darf seine Hand dazu nicht bieten. Das Prinzip
muf} bei den Gemeinschaftsaufgaben zur Anwendung kommen.
Andernfalls stiinden wir vor dem Phénomen, daB nach der Ein-
ebnung des Gegensatzes Parlament—Regierung nun auch die
gewaltenbalancierende Zuordnung von Bund und Lindern in
den weiten Bereichen der Gemeinschaftsaufgaben immer dann
aufgehoben wire, wenn Bund und Mehrheit der Lénder dersel-
ben politischen Richtung angehéren und die Lénderminderheit
ausschalten konnten. DaB im Bundesrat ein solches Verhalten
zulassig und auch eine politische Opposition der Lénder recht-
lich unbedenklich ist, folgt daraus, daff hier die Linder nicht
ihre Aufgaben koordinieren, sondern an der Willensbildung
des Bundes mitwirken und ihr politisches Urteil einzubringen
haben*). Daraus lassen sich Schliisse fiir die Kooperation zwi-

1970, S. 891) gebildeten Kommission fir Bildungsplanung ist es zu
echten Parteikonfrontationen gekommen. Der Zwischenbericht der
Kommission iiber den Bildungsgesamtiplan und ein Bildungsbudget
vom 18. 10. 1971 enthélt mehrere Sondervoten der von der CDU re-
gierten Bundeslinder, Bd. 1, S. II A/14 ff., 17 £f., 39 ff. Dagegen hat
die Kommission ein Prioritdtenprogramm im Juli dieses Jahres ein-
stimmig beschlossen, vgl. dazu FAZ 29. 7. 1972, S. 4 ,Vogel gegen
Hochschulrahmengesetz noch im Herbst“. Siehe auch P. Feuchte,
Hochschulbau als Gemeinschaftsaufgabe, Die Verwaltung 5 (1972),
S. 199, 204.

37) BVerfGE 12, 205, 255.

%) FAZ 16. 9. 1972, S. 6: ,Dohnanyi: Hochschulreform vorantrei-
ben*.

3% vgl. auch BVerfGE 12, 205, 256 oben.

40) Zutreffend H. H. Klein, Parteipolitik im Bundesrat? D6V 1971,
S. 325 ff.; U. Scheuner, Kooperation und Konflikt, DOV 1972,
S. 585 ff, 591; grundlegend zur Praxis immer noch K. Neunreither,
Der Bundesrat zwischen Politik und Verwaltung, 1959.
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schen Bund und Landern sowie die Wahrnehmung der Ge-
meinschaftsaufgaben gerade nicht ziehen, vielmehr zeigt sich
hier der Unterschied zwischen Bundeskompetenz und Gemein-
schaftsaufgabe.

Institutionelle Vorkehrungen gegen die dargelegte Gefahr
konnten darin liegen, daB statt der einfachen Mehrheit eine
Zweidrittel- oder Dreiviertelmehrheit der Léinder fiir die Be-
schlulfassung iiber den Rahmenplan verlangt wird*). Damit
wiirde bei der politischen Struktur der Bundesrepublik eine
Entscheidung allein mit den Stimmen des Bundes und der po-
litisch mit ihm {ibereinstimmenden Linder auBler in dem Son-
derfall des Bestehens einer groBen Koalition im Bund fast si-
cher unméglich werden. Ob demgegeniiber Bedenken berech-
tigt sein konnten, die sich aus einer Erschwerung der Hand-
habung des Planungsinstrumentariums ergeben, erscheint zwei-
felhaft. Richtigerweise setzen auch die Gemeinschaftsaufgaben
nach Art. 91 a die grundsitzliche Einigkeit von Bund und Lén-
dern voraus, auf die nur dann verzichtet werden kann, wenn
eine untypische und allein aus dem Sonderinteresse einzelner
weniger Linder begriindete Opposition besteht, nicht aber,
wenn eine knappe Minderheit der Lénder gegen die Planung
Einwiénde hat.

III. Voraussetzungen und Probleme der Wahrnehmung von Ge-
meinschaftsaufgaben

5. Schon &duflerlich hat der verfassungsindernde Gesetzgeber
durch die Einfiigung des Abschnittes VIII a ,Gemeinschaftsauf-
gaben“ zwischen dem Abschnitt iiber die Ausfiihrung der Bun-
desgesetze und der Bundesverwaltung und dem iiber die Recht~
sprechung deutlich gemacht, dal die Gemeinschaftsaufgaben
quer zu der herkdmmlichen Einteilung stehen und die dort
enthaltenen Gesetzgebungskompetenzen nicht der normalen
Bundesgesetzgebung gleichgesetzt, aber auch die verwaltungs-
miBige Wahrnehmung von Aufgaben durch die Linder im Be-
reich der Gemeinschaftsaufgaben nicht mit der Ausfiihrung
von Bundesrecht durch die Léinder im {ibrigen identifiziert
werden kann. Art. 84 ist hier nicht anwendbar®).

4) Zweifel an der Mehrheit auch bei K. Hesse, Aspekte des ko-
operativen Foderalismus in der Bundesrepublik, Festschrift fir
Gebhard Miiller, 1970, S. 151 Anm. 23.

4¢) Xhnlich F. Klein, Die Regelung der Gemeinschaftsaufgaben
von Bund und Lindern im Grundgesetz, Der Staat 11 (1972), S. 289 £.;
unzutreffend daher F. J. Strauf, Die Finanzverfassung, 1969, S. 104,
der den Erla8 von Verwaltungsvorschriften gemid Art. 84 Abs. 2
fiir moglich hiit.
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6. Stérker als sonst imm Grundgesetz iiblich, weist die Formu-
lierung der Kompetenznormen des Art. 91 a auf den politi-
schen ProzeB hin, der zielgerichtet auf der Grundlage der Be-
stimmung in Gang gesetzt werden und zu einem optimalen
Ergebnis fithren soll. Die Verfassung erkennt die Méangel der
Situation des Jahres 1969 und enthdlt den Auftrag zu ihrer
Beseitigung. Dementsprechend sind zwei der Gemeinschaftsauf-
gaben einfach auf , Verbesserung“ angelegt und die , Verbesse-
rung der Lebensverhiltnisse“ ist auBerdem Voraussetzung fiir
die Wahrnehmung der Kompetenzen im Zusammenwirken von
Bund und Landern iiberhaupt. Was Verbesserung bedeutet, ist
nun immer nur feststellbar, wenn Ma@lstibe zur Beurteilung
vorhanden sind. Sie kdonnen naturgemiB auf Grund politischer
Beurteilung erheblich wechseln.

Gerade weil die Verbesserung der Verhiltnisse als Grund-
lage einer Kompetenznorm sich der judiziellen Uberpriifung
in noch weit stirkerem Umfang entzieht, als das fiir die Vor-
aussetzungen des Art. 72 der Fall ist®), erscheint die Sicherung
des Verfahrens, in dem ermittelt wird, was als Verbesserung
anzusehen ist, von besonderer Bedeutung. Dieses Verfahren,
das in den dafiir gebildeten Bund-Lénder-Ausschiissen zwischen
zwolf voneinander nicht unmittelbar abhingigen Trigern poli-
tischer Entscheidungsgewalt ablduft, d4hnelt dem diplomatischer
Verhandlungen. Ergebnisse sind nur zu erreichen, wenn die
Moglichkeit zum Kompromif3 besteht. Ist ein Kompromifi ge-
funden, so ist eine Vorentscheidung von grofier Bedeutung ge-
troffen, die iiber ihre beschrinkte rechtliche Tragweite hinaus
préjudizierend wirkt*).

7. Es wird immer wieder darauf hingewiesen, dafl die Par-
lamente die eigentlichen Verlierer der Kooperation von Bund
und Lander seien*). Das galt schon fiir die vor der Verfassungs-
inderung von 1969 entwickelten Formen veriraglicher oder blof
faktischer und durch Dotationen gesteuerter Zusammenar-
beit*). Fiir die Gemeinschaftsaufgaben nach Art. 91 a wird hier
zutreffend ein wichtiges Problem gesehen, das zu beklagen vor

43) Ahnlich F. Klein, a.a. 0. (Anm. 42), S. 294,

44) Vgl. dazu Hesse, Aspekte ... (Anm. 41), S. 148.

45) Besonders eindringlich G. Kisker, Kooperation im Bundes-
staat, 1971, S. 290 £{., mit Nachweisen.

1) So etwa W. Leisner, Schwichung der Landesparlamente durch
grundgesetzlichen Féderalismus, DOV 1968, S. 389, 391 ff.; siehe auch
H.C. F. Liesegang und R. Pliger, Schwichung der Parlamente durch
den kooperativen Féderalismus, DOV 1971, S. 228 ff.; H. Dichgans,
Ohnmacht der Parlamente, Zeitschrift fiir Parlamentsfragen 1 (1969/
70), S. 237, 240 f.
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allem bei Landtagsdebatten nicht versdumt wird""), Gewif3 bin-
det ein etwa mit der Zustimmung des betreffenden Landes be-
schlossener Rahmenplan rechtlich den Landtag nicht, und er
konnte die Einsetzung der entsprechenden Posten in den Haus-
haltsplan verweigern®®). Damit verfielen aber auch die Bundes-
mittel, und das Land wiirde sich leicht an den Rand der Ent-
wicklung drangen lassen. Die Méglichkeit ist daher vorwiegend
theoretisch. Darum haben Landtage und Bundestag ihre Ein-
schaltung in einer fritheren Phase gefordert. Die Landesregie-
rungen fast aller Bundeslidnder sind inzwischen durch Ande-
rungen des Haushaltsrechts verpflichtet worden, den Landta-
gen die Entwiirfe der Anmeldungen fiir die gemeinsame Rah-
menplanung so rechtzeitig vorzulegen, dafl eine Sachdebatte er-
folgen kann. Entsprechendes gilt teilweise, wenn die Landes-
regierung beabsichtigt, in den Planungsausschiissen wesentli-
chen Abweichungen von den eingereichten Anmeldungen zuzu-
stimmen, sowie fiir Anmeldungen zur Anderung der Rahmen-
pldne®). Durch Veridnderung der Fristen fiir die Anmeldung

41 Vgl. etwa jiingst die Erklirung von Ministerpriasident Filbin-
ger, oben Anm. 20.

4%) Maunz bei Maunz-Diirig-Herzog Art. 91 a, Randnr. 20; B, Tie-
mann, Gemeinschaftsaufgaben von Bund und Léndern in verfas-
sungsrechtlicher Sicht, 1970, S. 239, allerdings mit einer zweifelhaf-
ten Einschrinkung aus dem Gebot des bundesfreundlichen Verhal-
tens; so auch die Auffassung in der Praxis: Antwort der Bundes-
regierung, BT-Drucks. VI/1705; Abg. Dr. Bergmann, SPD, LT NW,
7. Wahlperiode, 35. Sitzung 2. 12. 1971, S. 1328 B; miBversténdlich
F. Klein, a.a. 0., S. 299: ,Unzweifelhaft ist nach dem Willen des
Grundgesetzes aber, daB dieser Rahmenplan fiir Bund und Linder
bindend ist.* Wie weit die Bindung der Landesregierung reicht, ist
zweifelhaft. Jedenfalls diirfte eine neue Landesregierung nicht ge-
bunden sein.

4) § 10 Abs. 3 LHO NW, GV NW 1971, S. 397; vgl. dazu die inter-
essante Debatte im Landtag zu der Anderung, LT NW 7. Wahl-
periode, 35. Sitzung 2. 12. 1971, S. 1323 ff.; entsprechende Regelun-
gen kennen Baden-Wiirttemberg § 10 Abs. 3 LHO (GBL. 1971 S. 429),
Bayern § 10 Abs. 5 LHO (GVBL. 1971 S. 435), Hamburg § 10 Abs. 3
LHO (GVBL. 1971 I S. 263), Hessen § 10 Abs. 3 LHO (GVBL 1970 I
S. 647), Rheinland-Pfalz § 10 Abs. 4 LHO (GVBL 1972 S. 5),
Schleswig-Holstein § 10 Abs. 5 LHO (GVBL. 1971 S. 163). Vgl. auch
zur Entstehung dieser Vorschriften die Dokumente bei A. Béhrin-
ger, Zur Mitwirkung der Landesparlamente im Bereich der Ge-
meinschaftsaufgaben, Zeitschrift fiir Parlamentsfragen 1 (1969/70),
S. 173 #f.; zu der allgemeinen Problematik H. C. F. Liesegang, Die
Beteiligung der Parlamente bei der Aufstellung von Plinen durch
die Exekutive, Zeitschrift fiir Parlamentsfragen 3 (1972), S. 162 ff.
Als Beispiel fiir die praktische Verwirklichung der Parlamentsbe-
teiligung siehe etwa den Bericht des Landwirtschafts- und Erndh-
rungsausschusses des Landtages von Baden-Wiirttemberg zur An-
meldung fiir den Rahmenplan Agrarstruktur vom 17. 2. 1972, LT
6. Wahlperiode, Zum Schriftlichen Bericht Nr. 394.



26 Jochen Abr. Frowein

zu den Rahmenplénen haben Bundesregierung, Bundestag und
Bundesrat die Legitimitidt der Forderungen der Landtage aus-
driicklich anerkannt®®).

Der Bundestag seinerseits hat sich bemiiht, von der Bun-
desregierung die Zusicherung zu erhalten, daB er friihzeitig
{iber den Stand der Planungen in den Ausschiissen fiir die Auf-
gaben nach Art. 91 a informiert wird. Die Bundesregierung hat
erklirt, daB sie bereit sei, dem Bundestag iiber die Anmeldun-
gen der Linder und ihre eigenen Vorschlidge zu dem Rahmen-
plan zu berichten, gleichzeitig freilich darauf hingewiesen, da8
das Planungsverfahren nach der Rechtslage Sache der Exeku-
tive sei®).

Wie weitgehend auch immer die Information der Parlamente
und die Beriicksichtigung ihrer Wiinsche zugesagt werden mo-
gen, es ist unverkennbar, da8 ihr EinfluB beschrinkt bleiben
muB, da sie an dem Prozef der KompromiBfindung bei diver-
gierenden Auffassungen nicht selbst mitwirken kénnen. Was
sie durch ihre hier auf zwei Ebenen zusammenspielenden Kon-
trollrechte erreichen kénnen, sollte aber auch nicht zu gering
veranschlagt werden. Durch die Festlegung bestimmter Pla-
nungstermine in Gestalt der Zeitpunkte fiir die Anmeldung
zum Rahmenplan und die dann folgende BeschluBfassung der
Kommission ist es fiir Landtage und Bundestag sogar eher
moéglich, gezielt Stellung zu nehmen, als bei iiber lange Zeit-
rdume entwickelten und nicht transparent werdenden Planun-
gen. Daf} die Landesregierungen bei der Anmeldung nicht leicht
lber eine von der Mehrheit des Landtages unterstiitzte For-
derung auf Veridnderung ihrer Antrige hinweggehen werden,
folgt aus dem parlamentarischen Kriftespiel konsequent?). Dal3
auf der anderen Seite die Landtagsminderheit nur in Ausnah-
mefillen in der Lage sein wird, die Landesregierung von ihren
Plianen abzubringen, ist kein Problem der Gemeinschaftsauf-
gaben, sondern die normale Konsequenz eines auf der parla-
mentarischen Mehrheit basierenden Regierungssystems. Sie
wird nur besonders fiihlbar, wo Politik immer mehr nicht nur

50) BGBI. 1971 I, S. 2140. Zur Geschichte BT-Drucks. VI/1058 und
V1/2634.

51) BT-Drucks. VI/1705.

%) Vgl. dazu die in Anm. 49 zitierte Debatte im Landtag von
Nordrhein-Westfalen mit den Ausfiihrungen von Ministerprisident
Kihn, a.a.0,, S. 1331 A. u. C. Auch hier sollten die Landtage wie
bei der Kontrolle des Verhaltens ihrer Regilerung im Bundesrat
stirker an alte Traditionen wieder ankniipfen. Dazu K. Bilfinger,
Der EinfluB der Einzelstaaten auf die Bildung des Reichswillens,
1923, S. 104 ff.
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als konkrete Reaktion auf wechselnde Lagen, sondern auch,
wenn auch beileibe nicht allein, als langfristiger Planungsvor-
gang verstanden wird®).

IV, Bund und Ldnder bei der Durchfiihrung des Rahmenplanes

8. Die drei Gemeinschaftsaufgaben nach Art. 91 a sind durch
die Aufstellung gemeinsamer Rahmenpline gekennzeichnet,
deren Durchfiihrung den Léndern obliegt. Von grundsétzlichem
Interesse ist das Verhiltnis von Planung und Durchfiihrung.
Es entscheidet dariiber, ob die Gemeinschaftsaufgaben gemein-
schaftlich oder verkappt zentralistisch wahrgenommen werden.
Nach der Verfassung ist der Bund auf eine Mitwirkung bei der
Erfiillung der fraglichen Aufgaben beschridnkt™). Dariiber, da
die Gemeinschaftsaufgaben vom Bund als politisches Steue-
rungsinstrument verstanden werden, wird man nicht im Zwei-
fel gelassen, wenn man mit zustindigen Stellen in Bonn spricht.
Ohne eine Steuerungsfunktion wiren die Rahmenpléne in der
Tat sinnlos. Es kommt aber darauf an, wie sie konkret gestal-
tet werden, und wie sie sich in der Praxis auf die zur Ausfiih-
rung berufenen Landesbehdrden auswirken.

Als Beispiel sei der Rahmenplan der Gemeinschaftsaufgabe
»verbesserung der regionalen Wirtschaftsstruktur fiir den
Zeitraum 1972 bis 1975 kurz erldutert, der am 29. 6. 1971 ver-
abschiedet wurde®). Der Bericht enthilt eine Karte mit der
Abgrenzung von 21 Fordergebieten, die knapp 60 % der Fliche
des Bundesgebietes iiberdecken und als einziges Land Hamburg
ganz aussparen, wahrend Berlin gesondert geférdert wird. Fiir
jedes Gebiet werden Entwicklungsziele formuliert mit genauer
Angabe der zu schaffenden oder zu sichernden Arbeitsplitze.
Sodann werden die Investitionen in jedem Fordergebiet der
Hohe nach festgelegt und die Finanzierung im Rahmen der

53) Ob demgegeniiber eine férmliche Beteiligung des Parlaments
an der Planung in Form einer Zustimmung wiinschenswert wire,
erscheint sehr fraglich. Vgl. dazu den Entwurf eines Gesetzes, der
von der Fraktion der CDU im Landtag von Nordrhein-Westfalen
eingebracht wurde, Drs. 7/1518, und die Debatte 7. Wahlper. 44. Sit-
zung vom 14. 3. 1972, S. 1611 B ff.; auBerdem Liesegang a.a.O.
(Anm. 49), und R. Schdfer, Berliner Ansidtze zur Beteiligung des
Parlaments an der Regierungsplanung, Zeitschrift fiir Parlaiments-
fragen 3 (1972), S. 182 ff.

5) Ob diese Mitwirkung auf die in Art. 91a Abs. 3 und 4 ge-
nannten Formen der Beteiligung an der Rahmenplanung und der
Kostentragung beschriankt sein muB, erscheint nach Wortlaut und
Systematik der Vorschrift nicht eindeutig, wird aber wohl iiber-
wiegend unterstellt; F. Klein, a.a. 0., S. 290; Begriindung zu dem
Finanzreformgesetz BT-Drs. V/2861, S. 28 Nr. 98.

55y BT-Drs. VI/2451,
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Gemeinschaftsaufgaben nachgewiesen. Damit ist innerhalb je-
des Landes eine klare Abgrenzung fiir den Einsatz von Ge-
meinschaftsaufgabemitteln sowohl regional als auch nach Ver-
wendungsart erfolgt. Die Entscheidung iiber die konkrete Ver-
gabe ist allein von Landesbehérden zu treffen, und so verbleibt
dem Lande an sich eine relativ weite Zustindigkeit bei der
Konkretisierung. Im Plan ist die Entscheidung, fiir welche In-
dustrie Forderungsmittel gewahrt werden, nicht vorweggenom-
men. Aber abgesehen davon, daff hier die Auswahl héufig eng
begrenzt sein dirfte, weil die Zahl der in Frage kommenden
Investoren gering ist, tduscht die bloBe Berlicksichtigung der
Zuschiisse nach dem Plan iiber die wirkliche Lage und die Mit-
wirkung des Bundes.

Neben den Gemeinschaftsaufgabemitteln sind fiir die Inve-
stitionen in Fordergebieten, soweit sie von Privaten vorgenom-
men werden, die Investitionszulagen nach dem Gesetz vom
18. 8. 1969 von wesentlicher Bedeutung®). Diese Zulagen in Ho-
he von bis zu 10 % werden von den Finanzimtern gewihrt,
wenn eine — verfassungsrechtlich nicht unbedenkliche — Be-
scheinigung des Bundesministers fiir Wirtschaft oder der von
ihm bestimmten Stelle dariiber vorliegt, daB die MaBnahme
volkswirtschaftlich besonders férderungswiirdig und geeignet
ist, die Wirtschaftsstruktur des Gebietes zu verbessern und Ar-
beitsplidtze zu schaffen oder zu sichern®). Die Bescheinigung ist
im Benehmen mit den von der Landesregierung bestimmten
Stellen zu erteilen. Im Rahmenplan wird nun ausdriicklich fest-
gelegt, da Gemeinschaftsaufgabemittel stets zusétzliche Hilfen
sind, die erst bewilligt werden kénnen, wenn alle anderen 6f-
fentlichen und privaten Finanzierungsmoéglichkeiten voll aus-

) BGBL. 1969 I, S. 1211.

%) § 1 Abs. 4. Verfassungsrechtlich ist das generelle Erfordernis
einer Bescheinigung des zustdndigen Bundesministers problematisch,
obwohl die aus den Einnahmen der Einkommensteuer oder Xérper-
schaftsteuer gezahlten Zulagen (§ 3 Abs. 3 InvzulG) zur Auftrags-
verwaltung der Einkommens- und Korperschaftsteuer gerechnet
werden (Art. 108 Abs. 3 GG). Durch die Regelung wird aber das
Weisungsrecht des Art. 85 Abs. 3 zu einem allgemeinen Mitent-
scheidungsrecht ausgedehnt, das nicht wie die Weisung verwal-
tungsintern bleibt. (Vgl. zur Beschrinkung des Weisungsrechts auf
besondere Anlisse, v. Mangoldt-Klein, S. 2212 £.). Auch die Einord-
nung des Gesetzes als Steuergesetz ist nicht unproblematisch (dazu
bejahend G. SOffing, Investitionszulagegesetz, in Handbuch der re-
gionalen Wirtschaftsforderung, hrsg. von H. H. Eberstein, 1971,
B II, S. 3 £). Materiell handelt es sich um ein Gesetz, das nach
Art. 104a Abs. 3 S. 2 GG im Auftrage des Bundes ausgefiihrt wird.
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genutzt worden sind. Insbesondere wird davon ausgegangen,
dafl die Investitionszulage beantragt wird®).

Hier erkennt man die praktische Bedeutung der getrennten
Zustindigkeiten nach dem Investitionszulagengesetz und zur
Durchfiihrung des Rahmenplanes. Die bis zu 25 % betragenden
Zuschiisse aus beiden Quellen miissen, um fiir den Investieren-
den interessant zu sein, kombiniert werden. Vor der endgiilti-
gen Auswahl des Standorts miissen daher beide Entscheidun-
gen vorliegen. Sie werden bei kleineren Objekten meist von
den Regierungsprisidenten auf Landesseite und von dem Bun-
desamt fiir gewerbliche Wirtschaft auf der Seite des Bundes
getroffen. Bei einer Investitionssumme von mehr als 10 Mil-
lionen sind Landesminister und Bundesminister unmittelbar
zustindig®). Da der Antrag auf die Investitionszulagebeschei-
nigung mit der Stellungnahme der Landesbehérde, die fiir die
Bewilligung der Gemeinschaftsaufgabemittel zusténdig ist, ver-
sehen wird, hat die Bundesbehorde praktisch das letzte ent-
scheidende Wort, das sich damit auch auf die Ausfiihrung des
Rahmenplanes der Gemeinschaftsaufgabe erstreckt®®). Man ver-
steht, wie sich der Eindruck bilden kann, im Bereich der Wirt-
schaftsforderung sei das ,,Ja“ eines Referenten im Bundesmini-
sterium fiir Wirtschaft und Finanzen heute wichtiger als die
Zusage eines Landeswirtschaftsministers, und warum Bayern
dem Vernehmen nach eigene Kredite unter der ausdriicklichen
Bedingung vergibt, da kein Antrag auf Investitionszulage ge-
stellt wird. Die Vereinbarkeit dieser Parallelzustindigkeit mit
dem Sinn der Regelung iiber die Gemeinschaftsaufgabe sollten
Bund und Linder einer genauen Priifung unterziehen.

9. Die Koppelung mit der Investitionszulage ist nicht die
einzige EinfluBmoglichkeit des Bundes bei der Planausfiihrung.
Im Rahmen der Gemeinschaftsaufgabe kénnen zusitzlich un-
ter im einzelnen festgelegten Voraussetzungen Ausfallbiirg-
schaften von den Lindern gewiahrt werden, fiir die der Bund
mit einer selbstindigen Erklirung dem Land gegeniiber in Ho-
he von 50 % die Garantie iibernimmt®). Zwar kénnen die Biirg-
schaften von den Lindern ohne vorherige Information des Bun-
des iibernommen werden, aber es kann naheliegen, bei groBen

58) A.a.0., Teil III, 1, S. 94.

58 Soffing, a.a. O, (Anm. 57), S. 35 £.

80) Vgl. die vom Bundesminister fiir Wirtschaft und Finanzen her-
ausgegebene ,Anleitung fiir die Durchfiihrung des Verfahrens bei
Antrigen auf Investitionszulage-Bescheinigungen sowie auf Gewih-
rung von Mitteln der Gemeinschaftsaufgabe“ vom 17. 5. 1972 (76-
2223) — W/I C 1 — 700392/061106 —, S. 7.

4) Rahmenplan, Teil III, 2, S. 95.
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Objekten eine Unbedenklichkeitserklarung des Bundes vor der
endgiiltigen Entscheidung in Zusammenhang mit den anderen
Forderungen einzuholen.

Schliellich ergibt sich eine EinfluBmoéglichkeit des Bundes
auf die Planausfiihrung aus seinem gesetzlich festgelegten Kon-
trollrecht iiber die Verwendung der Mittel, das die Konsequenz
der Riickerstattungspflicht bei Fehlverwendung ist®?). Um Streit
liber die richtige Verwendung zu vermeiden, kann das Land
daran interessiert sein, vor Eingang der ersten Vorauszahlung
von seiten des Bundes Klarheit iiber die Forderungswiirdigkeit
der MaBnahme zu erhalten. Da die laufenden Zuteilungen von
Bundesmitteln als Voraus- und Abschlagszahlungen erfolgen,
kann eine etwaige Zuriickforderung von einem Land in der
Praxis leicht zur Aufrechnung der Betrdge mit weiteren fillig
werdenden Zahlungen fiihren. Damit hétte der Bund eine wich-
tige Moglichkeit der vorldufigen Durchsetzung seiner Auffas-
sung iiber die Vereinbarkeit von Verwendungen mit dem Rah-
menplan. Das entspricht dem Charakter der Gemeinschaftsauf-
gaben nicht. Interessanterweise enthalten die neueren Gesetze
zu Art. 104 a Abs. 4 Regelungen, die eine solche Praxis aus-
schlieflen, indem nur ein einfacher Verwendungsnachweis jiahr-
lich zu erbringen ist®). Eine entsprechende Regelung sollte auch
fiir die Gemeinschaftsaufgaben eingefiihrt werden®). Bevor der
Bund irgendwelche Forderungen auf Riickerstattung stellt, ist
es jedenfalls notwendig, Zweifel bei der Ausfithrung des Rah-
menplanes im Bund-Lénder-AusschuB zu erértern. Die Anwen-

$2) § 11 Abs. 2 Gesetz iiber die Gemeinschaftsaufgabe , Verbes-
serung der regionalen Wirtschaftsstruktur®, ebenso § 11 Abs. 2 des
Gesetzes liber die Gemeinschaftsaufgabe , Verbesserung der Agrar-
struktur und des Kiistenschutzes®, etwas abweichend aber sinnge-
méf entsprechend § 12 Abs. 3 Hochschulbauforderungsgesetz.

%) § 9 Gemeindeverkehrsfinanzierungsgesetz, §§ 24, 25 Kranken-
hausfinanzierungsgesetz. Dazu aus der Entstehungsgeschichte BT-
Drs. VI/1117 Nr. 7 S. 16, und Zu § 9, S. 11 (Gemeindeverkehrsfinan-
zierungsgesetz).

84) Wie stark sich die Einschaltung des Bundes bis in die Abrech-
nung der Einzelvorhaben auswirkt, ist an einer offenbar einver-
nehmlich vorgenommenen Zustindigkeitsiibertragung von den Lén-
dern auf den Bund zu erkennen. In dem Rundschreiben des Bun-
desministers fiir Wirtschaft und Finanzen vom 22. 2. 1972 — W/IC/
700392 — heiBt es zur Abrechnung unter Bezugnahme auf eine
Unterausschufisitzung des Bund-Linder-Ausschusses: ,8. Die in
§ 10 Abs. 1 GA-Gesetz vorgeschriebene (End-)Abrechnung der ein-
zelnen Vorhaben wird im Falle der laufenden Erfassung der An-
gaben in der GA-Statistik statt von den Léindern vom Bundesamt
vorgenommen; die Linder unterrichten das Bundesamt bei der je-
weils letzten Zahlung iiber den Abschluf3 des einzelnen Vorhabens.*
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dung von § 44 Bundeshaushaltsordnung mit seinen besonderen
Kontrollrechten scheidet sowohl bei Art. 91 a als bei 104 a Abs. 4
aus®).

Auf eine Bundesaufsicht iiber die Ausfithrung des Rahmen-
planes konnte unter diesen Umstinden um so mehr verzichtet
werden, als AufsichtsmaBnahmen formlicher Art, wie die Er-
fahrung zeigt, ohnehin nicht mehr in das bundesstaatliche Ver-
héltnis unter dem Grundgesetz passen®).

Dem Bund stehen jedenfalls vielgestaltige EinfluBmdéglich-
keiten auf die Ausfiihrung des Rahmenplanes zu, die denn auch
zum Vorwurf der unrationellen Mischverwaltung gefiihrt ha-
ben?®). Darauf ist spiter noch einzugehen®).

V. Landesaktivititen auferhalb des Rahmenplanes

10. Von grofSer Bedeutung fiir den Charakter der Gemein-
schaftsaufgaben und ihre Folgen fiir das bundesstaatliche Sy-

$5) Das folgt daraus, daB hier eine besondere verfassungsrechtliche
Grundlage fiir die Beteiligung des Bundes an Landesaufgaben vor-
handen ist, die durch die in Art. 91a und 104 a Abs. 4 vorgesehe-
nen Gesetze ausgestaltet wird. Neben den Verfassungsnormen und
diesen Gesetzen kionnen keine anderen Bundesgesetze (noch dazu
ohne Zustimmung des Bundesrates) die Rechte und Pflichten des
Bundes und der Linder im Zusammenhang dieser Aufgaben ver-
éndern. Zutreffend daher die Auffassung des Bundesrates bei der
Beratung des Gemeindeverkehrstinanzierungsgesetzes, BT-Drs. VI/
1117 Nr. 17, S. 16, anders die Bundesregierung, a.a.0., Zu § 9, S. 11.
Bel der Beratung der Ausfiihrungsgesetze zu Art. 91 a bestand eine
nicht ausgetragene Divergenz der Auffassungen zwischen Bund und
Léndern tiber die Anwendbarkeit der Vorschriften des Bundeshaus-
haltsrechts gegeniiber den Lindern im Rahmen der Gemeinschafts-
aufgaben; vgl. BT-Drs. V/4092, S. 17, Zu 10. (GegenduBerung der
Bundesregierung zu Anderungsvorschligen des Bundesrates).

¢¢) Urspriinglich sollte eine derartige Aufsicht geschaffen werden.
Siehe den Vorschlag flir einen Art. 85 a in dem Gutachten fiir die
Finanzreform, Tz. 139. Art. 85a Abs. 3 sollte lauten: ,Die Bundes-
regierung bt die Aufsicht dariiber aus, da8 die Bundesgesetze,
Pline und Richtlinien eingehalten werden. Sie kann zu diesem
Zweck Bericht verlangen. Art. 84 Abs. 4 gilt entsprechend”. Es ist
interessant festzustellen, daB auch in den USA bei der Durchfiih-
rung der Bundeshilfsprogramme die hier vorhandenen ,Aufsichts-
moglichkeiten* gegeniiber nichtoffiziellen Einwirkungsformen zu-
riicktreten, E. W. Weidner, Decision-Making in a Federal System,
in: Federalism Mature and Emergent, hgg. von A. W. MacMahon,
1962, S. 363, 378 L.

¢7) EntschlieBung der Linderkommission Verfassungsreform vom
4. 2. 1972, II 1. Fiir Abschatfung aus diesen Griinden auch die Kon-
ferenz der CDU/CSU Fraktionsvorsitzenden in Kiel im Juni 1972,
FAZ 3. 6. 1972.

#8) Vgl unten S. 43 {£.
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stem ist die Wirkung der Rahmenplanung auf Landesaktivitd-
ten auBlerhalb des Planes. Die Frage ist {iberwiegend unter dem
Stichwort der ,Sperrwirkung“ der Gemeinschaftsaufgabe disku-
tiert worden®). Sie ist noch nicht damit beantwortet, dal Art.
91 a eine Mitwirkung des Bundes bei der Erfiillung der Lan-
desaufgaben nur unter den dort genannten Voraussetzungen
ermoéglicht, woraus zunéchst geschlossen werden muf}, da8 die
Zustindigkeit der Lander bei Fehlen dieser Voraussetzungen
in keiner Weise beriihrt wird™). Auch folgt aus Art. 91 a Abs. 3,
daB die Verweigerung der Zustimmung eines Landes zu der
Aufnahme eines Vorhabens in die Rahmenplanung dem Land
die vollige Freiheit der alleinverantwortlichen Planung und
Durchfiihrung 146t™). Beides kann wohl nicht ernstlich zweifel-
haft sein, geht aber an der Problematik vorbei. Weder ist das
Abseitsbleiben eines Landes eine wirklich vorhandene Alter-
native noch werden sich Schwierigkeiten ergeben, wenn die

%) Vgl. dazu Maunz bei Maunz-Dirig-Herzog Art. 91 a Randnr.
23—26, sowie die unterschiedlichen Stellungnahmen von R. Goroncy,
Der Mitwirkungsbereich des Bundes bei den Gemeinschaftsaufga-
ben nach Art. 91a und 91b des Grundgesetzes, DOV 1970, S. 109,
besonders S. 111 £, und B. Tiemann, Gemeinschaftsaufgaben und
bundesstaatliche Kompetenzordnung, DOV 1970, S. 725 ff., sowie
dieselben DOV 1971, S. 85—87.

7% Ebenso F. Klein, a.a. 0., S. 294, 296. Allerdings ist die Erfor-
derlichkeit nicht fiir jede Einzelmafnahme, sondern fiir die Inan-
griffnahme bestimmter Aktionen in dem jeweiligen Sektor zu prii-
fen. So richtig Goroncy, a.a. 0., DOV 1970, S. 111; unklar Tiemann,
a.a. 0., DOV 1970, S. 726, der die Voraussetzungen zunichst zu-
treffend auf ,jeden konkreten Teilbereich“ bezieht, dann aber dar-
aus ableitet, daB3 ein bestimmtes Vorhaben nur gemeinsam geplant
und finanziert werden diirfte, wenn es als solches fiir die Gesamt-
heit bedeutsam sei. Dem kann nicht gefolgt werden. Es kommmt dar-
auf an, ob der Teilbereich bedeutsam ist, das genigt fir die ihm
zuzuordnenden MaBnahmen.

) G. Kisker, Kooperation im Bundesstaat, 1971, S. 287 £f.; F. Klein,
a.a.0., S. 296 £f.; B. Tiemann, DOV 1970, S. 727, und DOV 1971,
S. 86 f.; anders Goroncy, DOV 1970, S. 111. Die Vorstellung, das
seine nach Art. 91 a Abs. 3 erforderliche Zustimmung verweigernde
Land sei seinerseits daran gehindert, auf den weiten Gebieten der
Gemeinschaftsaufgaben tidtig zu werden, ist schwer verstédndlich.
Alle drei Gemeinschaftsaufgaben bezeichnen Sachbereiche, auf de-
nen ein Nichthandeln des modernen Verwaltungsstaates undenk-
bar ist. Die Moglichkeit, daB ein Land seine Zustimmung verwei-
gert, ist praktisch gering, erscheint aber verfassungsrechtlich als
Ausdruck der primiren Landeszustindigkeit folgerichtig. Allein da-
durch wird die Unbestimmtheit der Voraussetzungen in Art. 91a
Abs. 1 und den Umschreibungen der Aufgabenbereiche fir jedes
Land einzeln ertrédglich: es weil, daB3 es seine divergierende Auf-
fassung liber das, was , Verbesserung“ ist, notfalls in seinem Gebiet
durchsetzen kann.
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fraglichen Landesmafinahmen solche Bereiche betreffen, fiir
die die Voraussetzungen des Art. 91 a eindeutig fehlen.

Wie ist es aber, wenn parallele LandesmaBnahmen die Wir-
kungen der Rahmenplanung relativieren oder sogar durchkreu-
zen? Das sei an zwei Beispielen erlautert. Im Rahmenplan fiir
die regionale Wirtschaftsstruktur heiflt es, die Férderungsmit-
tel des Bundes und der Linder wiirden gemeinsam projektiert
und die Planung sichere ein einheitliches Praferenzsystem in
den Fordergebieten™). Zu diesem Priferenzsystem gehort es
etwa, daB Industrieansiedlungen grundsétzlich nur in sogenann-
ten Schwerpunktorten gefordert werden™). Wenn ein Land nun
nach einem eigenen Férderungsprogramm entsprechende Zu-
schiisse auch auBerhalb der Schwerpunktorte zur Verfiigung
stellt, so kann die gewiinschte Folge der Rahmenplanung, nam-
lich die Konzentration des privaten Kapitals an besonders giin-
stiger Stelle, vereitelt werden. Bayern betreibt eine gezielte
Mittelstandsforderung und hilt aus diesem Grunde, wie der
Wirtschaftsminister im Landtag dargelegt hat, das Schwer-
punktsystem der Gemeinschaftsaufgabe fiir zu starr™). Ob
durch diese Forderung im Einzelfall das Ziel des Rahmenpla-
nes durchkreuzt worden ist, diirfte freilich nur schwer fest-
stellbar sein.

Anders liegt es in dem zweiten Beispielsfall. Fiir die Gemein-
schaftsaufgabe , Verbesserung der Agrarstruktur und des Kii-
stenschutzes“ ist dem Vernehmen nach auch deswegen noch
kein Rahmenplan verabschiedet worden, weil eine Einigung
iiber das Verhéltnis des Planes zu regionalen Férderungspro-
grammen, die das Bundesministerium fiir Landwirtschaft und
Forsten abstrakt herbeifithren wollte, nicht erreicht werden
konnte. Der baden-wiirttembergische Landwirtschaftsminister
hat aber auf eine Anfrage im Landtag schon eindeutig erklért,
daBl Baden-Wiirttemberg seine Sonderprogramme fiir Schwarz-
wald und Alb weiterfiihren konne und miisse, weil die Aktio-
nen im Rahmen der Gemeinschaftsaufgabe keinesfalls ausreich-
ten®). Anders als bei dem ersten Beispiel werden hier nicht
Wirkungen des Rahmenplanes durch das Landesprogramm
durchkreuzt, sondern im Lande kann auch da geholfen werden,

) A.a.Q, Teil I, 2, S. 7. )

) A.a.Q.,, Teil III, besonders 2, f, S. 94 ff., 96.

) Vgl. dazu die Beantwortung einer Interpellation im Bayeri-
schen Landtag durch den Staatsminister fiir Wirtschaft und Ver-
kehr, Bayerischer LT 7. Wahlperiode Stenogr. Ber. 7/46, 13. 7. 1972,
S. 2444 ff,, 2448 ff. mit Anhang.

75) Landtag von Baden-Wiirttemberg 5. Wahlperiode, 107. Sitzung
am 21. 5. 1971, S. 6285 ff., 6286.

3 Verdffentl. Dt. Staatsrechtlehrer, Heft 31
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wo die Gemeinschaftsaufgabemittel nicht eingesetzt werden
kénnten™). Ein dhnliches Problem stellt sich im Rahmen des
Stadtebauférderungsgesetzes, das, obwohl nicht nach Art. 91 a,
sondern nach Art. 104 a Abs. 4 ergangen, hier erwdhnt werden
kann. Die reichen Linder werden neben dem gemi8 § 72 auf-
zustellenden Bundesprogramm f6érdern. Nordrhein-Westfalen
hat fiir die ersten Anmeldungen von Sanierungsmitteln des
Bundes bereits festgelegt, dafl nur solche Projekte aufzufiihren
seien, die nicht durch Landesmittel unterstiitzt werden”).

11. Die Beispiele zeigen, daB die Vereinbarkeit von parallel-
laufenden FérderungsmaBnahmen mit dem Rahmenplan einer
differenzierten Priifung bedarf. Es mu8 in jedem Fall eine
Pflicht des Landes angenommen werden, im Bund-Lénder-Aus-
schuf} bei der Erarbeitung der Rahmenplanung auf seine eige-
nen Forderungsprogramme und -pline hinzuweisen, damit die
Vereinbarkeit dort erdrtert werden kann. Das erscheint auch
deswegen wichtig, weil die unterschiedlichen Kapazitiaten der
Linder bei der Festlegung des Verteilungsschliissels fiir die
verfliigharen Bundesmittel bedeutsam sein kénnen. Im {ibrigen
ist eine generelle Aussage iiber das Problem der Vereinbarkeit
nicht moglich. Jedenfalls verletzen die Linder Verfassungs-
pflichten, wenn sie es ablehnen, auf die mit der Rahmenpla-
nung festgelegte Zielsetzung bei ihrem Verhalten Riicksicht zu
nehmen.

VI Art. 104 a Abs. 4 GG im System der Gemeinschaftsaufgaben

12. Dafl die EinfluBnahme iiber Dotationen und mit ihnen
verkniipfte Bedingungen zu den wirksamsten Mitteln der Ver-
anderung des bundesstaatlichen Gefiiges gehort, ist bekannt™).
Zwar halten die USA einen einsamen Rekord, wo der Supreme
Court sich nicht gescheut hat, die Festlegung der Grenzen poli-
tischer Betidtigung von Landesbeamten fiir rechtmiBig zu er-
kldren, die in den Bedingungen von Bundessubventionen ent-
halten waren™). Aber die Durchsetzung politischer Prioritdten

%) Das hielt auch die Regierungsbegriindung zu Art. 91 a fiir zu-
ldssig, BT-Drs. V/2861, Nr. 275, S. 50: ,,Aber auch im Bereich der
Gemeinschaftsaufgaben kénnen die Lander auflerhalb der gemein-
samen Pliane noch nach eigenem Befinden Aufgaben wahrnehmen®.

) Runderlaf3 des Innenministers vom 23. 11. 1971, MBl. NW
1971, S. 2133 {.; das Landesprogramm findet sich im Runderlal3 des
Innenministers vom 23. 3. 1971, MBl. NW 1971, S. 629 ff.

%) Es wird plastisch vom ,,goldenen Ziigel“ gesprochen, J. Kolble,
in: Entwicklung der Aufgaben und Ausgaben von Bund, Lindem
und Gemeinden, 1971, S. 109.

%) Vgl. H. Ehringhaus, Der kooperative Foderalismus in den Ver-
einigten Staaten von Amerika, 1971, S. 128; J. Frowein, Die politi-
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durch die Forderung von MaBnahmen der Linder ist auch bei
uns seit langem bekannt und eingehend gewlirdigt worden®).
Die verfassungsrechtlich im Zwielicht wuchernde Praxis ist
durch Art. 104 a Abs. 4 GG in klarere Bahnen gelenkt worden.
Damit ist die gemeinschaftliche Finanzierung bestimmter wich-
tiger Aufgaben anerkannt, auf die der Bund einen gewissen
Einfluf austiben kann. Im weiteren Sinn kénnen diese Lan-
desaufgaben den Gemeinschaftsaufgaben zugerechnet wer-
den®).

Der erste Eindruck bei Lektiire der fiir derartige Finanz-
hilfen festgelegten Voraussetzungen riickt die MaBnahmen in
den Bereich der Konjunktur- und Wirtschaftspolitik®). Die bis-
herige Praxis, die mit Zustimmung des Bundesrates auch die
Krankenhausfinanzierung auf dieser Grundlage umfassend mit
Bundeshilfen versehen hat, zeigt jedoch, daB alle wichtigen In-
frastrukturmaBBnahmen hierunter gefalit werden konnen*). Sie
werden in der Tat wohl immer zum Ausgleich unterschiedli-
cher Wirtschaftskraft im Bundesgebiet oder zur Forderung des
wirtschaftlichen Wachstums erforderlich sein; mindestens ist
der Beurteilungsspielraum, den diese Begriffe enthalten, weit
genug, um einen Gegenbeweis praktisch unmoéglich zu machen.
Der eingehende Versuch von Vogel und Kirchhof, die Begriffe
Zu prézisieren, belegt nur das hier Gesagte und stellt den Rich-

sche Betiitigung des Beamten, Recht und Staat 341/342, 1967, S. 36;
in der Weimarer Zeit hat es allerdings itn Rahmen der Gewédhrung
von Zuschiissen des Reiches fiir die Polizei eine entsprechende Ver-
einbarung zwischen Reich und Landern gegeben, E. Forsthoff, Die
offentliche Korperschaft im Bundesstaat, 1931, S. 157 mi{ Nach-
weisen.

80) Vor allem A. Kottgen, Fondsverwaltung in der Bundesrepublik,
res publica 14, 1965; vgl. auch G. Kisker, Kooperation im Bundes-
staat, 1971, S. 34 ff.

81) Ebenso F. Klein, a.a.0Q., S. 292,

82) So auch J. Seeger, Finanzierung von Linderaufgaben durch
den Bund, DOV 1968, S. 781, 785. Vgl. Vogel/Kirchhof, Bonner
Kommentar Art. 104 a Randnr. 113.

83) Vgl. dazu den Berichterstatter im Bundesrat: ,,Ob der Bund
den Lindern auch Finanzhilfen fiir den Krankenhausbau unter dem
Gesichtspunkt des Ausgleichs unterschiedlicher Wirtschaftskraft im
Bundesgebiet oder zur Forderung des wirtschaftlichen Wachstums
gewidhren kann, erscheint zweifelhaft, weil bei einer so weiten Aus-
legung die Investitionsméglichkeiten fiir eine mittelbare Férderung
der Wirtschaft schwer einzugrenzen wiren. Wollte man auch eine
mittelbare Foérderung des Wirtschaftswachstums einbeziehen, so
lieBen sich schlieBlich auch Investitionen auf den Sektoren der Be-
rufsbildung, des Schulbaues oder der Erholung als dem Wirt-
schaftswachstum dienend vertreten.“ Bundesrat 361. Sitzung 29. 1.
1971, S. 3 D. Wie hier auch F. Klein, a.a. O., S. 306, und G. Kisker,
a.a.O. (Anm. 80), S. 283 £.
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ter vor die Alternative, eine eigene Wirtschaftspolitik zu for-
mulieren oder das Gesetz zu akzeptieren®).

In unserem Zusammenhang wesentlich sind die Einwirkungs-
moglichkeiten, die dem Bund in Zusammenhang mit Dotatio-
nen nach Art. 104 a Abs. 4 gewihrt werden konnen. Die ergan-
genen Gesetze sehen sehr unterschiedliche Formen des Bundes-
einflusses vor¥). Am weitesten geht das Stadtebauférderungs-
gesetz, nach dessen § 72 Abs. 3 ein Bundesprogramm fiir den
Einsatz der Finanzhilfen des Bundes aufgestellt wird, wonach
die Mittel den Lindern zugeteilt werden. Die Aufstellung er-
folgt zwar auf Grund einer Beratung {iber die von den Lin-
dern vorgelegten Programme, aber doch ohne deren entschei-
dende Mitwirkung. Damit hat der Bund eine starke EinfluB3-
moglichkeit auf die von ihm zu férdernden Projekte, die nach
raumlichen oder sachlichen Schwerpunkten gemifl der Bedeu-
tung der Investitionen fiir die wirtschaftliche und stddtebau-
liche Entwicklung im Bundesgebiet auszuwihlen sind®). Bay-
ern hat das abstrakte Normenkontrollverfahren fiir diese Vor-
schriften eingeleitet®).

Beim Krankenhausfinanzierungsgesetz hat der Bundesrat
gegen eine dem Stiddtebauforderungsgesetz entsprechende Re-
gelung verfassungsrechtliche Bedenken erhoben, und sich durch-
gesetzt. Allerdings war dort noch weitergehend die Aufstellung
eines Gesamtkrankenhausprogramms durch den Bund vorge-
sehen. Jetzt werden nur die Landesprogramme abgestimmt und
die Bundeshilfen werden den Lindern ganz liberwiegend nach
ihrer Einwohnerzahl zugewiesen. Damit ist eine EinfluBmog-
lichkeit des Bundes auf die Landeskrankenhausplanung iiber
die Steuerung der Mittel praktisch ausgeschaltet®). Die Abstim-
mung der Planung erfolgt allein durch den AusschuB fiir Fra-

84) Vogel/Kirchhof, a.a.O., Randnr. 113 ff.

85) Gemeindeverkehrsfinanzierungsgesetz (BGBIL. 1971 1 S. 239),
Stiddtebauforderungsgesetz (BGBl. 1971 I S. 1125), Krankenhausfi-
nanzierungsgesetz (BGBl. 1972 1 S. 1009).

8) § 71 Abs. 3. Vgl. dazu die eingehende Diskussion im Bundes-
rat, in der sich die Bundesregierung formlich verpflichtet hat, von
ihrer Programmkompetenz in § 72 einen sehr zuriickhaltenden Ge-
brauch zu machen. Der Bundesminister wird danach von der Rang-
folge der Landesprogramme ausgehen und Abweichungen mit den
Lindern erortern. Bundesrat 369. Sitzung 9. 7. 1971, S. 176 A, B.

87 Das hatte Bayern schon im Bundesrat angekiindigt, 370. Sit-
zung 23. 7. 1971, S. 233 B; Antrag vom 26, 1. 1972 — BvF 1/72, zitiert
bei J. Kdlble, Ist das Institut der Gemeinschaftsaufgaben nach Art.
91a, 91b und 104 a Abs. 4 GG reformbediirftig?, DVBL 1972, S. 702
Anm. 14.

88) § 23 Abs. 1 und 2 des Krankenhausfinanzierungsgesetzes.
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gen der wirtschaftlichen Sicherung der Krankenh&user, der
aber keine BeschluBkompetenzen hat. Hier begegnen wir einer
gleichgeordneten Kooperation zwischen Bund und Liandern, die
den EinfluB des Bundes bei der Mittelvergabe zuriickdringt.
Das Gemeindeverkehrsfinanzierungsgesetz liegt zwischen den
erwihnten Beispielen und begriindet u. a. eine Planungskom-
petenz des Bundesministers flir Verkehr, die den gesamten
schienengebundenen Nahverkehr umfafit®).

13. Indem Art. 104 a Abs. 4 vorschreibt, daB das Gesetz oder
die Verwaltungsvereinbarung die Arten der zu fordernden In-
vestitionen regelt, legt es eine Moglichkeit der EinfluBnahme
des Bundes bereits fest. Dariiber hinaus kénnen nur Auflagen
oder Bedingungen als zuléssig angesehen werden, die in einem
sachlichen Zusammenhang mit der Investition stehen®). Auch
im Rahmen von Art. 104 a gilt das oben betonte Verbot eines
Sonderbundes. Der Bund darf nicht die Finanzierung davon
abhéngig machen, daBl eine Linderminderheit seine politischen
Vorstellungen hinsichtlich der Ausgestaltung von Einrichtungen
iibernimmt, fiir die er Investitionshilfen gewihrt®). Aus den-
selben Griinden diirfen Verwaltungsvereinbarungen iiber die
Finanzierung mit einzelnen Léndern nur dann abgeschlossen
werden, wenn sachliche Griinde fiir den Ausschluf3 der anderen
sprechen®).

DaB Art. 104 a Abs. 4 die Einrichtung gemeinsamer Planungs-
gremien verbiete, die die Vergabe der Mittel vorbereiten, kann
nicht angenommen werden®™). Zur Feststellung der Vorausset-
zungen fiir die Forderung liegt es nahe, solchen Gremien Zu-
stindigkeiten zuzuweisen. Die Alternative ist die alleinige Bun-
desentscheidung, die ebenfalls nicht unzuldssig ist, nachdem
die Gewidhrung von Finanzhilfen durch den Bund nunmehr
den verfassungsrechtlichen Segen erhalten hat*). Wesentlich ist
jedoch, daB der Bund nie EinzelmaBnahmen sondern nur In-
vestitionen auf bestimmten Gebieten bezuschussen kann. Hier-
in liegt die wichtigste Begrenzung des Art. 104 a Abs. 4, die

89) § 6 im Zusammenhang mit § 2 des Gemeindeverkehrsfinan-
zierungsgesetzes.

%) Ebenso Vogel/Kirchhof, a.a.O., Art. 104 a Randnr. 150.

%) Ebenso Vogel/Kirchhof, a.a. O.; vgl. auch oben S. 20 ff.

92) F. Klein, a.a. Q,, S. 307, fiihrt aus, Verwaliungsvereinbarungen
dieser Art konnten nur mit allen Léindern abgeschlossen werden.

93) vgl. BT-Drs. VI/510 S. 67 f. zu § 56: Art. 104 a Abs. 4 biete
keine Grundlage fiir eine gemeinsame Rahmenplanung.

%) Voraussetzung ist jedoch ein Gesetz oder eine Verwaltungs-
vereinbarung als Grundlage.
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aus der Bezugnahme auf den wirtschaftlichen Effekt in der
Vorschrift folgt®).

VII. Gemeinschaftsaufgaben, Art. 79 Abs. 3 GG und die Alter-
nativen

14. Die verfassungsrechtliche Anerkennung der Gemein-
schaftsaufgaben hat eine bedeutsame Anderung des bundes-
staatlichen Systems offenbar gemacht, die sich freilich in der

%) Von daher muBl § 72 Stiddtebauférderungsgesetz verfassungs-
konform interpretiert werden. So auch die Regierungsbegriindung
zum Finanzreformgesetz, BT-Drs. V/2861/Tz. 294 — 297, S. 51 f. —
Art. 104 a Abs. 4 muB freilich in Zusammenhang mit der geplanten
Verwaltungsvereinbarung {iber die Finanzierung &ffentlicher Auf-
gaben von Bund und Lindern, dem sogenannten Flurbereinigungs-
abkommen, gesehen werden. Nach dem Entwurt vom 7. 6. 1971 soll
dessen § 1 lauten:

§1

(1) Die Bundesregierung und die Reglerungen der Lénder stimmen
iiberein, daB der Bund Aufgaben in folgenden Bereichen finanzie-
ren kann:

1. Wahrnehmung der Befugnisse und Verpflichtungen, die im bun-
desstaatlichen Gesamtverband fhremm Wesen nach dem Bund
eigentiimlich sind (gesamtstaatliche Représentation);

2. Férderung von bundeswichtigen Auslandsbeziehungen, insbe-
sondere zu nichtstaatlichen internationalen und auslindischen
Organisationen und Einrichtungen (Auslandsbeziehungen);

3. Forderung der Beziehungen im geteilten Deutschland und von
MafBnahmen, die erforderlich sind, um den Auswirkungen der
Teilung Deutschlands zu begegnen;

4. Vorhaben der wissenschaftlichen GrofBforschung vornehmlich im
Bereich der Kern-, Weltraum-, Luftfahrt- und Meeresforschung
sowie auf dem Gebiet der Datenverarbeitung. Zur GrofSifor-
schung geh6ren Vorhaben, die wegen ihrer besonderen wissen-
schaftlichen Bedeutung und ihres auBlerordentlichen finanziellen
Aufwands sinnvollerweise nur vom Gesamtstaat geférdert wer-
den konnen (GrofBforschung);

5. Mafinahmen der Wirtschaftsférderung, die sich auf das Wirt-
schaftsgebiet des Bundes als Ganzes beziehen und ihrer Art
nach nicht durch ein Land allein wirksam wahrgenommen wer-
den kénnen;

6. Foérderung zentraler Einrichtungen und Veranstaltungen nicht-
staatlicher Organisationen im Bereich der Gesetzgebungszustén-
digkeit des Bundes, die fiir das Bundesgebiet als Ganzes von
Bedeutung sind und deren Bestrebungen ihrer Art nach nicht
durch ein Land allein wirksam geférdert werden kénnen (nicht-
staatliche zentrale Organisationen).

(2) Unberiihrt bleibt die Befugnis des Bundes, MaBnahmen zu fi-

nanzieren, die zur sachgemifien Erfiillung von Aufgaben der Bun-

desbehorden notwendig sind (ressortzugehérige Funktionen).

Ohne daBl die Problematik dieser Regelung hier erdrtert werden

konnte, ist darauf hinzuweisen, dafl danach nicht der Bund Landes-

aufgaben bezuschufit, sondern Bund und L#nder sich auf die Ab-
grenzung ihrer Finanzierungszustiéndigkeit einigen.
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Praxis ldngst angebahnt hatte®). IThre Wiirdigung muB3 die Wir-
kung auf das Gesamtsystem einschlieBlich etwaiger Alternati-
ven abwégen®’). Dabei wird es von wesentlicher Bedeutung sein,
diese Wiirdigung weniger an abstrakten Kriterien bundesstaat-
licher Konstruktion, als an den verfassungsrechtlich abgestiitz-
ten Merkmalen der Bundesstaatlichkeit nach dem Grundgesetz
vorzunehmen®),

Die gern geduflerte Vermutung, daB mit den Gemeinschafts-
aufgaben nur eine weitere Verlagerung von Kompetenzen auf
den Bund stattgefunden habe, bedarf der Uberpriifung®). Ge-
wiB hat der Bund EinfluB erhalten, wo er ihn bisher in der
Weise nicht hatte. Er ist aber nicht in der Lage, allein zu ent-
scheiden,. es bedarf eines Zusammenwirkens von Bund und
Landern. Die Herbeifiihrung von Entscheidungen im Zusam-
menwirken von Bund und Léndern ist qualitativ von der Wahr-
nehmung von Zusténdigkeiten allein durch den Bund deutlich
zu unterscheiden und entspricht, wie das Bundesverfassungsge-
richt, ohne recht gehort zu werden, schon im ersten Band aus-
gefiihrt hat, in besonderem MaBe der foderalistischen Struk-
tur'®),

Die Vorteile und die Eigenart einer Kooperation im Bundes-
staat setzen voraus, dafl der Bund nicht in der Lage ist, den
Landeswillen zu determinieren. Eine solche Determinierung ist
heute vor allem {iber das Medium der Partei méglich. Hier
liegen die Gefahren der einfachen Mehrheit der Lénder fiir
die BeschluBfassung der Bund-Linder-Kommissionen, auf die
hingewiesen wurde!"). Eine Gleichschaltung der Léander iiber
die Gemeinschaftsaufgaben wiirde das bundesstaatliche System
gefahrden und die Institution der Gemeinschaftsaufgaben de-
naturieren.

Damit ist die Frage nach dem Verhiltnis der Entwicklung zu
Art. 79 Abs. 3 GG gestellt. Von einer Gliederung des Bundes
in Lander und von der grundsétzlichen Mitwirkung der Lénder
bei der Gesetzgebung des Bundes im Sinne des Grundgesetzes

%) Zu dem damit eingeleiteten Wandel und seinen Folgen
U. Scheuner, Kooperation und Konflikt, DOV 1972, S. 585 ff.

97) Dazu grundlegend K. Hesse, Aspekte des kooperativen Foéde-
ralismus in der Bundesrepublik, Festschrift fiir Gebhard Miiller,
1970, S. 141 ff.

88) Vor allem dem Argument, auf einer ,dritten Ebene“ angesie-
delte Gremien gehoérten nicht in das Bild des Bundesstaates nach
dem GG, ist mit Vorsicht zu begegnen.

%) Zu diesem Problem K. Hesse, a.a.O. (Anm. 97), S. 151 £f.

100y BVerfGE 1, 299, 314 f. und passim.

101) Vgl. oben S. 21 f.
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kann nur so lange die Rede sein, wie sich in diesen Lindern
eine gewisse eigene politische Potenz verkorpert'®). Es ist
schwierig, hier die Grenze zu markieren. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat es jiingst als entscheidend bezeichnet, dal den
Lindern ein Kern eigener Aufgaben als ,Hausgut“ verbleibt,
ohne freilich mehr als die freie Bestimmung iber die Landes-
organisation und die doch recht unbestimmte Garantie der ver-
fassungskraftigen Zuweisung eines angemessenen Anteils am
Gesamtsteueraufkommen hierfiir angeben zu koénnen'®). Im-
merhin folgt aus dieser Garantie, daB die Gemeinschaftsaufga-
ben Ausnahme bleiben miissen und im Finanzvolumen nicht
den Landeshaushalt entwerten diirfen'®).

Abstrakt kann die Grenze dahin formuliert werden, daB die
Gesamtheit der Landeskompetenzen geniigend politische
Schwerkraft entwickeln mufl, um denjenigen, die iiber sie ver-
fligen, ein politisches Eigengewicht zu geben, das sich auch in-
nerparteilich durchsetzen kann. Die eigentliche Bedeutung des
Foderalismus im Parteienbundesstaat kann, wie besonders
Herr Hesse einpriagsam hervorgehoben hat, ohne die durch ihn
eintretende auflockernde und dezentralisierende Wirkung auf

102) J, Harbich, Der Bundesstaat und seine Unantastbarkeit, 1965,
S. 119 ff.; G. Kisker, Kooperation im Bundesstaat, 1971, S. 300;
M. Bullinger, Die Zustindigkeit der Linder zur Gesetzgebung, DOV
1970, S. 761 £f.; K. Hesse, Bundesstaatsreform und Grenzen der Ver-
fassungsianderung, vervielfiltigtes Gutachten fiir das Bundeskanz-
leramt, 1972, vor allem S. 19. fi., 21 ff., jetzt AGR 98 (1973), S. 1, 14 {f.

103) BVerfG 26. 7. 1972 — 2 BvF 1/71 —, DOV 1972, S. 676, 677.

104) Im ersten Halbjahr 1972 machten die Bundeszuweisungen und
-zuschisse an die Liander genau 20 % ihrer Steuereinnahmen aus.
Sie betrugen 6,3 Milliarden DM, wihrend die Steuereinnahmen 31,5
Milliarden DM erreichten (Bulletin der Bundesregierung 1972 Nr.
144, S. 1735). Die Zuweisungen fiir den Hochschulbau betrugen da-
von 0,7 Milliarden DM. Von den Gesamteinnahmen sind die Zu-
schiisse damit etwa 16 %. NaturgemiB sind die Zahlen fiir die rei-
chen und armen Linder unterschiedlich. Dennoch kann daraus
keine Entwertung des Landeshaushaltes abgeleitet werden. Auch
das hiufig gebrauchte Argument, daB8 die frei verfiigbaren Spitzen
des Landeshaushaltes immer weiter zuriickgegangen seien, kann
nicht gegen die Gemeinschaftsaufgaben verwendet werden, deren
Durchfiihrung von den Lindern mitgeplant wird. Wenn es richtig
ist, daB die Linderhaushalte hier derartig eingeengt werden, be-
diirfen die Beteiligungsverhiltnisse an den Gemeinschaftssteuern
der Uberpriifung (Art. 106 Abs. 3 GG). Es mag aber darauf hinge-
wiesen werden, dafl die Gesamteinnahmen der Linder im ersten
Halbjahr 1972 um 16,9 %, die des Bundes nur um 7,1 % gestiegen
sind, was vor allem an der Anderung des Verteilungsschliissels fiir
die Umsatzsteuer liegt, an der die Linder ab 1. 1. 1972 mit 35 %
gegeniiber friher 30 %o beteiligt sind (Bulletin, a.a. O., S. 1734).



Gemeinschaftsaufgaben im Bundesstaat 41

die Parteiorganisation nicht verstanden werden'®). Diese Wir-
kung ergibt sich mit einer gewissen Automatik, solange die
Kompetenzbereiche von Bund und Lindern einigermaBien deut-
lich getrennt sind. Sie wird gefihrdet, wenn Mehrheitsentschei-
dungen in Bund-Linder-Gremien mdéglich sind und Verfesti-
gungen der Parteilinie beinahe erzwingen'®). Je schwicher das
politische Eigengewicht der Mitglieder von Landesregierungen
in ihren jeweiligen Parteien ist, desto stdrker konnen sich die an-
gedeuteten Tendenzen einer Mediatisierung des Bundesstaates
iiber die Parteien bei den Gemeinschaftsaufgaben duchsetzen.

15. Diese Uberlegungen zeigen, daB die Gemeinschaftsauf-
gaben zwar als solche mit dem grundgesetzlichen Bild des Bun-
desstaates vereinbar sind, daB sie aber eine politische Potenz
der Liander voraussetzen, die sie nicht selbst schaffen kénnen.
Es ist nicht unwahrscheinlich, daBl die Gemeinschaftsaufgaben
sogar je nach dem vorhandenen politischen Gewicht der Lian-
der entweder verstirkend oder schwichend wirken konnen.
Fragt man sich, wie die Situation des grundgesetzlichen Bun-
desstaates hier einzuschitzen ist, so trifft man vor allem auf
Uberlegungen nach dem Umfang der Landesgesetzgebungs-
kompetenzen'”). Sie werden nach dem Ubergang einer Reihe
von Zustidndigkeiten auf den Bund eher skeptisch beurteilt'®).
Gewil stellten die Zustindigkeiten zur Gesetzgebung in dem
Bereich, der oft als die Kulturhoheit umschrieben wird, bis
zur Verfassungsénderung von 1969 politisch mit die wichtig-
sten Gesetzgebungsrechte der Linder dar. Sie sind durch die
Einfligung der Gemeinschaftsaufgaben und der Rahmenkom-
petenz fir die Hochschulen beschriankt worden. Das bedeutet
aber nicht, daB8 die Hochschulgesetzgebung insgesamt nicht mehr

105) K. Hesse, Der unitarische Bundesstaat, 1962, S. 29 f.; derselbe,
Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
5. Aufl. 1972, S. 93; aus politologischer Sicht ebenso C. J. Friedrich,
Trends of Federalism in Theory und Practice, 1968, S. 47—51; vor
allem zur amerikanischen Situation D. B. Truman, Federalism and
the Party System, in: Federalism Mature and Emergent, hergg. von
A. W. MacMahon, 1962, S. 115 ff.; sieche auch W. Hempel, Der demo-
kratische Bundesstaat, 1969, S. 219, und Ch. Aikin, National Fede-
ralism: The Role of Change and Balance, J6R N. F. 13 (1964), S. 117,
119 ff.; zur Praxis in der Bundesrepublik bis 1959 K. Neunreither,
Der Bundesrat zwischen Politik und Verwaltung, 1959.

106) Vgl. oben S. 17 ff.

107y Dazu M. Bullinger, Die Zustindigkeit der Lander zur Gesetz-
gebung, DOV 1970, S. 761 ff. und 797 ff.; vgl. auch K. Hesse, Gut-
achten (Anm. 102).

108) M. Bullinger, a.a.Q., S. 763 £. Allgemein dazu auch W. Thieme,
Foéderalismus im Wandel, Verwaltungswissenschaftliche Abhand-
lungen, hergg. von W. Thieme, 1969, S. 20 ff., 24 ff.
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zu dem politischen Eigengewicht der Lander beitriige. Das Ge-
genteil ist der Fall, wie gerade die gegenwirtigen Auseinan-
dersetzungen iiber die richtige Hochschulverfassung in den
Lindern der Bundesrepublik zeigen. Auch das Hochschulrah-
mengesetz wird hochschulpolitisch wichtige Entscheidungen den
Lindern iberlassen.

Vor allem aber mufl vor einer allein auf die Gesetzgebungs-
kompetenzen bezogenen Betrachtungsweise der Landeszustén-
digkeiten gewarnt werden. Es mag an einer deutschen Tradi-
tion liegen, daBl der Gesetzgebung dieses Gewicht zugemessen
wird. Fir die Bestimmung der politischen Potenz der Bundes-
lander in der Epoche des Verwaltungsstaates ist diese Sicht al-
lein unangemessen. Wo liegen die Kompetenzen, die heute das
Gewicht der Bundeslinder ausmachen? Es sind, kurz zusam-
mengefaflit, die Organisations- und Personalhoheit, die die Ver-
fliigung iiber den Verwaltungsapparat mit der Entscheidungs-
zustandigkeit {iber eine Fiille von wichtigen Stellen verbinden
und die regionale Verwaltungsgliederung umfassen; die Még-
lichkeit, Standort und Modalitdten von fiir die Infrastruktur
eines Landes entscheidenden Projekten zu bestimmen oder zu
beeinflussen und gegebenenfalls das Projekt finanziell zu un-
terstiitzen, iliberhaupt gezielter zu subventionieren als der
Bund es meist kann; schlieflich, aber nicht von geringer Be-
deutung, das Recht der letzten Entscheidung iiber eine Viel-
zahl von Dispensen oder Abweichungen von den im Gesetz,
meist dem Bundesgesetz, vorgesehenen Regelungen. Es wiirde
sich gewil} lohnen, anhand der Tagesordnungen der Landeska-
binette hier einmal Inventur zu machen. Das politische Gewicht
dieser Zustindigkeiten kann kaum iiberschétzt werden!®).

Man sage nicht, all das sei nur Verwaltung, die sich fernab
von den demokratisch unmittelbar legitimierten Zentren der
Parlamente abspiele und zur politischen Integration des Landes
nichts beitrage. Die Tagesordnungen der deutschen Landtage
beweisen das Gegenteil. Eine 6ffentliche und oft sehr politische
Erérterung der Fragen findet hier statt, hdufig vor der end-
giltigen Entscheidung. Diese Debatten widerlegen mindestens
teilweise die gingige These von der Austrocknung der Land-

1) Zu dem politischen Gewicht des administrativen Apparates
der Linder auch Thieme, a.a. Q. (Anm. 108), S. 149 f. Hilfreich in
diesem Zusammenhang ist der ,quantitative* Begriff des Fodera-
lismus, den Aubert eingefiihrt hat, J. F. Aubert, Traité de Droit
Constitutionnel Suisse, Bd. 1, 1967, S. 200 ff. Siehe auch H. Spanner,
Uber Finanzreform und Bundesstaat, Festgabe fiir Theodor Maunz,
1971, S. 375, 387 ff.
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tage, ebenso wie einige der groBen Reformdiskussionen zu Fra-
gen des Bildungswesens in den Landesparlamenten'?).

Ist diese Analyse richtig, so haben die Linder das fiir die ge-
meinsame Wahrnehmung von Zustindigkeiten mit dem Bund
nétige Eigengewicht, und von einer drohenden Uberschreitung
der Grenzen des Art. 79 Abs. 3 kann nicht die Rede sein'!t).
Freilich muB die Situation bei der Einfligung weiterer Gemein-
schaftsaufgaben jeweils genau gepriift werden. Die Bundesre-
gierung hat zutreffend in ihrem Jugendbericht dargelegt, daB3
die Gemeinschaftsaufgaben kein Institut sind, das schlechthin
bei finanziellen Engpéssen als Losung zur Verfiigung stiinde'®).
Die Gesamtverantwortung von Bund und Léndern in wichtigen
Sachfragen kann aber im Rahmen der grundgesetzlichen Rege-
lung des Art. 91 a angemessen zum Ausdruck kommen, und ihr
entspricht durchaus eine Kooperation bis zur Ebene der Ent-
scheidung {iber grofle Einzelprojekte. Das Reizwort der Misch-
verwaltung sollte uns nicht hindern, die Vorteile einer Koope-
ration zweier unabhéngiger Entscheidungstriger hier zu erken-
nen, in einer Zeit, in der sonst hierarchische Strukturen mehr
und mehr denen der Koordination weichen miissen'*?).

110) Als Beispiel sei auf die Debatten um die Anderung der Re-
gelungen iiber Konfessions- und Gemeinschaftsschulen im Landtag
von Nordrhein-Westfalen 1968 hingewiesen, vgl. etwa LT NW
6. Wahlper. 31. Sitzung, 29. 2. 1968, Bd. 2, S. 1089 #f. Vgl. auch die
interessante Diskussion, Haben die L#nderparlamente eine Zu-
kunft? Zeitschrift fiir Parlamentsfragen 2 (1971), S. 277, und die
auf die laufende Kontrolle verweisende Stellungnahme des nieder-
sdchsischen Landtagsprisidenten Baumgarten, a.a.O., S. 292,

1) Eine bereits eingetretene Uberschreitung der Grenzen wird,
soweit ersichtlich, auch nirgendwo angenommen. Dazu G. Kisker,
Kooperation im Bundesstaat, 1971, S. 298 ff., 301; H. Soell, Sind die
Gemeinschaftsaufgaben nach Art. 91a GG ein geeignetes Instru-
ment zur Weiterentwicklung des foderativen Systems? Festschrift
fiir Ernst Forsthoff, 1972, S. 397, S. 428 ff., meint, das Institut der
Gemeinschaftsaufgabe befinde sich in der gefdhrlichen N#he der
durch Art. 79 Abs. 3 GG errichteten Sperre. Vgl. dazu auch die Er-
Srterungen im Bundesrat bei der Schaffung der Gemeinschaftsauf-
gaben, die zu der Auffassung einer Vereinbarkeit mit Art. 79 Abs.
3 fiihrten, Bundesrat 322. Sitzung 5. 4. 1968, S. 46 ff. Der Vorschlag
der Troeger-Kommission, eine Generalklausel fiir die Gemein-
schaftsaufgaben festzulegen, wurde dagegen z. T. fiir verfassungs-
widrig gehalten, so von G. Konow, Kooperativer Féderalismus und
Gemeinschaftsaufgaben, DOV 1966, S. 368 ff.

112) BT-Drs. VI/3170 Nr. 19, S. VI

113) Vgl. dazu Anm. 11 und W. Brohm, Die Dogmatik des Verwal-
tungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der Verwaltung, VVDSt-
RL 30 (1972), S. 245, 293 ff., 296. Sehr grundsitzlich zur Beriicksich-
tigung einer breiten 6ffentlichen Meinung fiir gemeinsame Aufga-
benwahrnehmung durch Bund und Linder schon A. Kottgen,
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16. Dennoch soll hier auch ein Blick auf die angebotenen
Alternativen geworfen werden. Die vom Bundestag eingesetzte
Enquéte-Kommission zur Verfassungsreform hat den Gedan-
ken einer Verbundplanung von Bund und Léndern aufgegrif-
fen und will diese offenbar anstelle der Gemeinschaftsauiga-
ben setzen'!). Die Lénderkommission Verfassungsreform hat
sich ebenfalls fiir eine Ablosung der Gemeinschaftsaufgaben
durch ein derartiges System ausgesprochen'®).

Es kann hier nicht darum gehen, in die allgemeine Planungs-
debatte einzutreten. Die Vorstellung aber, eine gemeinsame
Rahmenplanung von Bund und Léndern koénne einerseits den
Foderalismus besser schiitzen, als die Regelung des Art. 91a
und andererseits zu einer effektiveren Wahrnehmung der Sach-
aufgaben fiihren, erscheint verwegen. Nach den Beschliissen
der Enquéte-Kommission soll die gemeinsame Rahmenplanung
eine Zusammenfiigung der integrierten Aufgabenpline des
Bundes und der Linder in den Sachbereichen sein, die fiir die
Entwicklung der Bundesrepublik Deutschland ,,von Bedeutung
sind“. Die Rahmenplanung soll die allgemeinen Ziele und die
Rangfolge ihrer Verwirklichung auf der Grundlage der ver-
fligbaren finanziellen, personellen und siachlichen Mittel be-
zeichnen. Sie soll nach ihrer Verabschiedung verbindliche Richt-
linien fiir die weiteren Auifgabenplanungen des Bundes und
der Linder und fiir deren Verwirklichung sein. Damit wird
udber die Planung im Rahmen der Gemeinschaftsaufgaben weit
hinausgegangen, und es ist schwer zu erkennen, wie die hier
angenommene Verbindlichkeit sich zur Gesetzgebungs- und
Haushaltshoheit der Parlamente verhalten soll, insbesondere
nach Neuwahlen. In unserem Zusammenhang wichtiger ist je-
doch die Frage, ob ein derartig umfassender Planungsansatz

Fondsverwaltung in der Bundesrepublik, res publica 14, 1965, S. 50 £.
Aus der Sicht des Landespolitikers A. Kubel, Reformen der bun-
desstaatlichen Verfassungsordnung, Zeitschrift fiir Parlamentsfra-
gen 1 (1969/70), S. 245, 248 f.

114) Bericht dariiber bei W, Sandtner, Ein Jahr Enquéte-Kommis-
sion Verfassungsreform, DVBL. 1972, S. 324, vor allem 327 {.; Proto-
koll Nr. 8 der Enquéte-Kommission und Kommissionsdrucksache
Zu 022. Die Kommission hat in ihrem Zwischenbericht die Erset-
zung der Gemeinschaftsaufgaben durch die Verbundplanung vor-
geschlagen, allerdings die Empfehlung ausdriicklich als vorldufig
bezeichnet, BT-Drs. VI/3829, S. 45 f. Dazu E.-W. Béckenforde, Pla-
nung zwischen Regierung und Parlament, Der Staat 11 (1972) S.
429 ff., und F. Rietdorf, Die Gemeinschaftsausgaben — ein Schritt
zur gemeinsamen Aufgabenplanung von Bund und Lindern? DOV
1972, S. 513, 518 £. Kritisch zu der Vorstellung des Planungsverbun-
des B. Tiemann, Buchbesprechung, ASR 97 (1972), S. 451, 458.

115) EntschlieBung vom 4. 2. 1972, II 1.
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realisierbar ist. Daran zu zweifeln besteht gerade nach den
jlingsten Erfahrungen aller Anlaf'®). Gesamtplanung unter
Festsetzung von Priorititen ist ein kontinuierlicher, von lau-
fend wechselnden Faktoren beeinfluBiter Prozefl. Das verbietet
aber ihre Festschreibung mit Bindungswirkung und Einpas-
sung in das Bund-Linder-Gefiige'"’). Die Vorstellung, eine Ge-
samtplanung von Bund und Lindern koénne eine Alternative
zu der Festlegung bestimmter Gebiete als Gemeinschaftsauf-
gaben im Sinne von Art. 91 a bieten, beruht danach wohl auf
einer unzutreffenden Primisse iiber die Méglichkeiten von Pla-
nung.

Als Alternative wird weiter die klare Aufteilung der Kom-
petenzen auf Bund und Linder vorgeschlagen mit einer ent-
sprechenden Finanzausstattung beider Seiten''®). Die Befiirwor-
ter dieser Losung huldigen der Auffassung, dal nur die ge-
trennte Wahrnehmung von Zustindigkeiten dem Bild des Bun-
desstaates entspreche. Die hier gemachten Ausfiihrungen soll-
ten zeigen, daBl das ein Vorurteil ist, solange die Linder ge-
niigend politisches Gewicht haben, um eine gemeinsame Wahr-
nehmung von Zustandigkeiten wirksam beeinflussen zu kon-
nen. Abgesehen davon zeigt die Erfahrung bundesstaatlicher
Praxis, daB die groBere Manovriermasse des Bundeshaushaltes
eine Sogwirkung entfaltet, die ihm immer zusétzlichen EinfluB

116) Die gemeinsame Finanzplanung ist bekanntlich durch die
Konjunkturlage und die Nichtverabschiedung des Bundeshaushaltes
1972 in erhebliche Schwierigkg-ilten gekommen. GroBe Zweifel hin-
sichtlich der Realisierbarkeit dieser Vorschlige auch bei J. Kélble,
Ist das Institut der Gemeinschaftsaufgaben nach Art. 91a, 91 b und
104 a Abs. 4 GG reformbediirftig?, DVBL. 1972, S. 701, 711 f.

117) Wenn man die komplizierten Fortschreibungs- und Anpas-
sungsmechanismen eines Planes in dem stark zentralisierten Ein-
heitsstaat Frankreich betrachtet, wird man zweifeln, ob eine Ge-
samtplanung im Bundesstaat méglich ist, ohne die Bewegungsfrei-
heit der Linder véllig einzuengen; vgl. VIe Plan de développement
économique et social, Journal Officiel de la République Francaise
16. 7. 1971 Annexe, S. Pl 126 f.; zu den mannigfachen Schwierig-
keiten der Planung in den USA — ohne Beriicksichtigung der bun-
desstaatlichen Probleme — eindrucksvoll Christoph Bdckenforde,
Der Staat 10 (1971), S. 289 ff.

18) So vor allem O. Barbarino, Entfaltung der eigenen Angele-
genheiten der Linder unter den Aspekten der Aufgabenbereiche
und ihrer Finanzierung, in: Entwicklung der Aufgaben und Aus-
gaben von Bund, Lindern und Gemeinden, 1971, S. 81 ff.,, und we-
sentlich dezidierter in: Planung im Bund-Linder-Verhiltnis unter
besonderer Beriicksichtigung der Gemeinschaftsaufgaben, Anlage 1
zu Protokoll Nr. 5 der Enquéte-Kommission fiir Fragen der Ver-
fassungsreform; grundsiitzlich ebenso G. Kisker, Kooperation im
Bundesstaat, 1971, S. 304—306.
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verschafft, was durch die bloBe Mittelverteilung kaum korri-
giert werden kann'®). Es besteht bei dieser Losung die grofie
Gefahr, daB die Kompetenzverlagerungen noch mehr zur Ein-
bahnstrafie in Richtung des Bundes werden. Auch setzt die voll
bedarfsgerechte Finanzverteilung die oben bezweifelte Pla-
nungsfihigkeit im Grunde voraus.

Es bleibt der Vorschlag des Abgeordneten Dichgans, eine
Liandergemeinschaft zu institutionalisieren, die neben dem Bund
zusammengefafBte Landeszustindigkeiten wahrnimmt'*°). So be-
stechend der Gedanke erscheint, der dem Bund ein Gegenge-
wicht gegeniiberstellt, ohne die Vorteile einer einheitlichen L&-
sung fiir das ganze Bundesgebiet aufzugeben, so zweifelhaft
werden die Folgen bei genauerer Uberlegung. Die oben erérter-
ten Gefahren einer Mediatisierung des bundesstaatlichen Sy-
stems Uber die der Bundesregierung politisch nahestehenden
Landesregierungen wiirde sich bei dieser L6sung wohl poten-
zieren, denn es miifite das natiirliche Ziel der auf Kooperation
mit dieser Lindergesamtheit angewiesenen Bundesregierung
sein, flir eine Durchsetzung ihres politischen Standpunktes eine
stindige Mehrheit zu erlangen. Auch sprechen die Erfahrungen
dafiir, daf3 eine direkte Einschaltung des Bundes in die Koope-
ration notwendig ist, wenn langfristige Aufgaben mit groBen
finanziellen Folgen bewailtigt werden sollen'?®).

17. Das Bundesverfassungsgericht hat jlingst von einer Ver-
antwortung fiir die kooperative Verwirklichung des Grund-
rechtsschutzes gesprochen, die daraus folge, daB der einheitlich
geltende Grundrechtsschutz gegeniiber der Gesetzgebung des
Bundes wie der Léander gleichermallen garantiert sei”®). Es hat
sich bei dieser Formulierung in der Entscheidung zum Numerus
clausus auf das Apothekenurteil bezogen, in dem es schon dar-
gelegt hatte, dafl der Gesetzgeber in Bund und Léndern sich
als Einheit behandeln lassen miisse, wenn es um den Grund-
rechtsschutz des Staatsbiirgers gehe'®®). Was im Apothekenurteil
allein zur Umschreibung und Sicherung des status negativus
diente, wird im Numerus clausus-Fall zu einer Verfassungs-
pflicht der Kooperation um die Teilnahme aller an einem Recht

119) Das gilt fiir alle industriell entwickelten Bundesstaaten. Vgl.
auch J. Kélble, Foderalismus im Wandel, DOV 1972, S. 122 f,
W. Patzig, AGR 92 (1967), S. 342 ff.

120y H, Dichgans, Vom Grundgesetz zur Verfassung, Uberlegungen
zu einer Gesamtrevision, 1970, S. 129 £f.

121y Zu diesem Vorschlag auch G. Kisker, Kooperation im Bun-
desstaat, 1971, S. 296.

122y BVerfGE 33, 303, 357 {.

123) BVerfGE 7, 377, 443.
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des status positivus optimal zu ermdglichen'®). Die Verschie-
bung ist charakteristisch, aber durchaus beifallswiirdig. Es gibt
eine in ihrer Bedeutung unterschétzte Bestimmung des Grund-
gesetzes, die diese Kooperation und eine EinfluBnahme des
Bundes in Richtung auf sie zu tragen vermag, die Gewahrlei-
stungsklausel des Art. 28 Abs. 3 GG. Sie stammt zwar aus der
Schicht unserer bundesstaatlichen Normen, die eine Koordinie-
rung durch die Bundesaufsicht zu erreichen suchte, aber sie
kann neue Bedeutung im kooperativen Bundesstaat fiir alle
die Aufgaben erhalten, die einer Zusammenarbeit bediirfen,
um den Gehalt der Bundesgrundrechte einer optimalen Ver-
wirklichung zuzufiihren'®). Hierzu sind die Regelungen iiber
die Gemeinschaftsaufgaben im Grundgesetz ein insgesamt taug-
licher Beitrag, dem man — bei Verbesserungen in den Einzel-
heiten — seine Bewdhrung lassen sollte.

124y Das Bundesverfassungsgericht interpretiert das Recht auf freie
Wahl der Aushildungsstitte nicht nur als Abwehrrecht, sondern als
Teilhaberecht, a. a. O., S. 330 ff.

125) Das Bundesverfassungsgericht sieht den sozialen Rechtsstaat
ausdriicklich in einer Garantenstellung fiir die Umsetzung des
grundrechtlichen Wertsystems in die Verfassungswirklichkeit,
a.a.0., S. 331. Die grundsitzliche Anerkennung dieses Prinzips
darf nur nicht zu dem Irrtum verfilhren, damit sei dieser ge-
samte Vorgang der Umsetzung justiziabel. Das BVerfG will denn
auch diese Frage offenbar primir dem Gesetzgeber vorbehalten.
Dazu eingehend und tiberzeugend W. Martens, Grundrechte im
Leistungsstaat, VVDStRL 30 (1972), S. 7, 35 ff.



Leitsdtze des Berichterstatters tiber:

Gemeinschaftsaufgaben im Bundesstaat

I

1. Eine gemeinschaftliche Planung von Bund und Ldndern
fiir die Aufgaben, die heute iiber Wohlstand und Wohlergehen
der Bevélkerung entscheiden, wird in den industriell entwickel-
ten Bundesstaaten allgemein als Forderung erhoben.

2. Obwohl schon die Reichsverfassung von 1871 der Sache
nach Gemeinschaftsaufgaben kannte (Eisenbahnwesen, Militdr-
wesen), hat die deutsche Staatsrechtslehre von der Koopera-
tion zwischen Bund und Lindern lange unzureichend Kenntnis
genommen.

In Gestalt der selbstindigen Aufsicht verfiigte das Verfas-
sungsrecht des alten Reiches allerdings iiber ein weitreichendes
Koordinierungsmittel.

II.

3. Mit der Aufnahme der Gemeinschaftsaufgaben im Sinne
von Art. 91 a ist gegentiber den verschiedenen Verpflichtungen
zur gemeinsamen Beratung und zur Abstimmung zwischen
Bund und Lidndern eine neue Stufe erreicht.

4. Ein Grundproblem der in Art. 91 a GG institutionalisier-
ten Gemeinschaftsaufgaben ist die Gefahr der politischen Me-
diatisierung einer Ldnderminderheit in den Planungsausschiis-
sen. Ihr sollte durch Erhohung der notwendigen Ldindermehr-
heit auf 2/3 oder 3/4 vorgebeugt werden.

1I1.

5. Die Einfiigung des Abschnittes VIII a in das GG zeigt die
Sonderstellung der Gemeinschaftsaufgaben zwischen Gesetz-
gebung und Verwaltung. Art. 83 ff. sind auf thre Ausfilhrung
nicht anwendbar.

6. Art. 91 a enthdlt den Verfassungsauftrag, zielgerichtet die
»Verbesserung der Lebensverhdltnisse“ anzustreben. Da ,Ver-
besserung” unbestimmt und judiziell nicht diberpriifbar ist,
kommt dem Verfahren, in dem die Verbesserung konkretisiert
wird, entscheidende Bedeutung zu.

7. Die Beteiligung der Parlamente des Bundes und der Ldn-
der sollte durch weitgehende Informationen iiber das Planungs-
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verfahren erleichtert werden. Die Mdaglichkeit einer gezielten
Stellungnahme wird durch die Existenz von Planungsterminen
im Rahmen der Gemeinschaftsaufgaben verbessert. Eine un-
mittelbare Beteiligung der Parlamente am Verfahren scheidet
jedoch aus.

1V.

8. Das Verhdiltnis von Rahmenplanung und Durchfiihrung,
das von der konkreten Ausgestaltung des Planes abhdngt, ist
entscheidend fiir die Einschrinkung des Spielraumes der Ldn-
der.

9. Die blofe Beriicksichtigung des Planes kann allerdings
iiber den wirklichen Bundeseinfluf tduschen, wenn andere Bun-
deszustdndigkeiten parallel benutzt werden (Gemeinschaftsauf-
gabe Regionale Wirtschaftsstruktur — Investitionszulagenge-
setz). Die Vereinbarkeit seiner solchen Zustdindigkeitskombina-
tion mit dem Sinn der Gemeinschaftsaufgabe bedarf der Uber-
priifung.

10. Eine Einfluffméglichkeit des Bundes auf die Planausfiih-
rung ergibt sich aus seinem Kontrollrecht iiber die Verwen-
dung der Bundesmittel. Hieraus darf jedoch keine laufende Mit-
entscheidung werden.

11. Die Vereinbarkeit von eigenen Mafnahmen der Ldnder
im Bereich der Gemeinschaftsaufgaben bedarf jeweils differen-
zierter Priifung. Eine generelle Sperrwirkung besteht nicht.
Die Ldinder verletzen Verfassungspflichten, wenn sie bei ihren
Mafinahmen keine Riicksicht auf die Gemeinschaftsaufgabe
nehmen.

VI

12. Art. 104 a Abs. 4 kann im weiteren Sinne den Gemein-
schaftsaufgaben zugerechnet werden. Die Umschreibung der
Voraussetzungen lifit es zu, daf bei allen wichtigen Mafinah-
men zur Verbesserung der Infrastruktur ein Zusammenwirken
von Bund und Ldndern erfolgt.

13. Auflagen im Rahmen von Finanzhilfen des Bundes miis-
sen in einem sachlichen Zusammenhang mit der Investition
stehen. Die Schaffung von Planungsgremien zwischen Bund
und Ldindern durch Gesetze nach Art. 104 a Abs. 4 GG ist zu-
ldssig.

VII.

14. Der Bundesstaat im Sinne des GG setzt voraus, dafl sich
in den Ldndern eine eigene politische Potenz verkirpert, die

4 Verdtfentl. Dt. Staatsrechtlehrer, Heft 31
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auch innerparteilich zur Wirkung kommen kann. Sie darf durch
die Gemeinschaftsaufgaben nicht beeintrdchtigt werden.

15. Die politische Potenz der Bundeslinder liegt weniger in
ihrer Gesetzgebungszustdndigkeit als in ihrer Organisations-
und Personalhoheit; der Méglichkeit, fiir die Infrastruktur ei-
nes Landes wesentliche Standorte zu bestimmen oder zu be-
einflussen und gezielte Subventionspolitik zu betreiben; dem
Recht der letzten Entscheidung tiber eine Vielzahl von Abwei-
chungen vom geltenden Recht. Sie ist ausreichend, um eine Un-
vereinbarkeit der Regelungen iber die Gemeinschaftsaufgaben
mit Art. 79 Abs. 3 GG auszuschliefien.

16. Weder eine Verbundplanung von Bund und Ldndern
noch die Riickikehr zur strengen Scheidung der Kompetenzen
erscheinen als Alternativen maglich. Dasselbe gilt von dem Vor-
schlag, einen Linderbund neben dem Bund einzufiigen.

17. Den Gemeinschaftsaufgaben sollte — bei Verbesserun-
gen in der Praxis — die Chance der Bewdhrung gelassen wer-
den.
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1. Entstehungsgeschichte und Verfassungsbestindigkeit

a) Zur Entstehungsgeschichte

Das 21. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes'), mit dem
der Bundestag den Abschnitt VIII a in die Verfassung einfiig-
te, war kein Ergebnis einer parlamentarischen Kampfabstim-
mung mit knapper Mehrheit oder mit polarisierten Fronten
zwischen den beiden groBen Fraktionen. Von den 446 voll-
stimmberechtigten Abgeordneten stimmten 404 mit Ja, 40 mit
Nein, 2 enthielten sich der Stimme. Von den Berliner Abgeord-
neten stimmten 10 mit Ja, einer mit Nein. Der damalige Fi-
nanzminister Franz Josef Strauff wie der spitere Finanzmini-
ster Alex Méller waren sich in der positiven Beurteilung einig;
in der Bundestagsdebatte am 8. Mai 1968 fiihrte ersterer aus:
»~Der Gedanke der gemeinsamen Wahrnehmung von Aufgaben
durch Bund und Linder ist nicht in den K6épfen von Verfas-
sungsjuristen entstanden, sondern aus der Dynamik der tat-
sdchlichen Notwendigkeiten“®). Und sein Nachfolger stellte fest:
»Die sozialdemokratische Bundestagsfraktion betrachtet die ge-
meinsame Finanzierung und Rahmenplanung in diesen Auf-
gabenbereichen als einen entscheidenden Fortschritt auf dem
Wege zu einem kooperativen Foéderalismus“?). Auch Bund und
Linder fanden sich am Ende in trauter Harmonie: Der Bun-
desrat stimmte dem Finanzreformgesetz schlieBlich einstimmig
zu.

Auch war jene Grundgesetzéinderung nicht der SchluBpunkt
eines schnellen Husarenrittes, nahm sie doch einen Legalbe-
griff auf, der sich bereits seit langem in der Diskussion be-
fand. Schon der Entwurf eines Finanzverfassungs-, Finanzan-
passungs- und Landerfinanzausgleichsgesetzes von 1955 ope-
rierte mit dem Begriff der Gemeinschaftsaufgaben, die er als
Aufgaben definierte, bei denen die Verantwortung fiir die
Wahrnehmung von mehreren Gebietskérperschaften verschie-
dener Ordnung gemeinsam getragen wird*). Auf der Staats-
rechtslehrertagung im gleichen Jahre wies Hettlage auf die gro-
fle finanzielle Bedeutung der — wie er sie damals bezeichnen

1) BGBI. 1969 1, S. 359.

2) BT-Stenogr. Prot. V/9149.

3) BT-Stenogr. Prot. V/9162—9163.

4 BT-Drucks II/480. Zur Begriffsgeschichte im einzelnen wvgl.
B. Tiemann, Gemeinschaftsaufgaben von Bund und Lidndern in ver-
fassungsrechtlicher Sicht, 1970, S. 19 ff.; Kommission fiir die Finanz-
reform, Gutachten iiber die Finanzreform in der Bundesrepublik
Deutschland, 2. Aufl.,, 1966 (im folgenden zitiert als Troeger-Gut-
achten), Tz. 135.
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konnte — ,neuen verfassungsrechtlichen Theorie“ der Gemein-
schaftsaufgaben hin®); 1961 widmete die Hochschule fiir Ver-
waltungswissenschaften Speyer dem Thema ,Gemeinschafts-
aufgaben zwischen Bund, Landern und Gemeinden“ eine Ta-
gung, auf der Josef Kolble und Friedrich Klein den (damals
noch viel weiter verstandenen) Begriff der Gemeinschaftsauf-
gaben systematisierten und aufarbeiteten®). Mochte die Kom-
mission fiir die Finanzreform noch beklagen, es finde sich im
juristischen Schrifttum ,ein uneinheitlicher, noch tastender Ge-
brauch des Begriffs“’), so konnte die Kommission selbst doch
schon auf nicht wenige Vorarbeiten im wissenschaftlichen
Schrifttum zuriickgreifen®), als sie den Entwurf eines Art. 85a
GG vorschlug: ,Bei der Erfiillung staatlicher Aufgaben, deren
Ausfiihrung Sache der Lénder ist, wirken Bund und Lé&nder
zusammen, wenn die Aufgaben fiir die Gesamtheit bedeutsam
sind und einer langfristigen gemeinsamen Planung bediirfen
(Gemeinschaftsaufgaben)“®).

SchlieBlich war auch die parlamentarische Beratung alles an-
dere als hektisch. Zwischen der Einbringung der Gesetzesvor-
lage durch die Bundesregierung und der Verabschiedung des
Finanzreformgesetzes lag immerhin mehr als ein Jahr, und in
diesem Jahr hatten zusétzlich zu den normalen Beratungen ein
SonderausschuBl des Bundesrates und der (zweimal angerufene)
VermittlungsausschuB an dem Entwurf gefeilt. Als der Bun-
desrat das Gesetz am 9. Mai 1969 angenommen hatte, verkiin-
dete sein Prisident Weichmann dies mit den stolzen Worten:
sDer soeben gefafite BeschluB des Bundesrates setzt einen
SchluBlpunkt unter ein mindestens zweijdhriges intensives, aber
auch ehrlich um eine Lésung bemiihtes Ringen zwischen Bun-
desregierung, Bundestag und Bundesrat, ja auch innerhalb die-
ses Hohen Hauses. Die Materie der Finanzreform zeichnet sich
nicht eben durch sex appeal aus. Sie erscheint so trocken, daf3
sie von der breiten Offentlichkeit unseres Volkes kaum in ihrer
Bedeutung verspiirt wird. Es geziemt sich daher wohl, auch
hier und heute hervorzuheben, daB der Bundesrat soeben den
SchluSpunkt hinter ein Gesetzgebungswerk gesetzt hat, das die

%) VVDSTRL 14 (1956) S. 19.

%) Gemeinschaftsaufgaben zwischen Bund, Lindern und Gemein-
den. Vortrige und Diskussionsbeitrige des 29. Staatswissenschaft-
lichen Fortbildungskursus der Hochschule fiir Verwaltungswissen-
schaften Speyer 1961. Schriftenreihe der Hochschule Speyer Bd. 11.
1961. S. 17 £f., S. 125 ff.

7) A.a. O, Tz 136.

8) Vgl. die Hinweise oben Fufin. 5 und 6.

%) A.a.O., Tz 139.
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tiefgreifendste und weitreichendste Reform unseres Grundge-
setzes in den zwanzig Jahren seines Bestehens vollzieht. Wenn
ich mir manche Gesichter unserer jungen Freunde auf der Tri-
biine ansehe, méchte ich Thnen zurufen: Sie sind soeben Zeugen
eines historischen Geschehens gewesen, wenn Sie es auch viel-
leicht nicht wissen“!?),

b) Ansdtze zur Abschaffung oder Anderung der Gemeinschafts-
aufgaben

Was die ,jungen Freunde auf der Tribiine“ sicherlich nicht
wulliten, war die Tatsache, dafl an das so gefeierte Reformbau-
werk die Bohrer schon angesetzt waren. Einen Tag vor jener
Bundesratsprisidentenrede hatte die Konferenz der Prisiden-
ten der deutschen Landerparlamente auf ihrer Tagung in Hu-
sum am 8. Mai 1969 eine ,Kommission fiir Gemeinschaftsaufga-
ben“ eingesetzt, welche die ,Gefahr einer einschneidenden
Schmaélerung der Rechte der Parlamente“ durch das Institut
der Gemeinschaftsaufgaben nach Art. 91a GG untersuchen
sollte'").

Das Unbehagen begann sich zu formieren. Anfangs nur auf
die Problematik des Verhiltnisses von Parlament und Planung
beschriankt'?), schwoll die Kritik bald an. Es wurden nun nicht
mehr nur einzelne Bausteine des Reformwerks angegriffen,
sondern die Abschaffung des Instituts der Gemeinschaftsaufga-
ben schlechthin (oder zumindest derjenigen nach Art. 91 a GG)
gefordert.

Die Bedenken gegen diese Einrichtung, die man damals schon
gesehen, aber zuriickgestellt habe, seien durch die Praxis lei-
der weithin bestatigt worden, beklagte Ministerprasident Fil-
binger, und meinte, er sehe deshalb auf lédngere Sicht eine
Riickkehr zu einer klaren Aufgabentrennung zwischen Bund
und Landern, bei der Verwaltungskompetenz und Finanzie-
rungszustandigkeit méglichst in einer Hand liegen miifiten, als
unumginglich an®).

10) Bundesrat, 338. Sitzung vom 9. Mai 1969, S. 115. (Hervorhe-
bung im Original).

1) vgl. dazu Béhringer, Zur Mitwirkung der Landesparlamente
im Bereich der Gemeinschaftsaufgaben, ZParlR 1970, S. 173 ff.;
dort (S. 175 bzw. S. 180) auch der Abdruck des Berichts der ,Kom-
mission fiir Gemeinschaftsaufgaben“ der Konferenz der Prisiden-
ten der deutschen Linderparlamente, gefat anlédBlich der Konferenz
in Wiesbaden am 31. Mai 1970. — Vgl. auch Liesegang, Die Beteili-
gung der Parlamente bei der Aufstellung von Plinen durch die
Exekutive, ZParlR 1972, S. 163 Fufin. 6.

12) Vgl. die Hinweise unten Fufin. 110.

13) Staatsanzeiger fiir Baden-Wirttemberg vom 3. Juli 1971, S. 1.
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Exakt dies ist auch — allerdings unter Anerkennung der Not-
wendigkeit einer koordinierten Rahmenplanung mit Richtlini-
encharakter bei Aufgaben, die fiir die Gesamtheit, insbesondere
fiir die Einheitlichkeit der Lebensverhaltnisse bedeutsam sind
— die Forderung der Linderkommission Verfassungsreform in
ihrer EntschlieBung vom 4. Februar 1972, in der es u. a. heifit:
»Die Aufgaben, die gegenwirtig von Bund und Landern ge-
meinsam finanziert werden (Artikel 91 a, 91 b und 104 a Abs. 4
GG), miissen in die Aufgaben- und Finanzverantwortung der
Liander iibertragen werden. Fiir Teilbereiche kann eine Allein-
finanzierung durch den Bund in Betracht gezogen werden“'*).

In der Enquéte-Kommission Verfassungsreform ist, ebenfalls
von Seiten der Liandervertreter, zunichst energisch die Ab-
schaffung bzw. Ablésung der Gemeinschaftsaufgaben vorge-
schlagen worden; im Verlauf der Beratungen, insbesondere
nach der Stellungnahme der Bundesregierung vom 13. Januar
1972%), scheint nunmehr in der Enquéte-Kommission die Mei-
nung vorzuherrschen, daBl eine ersatzlose Abschaffung der Ge-
meinschaftsaufgaben nicht fiir realistisch gehalten werden kén-
ne, wohl aber deren Umbildung (Fortentwicklung). Jedoch hat
die Kommission ihre endgiiltige Beratung dieser Frage zuriick-
gestellt'®).

Schliefllich sei noch, um zu zeigen, daB die Kritik nicht nur
aus dem Bereich der Linder kommt, der Beschlul der Vorsit-~
zenden der CDU/CSU-Fraktionen in den Lé&nderparlamenten
sowie im Bundestag auf ihrer Konferenz am 2. Juni 1972 in
Kiel zitiert, in dem es u. a. heifit:

»Das Institut der Gemeinschaftsaufgaben hat zu einer Aus-
hohlung der parlamentarischen Funktion und zu Mischverwal-
tung und Mischfinanzierung gefiihrt. Daher sollten die Gemein-
schaftsaufgaben durch folgende Regelungen ersetzt werden:

a) Die von den Gemeinschaftsaufgaben angesprochenen Sach-
gebiete werden — soweit wie moglich — in die alleinige Zu-
stindigkeit von Bund oder Léandern iibertragen.

b) Soweit trotz Aufteilung der Zusténdigkeiten ein Zusam-
menwirken von Bund und Lindern erforderlich ist, werden die
Planungen von Bund und Lindern in Rahmenplédnen koordi-

e 4) Protokoll Linderkommission Verfassungsreform Pl. 4/20 -— 22
1).

15) Kommissionsdrucks. Nr. 023 der Enquéte-Kommission.

19) Vgl. Sandtner, Ein Jahr Enquéte-Kommission Verfassungsre-
form, DVBL 1972, S. 324 f{f. (326-327); Zeh, Perspektiven fir eine
Grundgesetzreform. Diskussionsstand der vom Bundestag 1970 ein-
gesetzten Enquéte-Kommission fiir Fragen der Verfassungsreform,
ZRP 1972, S. 171 £f. (S. 173).
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niert, die fiir Bund und Linder Richtlinien-Charakter haben.
Auf diesen Rahmenplinen aufbauend erstellen Bund und Lin-
der Einzelpldne; die Wahl der Form und der Mittel zur Durch-
fiihrung der Einzelpléne bleibt Bund und Lindern allein iiber-
lassen. Bundestag und Landerparlamente sind bei der Aufstel-
lung der Pline durch BeschluBfassung zu beteiligen“).

¢) Verfassungsriickinderung und Verfassungsbestindigkeit

Wie immer die Reform des Rechtsinstituts der Gemeinschafts-
aufgaben aussehen soll, so steht jedenfalls fest, daB eine grund-
legende Anderung nur gegen den Preis einer Verfassungsin-
derung zu erkaufen ist. Ist dieser Preis hoch oder niedrig?
Zwolf Verfassungsidnderungen allein in der 5. Wahlperiode
scheinen die Frage zu beantworten, und Verleger die auf der
Hohe der Verfassungszeit sind, bringen nun schon das Grund-
gesetz allein in Loseblattform. In der Verfassungsrechtslehre
ist die Entwicklung, ,in der das Grundgesetz seinen Inhalt wie
ein Grundbuch wandelt“®), als Problem erkannt. Im Vorwort
zum Kommentar von Hamann-Lenz, aus dem das Zitat mit dem
»Grundbuch® stammt, heiit es dazu: ,, Zahl, Abfolge und Inten-
sitdt der in den letzten Jahren ergangenen verfassungsidndern-
den Novellen haben nicht nur die Kontinuitdt der demokrati-
schen Verfassung in Frage gestellt. .. Die juristische Dogmatik
des Verfassungsrechts ist entstanden aus dem Bestreben, eine
systematische Normkontinuitdt der staatlichen Grundordnung
zu sichern. Die Verfassungsreformen der letzten Jahre schei-
nen indes von der Maxime bestimmt, die verfassungsrechtli-
chen Institutionen fiir das jeweilige Regierungsinstrumentarium
tunlichst administrabel zu machen. Summiert sich in der Ver-
fassungsurkunde derart variables Situationsrecht, so verlieren

17y CDU-Fraktion des Schleswig-Holsteinischen Landtages. Mittei-
lungen Nr. 52 vom 2. Juni 1972. — Schon ein Jahr vorher hatte sich
die CDU/CSU-Fraktionsvorsitzendenkonferenz des Bundes und der
Lander auf ihrer Sitzung vom 2.—4. Juni 1971 in Saarbriicken ge-
gen die Beibehaltung der Gemeinschaftsaufgaben ausgesprochen.
Von Seiten der FDP hat Mertes (Bonner Depesche 2 (1972) Nr. 11
S. 4) ausgefiihrt: ,,Die FDP ist der Auffassung, daB sich die 1969 —
entgegen unserem Votum — im Grundgesetz verankerten Gemein-
schaftsaufgaben des Hochschulbaus und der Bildungsplanung (Arti-
kel 91a und 91 b GG) in der bisherigen Praxis nicht so bewihrt
haben, da3 sie auf absehbare Zeit unveridndert beibehalten werden
sollten. Der Wirrwarr der undurchsichtigen administrativen Pla-
nung, die fiir die Parlamente in Bund und Léndern unverbindlich
ist, 148t es nicht zu, politische Verantwortung fiir bestimmtes Han-
deln oder Unterlassen sichtbar zu machen®.

18) Das Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland vom
23. Mai 1949, Kommentar, 3. Aufl. 1970, Vorwort S. V.
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die Grundordnung und die Verfassungsdogmatik ebenso wie
das VerfassungsbewuBtsein den Selbststand“!®).

Ohne das Wortgeklingel des ,Selbststandes“ bemiihen zu
miissen, wird man nicht bestreiten kdnnen, daB eine Verfassung
nicht wie ein Plan fortgeschrieben werden kann, sondern eines
groftmoglichen MaBes an Vertrauensschutz und damit an Kon-
tinuitiat bedarf®).

Nicht nur eine Negierung, sondern geradezu eine Umkehrung
dieses Postulates liegt vor, wenn in den Protokollen der Unter-
kommission A der Landerkommission Verfassungsreform zu
lesen ist: ,Unter Hinweis auf die Gefahr der institutionellen
Gewohnung betont der Vorsitzende Prasident Wurz die Not-
wendigkeit, die Gemeinschaftsaufgaben mdéglichst rasch abzu-
schaffen“®).

Dagegen ist in der Enquéte-Kommission die Frage gesehen,
allerdings wohl auch kontrovers beantwortet worden; der von
Carstens ausgesprochenen Warnung vor einer Abschaffung der
Gemeinschaftsaufgaben nur zwei Jahre nach ihrer Einfiihrung,
weil das Vertrauen des Staatsbiirgers in die Richtigkeit parla-
mentarischer Entscheidungen mit Verfassungsrang durch eine
derartige MaBnahme beeintrichtigt werden konne?*), steht die
AuBerung des Abgeordneten Dr. Lenz gegeniiber, die wie folgt
protokolliert worden ist: ,Die Anderung der grundgesetzlichen
Regelungen iiber die Gemeinschaftsaufgaben nach nur zwei
Jahren sei bei richtiger Motivierung durchaus legitim. Das
Grundgesetz befinde sich zudem in einem stindigen Anderungs-
prozefl. Jedenfalls reiche die Tatsache, dal} ein Gesetz erst kiirz-
lich erlassen worden sei, zu seiner Bestandsgarantie nicht aus®).

1) A.a.0,S. V.

20y Zutreffend Kewenig, Verfassungsreform — ein Beruf unserer
Zeit? DOV 1971, S. 524 ff. (S. 528): ,Eine andere Eigenschaft (ge-
meint ist: als zweckmé8ig, effektiv, einsichtig und modern zu sein)
aber ist sehr viel wichtiger. Eine Verfassung bedarf vor allem ande-
ren des Vertrauens der ihr ,Unterworfenen“ in die prinzipielle
Richtigkeit und in den Bestand der in ihr getroffenen Entscheidun-
gen. Ein solches Vertrauensverhéltnis 148t sich auf der Basis eines
groBtmoglichen MaBes an Kontinuitdt herstellen. Ein grofies MaB
an Rechtssicherheit wird deshalb zur unverzichtbaren Voraussetzung
des ,Erfolges“ jeder Verfassung. Stindige Verdnderungen und Ver-
besserungen, ein permanenter Drang nach Perfektion, der, wie
jeder weiB, doch nie wirklich zu befriedigen ist, sind dem Entstehen
dieses Vertrauensverhiltnisses abtréglich.

2) Niederschrift tiber die 1. Sitzung am 3. November 1971 in
Baden-Baden UK A 1 S. 31.

22) Enquéte-Kommission fiir Fragen der Verfassungsreform. Kurz-
protokoll der 5. Sitzung am 22. Oktober in Bonn. Prot. Nr. 5/11.

2) A.a.O., Prot. Nr. 5/12.
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Die Problematik von Riickéinderungen von Verfassungsénde-
rungen nach kurzer Zeit kann hier nicht ausgelotet werden, Es
muB insoweit der Hinweis geniigen, daB einerseits Fehler bei
der Verfassungsinderung korrigierbar sein miissen (denn auch
der Verfassungsgesetzgeber ist nicht unfehlbar), dafl anderer-
seits die Verfassung aber auch keine Spielwiese ist, mithin nur
sehr gewichtige Griinde die Riickdnderung einer Verfassungs-
dnderung rechtfertigen kénnen.

2. Zusammenhang mit Neugliederung und Finanzausgleich
a) Neugliederung

Die Einrichtung der Gemeinschaftsaufgaben (und zwar in
erster Linie die nach Art. 91 a GG, aber — wenn auch in ge-
ringerem Umfang — ebenfalls die nach Art. 91 b GG) steht mit
der Frage der Neugliederung des Bundesgebietes (Art. 29 I-VI
GG) in einem Zusammenhang. Nicht ohne Grund beginnt Gun-
ter Kisker sein Buch iiber Kooperation im Bundesstaat mit
einer Darstellung der dem Bund durch Art. 29 GG eingerdum-
ten ,Moglichkeit, Koordinationsbediirfnisse bei der Aufgaben-
erfiillung durch die Linder mit Hilfe einer Verschiebung der
Landesgrenzen zu befriedigen“®). Auch in der Enquéte-Kom-
mission ist jener Zusammenhang immer wieder zur Sprache
gekommen; allerdings war man in der Kommission wohl mehr-
heitlich der Meinung, daB die Frage der Neugliederung nicht
die Erorterung der Gemeinschaftsaufgaben blockieren sollte®)
— wie mir scheint: mit Recht. Anderenfalls kommt man zu-
nichst in eine Argumentationsschraube ochne Ende: Die Frage
der Gemeinschaftsaufgaben kann nicht gelést werden, ehe Klar-
heit iiber die den Lindern nach der Verfassungsreform oblie-
genden Aufgaben besteht; auch die Neugliederung ihrerseits
kann nicht angepackt werden, ehe Klarheit iiber die den Lin-
dern nach der Verfassungsreform obliegenden Aufgaben be-
steht; die Verfassungsreform wiederum mufi (auch) die Frage
der Gemeinschaftsaufgaben l6sen — womit der Anfang wieder
erreicht ist.

Abgesehen von dieser Schraubenwirkung lassen sich jedoch
die folgenden verfassungsrechtlichen Erwédgungen anstellen:

Die wechselseitige Beziehung zwischen der Problematik der
Gemeinschaftsaufgaben und derjenigen der Neugliederung

) Kisker, Kooperation im Bundesstaat. Eine Untersuchung zum
kooperativen Fdderalismus in der Bundesrepublik Deutschland, 1971,
S. 8 ff.

23) vgl. z. B. Prot. 5/11; 5/12; 8/12.
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konnte insbesondere in zwei verschiedenen Richtungen gesehen
werden:

a) Die Einrichtung der Gemeinschaftsaufgaben (eventuell in
veridnderter Ausgestaltung) eriibrigt die Neugliederung; oder

b) die vollzogene Neugliederung eriibrigt die Einrichtung der
Gemeinschaftsaufgaben.

Ad a): Der These, die Einrichtung der Gemeinschaftsaufga-
ben eriibrigt die Neugliederung (einer These, die im Zusam-
menhang mit der Neugliederungsdiskussion von einzelnen Bun-
desldndern vertreten worden ist), steht zunéchst der klare Ver-
fassungsauftrag des Art. 29 I GG entgegen®). Hitte der Ver-
fassungsgesetzgeber die Absicht gehabt, mit der Einfiigung der
Gemeinschaftsaufgaben in das Grundgesetz die Neugliederung
obsolet zu machen, so hitte nichts ndher gelegen als den Art.
29 I GG — was verfassungsrechtlich durchaus moglich gewe-
sen widre — durch verfassungsinderndes Gesetz formell auf-
zuheben. Da dies nicht geschehen ist, besteht der Verfassungs-
auftrag des Art. 29 I GG also weiter fort. Abgesehen davon
kann es aber auch nicht Sinn der Einrichtung der Gemein-
schaftsaufgaben sein, die mangelnde Leistungsfihigkeit einzel-
ner Liander permanent und kiinstlich durch Mobilisierung von
Bundesmitteln flir bestimmte Lénderaufgaben und entspre-
chende Entlastung der Lianderhaushalte auszugleichen®),

Ad b): Umgekehrt ersetzt auch eine optimale Neugliede-
rung nicht per se die Einrichtung der Gemeinschaftsaufgaben.
Hinsichtlich der Planungsfunktion der Gemeinschaftsaufgaben
ist dies evident; zwar kénnte die Planungsfunktion theoretisch
durch eine Selbstkoordinierung der Lénder erfiillt werden, aber
dann eben ohne Beteiligung des Bundes, der abseits stiinde,
was wiederum der notwendigen liberregionalen Bedeutung der
Planung im Bereich der Gemeinschaftsaufgaben nicht gerecht
werden wiirde.

b) Finanzausgleich

Ob die Finanzierungsfunktion der Gemeinschaftaufgaben durch
eine vollzogene Neugliederung obsolet werden wiirde, ist zwar
eine offene Frage, solange liber die Finanzverhiltnisse der Lan-
der nach vollzogener Neugliederung keine Klarheit besteht. Im-
merhin 148t sich wohl jetzt schon mit groBer Wahrscheinlichkeit
vorhersagen, da8 auch eine vollzogene Neugliederung nicht die

26) Zur Rechtsnatur des Art. 29 I GG als eines Verfassungsgebo-
tes vgl. BVerfGE 13, 97.

27y Vgl. dazu Neugliederung des Bundesgebietes. Bericht der Sach-
verstindigenkommission fiir die Neugliederung des Bundesgebietes.
1973. Bd. I. Tz. 267.
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Notwendigkeit eines — wenn auch dann naturgemé8 reduzier-
ten — Finanzausgleichs aus der Welt schaffen wird®), und
daB iiberdies auch fraglich ist, ob eine Finanzreform iiberhaupt
politisch realisierbar ist, die den Léndern von vornherein den
Anteil am Finanzaufkommen zuweist, der sie in die Lage ver-
setzt, Neubau und Ausbau von Hochschulen einschliellich der
Hochschulkliniken, Verbesserung der regionalen Wirtschafts-
struktur, Verbesserung der Agrarstruktur und des Kiistenschut-
zes sowie die Forderung von Einrichtungen und Vorhaben der
wissenschaftlichen Forschung von {iberregionaler Bedeutung
selbst zu finanzieren. So gesehen ist es durchaus angebracht,
die Problematik der Gemeinschaftsaufgaben unabhéngig von
einem etwaigen Vollzug der Neugliederung und unabhingig
von der Moglichkeit einer andersartigen Ausgestaltung des Fi-
nanzausgleichs zu erortern. Dabei soll, um es noch einmal nach-
driicklich festzuhalten, der Zusammenhang nicht geleugnet
werden — das wire abwegig angesichts der Tatsache, da§ das
21. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes ein Finanzreform-
gesetz war, und die Einfiigung der Gemeinschaftsaufgaben ver-
bunden war mit wichtigen Anderungen des X. Abschnittes des
Grundgesetzes (Einfiigung des Art. 104 a GG usw.)®). Aber die
Aufnahme der Art. 91 a und 91 b GG war nicht nur eine ver-
fassungsrechtliche Festlegung von Finanzierungsmoéglichkeiten,
sondern ging iiber diesen — zugegeben: wichtigen — Aspekt
hinaus.
II.

3. Systematischer Ansatz der Prifung

Die ,tiefgreifendste und weitreichendste Reform unseres
Grundgesetzes“ (Weichmann)*®) wird man nicht mit der Elle
bloBer Komplizierungen oder Unbequemlichkeiten messen koén-
nen. Die von den Kritikern der Gemeinschaftsaufgaben beklag-
te Kompliziertheit des Prozesses der Willens- und Entschei-
dungsbildung®) ist — wie Verwaltungsaufwand iiberhaupt —
gewiBl keine quantité negligeable, zumal die Kosten solchen
Verwaltungsaufwandes (Kosten im weitesten Sinne verstan-
den) angesichts der Begrenztheit der Ressourcen (wieder im

%) Vgl. dazu den Bericht der Sachverstindigenkommission fiir die
Neugliederung des Bundesgebietes a. a. O. Tz. 262-266. — Vgl. auch
die AuBerung von Carstens in der Enquéte-Kommission, Prot. 8/12.

) Vgl. Sturm, Die moderne féderative Kooperation von Bund
und Lindern bei der staatlichen Aufgabenerfiillung, Beil. 2/70 zum
BAnz Nr. 12 vom 20. Januar 1970, sowie die Bibliographie bei Vo-
gel-Kirchhof, BK, Vorbem. zu Art. 104 a — 115.

") Vgl. oben Fufin. 10.

) Vgl. Filbinger, a. a. O. (Fufin. 13), S. 1.
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weiten Sinne) zu EinbuBen an anderer Stelle und damit letzt-
lich zu einer Verkiirzung der Leistungsanspriiche des Biirgers
gegen den Staat fithren. Immerhin wére zu diesem Punkt auch
die Moglichkeit von Rationalisierungen in Betracht zu ziehen,
und jedenfalls handelt es sich dabei nicht um verfassungsrecht-
lich meBbare Kategorien.

Systematischer Ansatz einer verfassungsrechtlichen Priifung
sollte vielmehr das Verhiltnis der Gemeinschaftsaufgaben zu
den Staatszielbestimmungen®) des Grundgesetzes sein. Die
Rangfolge der Untersuchung ergibt sich aus der Intensitit der
Berithrung der Gemeinschaftsaufgaben mit den Staatsziel-
bestimmungen, die offensichtlich beim Bundesstaatsprinzip am
groBten, beim Demokratieprinzip erheblich und beim Sozial-
staatsprinzip und Rechtsstaatsprinzip abgestuft vorhanden ist.
Nur in Parenthese sei vermerkt, dal die Osmose zwischen die-
sen Prinzipien des Grundgesetzes dabei nicht verkannt wird,
die Beschrinkung auf die Untersuchung jeweils einer dieser
Staatszielbestimmungen daher nur im Sinne einer Schwer-
punktbildung aufzufassen ist.

4. Verhiltnis der Gemeinschaftsaufgabe Hochschulbau zum
Bundesstaatsprinzip

Uberblickt man das Feld der iiber den EinfluB der Gemein-
schaftsaufgaben auf das Bundesstaatsprinzip besorgten Stim-
men, so kénnte man fast den Eindruck gewinnen, da zwischen
Bund und Lindern eine militidrische Schlacht tobt. Da ist von
der ,Zitadelle der Eigenstaatlichkeit der Linder“®) die Rede,
von ,Land abtreten“*) und von ,Lebensfrage der Nation“®).
Bei Leisner sind’s ,noch einige Schritte auf diesem Weg, und
der deutsche Féderalismus ist tot“*®). Das Bild konnte ausge-
malt werden mit Otto Barbarino als Tréager der blauweiien

32) Zu diesem Begriff neuestens Scheuner, Staatszielbestimmun-
gen, in: Festschrift fiir Forsthoff, 1972, S. 325 ff.

3%) Spanner, Uber Finanzreform und Bundesstaat. Ab- oder Um-
bau des Bundesstaates unter besonderer Beriicksichtigung der Ge-
meinschaftsaufgaben, in: Festschrift fiir Maunz, 1971, S. 375 ff.
(S. 386), im Anschluf3 an Hettlage.

3) Seeger, Finanzierung von Lénderaufgaben durch den Bund,
DOV 1968, S. 781 ff. (S. 784), der diesen in der ,Flurbereinigungs-
kommission“ gefallenen Ausspruch referiert.

3%) Rietdorf, Die Gemeinschaftsaufgaben — ein Schritt zur gemein-
samen Aufgabenplanung von Bund und Lindern? DOV 1972, S.
513 ff. (S. 513).

38) Leisner, Foderalismus als kooperativer Dialog. Vorschlige fiir
eine Effizienzsteigerung der Bundesstaatlichkeit, ZRP 1969, S. 14 ff.
(S. 14).
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Fahnen und mit dem Spruch auf den Lippen: Der Féderalis-
mus stirbt, aber er ergibt sich nicht").

Fast friedlich und unterkiihlt wirkt im Vergleich dazu eine
Feststellung wie die von Soell, daB3 sich ,das Institut der Ge-
meinschaftsaufgaben, so wie es durch Art. 91a GG und die
Ausfiihrungsgesetze konstruiert ist, schon heute in der gefdhr-
lichen Ndhe der durch Art. 79 Abs. 3 GG errichteten Sperre be-
findet“®), oder wie die von Heinze, das ,foderative Element ist
durch die Einfilhrung von Gemeinschaftsaufgaben gefihr-
det“”).

Ist wirklich das Bundesstaatsprinzip durch die Einfiigung
der Gemeinschaftsaufgaben gefihrdet? Diese Frage soll — wie
auch bei den folgenden Erdrterungen des Einflusses der Ge-
meinschaftsaufgaben auf die Prinzipien der Demokratie, des
Sozialstaates und des Rechtsstaates — am Beispiel des Art. 91 a
I Ziff. 1 (Ausbau und Neubau von Hochschulen einschlieBlich
der Hochschulkliniken)*) untersucht werden.

37) Dieses Zitat stammt selbstverstindlich nicht von Barbarino,
sondern soll hier nur — wie im Text gesagt — als Bild verstanden
werden; der erste Teil des Bildes ist dabei nur auf dem Hinter-
grund der Zuriickdringung des Fdderalismus durch die Gemein-
schaftsaufgaben zu verstehen, dagegen nicht in dem Sinne, dafl hier
eine natiirliche Todesursache vorliegt. Vgl. auch Barbarino, Méglich-
keiten einer Reform des Grundgesetzes aus bayerischer Sicht, Bayer.
Staatszeitung Nr. 38 vom 24. Sept. 1971, S. 5: ,Man mdochte zweifel-
haft werden, ob ein ernsthafter Wille der deutschen Linder, ihre
staatlichen Hoheitsrechte zu behaupten, noch vorhanden ist.*

3) Sind die Gemeinschaftsaufgaben nach Art. 91 a GG ein geeig-
netes Instrument zur Weiterentwicklung des foderativen Systems?
In: Festschrift fiir Forsthoff, 1972, S. 397 ff. (S. 431).

%) Kooperativer Foéderalismus* und die Umbildung der Verfas-
sung, in: Festschrift fiir Forsthoff, 1972, S. 119 ff. (S. 137).

40) Zum Problembereich Gemeinschaftsaufgabe Hochschulbau vgl.
Béning, Finanzverfassungsreform und Hochschulwesen, Konstanzer
Blitter fiir Hochschulfragen, H. 24 (Sept. 1969), S. 5 ff.; Feuchte,
Hochschulbau als Gemeinschaftsaufgabe, DV 5 (1972), S. 199 ff.;
Lichtenberg-Burckhardt-Elchlepp, Gemeinschaftsaufgabe Hochschul-
bau, 1971; Maunz in Maunz-Diirig-Herzog, GG, Rdnr. 10 £f. zu Art.
91 a; Schmittner, Der Bund als Gesetzgeber im Hochschulbereich,
WissR 4 (1971), S. 234 ff.; Stoltenberg, Der Ausbau und Neubau von
wissenschaftlichen Hochschulen als zukiinftige Gemeinschaftsaufga-
be des Bundes und der Lénder, ZRP 1969, S. 185 ff. — Zum Ge-
samtkomplex der Gemeinschaftsaufgaben allgemein neuestens Kolb-
le, Reform der Gemeinschaftsaufgaben? Zur Weiterentwicklung des
Instituts der Gemeinschaftsaufgaben nach Art. 91a, 91b und 104 a
Abs. 4 GG, DVBL. 1972, S. 701 {f.; Rietdorf, Die Gemeinschaftsauf-
gaben — ein Schritt zur gemeinsamen Aufgabenplanung von Bund
und Lindern? DOV 1972, S. 513 ff.; Soell, Sind die Gemeinschafts-
aufgaben nach Art. 91 a GG ein geeignetes Instrument zur Weiter-
entwigklungfgles foderativen Systems? in: Festschrift fiir Forsthoff,
1972, S. 397 £f.
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Art. 91 a I Ziff. 1 GG grenzt nach seinem Wortlaut die Mitwir-
kung des Bundes auf dem dort angegebenen Sachgebiet in
mehrfacher Weise ein:

a) Begriffliche Einschrinkung in Art. 91a I 2. Halbsatz (Be-
deutsamkeits- und Erforderlichkeitsklausel)

Der Bund wirkt (nur) dann mit, wenn die genannten Auf-
gaben ,fiir die Gesamtheit bedeutsam sind und die Mitwirkung
des Bundes zur Verbesserung der Lebensverhiltnisse erforder-
lich ist“. Diese kumulative begriffliche Einschrinkung in Art.
91 a I 2. Halbsatz hat jedoch realiter keine einschriankende Wir-
kung. Angesichts der Weite und Vagheit jener Formel ist die
von Friedrich Klein getroffene Feststellung vollig zutreffend:
»In den aufgefilhrten Sachgebieten wird man das Vorliegen
dieser Voraussetzungen praktisch immer mit allgemeinen Er-
wagungen bejahen kénnen“*'). Gerade das Sachgebiet ,, Ausbau
und Neubau von Hochschulen einschliellich der Hochschulkli-
niken“ ist dafiir ein gutes Beispiel.

b) Modifizierung der staatlichen Zuordnung der bisherigen
Léinderaufgabe Hochschulbau

Unzweifelhaft waren Ausbau und Neubau von Hochschulen
einschlieBlich der Hochschulkliniken bis zur Einfiigung des Art.
91 a eine Aufgabe der Lénder. Aus dem Wortlaut des Art. 91 a
I 1. Halbsatz GG (,, ...bei der Erfiillung von Aufgaben der
Lander. . .*) 148t sich entnehmen, da die in dieser Bestimmung
aufgezdhlten Sachgebiete auch weiterhin an sich ,Aufgaben
der Linder“ bleiben*?). Diese Feststellung hat nicht nur formal-
juristischen Charakter, sondern trigt in Verbindung mit aus
anderen Bestimmungen des GG herzuleitenden Argumenten
auch durchaus materiellrechtliche Feststellungen; z. B. erhirtet
Art. 91 a I GG die Rechtslage, daB der Bund — abgesehen von
Hochschulen, die ausschlieBlich den Bedarf eines Zweiges der
Bundesverwaltung oder der Bundeswehr decken sollen (Stich-
wort: Bundeswehrhochschulen) — keine bundeseigenen Hoch-

41) Die Regelung der Gemeinschaftsaufgaben von Bund und Lin-
dern im Grundgesetz. Eine kritische Wiirdigung, Der Staat 11
(1972), S. 294. — Vgl. auch Tiemann, a.a. Q. (Fufin. 4), S. 222, und —
schon fiir Art. 85 a des Entwurfs im Troeger-Gutachten — Konow,
Kooperativer Foderalismus und Gemeinschaftsaufgaben, DOV 1966,
S. 368 ff. (S. 369).

4?) Das ist unbestritten; vgl. Maunz, a.a.O. (FuBin. 40), Rdnr. 3
zu Art. 91 a; Sturm, a. a. Q. (Fufin. 29), S. 7; Tiemann, a.a. Q. (Fulin.
4), S. 223. — Vgl. aber auch Art. 74 Ziff. 13 GG, wonach der Bund
sich zur ,Foérderung der wissenschaftlichen Forschung* beteiligen
konnte.
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schulen errichten darf*). Dagegen halte ich die in einem fiir
die Bundesassistentenkonferenz erstatteten Rechtsgutachten
vertretene Auffassung fiir nicht richtig, derzufolge aus der Ein-
fiihrung der Gemeinschaftsaufgaben nach Art. 91 a GG sich eine
Reduzierung der Fachaufsicht iiber die Hochschulen ergeben
kénnet!). Jedoch 148t sich nicht bestreiten, daB die in Art. 91a
1 Ziff. 1—3 aufgezahlten Linderaufgaben, denen der Bedeut-
samkeits- und Erforderlichkeitsstempel des Art. 91 a I GG auf-
gedriickt ist, Aufgaben sind, die sich von den normaslen, reinen
Linderaufgaben unterscheiden. Indem der Verfassungsgesetz-
geber den Terminus , Gemeinschaftsaufgaben“ nicht nur als
Uberschrift des Abschnittes VIII a, sondern im Art. 91 a I GG
selbst verwendet, gebraucht er nicht nur ein Kiirzel, sondern
modifiziert er — wie sich schon aus dem Begriff ,Gemein-
schaftsaufgabe* selbst, aber auch aus der Regelung des Art. 91 a
III GG ergibt — die Zuordnung dieser Aufgaben.

¢) ,Experimentierfelder“ als Hochschuleinrichtungen

Art. 91a I Ziff. 1 GG erkldrt den Ausbau und Neubau von
Hochschulen einschlielich der Hochschulkliniken zu einer Ge-
meinschaftsaufgabe. Die jetzige Fassung ist gegeniiber der Fas-
sung des Regierungsentwurfes insofern erweitert, als die in
ihm nicht vorgesehen gewesenen Hochschulkliniken hinzuge-
kommen sind (librigens auf Betreiben der Linder) und durch
das 27. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 31. Juli
1970%) die Beschriankung auf , wissenschaftliche® Hochschulen
fallengelassen worden ist; damit wurde die Moglichkeit eroff-
net, auch die Fachhochschulen und die Kunst-, Musik- und
Sporthochschulen in die Gemeinschaftsaufgaben einzubeziehen

43) Zur Frage der bundeseigenen Hochschulen vgl. M. Erhardt,
Stiftungsuniversitit des biirgerlichen Rechts? WissR 3 (1970) S. 97 {f.
(S. 111 ff.); Liesegang, Der praktische Fall. Offentliches Recht: Die
bundeseigenen Universitidten, JuS 1972, S. 40 ff. (S. 41); H. H. Rupp,
Zur verfassungsrechtlichen Zuléssigkeit bundeseigener wissenschaft-
licher Hochschulen, in: Beitrdge zum Wirtschaftsrecht, Festschrift
fiir H. Kaufmann, 1972, S. 327 ff. — Vgl. auch die Stellungnahme
der 94. WRK vom 25. Januar 1972 und der 98. WRK vom 4. Juli 1972
zur Neuordnung der Ausbildung und Bildung in der Bundeswehr.

44 Liithje, Hochschulreform als Bundesaufgabe, Gutachten zur Ge-
setzgebungskompetenz des Bundes fiir das Hochschulwesen, in:
Bundeskompetenz und Bildungsplanung, Schriften der Bundesas-
sistentenkonferenz 10, 1971, S. 10: ,,Verstirkt der Bundesgesetzgeber
cinerseits den staatlichen Einflufl im Hochschulwesen durch ein bis-
her nicht vorhandenes wirkungsvolles Planungsinstrumentarium, so
ist er auch befugt, das Gleichgewicht zwischen Hochschule und Staat
durch Beseitigung oder Einschriankung der Fachaufsicht wieder her-
zustellen®.

4) BGBI. 1970 1, S. 1161.
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(zu Einzelheiten vgl. § 4 Hochschulbauférderungsgesetz vom
1. September 1969 (HSchBFG)*). Nach der 4. Verordnung zur
Erginzung der Anlage zum HSchBFG vom 31. August 1972%)
umfafit die Liste der Hochschulen im Sinne von Art. 91a I
Ziff. 1 GG insgesamt 160 Hochschulen, von der Fachhochschule
in Aalen iiber die Fachhochschule in Buxtehude (,,Nordostnie-
dersachsen®) bis zur Piadagogischen Hochschule in Weingarten
und zur Fachhochschule in Weihenstephan®). Auch fiir die
Fachhochschulen in Zwiesel und Selb besteht die Verpflichtung,
sie zu Hochschulen auszubauen. Da der Verfassungsgesetzgeber
diese Erweiterung durch die erwihnte Anderung des Art. 91 a
I Ziff. 1 GG im Jahre 1970 gewolit und erkennbar zum Aus-
druck gebracht hat, ist sie verfassungsrechtlich unbedenklich.

Wie leicht aber die im Begriff Hochschulen liegenden Schran-
ken des Art. 91a I Ziff. 1 GG in der Praxis iibersprungen
werden kénnen, zeigen die Beispiele Bielefelder Laborschule
und Bielefelder Oberstufenkolleg.®). Unter , Laborschule” wird
dabei das Projekt einer beschrinkten Gesamtschule verstan-
den, die von 660 Schiilern im Alter zwischen 5 und 16 Jahren
besucht werden soll*®), unter Oberstufenkolleg ein besonderer
Typ eines Oberstufen- oder hochschulbezogenen Kollegs, das
die Oberstufe bisheriger Gymnasien und integrierter Gesamt-
schulen (d. h. das 11. bis 13. Schuljahr allgemeinbildender Voll-
zeitschulen) mit der Grundstufe wissenschaftlicher Hochschu-
len zu einer eigenen Einrichtung der , Tertidrstufe” zusammen-
fafit**). Die Idee der Laborschule und des Oberstufenkollegs,

%) BGBI. 1969 I, S. 1556; Anderungsgesetz vom 3. September 1970,
BGBIL. 1970 1, S. 1301. — Zum HSchBFG allgemein (vgl. auch oben
FuBn. 40): Schmittner, Gedanken zum Hochschulbauférderungsge-
setz, DUZ 1969, H. 17/18, S. 19 ff.; ders., das Hochschulbauférde-
rungsgesetz auf dem Priifstand, DUZ 1970, H. 12, S. 8 ff.; ders,
Die Gemeinschaftsaufgabe , Ausbau und Neubau von Hochschulen®,
BayVBI. 1970, S. 421 ff.

47) BGBI 1972 1, S. 1659.

) ygl. die Ubersicht im Zweiten Rahmenplan fiir den Hochschul-
bau nach dem Hochschulbauforderungsgesetz (hrsg. vom BMBW),
1972, S. 42 ff.

4) Vgl. H. v. Hentig, Gedanken zur Neugestaltung der Oberstufe,
in: Neue Sammlung, 3. Sonderheft, 1966; ders., Universitit und
Hohere Schule, 1967, passim, insbes. S. 81 ff.; ders., (in Zusammen-
arbeit mit A. Harnischfeger, D. Hopf, L. Huber, Chr. Dehler, H.-H.
Wilhelmi), Das Bielefelder Oberstufen-Kolleg, Begriindung, Funk-
tionsplan und Rahmen, Flichenprogramm, 1971; ders., Die Bielefel-
der Laborschule, Allgemeiner Funktionsplan und Rahmenfléchen-
programm, 1971.

50) Vgl. H. v. Hentig, Das Bielefelder Oberstufen-Kolleg, S. 11.

51y H. v. Hentig, a.a. 0., (Fubn. 50), S. 18. Die Rechts- und Ver-
waltungsform des Oberstufenkollegs ist bisher — soweit ich sehe —

5 Verdtfentl. Dt. Staatsrechtlehrer, Heft 31
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sog. ,Curriculum-Werkstitten“, geht davon aus, daB ,die Er-
ziehungswissenschaft, wenn die Kluft zur praktischen P&d-
agogik sich nicht stdndig erweitern soll, auf ein Erprobungsfeld
in einer ihr unmittelbar verbundenen Schule angewiesen ist**).
Beide Schulprojekte ,dienen als Instrumente der Forschung,
und zwar der Universitat insgesamt, der Piddagogik insbeson-
dere, den beteiligten Verhaltenswissenschaften und den Diszi-
plinen, die hier ihre fach- und stufenbezogenen Didaktiken ent-
wickeln kénnen: ,von der Vorschule bis zur Habilitation“. An
diesen Einrichtungen und an ihren Entwicklungsprozessen ge-
winnt die Hochschule die Anlédsse, das Interesse und die Be-
obachtungs- und Experimentierméglichkeiten fiir eine neue
Lern- und Vermittlungsékonomie“®?).

Juristisch interessant ist nun die Tatsache, da beide Ein-
richtungen durch Erlafl des Ministers fiir Wissenschaft und For-
schung des Landes Nordrhein-Westfalen®) zu Einrichtungen der
Universitit erkldrt worden sind:

»Die bei der Universitidt Bielefeld zu errichtende Laborschule
und das zu errichtende Oberstufenkolleg werden Einrichtungen
der Universitit. Sie dienen der Erforschung und Entwicklung
von Curricula in den Bereichen der Primar-, Sekundarstufe I
und II und des Grundstudiums. In Anwendung dieser Curricula
erfiilllen sie zugleich schulische Aufgaben, haben schulischen
Charakter und unterliegen der Schulaufsicht des Kultusmini-
sters.

Die Universitit wird ein Kuratorium errichten, in dem auch
der Kultusminister und der Minister fiir Wissenschaft und For-
schung vertreten sind. Es dient der Beratung und der Koordi-
nierung sowie der Erorterung von ggf. zu klirenden Fragen
der Abgrenzung des schulaufsichtlichen Bereichs von Forschung
und Lehre. Die Einzelheiten hierzu regelt die Universitit durch
Satzung, die der Genehmigung des Ministers fiir Wissenschaft
und Forschung und des Kultusministers bedarf“.

In der Praxis bedeutet dies, daB Einrichtungen, die — wie
die Laborschule zweifellos und das Oberstufenkolleg zumin-
dest liberwiegend — zumindest auch dem schulischen Bereich
angehoren, als Neubau oder Ausbau von Hochschulen dekla-
riert und, wenn sie nach Landesrecht einer Hochschule ein- oder

nur von H.-H. Wilkelmi (in H. v. Hentig, a.a.O. Fufin. 50), S. 54 £,
erdrtert worden; Wilhelmi schligt als gemédBe Form Personalkdr-
perschaft mit Satzungsbefugnis vor.

52) H. v. Hentig, a.a.O. (FuBin. 50), S. 12,

53) H. v. Hentig, a.a.O. (Fufin. 50), S. 14 f.

54) ErlaB III B 3 48 — 18/4/1/18 Nr. 788/71 vom 11, Juni 1971.
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angegliedert sind, damit zu einer Gemeinschaftsaufgabe i.S.
des Art. 91a I Ziff. 1 GG werden konnen®). Weitere Schritte
liegen dann nicht mehr fern: Mit der Begriindung, die Erzie-
hungswissenschaft brauche Experimentierfelder, kénnten logi-
scherweise auch Kindergirten als Einrichtungen der Hochschu-
len an der Bundesfinanzierung teilhaben.’).

d) Befassung des Planungsausschusses Hochschulbau mit der
inneren Struktur der Hochschulen

Art. 91a I Ziff. 1 GG beschriankt die Mitwirkung des Bun-
des auf den ,,Ausbau und Neubau“ von Hochschulen einschlieB3-
lich der Hochschulkliniken.

»Ausbau und Neubau“ sind bei wértlicher Auslegung Begrif-
fe des Bauens in engerem Sinne, d. h. der Erweiterung und der
Errichtung von Gebduden einschlieflich all dessen, was in der
Sprache der Architekten unter Anlagen der Be- und Entsor-
gung zu verstehen ist. Art. 91 a II GG sieht jedoch vor, daB die
Gemeinschaftsaufgaben durch Bundesgesetz mit Zustimmung
des Bundesrates niher bestimmt werden, und daB dieses Ge-
setz ,allgemeine Grundsitze“ fiir die Erfiillung der Gemein-
schaftsaufgaben enthalten soll. Diese ,allgemeinen Grundsitze“
sind in § 2 HSchBFG wie folgt umschrieben worden: ,Die Ge-
meinschaftsaufgabe soll so erfiillt werden, daf3 die Hochschulen
als Bestandteil des gesamten Forschungs- und Bildungssystems
kiinftigen Anforderungen geniigen. Bund und Linder haben
bei der Erfiilllung der Gemeinschaftsaufgaben darauf hinzu-
wirken, daB3

1. die Hochschulen nach Aufgabenstellung, Zahl, Groe und
Standort ein zusammenhingendes System bilden, durch das

%) Ein Zwang zur Einbeziehung in die Gemeinschaftsaufgaben be-
steht allerdings nicht; in der Praxis geht man wohl davon aus, daB
es einen verfassungsrechtlich geschiitzten Hochschulbegriff materiel-
ler Art nicht gibt; vgl. dazu aber Maunz in Maunz-Diirig-Herzog,
Rdnr. 13 und 14 zu Art. 91 a. — Ein &hnliches Problem wie bei dem
fiir Laborschule und Oberstufenkolleg genannten stellt sich {ibrigens
auch bei den Schulen fiir medizinisch-technische Assistentinnen und
den Schwesternschulen.

5¢) Eine ganz andere — in der Praxis hochst wichtige — Frage ist
die nach der Finanzierung des Studentenwohnheimbaus; hier be-
stehen gemeinsame Richtlinien von Bund und Lindern auf der
Grundlage von Art. 10éda GG; vgl. Pressemitteilung BMBW 7/72
vom 6. Mirz 1972, 24/72 vom 22. Juni 1972 und 46/72 vom 30. Juni
1972. Derzeit 1duft eine Initiative im Bundesrat. — Die Frage, ob
Studentenwohnheime vom Regelungsgegenstand des Art. 91 a I Ziff.
1 GG erfafit werden, ist schon mehrfach parlamentarisch diskutiert
worden; vgl. den Antrag der CDU/CSU-Fraktion BT-Drucks. VI/
2465 und Stenograph. Protokoll der 63. Sitzung des Rechtsausschus-
ses am 11. November 1971.

5%
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ein ausreichendes und ausgeglichenes Angebot an Ausbildungs-
und Forschungsplétzen gewdhrleistet wird;

2. an den Hochschulen nach MaBgabe ihrer jeweiligen Auf-
gabenstellung Forschungsschwerpunkte unter Beriicksichtigung
der hochschulfreien Forschungseinrichtungen geférdert werden;

3. die baulichen Voraussetzungen fiir ein ausgewogenes Ver-
hiltnis von Forschung und Lehre und fiir eine funktionsge-
rechte Hochschulstruktur und Neuordnung des Studiums ge-
schaffen werden;

4. eine moglichst glinstige Ausnutzung der vorhandenen und
neuen Einrichtungen unter Bertlicksichtigung der voraussehba-
ren Nachfrage nach Studienplitzen und des langfristig zu er-
wartenden Bedarfs gewahrleistet ist“.

Die Bestimmung des § 2 HSchBFG greift also ganz offenkun-
dig iiber den Bereich des Bauens im engen Sinne hinaus. Mit
dem Postulat, die Hochschulen sollen ,nach Aufgabenstellung,
Zahl, GréBe und Standort ein zusammenhédngendes System bil-
den“ (Ziff. 1), sind rechtliche Grundlagen fiir die Errichtung
von Gesamthochschulen getroffen worden, wenn auch wegen
der zwischen Regierungsparteien und Opposition bestehenden
Meinungsverschiedenheiten (Stichwort: integrierte oder koope-
rative Gesamthochschule) in einer weiten, die Rahmenpline
fiir beide erfassenden Formulierung. Angesprochen sind auch
in Ziff. 3 eine ,funktionsgerechte Hochschulstruktur“ und die
»Neuordnung des Studiums“. Dennoch wire eine Auslegung
Jes § 2 HSchBFG iiberdehnt, die aus dieser Bestimmung dem
Bund die Befugnis zur Gestaltung der inneren Struktur der
Hochschulen einrdumen wiirde. Eine derartige Gestaltungsbe-
fugnis kann der Bund nur aus Art. 75 I Ziff. 1 a GG (Rahmen-
gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir ,die allgemeinen
Grundsitze des Hochschulwesens® — Stichwort: Entwurf eines
Hochschulrahmengesetzes®) in Anspruch nehmen. Fehlt das
Rahmengesetz, so diirfen wegen des Verhiltnisses von Art. 91 a
GG zu Art. 75 I Ziff. 1 a GG die Art. 91a I Ziff. 1, Art. 91a 1I
GG und das HSchBFG nicht als Vehikel benutzt werden, um

5% BT-Drucks. VI/1873. — Dazu Brauns, Zum Entwurf eines
Hochschulrahmengesetzes, ZRP 1972, S. 43 ff.; Denninger, Das
Hochschulrahmengesetz — Kernstlick einer Bildungsreform? 1972. —
Allgemein zur Hochschulrahmenkompetenz: Kuhn, Die Rahmen-
kompetenz des Bundes fiir das Hochschulwesen, DVBL. 1969, S. 727
ff,; Martin, Uberlegungen zu einem Hochschulrahmengesetz des
Bundes, DUZ 1969, H. 14, S. 1 ff.



Gemeinschaftsaufgaben im Bundesstaat 69

die ausgebliebene Regelung nach Art. 75 I Ziff. 1 a GG im We-
ge der Gemeinschaftsaufgabe einzufiihren®®).

Die Praxis sieht allerdings keineswegs so aus, da8 der Pla-
nungsausschufl fiir den Hochschulausbau Erdrterungen iber die
innere Struktur aus seiner Arbeit ausspart. Der vom Planungs-
ausschufl aufgestellte ,2. Rahmenplan fiir den Hochschulbau
1973-—1976“ nennt in den Zielvorstellungen des Planungsaus-
schusses ,,die Hochschulstruktur® an erster Stelle, und erst da-
nach folgen ,die zu schaffenden Studienplatze“, der ,liberre-
gionale Ausgleich bei den Ausbauplanungen der einzelnen
Lénder“ und schlieBlich ,die Planung, Ausfithrung und Nut-
zung von Hochschulbauten“®),

Die Aussagen des Planungsausschusses sind allerdings all-
gemein gehalten, wenn er z. B. formuliert:

»In engem Zusammenhang mit der Neuordnung des Hoch-
schulbereiches steht die Neuordnung der Personalstruktur; sie
ist eine wichtige Voraussetzung dafiir. Die Neustrukturierung
im Personalbereich wird nur gelingen, wenn gleichzeitig eine
ausreichende Zahl von Stellen fiir Professoren und Assistenz-
professoren (vor allem durch Umwandlung vorhandener Stel-
len) geschaffen wird, wobei Art und Umfang der mit diesen
Stellen verbundenen Aufgaben in Forschung und Lehre diffe-
renzierter als bisher festgelegt werden miissen“®). Oder: ,Die
zeitliche Gliederung des akademischen Jahres fithrt dazu, dal
ein Teil der Raumlichkeiten und Einrichtungen etwa 5/12 des
Jahres nicht genutzt wird“®'). Oder: ,Der Planungsausschufl
unterstreicht ... .. die Notwendigkeit gerade auch solcher MaB-
nahmen zur Studienreform, durch die den Studenten die Ein-
haltung angemessener Regelstudienzeiten erméglicht wird“®).
SchlieBlich: Es mufl ,besonders fiir eine qualitativ und quan-
titativ ausreichende Nachwuchsforderung, vor allem durch eine

58) Zutreffend Kuhn, a.a. Q. (FuBn. 57), S. 731; Schmittner, DUZ
1969, H. 17/18, S. 23. — Problematisch ist daher die Feststellung von
Waldau, Das Deutsche Bundesrecht, hrsg.von Kélble, VIII A 25 S.10,
Erl. zu § 2 HSchBFG: ,,Im iibrigen ist die urspriingliche Befiirch-
tung der Lénder, der Bund wolle iiber die Rahmenplanung beim
Hochschulbau in Kompetenzen der Linder eingreifen und versu-
chen auf allgemeine ReformmafBnahmen an den Hochschulen einzu-
wirken, dadurch ausgerdumt, da8 der Bund noch vor Verabschie-
dung des Hochschulbauférderungsgesetzes die Rahmengesetzge-
bungskompetenz fiir die allgemeinen Grundsitze des Hochschul-
wesens erhalten hat.“

“') A.a.0,8.7.

% A.
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62)

2
4.

mmm
OOO
nnnt
MNCD



70 Ingo v. Miinch

volle Ausschépfung der Moglichkeiten des Graduiertenforde-
rungsgesetzes, gesorgt werden“®).

Erheblich detaillierter sind dagegen die Vorschldge, die der
Bundesminister fiir Bildung und Wissenschaft in seinem lang-
fristigen Zeitplan fiir die Verwirklichung von Reformschritten
(,Reformkalender“) gemacht hat®). Nach diesem , Reformkalen-
der“ sollen u. a. folgende Ziele in dort jeweils genannten Fri-
sten verwirklicht werden:

»Die Hochschulen miissen sicherstellen, dal die erforderli-
chen Lehrveranstaltungen tatsdchlich angeboten werden (ab
1974); daB Nebentitigkeiten der Hochschullehrer nicht die Er-
fiillung der Lehrverpflichtungen unmoglich machen (1974); die
Hochschullehrer miissen von unnétigen Verwaltungsarbeiten
entlastet werden (1974)“%); , generelle Einfithrung des Studien-
jahres mit neunmonatigem Lehrbetrieb (ab 1976)“; grundsitz-
liche Einhaltung der Regelstudienzeit fiir diejenigen Studien-
anfinger, die ab 1977/78 ihr Studium beginnen“*).

In der Pressemitteilung des Bundesministeriums fiir Bildung
und Wissenschaft heifit es dazu: ,Der Bund legt diesen Vor-
schlag dem PlanungsausschuS nach dem Hochschulbauférde-
rungsgesetz zur Beratung vor“, Und zur verfassungsrechtlichen
Begriindung kann man dort lesen: ,Der Bund kann derartige
innere Reformen auf der Grundlage seiner Rahmenkompetenz
fiir das Hochschulwesen und im Rahmen der gemeinsamen Bau-
planung von Bund und Lindern unterstiitzen“*’). Es zeigt sich
hier, daB3 der Planungsausschufl nach dem HSchBFG sich durch-
aus mit mehr als nur dem &uBeren Vorgang des Ausbauens und
Neubauens von Hochschulen befaSt.

Die Praktiker auf dem Gebiet des Hochschulwesens plagt
dabei kein schlechtes Gewissen; sie berufen sich auf § 2 Ziff.
1, 3 und 4 HSchBFG. Einschldgig kénnte davon m. E. allenfalls
Ziff. 4 sein, wonach Bund und Lénder bei der Erfiillung der
Gemeinschaftsaufgaben darauf hinzuwirken haben, daB ,eine

) A.a.0, S. 26. — Trotz der Allgemeinheit aller dieser Formu-
lierungen kann ihnen eine (zumindest) mittelbarer EinfluBnahme
nicht abgesprochen werden, zumal wenn die Erfiillung zur Vor-
aussetzung fiir die Aufnahme in den Rahmenplan gemacht wird. —
Beispiele weiterer derartiger Forderungen kénnten sein: Zentrale
Raumverteilung, zentrale Stundenplanverteilung, zentrale Gerite-
kartei, Erla3 von Studienordnungen, Einrichtung einer Studienbe-
ratung.

%) Pressemitteilung des BMBW Nr. 72/72 vom 15. September 1972.

%) A.a.0, S.5.

%) A.a.0., S. 4.

) A.a.0, S. 5, S. 3.
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moglichst gilinstige Ausnutzung der vorhandenen und neuen
Einrichtungen ... gewihrleistet ist“. Jedoch erscheint eine sol-
che Sicht héchst bedenklich.

Wire oder ist § 2 Ziff. 4 HSchBFG tatsédchlich ein so weit
ge6ffnetes Tor, durch das man unbeschridnkt auf Reformen der
inneren Struktur der Hochschulen losmarschieren kann, dann
erstaunt auch nicht der Auftrag des Bundesministers fiir Bil-
dung und Wissenschaft an die Kienbaum Unternehmensbera-
tung, eine ,Untersuchung zur intensiveren Nutzung der rdumli-
chen Kapazitat an Hochschulen“ anzustellen®), die als ,haupt-
sachlich festgestellte organisatorische Schwachstellen® an den
juristischen Instituten, Seminaren und Lehrstiihlen in Miinster
und Bochum das Fehlen von Funktions- bzw. Geschiftsvertei-
lungsplénen und Arbeitsplatzbeschreibungen riigt®®), und die
des weiteren beklagt, daB die Schreibtische der Ordinarien in
der Rechtswissenschaftlichen Abteilung Bochum — wiewohl
~Funktionsmébel® —  nicht immer funktionsgerecht eingesetzt
werden“™).

e) Begrenzung der Einflufnahme des Bundes und finanzielle
Schliisselrolle des Bundes

Verlassen wir die nur wegen ihrer Komik erwdhnenswerte
Frage der Héangeregistratur in Ordinarienschreibtischen im be-
sonderen und die ernste Frage nach dem EinfluB des Bundes
auf die innere Struktur der Hochschulen im allgemeinen (Zwei-
fel bleiben: Kann man iiberhaupt sinnvolle Bauplanung und
Kapazititenberechnung betreiben, ohne vorher die Frage der
inneren Struktur der Hochschulen zu kliren?)’) und wenden
wir uns der Planung des eigentlichen Ausbaues und Neubaues
Zu.

%) Kienbaum Unternehmensberatung. Bericht iiber eine Unter-
suchung zur intensiveren Nutzung der ridumlichen Kapazitidt an
Hochschulen vom 22. November 1971.

%) A a.0, S. 113-114.

70) A.a. 0., S. 132. — Mit der Wiedergabe dieses Zitates, das keiner
Persiflage bedarf, soll nicht bestritten werden, daB das Gutachten
in anderen Punkten durchaus einzelne bedenkenswerte Anregungen
gibt.

1) Im Schrifttum wird mit Nachdruck darauf hingewiesen, daB a)
Art. 91 a GG dem Bund keine Befugnis zur EinfluBnahme auf die
innere Struktur gibt (vgl. Maunz in Maunz-Diirig-Herzog, GG,
Rdnr. 10 zu Art. 91 a; wohl auch Liithje, a.a. O. (Fufin. 44, S, 22),
und daB b) Hochschulbau (Hochschulfinanzierung) Ausstrahlungen
auf andere Bereiche des Hochschulwesens, ja auf das ganze Bil-
dungswesen {iberhaupt hat (insoweit zutreffend auch Feuchte, a.a. O.
(FuBn. 40), S. 215 £f.,, S. 221.) Damit wire die Quadratur des Zirkels
notwendig; jedenfalls ist diese Frage im Schrifttum bisher noch
nicht geklirt.
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Hier bleibt zunéichst festzustellen, da gemidB § 8 I HSch-
BFG™) die Initiative zu den Bauvorhaben (allein) von dem je-
weiligen Land ausgeht. Die Lidnder — und nur sie — koénnen
Vorhaben zur Aufnahme in den gemeinsamen Rahmenplan
nach § 5 HSchBFG anmelden (,,Anmeldungsmonopol®).

Auf die Entscheidung iber die Behandlung im Planungs-
ausschufl kann der Bund im Vorfeld nur Gber seine Beteiligung
im Wissenschaftsrat bei dessen Empfehlungsbefugnis (§ 9 II,
III HSchBFG)™) EinfluB nehmen, jedoch ist dieser EinfluBl we-
gen der bekannten Zusammensetzung des Wissenschaftsrates
nur sehr verdiinnt™). Zu den Anmeldungen der Linder hat der
Wissenschaftsrat bisher fast immer eine positive Empfehlung
abgegeben; nur ganz selten hat der Wissenschaftsrat eine Zu-
rlickstellung empfohlen®). Der Planungsausschu nach dem
HSchBFG selbst ist zwar formell nicht an die Empfehlung des
Wissenschaftsrates gebunden, jedoch scheint das Sachverstén-
digengewicht des Wissenschaftsrates so schwer zu wiegen, mog-
licherweise auch die informelle Vorabklarung so gut zu funk-
tionieren, dafl der Planungsausschul} in seiner bisherigen Pra-
xis im Prinzip den Empfehlungen des Wissenschaftsrates und
damit im Ergebnis auch fast immer den Anmeldungen der Lién-

72) § 8 I HSchBFG lautet: ,,Bis zum 1. Februar jeden Jahres gibt
jedes Land seine allgemeinen und langfristigen Ziele auf dem Ge-
biet des Hochschulbaus dem Bundesminister fiir wissenschaftliche
Forschung bekannt und meldet dabei die in § 6 Nr. 2 und 3 genann-
ten Vorhaben zur Aufnahme in den Rahmenplan an. Mit der An-
meldung gilt die Zustimmung des Landes gemif3 Artikel 91 a Abs. 3
Satz 2 des Grundgesetzes als erteilt. Die Zustimmung kann bis zur
BeschluBfassung liber den Rahmenplan widerrufen werden*.

73) § 9 HSchBFG lautet: ,,(1) Die Unterlagen nach § 8 sind zunéchst
dem Wissenschaftsrat zu ilibersenden. (2) Der Wissenschaftsrat soll
unbeschadet seiner iibrigen Aufgaben bis zum 15. April jeden Jahres
Empfehlungen fiir den Rahmenplan aussprechen. (3) Empfehlungen
nach Absatz 2 sind Beratungsgrundlage des Planungsausschusses.
Der Planungsausschufl gibt dem Vorsitzenden des Wissenschafts-
rates Gelegenheit zur Stellungnahme, soweit er von den Empfeh-
lungen abweichen will. (4) Der Planungsausschufl tibersendet dem
Vorsitzenden des Wissenschaftsrates eine Ausfertigung des aufge-
stellten Rahmenplans®.

M) In der Verwaltungskommission haben der Bund 6 Mitglieder
mit zusammen 11 Stimmen, die Lénder 11 Mitglieder mit ebenfalls
zusammen 11 Stimmen. Von der Wissenschaftlichen Kommission
(22 Mitglieder) werden die 6 Personlichkeiten des 6ffentlichen Le-
bens auf gemeinsamen Vorschlag der Bundesregierung und der
Linderregierungen ernannt (§ 4 II, III des Abkommens zwischen
Bund und Léndern iiber die Errichtung eines Wissenschaftsrates
vom 5. September 1957 (BGBI. 1957, 1 S. 553), zuletzt verlangert
durch das Abkommen vom 26. August 1968 (BGBI. 1968, I. S. 133).

75) Ein Beispiel fiir die Empfehlung einer Zuriickstellung ist das
Projekt Hagen.
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der gefolgt ist. Es kann also keine Rede davon sein, daB3 der
Bund im Planungsausschufl seine groBe Stimmenzahl™) regel-
maiBig oder auch nur hiufig dazu benutzt, unter Zuhilfenahme
einiger anderer Léinder Planungsvorhaben abzulehnen. Nicht
zu belegen, aber auch nicht auszuschlieBen ist die Richtigkeit
der Vermutung, daBl der Planungsausschuf3 sogar von den Lan-
dern selbst nicht ungern als ,Filter® angesehen wird, auf den
man verweisen kann, um dem Druck einzelner Kommunen oder
einzelner michtiger Politiker auf Ausbau und Aufwertung von
Hochschuleinrichtungen in ihrem Raum zu widerstehen.

Keines besonderen Hinweises bedarf — weil in Art. 91 a III
S. 2 GG ausdriicklich statuiert™) — schlieBlich die wichtige Tat-
sache, daB kein Land gegen seinen Willen zu einem Hochschul-
bauvorhaben in seinem Landesgebiet gezwungen werden kann.

Nicht expressis verbis in Art. 91 a GG angeschnitten, aber
m. E. aus dem Sinn dieser Vorschrift zu beantworten ist auch
die Frage nach der sog. Sperrwirkung®). Eine absolute Sperr-
wirkung in der Weise, dal die Linder auBlerhalb der Abwick-
lung iiber das Institut der Gemeinschaftsaufgaben keinen Aus-
bau oder Neubau von Hochschulen mehr vornehmen diirfen,
kann nicht angenommen werden. Deshalb darf ein Land ,auf
eigene Faust“ (sprich vor allem: auf eigene Kosten) zusitzlich
bauliche MaBnahmen zur Losung des numerus clausus-Pro-
blems ergreifen. Allerdings kann aus dem Sinn der Einrichtung
der Gemeinschaftsaufgaben ohne weiteres die Rechtspflicht ent-
nommen werden, da derartige eigenstindige MaBnahmen des
Landes nicht dem Rahmenplan zuwiderlaufen und seine Zwek-
ke vereiteln diirfen. Eines Riickgriffes auf die groBe Miinze der
Bundestreue bedarf es zur Begriindung dieser Feststellung m. E.
nicht™).

%) GemidB § 7 II S. 2 HSchBFG entspricht die Stimmenzahl des
Bundes der Zahl der Linder; gemid § 7 II S. 3 hat der Bund also
11 Stimmen.

77) ,Die Aufnahme eines Vorhabens in die Rahmenplanung bedarf
der Zustimmung des Landes, in dessen Gebiet es durchgefiihrt
wird®.

78) Zu dieser Frage vgl. Goroncy, Der Mitwirkungsbereich des
Bundes bei den Gemeinschaftsaufgaben nach Art. 91 a und 91 b des
Grundgesetzes, DOV 1970, S. 113; ders., Mitwirkungsbereich und
Zusammenwirken bei den Gemeinschaftsaufgaben, DOV 1971, S. 85;
Kisker, a.a. 0. (FuBn. 24), S. 288 ff.; F. Klein, a.a.O. (Fuin. 41)
S. 297; Liesegang-Plioger, a.a.O. (FuBn. 110), S. 232; Maunz in
Maunz-Diirig-Herzog, Rdnr. 23-25 zu Art. 91 a; Schmittner, WissR
4 (1971), S. 240 f.; Schmidt-Bleibtreu-Klein, Komm. zum GG, 2.
Aufl. 1970, Rdnr. 15 zu Art. 91a; Soell, a.a.O. (FuBin. 40), 419 ff.

1) Anders insoweit, d. h. mit Berufung auf das Gebot des bundes-
freundlichen Verhaltens, Kisker, a.a.O. (Fuin. 24), S. 288.
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Schliellich braucht auch nicht niher ausgefiihrt zu werden,
daB der Bund keine Befugnis hat, iiber die Planung und Mit-
finanzierung des Ausbaues und Neubaues von Hochschulen auf
den Inhalt von Forschung und Lehre EinfluB zu nehmen®). Die
einschlégigen parlamentarischen Debatten {iber die Finanzie-

80) Man kodnnte auf den ersten Blick meinen, dal dies dem Bund
(wie auch dem Land) ja tiberhaupt nicht mdoglich ist, selbst wenn
er dies wollte. Abgesehen davon, da8 MaBnahmen gegen {iberlange
Studien bzw. allgemein solche zur Hebung der ,Effektivitiat® des
Studiums nicht ohne Einflu8 auf Forschung und Lehre bleiben
werden, interessiert sich schon heute jedenfalls der Landesgesetzge-
ber durchaus um den Inhalt von Forschung und Lehre; vgl. die
Kleine Anfrage im nordrh.-westf. Landtag vom 29. November 1972,
Drucks. 7/2233:

»Die Gesellschaft fiir 6ffentliche Wirtschaft und Gemeinwirtschaft
hat am 3. April 1972 eine Erklirung herausgegeben (vgl. Zuschrift
7/1101), aus der hervorgeht, daBl bei der Ausbildung des akademi-
schen Nachwuchses der Rechts- und Wirtschaftswissenschaften we-
der die Funktionen noch die speziellen volkswirtschaftlichen, be-
triebswirtschaftlichen und rechtlichen Probleme &6ffentlicher Ein-
richtungen und Unternehmen sowie anderer Unternehmen mit ge-
meinwirtschaftlicher Aufgabenstellung ausreichend beriicksichtigt
werden. Die Probleme dieser Bereiche seien schon dadurch unzu-
reichend berlicksichtigt, da die Unternehmenslehre im Rahmen
der Wirtschaftstheorie am Modell des gewinnorientierten Unter-
nehmens ausgerichtet sei. Die Hochschulen werden so zu Nach-
wuchsproduktionsstiitten allein zum Nutzen der Privatwirtschaft.
Dies steht jedoch im Widerspruch zu der wachsenden Bedeutung
6ffentlicher Einrichtungen und &6ffentlicher und gemeinwirtschaft-
licher Unternehmen fiir die Verbesserung der Lebensverhéltnisse.
Wir fragen die Landesregierung:

1. Was gedenkt die Landesregierung zu tun, damit das oben be-
schriebene Mif3verhidltnis der Ausbildungsbereiche privatwirt-
schaftlicher und o6ffentlich- oder gemeinwirtschaftlicher Unter-
nehmen an den Hochschulen in Nordrhein-Westfalen beseitigt
wird?

2. Wie soll elne notwendige Intensivierung der Ausbildung des
akademischen Nachwuchses in allen Fragen, die die Aufgaben-
bereiche dieser Einrichtungen und Unternehmen beriihren, er-
reicht werden?

3. Ist die Schaffung geeigneter Einrichtungen fiir Forschung und
Lehre beabsichtigt, z. B. durch:

a) Einrichtung neuer Lehrstiihle an den rechts- und wirtschafts-
wissenschaftlichen Fakultiten und Fachbereichen (z. B. fiir
Betriebslehre &ffentlicher Unternehmen, Rechisprobleme 6f-
fentlicher Unternehmen etc.),

b) stédrkere Beriicksichtigung dieser Fachgebiete bei den akade-
mischen Priifungen und

c) stirkere Berlicksichtigung des Faches Finanzwissenschatt fiir
Volkswirte, um die 6konomischen Probleme der einzelnen
Zweige der 6ffentlichen Verwaltung, dffentlicher Einrichtun-
gen und &ffentlicher Unternehmen zu erreichen?“
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rung der Universitit Bremen sind bekannt®). Ohne hier auf
die Probleme im einzelnen eingehen zu kénnen, spricht vieles
dafiir, daB mindestens mit der durch Bundesgesetz bzw. Rechts-
verordnung®®) der Bundesregierung erfolgten Aufnahme einer
Hochschule in das Hochschulverzeichnis ein Vertrauenstatbe-
stand geschaffen ist, der nicht einfach durch Einstellung der
Finanzierung riickgingig gemacht werden kann, jedenfalls nicht
aus Griinden, die schon bei der Entscheidung iiber die Auf-
nahme in das Hochschulverzeichnis abschlieBend gepriift wor-
den sind.

Nicht zu bestreiten ist allerdings die Tatsache, daB der Bund
wegen der Regelung des Art. 91a IV S. 1 GG eine finanzielle
Schliisselrolle hat. In diesem Zusammenhang ist von der , An-
gebotsdiktatur“ des Bundes gesprochen worden, der die Lén-
der, um der finanziellen Zuwendungen des Bundes teilhaftig
zu werden, sich beugen miifiten®). Dies sei um so bedenklicher
als der Bund nur die Investitionskosten, nicht dagegen die Fol-
gekosten trage, durch welch letztere eine erhebliche Haushalts-
bindung fiir die Zukunft eintrete®).

Dem ist entgegenzuhalten, daB — wie der Run auf die Auf-
nahme in das Hochschulverzeichnis zeigt — die Léander sich der
~Angebotsdiktatur” hochst willig unterwerfen, und da8 die Be-
lastung mit den Folgekosten nicht ihre Ursache in der Einrich-
tung der Gemeinschaftsaufgaben hat, sondern in der schlichten
Notwendigkeit, mehr Studienplitze zu schaffen®). Nur neben-

81) Uberblick iiber den Verlauf bei Feuchte, a.a.O. (FuBin. 40),
S. 215 ff,

%) Vgl. § 4 I bzw. § 4 1T HSchBFG.

8) Kisker, a.a. 0. (FulBln. 24), S. 290; Seeger, Moéglichkeiten der
Beteiligung des Landtags an den Planungen der Landesregierung,
Gutachten, erstattet im Auftrag des Prisidenten des nordrh.-westf.
Landtags, 1970, S. 16; Soell, a.a. Q. (Fulin. 40), S. 406 f.; Tiemann,
a.a.O. (FuBin. 4), S. 260 ff., und ders., Die neuen Gemeinschaftsauf-
gaben (Art. 91a, b GG) im System des Grundgesetzes, DOV 1970,
S. 166.

) Feuchte, a.a. Q. (FuBn. 40), S. 217 ff.; Soell, a.a. O. (Fufin. 40),
S. 405.

85) Schitzungen des Wissenschaftsrates besagen, daB mit einem
Anstieg der Zahl der Studenten von derzeit rd. 480 000 auf 1 Million
im Jahre 1980 zu rechnen ist; der Wissenschaftsrat empfiehlt den
Bau von 30 (!) neuen Hochschulen (Wissenschaftsrat, Empfehlungen
zur Struktur und zum Ausbau des Bildungswesens im Hochschul-
bereich nach 1970, 1970). — Vgl. auch allgemein Hitpass-Mock, Stu-
denteneskalation, Expansion der Studentenzahlen bis zum Jahre
2000. Studienwiinsche der Gymnasiasten und ihre Motive, 1969;
Mock, Bildungsboom. Prognosen, Projektionen, Pline bis zum Jahr
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bei sei beim Stichwort Folgekosten hier vermerkt, da auf den
Bund seinerseits moglicherweise Anspriiche der Hochschulstiddte
aus Art. 106 VIII GG auf Ausgleich der Folgekosten zukommen
werden, die durch die Errichtung neuer und den Ausbau be-
stehender Hochschulen bei Finanzierung nach Art. 91a GG
verursacht werden®). Auf die Probleme der Gemeinden, die
sich u. a. auch im Zusammenhang mit der neuen Einrichtung
der ,Akademischen Lehrkrankenhiuser” ergeben, kann hiet im
tibrigen nicht eingegangen werden®).

5. Bundesgewicht beim Hochschulbau auf dem Priifstein des
Bundesstaatsprinzips

Will man die angefiihrten, das Bundesgewicht unterstreichen-
den Feststellungen — nidmlich a) keine eingrenzende Wirkung
der Begriffe in Art. 91 a I 2. Halbsatz®®); b) Modifizierung der
staatlichen Zuordnung der bisherigen Linderaufgabe Hoch-
schulbau®); ¢) Uberspringen der Beschrinkung auf Hochschu-
len*); d) Befassung des Planungsausschusses Hochschulbau mit
der inneren Struktur der Hochschulen®); e) Finanzielle Schliis-
selrolle des Bundes®) — auf den Priifstein des Bundesstaats-
prinzips legen, so kann man zwei unterschiedliche Ausgangs-
positionen beziehen.
a) Kulturhoheit als ,Kernstiick der Eigenstaatlichkeit der Lin-
der“

Man kann die Kulturhoheit®) als ,Kernstiick der Eigenstaat-
lichkeit der Linder® verstehen, und manchen Zeugen fiir den

2000, 1970. — Zu den finanziellen Aufwendungen vgl. Grellert, Die
Wissenschaftsausgaben des Bundes in den Jahren 1967 bis 1974,
WissR 4 (1971), S. 141 ff.

86) Dazu Friauf, Gemeindliche Ausgleichsanspriiche bei Hochschul-
bauten, in: Schriften zum Bildungswesen in Osnabriick, Reihe A,
Wissenschaftliche Arbeiten Bd. VI, 1972. — BMBW und BMF leh-
nen die Berechtigung solcher Anspriiche jedoch ab — ob zu Recht
oder Unrecht kann hier nicht erdrtert oder gar entschieden wer-
den. — Allgemein zum Thema Die Gemeinschaftsaufgaben und die
Gemeinden vgl. die gleichnamige Abhandlung von Hélzl, in: Recht
und Staat, Festschrift fiir G. Kiichenhoff, Bd. II, 1972, S. 485 ff.;
Henrichs, Gemeinschaftsaufgaben, Bundesstaatsprinzip, kommunale
Selbstverwaltung, 1968; Maunz in Maunz-Diirig-Herzog, Rdnr. 26
zu Art. 91 a; Tiemann, Gemeinschaftsaufgaben und Bundesfinanz-
hilfen im Verhiltnis zur gemeindlichen Selbstverwaltung, Bayer-
Bgmstr. 1970, S. 61 ff.

87) § 3 Abs. 2 BArzteO (BGBI. 1970, I S. 237).

) QOben S. 63.

&) Oben S. 63.

%) Oben S. 64.

1) Oben S. 67.

) Oben S. 71.

$3) Zum Gebrauch dieses Begriffs vgl. Oppermann, Kulturverwal-
tungsrecht, 1969, S. 556 Fufin. 19.
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Nutzen dezentralisierter Bildung anrufen, der nicht {ibertrie-
bener Freundschaft zum Foderalismus verdédchtigt werden kann,
eltwa Otto v. Bismarck: ,Dieser Partikularismus ist die Basis
der Schwiche, aber auch nach einer Richtung hin die Basis der
Bliite Deutschlands. Die kleinen Zentren haben ein Gemein-
gut von Bildung und Wohlstand in allen Teilen Deutschlands
verbreitet, wie man es in zentralistisch organisierten Lindern
schwer findet“*). Oder Heinrich v. Treitschke: ,Die einzig wirk-
liche Gefahr, welche der Einheitsstaat in seinem Schofle birgt,
ist die Centralisation der Bildung“®). Man kann auch — wie
das Bundesverfassungsgericht jiingst in seinem Urteil vom 26.
Juli 1972 betreffend die Besoldung der hessischen Lehrer,
Schulrite, der beamteten Kammermusiker und der Akademi-
schen Direktoren®®) — zu Art. 79 III GG darauf abstellen, ob
die Linder , die Qualitdt von Staaten oder ein Essentiale der
Staatlichkeit einbiifen“”), und meinen, daB die Linder im
Bundesstaat nur dann Staaten sind, ,wenn ihnen ein Kern
eigener Aufgaben als ,Hausgut unentziehbar verbleibt“*).
Eine solche Sicht — noch dazu in Zusammenschau der Ein-
richtung der Gemeinschaftsaufgaben mit anderen inzwischen
erfolgten oder geplanten Kompetenzverlagerungen auf den
Bund®) oder gar mit der Erwigung, nach der Ablehnung der
Generalklausel fiir die Sachgebiete der Gemeinschaftsaufgaben
den nun enumerativen Katalog des Art. 91 a I Ziff. 1—3 GG
in Zukunft zu erweitern (Stichworte: Umweltschutz; Strafvoll-
zug et alia)'”’) — eine solche Sicht also mag den Vorgang des
»Abpfliigens“'®") der Existenzgrundlagen der Liander als be-
denklich weit vorangeschritten ansehen.

) Die gesammelten Werke, 1924—1932, Bd. 11, S. 44.

%) Historische und politische Aufsitze, 5. Aufl, Bd. 3, 1886, S.
526—5217,

%) ZBR 1972, S. 248 ff. (S. 250).

%) A.a.0,, S. 250.

%) A a.0, S. 250,

) Uber den (Gesetzgebungs)-Raum, der den Lindern verbleibt,
vgl. Bullinger, DOV 1970, S. 761 ff.; vgl. auch ders., Ungeschriebene
Kompetenzen im Bundesstaat, AOR 96 (1971), S. 237 ff.

10y ygl, die von Soell, a.a. O. (FuBn. 40), S. 400 FuBn. 15 zitier-
ten Autoren, sowie Kolble, Entwicklung der Bundesaufgaben und
jhrer Finanzierung im Hinblick auf das Grundgesetz, in: Entwick-
lung der Aufgaben und Ausgaben von Bund, Lindern und Gemein-
den, Schriftenreihe der Hochschule Speyer, Bd. 47, 1971, S. 41 ff.
(S. 712).

101y So die Formulierung des konservativen Abg. Kreth im Reichs-
tag vom 3. Mai 1912, die Existenzgrundlage der Bundesstaaten
werde auf dem Wege des , Abpfliigens“ laufend geschmilert, ohne
daB vorerst ihr rechtlicher Status formell angetastet werde (Sten.-
Ber.Dt.Reichstag 1912, S. 1683).
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b) Problematik der Kulturhoheit der Linder

Man kann aber auch die Dinge von einer anderen Seite be-
trachten. So wire zunichst zu fragen, ob sich gerade der Kul-
turbereich fiir staatliche Potenzteste eignet. Es wire weiter
darauf hinzuweisen, daB es eine Kulturhoheit der Linder'®) in
Reinkultur unter dem Grundgesetz nie gegeben hat (Stich-
wort: Auslandsschulen usw.)!®); es miiite konstatiert werden,
da Kultur mit dem Bereich Bildung und Wissenschaft mehr
ist als Museen, Theater und bildende Kiinste (Stichwort: Tech-
nik und Wissenschaft sind zur ersten Produktivkraft gewor-
den [Habermas]'®)); man kann schlieBlich {iberhaupt unsicher
werden, ob die Erorterungen iiber ,Staatlichkeit“ oder Nicht-
staatlichkeit der Lénder weiterfithren, wenn man sich z. B.
erinnert, dall seit Jahren auf Betreiben des Generalsekretérs
der Vereinten Nationen eine Arbeitsgruppe an eben dieser Fra-
ge (Stichwort: Ministaaten) briitet'®). Es wére vermessen, hier
en passant Sinn und Problematik des Féderalismus behandeln
zu wollen; hierzu kann auf die umfangreiche, in wenigen Sat-
zen nicht addquat referierbare Literatur verwiesen werden,
z. B. auf die Arbeiten von Konrad Hesse'™) Peter Lerche'”),
Walter Rudolf'®) und Ulrich Scheuner'®). Ich wiirde hier der
Linie folgen, die Hesse vorgezeichnet hat, und meinen, daf —
von Komplexen wie dem formellen Verfassungsrecht u. &. abge-
sehen — den Léndern durch Art. 79 III GG grundsétzlich nicht

12) Gegen den Ausdruck ,Kulturhoheit der Liénder“ Scheuner,
Bildungsplanung und ihre Grundlagen, DOV 1965, S. 541 ff. — Zur
Abgrenzung der Bereiche vgl. Maunz, Die Abgrenzung des Kultur-
bereichs zwischen dem Bund und den Lindern, in: Festschrift fiir
Gebhard Miiller, 1970, S. 257 ff.

108) Zu Fragen auswirtiger Kulturpolitik allgemein vgl. Auswir-
tiges Amt, Leitsdtze fiir die auswirtige Kulturpolitik, Bonn, 1970;
Mikat, Gedanken zur auswirtigen Kulturpolitik, in: Konkretionen
politischer Theorie und Praxis (hrsg. von Ad. Arndt, Ehmke, Fet-
scher und Massing), 1972, S. 297 ff.; Oppermann, a.a.O. (FuBn. 93),
S. 604 f£. m. w. N.

14y Habermas, Technik und Wissenschaft als ,Ideologie®, 1969,
S.79 1.

105) Vgl. die Hinweise bei v. Wedel, Der sogenannte ,Mikrostaat®
im internationalen Verkehr, VRU 1972, S. 303 ff.

1) Der unitarische Bundesstaat, 1962; Grundziige des Verfas-
sungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 5. Aufl,, 1972, S. 88 ff.;
Aspekte des kooperativen Foderalismus in der Bundesrepublik, in:
Festschrift flir Gebhard Miiller, 1970, S. 141 £f.

107}y Aktuelle foderalistische Verfassungsfragen, 1968.

108) Bund und Linder im aktuellen deutschen Verfassungsrecht,
1968.

19) Das Grundgesetz in der Entwicklung zweier Jahrzehnte, AOR
95 (1970), S. 353 ff. (S. 390 ff.); Wandlungen im Fdderalismus der
Bundesrepublik, DOV 1966, S. 513 ff.
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bestimmte Kompetenzen zu ausschlieBlicher oder eigener Wahr-
nehmung gewihrleistet sind. In der Mitwirkung des Bundes
nach Art. 91 a I GG kann deshalb jedenfalls noch keine Gefidhr-
dung des bundesstaatlichen Prinzips gesehen werden.

6. Verhdltnis der Gemeinschaftsaufgabe Hochschulbau zum De-
mokratieprinzip

Die Berithrung der Einrichtung der Gemeinschaftsaufgaben
mit dem demokratischen Prinzip wird gemeinhin in der sog.
»Entmachtung” der Parlamente bei der Planung nach Art. 91 a
GG gesehen'’). Kaum behandelt ist dagegen — so weit ich se-
he — ein anderer Aspekt, nimlich derjenige der Partizipa-
tion'") der Hochschulen an der Planung auf dem Gebiet des
Hochschulbaues'®).

Die Geschiaftsordnung des Planungsausschusses'®®) sieht le-
diglich vor, daB der Vorsitzende ,weitere Personen“ zu den
(nichtoffentlichen) Sitzungen zulassen kann (§ 12 II S. 2), und
daBl zu einzelnen Beratungsgegenstinden Sachverstindige zu-
gezogen und Berichterstatter bestellt werden konnen (§ 12
IV)*). Eine Gastrolle wird also ermoglicht, eine institutionali~
sierte Form der Partizipation ist dagegen nicht vorgesehen'®).

Aus den Reihen der Organisationen und Verbidnde, die da-
ran interessiert sein miiiten (z. B. WRK, Hochschulverband)
ist dariiber bisher kein Murren vernehmlich geworden. Das mag
daran liegen, daB der Entscheidungsprozef im Planungsaus-
schuB nicht als die interessante Weichenstellung angesehen
wird, sondern erst die Durchfilhrung des Rahmenplans, die
gemiB § 11 I HSchBFG den Lindern obliegt'?). Sitzt der Teu-

10y vgl, zu diesem Fragenkreis Goroncy, Gemeinschaftsaufgaben
und Parlamente, ZRP 1972, S. 61 ff.; Liesegang-Pléger, Schwichung
der Parlamente durch den kooperativen Féderalismus? DOV 1971,
S. 228 ff. (§ 232 ff.); Liesegang, Die Beteiligung der Parlamente bei
der Aufstellung von Plinen durch die Exekutive, ZParl. 1972, S.
162 ff.; ders, Zum Entwurf eines Gesetzes iiber die parlamentari-
sche Kontrolle der Regierungsplanung, ZRP 1972, S. 259 ff.; Soell,
a.a. Q. (Fubln. 40), S. 419 £f.

1) Zum Begriff der Partizipation und seiner rechtlichen Veror-
tung vgl. die Referate von Walter und Schmitt-Glaeser.

1u2) Ansidtze einer solchen Untersuchung bei Denninger, a.a.O.,
(Fufin. 57) S. 56 ff.; vgl. auch Brauns, a.a. O. (Fuin. 57) S. 45.

13) Text in: Zweiter Rahmenplan fiir den Hochschulbau 1973—
1976, S. 47 ff.

114) Es handelt sich also nur um eine Kann-Bestimmung.

1%) Seit dem Frithjahr 1972 kann allerdings ein Sachverstindiger
teilnehmen.

18) Zur Durchfiihrung der Hochschulplanung auf der Landes-
ebene (am Beispiel Nordrhein-Westfalens) vgl. Gieseke in: Besch,
Gieseke, Das Hochschulgesetz des Landes Nordrhein-Westfalen, 2.
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fel im Detail, und liegt die Detailarbeit nicht im Planungsaus-
schuB3, so mag dieses Gremium verbandspolitisch verhdltnisma-
Big unwichtig erscheinen.

Moglicherweise liegt der Grund des Schweigens aber auch
darin, daB jeder Verband, der die Forderung nach Partizipa-
tion im PlanungsausschuB erheben wiirde, damit rechnen mii3-
te, daB hochschulpolitisch konkurrierende Verbinde (Hochschul-
verband — Gewerkschaft Erziehung und Wissenschaft — Ver-
band der deutschen Studentenschaften) dann mit Sicherheit sich
diese Forderung zu eigen machen wiirden und ihrerseits in den
PlanungsausschuB dréngen wiirden. Aus diesem Chor des
Schweigens ist bisher nur die Bundesassistentenkonferenz her-
ausgetreten; sie hat sich auf ihrer Vollversammlung im Méirz
1972 wie folgt geduBert: ,Der Rahmenplan ruft die Selbstver-
waltungsorgane der Hochschulen verbal zu einer intensiveren
Beteiligung vor allem an den Kapazitidtsfeststellungen und
-planungen auf. Der gesetzlich weithin vorgeschriebene Ab-
lauf der Rahmenplanung aber verweist die Hochschulen in die
einmalige Rolle anfinglicher Bittsteller und iiberlaft die hoch-
schuliibergreifende Koordination der Anforderungen, die For-
mulierung bildungspolitischer Ziele als Entscheidungskriterien,
die Vorbereitung und Entscheidung der Rahmenplanung allein
dem Zusammenspiel von Bundes- und Léanderverwaltungen...
Die Bundesassistentenkonferenz weist deshalb die Suggestion
zuriick, es konne sich bei einer Mitwirkung der Hochschulen
unter diesen Umstinden um etwas anderes handeln als um
pazifizierende Akklamation...

Die Bundesassistentenkonferenz fordert, die Kompetenz fiir
bildungs- und hochschulpolitische Ziel-, Struktur- und Priori-
tatenentscheidungen in dem sich hier als auBerparlamentari-
scher Kompetenzwildwuchs entpuppenden , kooperativen Féde-
ralismus“ endlich transparent zu machen und — vor allem —
im Ablauf und in der Legitimation zu demokratisieren*“!'").

Aufl.,, 1973, Einfiihrung 2.2 und (fir die Auswirkungen auf die
Hochschulebene) Einfiihrung 2.3 — Vgl. auch §§ 11, 12 des Entwurfs
eines Hochschulrahmengesetzes (oben Fufin. 57).

un Zur Hochschulplanung vgl. H. Braun-Chr. Oehler (Hrsg.), Auf-
gaben der Hochschulplanung, Beitrdge zur gegenwirtigen Planung
des Hochschulwesens in der Bundesrepublik, 1972. — Umfangrei-
ches Tatsachenmaterial in: Hochschulplanung in Nordrhein-West-
falen, Antwort der Landesregierung vom 19. 10. 1971 auf die GroBe
Anfrage 3 der Fraktion der CDU (Drucks. 7/986), Landtag NRW,
Drucks. 7/1162. — Zur Bildungsplanung vgl. H. Becker, Bildungs-
forschung und Bildungsplanung, 1971; Bildungsplanung und Bil-
dungspolitik (hrsg. von Schorb), 1972; Bericht der Linder tiber den
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Es kann hier nicht der Ort sein, das ungeheuer vielschichtige
Problem der Planung im einzelnen zu sezieren'?). Ein Problem-
kniduel, an dem schon viele groBe Geister in vielen Bianden
Planung'?®) entwirrt haben, kann nicht mit einem eleganten
Kaiserschnitt gel6st werden. Auch wire es ein ebenso regel-
widriges wie hoffnungsloses Unterfangen, den Gegenstand der
morgigen Beratungen auch nur teilweise vorwegnehmen zu
wollen. Es mufl die Andeutung einer Position geniigen, die aus
der Uberzeugung, daB das Demokratiegebot keine ,Modefor-
mel“, kein ,Wundermittel“ oder ,Zauberspruch“ ist'*’), son-
dern — jedenfalls fiir den staatlichen Bereich, zu welcher die
Hochschulplanung nach Art. 91 a GG und dem HSchBFG ohne
Zweifel gehdort — ein Verfassungsgebot ist, das Offnung des
Planungsprozesses und Konsensbildung mindestens erst nach
Anhérung der Betroffenen erheischt. Mir ist dabei klar, daB
Planung in einem — wie Fritz Scharpf'™') es ausdriickt — be-
sonderen Spannungsverhiltnis zur partizipativen Demokratie
steht, und daB fiir die rechtliche Betrachtung der bisher wohl
noch nicht vollig eindeutige Standort der Planung im verfas-
sungsrechtlichen System (Besondere Gewalt? Sache der Exe-
kutive? Regierung und Parlament zur gesamten Hand?) auch
die Verstindigung iiber Moglichkeiten der Partizipation er-
schweren muBl. Jedenfalls aber ist es m. E. schon im Ansatz
verfehlt, eine:Alternative ,,,,Demokratisierung der Planung“ oder
rechtsstaatliche Planung?“!'®) aufzubauen; ein solches Bemii-
hen wire ebenso fruchtlos wie die Fragestellung, ob das So-
zialstaatsgebot vor dem Rechtsstaatsgebot oder umgekehrt das
Rechtsstaatsgebot vor dem Sozialstaatsgebot Vorrang besitzt.

SchlieBlich kann doch kein Zweifel dariiber auftauchen, daB
die Staatszielbestimmungen der Art. 20, 28 GG kumulativ und
motorisch ineinander wirken, nicht alternativ und als Status

Stand der MaBinahmen auf dem Gebiet der Bildungsplanung, 1967;
Edding, Bildungsforschung als Grundlage der Bildungsplanung,
1964; Widmaier, Bildungsplanung, 1966.

119y Planung (hrsg. von J. H. Kaiser), zuletzt Bd. VI ( Neue inte-
grierte Systeme der Planung und Budgetierung), 1972. — Umfang-
reiche Schrifttumnachweise zum Thema ,,Demokratisierung der Pla-
nung“ bei Bliimel (FuBn. 122) S. 11, FuBn. 16; vgl. auch Harnisch-
feger, Planung in der sozialstaatlichen Demokratie, 1969.

120) Ausdriicke von Bliimel (Fufin. 122) S. 19, S. 10, S. 12,

121y Planung als politischer Prozef3, DV 4 (1971), S. 1 ff,, S. 5.

122y So der Titel der Abhandlung von Bliimel, in: Festschrift fiir
Forsthotf, 1972, S. 9 ff. — Vgl. dagegen Dienel, Partizipation in
Planungsprozessen als Aufgabe der Verwaltung 4 (1971), S. 151 ff,,
und Frfr. von Schritter, Pluralistische Planungsvorstellungen —
ein Weg zur Demokratisierung der Planung? DV 4 (1971), S. 127 ff.

6 Verdffentl. Dt. Staatsrechtlehrer, Heft 31
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quo-MGortel nebeneinanderbestehen. Zwischen Demokratiegebot
und Rechtsstaatsgebot gibt es keinen Kompensationseffekt; de-
mokratische Teilnahme und individueller Rechtsschutz sind —
weil inkommensurabel — nicht austauschbar, und beide Prin-
zipien sind auf Optimierung angelegt. Einer Partizipation, die
ihrerseits nicht selbst Entscheidung ist und damit Regierungs-
1unktion wie Parlamentsfunktion aufldst, stehen keine tiefgrei-
fenden verfassungsrechtlichen Bedenken entgegen, zumal wenn
es sich um eine Partizipation der Hochschulen selbst an dem
sie selbst betreffenden Planungsvorgang handelt, der immerhin
die Hochschulautonomie beriihrt.

7. Verhdltnis der Gemeinschaftsaufgabe Hochschulbau zum So-
zialstaatsgebot und zum Rechtsstaatsgebot

Hochschulplanung geschieht nicht um ihrer selbst willen. So-
weit durch die Planung und Finanzierung bisher nicht vorhan-
dene Ausbildungskapazititen geschaffen werden sollen, dient
sie der Verwirklichung des Rechts auf freie Wahl der Ausbil-
dungsstatte, das konkret mit dem BVerfG im numerus clausus-
Urteil zu verstehen ist als ,Recht des die subjektiven Zulas-
sungsvoraussetzungen erfiillenden Staatsbiirgers auf Zulassung
zum Hochschulstudium seiner Wahl*“'®), Es bedarf keines spe-
ziellen Nachweises, daB das Hochschulproblem Nr. 1 — die
Schaffung ausreichender Kapazitidten — eines Kraftaktes be-
darf, den — schon wegen der finanziellen Lasten — nur Bund
und Linder gemeinsam tragen konnen. Allein mit finanziellen
Aufwendungen ist es aber nicht getan. Vielmehr gehért dazu
z.B. die Ermittlung geeigneter Kapazitdtskriterien'®), eine Auf-
gabe, die schwieriger ist als urspriinglich angenommen und die
im Zusammenwirken von Bund und Léndern besser erfiillt wer-
den kann. Tatsédchlich 148t sich nicht bestreiten, dafl schon vor
Einflihrung der Gemeinschaftsaufgaben die Lander mit finan-
zieller Unterstiitzung des Bundes groBle Anstrengungen zum
ausreichenden Ausbau der Hochschulen gemacht haben, ent-
scheidende Schritte mit Aussicht auf Erfolg jedoch erst seit der
gemeinsamen Rahmenplanung nach Art. 91 a GG zu erwarten
sind. Deshalb 148t sich die These formulieren, dal Sozialstaats-
gebot und Rechtsstaatsgebot wegen des Zusammenhanges von
Hochschulbau und -ausbau und Art. 12 I S. 1 GG eher fiir die

123y BVerfG JZ 1972, S. 686 ff. (S. 690) mit Anm. Kimminich (S.
696 ff.).

124y Vgl. Denninger, a.a. Q. (Fufin. 57), S. 34 £.; Feuchte, a.a.O.
(FuBn. 40), S. 210. — Dazu auch BVerfG JZ 1972, S, 692, — Bsp. aus
der Praxis: Leitfaden zur Kapazititsermittlung in EngpaBfichern.
Ruhr-Universitdt Bochum. 8. Uberarbeitete Fassung. 1972.
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Einrichtung der Gemeinschaftsaufgabe Hochschulbau als da-
gegen sprechen.

Ein Pferdefufl ist allerdings dabei: Indem bei den Kapazi-
titsplanungen zugleich Bedarfserwidgungen angestellt werden,
148t sich nicht ausschlieBen, daB dabei Bedarfsanalysen, und
Schritte zur Bedarfssteuerung einfliefen, was wiederum an die
Mauer des Art. 12 I S. 1 GG klopft'®).

8. Problematik des Verhdltnisses von Art. 91 a zu Art. 91 b

Wahrend Art. 91 a GG — wie gezeigt — im Kreuzfeuer der
Kritik steht, wird Art. 91 b GG vergleichsweise geschont. Je-
doch bedeutet dies keineswegs Frieden an dieser Front; denn
in der Enquéte-Kommission ist ganz klar gesagt worden, daB
jedenfalls die Vertreter der Lander verfassungspolitisch gese-
hen auch den Art. 91 b GG ablehnen. Zahlreiche Fragen zum
Art. 91 b GG sind bereits behandelt worden'*®), vor allem in den
Monographien von Grawert'*") und Tiemann'®),

Einer Vertiefung bedarf m.E. noch die Frage, ob auf die
Dauer sich Reibungen aus der Anwendung beider Normen ver-
meiden lassen. Nachdem auf Grund des Bund-Linder-Abkom-
mens vom 25. Juni 1970'**) die Bund-Linder-Kommission fiir
Bildungsplanung gebildet worden ist, erfolgt hier weitgehend
eine Parallelarbeit. Vom Sachgebiet (Bildungsplanung — Hoch-
schulplanung; Stichwort: Bildungsgesamtplan — Bildungsbud-
get) her ist das ganz natiirlich. Jedoch: Wer setzt die Prize-

125) Damit spannt sich der Bogen vom Thema dieser Tagung der
VDSTRL zu dem vorjihrigen Thema Grundrechte im Leistungsstaat;
vgl. die Referate von Martens und Hdberle, VVDStRL 30 (1972),
S. 7 ff,, S. 43 £ff. — Zum Verhiltnis Nachfrage-Bedarf vgl. auch den
Zwischenbericht der Bund-Linder-Kommission, Teil II b.

126) ygl. Maunz in Maunz-Diirig-Herzog, Randnr. 1—9 zu Art. 91b
GG m. w. Nachw.; ferner die Hinweise auf neueres Schrifttum oben
FufBin. 40. Wichtig insbesondere Koélble, a. a. O. (Fuin. 100), S. 56 £f.,
und Oppermann, Hochschul-Informations-System — eine Gemein-
schaftsaufgabe von Bund und Lindern. Zur Frage einer Triger-
schaft der HIS GmbH durch Bund und Linder auf Grund eines
Verwaltungsabkommens nach Art. 91 b GG, HIS Brief 27, 1972, so-
wie ders., Gemeinsame Bildungs- und Forschungsfinanzierung durch
Bund und Linder nach Art. 91 b und Art. 104 a Grundgesetz, DOV
1972, S. 591 ff.

127) Verwaltungsabkommen zwischen Bund und Léndern. Eine
kritische Untersuchung der gegenwirtigen Staatspraxis mit einer
Zusammenstellung der zwischen Bund und Liandern geschlossenen
Abkommen, 1967.

128) Gemeinschaftsaufgaben von Bund und Léindern in verfas-
sungsrechtlicher Sicht, 1970.

120) BAnz. Nr. 126 vom 15. Juli 1970, S. 3; auch abgedr. bei Kisker,
a.a.0. (Fuin. 24) S. 340 f.
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denzentscheidungen fiir wen? Und: kann der Bund iiber Art.
91 b GG eine Detailplanung vornehmen, die ihm nach Art. 91 a
GG verwehrt ist? Und: Kann der PlanungsausschuBl im Ver-
trauen auf nachtrédgliche Einsegnung durch die Bildungskom-
mission seine Beratungen auf Gegenstinde erstrecken, die nicht
seiner BeschluBBkraft unterliegen? Und: kénnte der Bund auf-
grund des Art. 91 b GG Folgekosten iibernehmen, wenn ihm
dies aufgrund von Art. 91 a GG verwehrt ist?**)

IV.
9. Schlufbemerkung

Nach einer Zeit der Planungsphobie und einer Zeit der Pla-
nungseuphorie ist ein Stadium eingetreten, in dem eine niich-
terne Betrachtung Platz gegriffen hat. DaB ein moderner Bun-
desstaat eines weitreichenden und elastischen Instrumentari-
ums bedarf, um die Planungs- und Finanzierungsprobleme von
Bildung und Wissenschaft, insbesondere auch die Setzung von
Prioritédten, zu meistern, kann nicht bezweifelt werden. Die
Einrichtung der Gemeinschaftsaufgaben ist ein solcher Ver-
such mit Licht- und Schattenseiten. Noch verdringen die Schat-
ten das Licht nicht. Die ,Chance der Bewéihrung“*) sollte
einstweilen noch gelassen werden*).

130) In diesem Zusammenhang wire auch Art. 74 Ziff. 13 zu prii-
fen.

131) Formulierung von Innenminister Genscher bei der Anhérung
auf der 8. Sitzung der Enquéte-Kommission fiir Fragen der Ver-
fassungsreform in Gras-Ellenbach am 16. Februar 1972, Protokoll
der Kommission Nr. 8 S. 6.

*) Bei der Materialsammlung hat mich Herr Helmuth Liesegang
tatkraftig unterstiitzt.



Leitsitze des Mitberichterstatters iiber:

Gemeinschaftsauigaben im Bundesstaat

L

1. Die bereits kurze Zeit nach Einfithrung der Gemeinschafts-
aufgaben erhobene Forderung nach Abschaffung oder zumin-
dest Anderung des Art. 91 a GG beriihrt den Grundsatz der
Verfassungsbestindigkeit. Eine Riickinderung der ,tiefgrei-
fendsten und weitreichendsten Reform unseres Grundgesetzes
in den zwanzig Jahren seines Bestehens“ ist nur bei Vorliegen
gewichtiger Griinde zu rechtfertigen.

2. Die Einrichtung der Gemeinschaftsaufgaben eriibrigt eine
Neugliederung des Bundesgebietes (Art. 29 I GG) genausowe-
nig wie umgekehrt eine vollzogene Neugliederung die Einrich-
tung der Gemeinschaftsaufgaben.

II.

3. Systematischer Ansatz einer verfassungsrechtlichen Prii-
fung der Gemeinschaftsaufgaben sollte deren Verhdltnis 2u
den Staatszielbestimmungen des GG sein.

4. Hinsichtlich der (hier als Beispiel gewdhlten) Gemein-
schaftsaufgabe Hochschulbau sind fir das Verhdltnis zum Bun-
desstaatsprinzip folgende Feststellungen von Belang:

a) Die kumulative begriffliche Einschrinkung in Art. 91a I
2. Halbsatz GG hat realiter keine eingrenzende Wirkung.

b) Die staatliche Zuordnung der bisherigen Ldnderaufgabe
Hochschulbau wird durch Art. 91 a GG modifiziert.

¢) Die Beschrinkung auf Hochschulen wird tibersprungen,
wenn ,Experimentierfelder zu Hochschuleinrichtungen dekla-
riert werden.

d) Der Planungsausschuf Hochschulbau befaft sich auch mit
der inneren Struktur der Hochschulen (arg. aus der ,mdglichst
glinstigen Ausnutzung der vorhandenen und neuen Einrichtun-
gen“ — § 2 Ziff. 4 HSchBFG), obwohl das Rahmengesetz des
Bundes nach Art. 75 I Ziff. 1 a GG fehlt.

e) Die Einflufnahme des Bundes wird rechtlich begrenzt durch
das Anmeldungsmonopol der Ldnder, durch die Regelung des
Art. 91a HIII S. 2 GG und durch das Fehlen einer absoluten
Sperrwirkung. Finanziell gesehen hat er eine Schliisselrolle.
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5. Verstellt man sich nicht die Sicht durch fruchtlose Debat-
ten iiber ,Eigenstaatlichkeit® und ,Hausgut der Ldnder, so
kann — angesichts der modernen gesamtstaatlichen Bedeutung
des Sachgebiets Hochschulbau — in der Mitwirkung des Bun-
des nach Art. 91 a GG keine Gefihrdung des bundesstaatlichen
Prinzips gesehen werden.

6. Das Demokratiegebot ist im Bereich der Gemeinschafts-
aufgaben nicht nur fiir die oft behandelte Frage des Verhalt-
nisses von Parlament und Regierung von Bedeutung, sondern
auch fiir die bisher nicht abschliefend gekldirte Frage der Par-
tizipation anderer Betroffener, insbesondere der Hochschulen
selbst. Einer Erweiterung dieser Partizipation stehen keine tief-
greifenden verfassungsrechtlichen Bedenken entgegen.

7. Sozialstaatsgebot und Rechtsstaatsgebot sprechen wegen
des Zusammenhanges von Hochschulbau und Art. 121 S.1 GG
eher fiir die Einrichtung der Gemeinschaftsaufgabe Hochschul-
bau als dagegen.

IIL

8. Das Zusammenwirken nach Art. 91 b GG hat — weil un-
problematischer — bisher nicht die heftige Kritik erfahren, die
gegen Art. 91 a GG vorgebracht worden ist. Jedoch stellt sich
die Frage, ob auf Dauer eine Normenharmonie zwischen Art.
91b GG und Art. 91 a GG zu erreichen sein wird.

IvV.

9. Ein moderner Bundesstaat bedarf eines weitreichenden
und elastischen Instrumentariums, um die Planungs- und Fi-
nanzierungsprobleme von Bildung und Wissenschaft zu mei-
stern. Die Einrichtung der Gemeinschaftsaufgaben hat positive
und negative Seiten. Solange kein besseres Instrumentarium
erarbeitet worden ist, erscheint die Abschaffung oder wesentli-
che Anderung der Gemeinschaftsaufgaben verfriiht (,Chance
der Bewdhrung“).
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3. Aussprache und Schlufworte
Gemeinschaftsaufgaben im Bundesstaat

Lerche (Diskussionsleiter):

Wie angekiindigt wird zunichst Herr Rill das Referat iber
die Situation des Gastlandes halten, anschliefend Herr Saladin
iiber die schweizerische Rechtslage berichten. Dann soll die all-
gemeine wissenschaftliche Aussprache anschlieBen. Zur Erleich-
terung hat sich der Vorstand im Einklang mit den Referenten
bemiiht, die Ihnen vor Augen stehende ungefihre Gliederung,
aber bitte nicht zu verstehen als integrierte Rahmenplanung,
zu entwerfen, um die Fiille der schon eingegangenen Wort-
meldungen einigermafien bindigen zu kénnen. Immerhin sind
wir ein wenig unter Zeitdruck. Ich darf daher bereits jetzt um
Nachsicht ansuchen, wenn wir die Diskussionsredner bitten
miissen, sich kurz zu fassen.

Rill: Meine Herren!

Der 6sterreichischen Rechtsordnung ist ein Gesetzesbegriff der
Gemeinschaftsaufgaben fremd. Wir befinden uns in Osterreich
in einer dhnlichen Situation, wie Sie in der Bundesrepublik
Deutschland vor Einfilhrung der Art. 91a und b ins Grund-
gesetz. Zwei Unterschiede sind aber zu betonen. Erstens: Es gibt
in Osterreich im Schrifttum keine Diskussion iiber Gemein-
schaftsaufgaben. Zweitens: Eine Institutionalisierung der Ge-
meinschaftsaufgaben nach dem Muster der Art. 91 a und b GG
ist in Osterreich derzeit nicht in Aussicht genommen; lediglich
eine allgemeine Ermaéchtigung zum Abschluf von Bund-Lin-
der-Vertrdgen ist geplant, sie ist in einer Regierungsvorlage
vorgesehen, die dem Parlament zur Behandlung vorliegt. An-
gesichts dieser Ausgangslage sehe ich mich bei der Abgrenzung
des Begriffes Gemeinschaftsaufgaben &sterreichischerseits nicht
unterstiitzt. Wenn ich in die Bundesrepublik Deutschland blicke
und die Situation vor Einfiihrung der Art. 91 a und b betrachte,
so finde ich eine Vielzahl von Anregungen, mich beféllt aber
auch die Qual der Wahl, weil verschiedene Definitionen ange-
boten werden. Mein Gemeinschaftsaufgabenbegriff, der sich
freilich an den Erwégungen orientiert, die im deutschen Schrift-
tum bereits vorgetragen wurden, ist folgender: Gemeinschafts-
aufgaben sind solche Aufgaben, die entweder dem Bund und
den Landern zur gemeinschaftlichen Erfiillung iibertragen sind,
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oder die von Bund und von Lindern gemeinsam erfillt wer-
den, indem diese Rechtstriger die Ausiibung ihrer Verbands-
kompetenzen koordinieren und die erforderlichen Kosten fiir
die Aufgabenerfiillung gemeinsam tragen.

Wenn ich nun versuche, vor Ihnen ein skizzenhaftes Bild
der solcherart umschriebenen Kooperation zwischen Bund und
Lindern zu entwerfen, so mochte ich die kompetenzrechtlichen
Regelungen unserer Bundesverfassung als Hintergrund fiir
dieses Bild wéhlen und diesen Hintergrund dreifach gliedern.
Ich gehe dabei von der Auslegung der Kompetenzartikel durch
die herrschende 6sterreichische Lehre aus. Dies deshalb, weil
dies fiir den Rechtsvergleich m. E sinnvoll ist und zum ande-
ren, weil ich in diesem Punkte mit der herrschenden Lehre
einer Meinung bin.

Zuerst sei die Bund-Lénder-Kooperation vor dem Hinter-
grund jener bundesverfassungsrechtlichen Kompetenzverteilung
betrachtet, die sich, das Finanzwesen ausgenommen, auf die
Gesetzgebung und die obrigkeitliche Vollziehung bezieht. Ab-
gesehen von der fiir wenige Angelegenheiten vorgesehenen
paktierten Gesetzgebung weist die Bundesverfassung in die-
sem Bereich nach bestimmten Verteilungsschliisseln unter frei-
lich massiver Bevorzugung des Bundes, entweder dem Bund
oder den Lindern grundsitzlich sellstindig auszuiibende Ge-
setzgebungs- oder auch Vollziehungskompetenzen zu. Eine recht
liche Notwendigkeit zur Kooperation von Bund und Léndern
besteht sonach in diesem Bereich nur insoweit, als paktierte
Gesetzgebung vorgesehen ist, es also zu einer gesetzlichen Re-
gelung ibereinstimmender Gesetze des Bundes und des be-
troffenen Landes oder der betroffenen Lénder bedarf. Dieses
erschwerte Gesetzgebungsverfahren ist fiir Anderungen der
Bundeslindergrenzen und fiir Regelungen des land- und forst-
wirtschaftlichen Schulwesens, des Volksbildungswesens, und
einzelner Angelegenheiten des Erziehungswesens vorgeschrie-
ben. So gut sich juristisch betrachtet diese durch paktierte Ge-
setze zu regelnden Agenden als Gemeinschaftsaufgaben quali-
fizieren lassen, wire es verfehlt, die sub specie ,kooperativer
Féderalismus” in den Mittelpunkt zu stellen. Denn zum einen
diirfen die Materien, die durch paktierte Gesetze zu regeln sind,
in ihrer Bedeutung nicht iiberschdtzt werden. Zum anderen
darf nicht verschwiegen werden, daB die Notwendigkeit pak-
tierter Gesetze auf dem Schulsektor vor allem verhindern oder
doch erschweren soll, daB eine GroBSpartei in Osterreich der
anderen eine Losung aufzwingt. Der Gedanke des kooperativen
Foéderalismus ist, wenn ich es richtig sehe, bei diesen Regelun-
gen nicht Pate gestanden.
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Viel interessanter und aktueller als die paktierten
Gesetze ist die Bund-Linder-Kooperation die nicht recht-
licher Notwendigkeit sondern praktischen Bediirfnissen
folgt. Diese praktischen Bediirfnisse bestehen, obgleich
— wie betont — die Osterreichische Verfassung eine stark zen-
tralistische Tendenz aufweist. Warum? Einmal, weil eine wach-
sende Interdependenz der Kompetenzausiibung durch Bund
und Linder auch in Osterreich festzustellen ist. Zum anderen
— und das ist viel wichtiger — muf} folgendes beachtet wer-
den: Im Zuge der technischen und wirtschaftlichen Entwick-
lung treten Aufgaben an den Staat heran, die durchaus nicht
ganz neu sind, die man aber bisher nicht als Einheiten gesehen
oder anerkannt hat. Paradebeispiele sind die Raumordnung,
der Umweltschutz, die umfassende Landesverteidigung. Kon-
frontiert man diese neuen Aufgaben mit der dsterreichischen
Kompetenzverteilung, dann zeigt sich, daB die zur Erfiillung
dieser Aufgaben notwendigen MaBnahmen trotz des Uberge-
wichts der Bundeskompetenzen teils in die Zustindigkeit des
Bundes, teils in die Zustdndigkeit der Linder fallen. Will man
die Verfassung nicht &ndern und dennoch diese Aufgaben er-
fiillen, so muBl man sinnvollerweise kooperieren. Das tut man
denn auch. Wie steht es aber nun um die rechtlichen Wege einer
solchen Kooperation? Nicht allzu gut! Eine ausdriickliche Er-
michtigung zum Abschlufl hoheitlicher Vertrige zwischen Bund
und Lindern enthilt die 6sterreichische Verfassung nicht. Sie
ermichtigt nur zum Abschlul hoheitlicher Vertrige der Lian-
der untereinander. Daraus schliefit die herrschende Lehre m. E.
zu Recht, daB fiir verbindliche Bund-Léander-Vertrige hoheit-
licher Natur kein Platz in der dsterreichischen Rechtsordnung
ist. Angesichts dieser prekdren Situation ist einer der beiden
Wege der Kooperation, die ich Ihnen hier vorfihren méchte,
das gentlemen’s agreement. Man schafft durch solche, recht-
lich nicht bindende Absprachen Konsultationsgremien unter
der Devise: ,Reden wird man ja noch diirfen! Also darf man
das Reden auch institutionalisieren.“ Das aktuellste Beispiel
eines solchen institutionalisierten Gespriches ist die sog. OROK,
die Osterreichische Raumordnungskonferenz. Sie funktioniert
auf Grund einer, wie gesagt, durch gentlemen’s agreement ge-
schaffenen Geschiftsordnung. Dieser Konferenz, der noch ein
Beamten- und Expertenkollegium beigeordnet ist, geh6éren der
Bundeskanzler, einige Bundesminister, soweit ernannt: zwei
Staatssekretire, die Landeshauptméinner und je zwei Vertreter
des Gemeinde- und des Stidtebundes an. Das sind ideelle Ver-
eine, die die Interessen der Gemeinden bzw. der GroBgemein-
den und Stéddte vertreten. Diese Konferenz kann Empfehlungen
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beschlieBen; und zwar einstimmig. Verbindliche Beschliisse
kann sie nicht fassen. Die OROK verfiigt iiberdies noch iiber
eine Geschiiftsstelle mit zwei gleichberechtigten Geschéftsfith-
rern. Der eine ist der Vertrauensmann des Bundes, der andere
der Vertrauensmann der Linder. Auf derselben Linie, wie diese
Osterreichische Raumordnungskonferenz, deren Aufgabe es ist,
ein Raumordnungskonzept fiir Osterreich zu erarbeiten, liegen
andere Bund-Linder-Gremien. Ich erwéhne den sog. ,,Arbeits-
ausschu3 Z“ beim Bundesministerium fiir Inneres. ,Z“ steht
fiir Zivilschutz. Auch hier beraten Bund und Léander iiber Fra-
gen, die kompetenzrechtlich nicht einheitlich gestaltet sind.
Ein anderes Beispiel ist das ,Interministerielle Komitee fiir
Umwelthygiene“.

Ein anderer Weg, der in Ermangelung einer Ermichtigung
zum Abschlu8 hoheitlicher Bund-Lénder-Vertrige beschritten
wird, besteht in der Bildung ideeller Vereine, an denen sich
Bund und Linder beteiligen und die dazu berufen sind, Ent-
scheidungsgrundlagen fiir eine abgestimmte Kompetenzaus-
libung von Bund und Léndern zu liefern. Ein Beispiel hierfiir
ist das Osterreichische Institut fiir Raumforschung.

De lege ferenda bediirfte es angesichts dieses Befundes einer
bundesverfassungsrechtlichen Erméchtigung zum Abschluf ho-
heitlicher Bund-Lander-Vertrige. Dadurch wiirde eine ver-
tragsweise Abstimmung der Kompetenzausiibung méglich. Eben-
so wire es moglich eine rechtlich verbindliche Institutionali-
sierung der Konsulationsgremien vorzunehmen. Eine Grund-
lage fir die Schaffung von Bund-Linder-Gremien mit der Be-
fugnis der Setzung verbindlicher Akte wire damit noch nicht
gegeben. Denn dafiir bediirfte es auch einer Anderung der or-
ganisationsrechtlichen Grundsitze unserer Verfassung. Eine
solche Anderung ist nicht in Aussicht genommen; vorerst ist
also nur geplant, Vereinbarungen zwischen Bund und Léndern
in Angelegenheiten ihres jeweiligen Wirkungsbereiches zuzu-
lassen.

Lassen Sie mich nun zur zweiten Gruppe kompetenzrechtli-
cher Regelungen kommen, die den Hintergrund fiir meine Dar-
stellung bilden sollen. Diese zweite Gruppe umfaft die finanz-
verfassungsrechtliche Kompetenzverteilung, Obgleich nach
osterreichischem Verfassungsrecht der einfache Bundesgesetz-
geber die Besteuerungsrechte und Abgabenertrige auf Bund
und Lénder verteilen darf und grundsitzlich jede Gebietskor-
perschaft die Kosten der Erfiillung ihrer Abgaben selbst zu
tragen hat, sieht unsere Finanzverfassung auch gemeinsame
Finanzierungen vor. Zum einen darf der einfache Bundesge-
setzgeber abweichend vom eben erwidhnten Kostentragungs-
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grundsatz auch Linder und Gemeinden zum Tragen von Ko-
sten heranziehen, die dem Bund zur Erfiillung seiner Aufgaben
erwachsen. Zum anderen sieht die Finanzverfassung Zweckzu-
schiisse des Bundes an die Lander vor, wobei der Bund den
Léndern zur Sicherung der Zweckerreichung Bedingungen auf-
erlegen kann. Freilich handelt es sich bei diesen gemeinsamen
Finanzierungen nicht um eine Kooperation auf der Ebene der
Gleichberechtigung, jedenfalls nicht im rechtlichen Lichte. Den-
noch werden Verhandlungen gepflogen, bevor die Entschei-
dungen des Bundesgesetzgebers getroffen werden. Beispiele
fiir gemeinsame Finanzierungen bilden die Heranziehung
der Linder Oberésterreich, Tirol und Kéirnten zur Finanzie-
rung von drei Fonds, die ihrerseits bestimmte Kosten fiir die
Errichtung neuer Hochschulen bzw. einer neuen Fakultdt zu
tragen haben. Hier werden also Kosten des Hochschulwesens,
das Bundesaufgabe ist, teilweise auf die Lander {iberwalzt, die
sich aber, bevor diese gesetzlichen Regelungen getroffen wur-
den, zu dieser Ubernahme bereiterklirt haben. Aus dem Be-
reich der Zweckzuschiisse ist auf die finanziellen Zuschiisse des
Bundes fiir die Wohnbauférderung 1968 und auf die im § 18
des Finanzausgleichsgesetzes vorgesehenen Zweckzuschiisse zu
verweisen. Diese betreffen unter anderem die Férderung ent-
wicklungsbediirftiger Regionen, den Ausbau des Zivilschutzes,
Forderung des Sports, Bekdmpfung des Ldrms und der Luft-
verunreinigung. Alle erwihnten Zweckzuschiisse werden unter
Bedingung einer entsprechenden Grundleistung der Lénder ge-
wahrt.

Die dritte und letzte Gruppe der Kompetenzregelungen, die
als Hintergrund fiir meine Darstellung der Bund-Léinder-Ko-
operation dienen, bildet die Kompetenzrechtslage auf dem Ge-
biete der sog. Privatwirtschaftsverwaltung. Sogenannte Privat-
wirtschaftsverwaltung deshalb, weil darunter nach &sterreichi-
schem Sprachgebrauch jede Form der Verwaltung in Formen
des Privatrechtes verstanden wird, also nicht blo8 die rein fis-
kalische Verwaltung. Fir die Privatwirtschaftsverwaltung sieht
die Verfassung eine Kompetenzverteilung nicht vor. Die Ver-
fassung garantiert vielmehr den Lindern, daB sie in Ausiibung
ihrer Funktion als Privatrechtssubjekte grundsatzlich auf al-
len Gebieten tatig werden konnen. Das ist gewiB keine sehr
sinnvolle Regelung. Das wird an Hand der Subventionsver-
waltung in Formen des Privatrechts besonders deutlich. Warum
die Subventionen, die ja heute ein wirtschaftspolitisches Ge-
wicht haben und {iber Almosen und Spenden bei weitem hin-
ausgehen, einer Kompetenzverteilung nicht unterworfen sind,
ist nicht einzusehen. Aber wie immer diese Verfassungsrechts-
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lage de lege ferenda zu beurteilen ist, sie gibt zu einer Ko-
operation zwischen Bund und Lindern Anlaf. Es gibt auch
hier eine Reihe von Zusammenarbeitsformen. Im Vordergrund
steht die Kooperation iiber das Instrument der Kapitalgesell-
schaft und des ideellen Vereins. Ein Beispiel ist die Osterrei-
chische Rundfunkgesellschaft mbH. An dieser sind der Bund
mit 99%, die Lander mit einem Prozent beteiligt. Die Léander
haben aber als Gesellschafter Rechte, die weit {iber ihre Betei-
ligungsquote hinausgehen. Ein anderes Beispiel sind die Stra-
Benbaugesellschaften zur Errichtung und Finanzierung von Au-
tobahnen die nach sterreichischem Recht Bundesstrafien sind.
Hier haben der Bund und die betroffenen Linder Aktienge-
sellschaften gegriindet. Sinn und Zweck dieser Kooperation ist
es, den Bau dieser Autobahnen zu beschleunigen. Die Liénder
sind ja daran interessiert, daB die Autobahnen mdglichst bald
gebaut werden. Uberlassen sie die Finanzierung allein dem
Bund, dann dauert es bis zur Fertigstellung lénger, als wenn
die Lander zuschieBen. Ein anderes Beispiel wire die jetzt
in heftiger politischer Diskussion befindliche IAKW-AG, die
.Internationale Amts- und Konferenzzentrum Wien Aktien-
gesellschaft“. Hier haben sich der Bund und das Land Wien
in einer Aktiengesellschaft vereint, um fiir die in Wien ansis-
sigen internationalen Organisationen eine entsprechende Un-
terkunft zu errichten. Als Beispiel fiir eine Kooperation auf
Vereinsebene sei der Verein ,,Osterreichische Fremdenverkehrs-
werbung® genannt, dessen Aufgabe die gesamte Auslandswer-
bung fiir den Osterreichischen Fremdenverkehr ist. An ihm
sind auch Bund und Léander beteiligt.

Zuletzt darf ich nicht unerwéhnt lassen, daB auch tiber die
Beratungsorgane, die auf gentlemen‘s-agreement-Basis arbei-
ten, eine Kooperation auf dem Gebiet der Verwaltung in den
TFormen des Privatrechtes erfolgt. Gerade die schon erwihnte
OROK und das Interministerielle Komittee fiir Umwelthygiene
koordinieren ja nicht nur hoheitliche, sondern auch nichtho-
heitliche Aktivitdten. Das ist von entscheidender Bedeutung.
Lassen Sie mich das kurz am Beispiel der Raumordnung be-
leuchten. Bei der Raumordnung ist es ja mit hoheitlichen Pla-
nungen allein nicht getan. Es bedarf auch der entsprechenden
Investitionen und insbesondere der Investitionen der &ffentli-
chen Hand. Daher ist es also durchaus sinnvoll, sowohl die ho-
heitliche Kompetenzausiibung als auch die Aktivitdt von Bund
und Léndern als Privatrechtssubjekte zu koordinieren. Ich be-
tone das mit besonderem Nachdruck, weil ich nicht wollte, da
die dreifache Gliederung meiner Ausfithrungen diesen Zusam-
menhang verdeckt.
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Lassen Sie mich nun zum Ende kommen. Wenn auch man-
che Schweizer uns nicht als Bundesstaat anerkennen, so gibt
es in Osterreich, wie ich Thnen zeigen konnte, doch Erschei-
nungsformen eines kooperativen Foderalismus. Rechtlich mar-
kierte Wege fiir die Kooperation gibt es noch wenige. In Aus-
sicht genommen ist vorerst nur das Instrument des hoheit-
lichen Vertrages zwischen Bund und Léndern. Man ist vor-
sichtig mit der Einfithrung eines gemeinsamen Gremiums von
Bund und Lindern das verbindliche Akte setzen darf. Wenn
ich recht sehe, befinden wir uns bei dieser Vorgangsweise in
der gliicklichen Situation zu sehen, welche Erfahrungen Sie
mit TIhren Gemeinschaftsaufgaben in der Bundesrepublik
Deutschland machen. Danach kénnen wir uns ja in der Folge
richten.

Saladin: Sehr geehrte Herren Kollegen!

Die Idee der foderativen Staatsstrukiur ist in ernste Be-
drangnis geraten, in der Schweiz noch mehr als in der Bundes-
republik. Das wird sofort offenkundig, wenn man bedenkt, daB
deutsche Autoren gelegentlich die unzureichende GréBe der
Léander riigen; in der Schweiz aber teilen sich in ein sehr viel
kleineres Staatsgebiet nicht nur elf, sondern 25 ganze und hal-
be Kantone. Uberdies weisen die Kantone die gréBten Unter-
schiede auf, in ihrer flichenmaBigen Ausdehnung, in ihrer Be-
vélkerungszahl, in ihrer Finanz- und Wirtschaftskraft, abge-
sehen von allen topographischen, sprachlichen, kulturellen und
soziologischen Besonderheiten. Eine Koordinationskrise hat, wie
es in der deutschen Lehre ausgedriickt worden ist, den schwei-
zerischen Bundesstaat befallen. Aber nicht nur das. Noch gra-
vierender ist die Gefahr einer Leistungskrise — die Gefahr
néamlich, daB wichtige Staatsaufgaben {iberhaupt nicht oder
nur ganz unzureichend erfiillt werden, weil eben die Verant-
wortlichkeits-Zuweisung im Verhiltnis von Bund und Kantonen
unzulinglich geworden ist. In dieser Situation verdient der
Gedanke der Gemeinschaftsaufgaben gerade in der Schweiz
groBtes Interesse.

Der Mechanismus fiir die Ausscheidung von Gesetzgebungs-
kompetenzen zwischen Bund und Kantonen ist nach schwei-
zerischem Bundesverfassungsrecht — dies noch kurz zur Ein-
leitung — grundsitzlich derselbe wie nach dem Grundgesetz
und dhnlich dem Osterreichischen System. Den Kantonen steht
nach Art. 3 der Verfassung ein subsididr umfassendes Gesetz-
gebungsrecht zu, und die Bundeskompetenzen lassen sich glie-
dern in ausschlieBliche, konkurrierende und Rahmengesetzge-
bungsbefugnisse. Freilich wird zwischen ausschlieBlichen und
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konkurrierenden Kompetenzen in der Verfassung nicht aus-
driicklich unterschieden. Nach herrschender Lehre ist die Mehr-
zahl der eidgenéssischen Zustindigkeiten als konkurrierend
zu betrachten. Fiir die Rahmenkompetenzen fehlt eine ein-
heitliche Terminologie. In der Regel wird der altertiimliche
und durchaus miBverstindliche Ausdruck ,,Oberaufsichtsrecht
des Bundes“ gebraucht. In manchen Bereichen wird die Bun-
desgesetzgebung von den Kantonen ausgefiihrt, und {iberaus
reichhaltig ist der Katalog der Bundessubventionen zugun-
sten der Kantone. Man hat vor wenigen Jahren versucht, die-
sen Katalog systematisch abzubauen; das Resultat war duBerst
diirftig. Selten sind dagegen Verwaltungsabkommen zwischen
Bund und Kantonen; ich werde daher auf diese Erscheinungs-
form der Zusammenarbeit nicht ndher eingehen.

In neuester Zeit hat sich nun in einzelnen Verfassungsbestim-
mungen, zum Teil erst in der ausfilhrenden Gesetzgebung, die
Idee ausgeprigt,daBeine bloBe Aufteilung der Kompetenzen fir
die Regelung komplexer Materien nicht geniigt, sondern daB
Bundes- und Landestétigkeiten institutionell zu verzahnen, auf-
einander zuzuordnen, ja eigentlich zu verbinden sind. Zuerst
setzte sich diese Auffassung in der Regelung des Nationalstrafien-
baues durch. Anders als in Osterreich wurde nicht irgendein
Umweg liber privatrechtliche Vereinbarungen gewihlt, sondern
es fillt hier dem Bund nach dem NationalstraBSengesetz von
1960 die Festsetzung der allgemeinen Linienfiihrung und des
Bauprogrammes sowie die generelle Projektierung zu. Zu den
von der Bundesverwaltung ausgearbeiteten generellen Projek-
ten haben sich die Kantone in einem ausgedehnten Vernehmlas-
sungsverfahren zu duBern und Vorschldge zu formulieren. Die
Kantone konsultieren ihrerseits die betroffenen Gemeinden,
sogar Private —ein auflerordentlich langwieriges und sehr ernst
genommenes Verfahren. Auch zum Bauprogramm selbst sind
die Kantone anzuhoren. Sache der Kantone ist ferner die Er-
arbeitung der Ausfiihrungsprojekte. Diese Projekte miissen
aber wiederum von einer Bundesstelle genehmigt werden. Der
Bund tragt entsprechend seinen weitreichenden Verwaltungs-
kompetenzen auch die finanzielle Hauptlast: An den Bau der
Straflen richtet er, je nach Interesse und Finanzkraft der be-
treffenden Kantone, Beitrdge in der Héhe von 55 bis 95 %o der
Aufwendungen aus. Und auch an die Betriebskosten wird er
voraussichtlich sehr substantielle Beitrige leisten. — Eine enge
Verflechtung eidgendssischer und kantonaler Kompetenzen ist
sodann fiir die Landesplanung vorgesehen. Art. 22 quater BV
lautet wie folgt:
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»Der Bund stellt auf dem Wege der Gesetzgebung Grundsitze
auf fiir eine durch die Kantone zu schaffende, der zweckméiBigen
Nutzung des Bodens und der geordneten Besiedlung des Landes
dienende Raumplanung.

Er férdert und koordiniert die Bestrebungen der Kantone und
arbeitet mit ihnen zusammen.

Er beriicksichtigt in Erfiillung seiner Aufgaben die Erfordernisse

der Landes-, Regional- und Ortsplanung®.
Nach dem Entwurf des Bundesrates fiir ein Bundesgesetz
liber die Raumplanung vom 31. Mai 1972 ist es Aufgabe der
Kantone, Gesamt- und Detailrichtpldne fiir ihr Gebiet zu
erstellen. Der Bund erldBt hierfiir gewisse Grundsatzbestim-
mungen. Uberdies erarbeitet er unter anderem einen Gesamt-
verkehrsplan und schiitzt Landschaften und Objekte von natio-
naler Bedeutung. In Art. 2 Abs. 1 des Entwurfes heifit es all-
gemein:

sKantone und Bund sind fiir eine stidndige und durchgehende
Planung im Sinne des Gesetzes besorgt und stimmen sie aufeinan-
der ab. Sie treffen die hierfiir nétigen Vorkehrungen®.

Wihrend also im Bereich des NationalstraBenbaues der Bund
alle Entscheidungen von grundsitzlicher Bedeutung trifft, be-
schriankt er sich nach dem Entwurf des Raumplanungsgesetzes
auf die Aufstellung materieller Grundsétze fiir die Planung, auf
Einzelplanungen und auf eine allgemeine Forderungstatigkeit.
Das landesplanerische Grundgeriist aufzustellen, bleibt also
Aufgabe der Kantone. Ob damit das eigentliche Anliegen der
Landesplanung, namlich die Koordinierung der regionalen und
lokalen Planungen auf nationaler Ebene erreicht werden kann,
ist allerdings fraglich.

Wenn somit der Gedanke einer Kompetenzverflechtung in
der Bundesverfassung bereits seinen Niederschlag gefunden hat,
so ist doch von Gemeinschaftsaufgaben erstmals im bundesrit-
lichen Entwurf zu neuen Bildungs- und Forschungsartikeln der
Verfassung die Rede. Art. 2705 dieses Entwurfes wird durch
folgenden Absatz eingeleitet:

»,Das Bildungswesen ist eine gemeinsame Aufgabe von Bund und
Kantone*.

Das Parlament hat diesem Absatz zugestimmt. Umfassender
als in der Bundesrepublik wird damit das Bildungswesen in
die gemeinsame Verantwortung von Bund und Gliedstaaten
gestellt. Freilich folgt der Einleitungsformel eine detailierte
Kompetenzausscheidung fiir jede einzelne Bildungsstufe —eine
Ausscheidung, welche iiberdies deutliche Zeichen des politischen
Kompromisses, der Verbeugung vor einem in die Defensive ge-
driangten ,Kantonalismus“ tragt. Ich komme darauf noch zu-
riick. Gleichwohl entbehrt die Formel nach der Auffassung des
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Bundesrates nicht der rechtlichen Relevanz. Sie wird vor allem
als Rechtsgrundlage fiir die Einsetzung gemeinsamer Organe
der Bildungspolitik dienen. Gedacht wird etwa an einen Bil-
dungsrat — auch hier werden wir uns woh! vom deutschen Bei-
spiel inspirieren lassen — und an eine zentrale Fachstelle fiir
Fragen der Hochschulplanung (vielleicht spédter allgemeiner:
der Bildungsplanung) ,,Gemeinsame“ Instanzen mit Entschei-
dungskompetenzen sind freilich heute noch nicht vorgesehen.
Sodannwird erwogen, aus der,gemeinsamen Verantwortung®
die Pflicht der Hochschultriger (Bund und Kantone) zu einer har-
monisierten Hochschulplanung abzuleiten. Aber auch gewisse
Einzelelemente der Bildungs- und Forschungsartikel sind vom
Gedanken der Verantwortungsgemeinschaft gepragt: so die Be-
stimmungen t{iber eidgendssische Subventionen an die kanto-
nalen Bildungsaufwendungen, oder auch der Passus, wonach
der Bund kantonale Hochschulen ganz oder teilweise iiberneh-
men kann. (Ich mochte beifiigen, daBl der schweizerische Wis-
senschaftsrat fiir Teile der kantonalen Universitidten eine ge-
meinsame Trigerschaft von Bund und Kantone vorgeschlagen
hat, allerdings keine eigentliche Ubernahme.) Insgesamt werden
also der verfassungsmaifBigen Statuierung einer Gemeinschafts-
aufgabe etwa die gleichen Rechtswirkungen zugedacht wie in
der Bundesrepublik. (In Klammern mdchte ich ergidnzen, daB
derselbe Artikel 27%!s an einem anderen Ort nach meiner Auf-
fassung sehr viel weniger gelungen ist. Im Absatz 2 wird nam-
lich den Kantonen umfassende Zustindigkeit fiir das Bildungs-
wesen auf der Vorschulstufe und auf der Stufe des obligatori-
schen Unterrichts zugewiesen, wahrend an einem anderen Ort
der Bund die Befugnis erhilt, Grundsétze fiir die Gestaltung
des Mittelschulwesens und der héheren Bildungsstufen zu er-
lassen. Diese beiden Kompetenzbereiche werden einander
zwangslidufig Gberschneiden. Niemand weil, wie die Kompe-
tenzen auszpscheiden sein werden, wenn sich einmal, wofiir
Ansitze bestehen, der Gesamtschulgedanke auch in der Schweiz
durchsetzt. Hier haben wir es, meiner Ansicht nach, mit einem
ungliicklichen Beispiel von Kompetenzverzahnung zu tun; hier
werden die Zahnrider knirschen, und es zeigt sich — Herr von
Miinch hat heute darauf hingewiesen —, daB der Verfassungs-
geber in der Bundesrepublik wie in der Schweiz mit dem rasan-
ten Tempo der Bildungswissenschaften und der Bildungspolitik
nicht Schritt halten kann).

Anhangweise moéchte ich noch auf ein anderes Phianomen
hinweisen. In der Schweiz sind fiir die Neuregelung der Ver-
antwortlichkeitszuweisung im Bildungs- und Forschungswesen
neuerdings Modelle entwickelt worden, welche das rechtliche
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Zwischenfeld zwischen Bund und Kantonen, zwischen Bundes-
und Kantonalstufe aufwerten mochten. So wurde vorgeschla-
gen, es sei der Bund zu ermichtigen, interkantonale normset-
zende Vereinbarungen — wir nennen das in der Regel Konkor-
date — fiir allgemeinverbindlich zu erkldren und so auf die-
sem Weg widerspenstige Kantone in den kooperativen Fédera-
lismus hineinzuzwingen. Uberdies liegen Vorschlidge vor, wel-
che auf die Schaffung neuer rechtlicher Gebilde mit Entschei-
dungskompetenzen in jenen Zwischengebieten zielen: so etwa
die Idee einer schweizerischen 6ffentlich-rechtlichen Hochschul-
stiftung, an welcher Bund und Kantone partizipieren sollten
und welche samtliche schweizerischen Hochschulen zu betreuen
hitte. Herr Kisker und Herr Frowein haben mit Recht vor
dhnlichen apokryphen Versuchen in der Bundesrupublik ge-
warnt. Nur ein einziger, mehr politischer als rechtlicher Ein-
wand sei hier angebracht. Das bundesstaatliche Normengefiige
ist gerade in der Schweiz schon heute héchst kompliziert mit
seinen drei, manchmal vier, manchmal fiinf Normsetzungs-
stufen, wenn man namlich die Stufen der Bezirke und Ge-
meinden, sowie diejenige der Konkordate mit einrechnet.
Weitere Zwischenstufen lassen sich mit den Geboten der Trans-
parenz und Kontrollierbarkeit staatlicher Entscheidungsstruk-
turen und mit der Forderung nach Harmonisierung verschiede-
ner Entscheidungsebenen in meiner Sicht nicht vereinbaren.

Gemeinsames Kennzeichen der drei genannten Gemein-
schaftsaufgaben ist der Umstand, dal die zum Teil verfassungs-
unmittelbare Pflicht zur Zusammenarbeit die Ausscheidung
der Kompetenzen zwischen Bund und Kantone in keiner Weise
ersetzt, sondern ergdnzt. Ja im Falle des Nationalstraenbau-
es liegt das Verbindende gerade in der engen Verzahnung der
Einzelkompetenzen. Man hat sich darum schon gefragt, ob
der Formullierung von Gemeinschaftsaufgaben nicht doch nur
scheinbare rechtliche Relevanz zukomme. Indessen sind Bund
und Kantone im Bereich der Landesplanung, wie in dem des
Bildungs- und Forschungswesens verpflichtet, die Ausfiihrung
ihrer jeweiligen Kompetenzen sinnvoll, nach Mafigabe von Ge-
samtvorstellungen aufeinander abzustimmen. Ob und wie sich
diese Verpflichtung konkretisieren und realisieren 148t, vor al-
lem ob — was richtig wiare — die Verpflichtung zur gemein-
samen Rahmenplanung daraus abgeleitet wird, muf} sich erwei-
sen. Jedenfalls erscheint, wie verschiedentlich dargetan wurde,
eine komplementire Verpflichtung zur gemeinsamen Lisung ge-
wisser Aufgaben, zusammen mit einer gewissen Neuverteilung
der Kompetenzen, als die einzige Alternative zu einer immer
weiter fortschreitenden Zentralisierung. Das gilt fiir die Schweiz

7 Verdtfentl. Dt. Staatsrechtlehrer, Heft 31
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in noch ausgepriigterem MaBe als fiir Deutschland oder fiir
Osterreich. Freilich erschwert das ausgesprochene und noch im-
mer tief verwurzelte Staatsbewufitsein der Kantone das Ver-
stéandnis fiir die Einfihrung von Gemeinschaftsaufgaben, welche
mehr als nur eine freiwillige Zusammenarbeit implizieren. Ja
auch bei dieser freiwilligen Zusammenarbeit zeigen sich die
Kantone oft mehr frei als willig. — Gravierend ist die Proble-
matik, welche in der Spannung zwischen der Setzung und Aus-
fiilhrung von Gemeinschaftsaufgaben einerseits und der par-
tiell direkt-demokratischen Struktur der Kantone andererseits
liegt. Institutionelle Losungen fiir dieses Problem werden sich
bis zu einem gewissen Grad, aber nicht vollstéindig finden las-
sen. SchlieBlich ist offenkundig, dafl eine Statuierung von Ge-
meinschaftsaufgaben fiir sich allein noch nicht hinreicht, um
die Krise des Bundesstaates, vor allem seine Leistungskrise,
zu beheben. Vielmehr wird hierfiir eine gewisse Neuverteilung
eine Neu-Ausscheidung der Verantwortlichkeiten unerldfllich
sein. Diese Ausscheidung wird — hier stimme ich véllig mit
Herrn Hesse und Herrn Kisker iiberein — meh nach funktio-
nalen als nach sektoriellen Kriterien erfolgen missen. Dem
Bund werden vermehrt Rahmengesetzgebungskompetenzen zu-
zuweisen sein, womit sich auch ein betréichtlicher, wenngleich
limitierter Raum fiir eigenverantwortliche gesetzgeberische Ta-
tigkeit der Gliedstaaten in manchen Gebieten bewahren lassen
wird.

Lerche: Wollen Sie die Liebenswiirdigkeit haben, nochmals
einen Blick auf unsere vorgeschlagene Gliederung zu werfen,
bevor wir mit der allgemeinen Diskussion beginnen: Wir dach-
ten in einem ersten groferen Abschnitt mehr allgemeinere Fra-
gen zu behandeln, etwa unter dem Stichwort ,verfassungs-
rechtlicher Standort und Zukunft der Gemeinschaftsaufgaben*,
einschlieflich der ihnen anhaftenden Problematik und der Fra-
ge nach den moglichen Alternativen, insbesondere einschlief-
lich der Probleme der Verbundplanung, eingebettet in die all-
gemeineren bundesstaatlichen Fragen, die ja in beiden Refe-
raten wesentlich angesprochen worden sind. AnschlieBend kénn-
te der Frage der Gemeinschaftsaufgaben im européischen Rah-
men gedacht werden; eines Komplexes, den beide Referate be-
wulit ausgeklammert haben, wozu aber bereits Wortmeldun-
gen vorliegen. Dann beabsichtigen wir, einen zweiten gro8eren
Abschnitt unter dem Gesamt-Stichwort ,Rahmenplanung® zu
erfassen. Hierzu ist eine Reihe von Wortmeldungen ebenfalls
schon vorhanden und zwar zu den Unterpunkten ,,Beteiligung
der Parlamente®“ und ,Mediatisierung der Lénder“. Auch das
Problem ,andere Beteiligte“ wird voraussichtlich eine Rolle
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spielen. Endlich ein dritter und letzter Abschnitt: ,,Spezialfra-
gen“, der sicher in den verschiedensten Richtungen noch aus-
geweitet werden konnte.

Hettlage: Meine Herren Kollegen!

Als erster Redner in der Aussprache michte ich einige Be-
merkungen zu der besonderen verfassungsgeschichtlichen und
verfassungspolitischen Problematik der Gemeinschaftsaufga-
ben von Bund und Léindern machen. Ich kann mich darauf um
so eher beschrinken, weil die besondere verfassungsrechtliche
Problematik der Gemeinschaftsaufgaben von den beiden Refe-
renten so besonders sorgfiltig untersucht worden ist. Ich kniip-
fe dabei teilweise an Gedanken an, die ich vor elf Jahren als
Referent der damaligen Jahresversammlung unserer Vereini-
gung liber die Finanzverfassung als Teil der politischen Verfas-
sung vorgetragen habe. Inzwischen habe ich manche wissen-
schaftliche und politische Erfahrung zu unserem heutigen The-
ma in der vorbereitenden Sachverstindigen-Kommission fiir
die Finanzreform und vor allem als Staatssekretdr des Bundes-
ministeriums der Finanzen bei der Vorbereitung und Verwirk-
lichung der Finanzverfassungsreform von 1969 sammeln kén-
nen. In den damaligen Beratungen iiber die Einfiihrung und
Ausgestaltung der Gemeinschaftsaufgaben ist deren besondere
verfassungsrechtliche Problematik nicht in vollem Umfang er-
kannt und gewiirdigt worden.

Zunichst eine Bemerkung zur Namensgebung als ,Gemein-
schaftsaufgaben®. Dieses Etikett fiir eine bestimmte Form der
gemeinsamen Erfiillung von 6ffentlichen Aufgaben durch Bund
und Léander ist von der vorbereitenden Sachverstandigen-Kom-
mission, der Troeger-Kommission, iibernommen worden. Da-
mals und gelegentlich auch heute noch wird dieses Wort auch
verwendet, um die 6ffentlichen Aufgaben als Aufgaben der Ge-
sellschaft von den privaten Aufgaben und Interessen zu unter-
scheiden. In diesem Sinne ist ja jeden Tag neu die Rede von
der Notwendigkeit der Erweiterung der Gemeinschaftsaufga-
ben, z. B. beim Umweltschutz. Damals wurde die Bezeichnung
»Gemeinschaftsaufgaben® einfach deshalb gewihlt, weil Bund
und Lénder kiinftig bestimmte Aufgaben gemeinschaftlich er-
fiillen, d. h. gemeinschaftlich planen und finanzieren sollten.
Der tragende Grundgedanke fiir diese neue Verfassungsinsti-
tution war die Idee eines ,kooperativen Fdderalismus“. Dieser
»Kooperative Féderalismus“ ist ebenfalls kein sonderlich saube-
rer Begriff, denn eine stindige Kooperation zwischen dem Ge-
samtstaat und den Gliedstaaten gehort zum Wesen jeder féde-
ralen Ordnung, und ein nicht-kooperativer Féderalismus wire
schon begrifflich kein Fodderalismus. Ich habe mich deshalb

T



100 Aussprache

auch gewundert, daB ein bayerischer Staatsminister kiirzlich
das Wort vom kooperativen Féderalismus und von den Ge-
meinschaftsaufgaben als ein boses Schlagwort und eine Teufels-
erfindung bezeichnete.

Welches war nun die treibende Kraft, die nach jahrelanger
Erorterung schlieBlich zur Verwirklichung der Gemeinschafts-
aufgaben als neuer Verfassungsinstitution im Rahmen einer
umfassenden Verfassungsreform fiihrte? Nach meiner Meinung
war es der seit langem zunehmende Wunsch nach einer starke-
ren Vereinheitlichung der Lebensverhiltnisse, d. h. einer
gleichmaBigeren Verbesserung der o6ffentlichen Einrichtungen
und Leistungen innerhalb des gesamten Bundesgebietes. Die-
ser elementare Wunsch konnte an den mittelbaren Verfas-
sungsauftrag aus Artikel 72 Abs. 2 Ziff. 3 GG ankniipfen. Zwar
jst dort die Einheitlichkeit der Lebensverhiltnisse formal nur
als ein Teilziel zur Wahrung der Rechts- und Wirtschaftsein-
heit neben anderen Zwecken als AnlaBl zur Wahrnehmung der
konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des Bundes ge-
nannt. Aus dieser Kompetenznorm kann und muBl man einen
Verfassungsauftrag zur Forderung der Einheitlichkeit der Le-
bensverhiltnisse im gesamten Bundesgebiet ableiten. Die all-
gemeine Sozialstaatsklausel in Artikel 20 GG weist in die
gleiche Richtung. Dieser Verfassungsauftrag kann sinnvoller-
weise nicht bedeuten, daB an jedem Ort innerhalb des Bundes-
gebietes eine gleiche oder auch nur gleichwertige Erfiillung
aller 6ffentlichen Aufgaben gewihrleistet sein soll. Gewisse
Unterschiede ergeben sich aus unabédnderlichen regionalen und
értlichen Besonderheiten von Bevélkerung, Landschaft, Sied-
lungsform, Verkehrswesen und vor allem Wirtschafts- und
Steuerkraft. Aber eine Tendenz zur Anndherung mit dem Ziel
einer iiberall gleichwertigen Erfiilllung der wichtigsten éffent-
lichen Aufgaben ist deutlich vorgezeichnet. Der Verwirklichung
dieses Zieles dienen in unserem Bundesstaat vor allem drei
Verfassungsinstitutionen: ein stirkerer Finanz- und Lastenaus-
gleich zugunsten der finanzschwachen Linder (Artikel 107 GG),
die gemeinsame Planung und Finanzierung von drei grofien
Gemeinschaftsaufgaben (Artikel 91 a GG) sowie die Finanz-
hilfen des Bundes fiir besonders bedeutsame Investitionen der
Lander und der Gemeinden (Artikel 104 a Abs. 4 GG).

Ahnliche Entwicklungstendenzen zur Annédherung der Wirt-
schaftsstrukturen und der Lebensverhéltnisse zeigen sich iibri-
gens auch im Rahmen der Europidischen Gemeinschaften. So
halte ich z. B. die Einrichtungen des gemeinsamen Agrarmark-
tes der EWG@, und insbesondere die beiden grolen Agrarfonds,
fiir européische Gemeinschaftseinrichtungen, deren Einwirkun-
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gen auf die Agrarstrukturen in den Mitgliedstaaten vielfach
nicht geringer sind als vergleichsweise etwa die Auswirkungen
einer gemeinsam geplanten und finanzierten Agrarstruktur im
Bundesgebiet gemafBl Artikel 91 a Abs. 1 Ziff. 3 GG.

Die Gemeinschaftsaufgaben sind nach der eindeutigen Defi-

nition der Verfassung tatsiichlich keine gemeinschaftlichen Auf-
gaben von Bund und Lindern, an denen alle Beteiligten gleich-
wertig mitwirken, vielmehr handelt es sich nur um eine be-
grenzte Mitwirkung des Bundes bei der Erfiillung von Linder-
aufgaben, nidmlich nur dann, ,wenn diese Aufgaben fiir die
Gesamtheit bedeutsam sind und die Mitwirkung des Bundes
zur Verbesserung der Lebensverhiltnisse erforderlich ist.“ Wir
haben vorhin gehort, daB die schweizerische Verfassung den
Begriff der Gemeinschaftsaufgaben breiter spannt und dar-
unter die Erfiillung echter gemeinsamer Aufgaben der Eidge-
nossenschaft und der Kantone versteht.
Die Gemeinschaftsaufgaben sind und bleiben-also reine Lin-
deraufgaben und unter Umstéinden auch Gemeindeaufgaben,
an denen der Bund nach nidherer Bestimmung der Durchfiih-
rungsgesetze nur planend und finanziell mitwirkt. Diese be-
grenzte Mitwirkung ist aber praktisch nicht méglich, ohne daB
der Bund dabei zugleich auch bei der konkreten Inhaltsbe-
stimmung der Aufgaben und der MaBnahmen zu ihrer Ver-
wirklichung im einzelnen mitbestimmt. Nach meiner Meinung
stellen die Mitwirkungsrechte und -pflichten des Bundes die
unterste Grenze einer sinnvollen Mitwirkung dar, die nicht
weiter heruntergesetzt werden kann. Gemeinschaftsaufgaben,
die jedes Land im Rahmen eines lockeren Planungsverbundes
grundséitzlich allein plant und zu deren Verwirklichung der
Bund nur Finanzhilfen gewdhren darf, wie das kiirzlich von
Linderseite gefordert wurde, sind nun wirklich keine gemein-
same Aufgabenerfiillung durch Bund und Lénder mehr.

In der Enquéte-Kommission fiir eine Verfassungsreform ist
die gesamte Problematik gemeinschaftlicher Aufgabenerfiillung
durch Bund und Linder erneut aufgeworfen worden mit dem
Ziele, die Mitwirkung des Bundes auf Finanzhilfen mit einer
zusétzlichen Finanzausgleichswirkung zu beschrinken. Eine
solche Entwicklung wire ein verhingnisvoller Riickschritt und
ein klarer VerstoB gegen den umfassenden Verfassungsauftrag
zur Schaffung gleichwertiger und damit in gewissen Grenzen
notwendig auch gleichartiger, aber nicht vollig gleicher Lebens-
verhaltnisse im gesamten Bundesgebiet.

Nach einer knapp dreijdhrigen Erfahrung scheint mir das be-

sondere Problem bei der Verwirklichung der Gemeinschafts-
aufgaben in den praktischen Schweirigkeiten einer Rahmen-
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planung, im Unterschied zur Detailplanung, zu bestehen. Die
bekannten Verfassungsprobleme einer mehrjdhrigen Aufgaben-
und Finanzplanung, insbesondere hinsichtlich der mittelbaren
Bindung der Parlamente bei der jihrlichen Haushaltsentschei-
dung, treten natiirlich auch bei der Rahmenplanung von Ge-
meinschaftsaufgaben auf. Das ist aber keine Besonderheit einer
gemeinschaftlichen Aufgabenplanung, vielmehr handelt es sich
hier um die unabinderliche Problematik jeder mehrjdhrigen
Aufgaben- und Finanzplanung der Exekutive. Die bisherigen
Erfahrungen in der praktischen Handhabung der neuen Ver-
fassungsinstitution Gemeinschaftsaufgaben rechtfertigen es
nicht, die Institution als solche riickwérts zu revidieren; besten-
falls wiren die instrumentale Ausstattung und die Verfahrens-
regelungen in den Planungsausschiissen iiberpriifungsbediirftig.

SchlieBllich ist zu bedenken, daB die neue Verfassungsinsti-
tution der Gemeinschaftsaufgaben von Bund und Léindern im
Laufe der Jahre auch deshalb unabweisbar geworden war, weil
eine Verfassungsreform in anderen Bereichen nicht vom Fleck
kam und kommt. Ich sehe drei solcher steckengebliebener Ver-
fassungsentwicklungen: Erstens die nichtverwirklichte Neu-
gliederung des Bundesgebietes gemil3 Artikel 29 GG, zweitens
die nach meiner Meinung unzureichende Intensitdt des Finanz-
ausgleichs zwischen Bund und Léndern und vor allem unter
den Lindern und drittens die unzureichende Finanzausstat-
tung der Gemeinden durch die Lénder bei der Erfiillung ge-
samtstaatlich wichtiger Investitionsaufgaben.

In den Referaten wurde bereits darauf hingewiesen, daB eine
Neugliederung des Bundesgebietes zwar finanziell leistungs-
fahigere Linder schaffen kénnte, daf§ damit aber die Gemein-
schaftsaufgaben nicht iiberfliissig wiirden. Ein besserer terri-
torialer Zuschnitt der Lénder konnte neben anderen Zielen
zwar zu einer gleichmiBigeren Steuerkraft fiihren, das beson-
dere Bediirfnis nach einer vertikalen Verbnidung von Bund
und Léndern bei bestimmten gesamtstaatlichen Aufgaben wiir-
de dadurch nicht beriihrt.

Der Finanzausgleich zwischen Bund und Lindern und insbe-
sondere unter den Léndern ist in unserem Grundgesetz zum
Nachteil der finanzschwachen Linder wesentlich schlechter ge-
regelt als in der Weimarer Reichsverfassung. Das Grundgesetz
versteht unter dem Finanzausgleich zwischen Bund und Léan-
dern und unter den Léandern nur einen begrenzten Ausgleich
unterschiedlicher Steuerkraft, ohne daB dabei auch die unter-
schiedliche Aufgabenlast, z. B. infolge der unterschiedlichen
Hochschulstruktur, berticksichtigt wird. Bei der parlamentari-
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schen Beratung der Gemeinschaftsaufgaben konnte ich im Fi-
nanzausschul des Bundestages eine Verfassungserméchtigung
erreichen, nach der kiinftig auch die Aufgabenlast der Linder
neben ihrer Steuerkraft in die Ausgestaltung des Finanzaus-
gleichs einbezogen werden durfte. Das Plenum des Bundesta-
ges stimmte dieser Erweiterung des Finanzausgleichs zu einem
umfassenden Steuerkraft- und Lastenausgleich mit grofier
Mehrheit zu, was ilibrigens nur zur Zeit der groSen Koalition
politisch moglich war. Auf diesem Wege hitte der Bund z. B.
auch zu den laufenden Lasten des Hochschulwesens, und nicht
blo8 wie heute zu den Bauten, finanziell ausgleichend beitra-
gen konnen. In einer zweimaligen Beratung des Vermittlungs-
ausschusses wurde diese Moglichkeit zur Intensivierung des
Finanz- und Lastenausgleichs zwischen Bund und Léndern von
den Landern schlieBlich zu Fall gebracht. Dabei wurde von den
Liandern u. a. hervorgehoben, dafl es einer solchen Intensivie-
rung des Finanzausgleichs nicht bediirfe, weil ja die neuen Ge-
meinschaftsaufgaben fiir bestimmte Linderaufgaben schon eine
Kostenbeteiligung des Bundes vorsihen.

Das gesamtstaatliche Interesse an bestimmten Investitionen

der Gemeinden und Gemeindeverbédnde fiihrte schlieBlich zu
einer besonderen Erméchtigung fiir Finanzhilfen des Bundes
im neuen Artikel 104a Abs, 4 GG. Danach kann der Bund
den Lindern Finanzhilfen fiir besonders bedeutsame Investi-
tionen der Lander und Gemeinden gewahren, die zur Abwehr
einer Storung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts oder
— und das scheint mir besonders wichtig — zum Ausgleich
unterschiedlicher Wirtschaftskraft im Bundesgebiet oder zur
Forderung des wirtschaftlichen Wachstums erforderlich sind.
Hierbei ist in erster Linie an Verkehrsinvestitionen, z. B. den
Bau von Untergrundbahnen in GroBstddten, gedacht. Diese
Bundeshilfen fiir Gemeindeinvestitionen sind gezielte MaB-
nahmen zur Beseitigung von Finanzschwierigkeiten, die in dem
nur auf einen Steuerkraftausgleich ausgerichteten allgemeinen
Finanzausgleich nicht ausreichend beriicksichtigt werden kon-
nen.
Die Vorgeschichte der Gemeinschaftsaufgaben und ihre prak-
tische Durchfiihrung bestitigen die alte Erfahrung, daB die
Kasse immer wichtiger wird als die Kompetenz. Die Anzie-
hungskraft des gréferen Haushalts, der gezielte Finanzhilfen
zur Durchfithrung wichtiger Gemeinschaftsaufgaben gewédhren
kann, ist im politischen Kraftfeld zwischen Bund und Lindern
wirksamer als eine verfassungsrechtliche Kompetenzregelung.

Sollte die gewdhlte Form der gemeinsamen Erfiillung wichti-
ger Aufgaben sich in der Zukunft nicht bewihren, so wire eine
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Riickkehr zur alleinigen Aufgabentrigerschaft der Linder und
zu dem ungezielten Steuerkraftausgleich, wie ich schon sagte,
ein Riickschritt. In diesem Falle wiirde der unverminderte
Drang zur gleichwertigeren Erfiillung wichtiger 6ffentlicher
Aufgaben eher zu einer Erweiterung der Bundesauftragsver-
waltung, z. B. im Hochschulbereich, filhren. Eine Bundesauf-
tragsverwaltung im Hochschulbereich wiirde von der Verfas-
sung her dazu fiihren, dafl der Bund alle Hochschullasten, also
die laufenden Aufwendungen ebenso wie die Bauten, allein zu
tragen hitte, was einen vollstindigen Finanzausgleich durch
Aufgabeniibernahme darstellen wiirde. Viele der heutigen Fi-
nanzierungsprobleme wiirden dann entfallen.

Die neue Verfassungsinstitution der Gemeinschaftsaufgaben
steht noch vor ihrer Bewadhrung. Ein abschlieBendes Urteil und
eine Vorhersage iiber die kiinftige Entwicklung scheinen mir
noch nicht méglich. Eindeutig ist nur die wachsende Tendenz
zur Sicherung der langfristigen Planung und Finanzierung ge-
samtstaatlich besonders wichtiger Aufgaben.

Partsch: Herr Vorsitzender, meine Herren Kollegen!

Die Enquétekommission des Deutschen Bundestages zur Ver-
fassungsreform ist heute sehr schlecht weggekommen und ich
befinde mich in einer gewissen Verlegenheit, da ich nicht in
der Lage bin, den Referenten die von der Kommission in ih-
rem Zwischenbericht nur sehr vorldufig skizzierte Ldsung als
in jeder Hinsicht iiberzeugende Alternative entgegenzuhalten,
zumal ich gegeniiber dieser Losung erhebliche Vorbehalte an-
zumelden habe.

Andererseits scheint es mir doch aber notwendig zu sein, et-
was iliber den Hintergrund zu sagen, vor dem die Enquétekom-
mission zu arbeiten hatte. Sonst kénnte leicht der Eindruck
entstehen, sie sei nicht nur verwegen, sondern sogar unbedacht
vorgegangen, als sie auf ihrer Abschlulsitzung in Bergneu-
stadt bei Gummersbach vor drei Wochen den Vorschlag formu-
lierte, die Gemeinschaftsaufgaben durch eine Verbundplanung
zwischen Bund und Lindern abzulosen.

Anders als die seinerzeit eingesetzte Kommission zur Regie-
rungsreform in Bayern, deren Arbeiten sich in einer ganz diin-
nen Luft der Abstraktheit vollzogen und dann auch keinen
groBen praktischen EinfluBl auszuiiben vermochten, ist die En-
quétekommission ein Organ des Bundestages und daher dar-
auf angewiesen, politische Willenserkldrungen nicht nur zur
Kenntnis zu nehmen, sondern auch ihren Arbeiten zugrunde
zu legen. Der Herr Korreferent hat diese politischen Willens-
erklirungen schon erwihnt. Von den sieben Lindervertretern
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waren jedenfalls sechseindrittel ganz entschieden der Auffas-
sung, die Beratungen hatten davon auszugehen, daBl die Ge-
meinschaftsaufgaben aufgegeben und von einer anderen Form
der Zusammenarbeit abgelést werden mii8ten. Ich spreche da-
bei von sechseindrittel Lindervertretern, da einer von ihnen
personlich eine sehr freie Haltung einnahm. Die anderen
hielten sich sehr stark an die Beratungen der Ldnder-
kommission. Dieses Gremium hat Herr Hettlage als Unterkom-
mission der Enquétekommission bezeichnet. Das ist sie frei-
lich nicht, sondern vielmehr eine féderale Fraktion, welche die
Landervertreter stark steuert. Ich mochte sogar sagen, dafl sie
die einzige sichtbar effektive Fraktion darstellt, die zudem von
dem Vorteil profitiert, daB die Lénder {iberwiegend Herren
entsandten, die sich dieser Arbeit ausschlieBlich widmen und
sich daher auf die Sitzungen sorgfiltig und in aller Ruhe vor-
bereiten kdnnen. Von den Bundestagsabgeordneten sind hinge-
gen mehrere Vorsitzende oder Mitglieder wichtiger Ausschiis-
se. Unser Vorsitzender ist gleichzeitig Vorsitzender des Innen-
ausschusses. Auch der Vorsitzende des Rechtsausschusses ge-
hort der Kommission an. Sie kénnen sich vorstellen, dafl diese
Mitglieder in keiner so gliicklichen Lage sind wie die Linder-
vertreter.

Dazu kam nun die Haltung der CDU-Fraktionen in Bund und
Lindern. Es ist schon geschildert worden, welche Stellung sie
zu den Gemeinschaftsaufgaben einnahmen, obwohl sie seiner-
zeit an der Einfiihrung dieser Institution nicht ganz unbeteiligt
waren. Wir standen also vor der Tatsache, dal eine ganz ein-
deutige Mehrheit der Mitglieder der Kommission nicht bereit
war, die Gemeinschaftsaufgaben beizubehalten, sondern nur
zur Diskussion stand, durch welche Alternative sie zu ersetzen
seien.

Man entschied sich fiir die Alternative einer Verbundpla-
nung, die freilich nicht der Zustimmung aller Linder bediir-
fen soll, sondern nur einer qualifizierten Mehrheit in beiden
Hiusern. Dabei ist freilich zunéchst eine ganz entscheidende
Frage offen geblieben: Namlich die Relevanz der Verbundpla-
nung fiir die finanzielle Seite. Unter diesen Umstinden konnte
man sogar bezweifeln, ob ein diskussionsfdhiges Gegenmodell
vorliegt.

Einige Mitglieder der Kommission sind in der Tat der Auf-
fassung gewesen, die Verbundplanung solle finanziell keine
Auswirkungen haben, und weder einen horizontalen noch ver-
tikalen Finanzausgleich binden. Persénlich bin ich der Auffas-
sung, daB dieses Projekt dann einem Glasperlenspiel gleich-
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kommt. Ohne bindende Wirkung fiir den Finanzausgleich muB}
eine Verbundplanung theoretisch bleiben.

Dann ist die Frage angeschnitten worden, wie es die Enqué-
tekommission mit der Frage der Gebietsgliederung halte. Ins-
besondere Herr von Miinch hat danach gefragt, ob eine Neu-
gliederung das ganze Problem wesentlich verdndert. Sie wis-
sen, dafl die Ernst-Kommission noch am Arbeiten ist und erst
im April nichsten Jahres ihre Ergebnisse vorlegen wird. Das
ist abzuwarten. Dennoch ist die Enquétekommission bei ihren
Uberlegungen iiberwiegend davon ausgegangen, Lésungen auch
fiir einen Bundesstaat mit 5 oder 6 Landern zu entwickeln.
Die weitgehend besatzungsadministrativ bestimmte gegenwar-
tige Léndergliederung mit ihren Widerspriichlichkeiten wurde
nicht als unabinderliche Gegebenheit zugrunde gelegt.

Die wichtigsten Fragen bei unseren Uberlegungen darf ich
jetzt noch nicht behandeln, das ist die Frage der parlamenta-
rischen Beteiligung. Fiir mein Gefiihl ist dieses Problem, das
uns am meisten beschiftigt hat, in dem heutigen Referat etwas
zu kurz gekommen. Aber das steht erst spater an.

Zum SchluB mochte ich doch wenigstens andeuten, warum
ich gegeniiber der gefundenen Lésung,die Planung im Grundge-
setz zu regeln, so skeptisch bin. Das hat ganz andere Griinde
als die hier in den Vordergrund geriickten. Dabei gerate ich
wieder in Gefahr, die Tagesordnung zu durchbrechen, da das
Kapitel der ,Rahmenplanung” auch auf spéter verschoben ist.
Aber: Was heifit eigentlich ,,Rahmenplanung“? Wie ist sie zu
definieren? Wie gegen die Detailplanung abzugrenzen? Dieses
Problem hat vor allem die Denkschrift der Bundesregierung
in den Vordergrund geriickt. Kann und darf man diesen Be-
griff in die Verfassung schreiben, bevor man ihn eindeutig zu
definieren vermag? Ein sehr ernster Einwand. Rein theoretisch
ist vollige Begriffsklarheit wahrscheinlich nicht zu erreichen.
Das haben schon die Freiburger Bemiihungen gezeigt. Nur auf-
grund sehr intensiver praktischer Arbeit wird das méglich sein.

Als die beiden zentralen Fragen sehe ich also einerseits die
Begriffsbildung an, andererseits aber das Problem, wie es ge-
lingt, die Parlamente — auf beiden Ebenen — in den Vorgang
der Planung einzubeziehen. Beides steht erst spéter zur Dis-
kussion.

Stern: Meine sehr verehrten Herren Kollegen!

Ich weiB nicht, ob es eine geschickte oder bedenkliche Regie
des Vorsitzenden war, wenn jetzt wiederum ein Vertreter der
Enquétekommission zu Wort kommt. Fir die Geschicklichkeit



Gemeinschaftsaufgaben im Bundesstaat 107

spricht, daB ja zwei Referenten gesprochen haben, die beide
der Enquétekommission etwas am Zeug geflickt haben. Nun
ich will nicht aus dem Né&hkasten plaudern, sondern ein paar
Uberlegungen zur Sache darbieten, die in der Enquétekommis-
sion fiir ihren Vorschlag angestellt worden sind. Ich will mich
hier auch nicht deshalb zu ihrem Verteidiger machen, weil ich
an diesem Vorschlag mitgewirkt habe. Aber ich glaube, es soll-
te uns doch zu denken geben, worauf Herr von Miinch mit
Recht aufmerksam gemacht hat, dafl ndmlich bei der Abfassung
der Art. 91a und b eine ganz groBe Mehrheit im Bundestag
und im Bundesrat dieser Regelung zugestimmt hat, und zwar
nicht nur im Sog der groBen Koalition, sondern offenbar weil
man der Uberzeugung war, daB hier eine fiir die bundesstaat-
liche Entwicklung notwendige Lésung gefunden worden sei.
Das kann man auch dahingehend interpretieren, daf die Ge-
meinschaftsaufgaben nicht eine Erfindung des Jahres 1969 wa-
ren, sondern dafl sie bereits seit 1955 praktiziert wurden. In-
sofern handelt es sich schlicht um die verfassungsrechtliche
Legalisierung eines parakonstitutionellen Zustandes.

Es mufB8 daher mit groBer Uberraschung aufgenommen wer-
den, dafl schon wenige Jahre nach dieser verfassungsrechtli-
chen Verankerung massive Angriffe gegen die Gemeinschafts-
aufgaben gestartet wurden, und zwar nicht etwa aus parteipo-
litischer Sicht, sondern aus allen Lindern ohne Riicksicht auf
die parteipolitische Couleur. Es wurde gesagt, diese Losung sei
schlecht, sie miisse abgeschafft werden. Der Verfassungsrechts-
wissenschaftler kann einen solchen aus der Praxis gekomme-
nen Angriff nicht mit der Uberlegung beiseite schieben, wir
hitten erst einen Zeitraum von wenigen Jahren zuriickgelegt
und miiBten erst auf die Bewdhrung dieser Institution warten,
ehe wir auf ihre Abschaffung hinzielten. Wie wir wissen, ist
unsere Zeit eine schnellebige Epoche und manche gesetzlichen
und verfassungsgesetzlichen Regelungen haben ihre Bewih-
rungsprobe schon nach kurzem nicht bestanden. Fur diejenigen,
die an eine Reform der Verfassung zu gehen hatten, war ein
entscheidender Punkt, welche Alternativen konnen geboten
werden. Es scheint, daB folgende Alternativen denkbar sind:

Die Aufgaben sind wieder dem Land voll und ganz zuzuwei-
sen, und zwar so, daB auch eine Anderung ihrer Finanzierung
einherzugehen hat, dafl also auch Finanzausgleich und Finanz-
verfassung veridndert und die Linder instandgesetzt werden,
diese Aufgaben, die jetzt als Gemeinschaftsaufgaben etikettiert
sind, selbst finanzieren zu kénnen.

Eine zweite Alternative ist, daB alle diese Aufgaben dem
Bund zugewiesen werden. Herr Hettlage hat auf die Forderung
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der Einheitlichkeit der Lebensverhiltnisse, auf die Anziehungs-
kraft des groBeren Etats, den Zug zur Zentralisierung, zur Uni-
tarisierung als immer deutlicher hervortretend hingewiesen.

Eine dritte Losung — und das scheint mir vor allen Dingen
der Weg der beiden Referenten zu sein — ist, den status quo
zu belassen und an verschiedenen Punkten Verbesserungen
durchzufiihren, d. h. also die Mingel zu beseitigen, die sich im
einzelnen herausgestellt haben.

Der vierte Vorschlag ist der schon in der Diskussion erwidhn-
te Vorschlag eines Linderrates, einer dritten Ebene.

Der fiinfte Vorschlag ist meiner Meinung nach der, den die
Enquétekommission vorlegen und deren Empfehlung in Kiirze
publiziert wird.

Diese Uberlegungen basieren auf einer notwendigen Wei-
terentwicklung der Gemeinschaftsaufgaben einschliefllich einer
Beseitigung ihrer Méingel. Méngel haben sich vor allen Dingen
in der Existenz verschiedener Planungsausschiisse herausge-
stellt, die nicht koordiniert waren. Méngel haben sich ferner
herausgestellt in dem Stimmiibergewicht des Bundes mit elf
Stimmen gegeniiber ebenfalls elf Stimmen der Lénder, je eine
Landesstimme, wobei es dem Bund damit nattirlich méglich war,
mit wenigen kleinen Lindern die groBen Linder zu iiberstim-
men. Mingel zeigten sich auch in der sogenannten Mischver-
waltung, Mischfinanzierung und damit der Mischverantwor-
tung, die die Gemeinschaftsaufgaben mit sich brachten.

Ich meine, daB der von der Enquétekommission gefundene
Losungsweg demgegeniiber doch einiges Positive fiir sich hat.
Wir haben mit ihm namentlich das gesamte Planungswesen ver-
bessert, indem wir den Lindern — je einzeln — den Auftrag
zu einer integrierten Planung gaben und dann diese Planung
der Linder mit der des Bundes auf bestimmten Gebieten zu-
sammenfiihren zu einer, wie ich es genannt hatte, Verbund-
planung oder, wie es der Text der Empfehlung nennt, zu einer
gemeinsamen Rahmenplanung. Diese gemeinsame Rahmenpla-
nung wird von einem Planungsausschul des Bundes und der
Linder erarbeitet, wobei zusidtzlich, wenn dies jetzt im Vor-
griff auf das andere Thema eingeflochten werden darf, den
Lianderparlamenten und dem Bundestag Gelegenheit zur Stel-
lungnahme gegeben wird. Verbessert ist auch, dag im Planungs-
ausschuBl die Zustimmung des Bundes und einer Mehrheit der
Liander erforderlich ist. Das bedeutet natiirlich eine gewisse
Moglichkeit zur Majorisierung einzelner Lénder, die heute auch
schon gegeben ist. Das Lindergewicht wird aber meines Er-
achtens dadurch verstidrkt, dal die Mehrheit der Lénder zu-



Gemeinschaftsaufgaben im Bundesstaat 109

stimmen mufB. Im Bundesrat, an den ebenso wie an den Bun-
destag die Empfehlung des Planungsausschusses geht, mu dann
zusidtzlich eine Zustimmung von zwei Dritteln der Stimmen
der Linder gewonnen werden.

Wenn man hiergegen Bedenken aus Art. 79 Abs. 3 GG erhebt,
wie es Herr Kisker und Herr Soell in ihren beiden unléngst er-
schienenen Biichern bzw. Aufsdtzen getan haben, so wird man
andererseits entgegnen diirfen, daB andere wissenschaftliche
Stimmen auch deutlich positive Stellungnahmen abgegeben ha-
ben. Ich erinnere nur an das Buch von Burkhard Tiemann.
Kurz, ich glaube nicht, dafl der Artikel 79 Abs. 3 GG, der bisher
zwar noch nicht voll und ganz ausgelotet ist, aber in seiner Be-
deutung fiir Verfassungsinderungen wohl {iberschatzt wird,
daB3 dieser Art. 79 Abs. 3 GG ein Hindernis fiir die vorgeschla-
gene Losung ist.

Was wire, wenn dieser neue Weg nicht gewagt wiirde? Ich
habe den Eindruck, daB ein deutlicher Trend zu einer gemein-
samen Planung von Bund und Lindern vorhanden ist. Es ist
heute noch nicht zur Sprache gekommen, daBl der Bundeskanz-
ler und die Ministerpréasidenten der Lénder eine Absprache ge-
troffen haben, nach der eine Gesamtproblemanalyse der lang-
fristigen offentlichen Aufgaben und ihrer Bewiltigung vorzu-
nehmen ist. Diese Absprache ist ja eigentlich schon in nuce —
wiederum parakonstitutionell vorweggenommen — das Ziel
einer Rahmenplanung wie sie der Vorschlag der Enquétekom-
mission vorsieht. Noch ein anderes: Die Gegner der Gemein-
schaftsaufgaben oder ihrer fortentwickelten Alternative, so
wird man wohl sagen miissen, iibersehen, da sich im Falle
ihrer Abschaffung wieder das herausbilden wiirde, was sich
in der Praxis etwa von 1955 bis 1969 ereignet hat, daB man
ndmlich zu jenen parakonstitutionellen Vereinbarungen kommt,
von denen auch unsere Kollegen aus Osterreich und der Schweiz
gesprochen haben. Das heiit, die Verfassungswirklichkeit
drangt einfach zu solchen Planungsiiberlegungen.

Und noch ein drittes: Ich meine, das Gewicht der Léander
zeigt sich heute deutlicher darin, da man ihnen eine Mitwir-
kung bei staatspolitisch wichtigen Fragen und weniger eine
Alleinzusténdigkeit fiir staatspolitisch kleine Miinze gibt. Dies
notigt zur Frage, was eigentlich noch im Zustidndigkeitsbereich
der Lander liegt. Betrachten wir einmal, womit sich die Landes-
parlamente beschiftigen. Der Griff in die Bundespolitik aus
politischen Griinden ist deutlich sichtbar. Im Bereich des Hoch-
schulwesens und der Kulturpolitik sind die Lénder heute bereit,
Zustindigkeiten gern an den Bund abzugeben, wie Art. 75 Nr.
1la GG zeigt. Man vergleiche ferner die nicht ungern einge-
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raumten Moglichkeiten des Bundes in der Beamtenbesoldung
und verschiedenen anderen Bereichen, zuletzt z. B. in der Ab-
fallbeseitigung. In diesen und anderen Bereichen haben die
Lander Zustindigkeiten abgegeben. Womit beschiftigen sich
die Léanderparlamente heute im wesentlichen? Wenn wir die
Gesetz- und Verordnungsblitter der Linder ansehen, dann fin-
den wir heute die meisten Gesetze auf dem Sektor der Gebiets-
reform, der Territorialreform. Auch das wird in Kiirze abge-
schlossen sein und insofern scheint es mir wesentlich zu sein,
daB man den Léndern echte Mitwirkungskompetenzen im Be-
reich von wichtigen Aufgaben gewihrt.

Die beiden Referate haben im deutlichen MaBe die vielfalti-
gen Interdependenzen gezeigt, die unser Thema mit verschie-
denen Problemkreisen hat, und Herr Hettlage hat es noch er-
ginzt um den Problembereich der ,dritten Sdule“, der kommu-
nalen Ebene, die bis jetzt noch nicht zur Sprache gekommen ist.
Uberrascht war ich, Herr von Miinch, freilich {iber Thren Par-
tizipationsansatz. Sie hatten in Threm Leitsatz 6 gesagt, es sei
von der Westdeutschen Rektorenkonferenz beispielsweise kein
Protest zu horen gewesen, etwa beziiglich des fehlenden Gehors
bei der Feststellung des Rahmenplanes iiber die Hochschulbau-
forderung. Der Protest ist gekommen. Ich bin nur sehr skep-
tisch {iber die Bedeutung solcher Anhérungen. Sie haben selbst
gesagt, wir haben Hochschulen von Zwiesel bis Lemgo, etwa
180 an der Zahl. Meine Herren, iiberlegen wir, wie sollen diese
180 Hochschulen in einer Planungsatmosphére ihr Gewicht zur
Geltung bringen. Wer selbst das Anliegen seiner Hochschule
einmal im Parlament bei einer Anhdrung zu vertreten hatte,
der wird berichten kénnen, welche Enttduschung es bereitet zu
erkennen, wie wenig Gewicht einer solchen Anhérung beige-
messen wird. Der entscheidende Punkt ist doch folgender: Aus
Sachgriinden oder aus anderen Uberlegungen sind die Ent-
scheidungen zum groBen Teil vorgeformt und die Anhérung
dient oft einfach nur als Alibi. Dies hingt ~~ und das miissen
wir klar sehen — mit der Planung als solcher zusammen. Die
Planung wird den Mané6vrierraum des Einzelnen wie auch je-
der einzelnen Institution im starken MafBle beschrinken. Pla-
nung verlangt als neue Dimension, dal in gewissen groferen
Perspektiven gedacht wird. Man kann darum natiirlich den Pla-
nungsansatz insgesamt fiir bedenklich erachten. Ich méchte
darauf aufmerksam machen, daB Planung nicht etwas Neues
ist, erdacht im letzten Jahrfiinft. Haushaltsplanung, Finanzpla-
nung und Prioritdtensetzung jeder Regierung gab es schon seit
langerem, und die preuBlische Finanzplanung war ja Vorbild
fiir manches in der heutigen Finanzplanung.
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Lassen Sie mich am Ende nur noch auf einen Punkt auf-
merksam machen: Die Form der verfassungsrechtlichen Fest-
legung einer Verbundplanung, einer gemeinsamen Rahmenpla-
nung, ist meines Erachtens vielleicht auch geeignet, den Fdde-
ralismus im Volk plausibel machen zu kénnen. Der Foderalis-
mus ist eine schwierige Sache und genieBt aus verschiedenen
Uberlegungen nicht unbedingt Achtung beim Biirger. Das Wort
von der Leistungskrise, das Herr Saladin in diesem Zusammen-
hang erwidhnt hat, scheint sehr richtig gewé#hlt zu sein. Wir
sind aber allgemein der Meinung, dal der Fdéderalismus so
viele positive Seiten hat, z. B. die politische und vertikale Ge-
waltengliederung und dergleichen Aspekte mehr. Das zwingt
uns aber dazu, wenn wir den Féderalismus ernst nehmen wol-
len. dal wir uns um neuartige Entwicklungs- und Gestaltungs-
formen bemiihen miissen, um den Féderalismus als verfas-
sungsrechtliches Prinzip und in der Verfassungswirklichkeit
durchsetzbar zu machen. Und gerade dafiir erscheinen mir die
fortentwickelten Gemeinschaftsaufgaben einen guten Ansatz
zu bieten. Ich danke Ihnen.

Lerche: Ich darf vielleicht in leichter Umgruppierung der ge-
gebenen Reihenfolge von Wortmeldungen vorschlagen, daBl wir
zundchst die ganze Phalanx der Mitglieder der Enquétekom-
mission auf uns wirken lassen, um dann den Referenten die
Gelegenheit zu einer kurzen Stellungnahme zwischenhinein zu
geben.

Kewenig: Ich darf die Stellungnahmen der Kollegen aus der
Enquéte-Kommission mit drei Bemerkungen ergénzen. Die er-
ste Bemerkung betrifft die These 1 von Herrn von Miinch. Ich
wiirde ihr zustimmen und ebenfalls meinen, daB nur dann,
wenn besonders gewichtige Griinde vorliegen, eine Anderung
der Verfassung in Aussicht genommen werden soll. Herr von
Miinch hat nun aber, wie ich glaube, in seinem Referat selbst
eine Vielzahl von Anhaltspunkten dafiir vorgetragen, daB im
konkreten Fall der Gemeinschaftsaufgaben solche besonderen
Griinde tatsaéchlich vorliegen. Die Gemeinschaftsaufgaben, so
wie sie Eingang in das Grundgesetz gefunden haben, sind nidm-
lich nicht das Produkt langen Nachdenkens iiber eine moderne
und praktikable Bundesstaatskonzeption. Sie sind nichts an-
deres als die Legalisierung eines schon vorher bestehenden, ver-
fassungsrechtlich héchst bedenklichen Zustandes. Sie sind dar-
tiber hinaus Ausdruck eines politischen Kompromisses zwischen
Bund und Léndern. Schon diese Hinweise aber diirften geniigen,
um die mehrheitliche Uberzeugung in der Enquéte-Kommission
zu rechtfertigen, daB die Gemeinschaftsaufgaben nach Moéglich-
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keit durch ein theoretisch und praktisch durchdachteres System
des kooperativen Féderalismus ersetzt werden sollten.

Nun zwei weitere Bemerkungen zu den Thesen von Herrn
Frowein. Zunichst zur These 16, in der er sich mit den Alter-
nativkonzepten zu den Gemeinschaftsaufgaben auseinander-
setzt. Ich wiirde ihm voll zustimmen, daB der Ruf nach einer
strengen Scheidung der Kompetenzen, nach dem Zuriick zu
einem klaren Nebeneinander von Bund und Landern ein Ruf
ist, der zwar theoretisch groBe Anziehungskraft haben mag,
der aber an der Verfassungswirklichkeit und den Bediirfnissen
der Praxis vorbeigeht. Ich wiirde ihm auch zustimmen in seiner
Skepsis gegeniiber der praktischen Brauchbarkeit der bisheri-
gen Vorschliage der Enquéte-Kommission. Nur wiirde ich mei-
nen, da man trotz aller berechtigten Skepsis sich die Dinge
nicht zu einfach machen darf.

So miiBte doch wohl, wenn man sich auf die praktische Un-
brauchbarkeit der Vorschlige beruft, zumindest der Versuch
gemacht werden, diese These zu belegen. Das aber ist bisher
nicht geschehen. Auch die Bundesregierung, die in den Beratun-
gen der Enquéte-Kommission dhnlich argumentierte wie Herr
Frowein, hat ihre auf verstindlichen Motiven beruhenden Vor-
behalte nicht so spezifiziert, daBl sie auch nur die Praktiker in
der Kommission — und die sind immerhin in der Uberzahl —
uberzeugt hitten.

Im iibrigen darf ich mit Herrn Stern und Herrn Partsch noch
einmal darauf hinweisen, dafl die Enquéte-Kommission selbst
immer wieder betont hat, es handele sich bei den jetzt vorge-
legten Uberlegungen um Vorschlige ,im ersten Durchgang®.
Sie werden noch einmal iiberdacht und auch auf ihre Praktika-
bilitdt {berpriift werden miissen, wenn sich die Kommission
mit den Fragen der Finanzverfassung, insbesondere mit der
Problematik des Finanzausgleichs, befaf3t.

Die Feststellung von Herrn Hettlage, die Kasse sei wichtiger
als die Kompetenz, ist auch in der Enquéte-Kommission wieder-
holt gemacht worden. Trotzdem setzte sich in der Kommission
die Auffassung durch, da man mit der Erfindung der Gemein-
schaftsaufgaben im Grunde auf halbem Wege stehen geblieben
ist, und zwar auf halbem Wege zwischen den Bediirfnissen der
Praxis und einer neu zu erarbeitenden Konzeption des Bundes-
staates, und da man diesen Weg zu Ende gehen sollte, indem
man iiber die Gemeinschaftsaufgaben hinaus zu einer durch
einen gesunden Finanzausgleich abgesicherten Verbundpla-
nung zwischen Bund und Léndern kommt.

Eine dritte Bemerkung gilt der These 7 von Herrn Frowein.
Wenn man sich fragt, worin denn eigentlich die konkreten
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Nachteile der jetzigen Regelung der Gemeinschaftsaufgaben
liegen, so miissen m. E. zwei Stichworte fallen: Entmachtung
der Linderparlamente und Angebotsdiktatur des Bundes.

Der mit dem ersten Stichwort angedeutete Tatbestand wird
heute wohl von niemand mehr geleugnet. Die Lénderparla-
mente werden zwar iiber die sich im Bereich der Exekutive
vollziehende Planung der Gemeinschaftsaufgaben informiert,
sind aber aus dem eigentlichen EntscheidungsprozeB véllig aus-
geschaltet. Dieser vollzieht sich in Gremien, in denen sie nicht
vertreten und auf deren Entscheidungen sie keinen spiirbaren
EinfluB nehmen kénnen. Und im jetzigen System der Gemein-
schaftsaufgaben 148t sich daran auch nicht viel &ndern. Das
System ist soweit, wie Herr Frowein mit Recht hervorhebt,
kaum verbesserungsfihig. Gerade diese Feststellung aber
scheint mir ein starkes Argument fiir die Ersetzung der Ge-
meinschaftsaufgaben in der jetzigen Form zu sein. In der Be-
teiligung an der Planung sehe ich ndmlich unter den heutigen
Umstinden eine der wichtigsten Aufgaben des Parlaments
iiberhaupt. Zwar geht man in der bisherigen Diskussion noch
iiberwiegend davon aus, Planung sei sachlogisch gouvernemen-
tal, und wenn das Parlament eingeschaltet werde, dann nur
auf der Basis seiner allgemeinen Kontrollbefugnis gegeniiber
der Exekutive. Ich halte diese Auffassung fiir falsch. Zunichst
sollite man deutlich unterscheiden zwischen mittelfristiger und
kurzfristiger Planung auf der einen und langfristiger Planung
auf der anderen Seite. Wenn wir iiber Verbundplanung spre-
chen, so ist damit grundsitzlich nur die langfristige Planung
angesprochen. Langfristige Planung aber ist sicher nicht sach-
logisch gouvernemental. Ich sehe viel eher eine gedankliche
Verbindungslinie zwischen dieser Art der Planung und — ma-
terieller — Gesetzgebung. Bedeutet nicht auch Gesetzgebung
inhaltlich das Setzen langfristiger Leitlinien, an denen sich alle
Rechtsunterworfenen zu orientieren haben? Zumindest aber
muf man die langfristige Planung als staatsleitenden Akt im
Sinne Johannes Heckels ansehen, der Regierung und Parlament
»zur gesamten Hand“ zusteht. Das aber bedeutet konkret, da3
es bei der Planung um einen echten parlamentarischen Beteili-
gungsanspruch geht. Und dieser Anspruch besteht sowohl im
Friihstadium der Planung, also bei der Auswahl unter verschie-
denen Entscheidungsalternativen, wie spéter, wenn ein be-
stimmter Plan ,beschlossen“ und seine Ausfiihrung program-
miert wird.

Und noch ein Wort zu dem zweiten Stichwort, dem von der
Angebotsdiktatur des Bundes. In den Diskussionen der En-
quéte-Kommission ist immer wieder darauf hingewiesen wor-

8 Verdffentl. Dt. Staatsrechtlehrer, Heft 31
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den, daB das jdhrliche Finanzaufkommen der Linder im voraus
bis auf einen minimalen Prozentsatz fest verplant ist. Der ver-
bleibende ,Freibetrag® wird regelméafiig durch die Mitfinanzie-
rung bestimmter Gemeinschaftsaufgaben aufgezehrt. Damit
aber ist den Landern heute praktisch jede Mdoglichkeit genom-
men, hinsichtlich denkbarer neuer Projekte eigene Konzeptio-
nen zu entwickeln oder doch zumindest eine den speziellen Be-
diirfnissen des jeweiligen Landes moglicherweise besser ent-
sprechende Priorititenliste aufzustellen. Das bedeutet: Im Be-
reich der Linderparlamente kommt zu der allgemein gemach-
ten Erfahrung, daBl die Haushaltsprirogative des Parlaments
durch die Exekutive immer mehr eingeschriankt wird, noch der
besonders schmerzlich empfundene Umstand hinzu, daB {iber
die Gemeinschaftsaufgaben auch noch der Bund in das Budget-
recht der Léanderparlamente hineindirigiert. Durch diese Ku-
mulierung wird ein Zustand erreicht, der nach meiner Auffas-
sung ganz sicher verfassungspolitisch, aber wohl auch verfas-
sungsrechtlich nicht mehr tolerabel ist.

Deshalb zum AbschluB meine These: Das Institut der Ge-
meinschaftsaufgaben ist von Anfang an mit einigen Geburts-
fehlern belastet gewesen, Geburtsfehlern, die zwar zu mildern,
aber nicht zu beheben sind. Das von der Enquéte-Kommission
vorgeschlagene Planungskonzept ist noch unvollstindig und
begegnet Bedenken vor allem hinsichtlich seiner Praktikabili-
tit. Aber es scheinen mir durchaus Chancen zu bestehen, die
vorhandenen Liicken zu schlieBen und diese Bedenken gegen
seine ,Machbarkeit“ auszurdumen. Gelingt das tatsachlich, so
diirfte sich dieses Konzept besser in eine moderne und lebens-
fdhige Bundesstaatskonzeption einpassen lassen als die bishe-
rigen Gemeinschaftsaufgaben. In diesem Fall wiirde ich dafiir
plddieren, die Gemeinschaftsaufgaben durch die vorgeschlagene
Verbundplanung zu ersetzen. Sollte es dagegen nicht gelingen,
so wiirde ich ebenfalls fiir den von Herrn Frowein vorgeschla-
genen Weg sein, also den, das bisherige System so weit wie
irgend méglich zu verbessern.

Frowein: Meine Herren Kollegen!

Darf ich versuchen, auf die Fragen und Vorschlige der Mit-
glieder der Enquéte-Kommission einige Bemerkungen zu ma-
chen und einige Fragen zuriickzugeben.

Herr Partsch hat, wie ich meine, sehr eindrucksvoll darge-
legt, unter welchen Zwéangen sich die Kommission befindet und
zu ihren BeschluBfassungen kommt. Aus den AuBerungen von
Herrn Partsch ist sehr deutlich hervorgegangen, daB3 ein wich-
tiger institutioneller Partner, der in dem Gesprich zu Wort
kommen sollte, in dieser Kommission, vorsichtig gesagt, unter-
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teprésentiert ist: Das ist der Bund. Auch wenn man die Debat-
ten liest, ist das unabweisbar. Ich bin weit davon entfernt zu
meinen, dal in dieser schwierigen Fragestellung die Position
des Bundes oder der Linder eo ipso einen Vorrang haben sollte.
Ich meine aber, daB beide Positionen abgewogen werden miis-
sen, und daB vor allem beide Seiten in der Lage sein miissen,
sich gebiihrend zu duBern. Das scheint mir im Falle des Bundes
bisher nicht geniligend moglich gewesen zu sein.

Ich darf von daher zu den AuBerungen kommen, die sich auf
die Verbundplanung beziehen, und der Fragestellung, ob die
Verbungplanung wirklich die etwa von Herrn Stern hier auf-
gezidhlten Mingel beseitigen kann. Herr Stern sieht als Méngel
einmal das Koordinierungsproblem, zum anderen das Problem
der Mehrheiten in den Ausschiissen, zum dritten das Problem
der Mischverwaltung und Mischverantwortung. Um nur diese
drei kurz zu erdrtern, so scheint mir doch deutlich zu sein, da@}
die Verbundplanung sich die Frage gefallen lassen mull, was
sie wird verbessern kénnen. Die Koordinierung ist sicher ein
Problem zwischen 91 a und 91 b, darum hat sich Herr von
Miinch gekiimmert. Im iibrigen meine ich, dafl sie bisher zwi-
schen den drei Gemeinschaftsaufgaben kein wesentliches Pro-
blem gewesen ist. Aber wir haben in einer Gemeinschaftsauf-
gabe, ndmlich Agrarstruktur und Kiistenschutz, noch keinen
Rahmenplan, obwohl man sich zweieinhalb Jahre darum be-
miiht. Wofiir spricht das? Meine These wire, das spricht dafiir,
da8 {iberhaupt nur ein sektoraler Ansatz méglich ist, weil schon
in den Sektoren die Schwierigkeiten so ungeheuer sind, daf§
etwa im Agrarsektor, der finanziell bekanntlich nicht zu den
wichtigsten in der Bundesrepublik gehért, dennoch auBeror-
dentlich schwer eine Klidrung und Koordinierung zwischen
Bund und Lindern zu erreichen ist. Wenn das bereits hier so
ist, wie sollen wir zu einer mehr als blo formelkompromil-
artigen Verbundplanung kommen kénnen? Zu den Mehrheiten
habe ich Losungen angeboten. Zu dem Problem der Mischver-
waltung habe ich mich heute morgen geduBlert, und ich wiirde
wiederholen: Ich meine, daB wir uns dieses Reizwortes und sei-
ner etwas schlagwortartigen Bedeutung ein wenig entledigen
sollten, wobei ich nicht verkenne da8 der Ubergang zu einem
generellen System der Mischverwaltung natiirlich den Bundes-
staat zerstoren wiirde. Beispiele anderer Bundesstaaten kénnen
zeigen, daB auf wohlerwogenen Sektoren ihrer speziellen Be-
deutung wegen eine Mischverwaltung noch nicht deswegen,
weil hier gemeinsam Zusténdigkeiten wahrgenommen werden,
zu perhorreszieren ist. SchlieBlich hat Herr Stern, und das fand
ich sehr interessant, auch als Beispiel fiir den Weg einer wei-
teren Planung die Gespriche des Bundeskanzlers und der Mi-
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nisterprédsidenten der Linder angefiihrt. Ich meine, und hier
wiirde ich mich von Herrn Stern unterscheiden, da8 man doch
relativ deutlich zwei Dinge trennen sollte. Die stindigen Ge-
spriche der Glieder im Bundesstaat, die ja bei uns laufend
stattfinden und die bekanntlich in der Geschaftsordnung der
Bundesregierung seit langem einen Platz haben, sind etwas
selbstverstdndlich Notwendiges und Erstrebenswertes. Von dort
aber iiberzugehen zu Regelungen, die eine irgendwie geartete
rechtliche Verbindlichkeit haben, scheint mir ein wesentlicher
qualitativer Schritt zu sein. Ich weise auf das hin, was ich zum
bundesstaatlichen Problem allgemein heute morgen gesagt
habe. Diese Gespriache miissen sein und wir sollten sie beibe-
halten, aber ein Argument fiir die Verbundplanung wiirde ich
gerade daraus nicht ableiten.

Soell: Meine sehr verehrten Herren Kollegen!

Beide Referate haben neben der Form dadurch beeindruckt,
daB sie eine Reihe von mit den Gemeinschaftsaufgaben zusam-
menhidngenden prinzipiellen und sich wechselseitig beeinflus-
senden verfassungsrechtlichen Fragen gesehen und behandelt
haben; und daneben auch noch die Miihe auf sich nahmen, den
in der Staatspraxis auftretenden Auswirkungen nachzugehen.
Interessant sind die Beitrdge allerdings auch in dem, was sie
nicht bringen. Ich bin allerdings weit davon entfernt, mich
einem Werturteil Mark Twains anzuschlieBen, der in einer Pa-
rabel vom Landstreicher, welcher in der Not seines Hungers
einen durchlécherten Schuh aufgegessen hatte und dann ge-
fragt worden war, wie er ihm geschmeckt habe, die Antwort
gab, ,die Locher waren noch immer das Beste“. Wie gesagt,
davon bin ich weit entfernt.

In beiden Referaten klang durch, daB das Hosianna bei Bund
und Lindern im Zeitpunkt der Einfiihrung der Gemeinschafts-
aufgaben und das Kreuzigen der Gemeinschaftsaufgaben durch
die Linder im derzeitigen Augenblick mehr auf dem emotiona-
len Bereich liege und weniger Sachgriinde fir sich in Anspruch
nehmen koénne. Das jedenfalls habe ich den Ausfithrungen
entnommen. Ich frage mich aber, und hier méchte ich etwas
nachtragen, ob nicht doch grundsitzliche Bedenken gegen das
Institut der Gemeinschaftsaufgaben geltend gemacht werden
konnen, jedenfalls was den 91 a GG anlangt, wo es um eine
koordinierte Planung und nicht um eine kooperative Planung
geht. Die wichtigsten Griinde, die man gegen das Institut mei-
nes Erachtens ins Feld fithren kann, und ich habe das in einem
Beitrag in der Forsthoff-Festschrift genauer ausgefiihrt, liegen
einmal auf finanzverfassungsrechtlichem, ferner aber auch auf
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institutionell-organisatorischem Gebiet, also bei der Ausgestal-
tung der Gemeinschaftsaufgaben in ihrer gegenwirtigen Form.

Zunichst einmal zu den finanzverfassungsrechtlichen Fragen.
Die Gemeinschaftsaufgaben sind im Zusammenhang mit der Fi-
nanzreform eingefiihrt worden. Neben den Gemeinschaftsauf-
gaben sollte schon nach dem Tréger-Gutachten und auch nach
der Begriindung des Regierungsentwurfes eine bessere Ver-
teilung der Finanzmittel einhergehen. Diese Erwartung der
Lénder, die sich seinerzeit ja wohl auch deshalb fiir eine Ein-
fiihrung der Gemeinschaftsaufgaben entschlossen hatten, hat
sich nicht erfillt. Der Bund als Herr der Steuergesetzgebung
und als Inhaber der Ertragshoheit kann die Gemeinschafts-
steuern fiir sich selbst, aber auch fiir die Linder wesentlich
dndern, er kann neue Steuern erfinden; die Lénder haben nach
der Anderung der Finanzverfassung aber kein substantielles
Steuergesetzgebungsrecht mehr. In der Praxis hat der Bund die
Tendenz, Steuererhohungen moglichst sich selbst zu reservie-
ren. Von den Steuererhchungen des Jahres 1970/71, wo insge-
samt Mehreinnahmen von tiber 1800 Millionen Mark eingingen,
hat der Bund iiber 1700 Millionen fiir sich selbst beansprucht
und den Lindern nur den kliglichen Rest gelassen. Auch bei
den Steuermindereinnahmen sind die Lénder nachweisbar star-
ker belastet worden als der Bund.

Dann ist heute morgen Herr von Miinch auf das Problem der
Folgelasten eingegangen. Ich habe sie in meinem Beitrag auch
behandelt. Herr von Miinch, Sie haben meines Erachtens das
Problem, verzeihen Sie bitte, minimalisiert. Die Folgelasten,
wenn man sich einmal die GréB8enverhiltnisse allein im Bil-
dungs- und Hochschulbereich vor Augen hélt, sind fiir die Lin-
der ungeheuer. Die Zahl ist heute morgen genannt worden; 80
bis 100 Milliarden, so rechnet man, wird im Jahre 1980 etwa
der Finanzaufwand allein auf dem Bildungssektor betragen.
Ferner hat man geschatzt, und dem ist bisher nicht widerspro-
chen worden, daf3 im Jahre 1980 der Anteil der Investitionen
fiir Gebdudeerrichtung, Ausstattung etc., ungefdhr nur noch
ein Viertel ausmachen wird, drei Viertel etwa werden reine
Folgelasten sein. Das heiBit, insbesondere die Personalkosten
werden sich liberproportional erhéhen, wie sie das im Verhalt-
nis von Bund und Lindern jetzt schon getan haben. Bei den
Landern sind sie von 1966 bis 1969 um etwa 6 Milliarden ge-
stiegen, beim Bund dagegen nur um etwa 2,8 Milliarden. Man
kann deshalb diesem Problem, nédmlich der Verengung des fi-
nanziellen Spielraumes der Linder durch die Folgelasten nicht
dadurch ausweichen, da man auf die Erstattungsanspriiche der
Gemeinden z. B. fiir die Verkehrslasten, die durch den Ausbau
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von Hochschulen entstanden sind, verweist. Das fiihrt am Pro-
blem vorbei, weil gerade die Steigerung der Folgelasten bei den
Lindern im Rahmen einer solchen Argumentation undurch-
sichtig bleibt. Ein weiteres kommt hinzu: Der stdndig enger
werdende Finanzspielraum der Linder ist hier von einigen
Diskussionsrednern teilweise als ein naturgegebener Vorgang
hingestellt worden. An sich briauchte in einer gesunden bundes-
staatlichen Verfassung das durchaus nicht so zu sein. Dort wiére
es ndmlich unnétig, dal der Bund Léinderaufgaben finanziert,
weil bei einer verniinftigen Aufteilung der Finanzmasse die
Linder ihre Aufgaben selbst finanzieren konnten. Bei der Be-
riicksichtigung der finanziellen Folgen bestimmter Programme
argumentiert auch der Bund nicht immer ganz ehrlich. Im Um-
weltschutzprogramm der Bundesregierung z. B. steht der Satz,
daB Kosten fiir den Bund durch das weitreichende Programm
im wesentlichen nicht entstehen werden, sondern dafl Linder
und Gemeinden diese Kosten zu tragen haben. Und ich frage
Sie, wie das nun im Zusammenhang mit den Belastungen, die
auf uns zukommen werden, im Hochschul- und Bildungsbereich
von den Léindern tiberhaupt noch bewiltigt werden soll. Das ist
doch gar nicht mehr moglich; hier muBl dringend Remedur
durch eine Neuverteilung der Finanzmasse geschaffen werden.
Meines Erachtens sind Institute wie Gemeinschaftsaufgaben
oder auch weitausgreifende Umweltschutzprogramme, ohne da3
sie auf gesicherten finanziellen Fundamenten beruhen, nicht
reell. Dem Bund war z. B. von sachverstindiger Seite empfoh-
len worden, sich an den Kosten von ca. 10 Mrd. fiir ein drin-
gend notwendiges Sofortprogramm bis 1975 auf dem Gebiet der
Wasserreinhaltung mit 2 Mrd. zu beteiligen. In Wahrheit aber
sieht der Bund, wie schon Bullinger bemerkt hat, nur einen
Betrag von wenig mehr als 150 Mill. in seiner Finanzplanung
vor.

Das zu den finanziellen Griinden, die die Linder moglicher-
weise bewogen haben, gegen die Gemeinschaftsaufgaben Stel-
lung zu nehmen.

Ein weiteres Problem liegt in der institutionell organisato-
rischen Anlage des Institutes der Gemeinschaftsaufgaben selbst.
Die Gemeinschaftsaufgaben sind ja typisch gesamtstaatlich
orientiert, es geht um Programmierung, um Planung von ge-
samtstaatlichen Aufgaben, und der Bund als Wahrer des Ge-
samtinteresses kann in den Planungsausschiissen natiirlich im-
mer eine gewisse Prioritit, eine Privalenz beanspruchen, und
er kann sie auch durchsetzen. Einmal durch die Stimmvertei-
lung, darauf sind die Referenten und einige Diskussionsredner
schon eingegangen, und zweitens dadurch, daBl der Bund be-
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stimmten Planungen, die die Lénder vorschlagen und die im
Planungsausschuf3 erortert werden, die Zustimmung versagt
und sie deshalb nicht finanziert. Denn der Bund kann nicht, das
ist in der Literatur mit Recht vertreten worden, zu Aufgaben
verpflichtet werden, die er nicht fiir sinnvoll hilt. Was die in-
stitutionell-organisatorische Seite anlangt, ist an sich schon das
meiste gesagt worden. Nur einen Punkt habe ich heute morgen
auch etwas vermiBt bei Herrn von Miinch, der sich ja des Hoch-
schulbau-Forderungsgesetzes genauer angenommen hat, nim-
lich die Funktion des Wissenschaftsrates. Der Wissenschaftsrat
ist im Grunde von der Aufgabenstellung, aber auch von seiner
Zusammensetzung her, ebenfalls gesamtstaatlich orientiert. Die
Liander sind im Wissenschaftsrat in einer Minderheit, in einer
hoffnungslosen Minderheit. Es ist auch keineswegs so, daf die
Linder stets mit besonderem Vergniigen und eitler Freude die
Entscheidungen des Wissenschaftsrates zur Kenntnis nehmen.
Herr von Miinch, Sie haben auf Hagen hingewiesen, wo ein
Vorhaben vom Wissenschaftsrat zurlickgestellt worden ist. Es
gibt einen viel schwerwiegenderen Vorgang in Baden-Wiirt-
temberg, namlich bei der Planung der Hochschulkliniken. Das
Land hatte sehr groBziigig den Ausbau von fiinf Hochschul-
kliniken vorgeschlagen. Vom Medizinausschul des Wissen-
schaftsrates wurde das jedoch abgelehnt und verlangt, da8 zu-
néchst zwei Projekte, nidmlich Ulm und Heidelberg vorrangig
ausgebaut und die anderen Vorhaben storniert werden sollten.
Es gab eine hitzige Debatte im Landtag von Baden-Wiirttem-
berg, bei der man sich iiber den Eingriff in die Planungshoheit
des Landes durch den Wissenschaftsrat beschwerte. Es ist also
so, daB der Wissenschaftsrat die Planungsmoglichkeiten der
Lénder auf dem Bereich der Gemeinschaftsaufgabe Hochschul-
bau doch sehr wesentlich tangieren kann. Im {ibrigen hat der
Wissenschaftsrat auch weit hdufiger als es hier dargestellt wur-
de, primér die Interessen des Bundes vertreten. Das zeigt sich
beispielsweise bei den Strukturempfehlungen des Wissen-
schaftsrates aus dem Jahre 1970, die auf den Gesetzentwurf der
Bundesregierung zum Hochschulrahmengesetz maBgeblichen
EinfluB hatten. Und insofern meine ich, daB auch in diesem
Punkte die Linder durch die bisherige Konstruktion der Ge-
meinschaftsaufgaben ihre Interessen nicht ausreichend gewahrt
sehen. Ich habe meinen Beitrag in der Forsthoff-Festschrift
nicht unter dem Motto geschrieben, daB die Gemeinschaftsauf-
gaben ganz abgeschafft werden sollen, sondern gefragt, ob sie
ein geeignetes Instrument zur weiteren Entwicklung des fode-
rativen System sind. Ich suchte damals der Euphorie in bezug
auf die Gemeinschaftsaufgaben, die vor einem Dreivierteljahr
noch durchaus festzustellen war, zumindest in der Literatur
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und auf Bundesseite, etwas gegenzusteuern. Die Ersatzloésun-
gen, die angeboten worden sind in der Enquéte-Kommission,
bediirfen aber ebenfalls der genaueren Uberpriifung im Hin-
blick auf Art. 79 III GG. Meine eigene Einstellung, was die
Gemeinschaftsaufgaben anlangt, ist die, dafl 79 II GG wohl
noch nicht verletzt ist, aber da8 schon die bisherige Regelung
in die gefdhrliche Ndhe dieser Sperrklausel geriickt ist.

Rudolf: Herr Vorsitzender, meine Herren!

Gestatten Sie mir nur fiinf kurze Bemerkungen:

1. Die 1966 gefeierte Aufnahme des Abschnittes VIII a in das
Grundgesetz hat nur einen Teil des Wildwuchses im Gebiete
des kooperativen Féderalismus kultiviert. Neben den in Ar-
tikel 91 a und 91 b geregelten Gemeinschaftsaufgaben und den
in Art. 104 a Abs. 4 genannten Moglichkeiten gibt es noch wei-
tere Aufgaben, die nur gemeinsam von Bund und Lindern
durch Kooperation zu lésen sind. Teilweise liegen insoweit Ver-
waltungsvereinbarungen zwischen Bund und Léandern vor, teil-
weise geschieht die Kooperation aus den Bediirfnissen der je-
weiligen Praxis. Wahrscheinlich ist es nach den vorldufigen
Vorstellungen der Enquéte-Kommission-Verfassungsreform
eher moéglich, diese nicht koordinierte, sondern nur koopera-
tive Zusammenarbeit besser in den Griff zu bekommen, als die
jetzigen Gemeinschaftsaufgaben.

2. Solange eine Umverteilung der Finanzmasse nicht vorge-
nommen ist, ist die Forderung der Lénder, die Verwaltungs-
kompetenz und die Finanzkompetenz in einer Hand zu ver-
einigen, in der Praxis nach meinem Dafiirhalten nicht reali-
stisch. Es gibt ja schon jetzt Art. 104 a Abs. 2 und Abs. 3, die
beide vorsehen, daB der Bund unter bestimmten Voraussetzun-
gen die Kosten tragt. Im Zuge einer intensiveren europdischen
Bildungs- und Kulturpolitik wird man sich {iberlegen miissen,
ob hier nicht noch weitere Koordination und Kooperation er-
forderlich wird, weil die vom Bund eingegangenen internatio-
nalen oder europiischen Verpflichtungen liber Gegenstidnde der
Landesgesetzgebung ebenfalls nur vom Bund finanziert werden
kdnnen.

3. Selbst bei einer uns Juristen so am Herzen liegenden schar-
fen Trennung der Kompetenzen zwischen Bund und Léndern
kann auf eine Kooperation zwischen beiden Seiten nicht ver-
zichtet werden. Es gibt Materien, bei denen eine Kooperation
unvermeidlich ist. Ein Beispiel sind etwa die auswartigen Kul-
turbeziehungen, wo in der Bundesrepublik eine Regelung die
etwa dem Art. 16 des osterreichischen Bundesverfassungsgeset-
zes entspricht, nicht existiert und vor allem nach dem Urteil
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des Bundesverfassungsgerichts im Konkordatsstreit nur durch
ein Zusammenspiel des Bundes mit den Landern ein Vollzug
der Kulturabkommen moglich ist.

4. Die Frage nach der Bewidhrung des kooperativen Foderalis-
mus ist deswegen so sehr schwer zu beantworten, weil nur die
tatsdchlich Beteiligten hinreichend informiert sind und es nicht
nur Politiker, sondern auch Beamte gibt, die sich gar nicht vor-
stellen konnen, daB in ihrem Verantwortungsbereich etwas
nicht funktioniert. Es gibt aber einige Beispiele, wo man als
AuBenstehender wohl sagen kann, daB es nicht so funktioniert,
wie es eigentlich der Fall sein sollte. Herr Kollege Oppermann
hat zum Beispiel darauf hingewiesen, daB es bei einigen Ab-
kommen im europédischen Bereich durch den sehr umstandlichen
Weg des Government of persuasion bis zu acht Jahren dauerte,
bis diese Abkommen von der Bundesrepublik ratifiziert wer-
den konnten, weil die Linder so lange brauchten, um die ur-
spriinglich abgegebenen Absichtserklirungen nachher auch
wirklich einzuhalten.

Es gibt zudem einige Kompetenzen, auf denen die Lénder
sitzen wie Fafnir auf seinen Schitzen, die sie aber in Wirklich-
keit gar nicht ausiiben, beispielsweise die Kompetenz zum Ab-
schlufl von Kulturabkommen. Wir haben allein etwa 30 Kultur-
abkommen des Bundes, aber kein einziges der Lander, obwohl
nach Art. 32 Abs. 3 GG das liberwiegend eine Materie der Lin-
der wire. Es gibt weitere Kompetenzen, bei denen zumindest
einige Liander mangels geniligender Equipierung zur Ausiibung
gar nicht in der Lage sind, weil die fachliche Kompetenz der
rechtlich kompetenten Beamten fehlt. Es bleibt also fiir die
Enquéte-Kommission-Verfassungsreform zu iiberlegen, ob nicht
in einigen Bereichen tatsidchlich eine Verschiebung von Kom-
petenzen, die von den Léndern gehiitet, aber praktisch nicht aus-
gelibt werden oder gar nicht ausgeiibt werden kénnen, zugun-
sten des Bundes sinnvoll wére.

5. Was wir in bezug auf den europaischen Bereich mindestens
brauchen, ist eine Koordinationskompetenz. Es fehlen Institu-
tionen, die den Willen der Bundesrepublik international — et-
wa auf UNESCO-Konferenzen — und im europiischen Rahmen
— etwa beim Europarat in StraBburg — so verbindlich arti-
kulieren kénnen, dafl von vornherein mit einer innerstaatlichen
Durchsetzung gerechnet werden kann. So fehlt beispielsweise
eine gleichbleibende Delegation der Bundesrepublik bei den je-
weiligen internationalen Kulturkonferenzen der UNESCO. Bis~-
her wechselt der Vorsitzende und wechseln die Mitglieder der
deutschen Delegation stindig. Es fehlen auBlerdem in einigen
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Léndern fachlich kompetente Referenten, die fiir diese Fragen
zustdndig sein miiten.

Wo es schlieBlich eine Partizipation von nicht staatlichen Or-
ganisationen gibt, da geht diese, Herr Stern, liber die Anhérung
teilweise hinaus. Denken Sie beispielsweise an die Mitwirkung
der Westdeutschen Rektorenkonferenz innerhalb der deutschen
Delegation beim CCC in StraBburg. Diese Partizipation, die
sehr sinnvoll ist, kann aber nur dann wirklich effizient werden,
wenn Koordinationsstellen da sind, die dafiir sorgen, daBl etwa
der Vertreter der WRK oder der Vertreter des Stidtetages oder
anderer nicht staatlicher Organisationen in die deutsche Dele-
gation so eingefligt wird, dall die Delegation bei internationa-
len Organisationen oder auf Konferenzen gut koordiniert als
einheitliche Gruppe auftreten und verbindlich verhandeln kann.

Kisker: Meine Herren, etwas zuviel hat in den Referaten und
einer Reihe von Diskussionsbeitrigen die Frage eine Rolle ge-
spielt, was politisch durchsetzbar ist. Ich anerkenne véllig, daB
ein Praktiker, auch ein politischer Praktiker, diese Frage im-
mer wieder zu erwigen hat; daBl er immer wieder zu priifen
hat, ob er mit seinen Vorschligen auch durchdringen kann.
Aber ich glaube, es ist Aufgabe der Staatsrechtslehrer, dann
doch auch wieder ein bichen tiefer zu bohren, also Grundsatz-
fragen zu stellen.

Deshalb sollten wir uns davor hiiten, den fatalen Begriff
vom ,kooperativen Foéderalismus“ hochzustilisieren. Die Ein-
fithrung dieses Begriffes ist ja in der Tat nichts anderes — das
wurde hier schon ein paarmal gesagt — als der etwas miB-
ratene Versuch, Notlosungen, die im letzten Augenblick ergrif-
fen wurden, um die unvermeidliche Koordination durchzuset-
zen, mit einem schonen Titel zu versehen. Gott sei Dank, hat
sich vorlidufig der Ausdruck ,kreativer Féderalismus“, der ja
mit gleicher Funktion auch schon aufgetaucht ist, nicht durch-
setzen kénnen.

Ein Versuch, die grundsédtzlicheren Fragen anzuschneiden,
miiBte wohl von der Uberlegung ausgehen, ob das, was im , ko-
operativen Foderalismus“ betrieben wird, eigentlich noch etwas
mit dem Funktionssinn unseres foderalistischen Systems zu tun
hat. Meines Erachtens nicht. Meines Erachtens gehort zu die-
sem Funktionssinn unseres féderalistischen Systems doch ein
Agieren von Léndern als politischen Gemeinschaften. Linder
als politische Gemeinschaften kann ich mir jedoch nicht vorstel-
len ohne ein aktiv (entscheidend und kontrollierend) mitwir-
kendes Parlament. Nun scheint doch aber festzustehen: Soweit
die innerbundesstaatliche Kooperation reicht, verlieren die Par-
lamente an EinfluB. Dem ist, flirchte ich, auch nicht dadurch ab-
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zuhelfen, dal man zugunsten der Parlamente Anhérungsrechte,
die Befugnis zur Stellungnahme, Fristverldngerungen und der-
gleichen einfiihrt. All dies kann nichts daran dndern, dafB} inner-
bundesstaatlich in einem quasi-vélkerrechtlichen Stil koope-
riert wird. Dies mit genau derselben Konsequenz, die dieser
Stil auch im volkerrechtlichen Verkehr hat: Die politische und
administrative Spitze fallt die eigentlichen Entscheidungen, die
Parlamente werden ausgeschaltet. Deswegen meine ich, Art.
91 a sollte nicht als ausbaufihige Basis kiinftiger Kooperation
in Betracht gezogen werden. Dies zu betonen ist insofern wich-
tig, als ja im Jahre 1969 durchaus daran gedacht war, das In-
strument des Art. 91 a weiter auszubauen, mit seiner Hilfe also
auch kiinftige Koordinationskrisen zu bewdiltigen.

Ein wenig Angst habe ich auch vor der nichsten ,Stern-
stunde“ des Foderalismus; vor der ,,Sternstunde“, die ins Haus
steht, wenn die Enquéte-Kommission mit ihren Vorschligen
durchkommen sollte. Auch gegeniiber diesen Vorschligen ist
Vorsicht geboten: Im Grunde genommen wiirde ihre Verwirk-
lichung gegeniiber dem durch Art. 91 a GG geschaffenen Zu-
stand hinsichtlich der Rolle der Parlamente nicht viel &ndern.
Die Entscheidungen wiirden nach wie vor in Koordinations-
gremien eines ,,Staatenbundes im Bundesstaat* fallen und nicht
in den Parlamenten.

Deswegen meine ich, daB doch noch einmal erwogen werden
sollte, ob man nicht zu einer klareren Kompetenztrennung zu-
riickkehren konnte. Trotz aller berechtigten Einschriankungen,
die Herr Partsch insoweit vorhin gemacht hat, wiirde ich los-
steuern auf eine Unterscheidung zwischen Rahmen- und Detail-
kompetenz. Sie haben, Herr Kewenig, vollig recht, wenn Sie
betonen, daB es auBerordentlich schwierig ist, dabei prazis zu
differenzieren. Aber, wenn Sie einen Rahmenplan durch einen
Staatenbund aufstellen lassen wollen, dann sehe ich nicht recht
ein, warum man diese Kompetenz nicht ebensogut auch dem
Bund sollte zuschreiben konnen. Sie werden mich auf Art. 79
III GG hinweisen, das ist mir klar. Nur bin ich eigentlich mit
Herrn Soell der Meinung, dafl auch das, was wir jetzt schon
als ,kooperativen Foderalismus“ praktizieren, kaum noch mit
Art. 79 III GG vereinbar ist. Da ist also kein Unterschied. Wir
miissen uns mit Art. 79 III auseinandersetzen. Notfalls miissen
wir versuchen, durch diese Mauer hindurchzubrechen; sei es
auch, wie ja gelegentlich erwogen worden ist, in einem neuen,
den Art. 79 III GG reformierenden Ansatz, also durch eine Na-
tionalversammlung. Jedenfalls glaube ich, daB wir vor dieser
Mauer nicht einfach stehenbleiben kénnen, wiahrend unser f6de-
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ralistisches System wegen demokratischer Unglaubwiirdigkeit
immer mehr abbréckelt.

Scupin: Herr Vorsitzender, meine Herren Kollegen!

Meine Wortmeldung geschah mit dem Stichwort: Das Ver-
hiltnis von Abschn. VIII a zu Abschn. VII GG, insbesondere zu
Art. 70 ff. im Hinblick auf die Kompetenzverteilung in der Ge-
setzgebung zwischen Bund und Lindern.

Da ich nicht wie die Herren Kollegen von der Enquéte-Kom-
mission aus dem Vollen schépfen kann, werde ich versuchen,
bei Erorterung der Problematik schlicht dogmatisch vorzuge-
hen.

Ferner beziehe ich in die Problembehandlung zunichst noch
einen anderen Gesichtspunkt ein: das Verhiltnis der Abschnit-
te VIII a und VIII zueinander, woriiber wir uns wahrscheinlich
schnell einig sein werden. Vorab mufl ich bemerken, dafl Herr
Friedrich Klein zu diesen Fragen einen sehr einleuchtenden
Artikel in der Zeitschrift ,Der Staat“ geschrieben hat, bei des-
sen Lektiire ich erfreut feststellte, da wir unabhingig von-
einander zu &hnlichen Ergebnissen gekommen waren. Meine
Abhandlung dazu ist allerdings noch nicht versffentlicht, wes-
halb ich es vorziehe, von Herrn Kleins AuBerungen auszuge-
hen, und ihn bitte, mich zu korrigieren, wenn ich das, was er
geschrieben hat, nicht prizise genug wiedergebe.

Zunichst zu Abschn. VIII und VIII a: Beide Abschnitte sind
nach ihrem Gehalt scharf zu unterscheiden. Denn in VIII a wer-
den als Gemeinschaftsaufgaben solche Aufgaben behandelt, die
an sich Sache der Lénder sind, aber von diesen aus verschiede-
nen Griinden nicht ohne weiteres erledigt werden kénnen. Die-
sen Aufgaben soll durch Mitwirkung des Bundes zur Erfiillung
verholfen werden. Wenn es sich also um Landeskompetenzen
handelt, um in den Landesbereich fallende Angelegenheiten,
dann kénnen die Bestimmungen des Abschn. VIII, die die Aus-
fiihrung der Bundesgesetze durch die Lénder betreffen, nicht
zur Auslegung und Erginzung bei der Durchfiihrung der Nor-
mierungen der beiden Artikel des Abschnitts VIII a herange-
zogen werden. Abschn. VIII kommt im Verhiltnis zu Abschn.
VIII a somit gleichsam nicht zum Zuge und umgekehrt. — Sie
Herr Frowein, hatten die Gesamtproblematik wohl so formu-
liert, daB Gemeinschaftsaufgaben (des Abschnitts VIII a) quer
zu den iblichen grundgesetzlichen Kompetenzverteilungen lie-
gen, wie ich meinen fliichtigen Notizen entnehme. Das haben
Sie, wenn ich es richtig erfait habe, gerade auch auf Art. 83 ff.,
also auf Absch. VIII bezogen. Insoweit sind wir uns also einig.
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Nun scheint es mir, dal im Verhéltnis des VIII a zu VII die-
selbe Frage zu klédren ist. Es ist zu fragen, ob durch Abschn.
VIII a die grundlegende Verteilung der Gesetzgebungszustian-
digkeiten zwischen Bund und Léndern durchbrochen wird, um
es etwas hart auszudriicken. Der Art. 91a Abs. 2 konnte zu
dieser Annahme verleiten, weil durch Bundesgesetz die Ge-
meinschaftsaufgaben, die nach ihrem Ursprung Landesaufgaben
sind, dort naher bestimmt werden. Man kann eine Durchbre-
chung der nach dem Willen des urspriinglichen Verfassungge-
bers gegebenen Zustindigkeitseinteilung jedoch schon deswe-
gen verneinen, weil bereits Abs. 3 des Art. 91 a ein hiernach
nunmehr verfassungsmiBig mogliches Bundesgesetz auf Ver-
fahrensfragen sowie auf Einrichtungen fiir die gemeinsame
Rahmenplanung beschrinkt und weil Abs. 2 bei der Gemein-
schaftsaufgabenbestimmung auf allgemeine Grundsétze der Er-
fiillung dieser Aufgaben als Inhalt eines entsprechenden Ge-
setzes hinweist. Daraus folgt, daB die bestehende Regelung der
Kompetenzverteilung der Artikel 70 ff. festgeschrieben wird
und als Grundlage erhalten bleibt, als ein Hintergrund, von dem
sich die Bestimmungen des Art. 91 a deutlich abheben. Dennoch
kénnten die weiterhin bestehenden, klaren Kompetenzgren-
zen sowohl bei Ausfithrung des Art. 91 a wie des Art. 91b in
der Gesetzgebung und dann auch in der Verwaltungspraxis
leicht iiberschritten werden. Hierfiir sei verwiesen auf das tref-
fende Beispiel, das uns heute Herr von Miinch vor Augen ge-
fiilhrt hat (es ging um die Bielefelder Fragen), wenn auch der
konkrete Sachverhalt auf einer anderen Ebene seine Grund-
lage hat. Im hier zu diskutierenden Bereich wiirde der Bund
gegeniiber den Liéndern moglicherweise Kompetenzgrenzen
liberschreiten.

Vor allem aber moéchte ich mit diesem Beitrag darauf hin-
deuten, daB auch Art. 91 b, der hier noch wenig behandelt wor-
den ist, dhnliche Gefahren birgt. Dieser spricht zwar — anders
als Art. 91 a — gerade keine Gesetzgebungskompetenz des Bun-
des an, und es gibt daher keine Mdglichkeit, eine solche aus
dem Wortlaut der Bestimmung zu folgern, aber der Bundes-
gesetzgeber, der nach Art. 74 Ziff. 11 fiir das Recht der Wirt-
schaft zustindig ist, vermag von altersher in diesem Bereich
auch Fragen der Ausbildung mitzuregeln, wie wir alle wissen;
man denke an die fritheren Bestimmungen der Gewerbeordnung
(§§ 135 ff.), an die entsprechenden Vorschriften in der Hand-
werksordnung oder in dem sich gerade auf Art. 91 b stiitzenden
Bundesberufsbildungsgesetz vom August 1969 (in Kraft ab
1. 9. 1969). Hierbei handelt es sich also um eine sachnotwendige,
libergreifende Kompetenz, die vom Verfassunggeber bewuBt
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und verstdndigerweise in Kauf genommen wird. Hieraus er-
gibt sich dann fiir den Gesetzgeber, der Art. 91 b ausfiihrt, die
Moglichkeit, unversehens in die Kulturgesetzgebungs- und Kul-
turverwaltungskompetenzen der Linder einzugreifen. Art. 91 b
hat also fiir seine Ausfiihrung eine aus iiberliefertemn Denk-
schema herriihrende, gleichsam weiche Stelle. Im Ubergreifen
kénnten vom Bund etwa Institutionalisierungsregelungen ge-
troffen werden, die sicherlich Sache der Linder sind.

Ein Vorgang dieser Art wird zuweilen in den Landeskultus-
ministerien nicht sofort klar erfaBit. Ich darf daran erinnern,
da8 wir auf der Berliner Tagung 1957 iiber &hnliche Zusam-
menhinge gesprochen haben. Dabei handelte es sich um die
Forderung nach dem sog. Honnefer Modell, die urspriinglich
allein durch eine Haushaltsposition beim Bundesinnenminister
abgesichert war. Aus eigener Erfahrung in der Férderungsar-
beit habe ich in Erinnerung, dafl dieses Bundesministerium mit
den Stellen der ,,Studentenhilfe e.V.“ unmittelbare Verbindung
pilegte, ohne daBl die Linder zunichst beteiligt waren. Dies ge-
schah lingst bevor der Passus iiber die Forderungskompetenz
des Bundes in die Ziffer. 13 des Art. 74 hineingekommen war.

Damals haben Herr Weber und ich die Dinge kritisch aufge-
griffen, um diese Vorgénge in einer verfassungsrechtlich , grau-
en Sphire“ — von Herrn Weber wurde der Ausdruck ,graue
Zonen“ in die Diskussion tiber die Organisationsgewalt gebracht
— zu durchleuchten. Ich persénlich beabsichtigte damals auch,
auf den Kompetenzverlust der Liénder hinzuweisen, den diese
vielleicht nicht bemerkt hatten oder bemerken wollten, wenn
die Kultusministerien oder einzelne Sachbearbeiter derselben
etwa einer gewissen Bequemlichkeitstendenz folgen wollten.

Dies Beispiel sei zur Illustration kiinftiger Moglichkeiten von
Kompetenzverschiebungen angefiihrt, wofiir noch weitere Mo-
tivationen genannt werden kénnen. So neigen Sachbearbeiter
nichtjuristischer Provenienz im schulischen Ressort der Kul-
tusministerien dazu, zwar das Schulrecht — sagen wir — fest
im Griff zu behalten, aber die ibrigen Bereiche der Kultur, ob-
wohl diese ganz ebenso zur Landeskompetenz gehoéren, weni-
ger zu beachten. Dazu kommen in der gegenwirtigen Praxis
mehr und mehr auch die Subventionsméglichkeiten fiir die Lan-
der durch den Bund, auch im Kulturbereich. Es tritt dabei fiir
die Linder die Frage auf, wie sie finanziell insoweit besser ab-
schneiden. Dies Problem ist bereits von einigen Rednern in an-
deren Zusammenhingen heute angesprochen worden. Solche
teleologischen Erwigungen haben aber keinerlei verfassungs-
rechtlich durchschlagendes Gewicht. Es kommt darauf an, dal
man klar erfalit, wo die Kompetenzgrenzen zwischen Bund und
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Lindern bei allen notwendigen Ausnahmen der Uberschnei-
dung liegen.

Wenn somit auf Unzuldnglichkeiten in Abschn. VIIIa und
auf die Fehlermdéglichkeiten bei seiner Verwirklichung und
Durchfiihrung mit knapper und daher vergrébernder Charak-
terisierung hingewiesen sein soll, so bedeutet das keineswegs
eine Ablehnung des Gedankens und der Normativierung der
Gemeinschaftsaufgaben an sich. Vielmehr mochte ich meinen,
daB selbst in einem foderativen Staatswesen von der Techni-
sierung des Lebens her ein Zug zur Zentralisierung auch im
Bildungsbereich unausweichlich gegeben ist. Die Schaffung von
Gemeinschaftsaufgaben von Bund und Lindern in der Verfas-
sung erscheint dafiir als zweckmiflig, ja als notwendig, wenn
nicht in einer ,grauen Sphire“ sich jene Art Wildwuchs ent-
wickeln soll, vor dem bereits gewarnt wurde.

Demgegeniiber ist jedoch daran festzuhalten, daf3 die grund-
gesetzliche Kompetenzverteilung zwischen Bund und Léndern
davon im Kern nicht beriihrt wird. Nicht nur Art. 70 ff. sondern
auch Art. 30 miissen als fester Hintergrund im Auge behalten
werden, solange wir nicht eine ganz neue Verfassung erhalten,
wie sie in der Diskussion angesprochen wurde, eine Mdglichkeit,
die ich allerdings nicht fiir realisierbar halte.

Verliert man die feste verfassungsrechtliche Grundlage aus
den Augen, hier also jene Normativierung des Fdderalismus,
wie sie Art. 30 und 70 treffen, so schafft man Verfassungswi-
derspriiche und damit Rechtsunsicherheit. Die Linder haben
einen Anspruch darauf zu wissen, woran sie auch bei Neuschop-
fungen wie den Gemeinschaftsaufgaben sind; sie sollten die-
sen Anspruch auch wahrnehmen und zwar so, wie er ihnen nach
Geist und Wortlaut des Grundgesetzes gegeben ist. Schliefilich
hat auch der Biirger ein Recht darauf zu wissen, woher die
Mboglichkeiten seiner persénlichen Weiterbildung im Kulturbe-
reich stammen, woher, um den Art. 91 b noch einmal zu be-
tonen, die Wohltat der Bildungsférderung kommt, ob vom
Bund, von den Lindern oder von beiden Ebenen, in welchem
Verhiltnis Eund und Linder dabei stehen und wie der klare
verfassungsrechtliche Zusammenhang ist. Das kann der poli-
tisch denkende Biirger, wie wir ihn alle begriifen, in einem
auch die Leistungsverwaltung umfassenden Rechtsstaat erwar-
ten.

Brohm: Die Referate und die bisherigen Diskussionsbeitrige
haben sich im wesentlichen mit Fragen der Eigensténdigkeit der
Linder befaBt oder sich darauf bezogen. Ich mdochte diese Ar-
gumente hier nicht wieder aufgreifen, sondern auf ein anderes
Problem hinweisen, das m. E. bislang etwas zu kurz gekommen
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ist. Ich meine das Problem der klaren Verantwortlichkeit, das
immer aufgeworfen wird, wenn Entscheidungen verschiedener
Rechtstridger durch MehrheitsbeschluBl getroffen werden. Die-
ses Problem fillt nicht nur unter die Rubrik , demokratische
Verantwortlichkeit, sondern stellt sich z. B. auch bei Plange-
wihrleistungsanspriichen, Haftungsanspriichen und anderen
Folgerechten, wo wir uns immer fragen miissen, wer hier zur
Verantwortung gezogen werden soll. Herr v. Miinch hat in sei-
nem Referat sehr treffend darauf hingewiesen, daBl die Mehr-
heitsentscheidung in den Planungsausschiissen den Vorteil habe,
daB sich manche Liander gegen Pressionen von Subsystemen
wehren kénnten, indem sie etwa Gemeinden, die sich um die
Errichtung einer Hochschule bemiihen, darauf verwiesen, sie
hitten sich im Planungsausschufl eben nicht durchsetzen kén-
nen. Das ist ein Effizienzargument, dessen Tragfahigkeit m. E.
gerade im Hinblick auf die demokratischen und rechtsstaatli-
chen Erfordernisse iiberpriift werden miiite. Auch eine Erho-
hung der Stimmen, wie sie Herr Frowein vorgeschlagen hat,
scheint mir hier keine Ldsung zu bringen. Ich frage mich daher,
ob wir nicht diesem Problem mehr Gewicht beimessen miiiten.
Ich méchte mich — um keine MiBverstidndnisse hervorzurufen
— hier nicht gegen jede Form der Mischverwaltung ausspre-
chen. Es handelt sich hier ja, wenn sie so wollen, um Erschei-
nungen ,bilateraler oder multilateraler Entscheidungsmecha-
nismen*, die in einer ,pluralisierten Verwaltung“ unumging-
lich sind. Mir scheint aber, daB wir gerade in der Dogmatik
diese Frage der Verantwortlichkeit besser in den Griff bekom-
men miiten. Wenn dies nicht gelingt — und das ist vielleicht
bei Gestaltungsfunktionen besonders schwierig —, dann sollten
wir eben doch andere Kooperationsformen suchen oder Losun-
gen anstreben, wie sie hier in einer klareren Trennung von
Rahmen- und Detailplanung bereits angedeutet wurden.

Lerche: Ich schlage vor, wir gehen jetzt zu den européiischen
Fragen tliber, um dann den Komplex ,Beteiligung der Parla-
mente“ etwas nidher besprechen zu kénnen.

Ipsen: Nur ein Satz, weil mir zum Detail meiner nur als An-
regung gedachten Bemerkung nichts Druckwiirdiges mehr ein-
fallt und ich auf meine &lteren Tage in die Vereinsgeschichte
auch nicht als ,Euromane“ eingehen maochte.

Zwischen der Problematik des heutigen Themas fiir unseren
Bundesstaat und gewichtigen Fragestellungen der europiischen
Integration bestehen (in beiden Referaten nicht beriihrte) Par-
allelen — lehrreiche, férderliche, aber auch warnende, obwohl
die Gemeinschaften keine Bundesstaaten sind und wohl auch
nicht werden sollten, und zwar insbesondere zur Entmachtung
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der Parlamente durch Exekutivplanung, zur begrifflichen, the-
matischen Erfassung einer Rahmenplanung und zur Grenzbe-
stimmung einer staatlichen Potenz der Gemeinschaftsmitglie-
der, der Mitgliedstaaten. Das gilt also zu der These 15 von
Herrn Frowein und zu den Thesen 5 und 6 von Herrn von
Miinch. Um die von Herrn Lerche gewiinschte verletzende Pro-
vokation zu liefern, doch noch ein weiterer Satz: zu diesen
Uberlegungen steht einiges in § 54 meines Europaschinkens,
den ich den Herren Referenten rechtzeitig geschickt hatte; aber
soweit scheinen sie noch nicht gekommen zu sein.

v. Simson: Meine Herren!

Europapst Ipsen hat mir einen Zettel geschickt, auf dem steht:
»Ich werde nur einen Satz sagen, alles {ibrige miissen Sie brin-
gen“. Fiirchten Sie nicht, daB ich auf diesen Vorschlag eingehen
werde. Ich mochte aber doch etwas sagen, was eigentlich Herrn
Ipsen besser angestanden hétte zu sagen, denn es stammt von
ihm. Er hat in Bensheim damals auf der Tagung die ganz we-~
sentliche Unterscheidung klar gemacht zwischen Gemeinschafts-
recht und nationalem Recht. Diese Unterscheidung trifft eigent-
lich auch zu fiir Gemeinschaftsaufgaben und die Aufgaben, die
bisher einem individuellen Staat oder dem Bund iiberwiesen
waren. Es handelt sich dabei ndmlich nicht um Delegation ei-
ner Befugnis, die friiher bei der einen Stelle war, an eine an-
dere Stelle, sondern um Einbringung der Befugnis in eine
rechts- und verwaltungsschopferische Organisation, die etwas
tun kann, was der Einbringende nicht hitte tun kénnen. Das
heit also, um eine grenziiberschreitende Kompetenz, die neu
geschaffen wird. Und wenn Herr Ipsen eben gesagt hat, wir
haben mangelnde Erfahrungen in der verfassungsrechtlichen
Behandlung solcher Kompetenzen, so kann ich das nur unter-
schreiben. Ich glaube sogar, eine gewisse Metanoia feststellen
zu konnen, denn bisher hat er diese Warnungen nicht so schwer
genommen, wie ich sie genommen habe, oder Herr Rupp sie zum
Beispiel genommen hat. Es handelt sich darum, daBi man iiber
die Reichweite derjenigen Entscheidungsgremien hinausgeht, die
man bisher politisch verantwortlich machen konnte, die also dem
Willen des Wihlers in irgendeiner Form und zu irgendeinem
Zeitpunkt unterstanden. Die Reichweite ist heute so, daB der-
jenige, der den Willen ausiibt, wie ich es einmal vereinfachend
formulieren will, praktisch nicht mehr in dem Sinne politisch
oder verfassungsrechtlich kontrollierbar ist, wie wir das bis-
her gewthnt waren. Und es ist die ganz grofle Aufgabe, die uns
jetzt zufdllt, zu untersuchen, welche Moglichkeiten der Kon-
trolle sich bieten werden. Der Europiische Gerichtshof ist fast

8 Verdffentl. Dt. Staatsrechtlehrer, Heft 31
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demonstrativ entschlossen, wenn ich mir diesen Ausdruck er-
lauben darf, jeden Einwand, der aus der Verfassungskontrolle
oder aus den Verfassungsbedingungen einzelner Linder her-
vorgeht, damit abzuweisen, seine Beriicksichtigung lasse sich
nicht vereinbaren mit den Leistungsaufgaben der Gemeinschaf-
ten. Ich will dafiir ein drastisches Beispiel geben. Eine Verord-
nung der Gemeinschaft sagt, daB wer seine Milchkiihe schlach-
tet, eine Priamie bekommt, die zur Hilfte von der Gemeinschaft
zur Hélfte vom Einzelstaat bezahlt wird. Der Ministerrat, also
auch ein italienischer Exekutivbeamter, hatte dem zugestimmt
auch fiir Italien. Eine arme Bauersfrau schlachtet auf dem Altar
von Herrn Mansholt fiinf Milchkiihe und wendet sich nun an
die italienische Stelle und verlangt diese Pramie. Die italieni-
sche Verwaltung sagt, sie habe aber noch keinen Haushaltsti-
tel dafiir. Die Frau miisse warten. Sie ruft den Europdischen
Gerichtshof an — in Italien sind sehr aktive Anwilte — und
der Gerichtshof gibt ganz klar der Witwe recht und sagt, es in-
teressiere ihn gar nicht, ob die Italiener fiir so was einen Haus-
haltsansatz brauchen. Sie hitten der Sache von Gemeinschafts
wegen zugestimmt und miiBten nun zahlen. Uber den verfas-
sungsrechtlichen Einwand wird — iibrigens in Ubereinstim-
mung mit dem SchluBantrag des Generalanwalts Roemer —
einfach hinweggegangen. Wir miissen uns also dariiber klar
sein, daB uns heute Leistungsaufgaben aufgezwungen werden,
die es einfach nicht mehr mdglich machen, in den normalen
Kategorien das Verwaltungshandeln zu kontrollieren. Die Kon-
trollmdglichkeit, das ging aus den heutigen Referaten meines
Dafiirhaltens deutlich hervor, beschriankt sich auf die Mitwir-
kung beim Zustandekommen der Dinge. Sind sie aber zustan-
degekommen, so sind sie kaum mehr reversibel. Denn genauso
schwer wie es ist, den Kompromi8 zu finden zwischen dem Bund
bzw. der Gemeinschaft und den verschiedenen Léindern, so schwer
ist es dann auch, die Entscheidung zu treffen, die das dann nach-
her wieder aufhebt; das wurde ja heute auch schon erwéhnt.
Und stellen Sie sich nur einmal eine Verfassungsbeschwerde
vor, gegen zum Beispiel ein gemeinsames Planungsvorhaben, das
schon in allen méglichen Beziehungen Wirklichkeit geworden
ist. Wir werden bald soweit kommen, da auch das Bundesver-
fassungsgericht sagt, sagen muB, man kann Beschliisse dieser
Art einfach nicht mehr aufheben; es sind hier Dinge passiert,
die lassen sich gar nicht wieder korrigieren. Was wir daraus
fiir Folgerungen ziehen, weiBl ich nicht. Was ich aber sehe, zum
Beispiel aus der These Nr. 15 in dem schénen Referat von Herrn
Frowein, ist, dal der Katalog dessen, womit wir heute noch
behaupten wollen, die Lénder kdmen zu ihrem verfassungsmii-
Bigen Recht, doch eigentlich sehr, sehr mager ist. Wenn Sie sich
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das in These 15 nochmal durchlesen, miissen Sie schon sagen,
viel ist nicht iibrig geblieben. Viel bleibt bei Gemeinschafts-
vorhaben, bei denen diese Wandlung der Reichweite, die Herr
Ipsen in Bensheim beschrieben hat, stattgefunden hat, nicht
nachtriglich kontrollierbar. Viel bleibt nicht {ibrig von dem,
was bisher die Grundlage des verfassungsrechtlichen Denkens
war. Besonders natiirlich nicht in Europa, wo die Zentralstelle
im Gegensatz zum Bund selbst nicht staatlichen Charakter und
selbst nicht staatliche parlamentarische Kontrolle hat und mei-
ner Uberzeugung nach auch gar nicht haben kann. Ich will
dieses eigentlich nur andeuten. Man kann ja heute das ganz
groBle Problem nicht noch zur Diskussion stellen. Ich will es
nur erwihnen, um auf unser Thema hin klar zu machen: wir
sind auf europidischem Gebiet schon so weit geraten, daB auch
eine Riickgingigmachung der Dinge, etwa in der Bundesrepu-
blik, an dem Grundproblem, vor dem die Staatsrechtslehre heu-
te steht, nichts mehr &ndern wiirde. Stellen wir uns diesem
Problem nicht im staatlichen Rahmen, so miissen wir uns ihm
jedenfalls im europdischen Rahmen einmal stellen.

Lerche: Wir kénnten uns jetzt den etwas spezielleren Pro-
blemen — zunichst den Fragen der Beteiligung der Parlamen-
te — zuwenden.

Franz Mayer: Meine Herren!

Ich wollte eigentlich nicht zum Thema ,Beteiligung der Par-
lamente“ sprechen, sondern mehr den Akzent auf ,,Mediatisie-
rung der Linder* setzen und zwar unter einem mehr allgemei-
nen Gesichtspunkt. Als das Grundgesetz durch Art. 91a und b
erginzt wurde, gab es wohl auch in betont féderalistischen
Kreisen keinen Zweifel, da8 dies doch notwendig geworden sei.
Die diesbeziiglichen Bemerkungen, die wir heute schon ver-
schiedentlich gehért haben, da8 man hier von Anfang an op-
poniert habe oder zumindest jetzt alle glauben, opponieren zu
miissen, bediirfen insoweit der Richtigstellung. Auch ein be-
tonter Féderalist kann schwerlich i{ibersehen, daB heute eine
féderale Struktur sich nur dann bewéhren kann, wenn es ge-
lingt, zu koordinieren. Das beginnt sehr friih, in der Bundes-
republik bereits mit den Mustergesetzentwiirfen zu den Lan-
desgesetzen, die zur Ausfiillung der Bundesrahmengesetze ge-
schaffen werden muBten. Dies wurde nun fortgesetzt durch
eine Entwicklung, wie sie dann mit Art. 91 a und b eigentlich
erst legalisiert worden ist; denn alle waren letztlich froh, wenn
ich das recht libersehe, daB hier durch eine Verfassungsaussage
ein inzwischen eingetretener verfassungsrechtlich bedenklicher
Zustand irgendwie geordnet werden konnte. Der Art. 91 a GG
hat sicher auch heute, selbst in Bayern, keineswegs nur Geg-
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nerschaft, wie das gelegentlich in Diskussionsbeitrigen durch-
schien. Und ich mochte insoweit zur Ehrenrettung von Herrn
Barbarino doch sagen, daB er hierzu wohl nicht behauptet hat,
wie Sie etwa sagten, Herr von Miinch, der Foderalismus stirbt,
aber er ergibt sich nicht. Ganz im Gegenteil: Ich kénnte mir
vorstellen, dafl man sich von Bayern aus nur das Konzept in
seiner Realisierung etwas anders vorgestellt hat. Und die
Hauptargumente, die wohl heute in die Diskussion eingefiihrt
werden, betreffen eigentlich nicht die Verfassungsaussage als
solche. Niemand behauptet im Ernst, dal diese Bestimmung,
gemessen am Art. 79 Abs. 3 des Grundgesetzes, verfassungs-
widriges Verfassungsrecht sei; es geht vielmehr lediglich um die
Realisierung dieses Konzepts. In zwei Punkten sehe ich vor
allem Moglichkeiten eines AnstoBes. Der eine ist die Majori-
sierung der einzelnen, ja der allein betroffenen Bundeslinder.
Das soll nicht bedeuten, da8 ich fiir ein liberum veto eintrete.
Es gibt hier durchaus mittlere Wege, {iber die sichergestellt wer-
den kann, dafl, wie Sie selbst vorgeschlagen haben, eine quali-
fizierte Mehrheit gefordert wird; aber das reicht nicht aus.
Wenn ein Land unmittelbar betroffen ist, muf schlieBlich
eine Liosung gefunden werden, wonach ohne Zustimmung die-
ses Landes nicht vorgegangen werden kann; denn das geht
meines Erachtens iiber das Konzept einer cooperatio eben hin-
aus. Und der zweite Punkt des AnstoBes ist, wie ich es sehe,
vor allem die Praxis des Vollzugs. Man hat hier eine neue Art
Annextheorie geschaffen, das heiBt, {iber dieses Institut Gemein-
schaftsaufgabe hat man nicht zuletzt auch z. B. im Hochschul-
bereich versucht, in Materien hineinzureden, die mit der Ge-
meinschaftsaufgabe als solcher an sich nichts mehr zu tun ha-
ben, die allenfalls noch als Annex hierzu verstanden werden
koénnen, Ich gehe mit den beiden Referenten einig, daB es wohl
wenig Sinn hat, jetzt nun sofort nach neuen Lésungen derge-
stalt zu suchen, dafl man dieses Institut schlechterdings iiber
Bord wirft. Auch von einer ,,Verbundplanung“ verspreche ich
mir nicht viel und dies insbesondere nicht, wenn ich dabei an
Art. 79 Abs. 3 des Grundgesetzes denke; selbst wenn er noch
weiter restriktiv interpretiert werden sollte, so wird es hier
doch einmal eine Grenze geben, wo eben nicht mehr reduziert
werden kann. Und so wire vorweg zu priifen, ob solche neuen
Konzepte liberhaupt noch in Einklang mit dem Grundgesetz zu
bringen sind. Was den , Landerbund® anlangt, so weil} ich nicht,
ob wir damit nicht auf ein Konzept eines dreigliedrigen Bun-
desstaates hinauskommen. Diese Dinge sind ja auch in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes bereits hinrei-
chend gewiirdigt worden. Ich méchte daher den Referenten in-
soweit zustimmen, als man durchaus noch einmal den Versuch
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machen sollte, die Praxis des Vollzuges des Artikel 91 a des
Grundgesetzes so zu gestalten, daf} die Linder eben ihre nicht
ganz unberechtigte Opposition aufgeben. Diese Opposition
kommt nicht nur etwa aus dem deutschen Siiden, sie kommt in-
zwischen aus allen Bundesliandern; und man kann auch durch-
aus Verstindnis dafiir haben, wenn man sich einmal die fi-
nanziellen Auswirkungen iiberlegt. Diese starke Majorisierung
in einer Zeit, wo der zur Verfiigung stehende Spielraum der
Landerhaushalte so gering ist, bedeutet doch praktisch den Ver-
lust politischer Handlungsfreiheit fiir die Bundesldnder. Ob das
auf die Dauer von den Landern iiberhaupt hingenommen wer-
den kann, selbst wenn die Drohung im Raum steht, dann wird
eben alles Bundesauftragsverwaltung, wage ich zu bezweifeln.

Achterberg: Ich mochte ein Fragezeichen setzen hinter die
von Herrn Frowein vertretene, im Ergebnis soeben bei Herrn
Kisker auf Zustimmung gestofiene These, es sei keine unmittel-
bare Beteiligung der Parlamente an der Rahmenplanung in
Betracht zu ziehen, und davor warnen, auf solche Weise extra-
oder zumindest paraparlamentarische Ridume zu schaffen. Mei-
nes Erachtens sollite der Einflu§ der Parlamente auf die Pla-
nung vielmehr gesteigert werden — und zwar gleichgiiltig, ob
es auch kinftig bei dem Modell der Rahmenplanung bleibt, ob
die als Alternative aufgezeigte Verbundplanung eingefiihrt
wird oder ob es zu einer Rahmenplanung neuer Art und zu-
gleich einer Detailplanung kommt. Mich beruhigt es einiger-
maBen, dafl auch die Uberlegungen der Enquéte-Kommission
in diese Richtung zu zielen scheinen. Herr Frowein, Sie haben
Ihre These nicht mit der Schwerfilligkeit des parlamentarischen
Verfahrens begriindet, die auch nach meiner Auffassung kein
Gegenargument ist, sondern mit dem Hinweis auf die man-
gelnde Eignung der Parlamente, sich am Prozel der Kompro-
miBfindung zu beteiligen. Ist das aber wirklich ein Gegenargu-
ment? Spielt sich die Kompromifindung nicht vielmehr vor
allem im Planungsausschufl ab, dessen Bedeutung durch die
Mitwirkung der Parlamente doch in keiner Weise gemindert
wiirde? Nach meiner Auffassung sollten die Parlamente spa-
testens im Initiativstadium dergestalt eingeschaltet werden, da8
die Anmeldungen beim Planungsausschufl die Landtage zu
durchlaufen haben. Dariiber hinaus sollte gepriift werden, ob
die Beteiligung der Parlamente nicht sogar noch in einem frii-
heren Stadium, das ich einmal das Innovationsstadium nennen
mdochte, dadurch stattfinden sollte, daB die Planungsvorberei-
tung zwischen Regierung und Parlament riickgekoppelt wird.
Vor allem aber sollte der Rahmenplan nach seiner Verabschie-
dung durch den PlanungsausschuB}, oder wie immer man dieses
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Organ in Zukunft nennen mag, den Bundestag und die betei-
ligten Landtage durchlaufen und von diesen gebilligt werden
miissen. Uberdies sollten — und das erscheint mir besonders
wichtig — die Parlamente auch in die Planausfiihrungsiiber-
wachung eingeschaltet werden, indem die ausfiihrenden Lan-
desregierungen ihnen berichten und sie dadurch in den Stand
setzen, beim Planungsausschull Korrekturen anzuregen, die bei
der Planfortschreibung beriicksichtigt werden kénnen. Die Par-
lamente wiirden hierdurch nicht nur an der Innovation, son-
dern auch an der Renovation eines Plans beteiligt werden. Ich
gebe zu, dafl das Verfahren dadurch etwas schwerfélliger wird
als bisher, aber das ist nun einmal der Preis, der fiir demokra-
tischen Konsens gezahlt werden mufl. Im iibrigen besteht si-
cherlich Einverstindnis, daB das Verfahren vor den Parlamen-
ten kein Gesetzgebungsverfahren sein mufl, sondern dafl in
diesem Fall schlichte Parlamentsbeschliisse ausreichen. Dem
Parlament aber die Mitwirkung an der Sachplanung vorzuent-
halten und es nur bei der Haushaltsplanung zu beteiligen, in
deren Rahmen den Parlamentariern nicht angesonnen werden
kann, die Sachplanung in ihren Uberlegungen nachzuvollziehen,
das Parlament solchermaflen mithin vor vollendete Tatsachen
zu stellen, steht mit seiner Bedeutung in der Demokratie nicht
in Einklang. Deshalb rege ich an, bei der Weiterentwicklung
des Planungsverfahrens zu erwiégen, die parlamentarische Mit-
wirkung entscheidend zu verstarken.

Wenger: Angesichts der fortgeschrittenen Zeit gestatten Sie
mir, etwas verkiirzt zu argumentieren. Bemerkungen zu Punkt
1, der eng mit der parlamentarischen Verantwortlichkeit zu-
sammenhéngt, kann ich mir angesichts der Ausfiihrungen mei-
nes Vorredners ersparen. Nicht verschweigen hingegen mochte
ich, daBl ich beim Referat von Herrn von Miinch ein leichtes
Gruseln verspiirte, als er darlegte, wie iiber die Finanzierung
von Hochschulbauten vom Bund auch eine Sachkompetenz be-
ansprucht und ausgeweitet werden kann bis zum Versuchskin-
dergarten. Wenn man sich dabei auf Sachzwinge beruft, so
frage ich mich, wer eigentlich diese Sachzwinge setzt. Im Grun-
de sind es wohl sogenannte Sach-Verstindige, wenn Sie wol-
len, mehr oder minder im Rahmen der Exekutive tédtige Fach-
leute, mehr oder minder Sach-Beriihrte. Bedeutet das aber
nicht, dafl auf diese Weise Entscheidungen faktisch bereits in
das Vorbereitungsstadium einer Planung vorweggenommen
werden und fiir das eigentliche Entscheidungsstadium der Le-
gislative nichts mehr iibrig bleibt als die Akklamation? Dies
riihrt aber an die Grundlagen des demokratischen Prinzips, auf
das in den letzten Diskussionsbeitrigen bereits hingewiesen
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wurde. Das entscheidende Problem scheint mir dabei zu sein:
Wer verantwortet die Teilnahme an der Staatsgewalt und de-
ren Ausiibung?

Im iibrigen sollten wir uns als Staatsrechtslehrer einmal
tiberlegen, ob unser tiberkommener Katalog von der Aufteilung
der Staatsaufgaben zwischen Bund und Léindern iiberhaupt
noch operational ist, ob nicht die Tatbestéinde des bundesstaat-
lichen Kompetenzkataloges groBteils schon zu bloBen Hiilsen
geworden sind, weil wir — um es mit den Worten von Herrn
Hettlage zu sagen — feststellen miissen, dal die Kassa heute
wichtiger geworden ist als die Kompetenz. Wenn dem aber so
ist, so hat meines Erachtens Herr Stern mit seinem Hinweis auf
die alternativen Moglichkeiten gezeigt, wo die Untersuchungen
der staatsrechtlichen Theorie ansetzen kénnten. Man kénnte —
ob es im konkreten Fall zielflihrend wire, muBl ich natiirlich
offen lassen — immerhin die Finanzausgleichsregelung gewis-~
sermaflen als blofen Annex zur Sachmaterienverteilung be-
trachten. Die zweite — zugegeben als Extremposition gedachte
— Moglichkeit bestiinde darin, daf man die Finanzausgleichs-
regelung gewissermaBen bloB aufreichert mit der Sachmaterien-
verteilung und so den erforderlichen Konnex herstellt.

In beiden Fillen aber miiiten im Hinblick auf das demo-
kratische Prinzip die Verantwortlichkeit in der rechtlich vor-
gesehenen Entscheidungsphase klargelegt werden. Das bedeu-
tete im zuletzt genannten Falle eine Monsterhaushaltsdebatte,
bei der alle Bedenken wegen des sogenannten Bepackungsver-
bots u. 4. aufgegeben werden miiBten, um solcherart doch auch
die Sachproblematik transparent zu machen. Das bedeutete im
erstgenannten Falle die Konsequenz, die parlamentarische
Budgethoheit zu einem bloSen Annex der Sachmaterien zu
machen und damit den budgetpolitischen Dispositionsspielraum
praktisch auf ein Minimum zu reduzieren. Da8 sich freilich fiir
die bundesstaatliche Konstruktion eines Gemeinwesens daraus
sehr schwierige Probleme ergeben koénnen, geht nicht zuletzt
aus den anschaulichen Schilderungen Herrn von Simsons be-
ziiglich der Europédischen Gemeinschaften deutlich hervor.

Sowohl aus den Referaten als auch aus den Diskussionsbei-
tragen des heutigen Tages sollten wir jedenfalls den SchluB
ziehen, das gewohnte f6éderalistische Konzept von Neuem zu
durchdenken. Seine urspriingliche Ausgangsposition war — das
zeigt sehr deutlich der Art. 17 des Osterreichischen B-VG, iiber
den Herr Rill hier berichtet hat — daB3 Staatsgewalt eigentlich
nur in hoheitlicher Form ausgeiibt wird und daB die sonstige
Staatstatigkeit, die man eben auch finanzieren mufB}, nur eine
untergeordnete Nebenrolle spielt. In Wahrheit aber haben



136 Aussprache

heute diese einst als bloBe Nebenbei-Staatstatigkeit angesehe-
nen Aufgaben ganz andere Dimensionen angenommen. Ja man
darf wohl sagen, dal heute bei der Verteilung staatlicher Lei-
stungen bereits das Schwergewicht liegt. Das erklért auch, war-
um in der praktisch-politischen Diskussion die finanzielle Seite
so stark in den Vordergrund geriickt ist. Um diese gednderte
Situation theoretisch in den Griff zu bekommen, bedarf es
dringend wieder der heute eingangs von Herrn Scheuner apo-
strophierten Nahe zu realwissenschaftlichen Analysen. Nur so
werden sich fruchtbare Ansatzpunkte fiir ein Uberdenken ge-
wohnter theoretischer Pramissen erarbeiten lassen. Dies scheint
mir gegeniiber der dogmatischen Auseinandersetzung iiber die
Bedeutung der Art. 91 a und 91 b GG, der ich als Nichtange-
horiger der BRD im einzelnen zugegebenermafBen nicht immer
ganz folgen konnte, ein nicht ganz unbedeutender Gesichts-
punkt zu sein.

Soell: Meine Herren!

Ich werde mich angesichts der fortgeschrittenen Zeit sehr
kurz fassen. Es geht mir um die Frage; wie konnen die Par-
lamente stidrker eingeschaltet werden? Herr Frowein, aber ich
glaube auch Herr von Miinch, meinen, da8 im Grunde die Par-
lamente bei der Planung, bei der Tétigkeit der Planungsaus-
schiisse, keine Einwirkungsmoglichkeiten haben. Das ist nach
dem geltenden Recht in der Tat so. Hier handelt es sich um
Aufgaben der Exekutiven. Ich frage mich aber, ob nicht bei der
Anmeldung zur Rahmenplanung, die ja letztenendes dann auch
als Zustimmung der Lénder fiir die Durchfiihrung der be-
treffenden in die Rahmenplanung aufgenommenen Vorhaben
gilt, ob hier nicht die Einschaltung der Landtage und des Bun-
destages schon nach geltendem Recht intensiviert werden kann.
Es ist in der Literatur wiederholt bemerkt worden, daB die
Landtage und der Bundestag bei den in die Rahmenplanung
aufgenommenen Vorhaben einem faktischen Bewilligungs-
zwang unterliegen. Erstens einmal wegen der Schwierigkeiten
der Koordination, zweitens im Hinblick auf das gesamtstaat-
liche Interesse, das die Landtage, die etwa einer bestimmten
Rahmenplanung ihr Placet bei der Budgetbewilligung versagen
wollten, leicht in die Rolle eines systemwidrigen Storfaktors
dringen wiirde. Daher haben die Landtagsprisidenten auch
empfohlen, und das ist in verschiedenen Landeshaushaltsgeset-
zen so vorgesehen, dafl die Parlamente vor der Anmeldung ein-
geschaltet werden sollen, und zwar im Wege einer ,Sachbera-
tung”, wie es in den Gesetzen heiflt. Diese , Sachberatung* soll
aber nicht zu verbindlichen Weisungen an die Regierungen
flihren konnen, sondern die Regierungen sollen nur die Anre-
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gungen der Parlamente bei der endgiiltigen Anmeldung aus-
werten. Meines Erachtens ist aber wegen des Mechanismusses
der Anmeldung zur Rahmenplanung und der Tatsache, daB die
Parlamente faktisch einem Bewilligungszwang ausgesetzt sind,
die ,Sachberatung” im Grunde schon eine Vorwegnahme der
hinterher nicht mehr zu verweigernden Bewilligung der Mittel
flir die Vorhaben. Wenn das aber so ist, so liegt im Grunde
schon eine Antizipation der endgililtigen Mittelbewilligung auf
den Zeitpunkt der Beratung iiber die Anmeldevorhaben in den
Landtagen vor. Und insofern miiite man nach geltendem Recht,
wenn Art. 91 a Abs. 4 S. 4 GG liberhaupt einen Sinn haben soll,
davon ausgehen kénnen, daB die Landtage auch befugt sind,
verbindliche Weisungen den Regierungen im Hinblick auf die
zu meldenden Vorhaben zu geben. Man konnte dagegen ein-
wenden, und das ist auch geschehen, daB damit die Kompro-
miBfahigkeit der Arbeit in den Planungsausschiissen schwer-
wiegend tangiert wire. Ich teile diese Bedenken nicht. Jeden-
falls dann nicht, wenn man sich des Mittels der Alternativpla-
nung bedient. Die Regierungen wiren dann verpflichtet, bei
der Sachberatung iiber die anzumeldenden Vorhaben Alterna-
tivrechnungen in die parlamentarische Diskussion einzubrin-
gen, auf deren Grundlage die Landtage beraten und den Re-
gierungsvertretern fiir die Arbeit in den Planungsausschiissen
eine gebundene Marschroute in Form eines Prioritdtenkatalo-
ges vorzeichnen konnten. Alternativrechnungen kennen wir ja
auch im Finanzplanungsrecht; ich erinnere an § 50 Abs. 3
Haushaltsgrundsitzegesetz, und die Gemeinschaftsaufgaben
stehen in einem sehr engen Konnex zur Finanzplanung.

MuBgnug: Als Letzter auf der Rednerliste mdchte ich Sie
nicht lange aufhalten, zumal der Punkt, den ich ansprechen
mdchte, vom bisherigen Gang der Diskussion etwas abfiihrt.

Herr von Simson hat den Katalog dessen, was nach These 15
von Herrn Frowein die féderalistische Eigensténdigkeit der
Linder verfassungsrechtlich trigt, als ,,recht mager* bezeichnet.
Dem kann ich nicht beipflichten. Ich halte diesen Katalog nicht
fiir untererndhrt, aber auch nicht fiir iiberfiittert. Ich glaube,
er hilt genau das Mafl dessen, was man als ,,gutgewachsen be-
zeichnen darf. Nur an einer Stelle hat der Katalog der frowein-
schen These 15 fiir mein Empfinden doch etwas zu viel Fett
angesetzt, das besser wegmassiert werden sollte.

Ich meine die Stelle, in der es heilit, die politische Potenz
der Linder beruhe mit auf ihrem , Recht zur letzten Entschei-
dung {iber Abweichungen von Bundesgesetzen®. Dieses Recht
der Linder zum Abweichen von Bundesgesetzen halte ich fiir
auBerordentlich gefihrlich. Denn die foderalistische Verteilung
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von Gesetzgebungskompetenz und Dispensationsgewalt auf
Bund und Lénder dergestalt, daB der Bund die Gesetze gibt und
die Linder von ihnen abweichen, schldgt der Gesetzgebungsge-
walt des Bundes empfindliche Liicken. Die Lander erhalten auf
diese Weise ihre politische Potenz nicht im Rahmen der Bun-
desgesetze, wie Art. 20 GG es verbindlich verlangt, sondern
entgegen den Bundesgesetzen. Das geht nicht an. Auch das
verfassungsrechtliche Eigengewicht der Lé&nder bleibt an das
Bundesrecht gebunden. Die Lénder haben die Bundesgesetze
zu vollziehen, nicht von ihnen abzuweichen.

Natiirlich versteht es sich, daBl die Verwaltungsbehérden der
Linder im konkreten Einzelfall dennoch von Bundesgesetzen
abweichen diirfen, wenn das betreffende Bundesgesetz sie aus-
driicklich dazu erméchtigt. Aber dem ist einschrinkend zweier-
lei hinzuzufiigen, was — so fiirchte ich — in These 15 von
Herrn Frowein nicht hinreichend klargestellt wird:

Die Lénder haben erstens keineswegs einen Anspruch darauf,
daB ihnen jedwedes Bundesgesetz das Recht einrdumt, von sei-
nen Vorschriften auch abweichen zu diirfen. Ein solcher An-
spruch besteht auch bei solchen Bundesgesetzen nicht, die die
Erfiillung von Gemeinschaftsaufgaben regeln. Wire dem an-
ders, so stiinden die Lénder beim Vollzug der Bundesgesetze in
der genau umgekehrten Situation, in der Luther auf dem
Wormser Reichstag stand. Sie konnten wegen aller Anspriiche,
die an ihre Verwaltungen herangetragen werden, freimiitig
bekennen: ,Hier stehen wir. Wenn wir wollen, kénnen wir
auch anders!“

Zum zweiten ist zu bedenken, dafl der Bund selbst dort, wo
er sich aus freien Stiicken entschlieBt, die Linder zum aus-
nahmsweisen Abweichen von seinen gesetzlichen Vorschriften
zu ermaichtigen, doch Médglichkeiten behalten mufBl, den Ge-
brauch dieser Dispensationsermichtigungen administrativ zu
steuern. Eines der Instrumente fiir eine solche Steuerung sind
die Verwaltungsverordnungen, mit denen der Bund gemiB
Art. 84 Abs. 2 GG die Dispensationspraxis der Landesbehérden
steuern kann. Das andere, foderalistisch allerdings etwas pro-
blematischere Instrument liegt im Zustimmungsvorbehalt zu-
gunsten der Bundesregierung. Aber auch fiir solche Zustim-
mungsvorbehalte bei Einzelentscheidungen der Lénder gibt es
Modelle, die bereits von den Gerichten in ihrer Zulissigkeit be-
statigt worden sind. Im Einbiirgerungsverfahren z. B. miissen
die Landesminister die Zustimmung des Bundesinnenministers
einholen. Erst wenn der Bundesinnenminister sein Plazet er-
teilt hat, diirfen sie die Einbiirgerung vollziehen. Der Bundes-
innenminister behilt hier also beim Vollzug des Staatsangeho-
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rigkeitsgesetzes auch im konkreten Einzelfall die Hand im
Spiel. Dieses Verfahren sollte auf seine Ubertragbarkeit auf
das Verfahren bei der Bewilligung von Ausnahmen von Bun-
desgesetzen liberpriift werden. Zumindest bei den gravierenden
Fillen, die das MaB des alltédglichen tiberschreiten, 148t es sich
m. E. gegen verfassungsrechtliche Einwénde verteidigen.

Das Schema, nach dem der Bund regelt, die Lédnder aber nach
eigenem Gutdiinken dispensieren, widerspricht jedenfalls dem
GesetzmiBigkeitsprinzip. Es fiihrt dariiber hinaus zu der pein-
lichen Folge, daB es die parlamentarische Verantwortung der
Bundesregierung fiir die Ausfiihrung der Bundesgesetze unter-
grabt. Denn wie sollte sich die Bundesregierung verantworten
konnen, wenn ein allzu groB8ziigiger Umgang der Lénder bei der
Bewilligung von Dispensen von Bundesgesetzen das parlamen-
tarische Mif3fallen des Bundes erregt, sie aber keinerlei Mog-
lichkeiten besitzt, auf die Dispensationspraxis der Linder ein-
zuwirken? Das Gesetzmafligkeitsprinzip wiegt in dieser Lage
m. E. schwerer als das foderalistische Prinzip und das Streben
der Linder nach politischer Eigenstindigkeit.

DaB die iibrigen Punkte, die Herr Frowein in seiner These 15
genannt hat (Organisationsgewalt, Personalhoheit, Recht der
Standortbestimmung und auch die Richtschiitzenfunktionen der
Lander bei der Verteilung von Subventionen), die Gemein-
schaftsaufgaben vor dem Konflikt mit Art. 79 Abs. 3 GG be-
wahren, entspricht voll und ganz auch meiner Ansicht. Die
Dispensationsgewalt indessen sollte besser nicht in das Funda-
ment unseres Foderalismus miteingemauert werden. Die {ibri-
gen Bausteine, die Herr Frowein genannt hat, reichen véllig
aus. Die Dispensationsgewalt dagegen ist kein Baustein fiir
dieses Fundament, sondern nur Schaumstoff von sehr zweifel-
hafter Tragfihigkeit und héchst anfechtbarer Verfassungsma-
Bigkeit.

Partsch: Herr Vorsitzender, meine verehrten Herren Kol-
legen! Ich hatte an sich auf meine Wortmeldung verzichtet.
Aber Herr Mufgnug hat mich doch wieder an das Rednerpult
zitiert. Der Enquéte-AusschuB8 hat von dem Schaumstoff Ge-
brauch gemacht; aber in einer etwas anderen Form, die mir
auch sinnvoller erscheint, als die, die Herr Mufgnug hier er-
wiahnt hat. Namlich daBl die Liander im Bereiche der konkur-
rierenden Gesetzgebung vom Bundesrecht abweichende Rege-
lungen treffen konnen (sogenannte Experimentierklausel), daB
aber der Bundestag innerhalb einer verhiltnisméBlig kurzen
Frist das fiir unzuldssig erkldren kann und das Experimentie-
ren untersagen kann. Auf diese Weise steht die Experimentier-
klausel — glaube ich — besser im System sowohl des Fodera-
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lismus wie der Verteilung der Zustindigkeiten zwischen Par-
lament und Regierung, als wenn etwa die Bundesregierung hier
eingeschaltet wire. Wenn das Landesparlament vom Recht ab-
weicht, welches in der Regel der Bundestag gesetzt hat, dann
muB es auch dem Bundestag zustehen zu sagen, ob er dieses
Experimentieren auf einem gewissen Feld dulden will oder
nicht. Nur das wollte ich hinzufiigen.

Lerche: Mit diesen Bemerkungen ist in bestimmter Weise an
den Beginn der Diskussion angekniipft worden, so daB diese
einen gewissen AbschluB8 erhalten hat. Wir diirfen daher jetzt
wohl die Herren Referenten um die SchluBworte bitten.

v. Miinch (SchluBwort): Meine sehr verehrten Herren Kol-
legen!

Ich werde aus der Fiille der Beitrédge, die in der Diskussion
gekommen sind, nur ein paar herausgreifen kénnen.

Herr Kewenig hatte zuniachst gemeint, daf die Griinde, die
ich genannt habe, d. h. die Griinde, die gegen die Gemein-
schaftsaufgaben sprechen, so gewichtig seien, daB sie die Auf-
hebung dieses Institutes rechtfertigen konnten. Ich mdchte
nicht bestreiten, da ich nach wie vor viele problematische
Punkte in den Gemeinschaftsaufgaben sehe, méchte aber mei-
nen, dafl diese Punkte doch Dinge sind, die im Rahmen des
geltenden Systems der Gemeinschaftsaufgaben abénderbar
sind. Wenn man den Katalog der Bedenken in Punkt 4 Buch-
stabe a bis e meiner Thesen durchsieht, so wird man ohne wei-
teres zugeben miissen, daB einige dieser Punkte bereinigt wer-
den konnten, ohne daBB man das Institut der Gemeinschafts-
aufgaben aufgibt. Die Bereinigung konnte etwa erfolgen durch
die Beschrankung der Finanzierung und den Ausschlu von
solchen Nebenformen, die nicht dazugehéren, dann durch die
Beschriankung auf den Hochschulbau bzw. durch den Erla8 des
Hochschulrahmengesetzes. Andere Punkte, wie etwa die Tat-
sache, daf die staatliche Zuordnung der bisherigen Linderauf-
gaben modifiziert ist, sehe ich nicht als so gravierend an, da
sie das Institut der Gemeinschaftsaufgaben insgesamt aus den
Angeln zu heben verméchten, um an seine Stelle die erwihnte
Rahmen- oder Verbundplanung zu setzen.

Dann hat Herr Soell gesagt, ich hitte das Folgelastenpro-
blem in meinem Referat minimalisiert. Dieses Folgelastenpro-
blem kann man nicht minimalisieren. Wenn das in den Aus-
fihrungen meines Referates zum Ausdruck gekommen sein
sollte, dann wire das natiirlich eine véllige Verkennung eines
sehr wichtigen Problems. Ich hatte aber nicht etwa gesagt, dai
dieses Folgelastenproblem nur ein Randproblem sei, sondern
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ich hatte gemeint, daB die Folgelasten nicht ihre Ursache in
der Einfithrung der Gemeinschaftsaufgaben haben, sondern
eben in anderen Konstellationen. Mit einem Wort: Die Einrich-
tung der Gemeinschaftsaufgaben kann nichts dafiir und hat
nicht bewirkt, daB diese Folgelasten eintreten. Man koénnte na-
tirlich fragen: Wie kommen wir aus dieser Situation heraus?
Sie wissen, daB Vorschlige gemacht worden sind — z. B. vom
Land Niedersachsen —, auch die Folgelasten in die Gemein-
schaftsaufgaben des Art. 91 a aufzunehmen. Das miiite man
priifen. Jedenfalls, darin stimme ich Herrn Soell véllig zu, ist
das Folgelastenproblem ein sehr wichtiges Problem. Nur — wie
gesagt — glaube ich nicht, daB dieses Problem gegen das In-
stitut der Gemeinschaftsaufgaben spricht.

Dann hatte Herr Soell auf die Bedeutung des Wissenschafts-
rates hingewiesen und hatte gemeint, man miite doch diesem
Gremium bei unseren Erwigungen eine stirkere Bedeutung
beilegen. Auch darin stimme ich Thnen an sich zu, da man die
Bedeutung des Wissenschaftsrates nicht minimalisieren kann.
Uber die Praxis, in welcher der PlanungsausschuB den Empfeh-
lungen des Wissenschaftsrates weithin folgt, habe ich berichtet.
Nur muBl man hier klar sehen: Der Wissenschaftsrat kann nur
Empfehlungen abgeben, und der Bund ist im Wissenschaftsrat
stimmenmaiBig nur sehr gering vertreten.

Dann war das Beispiel der Heidelberger Kliniken genannt.
Dieses Beispiel ist mir auch bei den Vorbereitungen des Refe-
rates bekannt geworden. Sie, Herr Soell, hatten gesagt, hier
zeige sich doch, daB der Bund sehr bedeutende Vorhaben der
Liander blockiere. Wie ist es nun in der Praxis gewesen? Ich
beziehe mich hier auf einen Aufsatz von Paul Feuchte, der mei-
nes Wissens in der Kultusverwaltung des Landes Baden-Wiirt-
temberg tatig ist. (Ein Zwischenruf: In der Staatskanzlei!) . . .
in der Staatskanzlei des Landes Baden-Wiirttemberg, danke
sehr, und der selbst sehr scharfe Kritik an den Gemeinschafts-
aufgaben geaduBert hat. Zu diesem Heidelberger Klinikfall hat
Feuchte folgendes ausgefiihrt; ich darf zitieren: ,Das Land
meldete fiinf Kliniken zur Aufnahme in den ersten Rahmen-
plan an. Bei vier dieser Projekte ging es dem Land darum, un-
zureichende und iiberalterte Klinikbauten durch Neubauten zu
ersetzen, um ein ordnungsgemiBes Medizinstudium . . . zu er-
moglichen. Der Bund dagegen wollte die Mittel vorrangig dort
einsetzen, wo neue Studienplétze geschaffen werden. Er zeigte
sich daher weniger an Ersatzbauten fiir bestehende Kliniken
als am Bau neuer Kliniken interessiert. Die Konsequenz war,
daB der Bund zbgerte, drei der fiinf Projekte in den Plan auf-
zunehmen. Er verlangte, da das Projekt, das mit der Schaf-
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fung neuer Studienplidtze verbunden war, zeitlich vorgezogen
und im Umfang wesentlich erweitert wird . . .“ Ich kann aus
diesen wenigen Informationen, ohne den Fall in Einzelheiten
zu kennen, nur sagen: Hier hat meines Erachtens der Bund,
wenn das so war, Recht gehabt und ein vielleicht problema-
tisches Planungsvorhaben des Landes Baden-Wiirttemberg zu-
gunsten eines wichtigeren Vorhabens gestoppt.

Dann hatten Sie, Herr Soell, gesagt, der Sinn der Ausfiihrun-
gen Thres Beitrages in der Festschrift fiir Forsthoff sei gewesen,
einer Euphorie in bezug auf die Gemeinschaftsaufgaben ent-
gegenzusteuern. Ich glaube, von einer Euphorie sind wir nun
alle weit entfernt, und ich darf Sie an meine letzte These er-
innern, in der ich ausdriicklich gesagt habe, es gebe hier nicht
nur Licht- oder Schattenseiten, sondern es gebe nur zur Zeit
eine Chance der Bewidhrung. Ich glaube, daraus war zu er-
kennen, daBl ich weit davon entfernt bin, die Gemeinschafts-
aufgaben in ihrer jetzigen Ausgestaltung als ideal anzusehen.

Dann ein nidchster Punkt. Herr Stern hatte das Problem der
Partizipation angesprochen und er hatte gesagt, der Protest der
Rektorenkonferenz gegen die Nichtbeteiligung an der Rahmen-
planung sei dagewesen. Gut, das mag richtig sein. Nur glaube
ich, daB dieser Protest nicht mit groBem Nachdruck verfolgt
worden ist. Jedenfalls hat man davon nicht viel gehdrt. Was
die Anhorung als Alibifunktion betrifft, so wire — wenn das
der Fall ist — zu erwigen, ob vielleicht andere, weitergehende
Partizipationsmoglichkeiten als die bloSe Anhérung eingefiihrt
werden miiiten. Was nun die 160 Hochschulen betrifft, die da
mitwirken sollen, so ist es meines Erachtens voéllig klar, daB,
wenn z. B. das Projekt Gesamthochschule Lemgo auf der Tages-
ordnung steht, es ganz unsinnig wire, die Gesamthochschule in
Weihenstephan in die Beratung einzuschlieBen. Aber daB} es
andere Fille gibt, etwa wenn Sie an den Ausbau der bestehen-
den Universitdten denken, wo diese selbst als Betroffene doch
in irgendeiner Form — vielleicht mehr als durch Anhérung —
etwas dazu sagen konnten, das scheint mir ein berechtigtes und
organisatorisch auch zu bewdltigendes Problem zu sein.

Schliefllich hat Herr Brohm das Erfordernis klarerer Ver-
antwortlichkeit angesprochen. Das ist ganz sicher auch ein sehr
wichtiger Punkt, und Sie haben in diesem Zusammenhang die
Plan-Gewihrleistungsanspriiche genannt und den Zusammen-
hang mit dem Rechtsstaatsgebot erwihnt. Auch das ist sicher
ein sehr bedenkenswertes Argument, besonders im Zusammen-
hang mit der von Ihnen sehr zu Recht geforderten klaren
Trennung von Rahmen- und Detailplanung. In der Praxis — so
meine ich allerdings — kann fiir die Gemeinschaftsaufgabe
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Hochschulbau dieses Problem etwaiger Plan-Gewihrleistungsan-
spriiche vielleicht doch nicht eine so groBe Bedeutung spielen,
wie das auf den ersten Blick erscheinen mag. Denn man miiite
hier untersuchen: wo sind hier iiberhaupt geschiitzte Positio-
nen, in die eingegriffen wird? Haben die Gemeinden Lemgo
oder Hagen, um das Beispiel eines abgelehnten Projektes anzu-
fiihren, einen Anspruch darauf oder eine geschiitzte Rechts-
position in der Weise, da3 diese nicht verindert werden kann?
Natiirlich sind Fille denkbar — das gebe ich ohne weiteres
zu —, in denen die Position vielleicht verstdrkt ist, etwa wenn
ein Land eine Anmeldung vorgenommen hat und diese Anmel-
dung, wie das sehr hdufig in der Praxis vorkommt, spiter zu-
riicknimmt. Dann kann es sein, daf8 sich etwa eine Gemeinde
darauf eingerichtet hat. Trotzdem glaube ich, da8 man hier
Plangewaihrleistungsanspriiche nur sehr schwer begriinden
kénnen wird, und daB deshalb dieses Problem vielleicht doch
nicht eine so groBe Rolle spielen wird. Im iibrigen darf ich
mich fiir alle Diskussionsbeitridge sehr bedanken.

Frowein (SchluBwort): Meine Herren!

Ich darf versuchen, mich kurz zu fassen und mich im wesent-
lichen auf die folgenden zwei Hauptprobleme zu beschrinken,
einmal die Frage der Beteiligung des Parlamentes und zum an-
deren die grundsitzliche Wirkung auf die Struktur des Fode-
ralismus. Zur Beteiligung des Parlamentes sind wohl einige
kleinere MiBverstindnisse aufgetaucht, die ich hier korrigieren
muB. Ich habe mich nicht gegen eine Beteiligung der Parla-
mente, insbesondere in der Form, die inzwischen in fast allen
deutschen Bundeslindern in der Haushaltsordnung festgelegt
ist, ausgesprochen. Im Gegenteil, ich halte sie fiir wesentlich
und entscheidend. Ich habe nur die Frage gestellt, ob eine wei-
tergehende Beteiligung in Form einer verbindlichen BeschluB-
fassung wirklich anzustreben ist und ob das nicht vielmehr et-
was ist, was zu der generellen Frage der Beteiligung der Parla-
mente an lingerfristigen Planungen gehort. Ich will noch hin-
zufiigen, daB sich bei einer verbindlichen BeschluBfassung ja
sofort die Frage stellen wiirde, ob man das System des Art. 91 a
dann aufrecht erhalten kénnte, wonach das Parlament be-
kanntlich qua Verfassung nicht fiir seine Haushaltsplanaufstel-
lung an den BeschluB der Bund-Linderkommission gebunden
ist. Wenn ich recht sehe, wiirde das sehr zweifelhaft werden,
wenn wir einen verbindlichen BeschluB schon vorher hitten.
Auch sonst neige ich vielleicht auf Grund einer gewissen Er-
fahrung mit angelsichsischen Verfassungsprinzipien dazu, einer
solchen Beteiligung des Parlamentes, wie sie hier vorgesehen
ist, durchaus wesentliches eigenstédndiges Gewicht zuzumessen,
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und ich meine, man kann auch bei uns nachweisen, da8} es be-
stimmten Parlamenten gelungen ist, mit solchen Verfahrens-
weisen geniligende Wirkung zu entfalten.

Zu den Grundfragen der Einwirkung auf das féderalistische
System darf ich zunidchst zwei Spezialprobleme behandeln.
Herr Ipsen und Herr von Simson haben dankenswerterweise
die Parallele der europiischen Entwicklung einbezogen. Sie
war, das darf ich sagen, mir bei der Ausarbeitung des Referates
sehr bewufBit, und ich habe iiberlegt, ob ich ihr nicht einen
Exkurs widmen sollte. Ich habe mich dann aus guten oder
schlechten Griinden dagegen entschieden, aber es ist ganz
deutlich, daB wir hier verwandte Entwicklungen sehen, und
daB wir gelegentlich wahrscheinlich auch lernen kénnen aus
den Schwierigkeiten auf der europdischen Ebene. Das gilt aber
nicht immer nur im negativen Sinne: Da das Zusammenspiel
zwischen Bund und Lindern nicht einfacher, sondern kompli-
zierter werden wird, sollten wir die Schwierigkeiten, die wir
im europdischen Rahmen haben, und die Losungsversuche, die
dort angestrebt worden sind, durchaus auch in unserem Bereich
beriicksichtigen. — Lassen Sie mich zu dem Féderalismuspro-
blem zunichst noch auf das eingehen, was Herr Mufignug ge-
sagt hat, und hier vielleicht auch ein kleines MiBverstandnis
korrigieren. Meine Bemerkung zu der Dispensfunktion war als
Realanalyse gemeint, und es 148t sich einiges dafiir sagen, da
das jedenfalls eine nicht unerhebliche Funktion der Lénder zur
Zeit ist. Dem, was Sie dann ausgefiihrt haben, wiirde ich mit
einigen kleinen Modifikationen im wesentlichen zustimmen.
Die wichtigste Modifikation wire die, dal nach meiner Ansicht
Art. 83 des Grundgesetzes diese Dispensfunktion der Landes-
regierung verfassungsrechtlich gewahrleistet, insofern Dispen-
se — und das ist ja eine allgemeine Erfahrung —— in Gesetzen
vorgesehen werden miissen. Sie gehéren dann bei den Gesetzen
die von den Léndern ausgefiihrt werden, eindeutig zu dem Aus-
fuhrungsbereich, der den Léndern verfassungsrechtlich gewihr-
leistet ist. Wir sind uns aber vollig einig, Herr Mufgnug, und
das darf ich nochmal feststellen, daB3 es keinerlei Verfassungs-
pflicht gibt, Dispensmoglichkeiten, weder in 91 a-Gesetzen noch
in anderen Gesetzen vorzusehen.

Die wichtigsten Fragen, so scheint mir, haben dann Herr
Kisker, Herr Soell und in anderem Sinne auch Herr Hettlage
angesprochen, indem sie auf die grundsitzliche Entwicklung
unseres foderativen Systems eingegangen sind. Die These von
Herrn Kisker, daB3, wenn ich es vereinfachend vielleicht so for-
mulieren darf, der Biirger nur bei einer klaren Trennung der
Kompetenzen in der Lage ist, die Linder als politische Gemein-



Gemeinschaftsaufgaben im Bundesstaat 145

schaften zu erleben, sich in sie zu integrieren, kann doch viel-
leicht mit der schnellebigen Zeit, von der auch Sie gesprochen
haben, nicht mehr Schritt halten, und wir miissen dieses Ideal-
modell vielleicht mit einer etwas gréBeren Vorsicht behandeln.
Dazu auch mein Seitenblick im Anschlu an die Worte von
Herrn Ipsen und Herrn von Simson auf Europa. Gleichzeitig
aber auch ein Seitenblick auf die amerikanische Situation, und
hier komme ich zum SchluBl zu dem, was Herr Hettlage gesagt
hat. Wenn ich es recht sehe, hat sich in Amerika der koopera-
tive Foderalismus in den letzten zehn Jahren ganz stark zu
einem Zusammenspiel des Bundes und insbesondere der sehr
maichtigen Stadte entwickelt, weitgehend vorbei an den Landes-
regierungen. Ich glaube, daBl sich hier ein System herausbildet,
das groBe Gefahren fiir den Bundesstaat aufwirft. Unser Ver-
fahren der Art. 91 a und 104 a hat bei allen Schwichen doch
den Vorteil, daB wir in einem Rahmen der Zusammenarbeit
zwischen Bund und Lindern bleiben, wobei die Gemeinden
nicht zu einem Stérungsfaktor im gesamten institutionellen Sy-
stem werden. Ich bitte das nicht falsch zu verstehen. Selbstver-
stindlich kommt den Gemeinden ein entscheidender Platz zu.
Ich meine nur, es ist eine groBe Gefahr, wenn das foderalisti-
sche System durch ein direktes Zusammenwirken von Bund
und Gemeinden gestért wird. Auch bei uns gibt es dafiir Ten-
denzen, und die Diskussionen um das Stddtebauférderungsge-
setz haben gezeigt, daB sie sehr stark sein kénnen.

Nun, meine Herren, ich darf es dabei bewenden lassen. Ich
darf mich sehr fiir die Diskussionsbemerkungen bedanken und
sagen, daB} ich, wie Herr von Miinch, weit davon entfernt bin,
die Gemeinschaftsaufgaben als eine Ideallosung in den Himmel
zu heben, ich aber auf der anderen Seite meine, dafl unser bun-
desstaatliches System ohne Komplizierungen nicht auskommt
und die Gemeinschaftsaufgaben Komplizierungen sind, die wir
in Kauf nehmen miissen, die freilich nicht die Hauptaufgabe
der Linder im Rahmen des Féderalismus iiberschatten oder be-
einflussen diirfen.

Lerche: Meine sehr verehrten Herren! Wir haben mit beson-
derem Genufl die eindrucksvollen SchluSworte der beiden Re-
ferenten gehort, die die anregende Diskussion abgerundet ha-
ben; abgerundet, sicherlich nicht abgeschlossen; denn die aus-
gezeichneten Referate haben doch zu weite und tiefe Fragen
aufgeworfen: Fragen, die die kiinftige Diskussion zweifellos
weiter beférdern und vielleicht auch die verschiedenen Verfas-
sungskommissionen zu noch bewunderungswiirdigerem Nach-
denken anhalten werden, als sie es ohnehin schon tun. Einen
besonders herzlichen Dank daher nochmals an die Herren Re-

10 Verbffentl. Dt, Staatsrechtlehrer, Heft 31
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ferenten, die sich dieser , Gemeinschaftsaufgabe” unterzogen
haben, und zugleich auch einen Dank an alle diejenigen, die
aktiv oder passiv an dieser Diskussion ,partizipiert® haben. Da-
mit sind wir an den SchluB} der wissenschaftlichen Verhandlun-
gen dieses Tages gelangt.



Zweiter Beratungsgegenstand:

Partizipation an Verwaltungsentscheidungen
1. Bericht von Professor DDr. Robert Walter,Wien

L. Einleitung

1. Im Hinblick auf Probleme der Partizipation sei — so
schrieb Loewenstein kiirzlich') — ,mit dem Staatsrecht al-
lein ... heute kein Staat mehr zu machen.“ Wenn wir es nun
doch noch einmal primar mit den Mitteln der Staatsrechtslehre
unternehmen, einen Bereich der Partizipationsproblematik zu
bewiltigen, so konnen wir dafiir einiges ins Treffen fiihren:
DaB nidmlich die Thematik der Partizipation, wenn auch in ihrer
Allgemeinheit — vielleicht kénnte man sagen: in ihrer Einsei-
tigkeit — ohne klaren staatsrechtlichen Bezugspunkt, doch in
vieler Hinsicht Fragen betrifft, die zum festen Bestand der
Staatsrechtslehre gehoren. Es ist erfreulich, aufweisen zu kon-
nen, wie das heutige Thema unserer Jubildumstagung in be-
sonderer Weise mit den Bemiihungen friiherer Tagungen ver-
kniipft ist. Deshalb kann ein kurzer Riickblick die Thematik
fiir's erste umreifien:

Betrachtet man die Partizipation zunichst als die Teilhabe
des Einzelnen an der Erzeugung der speziellen ihn beriihrenden
Verwaltungsentscheidung, so weist das heutige Thema vor al-
lem auf eine Fragestellung hin, die bei der Behandlung des
Verwaltungsverfahrens unter dem Gesichtspunkt der Partei-
stellung in Erscheinung getreten ist®).

FaBt man Partizipation als Mitwirkung der Allgemeinheit an
den Akten der Verwaltung auf, so ist sie uns in ganz konkreter
Gestalt in der Frage nach der Stellung des Studenten in der
Universitit begegnet?®). Die allgemeineren Beziige haben in an-
deren Themen Gestalt angenommen: Denkt man an die Einbin-
dung des Volkes in die Entscheidungsvorginge der Verwal-

1) Juristenzeltung 1972, S. 536.

%) Das Verwaltungsverfahren. Berichte von Karl August Better-
mann und Erwin Melichar auf der Wiener Tagung 1958.

%) Die Stellung der Studenten in der Universitiat. Bericht von
Hans Heinrich Rupp und Wilhelm Karl Geck auf der Bochumer
Tagung 1969.

10*
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tung, dann tritt das demokratische Prinzip in den Blickpunkt!).
Da aber das zur Mitwirkung berufene Volk hiezu allenfalls der
Organisation bedarf, wird die Thematik der Stellung der poli-
tischen Parteien®) und der Verbdnde®) im Staat aktuell. Und
wenn wir die Partizipation — ich greife damit voraus — als
eine Teilhabe Privater am Verwaltungshandeln stindig hie-
zu berufener Organwalter betrachten werden, dann tritt Po-
sition und Funktion des Berufsbeamten’) in den Kreis der Be-
trachtung, aber auch das Verhéltnis von Gesetzgebung und Ver-
waltung im allgemeinen®).

Diese Bezlige herzustellen erschien mir deshalb wichtig, weil
die Diskussion um eine Demokratisierung durch Partizipation
vielfach staatsrechtliche Zusammenhdnge zu verkennen scheint.
Das Verfassungsgefiige des demokratischen freiheitlichen
Rechtsstaates beruht auf einer Mehrzahl leitender Prinzipien.
Eine rechtspolitische — auf seine Verdnderung gerichtete —
Betrachtung mufl daher stets die Interdependenz dieser Bau-
gesetze im Auge haben und daher beachten, wie sich die Ver-
stirkung des einen Prinzips — etwa die Demokratisierung —
auf die anderen Prinzipien — etwa auf den Gedanken des
Rechtsstaates oder auf den liberalen Gehalt der Verfassung —
auswirkt,

Die Fiille der zu den beriihrten Themen bestehenden Litera-
tur verbietet eine Verweisung auf einzelne Arbeiten und eine
Auseinandersetzung mit ihnen®). Sie gestattet es aber auch

4) Das demokratische Prinzip im Grundgesetz. Bericht von Werner
von Simson und Martin Kriele auf der Tagung in Speyer 1970

5) Die verfassungsrechtliche Stellung der politischen Parteien im
modernen Staat. Berichte von Konrad Hesse und Gustav E. Kafka
auf der Wiener Tagung 1958.

%) Staat und Verbénde. Berichte von Gerhard Leibholz und Giin-
ther Winkler auf der Wiirzburger Tagung 1965.

7) Entwicklung und Reform des Beamtenrechts. Berichte von Hans
Gerber und Adolf Merkl auf der Tagung in Halle 1931.

Die Berufsbeamten und die Staatskrisen. Berichte von Richard
Naumann und Hans Spanner auf der Tiibinger Tagung 1954.

8) Gesetzgeber und Verwaltung. Berichte von Klaus Vogel und
Roman Herzog auf der Wiirzburger Tagung 1965.

%) Aufmerksam gemacht sei jedoch auf die — aus AnlaB der
Staatsrechtslehrertagung 1972 — erschienenen Beitrige zu diesem
Thema: Dagtoglou, Partizipation Privater an Verwaltungsentschei-
dungen, DVBI. 1972, S. 712; Kisker, Gruppenmitbestimmung an der
offentlichen Verwaltung, DOV 1972, S. 520; Oberndorfer, Partizipa-
tion an Verwaltungsentscheidungen in Osterreich, DOV 1972, S. 529;
Schneider, Wirtschaftliche Mitbestimmung in o6ffentlichen Unter-
nehmen, DOV 1972, S. 598, und die darin zit. Lit.

Die hier zu behandelnde Problematik wurde auch bei internatio-
nalen Kongressen wiederholt in verschiedenen Zusammenhir.gen
erdrtert. So z. B. am XIV. Internationalen KongreB fiir Verwal-
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nicht, Ausgangspositionen und Terminologie jeweils klarzustel-
len, was deshalb nicht unbedenklich ist, weil die Gsterreichische
Lehre, wie bereits Herr Scheuner hervorgehoben hat, trotz al-
ler vom Herrn Priasidenten vorgestern zutreffend hervorgeho-
benen Gemeinsamkeiten, in vieler Hinsicht einen spezifischen
Stil entwickelt hat, von dem ich verstdndlicherweise geprigt
bin und der sich wohl — trotz aller Bemiihungen, iiber meinen
Schatten zu springen — auf meine Ausfilhrungen auswirken
wird.

2. Die aufgezeigten Ankniipfungspunkte lieBen bereits erken-
nen, dafB} die Partizipationsproblematik im folgenden unter zwei
Aspekten — einem stirker individualistisch-verfahrensrechtli-
chen und einem vorwiegend gesellschaftlich-organisationsrecht-
lichen — gesehen werden soll. Ein erster kritischer Einwand
konnte damit in der Frage liegen, ob die gemeinsame Behand-
lung dieser beiden Formen der Partizipation zweckmiflig ist.
Ich will mich dazu nicht auf die Weichenstellung berufen, die
ich der Einladung des Vorstandes entnehmen zu kénnen glaub-
te, hoffe vielmehr zeigen zu kénnen, dall die gemeinsame Be-
handlung zwar zur Verkiirzung zwingt, aber von darstellungs-
okonomischem Wert ist.

3. Einleitend diirfen vielleicht noch einige Bemerkungen zur
Aktualitidt unserer Thematik gesagt werden:

In ihrem gesamtgeselischaftlichen Aspekt wird diese Eigen-
schaft unseres Beratungsgegenstandes vielleicht besonders
deutlich, wenn wir an die uns unmittelbar beriihrenden Forde-
rungen der Studenten nach Mitbestimmung in der Universitéts-
verwaltung denken und nach deren Griinden fragen. Sie schei-
nen Teil einer Bewegung zu sein, die der politischen Unruhe,
wie sie sich in den letzten Jahren in den demokratischen Staa-
ten in verschiedener Intensitét gezeigt hat, entstammt. Will
man unseren Verfassungssystemen adidquate Rechtsformen zur
Kanalisierung dieser Bewegung finden, diirfte es nicht un-
zweckmiBig sein, in aller Kiirze der Frage nachzugehen, wie
die kritische Haltung gegeniiber dem demokratischen Staat zu
erklidren sein konnte: In seiner 1926 erschienenen Arbeit zur

tungswissenschaften, Dublin 1968 (Thema 3: Protection of the
Citizen in Administrative Procedures), am VIII. Kongre§ der Aca-
démie Internationale de Droit Comparé, Pescara 1970 (Section IV,
D, Droit administratif, La participation des particuliers aux taches
administratives) sowie am XV. Internationalen KongreB fiir Ver-
waltungswissenschaften, Rom 1971 (Thema 3: La participation des
usagers ou des personnes directment intéressés & l’administration
publique).
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Soziologie der Demokratie!’) hat Hans Kelsen von einem Dua-
lismus der Betrachtung sozialer Gebilde gesprochen, der darin
besteht, daB sich die sozialen Erscheinungen einerseits als Ideo-
logie im BewuBitsein der Menschen, andererseits in der Realitét
zeigen und gerade bei der Demokratie der dabei auftretende
Gegensatz zwischen der Freiheitsideologie einerseits und der
Bindung in der Realitdt andererseits besonders groB ist. Es
mubBte ein ,Dilemma der Demokratie“!!) entstehen, als man —
nach einer starken emotionellen Zuwendung zu diesem System
der Herrschaft nach dem zweiten Weltkrieg — auch dessen
Unvollkommenheit erkennen muBte: Unvollkommenheit im
Sinne der Diskrepanz zwischen dem Ideal der Demokratie, der
Herrschaft der Beherrschten'®) und der Realitdt, die nur mit
Hilfe von Fiktionen so gedeutet werden kann.

Der niichterne Betrachter dieser Entwicklung mag verwun-
dert sein; handelt es sich beim Problem der Verwirklichung der
Demokratie doch um ldngst Bekanntes. So hat etwa ein eindeu-
tiger Verfechter der Demokratie, Hans Kelsen, bereits 1920 in
seinem Werk iiber Wesen und Wert der Demokratie!®) mit der
ihm eigenen Schirfe der Argumentation alle jene Fiktionen
enthiillt, mit welchen die Identitit von Herrschern und Be-
herrschten im demokratischen System hergestellt werden muB.
Und insbesondere neuere Bemiihungen haben versucht, dem
Prinzip der Demokratie iiberhaupt eine andere Deutung zu ge-
ben. Aber die Orientierung an politischen Systemen erfolgt
eben stirker ideologisch als rational, sodafl die angedeutete
Diskrepanz wiederholt erfahren werden muf. Mit der ,Demo-
kratie ohne Illusionen“) ist der Biirger noch nicht entspre-
chend bekanntgemacht worden.

Aus dem angedeuteten Erlebnis entstand offenbar die Frage,
ob und wie die reale Demokratie ihrem Ideal stirker angeni-
hert werden kann. Ein Versuch einer Antwort ist der Gedanke
der Partizipation, den wir in bezug auf die Verwaltung naher
zu betrachten haben werden. Dabei ist als politischer Hinter-

10) Der osterreichische Volkswirt, 19. Jg. 1926, S. 209 ff. und 239
ﬁ .

11) Von dem Klenner, Das groS8e Unbehagen, 1960, S. 194 ff.,
spricht.

12) Dieser Gedanke wird meist auf Rousseau (Contrat social, I, 6)
zuriickgefiihrt, geht aber weit zuriick. In einer Rede, die Herodot
den Otanes sprechen lafit, sagt dieser, er wolle weder herrschen,
noch sich beherrschen lassen (vgl. dazu Menzel, Beitrdge zur Ge-
schichte der Staatslehre, 1929, S. 141).

13) 1929 in 2. Aufl. erschienen.

14y So der Titel der fiir die Aligemeinheit bestimmten, 1967 er-
schienenen Einfiihrung von Lehne,
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grund auch zu beachten, daB in Hinsicht auf die Verwaltung zu
der Unzufriedenheit mit der Verwirklichung des demokrati-
schen Ideals noch jene Einstellung kommt, die man als ,das
Unbehagen des Biirgers im Verwaltungsstaat“ bezeichnete und
als Gefiihl der Enttduschung und des , Ausgeliefertseins“ an den
Moloch Staat beschrieben hat'). Gelegentliche — durchaus biir-
gerliche — , Biirgerinitiativen“ geben dem Ausdruck.

Selbst in bezug auf den — weniger im politischen Spannungs-
feld stehenden — individuellen Aspekt zeigt sich die Aktualitit
unserer Problematik: So etwa in den immer weiter vordringen-
den Bereichen der Planung, in welchen die Frage auftaucht, ob
der Einzelne bloBes Objekt des Planungsgeschehens oder Sub-
jekt — Partizipant — eines Planungsverfahrens wird.

I1. Begriff und Formen der Partizipation. Begriff und Eigen-
schaften der Verwaltungsentscheidung

1. Zum Begriff der Partizipation

Wenn ich, um den verwendeten Begriff der Partizipation zu
verdeutlichen, dessen beiden Aspekte nochmals hervorheben
darf, so ist dies:

a) einerseits die Befugnis Einzelner, an dem auf die Erzeu-
gung von Verwaltungsentscheidungen gerichteten Verfahren
teilzunehmen;

b) andererseits die Teilhabe der Allgemeinheit am Entschei-
dungsprozeB der Verwaltung.

Diese Umschreibung geht von einer gewissen Gegeniiberstel-
lung von Verwalteten und Verwaltenden aus und erfordert eine
gewisse Klarstellung in der Richtung, wer die ,,Verwaltenden*
und wer die ,,verwalteten Biirger“ oder Privaten sind.

Wir konnen dabei nicht ndher auf den , Rollenwechsel“ ein-
gehen, der zwischen diesen Gruppen stattfinden kann, sondern
miissen uns sofort der Frage zuwenden, wie jener Komplex der
primir Verwaltenden bestimmt werden kann. Es ist dies im
Kernbereich gewill jener Stab, den man das ,Berufsbeamten-
tum® nennen kann. Wenn man aber bedenkt, dal auflier den
beamteten auch noch andere Arten von Organwaltern in den
Verwaltungsorganismus dauernd integriert sind — im &sterr.
Rechtsbereich eine groBe Zahl von Vertragsbediensteten, allge-
mein aber auch auf Dauer in Verwaltungsfunktionen berufene
Politiker — so wird man diese Grenze doch wohl eher in der
Weise ziehen, daB man diejenigen als Verwaltende ansieht, die
mit einem erheblichen Teil ihrer Arbeitskraft und fiir lingere

%) Khol, Ein Ombudsmann fiir Osterreich? JBL 1971, S. 57 ff.
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Zeit in den Verwaltungsorganismus eingegliedert sind — die
anderen als allenfalls zur ,Partizipation* zu berufende Private.

Die gesellschaftlich-organisationsrechtliche Partizipation kann
vielleicht verdeutlicht werden, wenn man einen Blick auf die
Gerichtsbarkeit wirft, in deren Rahmen eine alte Tradition der
Partizipation besteht, die in den Verfassungskampfen des ver-
gangenen Jahrhunderts eine groBe Rolle gespielt hat und die in
Osterreich heute in der Vorschrift des Art. 91 Abs. 1 B-VG —
.Das Volk hat an der Gerichtsbarkeit mitzuwirken®“ — ihren
Niederschlag findet und beziiglich der Mitwirkung von Ge-
schworenen und Schéffen an der Gerichtsbarkeit ndher ausge-
baut ist (Art. 91 Abs. 1 u. 2 B-VQG). Diese ,,Mitwirkung des Vol-
kes* ist — historisch und dogmatisch betrachtet — als eine Bei-
ziehung des legendiren ,Mannes aus dem Volke“ anzusehen,
der zumindest in gewissen Fillen, neben den beamteten und
rechtsgelehrten Richter treten sollte. Betrachtet man die weit-
hin gleichartigen Bestimmungen iiber den Ausschilufl von Ge-
schworenen- und Schéffenamt, so erkennt man die auch fir un-
sere Betrachtung relevante Trennungslinie: Aus dem Kreise
der zu diesen Aufgaben . zu Berufenden werden ndmlich die-
jenigen Personen ausgeschlossen, die anderweitig in die Staats-
organisation eingegliedert sind®).

DaBl im Gefolge der Entwicklung, die die Partizipation des
Volkes an der Gerichtsbarkeit errang, nicht gleichzeitig auch
eine entsprechende Partizipation an der Verwaltung verwirk-
licht wurde, hat zweifellos eine Reihe historischer Griinde, wel-
chen hier nicht nachgegangen werden kann. Nur zwei Gesichts-
punkte seien hervorgehoben:

In der in Leben und Freiheit eingreifenden Strafgerichtsbar-
keit mag vielen die Macht des Staates damals besonders mani-
fest geworden sein, wogegen wir in der , verwalteten Welt*
von heute die vielschichtige und weitreichende Macht der Ver-
waltung stirker empfinden.

Zum anderen wurde die Einschrinkung der monarchischen
Verwaltung durch die Einrichtung von Selbstverwaltungsberei-
chen herbeizufithren gesucht, was heute nicht mehr als Ausweg
erscheinen mag, weil sich die Partizipationsproblematik ja nicht
nur in bezug auf die ,staatliche“ Verwaltung, sondern durchaus
auch beziiglich der stabil etablierten und biirokratisierten
Selbstverwaltungskorper stellt'’).

16) Vgl. im einzelnen Walter, Verfassung und Gerichtsbarkeit,
1960, S. 165 ff.

17) Dem sei noch beigefiigt, daB} sich in Osterreich schon im Rah-
men der monarchischen Verwaltung ohne verfassungsrechtliche
Grundlage gewisse Formen der Partizipation an der Verwaltung



Partizipation an Verwaltungsentscheidungen 153

2. Formen der Partizipation

Die Art und Weise, wie die Einzelnen oder die Allgemeinheit
zur Teilhabe an der Verwaltung berufen werden konnen, ist
verschieden. Es erscheint — schon im Hinblick auf die etwas
vereinfachende politische Diskussion — geraten, sich verschie-
dene Formen einer Teilnahme vor Augen zu fiihren:

Es konnen dabei die Anhérung (zu der auch das Recht zu Stel-
lungnahmen und die Meinungsbefragung gehort), die Beteili-
gung am Verfahren (insbes. als Partei), die Mitberatung, Mit-
entscheidung und Alleinentscheidung der Partizipanten (letzte-
res fast ein Widerspruch in sich) unterschieden werden®®).

entwickelt haben, wofiir die sogen. Steuereinschitzungskommissio-

nen als typisch angefihrt werden kdnnen (vgl. dazu Mayerhofer,

é{aggbléc)-h fiir den politischen Verwaltungsdienst’, VII. Bd. 1901,

. 950 1.).
18) Zu den einzelnen Formen ist zu sagen:

1. Die Anhérung stellt eine relativ eingeschrinkte Form der Parti-
zipation dar. Sie ist zwar fiir die individuelle Teilnahme — etwa
als Recht der Verfahrenspartei, aber auch beziiglich der Begut-
achtung durch Verbinde — typisch, aber in der Art der Mei-
nungsbefragung auch in bezug auf die Allgemeinheit moglich
und verschiedentlich (was noch zu zeigen sein wird) vorgesehen.
So wenig unmittelbaren rechtlichen EinfluB diese Form gewé&hrt,
so erscheint sie doch sowohl in ihrer individuellen, wie in ihrer
allgemeinen Ausprigung geeignet, dem Gefiihl entgegenzuwir-
ken, die Verwalteten seien bloBe Objekte des Verwaltungsge-
schehens. Sie sollte daher — will man die schon erwidhnte Ent-
fremdung zwischen Biirger und Staaf Uberwinden — soweit als
technisch moglich vorgesehen werden, vor allem wenn es um
{iberblickbare Bereiche, wie z. B. Gemeindeangelegenheiten geht.
Ohne zu tiibersehen, daB8 auch diese Form der Partizipation jhre
spezifischen Probleme hat, kann sie doch mit diesen Hinweisen
im allgemeinen abgeschlossen werden.

2. Bei der Beteiligung, einer typischen Form individueller Partizi-
pation, ist der Interessierte (oder eine Gruppe solcher) nicht nur
zu héren, sondern hat auch die Méglichkeit, Antrige zu stellen
und Rechtsmittel zu ergreifen. Am deutlichsten manifestiert sich
diese Form der Partizipation in der Einrdumung einer Partei-
stellung in einem auf die Erlassung einer Verwaltungsentschei-
dung gerichteten Verfahren, einer Form der Teilhabe, auf die
noch zuriickzukommen ist.

3. Bei der Form der Partizipation, die man Mitberatung nennen
kann — eine Form, die man bei der Teilhabe von Gruppenver-
tretern findet — diirfen die Partizipierenden mit den Entschei-
denden beraten, jedoch nicht mitstimmen.

4. Eine weitergehende Art der Partizipation stellt die Mitentschei-
dung dar, bei der die Partizipanten zusammen mit anderen Or-
ganen die Verwaltungsentscheidung fillen — so etwa wie im
Rahmen der Schéffengerichtsbarkeit die Schoffen gemeinsam
mit den Richtern entscheiden.
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Diese Hinweise machen bereits deutlich, daB ich mich bei der
Behandlung der Partizipation auf Rechtsformen, in welchen
eine solche in Erscheinung tritt oder treten kann, beschrianken
und nicht die vielfiltigen Formen faktischer Einflunahme be-
trachten mochte.

3. Mittelbare und unmittelbare Partizipation

Eine Unterscheidung, die fiir die Beurteilung der Partizipa-
tion wichtig erscheint, ist jene zwischen unmittelbarer und mit-
telbarer Partizipation.

a) Unmittelbare Partizipation

Bei dem, was ,,unmittelbare Partizipation“ genannt werden
soll, nimmt der interessierte Einzelne, die betroffenen Mehre-
ren oder auch allenfalls die Gesamtbevilkerung an der Ver-
waltungsentscheidung teil.

Diese Form iiberwindet in hohem Grade die Kluft zwischen
Verwaltenden und Verwalteten, fiihrt aber zu schwierigen
Grenzziehungen der ,,Betroffenen“ und bei entsprechend weiter
Ausdehnung dieser zu technischen Problemen der Verwirkli-
chung.

b) Mittelbare Partizipation

Bei der ,mittelbaren Partizipation® nehmen nicht die Be-
troffenen selbst an der Entscheidung teil, sondern Personen,
die — ohne weitere Differenzierung — als ,,Gruppenvertreter
oder ,,Gruppenreprisentanten“ bezeichnet werden sollen. Die
praktische Notwendigkeit dieser Art der Partizipation ergibt
sich beim Erfordernis der Beteiligung einer groBeren Gruppe,
falls man den technischen Schwierigkeiten der Heranziehung
aller ihrer Mitglieder ausweichen will.

Bei dieser Reprasentation von Gruppen sind vor allem zwei
Arten von Gruppenreprisentanz zu beachten:

Die Reprisentation einer ganzen, nach territorialen Ge-
sichtspunkten, wie Land oder Gemeinde, abgegrenzten Bevolke-
rungsgruppe; in diesem Fall kann von Volksvertretern gespro-
chen werden. Oder die Représentation einer oder mehrerer In-
teressentengruppen, die regelmifBig in Verbianden oder Kam-
mern zusammengeschlossen sind; diese Vertretung kann zu-
sammenfassend als Interessenvertretung bezeichnet werden.

5. Die weitestgehende Form der Partizipation stellt die alleinige
Entscheidung der Verwaltungssache durch Partizipanten dar,

etwa wie die Geschwornen im Rahmen der Gerichtsbarkeit liber
die Schuldfrage allein zu urteilen haben.
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4. Zum Begriff der , Verwaltungsentscheidung*

Da wir die Partizipation, die auch fiir die Gesetzgebung und
Gerichtsbarkeit ihre Bedeutung hat, in bezug auf die ,,Verwal-
tungsentscheidung” zu behandeln haben, wird es notwendig
sein, einige Bemerkungen zum hier zugrundegelegten Begriff
der Verwaltungsentscheidung zu machen, aber auch darzulegen,
welche Anforderungen im Rechtsstaat an eine solche Entschei-
dung zu stellen sind.

a) Die Verwaltungsentscheidung als hoheitlicher Verwal-
tungsakt

Ohne zu verkennen, dal die Bezeichnung , Entscheidung® in
den uns niher vertrauten Rechtsordnungen keine einheitliche
Bedeutung hat, erscheint es mir doch richtig — und auch zweck-
miBig — unter Verwaltungsentscheidungen nur Akte der ho-
heitlichen Verwaltung — wobei ich Verwaltung im formellen,
organisatorischen Sinne meine — zu verstehen.

Es sei damit nicht verkannt, dal auch im Bereiche der Pri-
vatwirtschaftsverwaltung Partizipationsprobleme bestehen; ich
fiirchte aber, daB uns deren Einbeziehung — ich erinnere z. B.
an das spezifische Problem der betrieblichen Mitbestimmung in
staatlichen Unternehmungen — zu weit filhren miiiten. DaB
auch die Partizipation an hoheitlichen Akten der Verwaltung,
je nach ihrer Art ganz verschieden gestaltet sein kann — z. B.
bei individuellen Akten anders als bei generellen — sei nur an-
gemerkt, aber nicht weiter verfolgt. Der individuelle Verwal-
tungsakt soll hier in den Vordergrund gestellt werden; vieles
gilt allerdings auch fiir den generellen Verwaltungsakt, wenn
die Partizipation bei diesem auch manchmal die Art annimmt,
wie sie bei der Gesetzgebung iiblich ist, was sich z. B. an den
Begutachtungsrechten zeigt.

b) Anforderungen an die Verwaltungsentscheidung

Im Zusammenhang mit dem Begriff der Verwaltungsent-
scheidung scheint es mir auch wichtig, zu erértern, welche An-
forderungen an die Verwaltungsentscheidung gestellt werden,
weil die Frage Partizipation: ja oder nein? sehr wesentlich von
der Frage abhinger. wird, ob die Partizipation die Wahrschein-
lichkeit der Erfiilllung dieser Anforderungen verbessert oder
nicht.

Jene Anforderungen, die in einem rechtsstaatlichen System
an eine Verwaltungsentscheidung gestellt werden, sind:

aa) Die Richtigkeit der Tatsachenfeststellung;

bb) Die Richtigkeit der Rechtsanwendung;

cc) Die ZweckmiRigkeit der Ermessensiibung.
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Es wird also zu fragen sein, ob und inwieweit die Partizi-
pation dem Ziel richtiger Tatsachenfeststellung, zutreffender
Rechtsanwendung und zweckméBiger Ermessensiibung dient.

II1. Partizipation an der Verwaltungsentscheidung im Verfas-
sungsgefiige des demokratisch-freiheitlichen Rechtsstaates

Die Teilhabe des Biirgers an der Verwaltungsentscheidung
wird vielfach unter Berufung auf das demokratische Prinzip
gefordert. Und es scheint ja in der Tat auf den ersten Blick
eigenartig, daB der demokratische Staat die Reprisentation des
Volkes zwar im Bereiche der Gesetzgebung, nicht aber auf dem
Sektor der Verwaltung verwirklichte, sondern die autokrati-
schen Verwaltungsstrukturen, die sich zunéchst in der absolu-
ten, dann in der konstitutionellen Monarchie entwickelten,
weitgehend {ibernahm. Schon bald nach der Errichtung der
ersten Republik entstand in Osterreich aus konkretem Anla8
— némlich der Frage einer Demokratisierung der Bezirksver-
waltung — iiber dieses Problem eine eingehende Diskussion,
aus der die 1923 erschienene Schrift Merkls iber Demokratie
und Verwaltung hervorgehoben sei'®). Die herrschende Mei-
nung gelangte zur Auffassung, daB eine autokratisch organi-
sierte Verwaltung kein Fremdkorper des demokratischen Staa-
tes sei. Denn dem Gedanken der Demokratie wurde am besten
entsprochen, wenn das demokratisch erzeugte Gesetz verldl3-
lich vollzogen werde. Es sei daher zu fragen, ob die Biirokratie
oder etwaige Volksbeauftragte zur strikten Vollziechung des
Gesetzes besser geeignet seien. Diese Frage wurde zugunsten
der Biirokratie entschieden, die aus fachlich entsprechend aus-
gebildeten, traditionell und institutionell auf die Vollziechung
des Gesetzes ausgerichteten Personen bestehe, wogegen eine
wirklich demokratische Verwaltung auf diesen Sachverstand
verzichten miisse und iiberdies durch ihre parteipolitische Bin-
dung und ihre demokratische Legitimation in Versuchung ge-
fithrt sei, dem Gesetz ihren eigenen Willen entgegenzusetzen.

Ginge es bei der Verwaltung nur um Rechtsvollzug, wire
daher die zutreffende Verwaltungsentscheidung ausschlieBlich
dadurch geprégt, daf3 der Sachverhalt richtig ermittelt ist und
das Gesetz richtig angewendet wurde, so wire diesen Erwigun-
gen nicht nur aus demokratischen, sondern auch aus rechts-
staatlichen Griinden voll zuzustimmen. Denn bei beiden Auf-
gaben handelt es sich um solche — wie in den Diskussionen

¥y Eine zusammenfassende Darstellung der Probleme und umfas-
sende Hinweise auf die dltere und neuere Literatur gibt Miehsler,
Demokratisierung der Bezirksverwaltung in Osterreich, Festschrift
fiir Kelsen, 1971, S. 141 ff.
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unserer Vereinigung iiber das Berufsbeamtentum deutlich wur-
de — zu deren Bewiltigung besondere Fihigkeiten und Kennt-
nisse gehdren, wie sie dem Verwaltungsbeamten durch ver-
schiedene Ausbildungsgidnge vermittelt werden, wie sie aber
auch der in den Verwaltungsorganismus dauernd eingegliederte
Politiker haben oder erwerben muB.

Allein wir diirfen uns bei dieser verengten Sicht nicht allzu-
lange aufhalten. Denn wir wissen, dafl auch im Rechtsstaat mo-
derner Prigung — ich meine ihn in seinem Aspekt als Ge-
setzesstaat — das Verwaltungsorgan nicht nur Tatsachen fest-
zustellen und festgefiigte Regeln auf sie anzuwenden hat, son-
dern, daB die Verfassung oder die Gesetze der Verwaltung
vielfach Bereiche freier Entscheidung — nennen wir sie ver-
einfacht ,Ermessen“ — einrdumt, bei dessen Ausiibung nicht
von ,richtiger” oder ,falscher“ Entscheidung gesprochen wer-
den kann, sondern — um den in der oOsterreichischen Lehre
vielfach verwendeten Terminus zu gebrauchen — von einer
»~ZweckméiBigen“ oder ,unzweckmifligen“ Entscheidung, wobei
freilich mit dem Begriff ,,ZweckmiBigkeit* — wie Heisenberg
formuliert hat*) — die Wertungsfrage nur um eine Stelle ver-
schoben wird, somit verdeckt wird, dafl es sich dabei um eine
politische Entscheidung — eine 2uldssige politische Entschei-
dung — handelt. Und an diesem Punkte — der in der erwihn-
ten Diskussion zu stark in den Hintergrund trat — muf sich
das Problem der Partizipation im demokratischen Rechtsstaat
neu stellen. Bis zur Ermessensdeterminierung reicht die vor-
ausbestimmte Regelung des demokratischen Gesetzgebers, dann
aber stellt sich die Frage der legitimen Herrschaft innerhalb des
Ermessensspielraumes und somit die Frage nach der Legitimi-
tat biirokratischer Entscheidung in diesem Bereich in aller
Schirfe. Damit aber auch die Frage nach der Einfiihrung einer
demokratischen Struktur in diesem Bereich.

Bevor wir diese Frage weiterverfolgen, sei noch betont, dafl
der erwihnte Ermessensspielraum dadurch in einem gewissen
Ausmal entschirft ist, als regelmiBig im Ermessensbereich
eine Weisungsbefugnis oberster, demokratisch besonders legi-
timierter Organe besteht. Dies behebt freilich die grundsitz-
liche Problematik nicht.

Sieht man die Situation auf diese Weise, dann wird offen-
bar, daB der legitime Ort der Demokratisierung und damit
auch der legitime Ort der Partizipation der Bereich des Ver-
waltungsermessens ist. Ein Blick auf die 6sterreichische Rechts-

20) Zitiert nach Weiler, Menschenwiirde und freie Universitit,
OHZ 1969, S. 1.
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lage wird zeigen, daB sich bezeichnenderweise gerade dort, wo
besonders weite Spielrdume bestehen — wie z. B. im Wirt-
schaftsverwaltungsrecht, im Raumordnungsrecht, im Grund-
verkehrsrecht — Formen der Partizipation entwickelt haben.

Allerdings ist mit der Erkenntnis dieses legitimen Orts der
Partizipation noch nichts Entscheidendes fiir die Frage gewon-
nen, ob sie in diesem Bereiche auch tatsdchlich eingerichtet
werden koll. Es gilt nimlich eine Abwéigung vorzunehmen, die
wie folgt umrissen werden soll:

In der Regel ist es nicht méglich, bei der Féallung einer Ver-
waltungsentscheidung zwischen der Rechtsanwendung einer-
seits und der Ermessensiibung andererseits eine Trennung der-
gestalt vorzunehmen, daBl die beiden Aufgaben von verschie-
denen Organen vorgenommen werden. Damit erhebt sich aber
die Frage, ob es besser ist, die gesicherte Rechtsanwendung um
den Preis einer weniger demokratischen Vollziehungsstruktur
zu haben oder — um den Ermessensbereich demokratisch legi-
timer auszufiillen — gewisse Nachteile fiir die Legalitdt in
Kauf zu nehmen. Diese Abwigung kann einerseits — wie schon
angedeutet — vom AusmaB des Ermessens abhiéingen, aber auch
von der Beurteilung der Rolle, die die Biirokratie spielt. Damit
ist gemeint, ob sich die Biirokratie mehr als neutraler Hilfs-
apparat oberster, demokratisch legitimierter Organe oder als
eigenstindige Kraft versteht. Mit dem Begriff ,neutraler Hilfs-
apparat“ ist nicht die Illusion verbunden, daf} es ,neutrale Er-
messensentscheidungen* gibt oder die Beamten keine politische
Meinung haben (oder haben sollen), sondern gemeint, daB die-
ser Apparat gebunden an das Gesetz — im Ermessensbereich
aber auch ohne konkrete Weisung in Verfolg der Linie der de-
mokratisch legitimierten politischen Leitungsorgane — handelt.

Wie diese Abwigung ausfillt, kann nicht allgemein beant-
wortet werden. Es kann ihr nur eine gewisse Richtlinie fiir die
Beurteilung entnommen werden, ob und inwieweit Partizipa-
tion einzurichten ist. Dabei kann eine Partizipation in gewissen
Bereichen — was auch nicht tibersehen werden sollte — eine
Gefahr fiir das Berufsbeamtentum, nimlich dessen Politisie-
rung hintanhalten: Je gréBer das Ermessen jeweils ist, um so
stirker wird die Tendenz zum politischen — und das bedeutet
wohl: parteipolitisch ausgerichteten — Beamten. Daf} eine sol-
che Entwicklung nicht zu begriifien ist, wurde in den Beratun-
gen unserer Vereinigung tiber das Berufsbeamtentum mit be-
sonderer Deutlichkeit herausgearbeitet. Dieser Meinung ist aus
rechtsstaatlichen Griinden nach wie vor beizupflichten.

In diese grundsitzlichen Zusammenhinge gehort auch die
verfassungspolitische Frage, ob nicht der Bereich des Ermes-
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sens — und insoweit die Bedeutung einer allfilligen Partizipa-
tion — erweitert werden, also ,mehr Demokratie, weniger
Rechtsstaat® verwirklicht werden sollte, wie dies in der Li-
teratur erwogen wurde®). Eine so grundsétzliche politische Fra-
ge kann nicht exakt beantwortet werden. Es fragt sich dabei,
ob auf die Vorteile des Rechtsstaates verzichtet werden soll
und wie die Méglichkeiten und Gefahren der Partizipation be-
wertet werden.

IV. Die gsterreichische Rechtslage

1. Die Verfassungsrechtslage: Das B-VG ermoglicht die Par-
tizipation in bestimmten Formen und sieht sie in anderen vor.

a) Eine allgemeine Moglichkeit — durch die jeweils zustin-
dige Landes- oder Bundesgesetzgebung — Partizipation durch
die Entscheidung oder Mitentscheidung demokratisch legiti-
mierter Reprédsentanten vorzusehen, ergibt sich aus Art. 20
Abs. 1 B-VG, wo es heifit, daB} ,,. . . nach den Bestimmungen
der Gesetze auf Zeit gewdhlte Organe oder ernannte berufs-
maiBige Organe die Verwaltung® zu fiihren haben. Damit ist
also allgemein und ohne Grenzziehung vorgesehen, daBl auller
ernannten berufsméiBigen Organen — den Beamten — aus dem
Volk gewihlte Organe die Verwaltung vornehmen?®?). Nach die-
ser Bestimmung ist aber eine unmittelbare Volksbeteiligung —
eine Art Verwaltungsreferendum — ebensowenig zuléssig, wie
eine Partizipation von nicht von der Gesamtheit demokratisch
legitimierten, sondern von Verbénden oder Kammern entsand-
ten Organen®) *) #). DaB wir die Partizipation solcher ent-

1) Scharpf, Die politischen Kosten des Rechtsstaates, 1970.

2) Dafl bei den ,,gewihlten Organen“ nicht irgendeine Wahl, son-
dern ein die demokratische Legitimation herbeifiihrendes Auswahl-
verfahren gemeint ist, ergibt sich aus dem demokratischen Kon-
zept des B-VG und den sonstigen Ausprigungen der im B-VG vor-
gesehenen Wahlen. Zutreffend sprechen aber Kelsen-Froehlich-
Merkl, Die Verfassungsgesetze der Republik Osterreich, V, 1922,
S. 88, davon, daB3 diese Organe ,demokratisch berufen, also gew&hlt“
sind.

) Art. 133 Z 4 B-VG kann nicht als eine Modifikation des grund-
sédtzlichen Art. 20 Abs. 1 B-VG angesehen werden.

t) Dies hat der VIGH verkannt. Die Frage, ob der Einsatz ,ent-
sendeter“ Organe im Rahmen der Verwaltung zulissig ist, hat ihn
im Erkenntnis Slg. 5985 beschiftigt. Er hat die Zulissigkeit damit
begriindet, daB die Korperschaften blo nominieren, jedoch das Ge-
setz selbst mit der Entsendung die Beisitzereigenschaft begriinde.
Dazu ist zu sagen, daB dann, wenn das Gesetz an eine , Nominie-
rung” — somit einen Willensakt einer Kammer — die Rechtsfolge
der Beisitzereigenschaft kniipft, es sich eben um die ,Bestellung*
oder ,Entsendung“ der Beisitzer durch die Kammer handelt. Die
Sidtze des VEIGH geben daher fiir eine Begriindung seines Stand-
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sandter Organe in der Verwaltung auf einfachgesetzlicher Basis
vorfinden werden, sei vorausgeschickt. Hervorzuheben ist noch,
daB Art. 20 Abs. 1 von verantwortlichen Organwaltern spricht,
woraus sich die verfassungsrechtliche Pflicht ergibt, nur Per-
sonen in Organstellungen zu berufen, die eine solche Befihi-
gung aufweisen, da sie verantwortlich gemacht werden kén-
nen.

b) Im B-VG sind weiters einige besondere Fille der Partizi-
pation vorgesehen bzw. ermdoglicht:

aa) Die vorgesehene Absetzung des Bundesprisidenten durch
das Bundesvolk (Art. 60 Abs. 6 B-VG) — ein Fall unmittelbarer
gesellschaftlicher Partizipation.

bb) Die vorgesehene Besetzung der Wahlbehérden (Art. 26
Abs. 6 B-VG) und die Zusammensetzung der Schulbehérden
des Bundes in Form von proportional zusammengesetzten Kol-
legien (Art. 81 a B-VG)*).

cc) Die Moglichkeit, welche das B-VG der Landesgesetzge-
bung beziiglich der Partizipation insbes. im Gemeindebereich
einrdumt (Art. 117 Abs. 1 B-VG)¥).

¢) Was die Partizipation Einzelner an Verwaltungsentschei-
gungen als Parteien anlangt, so wird durch das B-VG keine
explizite Grenze gezogen. Spezielle Uberlegungen in dieser
Richtung wiirden zu weit fithren. Inwieweit verfassungsrecht-
liche Bestimmungen, insbes. grundrechtlicher Art dem Ein-
zelnen Parteistellung garantieren, kann hier nicht gepriift wer-
den®).

punktes schlechthin nichts her, sondern verschleiern die rechtlich
gegebene Situation. Das, was zu priifen gewesen wire, ist, ob im
Lichte des Art. 20 Abs. 1 B-VG eine gesetzliche Bestimmung der
in Rede stehenden Art zulidssig ist.

%) Ein besonderes Problem stellen die sogen. , Vertragsbedienste-
ten“ dar, die nicht ernannte, sondern vertraglich bestellte Organ-
walter der Verwaltung sind. Dieser Frage wird hier nicht weiter
nachgegangen.

) Eine ,Partizipation“ konnte in verfassungsrechtlich zuléssiger
Weise auch bei der gesetzlichen Regelung der in Art. 11 Abs. 5
B-VG zwar vorgesehenen, jedoch nicht eingerichteten Verwaltungs-
strafsenate vorgesehen werden, da dort bestimmt ist, daB den Vor-
sitz der Vorstand der Behorde fiihrt, gleichzeitig aber weitere Mit-
glieder vorgesehen sind, deren Bestellung im wesentlichen offen
geblieben ist.

21 Diese Moglichkeit ist umstritten. Bejahend Walter, Die Ge-
meinde — Baustein des Staates, in: Der Einzelne und die Gesell-
schaft, Kdrntner Hochschulwochen, 1962, S. 82 f. A. A. Rack, Einrich-
tungen direkter Demokratie in Osterreichs Gemeinden, OGemZ 1970,
S. 26 ff.

28) Vgl. in kompetenzrechtlicher Hinsicht Art. 11 Abs. 2 B-VG, in
grundrechtlicher Richtung z. B. Art. 6 MRK.
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2. Betrachtet man nach dieser kurzen verfassungsrechtlichen
Skizze die Rechtslage auf Gesetzesstufe, so kann folgender
Uberblick — bei dem von der individuellen Partizipation aus-
gegangen werden soll — gegeben werden:

a) Die Teilnahme Einzelner, die ein rechtliches Interesse an
einer Verwaltungsentscheidung haben, erfolgt im Gsterr. Recht
dadurch, daBl ihnen in dem auf die Erzeugung der Verwaltungs-
entscheidung gerichteten Verfahren die Rechtsstellung einer
Partei eingerdumt wird (vgl. insbes. § 8 AVG)®); als solche ha-
ben sie insbes. das Recht gehort zu werden und die Befugnis,
Rechtsmittel zu erheben.

b) Als eine Zwischenform zwischen der individuellen und der
gesellschaftlichen Partizipation konnen jene Fille angesehen
werden, in welchen Vertretern von Gruppen eine Parteistellung
eingerdumt und die Moéglichkeit gegeben wird, durch Antrag-
stellung, Stellungnahme und Rechtsmittelerhebung EinfluB auf
die Entscheidung zu nehmen.

Als Beispiele hiefiir konnen hinsichtlich der Verordnungen
die weitgehend — insbes. an die Kammern — eingerdumten
Begutachtungsrechte (eine Art der Anhoérung) angefiihrt wer-
den®).

Beziiglich individueller Verwaltungsakte sei beispielhaft auf
die Befugnis der Kammern der gewerblichen Wirtschaft hin-
gewiesen, im gewerberechtlichen Verfahren gehort zu werden
und z. T. Rechtsmittel zu erheben®).

¢) Wenden wir uns zunichst nun der unmittelbaren Teilnah-
me des Volkes (oder eines Teiles) an Verwaltungsentscheidun-
gen zu, so konnen wir feststellen, daB es solche Erscheinungen
derzeit — abgesehen von der schon erwidhnten Absetzung des
Bundespriasidenten (Art. 60 Abs. 6 B-VG) — im Gemeinderecht
gibt®).

Uberblicksweise sei festgehalten:

) Vgl. weiters § 32 VStG, § 10 VVG, § 3 DVG, § 4 AgrVG, § 78
BAO, §§ 75 . FStG.

Uberdies sind Parteien auch diejenigen, denen in den Rechtsvor-
schriften ausdriicklich das Recht einer Partei eingerdumt ist; vgl.
dazu Mannlicher, Das Verwaltungsverfahren?, Anm. 3, S. 104 f.

30) Uber die diese Begutachtungsrechte vor allem in bezug auf die
Gesetzgebung einrdumenden Rechtsquellen und ihre verfassungs-
rechtliche Problematik vgl. Walter, Osterreichisches Bundesverfas-
sungsrecht, S. 298 f., und die dort zit. Lit.

31y Vgl. Mache, Gewerbeordnung?, 1968, S. 284 f.

32) Vgl. dazu Rack, a. a. 0., und Neuhofer, Handbuch des Gemein-
derechts, 1972, S. 88 f.

11 Verdffentl. Dt. Staatsrechtlehrer, Heft 31
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aa) Mehrere Linder, nimlich Niederosterreich, Ober6ster-
reich, Tirol und Vorarlberg sehen — informative, rechtlich nicht
relevante (politisch faktisch méglicherweise wirkungsvolle) —
Volksbefragungen in Angelegenheiten des eigenen Wirkungs-
bereiches der Gemeinde vor, die teils vom Gemeinderat be-
schlossen, teils aber — und damit sind sie wesentlicher — auf
Antrag von Gemeindebiirgern durchzufithren sind.

bb) Ebensowenig rechtlich besonders relevant gestaltet sind
die von der Salzburger und Tiroler Gemeindeordnung vorge-
sehenen ,Gemeindeversammlungen®, die aus der Gemeinde-
bevolkerung bestehen und die Berichte des Biirgermeisters
iiber Gemeindeangelegenheiten entgegenzunehmen hat. Diese
Erscheinung geht bereits von der Partizipation weg zur In-
formation, die allerdings vielfach Probleme 1gsen kdnnte, die
zur Partizipationsforderung gefiihrt haben.

cc) Lediglich in Kérnten und Vorarlberg ist ein Volksent-
scheid in Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereiches vor-
gesehen, wobei allerdings ein vorangehender Beschlufl des Ge-
meinderates erforderlich ist.

dd) Im Burgenland und in Wien sind solche Einrichtungen
nicht vorgesehen.

Betrachtet man diese gemeindlichen Erscheinungen, so kann
man sagen, da8 sie Partizipation nur in sehr schwachem Aus-
mal} verwirklichen. Es liegen auch noch keine ausreichenden
Erfahrungen vor, um diese Einrichtungen — sie sind Schop-
fungen der letzten Jahre — in ihrer politischen Wirksamkeit
zu beurteilen; dies vor allem in der Richtung, ob sie jenes
politische Bediirfnis zu befriedigen vermoigen, von dem die
Forderung nach Partizipation ihren Ausgang nimmt.

d) Sind die Formen, in welchen eine direkte Partizipation
des Volkes stattfindet, relativ spérlich, so sind jene Fille, in
welchen Gruppenreprdsentanten partizipieren, relativ umfang-
reich. Dabei ist wieder die Partizipation von Interessenvertre-
tungen jener der Volksvertretung weitaus iiberwiegend®).

3%) Diese Behérden werden hier nicht im einzelnen dargestellt, da
auf mehrere Zusammenstellungen dieser Einrichtungen verwiesen
werden kann: Winkler, Staat und Verbidnde, VVAStR H 24, 1966,
S. 69 ff.; Bos, Wirtschaftsgeschehen und Staatsgewalt, 1970, S. 289 f.
Eine Ubersicht iiber die Beirdte in Osterreich gibt Kafka, Die Bei-
ridte in der Osterreichischen Verwaltung, Gedichtnisschrift fiir Hans
Peters, 1967, S. 168 ff.

Beziiglich der Partizipation der Beamtenschaft ist auf folgende Vor-
schriften hinzuweisen:
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aa) Volksvertreter finden wir vor allem in den bereits er-
wihnten Wahlbehérden (Art. 26 Abs. 6 B-VG)*) und Schul-
behorden (Art. 81 a B-VG)¥®). Die Bestellung erfolgt dabei im
Wege {iber die politischen Parteien. Diese Vertreter iiben eine
weitgehend mitentscheidende Funktion aus.

bb) Interessenvertreter finden wir in einer Reihe von Or-
ganen, wobei sie z. T. eine allein entscheidende Funktion ha-
ben, wie z. B. die Verwaltungskommissionen nach dem Markt-
ordnungsgesetz, oder mitentscheidende Aufgaben, wie die In-
teressenvertreter in Grundverkehrskommissionen, oder blo8
beratende Aufgaben wie z.B. im Rohstofflenkungsausschul,
im AuBenhandelsbeirat u. a. m.

1. Nach dem Personalvertretungsgesetz des Bundes (BGBl. 133/
1967) sind die danach eingerichteten Personalvertretungen be-
rufen, die beruflichen, wirtschaftlichen, sozialen, kulturellen und
gesundheitlichen Interessen der Bediensteten zu wahren und
zu fordem (§ 2); sie haben weiters dafiir einzutreten, dafl die
zugunsten der Bediensteten geltenden Rechtsvorschriften ein-
gehalten werden (§ 2). Im einzelnen sind Aufgaben der aus dem
Kreise der Bediensteten von diesen gewidhlten Dienststellenaus-
schiisse (§ 9):

a) Anregungen und Vorschlige im Interesse der Bediensteten zu
erstatten,

b) die Vertretung in Einzelpersonalangelegenheiten,

¢) Besichtigung von Dienststellen,

d) an der Durchfiihrung der Sozialversicherung mitzuwirken
usw.

Mit den Dienststellenausschiissen ist das Einvernehmen zu pfle-

gen:

a) in allgemeinen Personalangelegenheiten,

b) Urlaubserteilung,

¢) Erstellung des Dienstplanes.

Dem Dienststellenausschuf3 sind mitzuteilen:

a) Neuaufnahmen, Versetzungen,

b) Beforderungen, Antrige auf Ubernahme ins 6ffentlich-recht-
liche Dienstverhiltnis,

c) Disziplinarverfahren.

2. In Vorarlberg ist eine erst einzurichtende Personalvertretung
der Landes- und Gemeindebediensteten zur Mitwirkung an ge-
wissen dienstrechtlichen MafBnahmen vorgesehen. Auch soll ein
Teil der Mitglieder der Disziplinarsenate auf Vorschlag der Per-
sonalvertretung bestellt werden (vgl. §§ 5, 96 vbg. LGBI. 16/1972
und §§ 5, 99 vbg. LGBI. 17/1972).

3. DPel der Richterschatft liben gewihlte Personalsenate gewisse Be-
fugnisse (Mitwirkung an der Ernennung durch Erstattung von
Vorschligen) aus. Vgl. RDG, insbes. §§ 32 ff.

34 vgl. dazu Walter, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, S.

244 £., und die dort zit. Jud.

) Vgl. dazu Walter, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, S.

501 f£f., und BGBI. 240/1962, zu dem Ausfiihrungsgesetze der Linder

ergangen sind.

11*
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cc) Eine Besonderheit der Partizipation bilden die gelegent-
lich — z.B. in den Grundverkehrskommissionen — beigezo-
genen Sachverstindigen.

Die Probleme, die die Partizipation an Verwaltungsentschei-
dungen in den einzelnen Fillen mit sich bringen, sollen im
folgenden jeweils gesondert behandelt werden.

V. Die rechtspolitischen Probleme der individuellen Partizi-
pation

Beziiglich der individuellen Partizipation kann davon aus-
gegangen werden, daB die Stellung als Partei eine Mdéglichkeit
der EinfluBnahme auf die Entscheidung gibt; problematisch
ist es, die zutreffende Grenze fiir die Parteistellung zu finden
und diese Rechtsstellung richtig zu dosieren.

1. Es erhebt sich ndmlich zunichst die Frage, wer die Stellung
einer Partei haben soll. Die denkbaren Mdoglichkeiten reichen
von der Negierung jeder Einflufnahme AuBlenstehender bis
zur Bejahung der Parteistellung jedermanns, wie sie in Grenz-
fillen vorgesehen ist. Uber die Beantwortung der gestellten
Frage werden sich nicht mehr als einige Andeutungen machen
lassen:

a) Stellt man sich ein Verfahren vor, in dem eine Partei mit
ihrem Interesse der Behdrde gegeniibersteht und geht man
weiters von der — sicherlich vereinfachenden — Annahme aus,
daB auBer dem Interesse dieser Partei auch ein allgemeines
Interesse wahrzunehmen ist, so erscheint es Aufgabe des Ver-
waltungsorgans in Vollziehung der Rechtsvorschriften und so-
weit ihm diese einen Spielraum geben, nach Abwigung dieser
Interessen zwischen ihnen zu entscheiden. An dieser Stelle wird
die bekannte Struktur der Verwaltung deutlich, der vielfach
ein Interessent in einem Verfahren gegeniibersteht, in dem
es auch um andere Interessen geht — zum Unterschied vom
Verfahren der Gerichtsbarkeit, in dessen Rahmen weitgehend
die zu vertretenden Interessen — Kliger/Beklagter, Ankliger/
Angeklagter — bewuBit gesondert prasentiert und dadurch
die Entscheidung zwischen ihnen erleichtert wird.

Das Parteienverfahren zeigt nun den Vorteil, daf} die Partei
ihr Interesse entsprechend verfolgen, d. h. darlegen kann,
wie sie die Tatsachenlage sieht, Beweise anzubieten vermag
und ihren Rechtsstandpunkt klarlegen darf, aber auch ihre
Interessenlage ausfithren kann, was fiir eine den dargelegten
Anforderungen entsprechende Entscheidung grundsitzlich po-
sitiv ist, aber auch die Gefahr mit sich bringt, dafl die anderen
— allgemeineren — Interessen, die nicht mit den gleichen Mit-
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teln verfolgt werden, in den Hintergrund treten. Dies wird um
so mehr moglich, als die Stellung der Partei verstdrkt wird
und die Behorde versucht wird — wofiir es viele Griinde gibt
— den Weg des geringeren Widerstandes zu gehen.

Das Ergebnis solchen Verwaltungsgeschehens sind oftmals
irreparable begiinstigende Verwaltungsakte. Sie in Grenzen
zu halten, ist als eine Aufgabe des — in Osterreich in Diskus-
sion stehenden — Ombudsrates fiir die Verwaltung vorgese-
hen®).

Freilich gibt es auch im Verwaltungsbereich Mehrparteien-
verfahren mit verschieden gerichteten Parteiinteressen, was
eine anndhernd gleichwertige Prisentation dieser Interessen
herbeifithrt und damit eine bessere Entscheidung um so eher
ermoglicht, je vollsténdiger die Interessen vertreten sind. Ganz
ausgeschlossen ist aber die fiir das Einparteienverfahren ge-
zeigte Problematik nicht, weil es noch immer maéglich ist, daB
relevante Interessen nicht von Parteien prasentiert werden.

Immerhin sollte die vorliegende Betrachtung bereits zeigen,
daBl es giinstig erscheint, bestehende Individualinteressen mog-
lichst in die Form von Parteistellungen zu bringen. Dies ist
freilich nicht vollstindig méglich. So vor allem dann, wenn
durch eine Entscheidung nicht die Interessen eines Einzelnen,
sondern einer ganzen Gruppe betroffen werden.

Damit erhebt sich das — noch zu erérternde — Problem der
Gruppenrepriasentanz in der Form der Verfahrenspartei.

¢) Vorher sei noch der Grenzfall erwidhnt, daB alle in Be-
tracht kommenden rechtlichen Interessen durch Parteien ver-
treten werden. Dies widre wohl eine sehr wiinschenswerte,
aber kaum herzustellende Situation.

Auf Grund dieser Uberlegungen sei nochmals einiges zum
Problem der Parteistellung gesagt: Gewif8 kénnen nicht alle,
die sich fiir interessiert halten, einem Verfahren beigezogen
werden, sondern muBl die Rechtsordnung — schon allein aus
verfahrensokonomischen Griinden — diese Interessen selek-
tieren, indem sie manche zu rechtlich relevanten, die Partei-
stellung begriindenden erklirt. Dabei ist allerdings fiir ein rich-
tiges Verfahrensergebnis wiinschenswert, dal mehrere vorhan-
dene divergierende Interessen durch Parteien reprisentiert
werden, da so ein vollstindiges Bild dariiber, wie die Sach-,
Rechts- und Interessenlage von den unmittelbar Beteiligten
gesehen wird, entsteht, aus dem die zutreffende Beurteilung

3¢) Vgl. Art. 148¢c Abs. 2 Z 4 der RV 131 d. Beil. z. d. sten. Prot.
d. NR, XIII GP.
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leichter gewonnen werden kann, als bei einer abstrakten
Uberlegung oder einer bloB einseitigen Représentation.

Diesen Uberlegungen muB freilich beigefiigt werden, daB sie
dort eine stirkere Rolle spielen, wo das Verwaltungsverfah-
ren dadurch von besonderer Bedeutung ist, daB es erst relativ
spidt und allenfalls nicht vollstindig in ein gerichtliches Ver-
fahren einmiindet — wie dies z. B. in Osterreich der Fall ist.

V1. Die rechtspolitische Problematik der Partizipation von
Gruppenvertretern als Parteien

Wegen des Zusammenhanges mit der Erorterung der Pro-
blematik des Parteibegriffs erscheint es geraten, die Partizi-
pation von Gruppenvertretern — es kommen hier vorwiegend
Interessenvertreter in Frage — im Anschlufl an die Parteistel-
lung des Einzelnen zu behandeln, wobei ich mich — im Hin-
blick auf die schon behandelten Fragen — kiirzer fassen kann.

Bei der Reprisentanz von Gruppen im Verfahren tritt frei-
lich — wie allgemein bei der Zuerkennung von Parteistellun-
gen — noch deutlicher das Problem in Erscheinung, daB die
rechtlich relevante Interessenlage festgestellt und sodann alle
Interessentengruppen entsprechend reprasentiert werden miis-
sen, wenn ein gleichgewichtiger EinfluBl auf das Verfahren und
damit eine gewisse Gewihr fiir die Richtigkeit der Entschei-
dung gegeben sein soll. DaB dieses Gleichgewicht nicht immer
gegeben zu sein scheint, kann hier nur ausgesagt, aber nicht im
einzelnen belegt werden. DaBl die Ersetzung der individuellen
Beteiligung durch eine Gruppenreprésentation nicht unbedingt
wiinschenswert ist, liegt auf der Hand. Es muBl aber doch in
praktischer Hinsicht bedacht werden, dal — scharf formuliert
— viele Parteien des Verfahrens Tod sein kénnen.

Eine Gefahr, die bei der Einschaltung einer entsprechenden
juristisch und politisch potenten Interessenvertretung in ein
Verfahren mit einzelnen Parteien entstehen kann, wenn ein
entsprechendes Gegengewicht nicht vorhanden ist, liegt dar-
in, daB die Behorde sich allenfalls an die Interessenvertretung
als Partei ,anlehnt®.

Immerhin erscheint die Einrichtung der Interessengruppen
als Partizipanten durch Verleihung der Parteistellung ein Weg,
der weniger problematisch erscheint als andere — noch zu
erirternde — Formen.

VII. Die rechtspolitische Problematik der unmittelbaren Parti-
zipation des Volkes

Der Frage, ob die unmittelbare Partizipation des Volkes an
Verwaltungsentscheidungen in der Weise erfolgen soll, dafi
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das Gesamtvolk die Verwaltungssachen erledigt, braucht schon
wegen ihrer mangelnden Praktikabilitdt nicht nachgegangen
zu werden; es kénnten allenfalls einige besondere — und we-
gen dieser Besonderheit fast nicht mehr als Akte der Verwal-
tung anzusprechende — Entscheidungen sein, {iber die das Ge-
samtvolk entscheiden kénnte®).

Von etwas gréBerem Interesse kénnte die Frage sein, ob
nicht Teile des Volkes, nicht Interessengruppen, sondern lokal
bestimmte Teile der Bevolkerung (z. B. die Gemeindebevolke-
rung) iiber gewisse Angelegenheiten entscheiden solle, wie man
dies in sehr begrenztem Umfang etwa im Gemeinderecht fin-
det. Allerdings spielt auch hier das Problem der Praktikabili-
tidt eine groBe Rolle. Die Entscheidung miite wenigstens in
gewisser Hinsicht vorbereitet werden. So z.B. beziiglich der
festgestellten Tatsachen — ein Beweisverfahren durch eine
Volksversammlung erscheint schwer mdéglich — aber auch in
bezug auf die méglichen rechtlichen Lésungen. Damiit zeigt
sich das — in den Rechtsvorschriften auch vorgesehene — Er-
fordernis, nicht die Bevolkerung allein, sondern nach einer
gewissen Vorarbeit durch andere Organe die Entscheidung trei-
fen zu lassen. Dabei wiren iiberdies die eher grundsitzlichen
— etwa planenden — Angelegenheiten fiir Referenda geeigne-
ter als konkrete Einzelentscheidungen.

In dieser Richtung erscheint auch ein Ausbau der bestehen-
den Einrichtungen moéglich, wobei allerdings vor allem an Ent-
scheidungen im lokalen Bereich gedacht werden mufl, die auch
auf diesen Bereich in ihren Auswirkungen beschrinkt sein
mussen.

Wiirde es sich ndmlich um Entscheidungen handeln, die —
was durchaus vorkommen kann — {iberértliche Auswirkungen
haben, muf8 sich das Problem der Legitimation der zur Ent-
scheidung berufenen Bevilkerungsgruppe mit aller Entschie-
denheit stellen.

VIII. Die rechtspolitische Problematik der Partizipation von
Volksvertretern

Die aufgezeigten Schwierigkeiten der unmittelbaren Parti-
zipation lassen die Frage, ob eine Partizipation des Volkes
durch Reprédsentanten eine wiinschenswerte Form der Partizi-
pation sein kénnte, von besonderer Wichtigkeit erscheinen. Die-
se , Reprasentanten“ miiBten — sollen sie das Volk vertreten —
in demokratischer Weise, das bedeutet durch Los oder Wahl
bestimmt werden.

37) Wie z. B. die im Osterreichischen Recht vorgesehene Absetzung
des Bundesprisidenten (Art. 60 Abs. 6 B-VQ).
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1. Partizipation durch ausgeloste Reprisentanten des Volkes

Eine Partizipation an der Verwaltung durch Reprasentanten,
die durch das Los bestimmt werden — eine Erscheinung, die
wir in Osterreich nicht verwirklicht finden — wire ein Ana-
logon zur Einrichtung der in etwa auf diese Weise bestellten
Geschwornen und Schéffen.

Dafl die Ubertragung alleiniger Entscheidung an solche Or-
gane im Ergebnis dem Prinzip der Legalitit zuwiderlaufen
muB, liegt auf der Hand und wird durch die Erfahrungen mit
der &sterreichischen Geschwornengerichtsbarkeit bestitigt®).
Es kann auch nicht anders sein, da in der heutigen Gestalt des
Staates die Rechtskenntnis fiir die Vollziehung von unbedingter
Notwendigkeit ist, wir in diesem Falle also tatsédchlich vor der
Frage stehen, den rechtsgelehrten Organwalter — den Beam-
ten — zu akzeptieren oder dem juristischen und fachlichen
Dilettantismus Tiir und Tor zu 6ffnen, eine Alternative, die
schon vor langem Max Weber aufgezeigt hat®).

Biirger als Beisitzer in bestimmten Gremien vorzusehen —
das Vorbild in der Gerichtsorganisation wiren die Schiéffen —
konnte eher in Erwidgung gezogen werden. Die juristischen
Grenzen der moglichen Entscheidung konnten die beamteten
Organe umreifien und damit die Partizipation in dem Bereich
wirken lassen, in dem sie legitim tatig werden kénnen: im Er-
messensbereich.

Eine solche Konstruktion — sie ist in der Verwaltung nicht
gebrduchlich — konnte freilich nur in Féllen in Frage kom-
men, in welchen eine kollegiale Entscheidung, die ja immer
einen gréBeren Aufwand erfordert, vertretbar ist und in wel-
chen Ermessen in erheblichem AusmafBl anzuwenden ist*’).

Einen Vorteil hitte eine Beiziehung der erérterten Art je-
denfalls. Sie wiirde den Biirgern einen Einblick in die Verwal-
tung und eine gewisse Kontrollfunktion geben und damit ein
Stiick dessen, was man die ,Entfremdung* zwischen Biirgern
und Verwaltung nennen konnte, beseitigen. Sie wirde auch
einen direkten Kontakt von Bevélkerung und Behérde, also

3%) Vgl. dazu das Gutachten von Nowakowski, Zur Reform der
Laiengerichtsbarkeit, 4. OJT, Bd. I/5, sowie die Referate von Kral
und Bdock, 4. OJT, Bd. II/5.

39) Wirtschaft und Gesellschaftt, I, 1956, S. 128 f#f.

40) Ein Beispiel fiir die Moglichkeit einer solchen Form der Parti-
zipation koénnte in den verfassungsrechtlich programmatisch vor-
gesehenen, aber nicht eingerichteten Verwaltungsstrafsenaten ge-
funden werden (Art. 11 Abs. 5 B-VG). Zu den Verwaltungsstraf-

senaten vgl. Walter, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, S.
504 £.
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unter Ausschaltung von Parteien und Verbénden, die ja Parti-
zipation nicht nur vermitteln, sondern auch behindern kdnnen,
ermdéglichen.

Die groBe praktische Frage, die sich stellt, ist, ob es genii-
gend Interesse dafiir gibt, solche Funktionen auszuiiben, ob
das Bediirfnis nach Partizipation so verbreitet und intensiv
ist, wie es die Diskussion manchmal erscheinen li8t. Es ist
aber auch fraglich, ob es wiinschenswert ist, alle Biirger weit-
gehend in die Rolle der Partizipanten zu berufen. Hier scheint
nicht nur das Problem des — mehr oder weniger starken —
Eingriffs in die Freiheitssphire des Einzelnen aufzutreten,
sondern auch jenes, ob ein staatliches Gemeinwesen, das aus
lauter , Aktiven“ besteht, bestehen kann*').

2. Partizipation durch gew#hlte Reprasentanten des Volkes

Eine Partizipation unter Einsatz der zweiten demokratischen
Bestellungsart — der Wahl — wiirde, was eine realistische Be-
trachtung nicht verkennen darf, die Mittler der politischen
Willensbildung, die Parteien auf den Plan rufen. Es wiirde
sich im Ergebnis um eine Verwaltung unter Partizipation der
Vertreter politischer Parteien handeln.

DaBl damit das Problem der Verpolitisierung der Verwaltung
mit aller Schirfe auf den Plan treten kann, liegt auf der Hand.
DaBl eine solche parteipolitische Ausrichtung nicht immer ein-
treten muB, wohl aber eintreten kann, diirfte man an Hand
der Gsterreichischen Behordenorganisation zeigen konnen, die
Formen solcher Partizipation kennt, von welchen bereits die
Wahlbehorden (Art. 26 Abs. 6 B-VQ) und die Schulbehiérden
genannt wurden.

Bei den Wahibehérden geht es darum, den wahlwerbenden
Gruppen die Kontrolle iiber einen ordnungsgemiéflien Ablauf
der Wahl zu sichern; alle Entscheidungen sind einfach und
kontrollierbar. Die Partizipation von Vertretern politischer
Parteien wirkt sich bei diesen Behorden nicht nachteilig aus
und gewihrleistet die gegenseitige Kontrolle.

Ganz anders ist die Sache bei den Schulbehérden, die eine
Reihe von Verwaltungsaufgaben, insbesondere schwer kontrol-
lierbare Personalentscheidungen zu fillen haben. Wenn nam-
lich eine Organisation mit voller Deutlichkeit die Nachteile ei-
ner parteipolitischen Partizipation zeigt, so sind dies diese

4) Vgl. dazu z. B. Janowitz, Die soziologischen Voraussetzungen
der Theorie der Demokratie, Kélner Zeitschrift fiir Soziologie, 1956,
Heft 3, und die darauf bezugnehmenden Ausfiihrungen von Schok-
king, Stammer, Steinberger und Landshut in diesem Heft.
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Schulbehoérden, die — soweit man dies zu beurteilen vermag
— eine nahezu vollstindige Verpolitisierung auf dem Sektor
des Schulwesens herbeigefiihrt haben diirften. Die Posten des
Schuldienstes sind auf die einzelnen Parteien ,kontingentma-
Big“ aufgeteilt*?). Wenn man daher das Bonmot geprédgt hat,
dafl das wichtigste Schulbuch das Parteibuch sei, so hat man
die Lage zutreffend gekennzeichnet.

Das, was bei dieser Situation von allgemeiner Bedeutung
erscheint, ist, daB eine derart gestaltete Verwaltung die An-
forderungen, die an eine Verwaltungsentscheidung gestellt wer-
den, offenbar nicht erfiillen kann: Geleitet von einer — kei-
neswegs an sich zu verurteilenden — politischen Zielsetzung,
kann sich eine solche Verwaltung den Tatsachen und Rechts-
vorschriften — hier insbesondere den Grundsatz der gleichen
Zugéanglichkeit 6ffentlicher Amter — nicht dienend unterord-
nen.

Freilich muB der demokratische Staat von heute ein Partei-
enstaat sein. Aber die Parteien miissen auch in einem solchen
Staat die Grenzen ihrer legitimen Wirksamkeit erkennen.

4) Um davon einen ungefihren Einblick zu vermitteln, sei ein
undementierter Bericht der Salzburger Nachrichten iiber die Lage
im oberosterreichischen Schuldienst v. 1, IX, 1972 zitiert: ,Im ober-
osterreichischen Schuldienst schreitet die Partei-Politisierung weiter
fort. Bisher bestand nur im Schulbezirk Linz-Stadt eine Verein-
barung zwischen Volkspartei und SPO iiber die Aufteilung der
Lehrerposten. Nun haben die SP- und VP-Mitglieder der Kollegien
des Bezirksschulrates der Bezirke Linz-Land, Urfahr und Umgebung
und Wels-Stadt dhnliche Vereinbarungen getroffen. Wird ein Lehrer
in diesem Bezirk neu eingestellt oder versetzt, so wird er auf das
Kontingent einer der beiden Parteien gesetzt. Das bedeutet in der
Praxis, da3 bestenfalls in Ausnahmeféllen ein Lehrer ohne Partei-
buch oder parteiméBiger Deklaration einen Staatsposten erhilt. Die
»Kontingente“ sind gemi der Wihlerstimmen der Parteien in den
Bezirken aufgestellt worden. Auf diese, dem Wesen nach der Ver-
fassung widersprechenden Vorgangsweise (alle Staatsbiirger haben
gleiche Rechte, die mit Parteibuch gleichere. Anm. d. Red.) sind in
den meisten Bezirken nur SP und VP am Zug, nur in den Bezirken
Ried, Vocklabruck und Kirchdorf darf auch ein Freiheitlicher im
Kontingent mitmischen.

Im Bezirk Linz-Stadt gilt noch der Parteienschliissel drei sozia-
listische Lehrer — zwei Volkspartei-Lehrer gemif3 der alten Koali-
tion. Die SPO strebt eine Anpassung des Schliissels an dle ver-
dnderte Situation zu ihren Gunsten an. Die Schliisselbereinigung
dirfte nach den Landtags- und Gemeinderatswahlen vor sich ge-
hen.*

Vgl. auch den Bericht derselben Zeitung v. 29. IX. 1972 ,H&chstge-
richte mit Lehrerproporz beschiftigt* (S. 6) und den darauf bezug
nehmenden Leitartikel (S. 1).
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Wenn wir uns entsinnen, dal wir die Aktualitit der Proble-
matik in einem Unbehagen im demokratischen Staat der Ge-
genwart gesehen haben, so konnen wir sagen, dal} sie nicht
zuletzt durch Erscheinungen wie die skizzierten herbeigefiihrt
zu werden scheint, zumal die Partizipation in diesen Bereichen
kaum Personen heranzieht, die ansonsten mit den Aufgaben
des Staates nichts zu tun haben, sondern solche, die regelméiBig
mit den Parteiapparaten in Verbindung stehen. Damit ver-
schiebt sich aber das Partizipationsproblem zum Problem der
Partizipation der Parteimitglieder an der Willensbildung der
Parteien und dem Problem des Ausschlusses nicht Organisier-
ter, die dann vielleicht nur mehr die Mo6glichkeit des Eintritts
in eine politische Gruppe sehen.

IX. Die rechtspolitische Problematik der Partizipation von In-
teressenvertretern

Wie bereits angedeutet, findet sich in der &sterreichischen
Rechtsordnung — wenn auch weitgehend verfassungswidriger-
weise — eine umfangreiche, ihrer Art nach sehr intensive Par-
tizipation von Interessenvertretern, insbesondere im Bereiche
des Wirtschaftsverwaltungsrechts. Dies vielfach auch in der
Art, daB3 Vertreter von Interessengruppen mitberatend, mit-
entscheidend oder alleinentscheidend tdtig werden. Damit ist
eine Metamorphose der sogenannten ,Interessenvertretungen”
eingetreten. Sie ,vertreten“ niamlich die Interessen nicht mehr
gegeniiber dem Staat, sondern fillen die staatlichen Entschei-
dungen — weitgehend allerdings im Zusammenwirken mitein-
ander, zum Teil auch mit anderen Organen. Dafl dies auch ein
Teil des , Abschieds vom Staat“ im klassischen Sinne ist, er-
scheint eindeutig. Die Eigenart dieser Entwicklung wird offen-
bar, wenn man sich die Situation im Bereich der individuellen
Partizipation vergegenwartigt: Bei dieser ist es klar, daB nicht
die Partei — auch nicht die Parteien mit entgegengesetzten In-
teressen gemeinsam — sondern die Behérde unter Bedachtnah-
me auf alle Interessen zu entscheiden hat; und daBl Organe, die
an der Sache ein Interesse haben, nicht entscheiden diirften,
vielmehr als befangen ausscheiden. Es ist nicht zu verstehen,
weshalb es sich bei der Partizipation von Gruppenvertretern
durchaus anders verhalten soll. Es sei eingerdumt, dal3 die Hohe
der Organisationsstufe und die Allgemeinheit der Entscheidung
einiges zu veridndern vermag, jedoch nicht in dem Umfang, den
wir gegenwirtig feststellen kénnen. Daf3 hier Probleme auftau-
chen miissen, sei unter wenigen Gesichtspunkten aufgezeigt:

1. Ich brauche in diesem Kreis nicht zu betonen, dafl es In-
teressen gibt, die sich organisieren lassen bzw. organisiert sind
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und solche, deren Organisation schwierig ist und die nicht oder
weitgehend nicht organisiert sind. Dies muBl dazu fiihren, daf3
nicht alle Interessen, sondern nur bestimmte vertreten wer-
den. In Osterreich sind es in der Regel aber auch keineswegs
alle organisierten Interessenvertretungen, die bei sehr weitrei-
chenden Entscheidungen beteiligt zu werden pflegen, sondern
lediglich die Interessenvertretungen der Arbeiter und Ange-
stellten, der gewerblichen Wirtschaft und der Landwirtschaft.
Dies fiihrt dazu, dal Interessen anderer Gruppen — auch or-
ganisierter Gruppen -— nicht reprisentiert sind. Dies erscheint
besonders bedenklich, wenn solche Reprédsentanten von Inter-
essenvertretungen allein entscheiden, ist aber auch bedenklich,
wenn sie zusammen mit Organen der Verwaltung zu entschei-
den haben. Dabei ist zu betonen, daB es sich bei den — weit~
gehend wirtschaftlichen — Entscheidungen, die von solchen
Gremien zu treffen sind, keineswegs um solche handelt, die
nur die Interessen der reprisentierten Gruppen beriihren. Dies
zeigt sich insbes. daran, daB die Konsumenten in diesen Gre-
mien nicht eigentlich repréisentiert sind. Ihre Belange mdgen
weitgehend von den Vertretern der Dienstnehmer geltend ge-
macht werden. Aber eine genaue Betrachtung zeigt die Gren-
zen der Belastbarkeit dieses Systems: So z. B. wenn die Inter-
essen der Arbeitnehmer (etwa einer bestimmten Sparte) mit
den allgemeinen Konsumenteninteressen kollidieren oder wenn
die Vertreter der Landwirtschaft sich in gewissen Fillen stir-
ker ihrer Rolle als Konsumenten denn als Produzenten bewuBt
werden.

2. Die grundsiitzliche Frage, die sich hier stellt, ist jene nach
der Legitimation dieser — nicht alle Interessen repréasentieren-
der — Organe. Wie kann — so muf3 man fragen — in einem de-
mokratisch verfaBten Staat angenommen werden, dafl die Ent-
scheidung grofler Interessenvertretungen oder der wesentliche
EinfluBl auf sie die legitime Entscheidung ist bzw. herbeifiihrt.
Vom Prinzip der Demokratie her ist eine Bejahung dieser Frage
nicht zu gewinnen. Aber auch von einem sténde- oder ver-
bandsstaatlichen System her miite wohl die Reprisentanz al-
ler Interessen verlangt werden. Ein-—zugegebenermafen grobes
— Zahlenbeispiel moge dies verdeutlichen: Von den etwa 5 Mil-
lionen wahlberechtigten Osterreichern sind nur ca. 3 Millionen
Mitglieder der drei groBlen Interessenvertretungen, die regel-
miBig in die Entscheidungsvorginge eingeschaltet sind. Damit
zeigt sich, daB die demokratisch verfaBte Republik Osterreich
einfachgesetzlich sich einer Art von elitdrem Verbidnde- und
Kammerstaat angendhert hat. Die Entwicklung hat sich nicht
geplant vollzogen, sondern ist allméhlich vorangeschritten. Als
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ihr Erfolg wird die Herstellung einer gewissen Ordnung in den
Auseinandersetzungen im wirtschaftlichen Bereich, die Etablie-
rung der sogenannten Sozialpartnerschaft angesehen. Diese
Stabilitdt ist zweifellos gegeben. Zu wenig berticksichtigt er-
scheint allerdings, wer die Kosten dafiir bezahlt hat. Es ist nicht
von der Hand zu weisen, daB es die nicht entsprechend repra-
sentierten Gruppen gewesen sind.

Allerdings konnte es sein, dafl die Partizipationsproblematik
bisher in Osterreich deshalb politisch nicht in so heftiger Weise
hervortrat als in anderen Léndern, weil diese immerhin weit-
reichende und nach auBlen deutlich in Erscheinung tretende In-
teressenreprisentation der groBen Gruppen bei vielen den Ein-
druck erweckte, dafl ihre Vertretung gesichert sei. Das kann
freilich nichts daran #dndern, daB die eingetretene Wandlung
des Verfassungsgefiiges ohne entsprechende Verfassungsande-
rung von einem auf Rechtsklarheit bedachten Standpunkt ab-
gelehnt werden mu8.

X. Die Partizipation von Sachverstindigen

Man kann es auch als eine Art von Partizipation bezeichnen,
wenn (private) Sachverstindige als mitentscheidende Mitglie-
der einer kollegialen Behorde herangezogen werden, wie dies
z. B. bei verschiedenen Grundverkehrskommissionen der Fall
ist.

Da der Sachverstindige — kraft der fiir ihn kennzeichnen-
den Sach-, nicht Rechtskenntnis — zwar auf dem Sektor der
Sachverhaltsfeststellung, nicht aber der Rechtsanwendung eine
spezifische Kompetenz hat und auch nicht einzusehen ist, was
ihn zur Ermessensiibung legitimiert, erscheint fraglich, was
diese Metamorphose der Sachverstindigenposition rechtfertigen
kann. Es gibt keine zwingenden Griinde, den Sachverstindigen
aus der ihm gemiBen Rolle eines Gehilfen der Behérde bei der
von ihr vorzunehmenden Sachverhaltsfeststellung in die Funk-
tion eines Mitentscheidenden zu berufen.

Es mag ein naiver Glaube an die Allmacht des ,,Sachverstan-
des® sein, der die Grenze zwischen der Sachlage — dem Sein —
und der Rechtsfolge — dem Sollen — iibersieht, und dabei den
Sachverstindigen in eine ihm nicht geméBe Aufgabe drangt.

XI. Abschliefende Bemerkungen

1. Der Ruf nach Partizipation an der Verwaltungsentschei-
dung erscheint nicht unverstindlich und unter demokratischen
Aspekten — insbes. in Hinsicht auf Ermessensiibung — zum
Teil legitim. Allerdings darf die Partizipation nicht durch eine
unkritische Berufung auf das demokratische Prinzip gefordert
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werden. Denn der moderne Staat beruht auf einer Kombination
von Prinzipien, von welchen das Rechtsstaatsprinzip einer De-
mokratisierung und damit Partizipation entgegenstehen kann.
Partizipation kann daher nur in Grenzen — insbes. in kleineren
Bereichen (Gemeinde) — verwirklicht werden.

2. Die Situation in Osterreich zeigt eine starke Partizipation
von Verbdinden und Kammern, die verfassungsrechtlich be-
denklich ist und jedenfalls von den Formen der Partizipation
gewisser Verbinde (Kammern) in den Behérden in solche még-
lichst aller betroffenen Kreise vor den Behdrden verwandelt
werden soll. Es wire moglich, daB die Vielfalt dieser Partizi-
pationen Bestrebungen, wie sie andererseits in gréBerer In-
tensitdt zu sehen sind, nicht in gleicher Weise entstehen lieBen.

3. Politische Forderungen — auch die nach Partizipation —
haben stets die Tendenz zur Uberspitzung in sich. Es ist Auf-
gabe rationaler Uberlegung, ihren Gehalt zu priifen und zu
versuchen, sie mit dem Gesamtsystem der politischen Gemein-
schaft zu konfrontieren. Es ist Aufgabe der Staatsrechtslehre,
jene normativen Denkansitze zu liefern, die auch von einer
ihrer Grenzen bewuliten Soziologie benétigt werden und welche
die politische Partizipation zu den weiteren Elementen des Sy-
stems in Bezug setzt, um zur Erkenntnis beizutragen, , welche
Funktion unterschiedlichen Grades der politischen Partizipa-
tion“®) — auch der Partizipation an Verwaltungsentscheidun-
gen — zukommt.

%) So Steiner, Biirger und Politik, Empirisch-theoretische Befunde
iiber die Partizipation der Biirger in Demokratien unter besonderer
Beriicksichtigung der Schweiz und der Bundesrepublik Deutsch-
land, 1969.
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L

1. Die Problematik der Partizipation kann noch keinen kla-
ren Bezugspunkt in der Staatsrechtslehre aufweisen, betrifft
vielmehr eine Reihe von Problemen (Demokratisches Prinzip,
Stellung der Parteien und Verbinde im Staat, Verhiltnis Ge-
setzgebung-Verwaltung, Parteistellung im Verwaltungsverfah-
ren u. a. m.).

2. Die Partizipationsproblematik kann unter zwei Aspekten,
einem stirker individualistisch-verfahrensrechtlichen und ei-
nem vorwiegend gesellschaftlich-organisationsrechtlichen be-
trachtet werden, deren gemeinsame Behandlung vertretbar er-
scheint.

3. Die Aktualitit des vorliegenden Themas beruht darauf,
daf Partizipation aus einer eingetretenen politischen Skepsis
gegen die Staatsform der Demokratie gefordert wird; diese Un-
zufriedenheit ergibt sich aus der Spannung zwischen dem de-
mokratischen Ideal und der Realitdt, beziiglich der Verwal-
tungsentscheidung auch aus dem Unbehagen des Biirgers im
Verwaltungsstaat.

IL

1. Partizipation ist einerseits als die Befugnis Einzelner, an
dem auf die Erzeugung von Verwaltungsentscheidungen ge-
richteten Verfahren teilzunehmen, zu verstehen, andererseits
als Teilhabe der Allgemeinheit am Entscheidungsprozef der
Verwaltung. Die 2ur Teilnahme als Vertreter der Allgemein-
heit berufenen Einzelnen stehen dabei den dauernd in den
Willensbildungsprozef der Verwaltung eingeschalteten Perso-
nen, insbes. den Berufsbeamten gegeniiber.

Die Partizipation in der Verwaltung im Sinne einer Volks-
beteiligung ist weniger entwickelt als die traditionelle Partizi-
pation an der Gerichtsbarkeit (Geschworne, Schoffen). Auf Par-
allelen ist zu achten.

2. Die Partizipation kann rechtlich verschieden gestaltet sein
(Anhorung, Beteiligung, Mitberatung, Mitentscheidung, Allein-
entscheidung), was im Hinblick auf verschiedentlich sehr ver-
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einfachende Forderungen nach ,Mitbestimmung® hervorgeho-
ben werden mup.

3. Die Partizipation kann eine unmittelbare oder eine mittel-
bare, d. h. durch Reprdsentanten oder Vertreter sein, wobei
Volksvertreter und Gruppenvertreter (Interessenvertreter) zu
unterscheiden sind.

4. Unter Verwaltungsentscheidung sollen alle hoheitlichen
Akte der Verwaltung verstanden werden, da die Partizipation
im Bereiche der Privatwirtschaftsverwaltung spezifische Pro-
bleme (2. B. der betrieblichen Mitbestimmung) aufweist. Die
— bei der Beurteilung der Partizipation zu beachtenden — An-
forderungen an die Verwaltungsentscheidung sind die der rich-
tigen Tatsachenfeststellung, der zutreffenden Rechtsanwendung
und der zweckmdfigen Ermessensiibung.

III.

Beziiglich der Tatsachenfeststellung und der Rechtsanwen-
dung ist der Berufsbeamte den Partizipanten wegen seiner
Sach- und Rechiskenntnis und seiner relativen Neutralitdt vor-
zuziehen. In diesen Sektoren einer Verwaltungsentscheidung
ist auch gegen seine demokratische Legitimation — sie ergibt
sich aus der — rechtsstaatlich erwiinschten — prdzisen Durch-
fihrung der demokratisch erzeugten Gesetze — nichts einzu-
wenden. Die Problematik seiner Legitimation liegt im Ermes-
sensbereich. Wird die Biirokratie nicht als eigene legitime ,,Ge-
walt” im Staate angesehen, so ist der Ermessensbereich als
legitimer Ort der Demokratisierung — allenfalls durch Parti-
zipation — anzusehen. Es muf allerdings abgewogen werden,
wo der gesicherten Rechtsanwendung vor der Verwirklichung
der demokratischen Legitimitit der Ermessensiibung der Vor-
2zug zu geben ist.

Die angestellte Erwdgung wird durch die festzustellende An-
siedlung von Partizipation bei Ermessensentscheidung unter-
strichen.

Die Forderung nach stirkerer Partizipation im Bereiche der
Verwaltung wiirde verstirkt durch eine Ausweitung der freien
Bereiche der Verwaltung. Dagegen spricht das rechtsstaatliche
Prinzip.

IV.

1. Die Gsterr. Verfassung sieht allgemein die Méglichkeit der
Partizipation durch gewdhlte Organe vor (Art. 20 Abs. 1
B-VG@G). Als besondere Fille sind die Absetzung des Bundesprd-
sidenten durch das Bundesvolk (Art. 60 Abs. 6 B-VG), die Be-
setzung der Wahlbehdérden (Art. 26 Abs. 6 B-VG) und der
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Schulbehérden (Art. 81 a B-VG) hervorzuheben und ist auf die
dem Landesgesetzgeber eingerdumte Moglichkeit der Einrich-
tung von Partizipation insbes. im Bereiche der Gemeinden (Art.
117 Abs. 1 B-VQG) hinzuweisen.

2. Die einfachgesetzliche Rechtslage sieht vor:

a) Die Teilnahme Einzelner als Parteien (insbes. § 8 AVG);

b) Die Teilnahme von Gruppenreprisentanten als Parteien
bzw. Anhorungsberechtigte;

c¢) Die Teilnahme des Volkes, insbes. im Gemeindebereich
durch , Volksbefragung®, ,,Gemeindeversammlung” und ,Volks-
entscheid”;

d) Die Teilnahme von Parteienvertretern bei den Wahl- und
Schulbehérden;

e) Die Teilnahme von Interessenvertretern in einer grofien
Zahl von Organen, insbes. in der Wirtschaftsverwaltung;

f) Die Teilnahme von Sachverstindigen als mitberatende oder

mitentscheidende Organe.
V.

Die rechtspolitische Problematik der individuellen Partizipa-
tion liegt in der zutreffenden Abgrenzung der Interessierten
und der Einrdumung von Positionen an Partei und Behdrde,
daf erstere zwar in der Lage ist, ihre Rechte und Interessen
geltend zu machen, ohne aber die Behorde am Rechtsvollzug
oder an der Wahrnehmung der allgemeinen Interessen behin-
dern zu kénnen.

VL

Ahnlich ist die rechtspolitische Problematik der Partizipation
von Gruppenvertretern als Parteien. Sie liegt vor allem in der
Sicherung einer moglichst gleichgewichtigen Vertretung der
relevanten Interessen und der Sicherung der Effektivitit der
behordlichen Titigkeit.

VII

Die rechtspolitische Problematik einer unmittelbaren Parti-
zipation des Gesamtvolkes (oder eines Teiles) liegt abgesehen
von der allgemeinen Partizipationsproblematik vor allem in
technischen Schwierigkeiten. Die 6sterr. Erfahrungen auf die-
sem Sektor gestatten noch keine abschliefende Wiirdigung der
insbes. im Gemeinderecht bestehenden Einrichtungen.

VIII.

Die Partizipation durch ausgeloste Reprisentanten des Vol-
kes — dhnlich den Schéffen — ist in gewissen Fillen (weit-
gehendere Ermessensiibung, weittragende Bedeutung der Ent-
scheidung) in eingeschrinkten Formen (insbes. nicht alleinige

12 Verdtfentl. Dt. Staatsrechtlehrer, Heft 31
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Entscheidung) zu erwdgen. Die Partizipation durch gewdhlite
Reprisentanten fiihrt im Parteienstaat notwendigerweise z2u
ciner Reprdsentanz durch Parteienvertreter und beschwirt die
Gefahr einer Verpolitisierung der Verwaltung (im Sinne einer
unzuldssigen Ausdehnung des Bereiches legitimer politischer
Entscheidungen) herbei.

IX.

Die — im oOsterr. Recht weitverbreitete — Partizipation von
Interessenvertretern unterhéhlt — in weithin verfassungs-
widriger Weise — den demokratischen Rechtsstaat in Richtung
eines Verbdnde- und Kammerstaates mit elitiren Ziigen (da
nur gewisse Kammern, bzw. Interessenvertretungen herange-
zogen werden). Sie fiilhrt zu einer Metamorphose der Interes-
senvertretung, da diese nicht mehr Interessen vor Behorden
vertritt, sondern entscheidet.

X.

Die Partizipation von Sachverstindigen ist als systematisch
verfehlt abzulehnen.

XI.
Der Ruf nach Partizipation ist verstdndlich und unter demo-
kratischen Aspekten — in gewissem Ausmaf — legitim. Es

darf allerdings zu keiner Gefdhrdung des zentralen demokra-
tischen Willens durch die demokratische Willensbildung in klei-
neren Gemeinschaften kommen. Dasselbe erfordert auch die
Bewahrung des rechtsstaatlichen Prinzips.
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EINLEITUNG

Partizipation scheint ein heuristischer Begriff zu sein'). Im
Bereich der Staatsideenlehre angesiedelt, dem Gedanken ,po-
litischer Selbstverwaltung® verwandt?), entspricht sein Zielbild
als spezifisch politischer Kampfbegriff praktisch weitgehend
dem der ,Demokratisierung®, einem Wort, in dem Wilhelm
Hennis®) den ,Generaltenor aller Anspriiche auf Verdnderung
der uns umgebenden gesellschaftlichen Welt* auf seine kiir-
zeste Formel gebracht sieht. Dahinter steht die viel beklagte,
inzwischen fast schon zum negativen Selbstverstdndnis hoch-
stilisierte demokratische Unterernihrung unseres Gemeinwe-
sens?). Das neue Rezept ist das alte Konzept von der direkten

1) Ahnlichkeiten zeigen sich hier zum Begriff der ,Daseinsvor-
sorge“. Vgl. etwa Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 1.
Bd., Allgemeiner Teil, 9. Aufl. (1966), S. 342: ,,.. 'Daseinsvorsorge’
als Leitbegriff, unter den sich die gesamten Leistungsverhélinisse
der Verwaltung zusammenfassen lassen ..“. Vgl. auch Fischerhof,
DOV 1957, 313 (,politisches Leitziel*); ders., DOV 1960, 42; Maunz,
VerwArch. 50 (1959), 319.

?) Vgl. auch Thieme, in: Recht und Politik, Vierteljahreshefte fiir
Rechts- und Verwaltungspolitik, 1972, S. 68, 69. — Auch der Begriff
der Selbstverwaltung (als Restbestand der sehr viel weiter ange-
legten Idee des selfgovernment) taucht zunidchst als ,,politischer
Kampfruf® auf (Gonnenwein, Biirgerverantwortung in der ge-
schichtlichen Entwicklung, in: Biirgerverantwortung in der Gemein-
de [1952], S. 21 ff. [29]) Vgl. ders., Gemeinderecht (1963), S. 10, 13;
Heffter, Die deutsche Selbstverwaltung im 19. Jahrhundert (1950),
S. 7; E. Becker, Entwicklung der deutschen Gemeinden und Gemein-
deverbidnde im Hinblick auf die Gegenwart, in: Handbuch der kom-
munalen Wissenschaft und Praxis, 1. Bd. (1956), S. 62 ff. (91).

3) Demokratisierung. Zur Problematik eines Begriffs, in: Lehm-
bruch u. a. (Hrsg.), Demokratisches System und politische Praxis
der Bundesrepublik (1971), S. 68. Vgl. auch A. Gehlen, Demokratisie-
rung, in: Demokratie und Verwaltung (Schriftenreihe der Hochschu-
le Speyer, Bd. 50), 1972, S. 179 ff. und Bliimel, ,Demokratisierung
der Planung“ oder rechtsstaatliche Planung, in: Festschr. f. Forst-
hoff (1972), S. 9 ff. (10 ff. m. w. N.).

4) Die Argumente sind bekannt und sie brauchen hier nicht er-
neut aufbereitet zu werden. Verunsicherung des Individuums durch
wachsende Komplexitdt und Undurchschaubarkeit der Entschei-
dungsprozesse, fortschreitende ,,Entmachtung® des Parlaments, mehr
oder minder dolose Uberakzentuierung von Sachzwéngen, Unfihig-
keit der Parteien als Instrument sozialer Integration, das sind
einige von ihnen. Aus der kaum mehr iiberschaubaren Literatur
sei herausgegriffen: C. Schmitt, Die geistesgeschichtliche Lage des
heutigen Parlamentarismus, 4. Aufl. (1969); Loewenberg, Parlamen-
tarismus im politischen System der Bundesrepublik Deutschland
(1969); Agnoli, Die Transformation der Demokratie, in: Agnolif
Briickner (Hrsg.), Die Transformation der Demokratie (1968), S. 7
£f.; Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit. Untersuchungen
zu einer Kategorie der biirgerlichen Geselischaft, 4. Aufl. (1969),



Partizipation an Verwaltungsentscheidungen 181

Demokratie. Partizipation soll die ,Formaldemokratie“ des
Grundgesetzes iiberwinden oder doch wenigstens , demokrati-
scher® machen®). Soziologen und Politologen verspiiren hier be-
sonderen Tatendrang und es stort die allgemeine Partizipa-
tionseuphorie wenig, daB die Bemiihungen um eine wissen-
schaftlichen Anforderungen geniigende Begriindung in keinem
Verhiltnis zum AusmaB der Partizipationsforderungen stehen®).
Quantitit ersetzt Qualitit, die empiohlenen Partizipationsstra-
tegien sind kaum mehr iiberschaubar. Sie reichen vom Plebiszit
liber soziale Subsysteme, Direktkontakt zum Entscheidungstra-
ger, Gegenexperten, Ombudsman, Informationshilfe, bis zur

insbes. S. 223 ff.; Hennis, Zur Rechtfertigung und Kritik der Bun-
destagsarbeit, in: Festschr. £. A. Arndt (1969), S. 147 ff.; Kremen-
dahl, Parlamentarismus und marxistische Kritik, in: Aus Politik
und Zeitgeschichte, Beilage zur Wochenzeitung ,Das Parlament¥,
B 32/72; Steffani (Hrsg.), Parlamentarismus ohne Transparenz, Kri-
tik Bd. III (1971); L. Romain/G. Schwarz (Hrsg.), Abschied von der
autoritiren Demokratie? (1970); Partizipation. Aspekte politischer
Kultur (1970), mit Beitrigen von v». Pufendorf u. a. (z. B. Eckert,
S. 33: Unrealisierbarkeit des klassischen und Kritik am ,realisti-
schen“ Demokratiemodell als Grund fiir Partizipationsforderungen);
Dienel, Die Verwaltung 1971, 152 f.; v. Schritter, Die Verwaltung
1971, 128, 148. — Die Frage nach der Partizipation gerit hier immer
wieder zur Gretchenfrage der Demokratie und der Freiheit {iber-
haupt. Vgl statt vieler Ellwein/Zoll, in: G. Zimpel (Hrsg.), Der be-
schiftigte Mensch (1970), S. 7: “Ob politische Teilnahme zureichend
moglich ist, entscheidet dariiber, ob sich ein Gemeinwesen als de-
mokratisch bezeichnen 146t”.

5 O. Stammer, Politische Soziologie, in: A. Gehlen/Schelsky
(Hrsg.), Soziologie. Ein Lehr- und Handbuch zur modernen Gesell-
schaftskunde (1955), S. 277 ff. Vgl. etwa auch Naschold, Organisation
und Demokratie, 2. Aufl. (1971), z. B. S. 19 (,,Der Mittel- wie Zweck-
charakter der politischen Beteiligung kann als durchgingiges Kenn-
zeichen der direkten Demokratietheorie angesehen werden“) und
S. 50 f.; Habermas, in: ders. u. a. (Hrsg.), Student und Politik (1969),
S. 13 ff. (15 ff.). — Gegen den Vorwurf ,Formaldemokratie“ grund-
séitzlich liberzeugend v. Simson, VVDStRL 29 (1971), S. 3 ff. (9).

% Gewohnlich bemiiht man sich nicht einmal um eine differen-
zierte Begriffskldrung, sondern begniigt sich mit der Ubersetzung
in “(politische) Teilhabe” und der Abgrenzung gegeniiber dem en-
geren Begriff der “Mitbestimmung”. So z.B. v. Pufendorf, in: Par-
tizipation, a.a.O. (Anm. 4), S. 5 f. Den Versuch einer Definition
unternimmt dagegen Steffani, Parlamentarische Demokratie — Zur
Problematik von Effizienz, Transparenz und Partizipation, in ders.,
a.a.O. (Anm. 4), S. 17 ff. (20). Interessant G. Zimpel, in: Gorlitz
(Hrsg.), Handlexikon zur Politikwissenschaft (1970), Stichwort: , Po-
litische Beteiligung®, S. 310. Partizipation ist danach zu einem ,Zen-
tralbegriff der neueren politischen Soziologie und Politikwissen-
schaft“ geworden; zugleich lasse er ,sehr verschiedene Deutungen
zu, die je nach dem Forschungsinteresse ({) des Autors und dem ge-
wihlten theoretischen Bezugsrahmen differieren“. Diese Ausfiih-
rungen bediirfen keines Kommentars! — Die Unschirfe des Begriffs
kritisiert auch Bliimel, a.a.O. (Anm. 3), S. 21.
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Biirgerinitiative und der Politisierung der Frau und des All-
tags’). Hier vermischen sich Momente der Moral, der Ethik, der
Tugend und der Pidagogik mit strukturellen Elementen der
politischen Ordnung, und diese Mixtur hat ihre messianischen
Ziige®). Selbst iiber den therapeutischen Wert politischer Teil-
nahme wird reflektiert und Partizipation als Mo6glichkeit zur
»oublimierung und Kanalisierung blockierter sexueller Stre-
bungen“ empfohlen®).

Dies alles darf nicht dazu verleiten, Partizipation kurzerhand
als modische Verwirrung oder auch gefdhrliche Verirrung ab-
zutun. Hinter all’ dem steckt ein strukturelles Problem nicht
nur des Verstindnisses der Demokratie'®), sondern unserer gan-
zen Verfassung'). Wir haben Grund, das Problem ernst zu
nehmen.

Diese Untersuchung stellt die Frage nach einer Partizipation,
die von unserer verfassungsrechtlichen Grundordnung gefor-
dert, gefordert, erméglicht, geduldet oder auch verboten wird.
Es geht um grundgesetzverwirklichende Partizipation mit Spe-
zifizierung auf Partizipation an Verwaltungsentscheidungen.
Unter dieser Perspektive haben wir zunichst die Verfassung,
die einfach-gesetzliche Rechtsordnung, die Verwaltungsricht-
linien und die Verwaltungswirklichkeit auf Partizipationsfor-
men, -aussagen und -bilder zu befragen. Sodann geht es um
Fortentwicklung: grundgesetzverwirklichende Partizipation ist

7) Vgl. Dienel, Die Verwaltung 1971, 156 ff.; ders., Techniken biir-
gerschaftlicher Beteiligung an Planungsprozessen, in: Partizipation,
a.a.0. (Anm. 4), S. 144 £f.; H.-E. Bahr, Offentlichkeit und Partizi-
pation, ebenda, S. 92 ff.; Jungk, Beteiligung der Biirger heute und
morgen, ebenda, S. 62 ff.; Th. Schiller, Parteien und Biirgerinitia-
tive, ebenda, S. 114 ff.; Minssen, Die Arbeitsgemeinschaft fiir Biir-
gerinitiative, ebenda, S. 168 ff.; Eckert, Politische Partizipation und
Biirgerinitiative, ebenda, S. 30 ff.; R. E. Lane, Uber den therapeuti-
schen Wert politischer Teilnahme, in: G. Zimpel (Hrsg.), a.a.O.
(Anm. 4), S. 209 ff. (218 ff.); U. Hansen, Die Institution des Ombuds-
mans (1972); Naschold, a.a.O. (Anm. 5).

8) Vgl. etwa R. E. Lane, a.a. 0. (Anm. 7), S. 192 ££.; R. J. Pranger,
Biirgerschaft als Teilnahme, ebenda, S. 233 ff. (238); v. Pufendorf,
in: Partizipation, a.a. O. (Anm. 4), S. 6 (,Gewissen flir das Ganze*
als Voraussetzung der Partizipation); Th. Schiller, a.a.O. (Anm. T),
S. 118 (Biirgerinitiative als ,praktische Demokratiepddagogik*). —
Zum moralischen Demokratiebegriff: Hdttich, Demokratie als Herr-
schaftsordnung (1967), S. 55 ff.

%) So R. E. Lane, a.a.O. (Anm. 7), S. 216.

10) Hans H. Rupp, NJW 1972, 1537.

11) Die dabei nicht selten negiert (z. B. von Naschold, a.a.O.
[Anm. 5]) und hdufig attackiert wird und insgesamt ,iiberwunden*
werden soll (vgl. etwa Altvater, Die Mitbestimmung — ein Herr-
schaftsinstrument, in: L. Romain/G. Schwarz, a.a.O. [Anm. 4], S.
147 ft).
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nicht nur ein verfassungsrechtliches, sondern ebenso ein ver-
fassungspolitisches Problem.

ERSTER TEIL:
Bestandsaufnahme und Problemeingrenzung

A) Partizipation

I. Das Grundgesetz als notwendiger Ausgangspunkt einer
Bestandsaufnahme bietet vom Wortlaut her wenig Ansatzmog-
lichkeiten. Ausdriicklich ist von Partizipation, von ,Teilhabe“,
SMitwirkung®, ,Mitbestimmung® an Verwaltungsentscheidun-
gen nicht die Rede®). Immerhin erméglichen Art. 6 Abs. 3, 7
Abs. 3 Satz 3 und Art. 16 Abs. 1 Satz 2 Beteiligungen von Biir-
gern als negative Voraussetzungen fiir bestimmte Verwaltungs-
agenden. Dariiber hinaus liefert z. B. Art. 50 im Verhiltnis
Bund/Lénder den Rahmen fiir verschiedene Partizipations-
arten: fiir Gesetzesinitiativen, Zustimmungen und andere Be-
teiligungen an Gesetzgebung und Verwaltung"). Art. 103 Abs. 1
gibt einen Anspruch auf rechtliches Gehér vor den Gerichten).

Partizipation als Element politischer Ordnungsstruktur ist al-
so dem Grundgesetz jedenfalls nicht fremd. Die Verfassungen
der Linder enthalten sogar ausdriickliche Regelungen. So heifit
es z. B. in Art. 56 der Hamburgischen Verfassung: ,Das Volk
ist zur Mitwirkung an der Verwaltung berufen. Die Mitwir-
kung geschieht insbesondere durch die ehrenamtlich titigen
Mitglieder der Verwaltungsbehorden ...“%). Ein differenzier-
tes Bild aber 148t sich erst an Hand der unterverfassungsrecht-
lichen Rechtsordnung gewinnen.

1. Die Partizipationsformen kénnen danach in eine Intensi-
tdtsabstufung gebracht und so vom Inhalt her strukturiert wer-

12) Weil das Grundgesetz das Wort ,Partizipation” nicht gebraucht
und der Begriff auch im {ibrigen (noch) nicht Bestandteil der Ge-
setzessprache geworden ist, hat die Bestandsaufnahme zweifellos
etwas Willkiirliches an sich. Behutsames Vortasten ist daher not-
wendig. Die im Text vorgenommene Gleichsetzung von Partizipa-
tion und ,Teilhabe“ etc. scheint mir eine vertretbare Ausgangs-
basis zu sein. — Bliimel (a.a. 0., Anm. 3, S. 19 ££) will die ,,Mode-
formel“ Partizipation iliberhaupt vermeiden.

13} Ausfiihrlich dazu Maunz, in: Maunz/Dilrig/Herzog, Grund-
gesetz, Kommentar, Bd. I (1971), RdNrn. 12 ff. zu Art. 50. Vgl.
auflerdem die Regelungen in Art. 91a und b GG.

14) Auch in Art. 21 Abs. 1 Satz 1 ist expressis verbis von Mit-
wirkung die Rede. Sie ist jedoch auf die politische Willensbildung
des Volkes (!) gerichtet.

15) Ahnliche Bestimmungen enthalten: Art. 17 LVerf. Berlin; Art.
70, Art. 39 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 LVerf. Rheinland-Pfalz; Art. 38 Abs. 3,
Art. 60 Abs. 1 LVerf. Hessen; Art. 26, Art. 10 Abs. 2 LVerf. Nordrh.-
Westfalen; Art. 17 Abs. 4 LVerf. Baden-Wiirttemberg.
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den. Im wesentlichen handelt es sich um Partizipationen in
Form der Mitwirkung und Mitentscheidung.

Die dem Offentlichkeitsprinzip zuzurechnende Beobachtung")
wird als eine passive Form der Beteiligung nicht zur Partizipa-
tion gerechnet. Sie ist vor allem ein Gegenbild zur Arkanver-
waltung und ihr Akzent liegt mehr auf einer Vorbereitung zur
Partizipation').

(1) Mitwirkung ist in vielen Spielarten denkbar; die wichtig-
sten sind Anhérung, Erorterung und Vorschlagsrecht.

Die Anhérung als Grundform der Mitwirkung ist in Geset-
zen, Verordnungen und Verwaltungsvorschriften besonders
héufig anzutreffen. Sie bezieht sich auf Personen'®) und Behor-
den™), auf Interessenvertreter und Sachverstindige®®). Steht bei
ihr der Gewinn von Informationen im Vordergrund, so geht es

16) Es gibt hier eine allgemeine Offentlichkeit, z. B. die Offent-
lichkeit der Gemeinderatssitzungen (s. etwa § 52 Abs. 1 HessGemO)
sowie gewisse Publizitdts- und Auslegungspflichten (etwa nach § 5
Abs. 3 HessGemO oder §§ 2 Abs. 6, 12 Satz 1, 50 Abs. 1 und 2, 53
Abs. 2, 69 Abs. 1 usw. BBauG) und eine besondere, genauer: organi-
sationsinterne Offentlichkeit, wie sie vor allem in Landesuniversi-
tatsgesetzen vorgesehen ist (vgl. etwa § 9 Abs. 1 HessUnivG, § 48
Abs. 1 Satz 1 SaarlUnivG; § 41 Abs. 1 S. 1 BerlUnivG).

17) Die Vorbereitungsfunktion wird besonders deutlich an Hand
der verschiedenen spezifischen Informationsrechte und -pflichten
zwischen den Behdrden (z. B. §§ 15 Abs. 2, 42 HessUnivG; §§ 17
Abs. 1, 50 Abs. 2, 59 S. 3, 100, 130 Abs. 2, 137 HessGemO; §§ 35 Abs.
3, 38 Abs. 2 StiddtebauférderungsG) und vor allem zwischen Behor-
den und Biirgern (z. B. §§ 52 Abs. 2, 66 Abs. 2 HessGemO; §§ 6 Abs.
6, 71 Abs. 1, 83 Abs. 1, 133 Abs. 1 S. 3 und Abs. 4 S. 2, 143 Abs. b
BBauG), wobei das Recht auf Akteneinsicht eine hervorragende
Rolle spielt (s. etwa § 90 BBG; § 56 BRRG; § 75 BBauQG).

18) Siehe z. B. §§ 18 Abs. 2 S. 2, 21 Abs. 3 S. 5, 43 Abs. 2 S. 4, 44

Abs. 3 S. 4, 120 Abs. 2 S. 1, 151 Abs. 2 BBauG; §§ 16 Abs. 2, 17
Abs. 3 S. 2,28 Abs. 2 S. 2 BRAO,; §§ 5 Abs. 3 S. 1, 43 Abs. 2 S. 2
HessUnivG; §§ 19 Abs. 3 S. 4, 24 Abs. 2 S. 2 StiddtebauforderungsG.
Ein Beispiel fir die Verankerung von Anhérmoglichkeiten in Ver-
waltungsvorschriften gibt § 15 Abs. 2 BetriebspriifungsO v. 23. 12.
1965 (BStBI. 1966 I, S. 47).
Abgesehen von diesen speziellen Regelungen besteht heute in Recht-
sprechung und Lehre Einigkeit dartiber, daB der betroffene Biirger
ganz allgemein ein Recht auf Anhérung im Verwaltungsverfahren
hat. Begriindet wird dieses Recht im wesentlichen mit dem Grund-
satz der Rechtsstaatlichkeit. Vgl. etwa VGH Bad.-Wiirtt,, Verw-
Rspr. 2, S. 263; VGH Kassel, NJW 1956, 1940 m. zust. Anm. von
Hamann; Haueisen, DVBL. 1962, 881 ff.; Ule/Becker, Verwaltungs-
verfahren im Rechtsstaat (1964), S. 38 . Vgl. nunmehr auch Muster-
entwurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes (EVwVerfG 1963),
2. Aufl, mit Anhang ,Miinchener Fassung® (erschienen bei Grote,
1968), § 21 Abs. 1 sowie Einzelbegriindung, S. 123.

19) Siehe z. B. § 5 Abs. 2 FlurBG; §§ 12 Abs. 1 S. 2,31 Abs. 5 S. 1,
36 Abs. 3 HessUnivG; § 108 Abs. 2 BBauG; §§ 39 Abs. 2 S. 2, 45
Abs. 1 S. 3, 69 Abs. 2 S. 2 StadtebauférderungsG. Ein Beispiel der
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bei der Erérterung zugleich um die Verarbeitung von Informa-
tionen im Wege des Gespréchs, ggf. auch eines Streitgespréchs
iiber Rechts- und Tatsachenfragen®). Praktisch sind Anhérung
und Erérterung nur schwer zu trennen®®). Beim Vorschlagsrecht
schlieBlich handelt es sich meist um das Recht von Gruppen und
Verbidnden, Personen fiir bestimmte Tétigkeiten (insbesondere
in Kollegialorganen) zu benennen®) oder sie als ihre Vertreter
in Gremien zu entsenden®). Die Tatigkeit der Vertreter ist in
der Regel faktisch mit einem imperativen Mandat verbunden®).

(2) Mitentscheidung wird, abgesehen von den zahlreichen Ko-
operationsformen staatlicher Organe®), vor allem Sachverstin-

Anhdrung von Behorden nach Verwaltungsrichtlinien ist § 2 Abs. 4
der HessVO iiber Ausverkdufe und Rdumungsverkiufe vom 30. 4.
1971 (GVBL. I, S. 105).

20) Siehe z. B. § 4 S. 1 HandelsklassenG; §§ 2 Abs. 2, 5 Abs. 2 Ge-
setz zum Schutz deutschen Kulturgutes gegen Abwanderung; § 5
Abs. 1i. Verb. m. § 4 StatG; §§ 16 Abs. 3 S. 3, 24 Abs. 1 GewO; § 22
Abs. 2 S. 2 BVFG; §§ 137 ff. BBauG; § 2 des Verwaltungsabkom-
mens iiber die Errichtung eines Wissenschaftsrats v. 5. 7. 1957
(GMBL. 1957, S. 553); § 3a Abs. 2 VO iiber die Fiirsorgepflicht i.d. F.
v. 20. 8. 1953 (BGBL. 1, S. 967).

21) ygl. Schiitz/Frohberg, Bundesbaugesetz, Kommentar, 3. Aufl.
(1970), Anm. 3 zu § 66. — Beispiele fiir Erérterung mit beteiligten
Personen: §§ 66 Abs. 1, 109 Abs. 1 S. 1, 112 Abs. 1 BBauG; § 140
Abs. 6 LandesverwaltungsG Schleswig-Holstein; § 59 Abs. 6 EVw-
VerfG 1963 (a.a.O., Anm. 18); § 14 Abs. 1 S. 1 u. 2 Betriebspri-
fungsordnung v. 23. 12. 1965 (BStBl. 1966 I, S. 47). — Beispiele fiir
Erorterung mit Interessenvertretern und Sachverstidndigen: § 58
BRRG; §§ 94, 98 Abs. 1 Ziff. 1 u. 2 BBG; § 62 Abs. 6 HessGemO;
§ 33 Abs. 2 HessLandkrQO; § 40 Abs. 1 S. 4 Bad.-WiirttGemO; § 42
Abs. 2 S. 1 Nordrh.-WestfGemO; Art. 18 Abs. 1 BayerGemO.

22) Das gilt nicht nur fiir die Fille, in denen das Gesetz von ,Stel-
lungnahme* (z. B. § 82 Abs. 1 S. 2 BBauG) oder von ,Beratung”
(z. B. § 10 Abs. 8 S. 1 HessUnivQ) spricht. Auch dort, wo expressis
verbis Anhérung vorgesehen ist, wird in der Praxis meist ein Ge-
sprich bzw. eine Erorterung stattfinden.

) Siehe z. B. §§ 40 Abs. 1, 41 Abs. 1, 43 Abs. 1 S. 1 HessUnivG;
§§ 94 Abs. 2 S. 2, 107 Abs. 2, 164, 166 Abs. 1 und 2 BRAO.

24) Siehe z. B. §§ 15 Abs. 1 S. 3, 36 Abs. 2 S. 2 HessUnivG; § 6
PostVerwG; § 10 Abs. 2 BundesbahnG. Vgl. aulerdem Evers, Der
Staat 3 (1964), S. 49 m. w. Beispielen und Nachweisen.

%) Die in manchen Gesetzen (z. B. § 5 Abs. 3 S. 1 PostVerwG;
§ 10 Abs. 4 S. 2 BundesbahnG; § 10 GjS; § 50 Abs. 2 SaarlUnivQ)
ausdriicklich gewihrleistete Unabhingigkeit der Vertreter #ndert
daran wenig. Vgl. dazu etwa Dagtoglou, Der Private in der
Verwaltung als Fachmann und Interessenvertreter (1964), S. 56 ff.;
Leibholz, Strukturprobleme der modernen Demokratie (1958), S.
200 {.; Evers, Der Staat 3 (1964), S. 50. Jiingst hat Dagtoglou (DVBI.
1972, 715) darauf hingewiesen, daB3 ein ,freies Mandat* bei Inter-
essenvertretern nicht nur praktisch illusorisch, sondern auch ,rechts-
logisch falsch® wiére.

28) Hierher gehort z. B. die Genehmigung gemeindlicher Satzun-
gen durch die staatliche Aufsichtsbehérde (vgl. § 5 Abs. 1 S. 2
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digen (Fachleuten) und Interessenvertretern als Mitgliedern
von Kollegialorganen eingeriumt. Beispiele sind die Bundes-
priifstelle fiir jugendgefdhrdende Schriften (§ 9 GjS), der Ver-
waltungsrat von Post (§§ 5, 6 PostVerwG) und Bahn (§ 10 Bun-
desbahnG), die verschiedenen Rundfunk- und Fernsehrite™).
Im tbrigen finden sich Formen mitentscheidender Teilhabe vor-
nehmlich im innerorganisatorischen Bereich von Kdérperschaf-
ten und Anstalten des 6ffentlichen Rechts. Das Schlagwort von
der ,Demokratisierung“ der Universitdten weist auf ein ak-
tuelles Beispiel®).

[AbschlieBend sei noch bemerkt, da8 die gesetzlichen Vor-
schriften nicht immer eindeutig auf inhaltlich ganz bestimmte
Partizipationsformen abstellen. Gerade moderne Gesetze, so

HessGemO); die besonderen Genehmigungsvorbehalte in §§ 18 Abs.
18S. 3, 94 Abs. 2, 107 Abs. 1, 110 Abs. 1 S. 2, 117 Abs. 1, 121 Abs. 1,
130 Abs. 3 HessGemO; das Einvernehmen zwischen den beteiligten
Behoérden nach dem BBauG (vgl. §§ 14 Abs. 2, 19 Abs. 4, 31 Abs. 1
und 2, 36 Abs. 1) und dem StddtebauforderungsG (vgl. §§ 12 Abs. 2,
53 Abs. 2); die Abstimmung zwischen Universitdtsorganen und die
Zustimmungsvorbehalte {ibergeordneter Behorden (vgl. §§ 26 Abs. 1
und 2, 33 Abs. 3, 37 Abs. 3 HessUnivG; §§ 47 Abs. 1, 48 Abs. 1 Berl-
UnivQG).

2y Vgl z. B. § 14 Abs. 1 und 2 des Staatsvertrages iiber die Er-
richtung des ,Zweiten Deutschen Fernsehens“ (GBl. Bad.-Wiirtt.
1961, S. 217). Weitere Beispiele: § 25 Abs. 1 S. 1 G. liber den ge-
werblichen Binnenschiffahrtsverkehr; § 5 Abs. 4 S. 1 GetreideG
sowie §§ 8 Ziff. 9, 9 Abs. 1 der Mustersatzung in der 4. DVO zum
GetreideG; §§ 12 Abs. 11, 14 Milch- u. FettG; § 62 Abs. 1 GUKG; § 7
Abs, 9 G. uber die Lastenausgleichsbank v. 24. 10. 1954 (BGBL. I,
S. 293); § 63 PersVertrG i. Verb. m. §§ 8 Abs. 2, 21 S. 2, 22 Abs. 2
S. 2, 41 Abs. 2 S. 1, 98 Abs. 1 Ziff. 3, 103 Abs. 2 BBG; § 5 Abs. 1
Absatzfondsgesetz v. 12. 6. 1972 (BGBL. I, S. 1022); § 72 Abs. 2 Hess~
GemO.

28) Siehe z. B. §§ 14, 17, 24, 27, 32, 35 HessUnivG. Vgl. etwa auch
§ 1 Abs. 1 i. Verb. m. § 2 G. iliber die Selbstverwaltung auf dem
Gebiet der Sozialversicherung. — Im , AuBlenverhilitnis® ist eine
mitentscheidende Teilhabe von (betroffenen) Biirgern selten (vgl.
aber z. B. § 5 Abs. 5 StddtebauférderungsG; § 62 Abs. 2 EVwVerftG
1963, a.a.O. [Anm. 18]). In einem weiteren Sinne gehért hierher
auch der mitwirkungsbediirftige Verwaltungsakt (allgemein dazu
etwa H. J. Wolff, Verwaltungsrecht 1, 8. Aufl, § 48, S. 350 ££.); es
geht hierbei um die Veranlassung (Antrag) oder Ermdéglichung (Un-
terwerfung, vgl. § 56 Abs. 2 S. 1 OWiG) verwaltungsrechtlichen Ta-
tigwerdens. Eine Teilhabe an der Entscheidung selbst findet nicht
statt. Beim &ffentlich-rechtlichen Vertrag (vgl. §§ 40 ff. EVwVerfG
1963) wird der Biirger zum Vertragspartner und dementsprechend
sind seine Mitentscheidungsmoglichkeiten (Beispiel fiir gesetzliche
Einzelregelung: § 13 Abs. 1 S. 2 StddtebauférderungsG). Aber auch
dabei handelt es sich nicht um Partizipation im eigentlichen Sinn.
Der Biirger beteiligt sich nicht an einer Verwaltungsentscheidung,
sondern anstelle einer Verwaltungsentscheidung wird ein Vertrag
geschlossen.
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z. B. das Stiddtebauforderungsgesetz und die Landesuniversi-
titengesetze, enthalten oft Partizipationsaussagen allgemeiner
Art, die mehr den Charakter von Vorschligen besitzen oder
Zielbilder sind®).]

2. In der Verwaltungswirklichkeit finden sich vor allem Par-
tizipationsformen der Anhérung und Erérterung. Im wesent-
lichen sind zwei Modalitidten anzutreffen:

(1) Die Initiative geht von der Verwaltung aus, indem sie
ohne rechtliche Verpflichtung Biirger, Biirgergruppen oder In-
teressenverbédnde z. B. an der Planung bestimmter Objekte be-
teiligt, etwa durch die Institutionalisierung von Beirdten®),

(2) Die Initiative geht von den Biirgern aus und wird dann in
irgendeiner Form von der Verwaltung aufgenommen. Ein Bei-
spiel ist die Biirgerinitiative , Verindert die Schule — jetzt“
aus dem Jahre 1971 in Frankfurt a. M., die von der Stadt auf-
gegriffen wurde und zu einer Verkleinerung der Schulanfin-
gerklassen und zusétzlicher Einstellung von Lehrern gefiihrt
hat®).

[3. Das Phénomen der Partizipation findet sich auch im Eu-
roparecht. Vor allem im EWG-Vertrag®) sind zahlreiche Teil-
habemdglichkeiten geregelt, die sich inhaltlich ebenso struktu-

) Vgl.etwa §§ 1 Abs. 1 S. 2, Abs. 4 S. 4, Abs. 7,2 S. 1, 14 Abs. 1
S. 1 StadtebauforderungsG; § 4 Abs. 2 S. 1 u. 2 HessUnivG.

30) So hat z. B. die Stadt Marburg a. d. L. fiir das Objekt , Alt-
stadtsanierung* einen Sanierungsbeirat berufen, der weder im Stad-
tebauférderungsG noch in der HessGemO vorgesehen ist. Neben
Vertretern der Stadt geh6ren dem Beirat 17 Personen als Vertreter
der verschiedensten Bereiche an (vgl. ,Biirgerinformation Nr. 1 Alt-
stadtsanierung* [1972], hrsg. v. Magistrat der Stadt Marburg a. d. L.
betr. der Sanierung nach dem StddtebauférderungsG, S. 24). Ein
weiteres Beispiel ist die Bremer Aktion ,,Planen Sie mit“ (vgl. da-
zu: Die demokratische Gemeinde, 1971, Nr. 2, S. 167).

31) Dazu Hartlaub, Burgerinitiative, ,Veriindert die Schule —
jetzt“, in: Grossmann (Hrsg.), Birgerinitiativen, Schritte zur Ver-
dnderung? Fischer Taschenbuch Nr. 1233 (1971), S. 11 ff,, insh. S. 25,
31l. — Erwidhnt sei hier auch die Initiative von Gruppen im sozial-
politischen Bereich, die ganz allgemein das politische BewuBtsein
und die soziale Mitverantwortung der Biirger intensivieren wollen
(vgl. dazu etwa Saulheimer, Die Aktion Gemeinsinn, in: Partizipa-
tion, a.a.0. [Anm. 4], S. 219 £f, insb. S. 222 £). — Nicht nur der
Vollstandigkeit halber muf3 noch gesagt werden, daf8 sich die Parti-
zipationswirklichkeit nicht selten jenseits der Legalitit bewegt. Zu-
weilen wird — vor allem im Bereich der Universititen — demo-
kratisches Pathos auch zum Deckmantel eindeutiger Rechtswidrig-
keiten. Boykotte und Vorlesungsstorungen gehoren ebenso hierher
wie die Blockade amtlicher Verkehrsmittel (vgl. dazu etwa Jungk,
a.a.0. [Anm. 7], S. 64).

32) Vom 25. 3. 1957 (BGBL. II 1957, S. 753).
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rieren lassen wie innerstaatliche Partizipation®). Durch insti-
tutionalisiertes Zusammenwirken der verschiedenen EWG-
Organe und der Mitgliedstaaten wird eine umfassende Partizi-
pation an dem Entscheidungsproze der Gemeinschaft im Hin-
blick auf eine supranationale Partnerschaft an Lenkungs- und
Verteilungsaufgaben®) gewihrleistet.]

II. Befragt man die in der Verwaltungsrechts- und Verwal-
tungswirklichkeit anzutreffenden Partizipationsregelungen nach
der Intention, so werden im wesentlichen folgende Leitbilder
deutlich®): Selbstbestimmung und Selbstverwirklichung des
Biirgers; Kontrolle und Verteilung von Herrschaft; Effektivie-
rung der Sachrichtigkeit und Sicherung der Verbindlichkeit
von Entscheidungen; Verstirkung des Rechtsschutzes der Be-
troffenen.

[So wird fiir die Partizipation in Form der Mitwirkung z. B.
angefiihrt: Diese Art der Beteiligung bringe notwendige Infor-
mation fiir die Verwaltungsbehorde; vor allem die Heranzie-
hung von Sachverstindigen, Interessenvertretern (die oft die
besten Sachverstindigen seien) und anderen Behérden erhohe
den Wissensstand und ermégliche damit sachrichtigere Entschei-
dungen®®). Von Anhérung und Erérterung wird insbesondere

) Eine Mitwirkung wird insbesondere durch vielfiiltige Anhor-
moglichkeiten gewdhrleistet, die oft auch Ertrterungscharakter be-
sitzen. Beispiele: der Wirtschafts- und SozialausschuB3 (Art. 193 S. 1)
wird beratend angehort beim Erla8 von Richtlinien zur Verwirk-
lichung der Niederlassungsfreiheit (Art. 54 Abs. 2; sieche ferner:
Art. 43 Abs. 2 S. 1, 49, 63 Abs. 1 S. 1, Abs. 2, 75 Abs. 1, 79 Abs. 3).
Der Wihrungsausschu3 wird gehort, wenn ein Staat SchutzmaB-
nahmen zum Funktionieren des Kapitalverkehrs erlassen will (Art.
73 Abs. 1 S. 1; vgl. aullerdem Art. 71 Abs. 1 S. 3, 107 Abs. 2, 109
Abs. 3). Schliellich findet sich im EWG-Vertrag eine Anhérung der
beteiligten Organe, hauptsiichlich der Versammlung, bei Entschei-
dungen des Rats: Art. 7 Abs. 2, 14 Abs. 7, 56 Abs. 2, 57 Abs. 1, Abs.
2, 75 Abs. 1. Ein Vorschlagsrecht hat die Kommission der Gemein-
schaft (als Voraussetzung fiir die Ratsentscheidung) z. B. im Hin-
blick auf den Erlaf3 erforderlicher Mainahmen zur Herstellung der
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer (Art. 49 S. 1). Siehe ferner: Art. 20
S. 3,21 Abs. 2 S. 1, 25 Abs. 1, 51, 55 S. 2, 116 S. 2, 209. — Ein Recht
auf Mitentscheidung wird den Mitgliedstaaten bei allen Manahmen
zur Erfiillung der Vertragspflichten zugesichert (Art. 5 S. 1); vgl.
z. B. Art. 38 Abs. 4, 103 Abs. 1, 158 S. 1.

34) vgl. etwa Ipsen, Fusionsverfassung europiischer Gemeinschaf-
ten (1969); Biilck, Der Strukturwandel der internationalen Verwal-
tung (Recht und Staat, Heft 147 [1962], S. 7, 13); ders., Europiische
Integration und demokratische Reprisentation, in: Demokratie und
Verwaltung, a.a. O. (Anm. 3), S. 247 ff.

33) Grundséatzlich dazu schon Dagtoglou, a.a.O. (Anm. 25), S. 129
ff.

¥6) So insb. Dagtoglou, a.a.O. (Anm. 25), S. 130 £ff. Vgl. auBlerdem
etwa Luhmann, Legitimation durch Verfahren (1969), S. 213 {.;
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Transparenz des Entscheidungsprozesses erwartet; in einem
schon sehr frithen Stadium des Verfahrens kénnten alle betei-
ligten Interessen festgestellt und dadurch ein maximaler In-
teressenausgleich bzw. ein fiir alle tragbares Ergebnis erzielt
werden®). Damit wiirden dann nicht nur Rechtsbehelfsverfah-
ten vermieden oder doch wenigstens auf wesentliche Fragen
beschriankt®), sondern auch dem Betroffenen die Chance eroff-
net, seine Rechte und Interessen geltend zu machen, bevor die
Weichen gestellt seien™). SchlieBlich wird die durch die Mitwir-
kung des Biirgers gegebene engere Beziehung mit den staat-
lichen Instanzen hervorgehoben, die neben der dadurch ermég-
lichten Kontrolle es vor allem ausschlieBe, daf3 der Mensch zum
Objekt eines Verfahrens werde'). Gleichzeitig erhéhe sich die
Bereitschaft zur Hinnahme der Entscheidung*).]

Diese Intentionen lassen sich zwanglos mit den wichtigsten
Grundprinzipien unserer Verfassung synchronisieren. Selbst-
bestimmung und Selbstverwirklichung des Biirgers gehdren
ebenso zum Demokratiegebot wie Kontrolle und Verteilung von
Herrschaft®®). Verstirkung des Rechtsschutzes ist dem Prinzip
der Rechtsstaatlichkeit zuzurechnen®). Die Effektivierung der

Heitzer/Oestreicher, Bundesbaugesetz, Kommentar, 4. Aufl. (1970),
Anm. 2 zu § 108 (S. 356).

37) Vgl. etwa Schiitz/Frohberg, a.a.O. (Anm. 21), Anm. 3 zu § 66;
Amtl. Begr. zum Entw. eines BBauG 1958 (BT-Drucks. III/336, S.
80); EVwVerfG 1963, a.a.O. (Anm. 18), S. 220 (Einzelbegriindung).
Vgl. in diesem Zusammenhang auch § 1 Abs. 4 BBauG und Heit-
zer/Qestreicher, a.a. O. (Anm. 36), Anm. zu § 7 (S. 45) sowie P. Hé-
berle, Offentliches Interesse als juristisches Problem (1970), S. 92 ff.

¥) H.-G. Konig, DVBL 1959, 189 ff.; Schiitz/Frohberg, a.a.O.
(Anm. 21), Anm. 6 £f. zu § 2 (S. 36 {.).

3) Besonders relevant ist dies im Bereich der Planung. Dazu
statt vieler: Bliimel, Raumplanung, vollendete Tatsachen und
Rechtsschutz, in: Festgabe fiir Forsthoff (1967), S. 133 ff.

49 Dazu vor allem Diirig, in: Maunz/Diirig/Herzog, a.a.O. (Anm.
13), RANr. 92 zu Art. 103 1.

i) Ule, Verwaltungsreform als Verfassungsvollzug, in: ders. u. a.
(Hrsg.), Recht im Wandel (1965), S. 53 ff. (64); Dagtoglou, a.a.O.
(Anm. 25), S. 125, 127 m. FN 30; Schlempp, Kommentar zur Hessi-
schen Gemeindeordnung (1969), Anm. I zu § 21 (S. 146).

2) Vgl. v. Heppe/E. Becker, Zweckvorstellungen und Organisa-
tionsformen, in: Morstein Marx (Hrsg.), Verwaltung. Eine einfihren-
de Darstellung (1965), S. 87 ff. (89); Schlempp, a.a.O. (Anm. 41),
Anm. IV zu § 66 (S. 346); Allg. Begr. zum Entw. eines HessUnivG v.
18. 3. 1969 (Hess. Landtg. Drucks. V1/19999, S. 29); Ule, a.a.O. (Anm.
41), S. 64; Frentzel/Jlickel, Kommentar zum Gesetz zur vorliufigen
Regelung des Rechts der Industrie- und Handelskammer (1957),
Anm. 6 zu § 3 (S. 109); Masson/Samper, Bayerische Kommunalgeset-
ze, Kommentar (15. Erg.-Lief. 1972), RANr. 6 zu Art. 18 GO.

43) EVwVerfG 1963, a.a.O. (Anm. 18), S. 123, 127 (Einzelbegriin-
dung); Wiirtt.-Bad. VGH, VerwRspr. 2, 263; VGH Kassel, NJW 1956,
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Sachrichtigkeit und Sicherung der Verbindlichkeit von Ent-
scheidungen mufl beim Sozialstaatsgrundsatz angesiedelt wer-
den**). Im Hinblick auf die Verteilung von Herrschaft und den
Gedanken der Dekonzentration ist schlieflich auch das Bundes-
staatsprinzip von Bedeutung. [Der Bundesrat zum Beispiel ist
eine Stdtte der Partizipation; tiberhaupt kénnte man das f6-
derative System als ein GroB-Modell der Partizipation werten,
das durch die Einfiihrung der sog. Gemeinschaftsaufgaben (Art.
91 a/b GQG) noch eine besondere Akzentuierung erfuhr.]

Die Bestandsaufnahme bekraftigt damit den oben gewihlten
Ausgangspunkt einer grundgesetzverwirklichenden Partizipa-
tion und zugleich bestitigt sich auch, da Partizipation ein
nicht nur demokratisches Phdnomen ist, wie dies selbst im
rechtswissenschaftlichen Schrifttum {iberwiegend angenommen
wird*).

III. Die Vorstellung von Partizipation gewinnt Konturen:

Es handelt sich um institutionalisierte Teilhabe an Verwal-
tungsentscheidungen in den Intensitdtsstufen der Mitwirkung
und Mitentscheidung mit verschiedenen Intentionen, die sich
dogmatisch den wichtigsten Grundprinzipien der Verfassung
einordnen lassen. Aktiv-legitimierte Triger der Partizipation
sind staatliche Organe oder Biirger und Biirgergruppen. Dem-
entsprechend kann zwischen organschaftlicher und biirger-
schaftlicher Partizipation unterschieden werden*).

1940 m. zust. Anm. von Hamann; H.-G. Kinig, DVBL. 1959, 190 £.;
Haueisen, DVBL. 1962, 881 ff.; Ule/Becker, a.a. 0. (Anm. 18), S. 27
m. w. N.

49 Darin erschopft sich freilich die Beziehung von Partizipation
und Sozialstaat nicht. Die eigentliche Bedeutung fiir Partizipation
gewinnt das Prinzip durch die in ihr angelegte Forderung nach
sozialer Gerechtigkeit. Dazu unten DRITTER TEIL, A, 3. Modelle.

) Vgl. etwa v. Simson, VVDStRL 29 (1971), S. 3 ff. (37); Kriele,
ebenda, S. 46 ff. (65 ff.); Ossenbiihl, ebenda, S. 137 ff. (148); Apel,
Mitbestimmung. Grundlagen, Wege, Ziele (1969), S. 123 f.; Obern-
dorfer, DOV 1972, 529 ff. Zu wenig differenziert insofern auch
Mayntz, Funktionen der Beteiligung bei 6ffentlicher Planung, in:
Demokratie und Verwaltung, a.a.O. (Anm. 3), S. 341 £f. Ganz auf
Demokratie stellt auch Hans H. Rupp ab: NJW 1972, 1537 ff.; Kisker
(DOV 1972, 527 f.) spricht dagegen wenigstens kurz die mogliche
sozialstaatliche Perspektive an; vgl. auch schon Reuss, in: Reuss/
Jantz, Sozialstaatsprinzip und soziale Sicherheit (1960), S. 21. —
Bliimel (a.a. 0., Anm. 3, S. 23 ff.) stellt (fiir den Bereich der Pla-
nung) einseitig auf den Rechtsschutz ab. — Fiir Soziologie und Po-
litikwissenschaft ist der demokratische Bezug offenbar ein wesent-
liches Kriterium des Begriffs (participatory democracy). Statt vieler:
G. Zimpel, a.a. 0. (Anm. 6), S. 310 ff, Vgl. demgegeniiber Hdttich,
a.a.0. (Anm. 8), S. 54 f.: ,,...sollte man es vermeiden, iliberall von
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Der organschaftlichen Partizipation werde ich im folgenden
nicht mehr weiter nachgehen. [Auszuklammern ist auch die
Sachverstindigen-Partizipation mit sozialstaatlicher Affinitat").
Sie hat ihren Akzent auf der Verwaltungshilfe durch Private
und gehért mehr in den Problemkreis der ,Erfiillung von Ver-
waltungsaufgaben durch Private“, dem bereits in Speyer dis-
kutierten Thema®).]

Hier geht es um biirgerschaftliche Partizipation; es geht
gleichsam um die staatliche , Organsouverinitit“+’) gegeniiber
dem Birger (dem ,Privaten“, dem ,,Beherrschten“), es geht um
die Frage, inwieweit der von einem Verwaltungsverfahren
(rechtlich) Betroffene, aber auch der Nicht-Betroffene, der blo
Interessierte, zu einem am Verwaltungsverfahren Beteiligten
werden kann.

Die an Hand der Bestandsaufnahme nachgewiesene grund-
sitzliche Anerkennung biirgerschaftlicher Partizipation durch
unsere Rechtsordnung ist Ausdruck und Folge der Erkenntnis,
daB das ,Offentliche®, das ,6ffentliche Wohl“, das ,6ffentliche
Interesse®, die Gemeinwohlbindung und die Gemeinwohlver-
wirklichung als zentrales politisches Problem jeder staatlichen
Gemeinschaft nicht (mehr) allein Sache des Staates, sondern
auch (6ffentliche) Aufgabe des Biirgers und der Biirgergruppen

Demokratie zu sprechen, wo irgendwelches Mitsprechen in sekun-
didren oder tertiiren Bereichen des Sozialgebildes gegeben ist.”

4) In Anlehnung an die Terminologie Loewensteins (Verfassungs-
lehre, 2. Aufl. [1969], S. 167 ff.) umfafit dabei die organschaftliche
Partizipation sowohl die ,Intra-“ wie auch die ,Inter“-Organ-Teil-
habe.

A7) Sozialstaatliche Dimension hat diese Art der Partizipation inso-
fern, als die Heranziehung sachverstindiger Biirger dem Staat ge-
sellschaftliche Resourcen nutzbar macht und damit seine Leistungs-
fahigkeit steigert. Effizienz staatlicher Tatigkeit aber ist Vorausset-
zung des notwendig leistungsfihigen Sozialstaats. Vgl. dazu etwa
Dagtoglou, a.a.0. (Anm. 25), S. 59 ff.; Kolble, Sachverstand und
Verantwortung im Hinblick auf die Aufgabenkomplikation in der
Ministerialverwaltung, in: Sachverstand und Verantwortung in der
o6ffentlichen Verwaltung (Schriftenreihe d. Hochschule Speyer, Bd.
30, 1966), S. 27 ff., insb. S. 49 ff.; Mayntz, a.a. O. (Anm. 45), S. 341
ff., insb. S. 346 f.; Naschold, a.a. 0. (Anm. 5), S. 18; Ossenbiihl,
VVDStRL 29 (1971), S. 137 £f. (201); P. Hiberle, VVDStRL 30 (1972),
S. 43 ff. (etwa S. 60 £.).

48) Ossenbiithl und Gallwas, VVDStRL 29 (1971), S. 137 £f. bzw.
S. 211 ff.; vgl. insb. Ossenbiihl, ebenda, S. 147 £., 162, 181. — Ahn-
lich wie hier Dagtoglou (DVBL 1972, 715), der freilich das Element
~gesellschaftlicher Reprisentanz® (BVerwG) zu wenig beachtet. Vgl.
dazu unten DRITTER TEIL, A, III, 3, a.E.

49) Hier nicht im herkdmmlichen Sinne gemeint! Vgl. dazu etwa
jlingst Herzog, Allgemeine Staatslehre (1971), S. 238 ff. m. w. N.
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ist*). Weil die Frage danach, was Gemeinwohl im einzelnen
bedeutet, hic et nunc immer offen ist™), stellt sich die ,,Ge-
meinwohlfrage als Kompetenzfrage“, als Frage ,nach der Per-
son oder Instanz, die es ,kompetent’ verwirklicht“®®). Ein Ge-
meinwohl aber, das weder vorgegeben, weder ,dogmatisiert®
noch beim Staat monopolisiert ist, verlangt fiir seine inhaltliche
Fixierung Kompetenzpluralismus, ein pluralistisches und da-
mit ein partizipatives Verfahren. Umgekehrt ist der , Pluralis-
mus der Verfahren . . . legitimierender Ausdruck und Konse-
quenz des Pluralismus der Gemeinwohlgesichtspunkte in der
heutigen res publica“s).

- Biirgerschaftliche Partizipation wird damit zum Gegenbegriff
staatlicher ,Organsouverdnitit® und pluralistisches Gemein-
wohlverstindnis zum Legitimationsgrund fir Partizipation.
Gleichzeitig liegt hierin die strukturelle Entscheidung fiir eine
bestimmte politische Ordnung, in der Herrschaftsausiibung und
offentliche Willensbildung pluralistisch verlduft, und zwar plu-
ralistisch nicht nur in dem Sinne, daB Herrschaft , geteilt* ist™)
und Willensbildung in Konkurrenz der Meinungen erfolgt, son-
dern dariiber hinaus in dem spezifischen Sinne, daB} an staat-
lichen Entscheidungsverfahren nichtstaatliche Beteiligte, also
Biirger und Biirgergruppen partizipieren. Wir kénnen hierfiir
den Begriff biirgerschaftliche Partizipationsordnung verwen-
den.

Es ist eine unmittelbare Teilhabe®), und in dieser direkten,
nicht liber gewihlte Volksvertreter vermittelten EinfluBnahme

50y yvgl. Leibholz und Winkler, VVDStRL 24 (1966), S. 5 ff. bzw.
S. 34 ff.; W. Weber, Die Teilung der Gewalten als Gegenwartspro-
blem, in Festschr. fiir C. Schmitt (1959), S. 253 ff. (265); P. Hdber-
le, a. a. O. (Anm. 37), z. B. S. 46, 49 1f., 52, 88, 101; v. Simson, VVDSt-
RL 29 (1971), S. 3 ff. (28 f.). — Interessant hierzu auch Ryffel, Der
demokratische Gedanke im politischen und im sozialen Bereich, in:
Demokratie und Verwaltung, a.a.O. (Anm. 3), S. 191 ff.

51) Einen gewissen Grundstock an Konsens (Wertbasis) muB es
freilich immer geben (vgl. W. Schmitt Glaeser, Mibrauch und Ver-
wirkung von Grundrechten im politischen Meinungskampf, 1968, S.
128 ff. m. w. N.) und in diesem Sinne ist dann auch das Gemein-
wohl nie absolut offen (Hittich, a.a.O. [Anm. 8], S. 119 ff.; vgl.
auch v. Simson, VVDStRL 29 (1971], S. 3 ff. [13 ff.] und Kisker,
DOV 1972, 522). Eine ,Vorabbestimmung“ und Fixierung des Ge-
meinwohls par excellence ist Art. 719 Abs. 3 GG.

5%) P, Hiberle, a.a.O. (Anm. 37), S. 468, 49; vgl. auch z. B. S. 88,
101, 209,

%) P. Hidberle, a.a. O. (Anm. 37), S. 499.

54 Dazu etwa Loewenstein, a.a. O. (Anm. 46), S. 12 ff., 26 ff.

85) vgl. dazu auch K. Kinig, Verwaltungsreform und Demokratie-
diskussion, in: Demokratie und Verwaltung, a.a.O. (Anm. 3), S.
288 f.; Mayntz, a.a. 0. (Anm. 45), S. 341 {.; Dagtoglou, DVBIl. 1972,
713.
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liegt das aktuelle, grundsiitzlich aber keineswegs neue Problem.
Die Verbindung zur Idee der ,politischen Selbstverwaltung®
wird hier sehr deutlich®).

B) Verwaltungsentscheidung

Damit haben wir schon etwas vorgegriffen. Angesprochen ist
aber nur der Grundgedanke, nicht das Maf oder das Wie biir-
gerschaftlicher Partizipation. Immerhin zeigt sich die Partizi-
pation in ihrer formellen Bedeutung als Organisations- und
Verfahrensphinomen sowie in ihrem materiellen Bezug auf
eine Verwaltungstitigkeit, der es, wie allem staatlichen Tun,
um Verwirklichung und Konkretisierung eines Gemeinwohls®)
geht, das nicht von vornherein feststeht und dessen Erkennen
durch zunehmende Interdependenz der Lebenssachverhalte zu-
nehmend schwerer fillt.

Wir sind damit beim Problem der Verwaltungsentscheidung®)
und ihrem Verhiltnis zur Partizipation. Fiir die heute fithren-
de sog. behavioristisch-rationale Entscheidungstheorie®) ist

56) Im Hinblick auf die ,juristische“ Selbstverwaltung ist biirger-
schaftliche Partizipation ein innerorganisatorisches Phinomen. Vgl
in diesem Zusammenhang Bachof, VVDStRL 12 (1954), S. 37 ff.
(48 ff). — Zur historischen Entwicklung des Partizipationsgedan-
kens: Rammstedt, Zeitschr. . Politik 1970, 343 ff.

57) Zum Gemeinwohl als Kennzeichen 6ffentlicher Verwaltung:
P. Hidberle, a.a. 0. (Anm. 37), z.B. S. 453 ff., 713 £. Vgl. etwa auch
Morstein Marx, Einfiihrung in die Blirokratie. Eine vergleichende
Untersuchung iiber das Beamtentum (1959), S. 221.

58) Verwaltungsentscheidung ist im {ibrigen auch dann ,echte“
Entscheidung, wenn sie durch Verfassung und (einfaches) Gesetz
mehr oder minder ,vorprogrammiert“ ist. Vgl. dazu vor allem
Walter Sthmidt, ASR 96 (1971), 336 f£f. AuBerdem etwa Morstein
Marx, Stand der Verwaltungswissenschaft, in: ders. (Hrsg.), Ver-
waltung, a.a.O. (Anm. 42), S. 34 ff. (36); ders., Biirokratisierung
und Leistungsordnung, ebenda, S. 69 ff. (78). Die Frage nach dem
MaB der Vorprogrammierung gehort in den Problemkreis der Ent-
scheidungssituation (Naschold, in: Staatslexikon, 9. Bd., 6. Aufl.
[1969], Stichwort: , Entscheidungstheorie*, Sp. 700 ff. (703).

5) Grundlegend Ch. F. Barnard, The Functions of the Exekutive
(Cambridge, Mass. 1938). Vgl. auerdem vor allem H. A. Simon, Das
Verwaltungshandeln (1955); ders., A Behavioral Model of Rational
Choice, in: Models of Man (New York 1964); J. G. March/Simon,
Organizations (New York 1965). Fiir den deutschsprachigen Raum
siehe insb. Luhmann, etwa: Funktionen und Folgen formaler Or-
ganisationen (1964); ders., Theorie der Verwaltungswissenschaft. Be-
standsaufnahme und Entwurf (1966). Vgl. auBerdem K. Konig, Er-
kenntnisinteressen der Verwaltungswissenschaft (1970), S. 264 ff.
m.w.N. — Allgemein zur Entscheidungstheorie Heinen/Naschold,
in: Staatslexikon, 9. Bd., 6. Aufl. (1969), Stichwort: , Entscheidungs-
theorie“, Sp. 689 ff. mit Angabe grundlegender Lit. (Sp. 705 £.). Vgl
im {ibrigen die prignante Zusammenfassung von K. Kdnig, a.a.O.,
S. 247 #f. — Zu den unterschiedlichen Entscheidungsbegriffen Lund-

13 Verdtfentl. Dt. Staatsrechtlehrer, Heft 31
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die soeben angesprochene Problem- und Umweltkomplexitit
ein wesentlicher Uberlegungsansatz. Verbunden mit der Ein-
sicht in die Begrenztheit menschlicher Leistungs- und Ent-
scheidungskapazitdt wird die Méglichkeit einer Kompensation
in Prozessen des Lernens und Suchens®) sowie in einer arbeits-
teiligen Kooperation gesehen®), deren Organisation {iber Art
und Intensitdt der Komplexititsreduzierung entscheidet®). Un-
ter diesen Voraussetzungen kann Entscheiden nur ein empiri-
scher ProzeB sein, kein Willensakt, keine Art ,innerer Ruck,
den der Einzelne nach vorausgegangener Uberlegung sich selbst
gibt“®) und der in einer Betrachtungsweise punktueller Isolie-
rung zu der ,einzig richtigen“ Entscheidung fiihren wiirde.
Entscheiden ist danach ein , Ablaufproze8 innerhalb einer Zeit-
einheit . . ., der sich aus der Interaktion zwischen einem Ent-
scheidungstriger, dem System und dessen Umwelt ergibt“®),
es ist das Ergebnis arbeitsteiliger Informationsverarbeitung, die
praktisch nicht zu einzig richtigen, sondern immer nur zu
brauchbaren, befriedigenden, vertretbaren Lésungen fiihrt®).

berg, Administrative Decisions: A Scheme for Analysis, in: Gore/
Dyson, The Making of Decision (New York 1964). Aus der Per-
spektive der Verwaltungswissenschaft, insb. fiir die Betriebswirt-
schaftslehre: W. Kirsch, Entscheidungsprozesse, 1. Bd. (1970), 2. und
3. Bd. (1971).

%) Vgl. etwa Naschold, Systemsteuerung. Einfiihrung in die mo-
derne politische Theorie (Narr/Naschold, Teil II), 2. Aufl., 1971, S.
50 ff.

81) Vgl. etwa Naschold, a.a.O. (Anm. 58), Sp. 702; Luhmann,
'é‘heorie.., a.a.0. (Anm. 59), S. 51 £., 69; ders., a.a.O. (Anm. 36),

. 203.

%) Luhmann, Theorie.., a.a. Q. (Anm. 59), S. 50 £.; ders,, a.a.O.
(Anm. 36), S. 203 £.; Walter Schmidt, A6R 96 (1971), 326 £.; Naschold,
a.a. 0. (Anm. 60), S. 31 £, 55.

) Luhmann, Theorie.., a.a. 0. (Anm. 59), S. 51. — Von der de-
zisionistischen Vorstellung der Entscheidung als relativ unvermit-
telter Willensbekundung wird allgemein abgeriickt. Vgl. Naschold,
a.a.0. (Anm. 58), Sp. 700; ders., a.a. 0. (Anm. 60), S. 31. Eine ent-
sprechende Wandlung vollzieht sich auch im Bereich der Verwal-
tungs(rechts)lehre: K. Konig, a.a.O. (Anm. 59), S. 251; Walter
Schmidt, A6R 96 (1971), 326, 337 ff.; Brohm, VVDStRL 30 (1972), S.
245 ff. (253 ff.), jeweils m. w.N.

8y Naschold, a.a. Q0. (Anm. 58), Sp. 700.

8) Naschold, a.a. 0. (Anm. 58), Sp. 702; ders., a.a. Q. (Anm. 60),
S. 31, 50 ff.; Luhmann, Theorie.., a.a.0. (Anm. 59), S. 51, 68 £.;
ders, a.a. 0. (Anm. 36), S. 203; ders., VerwArch 51 (1960), S. 105;
K. Konig, a. a. 0. (Anm. 59), S. 66 ff.; Walter Schmidt, A6R 96 (1971),
349 £f. m. w. N. — Vgl. nunmehr auch BVerwG v. 16. 12, 71, JZ 1972,
204 (206): ,, .. Die Vorstellung, dal bei der Anwendung des Begriffs
der Eignung zur Jugendgefiahrdung nur eine richtige Ldsung mog-
lich sei, erweist sich als eine Fiktion“. (Vgl. die zustimmende Anm.
von Bachof, ebenda, S. 208 ff.). Dies kann natiirlich nicht heiBlen,
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Als ,AblaufprozeB“ innerhalb einer Zeiteinheit verlduft die
Entscheidung mehrgliedrig in verschiedenen Phasen und fiihrt
zu einem stufenweisen Herantasten an die Lésung. Die Stadien
sind dabei problemwvariabel und lassen sich nicht ein fiir alle-
mal und allgemein festlegen. Grob strukturiert kann man aber
im wesentlichen vier Phasen unterscheiden: (1.) Problemfor-
mulierung, (2.) Informationssammlung, Situationsanalyse, Aus-
arbeitung von Alternativen, (3.) Abwigung und Beratung unter
Infragestellung des Bisherigen, ggf. Riickkoppelung, (4.) Be-
schluf3*).

Partizipation an Verwaltungsentscheidung ist daher nicht
punktuell und vor allem nicht nur beschluB-orientiert, sondern
phasendifferenziert zu sehen. Natiirlich kann die biirgerschaft-
liche Beteiligung erst im Beschluf3stadium einsetzen, sie kann
aber auch schon in der ersten Phase erfolgen. Die verschiedenen
Entscheidungsstufen sind von unterschiedlichem Gewicht und
daher kommt es sehr darauf an, in welcher Phase und an wie-
vielen Phasen eine Beteiligung erfolgt. Nach dem einleuchten-
den Satz: ,It is better to be roughly right than exactly
wrong“®”) wird gerade der ersten Phase besonderes Gewicht
beigemessen®). Praktisch ist jede Phase wichtig fiir die Lésung,
und es ldBt sich nicht allgemein sagen, wo die Entscheidung
tatséchlich fillt*), so daB sich das rechtliche Problem der Par-
tizipation an Verwaltungsentscheidungen in jeder Entschei-
dungsphase dem Grundsatz nach in gleicher Weise stellt. Inso-
fern kann man ganz allgemein nach ,Partizipation an Verwal-
tungsentscheidungen* fragen, ohne sich dem Vorwurf unzulis-

daB es mehrere rechtméBige Entscheidungen gibt (Ossenbiihl, DOV
1972, 402 £. m. w. N. und Bachof, JZ 1972, 644 £. m. FN. 25).

6) Zu den verschiedenen Entscheidungsstadien vgl. etwa: H, D.
Lasswell, The Decision Process; Categories of Functional Analysis
(Univ. of Maryland 1956); W. Gore, Administrative Decision Mak-
ing. A Heuristic Model (New York 1964), S. 36 £f.; D. Weiss, Verw-
Arch. 83 (1972), S. 245 ff.; A. Nagel, Leistungsfidhige Entscheidungen
in Politik und Verwaltung durch Systemanalyse (1971), insb. S. 43
£f.; Joris in’t Veld, Hebung der Verwaltungsleistung, in: Morstein
Marx (Hrsg), Verwaltung, a.a.0. (Anm. 42), S. 354 ff. (368); K.
Konig, a.a. 0. (Anm. 59), S. 250 ff.

%) E. S. Quade, Principles and Procedures of Systems Analysis,
in: Quade/Boucher (Hrsg.), Systems Analysis and Policy Planning
(New York 1968), S. 40.

%) So z.B. D. Weiss, VerwArch 63 (1972), S. 274. Allgemein auf
die , Vorbereitungshandlungen“ legen den Akzent Ellwein/Gérlitz/
Schrider, Politik, Regierung, Verwaltung, Bd. 2, 1. Teil (1967), S. 19.
Vgl. auch noch Luhmann, a.a.O. (Anm. 36), S. 40 (,,So lduft das
Verfahren ab als eine Entscheidungsgeschichte, in der jede Teil-
entscheidung einzelner Beteiligter Entscheidungspriamissen setzt..“).

%) Brohm, VVDStRL 30 (1972), S. 245 ff. (289 ff.).

13*
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siger Vereinfachung auszusetzen. [Andererseits ist die Frage
des Ob und des Wie biirgerschaftlicher Partizipation eine
Rechtsfrage, die angesichts der Bedeutung einer Verfahrens-
beteiligung liberhaupt und im Hinblick auf die unterschiedliche
Relevanz einer Beteiligung in der ersten, ab der zweiten, in al-
len oder nur in der letzten Phase auch einer differenzierten
rechtlichen Betrachtungsweise bedarf. Das gilt nicht zuletzt
auch fiir die jeweilige Intensitit der Beteiligung (Mitwirkung
oder Mitentscheidung) und fiir den Typ der Entscheidung (etwa
Routine- oder Innovationsentscheidung)™).] Fiir das, was
schlieBlich als ,vertretbare* Lésung herauskommt, sind Orga-
nisationsart und Verfahrensweisen im allgemeinen und Par-
tizipationsmodus im besonderen ausschlaggebend, die formelle
Regelung gewinnt mit wachsender Komplexitdt und Vermeh-
rung der Alternativen zunehmend materiales Gewicht™). Eine
allgemeine Verwaltungsverfahrensregelung wird daher immer
dringlicher, und insofern ist der Musterentwurf eines Verwal-
tungsverfahrensgesetzes (1963) wenigstens ein Anfang. Wenn
er unter vielen Gesichtspunkten™) und gerade auch im Hinblick
auf die dort getroffenen Bestimmungen iiber Verfahrensbetei-
ligung™) unbefriedigend ist, so kommt dies nicht von ungefihr.
Zutreffend betont Luhmann™), die Problemkomplexitiit stelle
an eine ,rationale Planung verwaltungsmaiBiger Entscheidungs-
prozesse Anforderungen, deren Bewiltigung heute weder die
Theorie noch die Praxis gewachsen® seien. Es wird daher in der
Tat vorldufig nichts anderes {ibrig bleiben, als die Abfolge der
Entscheidungsschritte, das Ob und Wie der Partizipation und

%) Zur Entscheidungstypologie etwa Naschold, a.a.O. (Anm. 5),
S. 59 ff.

1) Vgl. auch Luhmann, a.a. 0. (Anm. 36), S. 203 £. (,,.. der Se-
lektionsprozeB3 selbst [gewinnt] sachliches Gewicht“.); Badura, DOV
1968, 454 (,, .. Verwaltungsverfahren .. nicht nur eine Technizitit«).
— Allgemein zur Verbindung von Organisation und Entscheidung:
H, A, Simon, Das Verwaltungshandeln (1955), S. 2 £f., 142 ff.; Luh-
mann, Theorle.., a.a.O. (Anm. 59), S. 50; Mayntz, Soziologie der
Organisation (1963), S. 139 £f.

) Vgl. etwa Luhmann, Recht und Automation in der &ffentli-
chen Verwaltung. Eine verwaltungswissenschaftliche Untersuchung
(1966), S. 116 ff.; Malte von Berg, Automationsgerechte Rechis- und
Verwaltungsvorschriften (1968); Ule/E. Becker, a.a.O. (Anm. 18);
Baring, DVBL. 1965, 180; Redeker, DOV 1966, 543 ff.; Bullinger, Zur
Notwendigkeit funktionalen Umdenkens des oOffentlichen und pri-
vaten Vertragsrechts im leistungsintensiven Gemeinwesen — Be-
merkungen zum Musterentwurf eines Verwaltungsverfahrensgeset-
zes —, in: Gedichtnisschr. f. H. Peters (1967), S. 667 ff.; Ule/Sell-
mann, DVB), 1967, 837 ff.

7) §§ 21 £., 52. — Kritisch dazu etwa Kopp, Verfassungsrecht und
Verwaltungsverfahrensrecht (1971), z. B. S. 28 ff, 80 f., 266 f£f.

) A.a.O. (Anm. 36), S. 206.
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die Koordination der Einzelbeitrdge, das Verfahren also, nur
ad hoc festzulegen und die verschiedenen Einzelfragen lediglich
durch allgemeine ,Grundsitze® zu koordinieren™). Das hindert
aber nicht, die rechtlichen Grundprinzipien herauszuarbeiten,
an denen sich jede biirgerschaftliche Partizipation, prinzipiell
unabhéngig von ,technischen“ Verfahrensperspektiven, zu ori-
entieren hat. Mafistab muBl in erster Linie das Grundgesetz
sein, und es sei daran erinnert, dafl es hier nur um eine grund-
gesetzverwirklichende Partizipation gehen kann. In diesem
Sinne ist blirgerschaftliche Partizipation ein Instrument, um
moderne Verwaltungsfunktion den Verfassungsprinzipien an-
zupassen und diese im Bereich der Verwaltung zu effektivieren.
Unter Verwaltung ist hierbei staatliche Verwaltung (einschlieB-
lich der mittelbaren Staatsverwaltung, der kommunalen und
sonstigen Selbstverwaltung™) zu verstehen, soweit sie 6ffent-
lich-rechtlicher Bindung unterliegt, also (unabhingig von der
formalen Organisation) hoheitliche Funktionen erfiillt”®). Nur in
diesem Bezugsfeld kdnnen die zu entwickelnden Partizipations-
grundsitze Geltung beanspruchen.

ZWEITER TEIL:

Verfassungs- und verwaltungstheoretische Grundfragen
der Partizipation

A) Partizipation als funktionales Phdnomen

Partizipation ist kein Selbstzweck im Sinne einer isolierten
oder isolierbaren Erscheinung und weder ein Wert noch ein
Unwert an sich. Partizipation ist ein funktionaler Begriff, und
ihre Bedeutung erschlieBt sich in den jeweiligen funktionalen
Beziigen auf dem Bereich ihres rechtlichen und tatsichlichen
Wirkungsfeldes™). [Nicht nur die Art der verfaBten Gemein-

%) Mit der Einordnung der Selbstverwaltung vor allem der Kom-
munen sowie anderer Verwaltungseinheiten des 6ffentlichen Rechts
in die mittelbare Staatsverwaltung ist auch terminologisch die prin-
zipielle Staatsbezogenheit aller ,6ffentlichen Verwaltung* und eben
gerade auch der Selbstverwaltung betont (vgl. insb. Forsthoff,
a.a.O. [FN. 1], S. 437 ff., 444 £., 452 £)). Die gegenteilige Meinung
(vgl. etwa Jochmus, Die Berufsgenossenschaft 1957, 427 ff.; E. R.
Huber, Selbstverwaltung der Wirtschaft, 1958, S. 40 f.) vermag nicht
zu Uberzeugen. Mit der Einordnung der Selbstverwaltung in die
mittelbare Staatsverwaltung soll gerade deutlich werden, daf3 es
eine ,gesellschaftliche Selbstverwaltung“ i.S. einer ,Selbstregie-
ru]r;g“ (so Salzwedel, VVDStRL 22 [1965] S. 206 ff. [222 ff.]) nicht
gibt.

%) Dazu ausfihrlich zuletzt Brohm, VVDStRL 30 (1972), S. 245 ff.
(263 ff. m. w. N.).

77) Ahnlich Dienel, Die Verwaltung 1971, 154 f. (zur Partizipation
an Planungsprozessen). — Die Frage des funktionalen Bezugs der
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schaft ist daher fiir die Beurteilung von Partizipationen aus-
schlaggebend, sondern auch die Frage, wo, in welchem Umfang
und mit welcher Intensitdt partizipiert wird. Fiir die hier allein
zu beachtende freiheitliche demokratische Ordnung des Grund-
gesetzes bedeutet dies zunidchst, daB die Eingrenzung des The-
mas auf Partizipation an Verwaltungsentscheidungen entspre-
chend der im Grundgesetz vorgenommenen Einteilung der
Staatsgewalt in drei Grundfunktionen (Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG)™®)
eine materielle Problemeingrenzung ist und (auch) die folgen-
den Untersuchungen im einzelnen keine Stellung nehmen zu
Partizipationen an gesetzgebenden, regierenden und rechtspre-
chenden Funktionen™). Das kann aber nicht bedeuten, dafi diese
Bezugsfelder véllig auBer Betracht bleiben. Schon im Hinblick
auf die Einheit der Rechtsordnung kann Partizipation an Ver-
waltungsentscheidungen nicht ausschliefilich unter verwaltungs-
rechtlicher Perspektive gesehen werden. Dariiber hinaus ist die
Verwaltung selbst nicht nur formal-organisatorisch mit den
librigen staatlichen Grundfunktionen verflochten, sondern auch
materiell allein in einer Zusammenschau mit Rechtsetzung, Re-
gierung und Rechtsprechung begreifbar. Sie stehen in einem
Verhéltnis der Zuordnung und Erginzung®).] Die weiteren
Uberlegungen miissen daher von der Verwaltung, ihrem Stel-
lenwert in der Verfassung und im Rahmen der iibrigen staat-
lichen Grundfunktionen ausgehen. Ist alles Verwaltungshan-
deln auf Entscheidung beziehbar®) und Partizipation ein Be-
standteil des Entscheidungsprozesses, so 148t sich nur vom We-
sen der Verwaltung und ihrer Funktion im Gesamtgefiige der
Verfassung her das Wesen der Partizipation an verwaltender
Tatigkeit, ihre Méglichkeiten, ihre Gefahren und ihre Grenzen

Partizipation hédngt eng mit dem Grundsatzproblem zusammen, in-
wieweit ein bestimmtes Strukturprinzip flir alle Sozialgebiete ver-
mutet und gefordert werden kann. Dazu Hdttich, a.a. Q. (Anm. 8),
S. 49 ff, insb. S. 54. — Auch Habermas, a.a.O. (Anm. 5), S. 13 ff.
lehnt eine ,politische Beteiligung“ als Wert ,,an sich“ ab. Ihm geht
es dabei aber um die Situation, in der Teilhabe gedeihen kann
(S. 13) und letztlich um die Uberwindung der ,formellen* zugun-
sten einer ,materialen“ Demokratie (S. 55).

) Vvgl. dazu etwa K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 5. Aufl. (1972), S. 196.

) Partizipationsbeispiele fiir den Bereich der Gesetzgebung:
§ 73 GeschO des Dt. Bundestages (Hearing), Art. 50 GG; fir den
Bereich der Regierung: § 10 Abs. 1 GeschO der Bundesregierung;
fiir den Bereich der Rechtsprechung: Art. 103 Abs. 1 GG, §§ 28 ff.,,
108, 109 GVG.

80) K. Hesse, a.a. 0. (Anm. 78), S. 198 ff.

) Luhmann, Theorie.., a.a. 0. (Anm. 59), S. 47 £, 67; K. Konig,
a.a.0. (Anm. 59), S. 250. — Grundlegend: Ch. F. Barnard, a.a.O.
(Anm. 59); H. A. Simon, a.a.O. (Anm. 71).
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erschlieflien. Partizipation an Verwaltungsentscheidungen ist
Teil des Begriffs der Verwaltung als Verwaltungsfunktion.

B) Partizipation als Verwaltungsfunktion und ithr Bezug zur
Verfassung

[Herkommlich wird die Verwaltung prinzipiell zweckbe-
stimmt und in vor allem gesetzesvollziehender Funktion gese-
hen®). In dem Schema Gesetzgebung-Gesetzesausfiihrung ist
der Verwaltung allenfalls die Mittelwahl zugestanden. In die-
sem Rahmen ergeben sich dann (insbesondere im Bereich der
Daseinsvorsorge) zwar mehr oder minder weite Spielrdume
eigenstindiger Entfaltung®). Das Grundmodell der Vollzie-
hungsfunktion wird durch die Anerkennung eines solchen Spiel-
raums aber nicht beriihrt; die ,Fremdsteuerung® der Verwal-
tung bleibt prinzipiell erhalten®).

Es kann hier dahingestellt bleiben, ob diese rechtliche Kon-
zeption der Verwaltung ihrer Wirklichkeit jemals voll entspro-
chen hat¥).] Die seit der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts
immer evidenter werdende Veridnderung der Verwaltungs-
wirklichkeit, herbeigefiihrt vor allem durch das gewaltige An-
steigen der staatlich zu regelnden 6ffentlichen Aufgaben, ins-
besondere der Daseinsvorsorge®), hat [jedenfalls] auch einen

82) Typisch hierfiir etwa Fleiner, Institution des deutschen Ver-
waltungsrechts, 8. Aufl. (2. Neudruck 1963), z.B. S. 4, 133; H. J.
Wolff, a.a. 0. (Anm. 28), § 2 IIL, b (S. 14 £, § 21 (S. 96 £). — Grund-
legend dazu Jesch, Gesetz und Verwaltung, 2. Aufl. (1968) und Hans
H. Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre (1965),
S. 104 ff. — ,Herkommlich“ besagt hier: endgiiltig erst mit der sog.
Kreuzberg-Entscheidung des PrOVG v. 14. 6. 1882, E Bd. 9, S. 353
ff. (363). Vgl. Scheuner, Der Bereich der Regierung, in: Festschrift
fiir R. Smend, 1952, S. 253 ff. (264 £.).

83) H. J. Wolff, a.a.O. (Anm. 28), § 2 III, b (S. 14 £.); Franz Mayer,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl. (1972), S. 29 ff.

8) So betont z.B. H. J. Wolff, a.a.0. (Anm. 28), § 31 II, a (S.
184), daB8 Ermessen nur i.S. einer Unbestimmtheit der Rechts-
folge, nicht aber i.S. der Unbestimmtheit eines (Tatbestands-
oder Rechtsfolge-) Begriffes oder gar der Beliebigkeit einer Tatbe-
standssetzung verstanden werden diirfe. Vgl. auch Stern, Ermessen
und unzulissige Ermessensausiibung (1964), etwa S. 22, 15. — Siehe
andererseits H. J. Wolff, a.a.O,, § 31 III (S. 192): freie gestaltende
Verwaltung!

85) Kritisch insofern z.B. schon Haenel, Studien zum deutschen
Staatsrecht, Bd. II (Das Gesetz im formellen und materiellen Sin-
ne), 1888, S. 186. Vgl. auierdem G. Jellinek, Allgemeine Staatsiehre,
3. Aufl. (1959), S. 618; Bachof, VVDS{RL 30 (1972), S. 193 ff. (212 {f.);
Hans H. Klein, Die Teilnahme des Staates am wirtschaftlichen
Wettbewerb (1968), S. 58 f.; Riifner, Formen Offentlicher Verwal-
tung im Bereich der Wirtschaft (1967), S. 52 ff.

8) Grundlegend hierzu Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungs-
triager (1938); Neubearbeitung: Rechtsfragen der leistenden Ver-
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tiefgreifenden Wandel in der rechtlichen Betrachtungsweise der
Verwaltung eingeleitet, der durch das Erkennen und Anerken-
nen ihrer zunehmenden Bedeutung als sozialer Gestaltungs-
faktor charakterisiert ist. Die wesentlich am Gesetzesvollzug
orientierte Ordnungsverwaltung tritt hinter die notwendig in
groBerem Umfang auch eigenschopferisch tdtige Leistungsver-
waltung zuriick®).

Die Wandlung von Verwaltung und Verwaltungsaufgaben
interessiert hier unter der speziellen Perspektive biirgerschaft-
licher Partizipation. Vor allem drei Tendenzen verdienen im
Rahmen dieser Bezugsrelation Beachtung:

zum ersten die zunehmende Verselbstindigung der Verwal-
tung gegeniiber Parlament und Regierung;

zum zweiten die abnehmende Wirksamkeit gerichtlicher Kon-
trolle der Verwaltung;

zum dritten die intensivierte und gleichzeitig anders akzen-
tuierte Bedeutung der Verwaltung fiir den Biirger.

1. Im Mittelpunkt wissenschaftlicher und politischer Diskus-
sion steht der Funktionswandel der Verwaltung im Sinne einer
zunehmenden Autonomie.

[Die fortschreitende , Osmose“ von Staat und Gesellschaft
(Forsthoff) verdichtet die Interdependenzen im sozialen Bereich,
148t vor allem die Aufgaben der Daseinsvorsorge rapide anstei-
gen und erhéht die Komplexitit der zu ordnenden Sachver-
halte. Vor allem die (formelle) Gesetzgebung, verfassungsrecht-
lich nach wie vor zentrales Regelungsinstrument (Art. 20 Abs. 3
GG)®), wird damit dem ,Zwang zur Vollstindigkeit“*®) unter-
worfen, und es ergibt sich nicht nur die Notwendigkeit von sehr
viel mehr, sondern auch von sehr viel differenzierteren und
detaillierteren Gesetzen®). Das Parlament, in seiner bis heute
im wesentlichen erhaltenen idealtypischen Struktur auf wenige

waltung (1959). Vgl. auBerdem Badura, Verwaltungsrecht im libe-
ralen und sozialen Rechtsstaat (Recht und Staat, Heft 328, 1966);
ders., DOV 1968, 446 ff.; Scheuner, DOV 1969, 586; Habermas, a.a.O.
(Anm. 5), S. 18 ff., insh. S. 21 f{f.

87) Forsthoff, a.a. 0. (Anm. 1), S. 57 ff.; ders.,, Der Staat der In-
dustriegesellschaft (1971), S. 105, 107; Badura, DOV 1968, 450; Dupp-
7é, Herzog u.a., in: Funktionsgerechte Verwaltung im Wandel der
Industriegesellschaft (Schriftenreihe der Hochschule Speyer, Bd. 43,
1969); zuletzt wieder Bachof und Brohm, VVDStRL 30 (1972), S. 193
ff. bzw. S. 245 ff. sowie P. Hdberle, ebenda, S. 43 ff. (57 ff.). Vgl
dazu auch den Bericht von R. Scholz, AGR 97 (1972), S. 131 {f.

8) Herzog, a.a. 0. (Anm. 49), S. 268 f.; M. Wentzel, Autonomes
Berufsausbildungsrecht und Grundgesetz (1970), S. 66 £.m.z. N.

80) Forsthoff, a.a. Q. (Anm. 87), S. 100.

%9) Dichgans, Vom Grundgesetz zur Verfassung (1970), S. 65 £f.
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politische Grundsatzentscheidungen eingestellt, hat diesen
quantitativen Kompetenzgewinn nicht ohne qualitativen Kom-
petenzverlust (iberstanden®). Der Fachmann verdringt den Po-
litiker, die Spezialisierung verkiirzt die politische Dimension®),
das Parlament riickt funktional immer mehr aus dem politi-
schen Fiihrungszentrum auf die Ebene der Exekutive, deren
Apparatur es nicht besitzt und deren Instrumentarium es nicht
bedienen kann.

Vordergriindige Folge dieser Situation ist eine engere Bin-
dung der Verwaltung durch das Gesetz*). In Wahrheit ist eine
zunehmende Abhéngigkeit des Parlaments von der Exekutive
zu registrieren. Symptomatisch dafiir ist das absolute Uberge-
wicht an Gesetzesinitiativen der Regierung, die gerade im Hin-
blick auf diese Agende eine funktionale und organisatorische
Einheit mit der Verwaltung bildet. Ist es richtig, dafl der Zug
der Zeit zum Besonderen dringt, programmatische Anspriiche
aus dem Besonderen entwickelt werden miissen, weil das Abstrak-
te und Grundsétzliche nur aus dem alltédglich Geschehenden her-
aus erkannt und formuliert werden kénnen®), so ist es vor al-
lem die Verwaltung, die mit ihrer differenzierten Natur und
ihrer Alltagsnihe diesen Erfordernissen am besten gerecht zu
werden vermag. Tatsédchlich ergeben sich auch die meisten Ent-
scheidungen iiber Notwendigkeit und Ausgestaltung neuer 6f-
fentlicher Aufgaben als staatliche Aufgaben entweder aus dem
Vollzug derartiger Aufgaben oder aus vorbereitenden Uberle-
gungen der Verwaltung®). In diesem Sinne ist die Verwaltung

) Vgl. auch Ellwein/Gérlitz/Schroder, a.a. O. (Anm. 68), S. 21 ff.;
Dichgans, a.a.O. (Anm. 90), S. 72 ff.

2) Forsthoff, a.a.O. (Anm. 87), S. 101 {.; Ellwein, Politik, Regie-
rung, Verwaltung, Bd. 1 (1966), S. 195 f.

9%) In diesem Sinne vor allem Forsthoff, a.a.O. (Anm. 1), S. 58
f., 75 ff.; ebenso z.B. Dichgans, a.a.O. (Anm. 90), S. 65 ff.; 84 ff.;
97 ff.

) Ellwein/Gorlitz/Schrider, a.a. O. (Anm. 68), S. 41 f. — Inso-
fern muB3 auch Forsthoff, a.a.O. (Anm. 1), S. 59, zugestimmt wer-
den, wenn er den Sozialstaat als reaktiv bezeichnet, als einen Staat
charakterisiert, der aus der ,jeweiligen Situation heraus“ han-
delt (vgl. auch a.a. 0., S. 65 f.). Die Entwicklung hat aber gezeigt,
daB die Situationsgebundenheit des Sozialstaats nicht unbedingt
»Planlosigkeit® zur Folge haben muf. Illustrativ hierfiir vor allem
die von Josef H. Kaiser herausgegebene Vertffentlichungsreihe
Planung, Bd. I bis V. — Die Entwicklung wird sich weiter fortset-
zen und sicher noch intensivieren. Ob sie auch jene soziale Leit-
idee bringen wird, die Forsthoff (a.a.O., S. 66) mit Recht vermist,
ist abzuwarten.

%) Dazu vor allem Grauhan, Politische Verwaltung (1970), insb.
S. 18 ff.; Ellwein, a.a.O. (Anm. 92), S. 80 ff. Franz Mayer, Ge-
schiftsgang, in: Morstein Marx (Hrsg.), a.a.O. (Anm. 42), S. 298 ff.
(305 ff.); Breuckmann, Handelnde Verwaltung, ebenda, S. 215 ff.
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wichtiger Informant fiir Regierung und Parlament und beein-
fluBt das ,,Ob“ und das ,,Wie“ politischer Entscheidungen ent-
sprechend. Es ist vor allem die Komplexitét der Verhiltnisse,
die den Informanten hier zum faktisch Mitentscheidenden wer-
den 148t. Weder ist das Parlament in der Lage, die Regierung
ausreichend zu kontrollieren, noch kann sich der Minister den
notigen Uberblick {iber sein Ressort verschaffen, um auch nur
alle wichtigen Entscheidungen zu bestimmen und zu kontrollie-
ren®). Die Informationen werden damit oft zu festen Orientie-
rungspunkten fiir den Politiker, an denen er mangels Alterna-
tiven nicht vorbeikommt. Die Gesetzesbindung und tberhaupt
die politische Fiihrung der Verwaltung kann daher nur noch
bedingt und mehr in einem bloB formalen Sinn als , AuBlen-
steuerung” gewertet werden. Es tritt hinzu, dal — wie neue-
stens Brohm®") wieder deutlich gemacht hat — vor allem die
planende, die beobachtende und die vorbereitende Verwaltung
sich in erheblichem MafBle selbst programmiert, eine Zweck-
steuerung durch Parlament oder Regierung in diesem Bereich
also von vornherein in nur beschridnktem Umfang moglich ist.
Man spricht in diesem Zusammenhang auch von politischer
Verwaltung®™).]

Speziell im Hinblick auf das Zustandekommen der Haushaltspld-
ne: J. Hirsch, in: Ellwein (Hrsg.), Politik, Regierung, Verwaltung,
Bd. 2, 2. Teil (1968) und Kriele, VVDStRL 29 (1971), S. 46 ff. (63 f.
m.w.N.). Zur Planung allgemein neuestens E.-H. Ritter, JZ 1972,
110 £.

9%) Ellwein, a.a.O. (Anm. 92), S, 197 £f.; Ellwein/Gérlitz/|Schréder,
a.a.0. (Anm. 68), S. 22, 43, 46; Ellwein, Formierte Verwaltung —
Autoritire Herrschaft in einer parlamentarischen Demokratie, in:
Steffani (Hrsg.), a.a. 0. (Anm. 4), S. 48 ff,, insb. S. 54 f.

) VVDStRL 30 (1972), S. 245 ff. (269 £, 267 ff. m.w.N.). Vgl
auflerdem noch Rammstedt, Zeitschr. £. Politik 1970, S. 343 ff., insb.
S. 354 £.; E.-H. Ritter, JZ 1972, 110 £. — Zum Triigerischen der Lo-
gik des Zweck-Mittel-Schemas etwa Luhmann, Theorie .., a.a.0.
(Anm. 59), S. 90 f.; ders., Zweckbegriff und Systemrationalitiit, Uber
die Funktion von Zwecken in sozialen Systemen (1968), S. 29, 31;
D. Weiss, VerwArch 63 (1972), S. 243 ff.; Morstein Marx, a.a.0.
(Anm. 42), S. 35.

%) Das Problem der ,politischen Verwaltung® kann hier nicht
vertieft werden. Wie immer und in welche Funktionen die Ver-
waltung aber auch ein- und aufgeteilt wird: jedenfalls ist die Fest-
stellung zutreffend, da manche Funktionen der Politik niher und
andere ihr ferner stehen (Scheuner, DOV 1969, 588; Ellwein, a.a.0.
[Anm. 92], S. 115 {.). Darliber hinaus muB erkannt werden, da
sich in der Praxis politische und unpolitische Verwaltung kaum
trennen lassen (Koéttgen, Struktfur und politische Funktion 6ffent-
licher Verwaltung, in: Festschr. £. Leibholz, Bd. II [1966], S. 771 {f.
[785 £f.]). Abgesehen davon, daB die Verwaltung die Daten fir poli-
tische Entscheidungen liefert, ist die politische Verwaltung in die
Verwaltung integriert (Ellwein, a.a.O., S. 204); denn einerseits ist
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Uber das Ausmaf der Autonomie der Verwaltung mag man
verschiedener Meinung sein. Unbestritten und unbestreitbar ist
das Grundphinomen: Die Verwaltung entzieht sich in steigen-
dem MaBe direkt und indirekt der ,Herrschaft der Gesetze“,
sie wirkt an der politischen Fithrung von Parlament und Re-
gierung wesentlich mit, fiihrt sich zum Teil selbst und ist an
der Bestimmung von Art und Intensitédt ihrer eigenen Bindung
maBgeblich beteiligt.

Dem weitverzweigten Problem der sog. Entmachtung des
Parlaments in der Verfassungswirklichkeit und den zahlreich
angebotenen vielfiltigen Therapien ist hier nicht nachzuge-
hen®). An dieser Stelle interessiert die Erkenntnis, daB3 ein po-
litisches Fiihrungsdefizit von Parlament und Regierung ein de-
mokratisches Legitimationsdefizit der Verwaltung zur Folge
haben kann. Sieht man in der ,Herrschaft der Gesetze“ vor al-
lem auch die ,Herrschaft des demokratischen Gesetzes“'®), weil
der Biirger als ,Betroffener” liber seine gewihlten Repréasen-
tanten im Parlament als Gesetzgeber zugleich , Auftraggeber”
ist'®), so liegt die Auffassung nahe, daB sich die Verwaltung in
dem MafBe von ihrer demokratischen Legitimation 16st, in dem
sie sich aus der Bindung an den Gesetzgeber befreit, sei es, dafl
die Bindung nur noch formal besteht oder ganz fehlt!*?). Ist auch

jede Funktion der Verwaltung politisch, soweit sie auf Planung, Be-
obachtung und Erfahrungsauswertung bezogen ist, andererseits kann
man in keinem Bereich der Verwaltung ganz ohne Planung etc.
auf die Dauer auskommen (Mdding, Verfahren der Stadtentwick-
lungsplanung, in: Coing/Joseph H. Kaiser [Hrsg.], Planung V [1971],
S. 319 ff., insb. S. 322; Kdéttgen, Mandat, Methoden, Instrumente
pPlanender Verwaltung, in: Joseph H. Kaiser [Hrsg.], Planung III
[1968], S. 11 ff. [14]). — Zur institutionellen Trennung und Entge-
gensetzung von ,Politik* und ,Verwaltung® bei Luhmann: vgl. et-
wa Walter Schmidt, AR 96 (1971), 335 £. und Grauhan, DOV 1970,
587.

#) Siehe dazu die Lit.-Hinweise in Anm. 4.

100y Heller, VVDStRL 4 (1928), S. 98 ff. (102); Jesch, a.a.O. (Anm.
82), S. 26 ff. m. w. N, Vgl. auch noch Kriele, VVDS{RL 29 (1971), S.
46 ff. (49 ff.).

10y I, v. Stein, Die Verwaltungslehre, Teil 1, Abt. 1 (Neudruck
der 2. Aufl, 1962), S. 85, 88; D. Schindler, Uber die Bildung des
Staatswillens in der Demokratie (1921), S. 20, 28 f£f., 52; C. Schmitt,
Verfassungslehre, 3. Aufl. (1957), S. 148; Habermas, a.a.O. (Anm.
5), S. 18 f.; Ellwein, a.a.0. (Anm. 92), S. 192 ff.; Ellwein/Gorlitz|
Schroder, a.a. 0. (Anm. 68), S. 64.

102) Schaeder, Demokratische Tendenzen in der Pflege der Ver-
waltungswissenschaft, in: Demokratie und Verwaltung, a.a.O.
(Anm. 3), S. 159 ff. (170 £f.), verkiirzt die Problematik unzuldssig,
wenn er das Recht der Verwaltung auf ,echte Sachinitiative.. in
unserem demokratischen Milieu 'aus der Natur der Sache’ folgen“
148t und es dariiber hinaus auch noch der Verwaltung {iberlafBt,
diese ,Natur“ zu bestimmen. Gewif3 hat die Verwaltung einen ,na-
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die Regierung nicht in der Lage, dieses Defizit an parlamenta-
rischer Fiihrung auszugleichen'®), so dringt sich (unter ande-
rem) die Frage nach einer ,Demokratisierung* der Verwaltung
durch biirgerschaftliche Partizipation auf. Partizipation hditte
insofern eine demokratische Funktion.

2. Was die Tendenz einer abnehmenden Wirksamkeit der
Rechtmdfigkeitskontrolle der Verwaltung durch die Gerichte
betrifft, so mull man sich zunichst vergegenwirtigen, daf3 Art.
19 Abs. 4 GG das Versprechen auf verfahrensrechtlich liicken-
losen Individualrechtsschutz'®) insbesondere gegeniiber der
Verwaltung von vornherein nicht einzulésen vermochte. [We-
gen seiner repressiven Natur'®), der Forderung nach unmittel-
barer Rechtsverletzung'®), der Uberlastung der Verwaltungs-
gerichte, vor allem der Oberverwaltungsgerichte und des Bun-
desverwaltungsgerichts'”), kommt der Rechtsschutz durchweg
sehr spdt'®), wegen der Zeitempfindlichkeit subjektiver Rechte

turgegebenen” Eigenbereich und sie wird auch immer wesentliche
Initiativen ergreifen und Impulse gerade fiir die Gesetzgebung lie-
fern miissen. Unter der Geltung des Grundgesetzes kann daraus,
insbesondere aus der Sachnihe der Verwaltung, aber noch nicht die
demokratische Legitimation oder ihre Uberfliissigkeit hergeleitet
werden.

163y Zur Legitimation der Verwaltung durch die Regierung: Brohm,
Strukturen der Wirtschaftsverwaltung (1969), S. 247 f. m.z. N.

1) Diirig, in: Maunz/Diirig/Herzog, a.a.0. (Anm. 13), RdNr. 1
zu Art. 19 IV; K. Hesse, a.a. O. (Anm. 78), S. 82. Das BVerfG (E 8,
274 [326]; E 13, 153 [161] u. stdg.) und im Anschlu3 daran auch das
BVerwG (E 16, 289 [293] u. stdg.) sprechen vorsichtig von einem
»moglichst (!) lickenlosen gerichtlichen Schutz. .“.

105) Vgl. etwa Bettermann, Vorbeugender Rechtsschutz in der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit, in: Zehn Jahre Verwaltungsgerichtsord-
nung (Schriftenreihe der Hochschule Speyer, Bd. 45 [1970]), S. 185.
Allgemein hierzu F. Baur, Studien zum einstweiligen Rechtsschutz
(1967). — Gerichtsschutz ist in diesem Sinne auf Wiedergutmachung
und nicht auf Verhinderung von Rechtsschutzverletzungen gerich-
tet. Schon insofern kdnnte man von einem zu spiaten Rechtsschutz
sprechen (vgl. Kopp, a.a.O. [Anm. 73], S. 2 £ m.z. N)).

108) Siehe §§ 42 Abs. 2, 113 Abs. 1 S. 1 und Abs. 4 S. 1 VwGO., —
Lerche, DOV 1961, 490: ,,..Man denke nur etwa an Planungen..,
die bei Erreichung des Stadiums einer unmittelbaren Einwirkung
auf die Rechtssphire des Einzelnen vielfach schon vollendete Tat-
sachen geschaffen haben werden.“ Ebenso z.B. Bliimel, a.a.O.
(Anm. 39), S. 137 £. m.w. N.

107) Bis zur rechtskriftigen Entscheidung vergehen oft Jahre. Auf-
schluBreich dafiir: Thieme (Hrsg.), Mangel im Verhéaltnis von Biir-
ger und Staat (1970), S. 42 f. Vgl. etwa auch Redeker, NJW 1967,
1299.

%) Einen gewissen Ausgleich schafft das Institut des vorbeugen-
den Rechtsschutzes; die grundsitzliche Losung des Problems kann
auf diesem Weg aber nicht erreicht werden. Der vorbeugende
Rechtsschutz muB immer Ausnahme bleiben; er vermag nur im
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im allgemeinen!®) und der ,normativen® Kraft der sich inzwi-
schen veridndernden Wirklichkeit im besonderen'®) kommt der
Rechtsschutz hiufig zu spdt'!). Der formal gesicherte Gerichts-
schutz ist also nur zum Teil materiell wirksam'*¥). Nimmt man
den herkommlichen Entscheidungsspielraum der Verwaltung,
vor allem den Ermessens- und Beurteilungsspielraum!*®) hinzu,

Einzelfall (und ohne endgiiltige Kliarung) Verbesserungen zu schaf-
fen. Vgl. dazu etwa Kopp, a. a. O. (Anm. 73), S. 106 £. und auBSerdem
Bettermann, a.a.O. (Anm. 105), S. 185 ff.; Schenke, AGR 95 (1970),
223 ff.; Erichsen, VerwArch 62 (1971), 418 ff.; Brohm, Rechtsschutz
im Bauplanungsrecht (1959), S. 75 ff.; Bartlsperger, DVBI. 1967,
369; BVerwGE 26, 23 £f.; E 30, 352 £f.; E 31, 177 ff.; OVG Liineburg,
OVGE 21, 473 £f.

108) Spanner, DOV 1958, 655; Lerche, ZZP 1965, 27; Kopp, a.a.O.
(Anm. 73), S. 104 f. m. w. N. — Auch die Moglichkeit, die Wahrheit
zu finden, wird natiirlich mit zunehmender zeitlicher Entfernung
immer geringer (A. Arndt, NJW 1959, 6).

10) Statt vieler: Bliimel, a.a. O. (Anm. 39), S. 137 ff. m. z. N., spe-
ziell unter der Perspektive der Raumplanung. (Seine Bedenken wer-
den von der Rechtsprechung nicht akzeptiert; vgl. neuerdings wie-
der BVerwG v. 25. 8. 71, VRspr. Bd. 23, S. 607 [611 £f.]). Zutreffend
betont er, daB das Problem der vollendeten Tatsachen dariiber
hinaus Uberall dort auftritt, ,wo ein fehlerhafter staatlicher Ho-
heitsakt .. Wirkungen entfaltet hat, die mit der nachtréiglichen Be-
seitigung des Hoheitsaktes nicht mehr aus der Welt zu schaffen
sind“ (a.a.Q., S. 141). — Ein illustratives Beispiel aus der Praxis
liefert Apelt, VVDStRL 17 (1959), S. 240 f.

111) Forsthoff (VVDStRL 18 [1960], S. 184) sieht hierin das ,Fun-
damentalproblem des ganzen Rechtsschutzes“.

112) Bull, NJW 1957, 1100 f.

13) Auf die unterschiedlichen Ansichten zum Umfang der Eigen-
zone verwaltungsrechtlicher Gestaltung kann hier nicht eingegan-
gen werden. Aus dem fast uniibersehbaren Schrifttum: Ehmke, ,Er-
messen* und ,unbestimmter Rechtsbegriff“ im Verwaltungsrecht
(Recht und Staat, Heft 230/231 [1960]); Bachof, JZ 1955, 97 ff.; Jesch,
AGR 82 (1957), 163 ff.; Stern, a. a. O.(Anm. 84); Hans H. Rupp,a.a. O.
(Anm. 82), S. 177 ff.; P. Hdberle, a.a.0. (Anm. 37), S. 595 ff.,
691 ff.; Ossenbiihl, DOV 1968, 618 ff.; ders, DOV 1970, 84 ff.;
Schmidt-Salzer, Der Beurteilungsspielraum der Verwaltungsbehor-
den (1968); H. J. Weigel, Beurteilungsspielraum oder Delegationsbe-
griff? (1971); Thieme, a.a. O. (Anm. 107), S. 36 £.; H. J. Wolff, a.a. O.
Salzer, a.a. 0., S. 26 ff. Die Verwaltungsrechtsprechung war im letz-
ten Jahrzehnt ,durch eine sprunghafte Expansion und Verdichtung
der richterlichen Kontrolle der Verwaltung gekennzeichnet* (Ossen-
biihl, DOV 1972, 401; ders.,, DOV 1968, 618 ff. und Redeker, DOV
1971, 757). Kritisch zu dieser Tendenz auch Brohm, VVDStRL 30
(1972), S. 245 ff. (277 ff. mit FN. 97). Mit der ,fast als eine Sensa-
tion“ (Bachof) empfundenen Entscheidung des BVerwG v. 16. 12, 71
(JZ 1972, 204 ff.) scheint sich ein Wandel zu vollziehen, genauer:
eine Umkehr anzubahnen. Dazu die Urt.-Anm. von Bachof (JZ 1972,
208 ff) sowie Ossenbiihl, DOV 1972, 401 ff. Vgl. nunmehr auch
den Beschlu des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshdfe
des Bundes v. 19. 10, 1971, JZ 1972, 655 ff. und dazu Bachof, JZ 1972,
641 ff.; siehe auch schon P. Hiberle, a.a.O.
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so wird augenscheinlich, daB die sog. verwaltungsgerichtliche
Generalklausel von Anfang an bedeutsame ,Liicken“ auf-
wies').]

Dieses Gerichtsschutzdefizit vergroBert sich nun mit Aus-
dehnung der gestaltenden Verwaltung und erfahrt neue, unge-
ahnte Dimensionen. Dies wird heute allgemein gesehen. Die Re-
gensburger Staatsrechtslehrertagung hat sich mit wichtigen
Aspekten dieser Entwicklung beschiftigt!’®). In der Diagnose
herrschte weitgehend Einigkeit: Die Verwaltung emanzipiert
sich auch gegeniiber der Rechtsprechung, weil der auf ein re-
lativ geschlossenes, punktuell angelegtes Verhiltnis zwischen
Biirger und Staat eingestellte Gerichtsschutz im wesentlichen
nur noch periphere Bereiche zu decken vermag. L4t die ,,nahe-
zu totale Interdependenz aller Tatigkeiten und Zustdnde“ schon
die herkémmlichen Verwaltungsagenden vielfach ,ihren indi-
viduell begrenzten Charakter“ verlieren'®), so ist die immer
stirker ins Zentrum der Bedeutung riickende gestaltende Ver-
waltung mit der Aufgabe, eine grundsétzlich nicht vorgegebene,
sondern immer wieder neu zu konzipierende gerechte Sozial-
ordnung auszubilden, fiir den Biirger eine all- und immergegen-
wdrtige Grife, die sich nicht auf gelegentliche Einzelkontakte
beschrinken 1dBt''"). Die gestaltende Verwaltung hat fiir den
Biirger auch und oft gerade dann existentielles Gewicht, wenn
kein oder noch kein unmittelbarer Eingriff in seine Rechts-
sphédre vorliegt, wenn es an EinzelvollzugsmaBnahmen fehlt
oder noch fehlt. Bei Planungen wird dies bekanntlich besonders
offenkundig, gleichgiiltig, ob es hierbei um Raumordnung, Wirt-
schafts-, Bildungs- oder Sozialpolitik geht'®). Hier zeigt sich
dariiber hinaus, dal die Gestaltungsfunktionen der Verwaltung
nur sehr bedingt durch Gesetz vorgezeichnet werden konnen''?);

114) Redeker, NJW 1967, 1299: ,Die Wirkung der Generalklausel
wird iiberschitzt . ..

usy ygl. vor allem Brohm, VVDS{RL 30 (1972), S. 245 f£., insb. S.
263 ff. m.z. N.

16) Brohm, VVDStRL 30 (1972), S. 245 ff. (259) unter Hinweis auf
die Typengenehmigung im Kraftfahrzeug- oder Baustoffgewerbe.

u?) Forsthoff, a.a.O. (Anm. 1) , S. 71: ,Die Beriihrung des Ein-
zelnen mit dem Staat aktualisiert sich nicht mehr in Einzelakten
wie einer gelegentlichen Polizeiverfiigung oder einer einmaligen Er-
laubniserteilung. Sie ist ein Dauerzustand.” Vgl. etwa auch Haber-
mas, a.a.0. (Anm. 5), S. 25 £.

118) Statt vieler: Forsthoff, Uber Mittel und Methoden moderner
Planung, in: Joseph H. Kaiser (Hrsg.), Planung III (1968), S. 21 ff.;
Imboden und K. Obermayer, VVDStRL 18 (1960), S. 113 ff. bzw. S.
144 ff.

119) Forsthoff, a.a.O. (Anm. 1), S. 67; vgl. etwa auch W. Hoppe,
Rechtsschutz bei der Planung von StraBien und anderen Verkehrs-
anlagen (1971); E.-H. Ritter, JZ 1972, 110: Planung ist ihrem We-
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allenfalls das Ob und das Wohin, nicht aber das Wie ist nor-
mierbar'®®). Dementsprechend beschrinkt ist die auf Uber-
prifung der RechtmiBigkeit bezogene Gerichtskontrolle.

Diese Lage hat zu einem Uberdenken des herkémmlichen
Rechtsschutzsystems gefiihrt. [Das Institut des vorbeugenden
Rechtsschutzes, die Unmittelbarkeit der eigenen Rechtsverlet-
zung und die Systematisierung der (anfechtbaren) Hoheitsakte
sind dabei als zentrale Problemkreise erkannt!®!).] Wie frucht-
bar diese Uberlegungen immer sein mégen: auch ein maximal
aktivierter Gerichtsschutz kann und soll nicht jede Verwal-
tungsagende abdecken'®). In gewissen Bereichen wird die Ver-
waltung immer erste und letzte Instanz sein. Das gilt vor allem
fiir die Gestaltungsfunktionen. Mit ihrer stindig zunehmenden
Bedeutung innerhalb der Verwaltungstitigkeit wird daher die
Frage nach einem , Ausgleich” fiir die abnehmende Relevanz
der gerichtlichen Kontrolle aktuell. Eine stirkere Beachtung
des Verwaltungsverfahrens bietet sich an, wobei eine Beteili-
gung des betroffenen Biirgers als Rechtsschutz nicht-judizieller
Art naheliegt. Partizipation hdtte insofern rechtsstaatliche
Funktion.

3. Das verdnderte Verhdltnis der modernen Verwaltung zum
Biirger schlieflich wird nach wie vor am anschaulichsten durch
das bekannte Bild Forsthoffs von dem zunehmenden effekti-
ven und immer stirker schrumpfenden beherrschten Lebens-
raum des Menschen signalisiert'®). Der durch den industriell-

sen nach ,kein ermessensausfiillender, sondern ein schopferischer
ProzeB ... Aus dem Grunde entzieht sie sich den traditionellen Ka-
tegorien der Gesetzesbindung.“; Harnischfeger, Planung in der so-
zialstaatlichen Demokratie (1969).

120) Dje modernen Planungsgesetze tragen dem Rechnung, indem
sie sich auf die Formulierung weitgespannter Zielvorstellungen be-
schrinken. Siehe z.B. § 1 Abs. 4, 5 BBauG; § 1 Abs. 3, 4, 5 Stiddte-
bauférderungsG; § 1 StabilitditsG. Vgl. auch E.-H. Ritter, JZ 1972,
110. Diese Bestimmungen werden mit Verwaltungsverfahrensre-
geln kombiniert. Siehe z.B. § 2, insb. Abs. 4 ff. BBauG; §§ 3 ff.,
§8 53 ff. StadtebauforderungsG; § 3 Abs. 1 StabilitidtsG.

121) Unter dem Stichwort ,Verbandsklage“ ist die Frage der un-
mittelbaren Selbstbetroffenheit (§ 42 Abs. 2 VwGO) derzeit beson-
ders in der Diskussion. Vgl. dazu etwa Hans H. Rupp, ZRP 1972,
32 ff. und Ule, DVBI. 1972, 444, jeweils m. w. N.; Oberndorfer, DOV
1972, S. 529 ff.; aus rechtsvergleichender Sicht: Bleckmann, Verw-
Arch 63 (1971), S. 183 ff. Allgemein zu dem Problem P. Hdberle,
VVDStRL 30 (1972), S. 43 ff. (123: ,Modifikation des herkémmlichen
Eingriffsbildes“!).

122) Vgl. Scheuner, Die neuere Entwicklung des Rechtsstaats in
Deutschland, in: v. Caemmerer u.a. (Hrsg.), Hundert Jahre deut-
sches Rechtsleben, Bd. II (1960), S. 229 ff. (233, 252).

123) Forsthoff, Rechtsfragen der leistenden Verwaltung (1959), S.
25 f.; ders., Die Daseinsvorsorge und die Kommunen, in: ders.,
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technischen Proze verursachte vielbeschriebene und buchstib-
lich beispiellose Wandel des Staates zu einem ,universalen Da-
seinsgaranten“ (A. Gehlen) braucht nicht erneut dargestellt
zu werden. Wichtig ist hier die offenkundige Tatsache, dal der
moderne Mensch ohne beherrschten Lebensraum gerade auch
in seiner elementaren Existenz vom Staat bzw. der staatlichen
Verwaltung abhiingig ist, die nicht nur das Wie, sondern auch
das Ob seines Lebens bestimmt'®), [Im sozio-6konomischen
Raum gibt es praktisch keinen ,staatsfreien Winkel“ mehr. Von
der Wasserversorgung iiber den Personenverkehr bis zum Heil-
bad, vom Mutterschutz iiber die Jugendhilfe bis zum Jugend-
arbeiterschutz, zur Arbeitsférderung, Vorsorgeuntersuchung,
Krankenversicherung, Sozialversicherung, Vermdégensbildung
usw., die Verwaltung ,umsorgt“ den Menschen bis hinein in
den Kern seiner Intimssphdre: der moderne Staat ist uns sehr
nahe geriickt!®®).] Neben die individuelle Daseinsverantwortung
tritt zunehmend die Verantwortung der Allgemeinheit fiir das
Dasein des Individuums.

Man muBl nicht unter liberalen Vorurteilen leiden, um das
Ausmall der Gefahren abschitzen zu kénnen, die der persona-
len Freiheit aus dieser Situation erwachsen. Allgemein wird
die Gefahr einer technokratischen Entartung der Verwaltung
gesehen und vor ihrer Ausklammerung aus dem politischen
Integrationsproze gewarnt'®®). Dies scheint mir freilich mehr
und ganz allgemein ein Problem unserer parlamentarischen Ver-
fassungsstruktur ingesamt zu sein, deren freiheitsverbiirgender
Effekt auch im Bereich einer daseinsvorsorgenden Verwaltung
abzusichern und zur Wirkung zu bringen ist. Die Daseinsvor-
sorge, vom Grundgesetz mit der Formel vom sozialen Rechts-
staat verfassungsrechtlich eingefangen'®), hat ihre spezifische
Gefahr in einer zwangsldufig ,nivellierenden Wucht der wohl-
fahrtsstaatlichen Aufgaben und Formen des Verwaltens“ (Ba-

Rechtsstaat im Wandel (1964), S. 111 £f. (112 ff.); ders., a. a. O. (Anm.
1), S. 340 ff. m. w. N.; vgl. auch Biilck, Abhingigkeit und Selbstin-
digkeit der Verwaltung, in: Morstein Marx (Hrsg.), a.a.O. (Anm.
42), S. 52 ff. (58 ff.); W. Bogs, Das Problem der Freiheit im sozialen
Rechtsstaat, in: Forsthoff (Hrsg.), Rechtsstaatlichkeit und Sozial-
staatlichkeit (1968), S. 509 ff.

124) Forsthoff, Rechtsfragen der leistenden Verwaltung (1959), S.
27 . Vgl. auBerdem etwa Weichmann, Wandel der Staatsaufgaben
im modernen Staat, in: Joseph H. Kaiser (Hrsg.), Planung III (1968),
S. 39 ff.; Biilck, a.a. O. (Anm. 123), S. 58 f.; Scheuner, a.a. 0. (Anm.
122), S. 261 f{.

125) Hennis, PVS 1965, 427 {.

126) Sehr ausgewogen dazu Badura, DOV 1968, 450 ff.; vgl. auch
ders., a.a. 0. (Anm. 86), jeweils m. z. N.

127y vgl. etwa K. Hesse, a.a. 0. (Anm. 78), S. 84 ff.
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dura); eine solche Verwaltung kann den Menschen als eigenge-
artetes Individuum verfehlen und ihn zum austauschbaren Lei-
stungsempfinger denaturieren. Entwicklungen dieser Art sind
allein durch die politische Kontrolle seitens eines durch egali-
tdre Wahl besetzten Parlaments, das im wesentlichen auf die
Festlegung allgemeiner Direktiven beschrinkt bleiben muB,
nicht zu verhindern. Die verlorene Autonomie des einzelnen
in seiner individuellen Daseinssicherung und Daseinsgestaltung
kann nur dadurch angemessen ausgeglichen werden, daB er
dariiber hinaus gerade seine Eigenart oder vielleicht auch seine
»Unart“ in die sein Dasein gestaltende Verwaltung miteinbrin-
gen kann. Insofern hdtte Partizipation eine sozialstaatliche
Funktion, wenn man das Ziel des Sozialstaats nicht in einer
kollektiven Massenabfiitterung, sondern im Ermdglichen indi-
vidueller Daseinsgestaltung sieht.

DRITTER TEIL:

Mobglichkeiten und Grenzen verfassungs- und verwaltungsge-
rechter Partizipation

Die Basis fiir eine verfassungsgerechte Partizipation an Ver-
waltungsentscheidungen ist damit gelegt. Auf dieser Grundla-
ge werden nunmehr Partizipationsmodelle entwickelt, die am
Demokratiegebot, am Rechtsstaatsprinzip und am Grundsatz
der Sozialstaatlichkeit ausgerichtet sind.

A) Partizipationsmodelle

1. Modell: Partizipation an Verwaltungsentscheidungen als De-
mokratiegebot

I. Die Demokratiekonzeption des Grundgesetzes

1. Hier geht es um die ,Demokratisierung® des (demokrati-
schen) Staates des Grundgesetzes (Art. 20 Abs. 1, 28 Abs. 1 GG),
speziell darum, Verwaltungsentscheidungen demokratisch oder
»~demokratischer® zu machen'®®). Das ist zunichst ein Legitima-

128y Die ,Demokratisierung* der Gesellschaft, die mogliche oder
unmoégliche Ubertragbarkeit des Demokratieprinzips als einem Prin-
zip der politischen Ordnung auf gesellschaftliche Organisationsein-
heiten steht also unmittelbar nicht zur Debatte. Vgl. dazu etwa
einerseits: Roos, Demokratie als Lebensform (1969); Schiile, Demo-
kratie als politische Form und als Lebensform, in: Festschr. . R.
Smend (1952}, S. 321 ff.; Habermas, a.a. 0. (Anm. 5), S. 13 tf.; Willy
Brandt, Die Alternative, in: Die neue Gesellschaft 1969, Sonderheft
Mai, S. 3 ff. und andererseits: Hennis, a.a.O. (Anm, 3), S. 68 ff.;
Hans Maier/Matz, Die politische Meinung 1969, 42 ff.; Leibholz,
VVDS{RL 29 (1971), S. 105 f.; Diirig, ebenda, S. 127; W. Schmitt
Glaeser, AGR 97 (1972), S. 85 ff. m. w. N.

14 Verdffentl, Dt. Staatsrechtlehrer, Heft 31
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tionsproblem™) und, weil hier ausschlieflich die Demokratie-
konzeption des Grundgesetzes als geschriebener Verfassung
in Frage steht, zugleich ein Problem der Legalitdt™).

[2. Die Demokratie des Grundgesetzes ist am politischen out-
put orientiert™). Besonders deutlich zeigt dies die jeder Dis-
kussion entzogene ,Ewigkeitsentscheidung“ des Art. 79 Abs. 3
GG, aber nicht nur sie, wie v. Simson auf der Staatsrechtsleh-
rertagung in Speyer eindrucksvoll gezeigt hat'®®). Eine ,Par-
tizipation aller Biirger am diskutant aufzuhellenden politi-
schen EntscheidungsprozeB“!*®), wie es Vorbild der radikalen,
ausschlieBlich am input orientierten Demokratietheorie ist'*),
gibt es unter der Geltung des Grundgesetzes nicht'®*). Eine sol-
che Partizipation kann Herrschaft nicht legitimieren'). Ple-
biszitire Momente sind dem Grundgesetz prinzipiell fremd,
wenn auch das Volk iiber die Mdglichkeit der Bildung einer
offentlichen Meinung als ,,Vorformung des politischen Willens*
(Scheuner) sehr viel gréBeres Gewicht bekommt, als es bei vor-
dergriindiger Betrachtung den Anschein hat'). Die Staatswil-
lensbildung wird aber hierdurch allenfalls mittelbar beein-
fluBt™s),

120) Zum Problem der Legitimation allgemein: Heller, Staatslehre,
4, Aufl. (1970), z.B. S. 175 ff., 196, 221, 278; Quaritsch, in: Evan-
gelisches Staatslexikon (1966), Stichwort: ,Legalitit, Legitimitat«,
Sp. 1226 £.; Luhmann, a. a. O. (Anm. 36), S. 27 ff.

130y K, Hesse, a.a. 0. (Anm. 78), S. 15, 81.

131) Zu dieser am Schema der Systemtheorie orientierten Eintei-
lung politischer Ordnung: Scharpf, Demokratietheorie zwischen Uto-
pie und Anpassung (1970), S. 21 ff.

132) YVDStRL 29 (1971), S. 3 ff, (13 £f.).

133)  Euchner, Demokratietheoretische Aspekte der politischen
Ideengeschichte, in: Kress/Senghaas (Hrsg.), Politikwissenschaft.
Eine Einfiihrung in ihre Probleme, 3. Aufl. (1972), S. 37 ff. (43).

134y Scharpf, a.a.O. (Anm. 131), S. 25 ff.,, 55 £, m.z. N, Vgl. noch
Habermas, a.a.O. (Anm. 5), S. 15 ff.; Eckert, a.a. 0. (Anm. 7), S.
31f

135) K. Hesse, a.a. 0. (Anm. 78), S. 54 f. — Das gleiche gilt natiir-
lich fiir die pluralistische Variante der input-orientierten Demo-
kratietheorie. Dazu Scharpf, a.a.0O. (Anm. 131), S. 29 £f. Vgl. in
diesem Zusammenhang auch Hans Maier/Matz, a.a.O. (Anm. 128),
S. 46 £

136) Eine Ausnahme ist Art. 28 Abs. 1 S. 3 GG. Spétestens mit der
kommunalen Gebietsreform hat die Bestimmung ihre praktische
Bedeutung verloren.

137} K. Hesse, a. a. O. (Anm. 78), S. 61 ff.; Herb. Kriiger, Allgemeine
Staatslehre, 2. Aufl. (1966), S. 977 ff. Vgl. in diesem Zusammenhang
auch Dienel, Die Verwaltung 1971, 157; W. Schmitt Glaeser, AS6R
97 (1972), S. 60 ff., 276 ff.

138) BVerfGE 8, 104 (112 £f.); E 20, 56 (98 ff.); W. Schmitt Glaeser,
AOR 97 (1972), S. 102 ff., 108 ff,
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In der freiheitlichen Demokratie unserer Verfassung ist
Herrschaft konstituiert, und sie wird durch das institutionali-
sierte Verfahren der Volkswahl legitimiert. Das Grundgesetz
lehnt die utopische Konzeption einer Demokratie als herr-
schaftslose Ordnung und damit jede undifferenzierte Identi-
fikation von Staat und Gesellschaft ab'®). In Erkenntnis der
Tatsache, daB es eine Identitit von Regierenden und Regier-
ten nicht gibt, jeder Staat als verfaite Herrschaftsordnung ei-
ner Reprisentation bedarf) und alle Machtentfaltung dem
»Gesetz der kleinen Zahl“ unterliegt'*!), trennt es in Art. 20
Abs. 2 zwischen Legitimation als der Frage nach Sinn und
Rechtfertigung von Herrschaft und Ordnung als der Frage nach
dem konkreten Herrschaftsvorgang!*®). Die Volkswahl ist insti-
tutionalisierter Ausdruck einer Legitimationskette vom Volk
zu den ,besonderen Organen” i. S. des Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG!),
und die in Art. 38 Abs. 1 GG verankerten Grundsitze gewihr-
leisten, dafl es die tatsédchliche, die empirische Mehrheit des
Volkes, die volonté de tous ist, die den Herrschaftsauftrag er-
teilt. Die plebiszitdre Annahme eines fiktiv-einheitlichen Volks-
willens und dessen Identitit mit dem Gesamtinteresse!*!) wird
abgelehnt.

3. Das in Art. 20 Abs. 2 GG errichtete Modell gilt gem. Art.
28 Abs. 1 GG ebenso fiir die Herrschaftslegitimierung in den
Ldndern, Kreisen und Gemeinden. Diese gebietsmiBige Ab-

130y Statt vieler: K. Hesse, a.a. O. (Anm. 78), S. 54 ff. — Allge-
mein dazu Heller, a.a. 0. (Anm. 129), S. 246 ff.; Forsthoff, Vertas-
sungsprobleme des Sozialstaats (1954); Eschenburg, Staat und Ge-
sellschaft in Deutschland, 2. Aufl. (1956), S. 277; Herb. Kriiger,
a.a. Q. (Anm. 137), S. 654 ff.; Diirig, VVDStRL 29 (1971), S. 127;
Ossenbiihl, ebenda, S. 137 £f. (150 m. w. N.). — Zu einem ,Hinweg-
fingieren“ von Herrschaft neigt z. B. auch die Konzeption von Leib-
holz, a.a.0. (Anm. 25), S. 90 ff.; dazu Hadttich, a.a.O. (Anm. 8),
S. 45 £. m. FN. 42,

149) Joseph H. Kaiser, in: Staatslexikon, 6.Bd., 6. Aufl. (1961), Stich-
wort: ,Représentation”, Sp. 866: ,Es gibt kein Staatswesen ohne
Reprisentation®.

141) Heller, a.a. 0. (Anm. 129), S. 247.

142) Sjehe einerseits Art. 20 Abs. 2 Satz 1 und andererseits Satz 2.
Allgemein hierzu Hittich, a.a. O. (Anm. 8), S. 25 ff. — Die in Art.
20 Abs. 2 S. 2 GG ermoéglichte Abstimmung bezieht sich auf die
abschlieBend geregelten Félle der Art. 29 und 118 GG. Vgl. in die-
sem Zusammenhang auch Zacher, Freiheitliche Demokratie (1969),
S. 22 ff. — Weitergehendere Regelungen finden sich in den Lan-
desverfassungen. Vgl. etwa Art. 74 LVerf. Bayern, Art. 60 LVert.
Bad.-Wiirttemberg, Art. 68 LVerf. Nordrhein-Westfalen.

143y Scheuner, VVDSIRL 16 (1958), S. 124; vgl. auch Herzog, a.a.O.
(Anm. 49), S. 209 f£., 212 ff.

44 Hittich, a.a. 0. (Anm. 8), S. 48 m.w. N.

14*
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stufung interessiert einmal im Hinblick auf die organschaftli-
che Partizipation; zum anderen bringt der Aufbau von unten
nach oben auch wichtige Voraussetzungen fiir die biirgerschaft-
liche Partizipation durch ihren Effekt moglichst biirgernaher
Entscheidungen'). SchlieBlich und vor allem aber manifestiert
sich in Art. 28 Abs. 1 GG eine Dezentralisation der Legitima-
tion, indem nicht nur dem ,ganzen Volk“**), sondern auch dem
»Teilvolk“!*") des einzelnen Landes, Kreises und der einzelnen
Gemeinde herrschaftslegitimierende Wirkung beigemessen
wird. Die Volkswahl ist dabei immer auf die Volksvertretung
als zentrale Fiihrungsinstanz bezogen. Alle anderen Organe,
und damit auch die Organe der Verwaltung, werden unmit-
telbar oder mittelbar (iiber die Regierung) von der Volksver-
tretung eingerichtet (z. T. auch errichtet) und kontrolliert. Eine
unmittelbare Berufung dieser Organwalter durch Volkswahl
ist vom Grundgesetz nicht vorgesehen und prinzipiell ausge-
schlossen'®®). Demokratische Verwaltung heifit also zu allererst
einmal parlamentsbezogene und parlamentsabhingige Verwal-
tung'®),

4. Neue Legitimationsprobleme wirft nun — wie wir sahen
— die zunehmende Verselbstindigung der Verwaltung gegen-
iber Parlament und Regierung auf. Dabei ist natiirlich nicht
zu verkennen, dal} es weder Verwaltungsbereiche gibt, in de-

15) Zacher, a.a.O. (Anm. 142), S. 180 f.; v. Simson, VVDStRL 29
(1971), S. 3 ff. (20); Kopp, ebenda, S. 119. — Auswirkungen zeigen
sich vor allem auf kommunalem Gebiet: BVerfGE 11, 266 (275 £.);
v. Unruh, DOV 1972, 16 £ff. — Vgl. aber unten III, 3, FN. 212.

148) Davon geht Art. 20 Abs. 2 GG aus. Dabei ist es natiirlich rich-
tig, daB der sog. Wahlkreisbewerber nicht vom ganzen Bundes-
oder Landesvolk, sondern nach § 5 BWahlG nur vom Volk seines
Wahlkreises gew#hlt wird. Hieraus kann jedoch nicht geschlossen
werden, da3 diese , Amtsinhaber damit ,nur von Teilen des Vol-
kes“ legitimiert seien (so aber Herzog, a.a.O. [Anm. 49], S. 221).
Die gebotene Gesamtsicht richtet sich auf das Parlament, das
vom ganzen Volk gewihlt wird. Das ,,Volk“ eines Wahlkreises ist
zwar nur ein ,Teil* des Volkes im tatsdchlichen Sinne, aber nicht
»Teilvolk* im Rechtssinne.

17) Zur Terminologie Kelsen, Allgemeine Staatslehre (Neudruck
1966), S. 180 £. Vgl. auch Herzog, a.a.O. (Anm. 49), S. 220 ff.

u8) So wieder jlingst Geiger, Das Demokratieverstindnis des
Grundgesetzes, in: Demokratie und Verwaltung, a.a.O. (Anm. 3),
S. 229 ff. (233 f.). — Dieses Prinzip hindert nicht, daB der Gesetz-
geber flir bestimmte Fille eine Volkswahl der Exekutivspitze zu-
148t, wie das z. B. in der BayGemO (Art. 17) und BayLKrO (Art. 31
Abs. 1 Satz 2) hinsichtlich des (Ober-)Biirgermeisters und Landrats
geschehen ist.

149) Scheuner, a.a.O. (Anm. 82), S. 275 £, 277; ders.,, DOV 1969,
589 f., 591 f.; Ellwein/Gorlitz/Schrider, a.a. O. (Anm. 68), S. 71 f£f.;
Ellwein, a. a. 0. (Anm. 96), S. 51; Brohm, a.a.O. (Anm. 103), S. 246 £,
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nen jede Titigkeit nur Vollziehung detailliert vorgenormter
Entscheidungsschablonen ist, noch Verwaltungsagenden fest-
stellbar sind, die sich jeglicher (auch mittelbarer) Bindung an
die parlamentarische Fiihrung in praxi entzogen hitten. Vor
allem ist die Sachinitiative der Verwaltung ebenso legitim und
notwendig wie es selbstverstdndlich ist, da Parlament und Re-
gierung bei einschligigen Entscheidungen die Uberlegungen
und die Erfahrung der Verwaltung beachten'’). In diesem Sin-
ne gibt es immer nur ein Mehr oder Weniger an Selbstindig-
keit und Einflul der Verwaltung. Idealtypisch argumentiert
geht es hier um jene Verwaltungsbereiche, in denen das ,Mehr*
tatsdchlich soviel geworden ist, daB es verfassungsrechtlich ein
~Zuviel® ist, weil eine ausreichende parlamentarische Fiihrung
und Kontrolle nicht mehr funktioniert und damit der Legiti-
mationsstrang vom Parlament zur Verwaltung tatsédchlich nicht
mehr existiert'™), d. h. jene Situation geschaffen ist, die — mehr
aus empirischer Sicht — héiufig mit dem Begriff ,Verwaltungs-
staat“!®*) gekennzeichnet wird und in welcher der legitime Ein-
fluf der Verwaltung faktisch in Zustindigkeit, die notwendige
Selbstdndigkeit in Bindungslosigkeit umschlagt®®).

Diese Spannung zwischen Verfassungsrecht und Verwaltungs-
wirklichkeit kann nicht durch Normativierung der Wirklichkeit
unter Negierung der Verfassung gelost werden. Selbstverstind-
lich ist das Gebot, die Wirklichkeit der Verfassung anzupassen,
d. h. speziell: die Verwaltung wieder an die Legitimationskette
zu legen, so wie es das Grundgesetz verlangt. Fragen der Par-
lamentsreform im weiteren Sinne stehen hier im Mittelpunkt.

150) ygl. etwa Ellwein, a.a. 0. (Anm. 92), S. 80 ff. mit Beispielen,
die den Funktionszusammenhang anschaulich zeigen; zufreffend
wird aber auch betont, daB ,EinfluB“ nicht mit ,Zustindigkeit®
verwechselt werden darf (Ellwein/Gorlitz/Schroder, a.a.O. [Anm.
68], S. 73).

151) Tllustrativ dazu etwa E.-H. Ritter, JZ 1972, 110 £.

152y Vgl. Herb. Kriiger, a.a.0. (Anm. 137), S. 80 ff. m.z. N.; ElU-
wein, Politik, Regierung, Verwaltung, Bd. 3, 1. Teil (1970), S. 14 ff.;
Peters, Der Kampf um den Verwaltungsstaat, in: Festschr. f. La-
foret (1952), S. 19 ff. — Besonders weitgehend die Vision von Schels-
ky, Der Mensch in der wissenschaftlichen Zivilisation (1961). Vgl
auBerdem: Joseph H. Kaiser, Einleitung. Exposé einer pragmati-
schen Theorie der Planung, in: ders., Planung I (1965), S. 11 ff.
(26 ff). Richtig freilich Badura (DOV 1968, 450), wenn er meint:
»~Der Wohlfahrtsstaat ist notwendig *Verwaltungsstaat’ in dem Sin-
ne (1), daB er seine Zwecke nur durch einen umfangreichen und bii-
rokratisch organisierten Verwaltungsstab verwirklichen kann“.

15%) Dazu vor allem Kéttgen, DVBL. 1957, 441; ders., DOV 1964, 147;
ders.,, Struktur und politische Funktion offentlicher Verwaltung,
in: Festschr. f. Leibholz, Bd. II (1966), S. 771 ff.
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Die fortschreitende Pluralisierung der Verwaltung, ihre Auf-
gliederung in eine Vielzahl von Teil- oder Subsystemen, Son-
derbehoérden, 6ffentlich-rechtlichen Koérperschaften und andere
Verwaltungseinheiten, kann und soll aber durch eine solche Re-
form nicht aufgehalten, geschweige denn zurlickgeschraubt wer-
den. Nur eine pluralistische Struktur der Verwaltung in ihrer
Komplexitiat ermdglicht die Bewiltigung der an eine moderne
Verwaltung gestellten vielfdltigen Aufgaben'®). Problematisch
aber ist, wieweit die Selbstindigkeit dieser Subsysteme von
Verfassungs wegen reichen darf, inwieweit also eine solche
Selbstindigkeit legitim ist oder — und das ist die zentrale Fra-
ge — durch Partizipation legitimiert werden kann oder mug.]

II. Legitimation durch Partizipation

In Frage steht eine ersatzweise oder eine zusdtzliche Legiti-
mation staatlicher Verwaltungsentscheidungen durch unmittel-
bare Beteiligung von Biirgern oder Biirgergruppen als sol-
chen. Als ,unmittelbar* mubB3 dabei auch eine Beteiligung an-
gesehen werden, die durch Gruppenvertreter vollzogen wird.

Gegenstand der Legitimation durch Partizipation konnen
sein:

— einzelne Entscheidungsvorgénge (z. B. Subventionsverga-
ben),

— mehrere, sachlich zu einem zeitlich und/oder rdumlich
voribergehend in sich geschlossenen Entscheidungskomplex
verbundene Einzelagenden (z. B. Planungsmafinahmen),

— oder schlieBlich ganz generell die Tétigkeiten bestimmter
vor allem korperschaftlich verfaBiter und sachbezogener Ver-
waltungseinheiten (z. B. Berufskammern).

Das grundsétzliche Problem ist dabei immer dasselbe: es geht
um die Legitimationskraft einer ,Betroffenen“-Teilhabe im
Sinne der Erledigung ,eigener Aufgaben®). Bei der Komple-
xitdt der Problematik kann in diesem Rahmen nur exempla-
risch argumentiert werden. Besondere Beachtung verdient die

154y Luhmann, etwa: Politische Planung, Jahrbuch fiir Sozialwis-
senschaft 17 (1966), S. 271 ff.; ders., Theorie ..., a.a.O. (Anm. 59),
S. 64 ff.; W. R, Ashby, An Introduction to Cybernetics (London
1957); Dienel, Die Verwaltung 1971, 152 f.; Mdding, a.a.O. (Anm.
98), S. 319 ff., insb. S. 322 ff.; Kottgen, Mandat, Methoden, Instru-
mente planender Verwaltung, in: Joseph H. Kaiser (Hrsg.), Planung
III (1968), S. 11 ff. (insb. S. 14 £.); Forsthoff, Uber Mittel und Me-
thoden moderner Planung, ebenda, S. 21 ff. (22 ff.); W. Ernst, Raum-
ordnung als Aufgabe der planenden Gesetzgebung und Verwaltung,
ebenda, S. 129 ff. (144 ff.); Bonheim, DUZ 1969, Heft 15/16, S. 2 {.

155y So jlingst z. B. Brohm, VVDStRL 30 (1972), S. 245 £f. (269 f.
mit FN 69).
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sachbezogene Verwaltungseinheit. Ist doch gerade sie ein Tum-
melplatz neuer Demokratiehoffnungen.

1. Die Frage nach der Méglichkeit ersatzweiser Legitimation
durch Partizipation kann beim Demokratieverstindnis des
Grundgesetzes nur rhetorischen Charakter haben, wiirde dies
doch bedeuten, daB Partizipation allein, und d. h. anstelle der
Volkswahl, Herrschaft legitimiert. Damit wiirde die iiber das
institutionalisierte Verfahren der Volkswahl zu kniipfende Le-
gitimationskette vom gesamten Volk (Art. 20 Abs. 2 GG) oder
dem in Art. 28 Abs. 1 GG als Legitimationsbasis anerkannten
»leilvolk” zu den Verwaltungsorganen mittels Biirgerbeteili-
gung an konkreten Verwaltungsentscheidungen gleichsam kurz-
geschlossen'®). Eine solche Konzeption widerspricht dem zwin-
genden Prinzip der Art. 20 Abs. 2 und 28 Abs. 1 GG und ist
verfassungswidrig.

Diesem Verdikt unterfallen grundséatzlich alle pluralistischen
Varianten der input-orientierten Demokratietheorie!®), [wobei
es an der Sache nichts édndert, daBl sie unter neuer und reich-
lich komplizierter Terminologie erscheinen!*®). Die Verdienste
vor allem der modernen Organisationstheorie'®) sollen damit
in keiner Weise geschmilert werden, und ich bin sicher, daB
ihre Erkenntnisse verfassungskonform genutzt werden kénnen.
Subsystem, Einzelorganisation, Teilsystem (oder wie immer

156) Vgl. in diesem Zusammenhang Mayntz, a.a. Q. (Anm. 45), S.
344. Ohne auf verfassungsrechtliche Fragen einzugehen, sieht sie
dem Grundsatz nach hierin eine Moiglichkeit (allerdings zusétzli-
cher) Legitimation (S. 351 ff.). Oberndorfer (DOV 1972, 532) akzep-
tiert eine ,Legitimation durch die Verwaltungsadressaten“. —
Demgegeniiber will Hans H. Klein (Demokratie und Selbstverwal-
tung, in: Festschr. . Forsthoff {1972], S, 165 f£f. [177]) nicht einmal
die Selbstverwaltungseinrichtungen i. S. des Art. 28 GG als ,eigen-
stindige Legitimationsquelle“ anerkennen.

187y Dazu Scharpf, a.a.O. (Anm. 131), S. 29 ff. — Eine andere
Beurteilung verdient allerdings die normativ reduzierte Pluralis-
mustheorie, von der Scharpf (S. 54) unter Verweis auf Dahl be-
merkt, sie sei ,etwa auf dem Stand der &dlteren Balancetheorie an-
gelangt*®.

138) Vgl. etwa Jean Millar, Die Rolle des Sachverstindigen in der
politischen Willensbildung und im Entscheidungsproze8 (1970), S.
26 1f.; Ch. E. Lindblom, The Intelligence of Democracy (New York
1965), S. 205 ff.; R. M. Cyert/ J. G. March, Behavioural Theory of
Organizational Objectives, in: M. Haire (Hrsg.), Modern Organiza-
tion Theory (New York 1959), S. 76 ff.; Glaser, Radikalitit —
Scheinradikalitdt — Spielraum. Zur Sozialpsychologie des Protestes,
in: Aus Politik und Zeitgeschichte, B 12/1969, S. 10 f.; Naschold,
PVS 1968, 494 ff.; ders., a.a.O. (Anm. 60), passim; ders, a.a. O,
(Anm. 5), passim.

159) Dazu etwa Luhmann, Der Staat 3 (1964), S. 129 ff.
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man die fraglichen Organisationseinheiten nennen mag) als
selbstidndige, vom Gesamtwillensbildungsprozef} der parlamen-
tarischen Fithrungsinstanz losgeloste Entscheidungstriger aber
sind verfassungsrechtlich unzuléssig, und zwar auch dann, wenn
es etwa i(ber die Institution von ,Gruppenfiihrern“ zu einer
vertikalen und horizontalen Verklammerung der Teilsysteme
und auf diese Weise letztlich doch zu einem gewissen institu-
tionalisierten Gesamtwillensbildungsproze kommen sollte').
Das ,,KurzschlieBen“ des Legitimationsstranges fithrt auch hier
zum , AusschlieBen“ der vom Grundgesetz geforderten Legiti-
mationsbasis.]

2. Was nun die Moglichkeit einer zusdtzlichen Legitimation
durch Partizipation betrifft, so ist zu beachten, daB das Grund-
gesetz neben den Art. 20 Abs. 2 und 28 Abs. 1 Normen mit
speziellen Kompetenzzuweisungen enthilt, die die allgemeinen
Legitimationserfordernisse modifizieren'). Fiir den hier inter-
essierenden Verwaltungsbereich ist z. B. Art. 88 GG zu nennen,
der eine dem Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG vorgehende Ausnahmebe-
stimmung sein soll'®®),

Dariiber hinaus gibt es zahlreiche sachbezogene Verwaltungs-
einheiten vor allem in Form von Korperschaften, aber auch
von Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts mit dem
Recht auf Selbstverwaltung®). Das Grundgesetz hat sie nicht
nur als Typus, sondern zu einem groBen Teil in concreto vorge-
funden: die Rechtsanwalts- und Handwerkskammern, die Land-
wirtschaftskammern, die Industrie- und Handelskammern, die
Innungen, die Boden- und Wasserverbinde, die o&ffentlich-
rechtlichen Marktverbinde, die Universitaten. Es hat sie offen-
bar auch akzeptiert. In Art. 87 Abs. 2 und 3 GG sind sachbe-
zogene Verwaltungseinheiten sogar expressis verbis normiert.

180) Niher dazu Brohm, VVDStRL 30 (1972), S. 245 ff. (295 ff.). —
Zur Systemgrenze innerorganisatorischer , Demokratisierung” K.
Kdnig, a. a. O. (Anm. 55), S. 292 ff.

161) Ein Beispiel ist Art. 9 Abs. 3 GG als Erméichtigung zur ta-
rifvertraglichen Normsetzung. Dazu etwa Biedenkopf, Grenzen der
Tarifautonomie (1964), S. 102 ff.; Brohm, a.a.O. (Anm. 103), S. 245.
— Ebenso hierher gehéren die Regelungen in Art. 92 oder Art. 114
GG.

162y Hamann/Lenz, Das Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, Kommentar, 3. Aufl. (1970), Anm. 2 zu Art. 88 (S. 586);
Maunz, in:Maunz/Diirig/[Herzog, a.a. 0. (Anm. 13), RANTr. 27 (S. 17)
zu Art. 88; Brohm, a.a. O. (Anm. 103), S. 245.

163) Dazu besonders ausfiihrlich H. J, Wolff, Verwaltungsrecht 1I,
3. Aufl. (1970), § 84 (S. 159 ff, insb. § 93, S. 271 ff.); E. R. Hubexr,
a.a.0. (Anm. 75), S. 7 (vgl. auch S. 26 ff.), spricht in diesem Zu-
sammenhang von einem , Verfassungsprinzip ’Selbstverwaltung’.
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Bedeutet dies nun auch Legitimation der Selbstverwaltungs-
tatigkeit durch Partizipation im Wege der organisationsinter-
nen Willensbildung? Es wire eine zusdtzliche Legitimation,
weil auch der Selbstverwaltungsbereich mindestens einer staat-
lichen Rechtsaufsicht unterliegt'®) und grundsitzlich in den
GesamtwillensbildungsprozeB eingebettet bleibt'®).

Die Frage ist zu verneinen. Es gibt kein , Verbandsvolk“ als
Legitimationsbasis'®). [Der immer wieder angefiihrte Art. 87
Abs. 2 und 3 GG'Y) stellt zwar von Verfassungs wegen klar,
daB sachbezogene Verwaltungseinheiten zulissig sind, zur Art
und Weise der Legitimation besagt er aber nichts. Das gleiche
gilt z. B. fiir Art. 40 Abs. 1 oder Art. 88 GG'®). Vor allem aber
fithrt allein die Existenz und Anerkennnung der Selbstver-
waltung, etwa einer Korperschaft wie der Handwerkskam-
mer'®), noch nicht zu einem irgendwie strukturierten , Ver-
bandsvolk“ als Legitimationsbasis, es sei denn, man versucht

184) vgl. etwa H. J. Wolff, a. a. O. (Anm. 163), § 84 III, c, 2 (S. 167);
Dahlgriin, Parlamentarische Konfrolle und autonome Verwaltungs-
bereiche, in: Demokratie und Verwaltung, a. a. O. (Anm. 3), S. 317 £.;
E. R. Huber, a.a.0. (Anm. 75), S. 7 £, 17; Hans H. Klein, a.a.O.
(Anm. 156), S. 180 ff.; BayVerfGH, VRspr. 3, 651 (656 £f.).

165) Die Korperschaften werden durch staatlichen Hoheitsakt (in
der Regel durch Gesetz) gebildet, rechtlich wirksam und aufge-
16st. Dazu etwa Scheuner, Voraussetzungen und Form der Errich-
tung o6ffentlicher Korperschaften (auBerhalb des Kommunalrechts),
in: Gedéchtnisschr. f. H. Peters (1967), S. 797 ff., insh. S. 804 ff.;
H. J. Wolff, a.a.0O. (Anm. 163), § 84 1II, S. 162 ff.; E. R. Huber,
a.a. 0. (Anm. 75), S. 40 {.; Ossenbiihl, VVDStRL 29 (1971), S. 137 ff.
(173 £. m.z.N.). Auch die autonome Rechtsetzungsmacht ist immer
abgeleitete Rechtsetzungsmacht (Wentzel, a.a. 0. [Anm. 88}, S. 106
m. z. N.).

168) So aber Brohm; zunichst auf die Wirtschaftsorganisation be-
zogen (a.a.O. [Anm. 103], S. 243 ff.) stellt er nunmehr (VVDStRL
30 {1972], S. 245 ff. [269 ff. mit FN. 68 und 69]) das Verbandsvolk
als Legitimationsbasis fiir VerwaltungsmaBnahmen von begrenziem
Wirkungskreis ganz allgemein zur Diskussion. Eine dhnliche Kon-
zeption findet sich bei Herzog, a.a.O. (Anm. 49), S. 220 ff. Auch
Scheuner, a.a.O. (Anm. 165), S. 808, scheint in der ,mitgliedschaft-
lichen Verankerung“ der Autonomie eine zusitzliche Legitimation
zu sehen; in gleicher Richtung Chr. Starck, AGR 92 (1967), S. 452.

167) Zuletzt Brohm, VVDStRL 30 (1972), S. 245 ff. (270 FN. 69);
vgl. schon ders., a.a. 0. (Anm. 103), S. 256 FN. 84, S. 261.

168) Verwunderlich ist es, da Brohm in diesem Zusammenhang
auch Art. 28 Abs. 2 GG heranzieht (a.a.O. [Anm. 103], S. 256 FN.
84 und VVDStRL 30 [1972], S. 245 ff. [270 FN. 69]), obwohl er an
anderer Stelle (a.a. 0. [Anm. 103], S. 248 ff.) ausfiihrlich und iiber-
zeugend begriindet, daB Selbstverwaltung und Autonomie der Ge-
meinden gerade kein Vorbild fiir eine eigenstidndige demokratische
Legitimation anderer organisatorischer Einheiten sein kann.

109) §§ 90 ff. HandwO. Zum ,demokratischen* Prinzip in der
HandwO: Wentzel, a.a. O. (Anm. 88), S. 112 ff. m.z. N.
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hier eine in jeder Hinsicht unhaltbare Verbindung (etwa im
Wege der Analogie) zu Art. 28 Abs. 2 GG herzustellen'”).]

Soweit das Grundgesetz ein ,Teilvolk“ als Legitimations-
basis akzeptiert, verlangt es, ebenso wie beim Gesamtvolk, ei-
nen territorialen Bezug (Art. 20 Abs. 2 / 28 Abs. 1 GG). Ein mit-
gliedschaftlich strukturiertes sachbezogenes ,,Verbandsvolk® ist
ihm als Legitimationsquelle unbekannt. Man kann dariiber
streiten, ob ein derartiges , Verbandsvolk“ auBlerhalb der staat-
lichen Organisation eine irgendwie geartete ,demokratische“
Legitimation zu vermitteln vermag'™). Staatliche Entschei-
dungsprozesse lassen sich auf diese Weise jedenfalls nicht le-
gitimieren. Art. 20 Abs. 2 und 28 Abs. 1 GG miissen als ab-
schliefende Regelungen verstanden werden, weil von dem dort
angesprochenen territorial bezogenen Gesamt- und Teilvolk
nicht nur Staatsgewalt, sondern gem. Art. 20 Abs, 2 Satz 1 GG
alle Staatsgewalt ausgeht. Die Konzeption einer ,Mitglieder-
demokratie“ widerspricht der Grundstruktur unserer Verfas-
sung'®).

[Dieses Ergebnis dndert freilich nichts an der Tatsache, dafl
die Legitimationskette zwischen Parlament und Verwaltungs-
entscheidung zu lang ist, und es dndert nichts an dem Legiti-
mationsdefizit durch die oben (ZWEITER TEIL, II, 1) geschil-
derte zunehmende Autonomie der Verwaltung. Kompensation
durch ,demokratische“ Partizipation ist deswegen aber noch
kein Verfassungsgebot und auch nicht die einzige Lésung. Im
Vordergrund steht das Problem der Eigenstdndigkeit der Ver-
waltung, genauer die — schon logisch vorrangige — Frage, wie
weit und wie intensiv die Bindung der Verwaltung an den
vornehmlich vom Parlament gefiihrten Gesamtwillensbildungs-
prozeB sein muf}, inwieweit also eine Selbstindigkeit der Ver-
waltung legitim ist. Dieses vieldiskutierte Problem kann hier
nicht vertieft werden'™®). Es sei aber immerhin vermerkt, daf

170) Siehe Anm. 167. Vgl. etwa auch Kéttgen, a. a. O. (Anm. 153), S.
795. Interessant hier die scharfe Unterscheidung, die L. v. Stein
(Die Verwaltungslehre, Teil 1, Abt. 2 [Neudruck 1962], S. 22, 128)
zwischen ,Selbstverwaltung* und ,Vereinswesen* trifft. Vgl.
schlieBlich noch Wentzel, a.a.O. (Anm. 88), S. 109.

1711} Dabei wire dann zu erwigen, inwieweit Art. 9 Abs. 3 und
Art. 21 Abs. 1 S. 3 GG als ,Modelle” herangezogen werden kénnen.

172y Das gleiche gilt natlirlich fiir den Versuch, staatliche Verwal-
tungstitigkeit durch Beteiligung des Adressaten oder gar durch
Bediensteten-Partizipation zu legitimieren. Zur Bediensteten-Parti-
zipation statt vieler: E.-H. Ritter, JZ 1972, 107 ff., insb. 109 ff.

113y Zum Streitstand insbesondere Bullinger, Vertrag und Ver-
waltungsakt (1962), S. 93 ff.; Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften
und Grundgesetz (1968), S. 196 {f.; Peters, Verwaltung ohne gesetz-
liche Ermiéchtigung?,in: Festschr. £. Hans Huber (1961), S.206£f. Vgl.
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Art. 20 Abs. 3 GG die vollziehende Gewalt und damit auch
die Verwaltung lediglich an ,Gesetz und Recht“ bindet, die
Frage der demokratischen Legitimation fiir die Verfassung
also eine Frage der Gesetzesbindung ist'™). Das tatsdchliche
Funktionieren dieser gesetzlichen Bindung ist ein Problem der
Parlamentsreform, nicht der Partizipation. Daf8 hierbei der
Verwaltung immer ein legitimer Eigenbereich verbleiben
muB3'”), ist selbstverstindlich. In diesem Sinne besitzt die Ver-
waltung — wie Badure'®) formuliert — zwar kein ,eigen-
stindiges“, wohl aber ein ,durch das parlamentarische Regie-
rungssystem vermitteltes und kontrolliertes demokratisches
Mandat“.

Sehr ausgewogen ist hier eine neuere Entscheidung des
BVerfG speziell zur Selbstverwaltung sachbezogener Verwal-
tungseinheiten (Arztekammer)'””). Darin wird einerseits die
sinnvolle Einordnung des Autonomiegedankens in das System
der grundgesetzlichen Ordnung betont, andererseits die Not-
wendigkeit ihrer Grenzen deutlich gemacht und dabei vor al-
lem auf das Prinzip der Demokratie abgestellt, das gebiete,
»daB jede Ordnung eines Lebensbereichs durch Sitze objekti-
ven Rechts auf eine WillensentschlieBung der vom Volk bestell-
ten Gesetzgebungsorgane mufl zuriickgefiihrt werden kon-
nen“'"®): Der Gesetzgeber diirfte daher seine ,,vornehmste Auf-
gabe nicht anderen Stellen innerhalb oder auBerhalb der Staats-
organisation zu freier Verfiigung liberlassen“'’®). Das Gericht
betont damit vor allem die Kompetenz des Parlaments fiir po-
litische Grundentscheidungen und die notwendige Einheit des
politischen Gemeinwesens.

auBlerdem Quaritsch, Das parlamentslose Parlamentsgesetz (1961),
S. 7 ff.; Jesch, a.a.O. (Anm. 82), S. 171 £f.; K. Vogel, VVDStRL 24
(1967), S. 125 ff.; Dahlgriin, a.a.O. (Anm. 164), S. 317 #f.; Ch.-Fr.
Menger, Verwaltungsrichtlinien — autonome Rechtsetzung durch
die Exekutive?, ebenda, S. 299 ff. Vgl. dazu auch schon L. v. Stein,
a.a. 0. (Anm, 101), S. 9 f., 58.

178y vgl. Bullinger, a.a.0O. (Anm. 173), S. 94 m.w. N. Grundsitz-
lich wie hier auch Ossenbiihl, VVDStRL 29 (1971), S. 137 £f. (160 £.);
Hans H. Klein, ebenda, S. 121 f. Die Grenzen der Eigenstindigkeit
der Verwaltung werden iiberzeugend von Dahlgriin, a.a.O. (Anm.
164), S. 319 ff., gezogen, der vor allem vor einer ,absoluten Auto-
nomie* warnt.

175) Vgl. etwa BVerfGE 9, 268 (279 f.).

176) DOV 1968, 450.

117) BVerfGE 33, S. 125 ff. Vgl. dazu die Rezensionen von P. Hi-
berle, DVBL. 1972, 909 #f. und Chr. Starck, NJW 1972, 1489 ff.

178) BVerfGE 33, S. 158.
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Diese Einheit wird nun keineswegs durch Partizipation
schlechthin gefihrdet'). Sie ist aber zumindest ernsthaft in
Frage gestellt, wenn Partizipation an staatlichen Verwaltungs-
entscheidungen als Legitimationselement fungieren soll. Da-
mitwird nédmlich dem Prinzip derl.egalit i t,unter dem nach
dem Willen des Grundgesetzes alle staatliche Verwaltung ge-
rade aus Legitimitdtsgriinden (Art. 20 Abs. 2/3 GG) stehen mu8,
insgesamt eine (von der Verfassung nicht vorgesehene) Legiti-
mierung der jeweils ,Betroffenen® eines sachbezogenen Teil-
bereiches entgegengestellt —— wobei es dann gleichgiiltig ist, ob
dieser Teilbereich als feste Verwaltungseinheit organisiert ist,
Einzelentscheidungen oder einen Komplex von Einzelentschei-
dungen betrifft. Bezieht man die Legitimation und damit die
Frage nach dem Sinn der Herrschaft, wenn auch nur zusétzlich,
so doch generell auf die jeweils konkret ,Betroffenen”, und
zwar nicht nur dort, wo sie in festgefiigten uberschaubaren
Verwaltungseinheiten organisiert sind, sondern auch dort, wo
sie als ,ad-hoc-Gemeinschaften“ im Hinblick auf bestimmte
Entscheidungskomplexe oder EinzelmaBnahmen auftreten, so
wird von der Frage nach dem Sinn der Herrschaft aus die Herr-
schaftsstruktur als verfafSte Herrschaft zerfasert. Hat man erst
einmal ganz allgemein akzeptiert, dafl ,Betroffene“ im Hin-
blick auf eine wahrzunehmende Aufgabe als eine einheitliche
Gruppe anzusehen sind, die eigene Aufgaben wahrnimmt und
daraus ihre Legitimation schopft, so muB man auch sehen,
daBl derartige Aufgabenbereiche weder theoretisch noch prak-
tisch klar bestimmt und abgegrenzt werden konnen und damit
insgesamt die Struktur der Staatsverwaltung in Auflésung ge-
rat, die unbestimmte Summe unbestimmbarer Betroffenenein-
heiten iiber eine ,parlamentarisierte Verwaltung® tendenziell
zum Ersatzparlament der Besonderheiten heranwéchst, und es
ist eine Binsenweisheit, dall aus einer bloflen Addition der Son-
derinteressen alles mogliche, auf keinen Fall aber das Gemein-
interesse entspringt.]

3. Partizipation hat also keine Legitimationsfunktion.

Das heif3t aber nicht, daB sie iiberhaupt keine demokratische
Dimension besitzt. Art. 20 Abs. 2, 28 Abs. 1 GG enthalten nur
eine Ausgestaltung des in Art. 20 Abs. 1 GG verankerten De-
mokratieprinzips.

17%) Nicht gefiahrdet wird sie vor allem durch rechtsstaatliche und
suzialstaatliche Partizipation (vgl. unten: DRITTER TEIL, A, 2. und
3. Modell).
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I11. Partizipation und Demokratieprinzip

Die andere Ausgestaltung zeigt sich in den folgenden, unsere
freiheitliche Demokratie wesentlich mitbestimmenden Grund-
sdtzen: im Konstitionsprinzip der Menschenwiirde'®), dem Kon-
sensprinzip'®) und dem Grundsatz der Offentlichkeit ,mit dem
Ziel, . . . den Delegations- und Verantwortungszusammenhang
vom Volk zu den Staatsorganen transparent . . und kontrolliert
zu halten*“®®),

1. Dariiber hinaus liegt es nahe, auch im Hinblick auf diese
Grundsatze und unter Beachtung einer Dogmatik der ,grund-
rechtssichernden Geltungsfortbildung®, die mit guten Griinden
den Akzent zunehmend vom status negativus auf den status
activus (processualis) verlagert und das Grundrecht als Mit-
wirkungs- oder Teilhaberecht stirker in den Vordergrund
riickt'®), Grundrechte und Peartizipation in ihrer demokrati-
schen Dimension in Deckungsgleichheit zu bringen'®). Allgemein
spricht man auch von einer demokratischen Komponente vor
allem der in Art. 5, 8 und 9 GG normierten Grundrechte'®). Im
Gegensatz zur Partizipation ermoglichen Grundrechte mit ge-
staltender Funktion jedoch eine nur mittelbare Teilhabe an

180) Dazu Diirig, in: Maunz/Diirig/Herzog, a.a.O. (Anm. 13),
RdANrn. 1 #f. zu Art. 1 I; Peters, Die freie Entfaltung der Person-
lichkeit als Verfassungsziel, in: Festschr. £. Laun (1953), S. 669 ff.
(671); K. Hesse, a.a. 0. (Anm. 78), S. 49 £. m. z. N. aus der Rspr. des
BVerfG.

181) K, Hesse, a.a.0. (Anm. 78), S. 57 £f.; A. G. Obern (Hearing
and Consultative Procedure in Public Administration: The United
States Practice, RISA 61, 104) kennzeichnet das ,engineering of
social consent“ als wesentliche Aufgabe einer demokratischen Ver-
waltung. Vor allem ein Problem politischer Konsensbeschaffung ist
Demokratie fiir Luhmann; siehe z. B. Theorie.., a.a. 0. (Anm. 59),
S. 73 ff.; ders., a.a. O. (Anm. 36), S. 151 ff,, 207. Vgl. schlieBlich auch
Dagtoglou, DVBL. 1972, 719 (,,.. kann eine Demokratie in langer
Sicht nur auf Konsens beruhen“.)

187y p Hiberle, Politische Bildung 1970, Heft 3, S. 3 ££., insb. S. 9;
K. Hesse, a.a.0., (Anm. 78), S. 62 f.; Zacher, a.a.0. (Anm. 142), S.
75 ff.; Kopp, a.a. 0. (Anm. 73), S. 191 ff. — Restriktiv Martens, Of-
fentlich als Rechtsbegriff (1969).

183) Zuletzt und besonders prononciert P. Hdiberle, VVDStRL 30
(1972), S. 43 £f. (insb. S. 86 £f).

184) Zur engen Beziehung z.B. von Grundrecht und Offentlich-
keit: P. Hiberle, a.a. Q. (Anm. 182), S. 6, 8, 9.

18) Vgl. etwa Herzog, in: Maunz/Diirig/Herzog, a.a.O. (Anm. 13),
RANm. 2, 4, 5 zu Art. 5 und RdANr. 2 zu Art. 8; Maunz, ebenda,
RANTIn. 9, 13 zu Art. 9. Zur Vereins- und Versammlungsfreiheit:
Mallmann, in: Staatslexikon, Bd. 8, 6. Aufl. (1963), Sp. 107 £.; zur
Rspr. des BVerfG zur Meinungsfreiheit: W. Schmitt Glaeser, AGR 97
(1972), S. 60 £f.
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Verwaltungsentscheidungen'®). Der Wirkungskreis der Grund-
rechtsausiibung nach Art. 5, 8 oder 9 GG (vgl. auch Art. 21
Abs. 1 S. 1 GG) ist die Volks-, nicht die Staatswillensbildung;
diese wird nur mittelbar — namlich vor allem {iber die 6ffent-
liche Meinung — beeinflufit'®"). [Unterscheidet man — etwa mit
Ellwein'®®) — einen ,,offenen” und einen ,,geschlossenen” Bereich
politischer Willensbildung und rechnet man zum offenen Be-
reich den normativ grundsatzlich nicht geregelten, nicht kana-
lisierten Bereich des Meinungsaustausches in der Offentlich-
keit'®), der Interessenabklidrung innerhalb der gréferen Grup-
pen, der Diskussion in den Parteien und dgl., zum geschlossenen
Bereich den normativ abgesteckten und verfahrensrechtlich ge-
gliederten Bereich staatlicher Willensbildung, so gehdren die
Grundrechte in den offenen, die Partizipation aber in den ge-
schlossenen Bereich politischer Willensbildung.] In diesem Sin-
ne ist das Grundrecht als mittelbares Teilhaberecht gegeniiber
der Partizipation als Phinomen unmittelbarer Teilhabe am
Staatswillensbildungsproze ein aluid, und sie diirfen nicht ver-
mengt'®®) oder gar miteinander identifiziert werden, soll un-
sere Demokratie eine freiheitliche bleiben. Das Grundrecht als
Basis personaler Freiheit ist und bleibt gerade als Mitwirkungs-
recht ein prinzipiell in der eigenen Beliebigkeit des Individu-
ums') stehendes Instrument der Selbstbestimmung und Um-
weltbeeinflussung. Es entzieht sich demokratischer Mehrheits-
entscheidung und 148t sich unter keinen Umstédnden in staat-

188) Art. 6 Abs. 3, 7 Abs. 3 S. 3, 16 Abs. 1 S. 2, 103 Abs. 1 GG sind
keine echten Ausnahmen. Der Akzent liegt bei diesen Bestimmun-
gen gerade nicht auf der Teilhabe an, sondern im Schutz vor staat-
lichen Entscheidungen. M.a.W.: Die individuelle Schutzfunktion
der Grundrechte wird hier in Form einer (unmittelbaren) Partizi-
pation verwirklicht. Mit demokratischer Partizipation hat das je-
denfalls nichts zu tun. Wir werden darauf aber im Rahmen der
rechtsstaatlichen Partizipation (2. Modell) zuriickzukommen haben.

187) Vgl. vor allem BVerfGE 8, 104 (112 ff) und insb. E 20, 56
(98 ff.), worin einerseits scharf zwischen der Willensbildung des
Volkes und der staatlichen Willensbildung unterschieden und an-
dererseits ihre Verschrinkung betont wird. Im einzelnen dazu W.
Schmitt Glaeser, A6R 97 (1972), S. 108 ff. m.w. N.

183) Das Regierungssystem der Bundesrepublik Deutschland, 2.
Aufl. (1965), S. 63 £f.

189) Vgl. hierzu auch W. Schmitt Glaeser, a.a. O. (Anm. 51), S. 108
ff. m.w.N.

199) Zu wenig differenziert insofern z.B. Kopp, a.a.O. (Anm. 73),
etwa S. 189.

1) W. Schmitt Glaeser, A6R 97 (1972), S. 82 ff.; Zacher, a.a.O.
(Anm. 142), S. 81: Grundrecht als ,,Ort des Menschen im Staat®;
vgl. auch S. 116 ff.
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liche ,,Verwaltung“ nehmen, sonst ist es nicht mehr'*?). Dem-
gegeniiber ist die Partizipation funktionaler Teil staatlicher
Verfahren und findet gerade darin ihre Erfiillung und Begren-
zung. Der Blirger kann und muf} hier von vornherein in Pflicht
genommen werden, soll das staatliche Verfahren staatliches
Verfahren bleiben und dem institutionalisierten Volkswillen
entsprechend ablaufen. Partizipation gibt kein Recht auf indi-
viduelle Beliebigkeit; sie ist strikt auf die Gemeinschaft aus-
gerichtet, in den institutionalisierten Prozef staatlicher Wil-
lenshildung eingebunden und der Mehrheitsentscheidung un-
terworfen. Partizipation kann daher grundrechtliche Freiheit
nicht ersetzen. Individuelle Freiheit als personales Phiénomen
ist kein Tauschobjekt und lafit sich nicht gegen ,Mitbestim-
mung® aufwiegen'®). Gestaltendes Grundrecht und demokrati-
sche Partizipation konnen sich aber ergdnzen gerade in und
durch ihre Verschiedenheit, und hierin liegt eine Chance wei-
terer Effektivierung der Freiheitlichkeit unserer Demokratie.

2. Die Verschiedenartigkeit von Grundrecht und Partizipation
darf aber nicht die Tatsache verschleiern, da der Grundrechts-

192) Nicht ohne Gefahr daher die Konstruktion eines status acti-
vus processualis (P. Hiberle, VVDStRL 30 [1972], S. 43 £f., insb. S.
86 ff.), wenn nicht zugleich unmiBverstindlich zum Ausdruck ge-
bracht wird, da auch ein so verstandenes Grundrecht seinen Stand-
ort im Bereich prinzipiell-individueller Beliebigkeit behilt. Dazu
W. Schmitt Glaeser, ebenda, S. 171 f. und P. Hdberle, ebenda, S.
185, 189 £. Auch Hans H. Rupp hat in letzter Zeit immer wieder
eindringlich vor einer Gleichsetzung von ,politischer Partizipation*
und Grundrecht gewarnt (Konzertierte Aktion und freiheitlich-
rechtsstaatliche Demokratie, in: Hoppmann [Hrsg.], Konzertierte
Aktion [1971], insb. S. 8 {.; ders., Demokratie und Wissenschaftsver-
waltung, in: Demokratie und Verwaltung, a. a. O. [Anm. 3], S. 611 £f.
insb. S. 612 f£.).

193) An dieser Stelle zeigt sich die besondere Gefahr direkter (or-
ganisationsinterner) Demokratiekonzepte. Dazu etwa Naschold,
a.a.0. (Anm. 5), S. 19: ,,.. Die Organisationsmitglieder erreichen
ihre volle individuelle (!) Selbstentfaltung.. nicht im privaten Be-
reich, sondern nur (!!) iliber ihre Teilnahme am o&ffentlich-politi-
schen Leben sowohl im Gesamtsystem wie in der jeweiligen Or-
ganisation ..“. Dahinter steht eine gefihrliche Uberbewertung alles
Gemeinschaftlichen, der auch Naschold (S. 50 f.) das Wort redet.
Ahnliche Tendenzen sind in der Rechtsprechung des BVerfG fest-
zustellen (dazu W. Schmitt Glaeser, AGR 97 [1972], insb. S. 112 ff.
und S. 290 ff.). Typisch hierfiir schliefllich auch Heymann/Stein
(AGR 97 [1972], S. 230 f.), wenn sie meinen, der in den Grundrechten
liegende Autonomieeffekt begriinde wegen des ,,Umschlags der iso-
lierten Selbstversorgung in organisierte Gemeinschaftsanstrengun-
gen anstelle (1) der Selbstbestimmungsrechte im individuellen Be-
reich Mitbestimmungsrechte in kollektivem Bereich“. Das wire dann
in der Tat ,nichts anderes als Demokratisierung“; mit freiheitlicher
Demokratie hat eine solche Konzeption nichts mehr zu tun. — Ahn-
lich wie hier: Kisker, DOV 1972, 526 f.
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teil die freiheitliche Aussagekraft der Verfassung entscheidend
mitbestimmt und als ,objektive Wertordnung“ und ,verfas-
sungsrechtliche Grundentscheidung fiir alle Bereiche des
Rechts“!*") zusammen vor allem mit den Verfassungsprinzipien
auch Grundlage von Partizipationsgeboten sein kann.

Eine Verbindung zwischen Art. 20 Abs. 1 und Art. 1 Abs. 1
GG bietet sich an. Die Ausbeute ist allerdings gering. Immer-
hin wird aus der in Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG verankerten
Schutzpflicht des Staates allgemein abgeleitet, da der Mensch
gerade im Rahmen des staatlichen Verwaltungsverfahrens nicht
zum Objekt denaturiert werden darf'**). Konkret bedeutet dies
die grundsitzliche Verpflichtung der staatlichen Verwaltung,
den Betroffenen (wenigstens) anzuhéren®®). Wir kénnen inso-
fern von einer verfassungsrechtlich gebotenen demokratischen
Minimalpartizipation sprechen, zu der auch ein gewisses Mal}
an Partizipationshilfe gehort, damit sichergestellt ist, da der
einzelne sein Recht auf Anhérung auch tatsdchlich wahrneh-
men kann [und nicht z. B. aus Unbeholfenheit, Unerfahrenheit
oder aber auch aus Unkenntnis mangels Information letztlich
doch ,,ungehért”, d. h. unbeachtet bleibt'”’). Im einzelnen kann

194y BVerfGE 17, 198 ff. (205).

19%5) Vgl. insb. Diirig, in: Maunz/Diirig/Herzog, a.a.O. (Anm. 13),
RANr. 92 zu Art. 103 I und RANrn. 28, 34 ff. zu Art. 1 I. — Dies
gilt natiirlich auch fiir den Bediensteten selbst, soweit er von den
Entscheidungen ,seiner* Behorde betroffen wird. Die einschligigen
Gesetze gehen dabei durchweg liber ein blo8es Anhoérrecht hinaus
(vgl. etwa §§ 90, 26 BBG).

1%) Besonders ausfiihrlich zu den verfahrensrechtlichen Folge-
rungen, die sich fiir die Verwaltung aus Art. 1 GG ergeben: Kopp,
a.a.0. (Anm. 73), S. 16 ff. Zustimmen wird man jedenfalls inso-
fern konnen, als er (S. 21) in der ,Anerkennung des einzelnen, des-
sen materielle Rechtsstellung von einer Entscheidung der Verwal-
tung betroffen wird, als Partei im Verfahren*, die , wichtigste Fol-
gerung* sieht, die sich aus Art. 1 GG fiir das Verwaltungsverfah-
ren ergibt. Der Begriff des ,Betroffenen“ wird hierbei zutreffend
weit ausgelegt (S. 22 ff). — Zum Recht auf Anhérung von Betei-
ligten nunmehr §§ 21, 52 EVwVerfG 1963, a.a.O. (Anm. 18); kri-
tisch dazu Kopp, a.a. 0., S. 28 ff. — Vgl. auBerdem etwa Pipkorn,
DOV 1970, 173 £.

197) Ndher dazu vor allem Kopp, a.a. 0. (Anm. 73), S. 40 f. — Zum
Anspruch auf Akteneinsicht als Voraussetzung eines effektiven
rechtlichen Gehors vgl. etwa Ule/Becker, a.a.O. (Anm. 18), S. 46;
Pipkorn, DOV 1970, 175; BVerwG, DOV 1968, 836. — Partizipations-
hilfe ist hier im iibrigen auch die konsequente Folgerung aus einem
Vertassungsgebot auf materiale Gleichheit, wie sie allein einer so-
zialen Demokratie entspricht. Grundlegend dazu Heller, Rechtsstaat
oder Diktatur? (1930), insb. S. 8 ff., 26. Vgl. etwa auch BVerfGE 8,
51 (68 ff.) und E 22, 83 (86 ff.).
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dies bis zu einer behérdlichen Auskunftspflicht filhren'®). (Dal
in einzelnen Lénderverfassungen weitergehendere Minimalpar-
tizipationen verankert sind'®), kann hier nur erwihnt werden.)]
Mehr ist aus der Verbindung von Art. 20 Abs. 1 mit Art. 1 GG
fiir Partizipation als Demokratiegebot konkret nicht zu gewin-
nen. [So sehr das Verbot, den Menschen als Objekt zu traktie-
ren, die gleichsam negative Grundvoraussetzung eines demo-
kratischen Menschenbildes ist, weil ohne ein derartiges Ver-
standnis Selbstbestimmung und Selbstverwirklichung des Men-
schen von vornherein ausgeschlossen wire, so wenig lassen sich
(von der eben genannten Minimalpartizipation abgesehen) dar-
aus positive Strukturierungsgebote in concreto fiir das Ver-
waltungsverfahren von Verfassungs wegen herleiten. Mit der
Idee der Selbstbestimmung allein 148t sich so ziemlich alles
und nichts , begriinden“. Art. 1 GG hilft hier kaum weiter, zu-
mal der Begriff der Menschenwiirde komplex und nur bedingt
konturierbar ist. So 148t sich aus dem demokratischen Gehalt
des Art. 1 GG schon nicht mehr beantworten, ob in dem einen
oder anderen Fall iiber die Anhdérung des Betroffenen hinaus
auch eine Erdrterung oder gar eine Mitentscheidung angeord-
net erscheint®®). Erst recht kann daraus kein allgemeines ,De-
mokratisierungsgebot” abgeleitet werden.

Auch Art. 20 Abs. 1 GG allein liefert kein ,Modell“ fiir Par-
tizipation®*). Das BVerfG hat hierzu in der Sozialversicherungs-
entscheidung eindeutig Stellung bezogen: ,Aus dem den Art. 20
Abs. 1 und Art. 28 Abs. 1 GG zugrundeliegenden Bekenntnis
zur Demokratie 148t sich eine konkrete Forderung nach einer
bestimmten organisatorischen Gestaltung der Sozialversiche-
rung nicht herleiten. Der Gesetzgeber ist daher nicht gezwun-
gen, die Errichtung von Sozialversicherungstrigern von der Zu-
stimmung der Betroffenen abhangig zu machen*“*®). Schliellich

198) Allgemein dazu K. Krieger, Das Recht des Biirgers auf be-
hoérdliche Auskunft (1972); vgl. auch Pipkorn, DOV 1970, 171 ff.

19) Vgl. oben ERSTER TEIL, A, I, m. Anm. 15,

200) Gegen eine ,absolute Bedeutung“ des Art. 1 Abs. 1 ,in dem
Sinn, daB aus dem Begriff der Menschenwiirde ..absolute Forde-
rungen entwickelt werden diirften“, auch Kopp, a.a.O. (Anm. 73),
S. 20. Er geht dann freilich im Verlauf seiner weiteren Ausfiihrun-
gen ohne iliberzeugende Begriindung weit {iber das Anhérrecht hin-
aus (z.B. S. 34 £, 38 £.).

201) So aber offenbar z.B. Kopp, a.a.O. (Anm. 73), etwa S. 189
(vgl. allerdings andererseits S. 196 £.).

202) BVerfGE 11, 310 (321). Man wird wohl nicht fehlgehen, wenn
man diese Entscheidung dahin interpretiert, dal auch fiir die lau-
fende Verwaltung ein derartiges Mitwirkungsgebot den Art. 20
Abs. 1/28 Abs. 1 GG nicht entnommen werden kann. Auch dies ist
Frage einer ,bestimmten organisatorischen Gestaltung.

15 Verdtfentl, Dt. Staatsrechtlehrer, Heft 31



226 Walter Schmitt Glaeser

enthilt auch die Idee der Betroffenheit als allgemeine ,Herr-
schafts-Betroffenheit“®*®) kein Strukturierungsgebot, wenn auch
Partizipation regelméBig Betroffenen-Partizipation in diesem
allgemeinen Sinne sein wird. Die Herrschafts-Betroffenheit ist
eine mogliche Begriindung fiir die in Art. 20 Abs. 2 und 28
Abs. 1 GG verankerten staatsorganisatorischen Grundsitze, sie
ist aber nicht das demokratische Prinzip selbst®™).]

GewiB kann Partizipation die demokratischen Grundsitze
Menschenwiirde, Konsens und Offentlichkeit effektivieren. Sie
ist aber nicht der einzig denkbare Weg. Die Verfassung er-
wihnt sie nicht ausdriicklich und legt den Akzent auf die
Grundrechte. Demokratische Beteiligung an staatlicher Herr-
schaftsausiibung vollzieht sich in der reprisentativen Demokra-
tie des Grundgesetzes essentiell iiber das institutionalisierte
Verfahren der Volkswahl. Dieser Akzent darf nicht wesentlich
verschoben werden. [Biirgerschaftliche Partizipation aus Grin-
den der Demokratie hat die erginzende Funktion, Biirger und
Staat einander niher zu bringen. ,Selbstbestimmung durch

23) | Betroffenheit“ ist hier mehr als eine blofle Rechtsbetroffen-
heit i. S. etwa von § 42 Abs. 2 VwWGO. Aus der Perspektive demo-
kratischer Partizipation geht es im Hinblick auf Art. 20 Abs. 2/28
Abs. 1 GG um eine Betroffenheit allgemein durch Herrschaftsaus-
libung, die wegen der Orientierung an konkreten Entscheidungs-
vorgingen am besten mit der Formel vom ,berechtigten Interesse“
umschrieben ist. — Im iibrigen 148t sich eine grundsdtzliche Aus-
sage zum Verhiltnis ,Betroffenheit“ und Partizipation (unter Ein-
beziehung der noch zu behandelnden rechtsstaatlichen und sozial-
staatlichen Partizipation) derzeit nicht machen. Als Voraussetzung
und Rahmen fiir die weitere Diskussion ist zunéchst die Frage wich-
tig, ob und inwieweit Partizipation verfassungsrechtlich geboten
oder verboten ist. Daher wird diesem Problem besondere Beach-
tung geschenkt. Aus der Perspektive des verfassungsrechtlichen Ge-
bots wird auch die moégliche Einordnung der Partizipation in das
System der subjektiven o6ffentlichen Rechte in Umrissen deutlich.
Freilich ist gerade die Dogmatik von den subjektiven 6ffentlichen
Rechten —wie vor allem die Regensburger Staatsrechtslehrertagung
gezeigt hat, — wieder stidrker in FluBl geraten, und nicht zuletzt
die Idee von der Partizipation des Biirgers an staatlichen Entschei-
dungsprozessen weist hier den Weg zu neuen Denkkategorien. Vor
allem bei der demokratischen, aber auch bei der rechtsstaatlichen
Partizipation, soweit es ganz allgemein um die Ermdglichung und
Gewihrleistung gerechter Verwaltungstitigkeit geht (DRITTER
TEIL, A, 2. Modell, II), fiihrt allein die Frage: subjektives Recht —
ja oder nein, nicht mehr weiter. Hier geht es auch um objektive,
um Gemeinwohlinteressen, die der einzelne und die Biirgergruppe
aktivieren sollen, und zwar unabhéngig von eigenen Interessen oder
doch jedenfalls ohne unmittelbare Verbindung mit ihnen. (Dies wird
z.B. von Bliimel, a.a.O., Anm. 3, S. 21 {., zu wenig beachtet!)

204) Vgl. auch Leisner, Mitbestimmung im &ffentlichen Dienst
(1970), S. 30.
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Mitbestimmung* kann hier nur heilen: Férderung des Gemein-
wohls durch Einbringung personaler Impulse i das Allgemei~
ne. Demokratische Partizipation ist keine Betroffenenpartizipa~
tion im eigentlichen Sinne. Um die Wahrnehmung ,eigener“
Aufgaben geht es lediglich insofern, als der Staat, das gemeine
Wohl, 6ffentliche Aufgabe jedes Biirgers ist. Ausbau und Ver-
teidigung subjektiver (Rechts-)Positionen ist nicht das Ziel
demokratischer Partizipation. Dies hat der einfache Gesetzge-
ber zu beachten.

Die oben genannte Minimalpartizipation ist also keineswegs
die ,ideale“ demokratische Partizipation. Man kann sie nur in-
sofern dem Demokratieprinzip zurechnen, als ohne die Beach-
tung des Menschen als Subjekt ein demokratisches Verhiltnis
zwischen Biirger und Staat von vornherein unmdéglich wére.]

3. Die reservierte Haltung des Grundgesetzes kann aber nicht
als prinzipielles Verbot demokratischer Partizipation gewertet
werden®®), So sehr heute dem Auswachsen unseres Gemein-
wesens zur ,Gefiihlsdemokratie“ entgegengetreten werden
muB*®) und so sehr es abzulehnen ist, Partizipation herrschafts-
legitimierende Wirkung zuzuerkennen, so wenig zweifelhaft
diirfte es dem Grundsatz nach sein, dal unmittelbare Teilhabe
des Biirgers am staatlichen Entscheidungsproze den demokra-
tischen Vorstellungen auch des Grundgesetzes entspricht?).
Der einfache Gesetzgeber hat hier eine demokratische Aufgabe
zu erfiillen. [Diese Aufgabe besteht natiirlich nicht darin, maxi-
mal Vielen maximale Beteiligung an maximal vielen Entschei-
dungen zu erméglichen. Das ist nicht selten die demagogische
Kampfparole der Anti-Demokraten, die Entdemokratisierung

28y Vgl. in diesem Zusammenhang Wentzel, a.a. 0. (Anm. 88), S.
109: ,,..es gibt keinen verfassungsrechtlichen Grundsatz, wonach
jedes Gebilde in der Rechtsordnung des Gemeinwesens positiv-
rechtlich in der Verfassung verankert sein muf3“. Vgl. auch K. Hesse,
a.a.0. (Anm. 78), S. 20 ff. m.w.N.

208) Eine ,harmlose Bliite* aus der Verkehrsfibel der Marburger
Polizei: ,,..Darum gilt — nicht nur bei Staat und Magistrat, auch
im Verkehr SEI DEMOKRAT®*.

7) Das war auch ibereinstimmende Meinung der Referenten der
Tagung in Speyer: v. Simson, VVDStRL 29 (1971), S. 3 ff, insb. S.
37; Kriele, ebenda, S. 46 ff. (74 ££.); ebenso z. B. Leibholz, ebenda,
S. 103 f. Vgl. auBerdem Bdumlin, in: Evangelisches Staatslexikon
(1966), Stichwort: ,Demokratie”, Sp. 281; Ryffel, Der demokrati-
sche Gedanke im politischen und im sozialen Bereich, in: Demo-
kratie und Verwaltung, a.a.O. (Anm. 3), S. 191 ff. (198); BVerfGE
5, 85 ff. (198, 204 £.). — Zur politikwissenschaftlichen Diskussion et-
wa Scharpf, a.a.O. (Anm. 131), S. 66 ff. und Shell, in: Géorlitz,
a.a.0. (Anm. 8), Stichwort: ,Demokratie”, S. 54 ff.

15
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durch Uberdemokratisierung erreichen wollen®*®). Die Zielfor-
mel kann nur lauten: demokratische Partizipation zur maxi-
malen Effektivierung der demokratischen Prinzipien Men-
schenwiirde, Konsens, Offentlichkeit. Und hier ist ein weites
Feld, denn die Entfremdung des Menschen verstdrkt sich, die
Lebens- und Gemeinschaftsordnung wird ihm mit wachsender
Undurchsichtigkeit immer unverstindlicher®*”) und sein Verhéilt-
nis gerade auch zur Verwaltung immer fatalistischer. Diese Si-
tuation ist der Niahrboden fiir Anarchien, fiir Diktaturen oder
fir ,Volksdemokratien“. Eine freiheitliche Demokratie wird
sich unter solchen Umstinden nicht entfalten. Partizipation
kann ein Ausweg sein.] Die ,technisch“ ohnehin notwendige
Pluralisierung der Verwaltung bietet sich als sinnvolle Aus-
gangsbasis an. In ihrer horizontalen und vertikalen Dezentra-
lisierung ,,6ffnet“ sie die Verwaltung fiir eine tédtige biirger-
schaftliche Anteilnahme. [Jede Art von Subsystem im Rahmen
der unmittelbaren oder mittelbaren staatlichen Verwaltung
kann in der damit verbundenen Aufteilung eine partizipations-
ermoglichende und damit verstindnisféordernde Entflechtung
herbeifiihren, die den Burger die Verwaltung als ,seine“ Ver-
waltung begreifen 1d8t und ,greifbar“ macht. Angesichts die-
ser Sachlage hat man sich jener inneren Zusammenhénge zu
erinnern, die ,offenbar schon begrifflich zwischen Selbstver-
waltung und Selbstbestimmung bestehen“*'®), und zutreffend
wird das Institut der Selbstverwaltung als , demokratisches
Instrument gegen die Allmacht der zwar demokratisch legiti-
mierten, doch immer undurchsichtigeren und zu eigener Gesetz-
lichkeit und Technik tendierenden GroBbiirokratien“ gewer-
tet®').] Dabei ist nicht so sehr an die kommunale Selbstver-
waltung zu denken, die im Zuge der Gebietsreform immer mehr
an Biirgerndhe verliert*®), als an die Selbstverwaltung sach-

28) Treffend F. Heubl, Der Landkreis 1971, 367 f.

209) Vgl. dazu etwa Ortlieb, Die verantwortungslose Gesellschaft
oder wie man die Demokratie verspielt (1971), S. 22 ff. m.w.N.; W.
Weber, Das politische Kraftesystem in der wohlfahrtsstaatlichen
Massendemokratie (1956); Forsthoff, Die Daseinsvorsorge und die
Kommune, in: ders., Rechtsstaat im Wandel (1964), S. 111 ff. (116,
120 ff.); Morstein Marx, a.a.O. (Anm. 58), S. 42 f.; Dienel, Die Ver-
waltung 1971, 152.

210) Kottgen, in: Beckerath u.a. (Hrsg.), Handworterbuch der So-
zialwissenschaften, Bd. 9 (1956), Stichwort: ,Selbstverwaltung®, S.
221.

1) Wentzel, a.a. 0. (Anm. 88), S. 126 m. w. N.

12) Es tritt hinzu, daB der Schwerpunkt kommunaler Selbstver-
waltung ohnehin (und schon lange vor der Gebietsreform) in Gro3-
stidten und Landkreisen liegt und hier hat der , Abstand vom
Waihler zum Gewahlten Dimensionen erreicht.., die sich qualitativ
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bezogener Verwaltungseinheiten, insbesondere in Form der
Koérperschaften des 6ffentlichen Rechts, die in ihrer spezifi-
schen Aufgabenstellung tibersichtlich und transparent sein kdn-
nen und in dieser selektiven Biirgernihe am besten in der La-
ge sind, biirgerschaftliche Partizipation zu ermoéglichen. Darii-
ber hinaus ist zu erwégen, ob nicht auch zeitlich und rdumlich
begrenzte Titigkeitskomplexe der Verwaltung (z. B. Mikro-
planung) stirker als bisher der Partizipation zuganglich ge-
macht werden kénnen.

a) Dies alles bedeutet — entgegen einer weitverbreiteten An-
sicht — aber nicht, dafl die nach Art. 20 Abs. 2 und 28 Abs. 1
GG fiir Gebietskorperschaften vorgeschriebenen Strukturprin-
zipien auch fiir sachliche Verwaltungseinheiten Geltung bean-
spruchen®®), die keinen universellen Wirkungskreis haben und
bei denen die territorialbezogene Allgemeinheit der Aufgaben
fehlt. Es gibt weder ein Verfassungsgebot noch einen verniinf-
tigen Grund fiir ein derartiges Homogenisierungsverlangen®*).
Dagegen fordert die spezifische Sachbezogenheit eines Subsy-
stems eine spezifische, darauf eingestellte Sachstruktur®®®), und

kaum von der Distanz des Wihlers zum Abgeordneten im staat-
lichen Parlament unterscheiden“ (Thieme, a.a.Q. [Anm. 2], S. 68).
Von der ,guten Pflege des Uberschaubaren“ (Th. Heuss, Die Selbst-
verwaltung [1955], S. 125) ist hier kaum mehr etwas geblieben.

213) So aber z.B. Wentzel, a.a. O. (Anm. 88), S. 126 f. m. w. N. Bei
der Begriindung wird sehr grofiziigig verfahren. Das BVerwG (NJW
1969, 153) bestitigt diese Auffassung z.B. nicht! Sehr unklar auch
Maunz, in: Maunz/Diirig/Herzog, a.a.Q. (Anm. 13), RANr. 43 zu
Art. 20.

214y Allgemein dazu auch Hittich, a.a.O. (Anm. 8), S. 54 £.

215) Wohin die MiBachtung dieses selbstverstindlichen, beim Lei-
stungsprinzip anzusiedelnden Grundsatzes (vgl. Herb. Kriiger,
a.a.O. [Anm. 137], S. 272 {)) fiihrt, zeigen unsere ,demokratisch*
arg strapazierten und z.T. bereits funktionsunfihigen Hochschulen
(eindrucksvoll Watrin, Die Universitdt als politische Anstalt, in:
ORDO, Jahrbuch fiir die Ordnung von Wirtschaft und Gesellschaft,
Bd. XXIIT [1972], S. 153 ff). Dazu nur soviel (vgl. auch Ryffel,
a.a. 0. [Anm. 207], S.198 ff.): Ersetzt man die EntschlieBung des Fach-
kundigen durch sog. demokratische Willensbildung des Unkundigen,
so vollzieht sich hier nichts anderes als ein reaktiondrer Proze3 zu-
riick zur ,vorgegebenen Ordnung“. Das , Vorgegebene“ ist freilich
nicht mehr die gottliche Schépfungsordnung, die jedem seinen Platz
zuweist. An ihrer Stelle ist die Vorgegebenheit einer Ordnung der
»menschlichen Selbstbestimmung® getreten, die das Wirkliche mit
neuem Erkenntnisbann belegt, dieses Mal in den unreflektierten
Bann der Erkenntnis, da3 jeder iiber alles bestimmen koénne. Einen
in skurriler Komik verzerrten Hohepunkt dieser neuen ,Schép-
fungsordnung® stellt zweifellos die Tatsache dar, dafl ,progressive*
Hochschulgesetze nicht nur nichtwissenschaftliche Bedienstete an
wissenschaftlichen Entscheidungen mit Stimmrecht beteiligen, son-
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das in den Grundrechten angelegte Konkurrenzsystem der In-
dividualitdten muB auch hier gewahrt bleiben, wo sich Grund-
rechtstriger zusammengeschlossen haben. Dabei ist es gleich-
giiltig, ob dieser ZusammenschluB ,von Staats wegen“, also
vor allem in Zwangskorperschaften des 6ffentlichen Rechts®®),
oder freiwillig erfolgt, z. B. um grundrechtlich geschiitzter Be-
titigung stérkere Resonanz zu sichern®). (Die freiheitsbe-
schrinkende Wirkung von Zwangszusammenschliissen ist mit
Art. 2 Abs. 1 u.a. GG nur dann vereinbar, wenn der einzelne
oder bestimmte Gruppen nicht institutionell majorisiert wer-
den)*®). Das ist keine Frage ,demokratischer“, sondern ein Pro-
blem grundrechtssichernder Binnenstruktur, und auf dieser Li-
nie liegt auch die vom BVerfG im Fernsehurteil aus Art. 5 GG
hergeleitete pluralistische Organisation der Rundfunkanstal-
ten®®). Die Grundrechtssicherung kann egalitire Partizipation
aller und sie kann Mehrheitsentscheidung gebieten, wo die in
der Mitgliedschaft liegende Funktion mit dem gleichen Grund-

dern diese nichtwissenschaftlichen Bediensteten auch noch ausdriick-
lich als solche bezeichnen (so das HessUnivG: z.B. § 19 Abs. 2
Zift. 3).

#16) Dazu gehdren die meisten K8rperschaften des &ffentlichen
Rechts, so z. B. die Rechtsanwaltskammern, §§ 60, 62 I BRAO; die
Industrie- und Handelskammern, §§ 3, 5 IHK-G; die Handwerks-
kammern, §§ 90, 92 HandwO); die Studentenschaften, vgl. etwa § 26
Abs. 2 HessHochschG.

217) Hier diirfte auch der Ansatzpunkt fiir eine verfassungsgerech-
te Lisung der Binnenstruktur von Interessenverbinden liegen, de-
ren Existenz durch Art. 9 GG prinzipiell abgesichert erscheint. Die
durch den Zusammenschlul bezweckte Effektivierung grundrecht-
lich gewihrleisteter Interessenvertretung darf nicht dazu fiihren,
dal die Individualrechte der einzelnen Verbandsmitglieder durch
eilne sachlich nicht gerechtfertigte autoritdre Binnenstruktur zu
einem , Verbandsgrundrecht“ zusammengefait werden, dessen Ge-
brauch einigen Funktioniren vorbehalten bleibt (vgl. in diesem
Zusammenhang BVerfGE 16, 147 [158]). Das Problem ist damit nur
angedeutet. Es kann hier nicht vertieft werden. Siehe noch unten,
3. Model}, II, 3.

28) So BVerwG, NJW 1969, 153.

19 BVerfGE 12, 205 (261 ff.). — Eine andere und noch keines-
wegs beantwortete Frage ist es, ob die ,Reprdsentanten aller be-
deutsamen politischen, weltanschaulichen und gesellschaftlichen
Gruppen* (S. 261 f) iiberhaupt benannt werden kénnen und wenn
ja, tatséichlich in den Rundfunkanstalten vertreten sind und schliefi-
lich eine derartige Besetzung wirklich die Gew&hr ,inhaltlicher
Ausgewogenheit, Sachlichkeit und gegenseitiger Achtung“ (S. 263)
gibt. Diese Zweifel gelten daher auch fiir die Konzeption von
v. Schritter, Die Verwaltung 1971, insb. S, 148 ff. Zur &hnlichen
Problematik bei der konzertierten Aktion: Hans H. Rupp, Konzer-
tierte Aktion .., a.a.O. (Anm. 192), S. 14, Vgl. auflerdem Dagtoglou,
a.a. 0. (Anm. 25), S. 75 ff. m. w. N.; Kisker, DOV 1972, 524.
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recht verbunden ist (Beispiel: Rechtsanwaltskammer)*®). Grund-
rechtssicherung kann aber wegen Art. 3 GG auch ungleiche
Partizipation im Sinne einer sachlichen Differenzierung gebie-
ten®'), und sie kann schlieBlich zu Partizipationsverboten fiih-
ren: in § 118 BetrVerfG, der eine Begrenzung der Beteiligungs-
rechte von Arbeitnehmern in Tendenzbetrieben und Religions-
gemeinschaften anordnet, findet dieser Gedanke positivrecht-
lichen Ausdruck®?). Grundrechte werden zu Partizipationsver-
boten, wenn Partizipation die grundrechtlich geschiitzte indi-
viduelle Autonomie kollektivieren, wesensméifig Unabgestimm-
tes und daher Unabstimmbares der Abstimmung nach Mehr-
heitsprinzip unterwerfen wiirde*®). [Hier endet die Gemein-
schaft vor der grundrechtsgeschiitzten Besonderheit; jeden-
falls muB3 dies in einer freiheitlich demokratischen Ordnung
gelten, deren vornehmstes Anliegen es ist, personale Freiheit
zu achten und zu schiitzen. So kann ,demokratische® Partizi-
pation auch undemokratisch sein: ,Selbstbestimmung“ und
»Mitbestimmung“ stehen in komplizierter Ambivalenz. Parti-
zipationsverbote miissen sich im {ibrigen nicht immer auf ,pri-
vate” Freiheitsbereiche beziehen. Sie kénnen ebenso 6ffentlich-
keitsrelevante Bereiche betreffen, wie das z. Z. besonders ak-

220) Vgl. insb. §§ 60 Abs. 1, 64 Abs. 1, 72 Abs. 1 und 88 Abs. 2
und 3 BRAO.

221) Ein unverfingliches Beispiel war die Versagung des Stimm-
rechts fiir Mitglieder einer Steuerberatungskammer, die nicht
Steuerberater sind, bei Beschlufifassung iiber reine Berufsangele-
genheiten der Steuerberater. Vgl. dazu BVerwG, NJW 1969, 153. —
Zur neuen Rechtslage: DStR 1972, 389 ff. und FAZ vom 5. 7. 72,
S. 17. Wie hier grundsétzlich auch Geck, VVDStRL 27 (1969), S. 154.

22) Vgl. dazu R. Dietz, Kommentar zum Betriebsverfassungsge-
setz, 4. Aufl. (1967), Anm. 2a zu § 81; Arras, Tendenzbetrieb und
Mitbestimmung, BB 1953, 62 f.; BAG AP Nr. 1 und 4 zu § 81 Betr-
VerfG. — Neuerdings vertritt nun das BAG (AP Nr. 13 zu § 81
BetrVerfG) die Ansicht, in der Partizipationsbegrenzung komme
kein besonderer Schutz bestimmter Grundrechte zum Ausdruck,
sondern das Gesetz erkenne lediglich bestimmte geistig-ideelle Ziel-
setzungen und deren Verwirklichung als vorrangig vor der Mit-
wirkung und Mitbestimmung der Arbeitnehmer an (zustimmend
H.-T. Brecht, Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz {1972],
RANr. 1 zu § 118). Daran ist natirlich richtig, da jede unternehme-
rische Téatigkeit grundrechtlichen Schutz geniefit, nicht nur Tendenz-
betriebe. Tendenzbetriebe und Religionsgemeinschaften kénnen aber
— anders als z.B. eine lederverarbeitende Fabrik — neben Art. 2
Abs. 1 GG noch weitere Grundrechte geltend machen, nimlich Art.
4 und 5 GG. Und diese Grundrechte schlieBen Arbeitnehmerparti-
zipation grundsétzlich aus. Man kann hier natiirlich auch von einer
Vorrangigkeit geistig-ideeller Zielsetzungen sprechen; die Begren-
zung bleibt trotzdem ein Grundrechtsproblem.

223) Vgl. auch Geiger, a.a. O. (Anm. 148), S. 241.



232 Walter Schmitt Glaeser

tuelle Partizipationsverbot des Art. 5 Abs. 3 GG hinsichtlich
der Wissenschaftsfreiheit zeigt®*).]

Grundrechtliche Partizipationsverbote beziehen sich grund-
satzlich nur auf Partizipation in Form der Mitentscheidung. Mit-
wirkung ist in der Regel verfassungsrechtlich unbedenklich®¥*).

b) Ein weiteres wichtiges und aktuelles Partizipationsverbot
von Verfassungs wegen betrifft die Mitentscheidung der &f-
fentlichen Bediensteten an den Zielsetzungen der Verwaltung.
Es geht hier nicht um die traditionelle Mitbestimmung der
Personalrite, die verfassungsrechtlich nicht nur als unbedenk-
lich, sondern jedenfalls insofern als vom Grundgesetz (und
zwar — wie noch zu zeigen sein wird — vom Sozialstaatsprin-
zip) zumindest erwiinscht angesehen werden kann, als sie
Grundrechte o6ffentlicher Bediensteter am Arbeitsplatz spezi-
fisch effektiviert und einer tendenziellen , Versdchlichung“ des
Menschen zum Verwaltungsmittel entgegenwirkt®®®). Bei der

224) Dazu jiingst wieder Hans H, Rupp, Demokratie und Wissen-
schaftsverwaltung, a.a.O., (Anm. 192), S. 611 ff. — Auf eine ihn-
liche Situation bezieht sich Art. 6 Abs. 2 GG. Soweit die Erziehungs-
autonomie der Eltern reicht, ist nicht nur jede staatliche Reglemen-
tierung, sondern auch jede Partizipation Dritter verfassungsrechtlich
untersagt. Andererseits muB3 sich das elterliche Erziehungsrecht
auch im Bereich staatlicher Reglementierung auswirken, wie die
Spezialregelung des Art. 7 Abs. 2 GG erkennen liaBt. Auch hier
zeigt sich wieder ein Erginzungsverhiltnis zwischen Grundrecht
und Partizipation. Zum Verhiltnis von Elternrecht und Schulwe-
sen als staatliche Aufgabe vgl. HessStGH v. 20. 12. 71 (DOV 1972,
285 ff.). Dort wird das elterliche Beteiligungsrecht aus Art. 56 Abs.
6 LVerf. Hessen als Grundrecht gewertet und in seinem Inhalt auf
die Gestaltung des Unterrichtswesens bezogen. Der Bereich der
schulorganisatorischen Mafinahmen wird dagegen ausdriicklich aus-
geklammert. — Allgemein zur ,Demokratisierung der Bildung“:
Heymann/Stein, A6R 97 (1972), insb. S. 227 ff. m.z.N. Thre z. T.
Uibertriebenen Partizipationsforderungen sind nicht zuletzt auf die
hier abgelehnte generelle Identifizierung von Grundrechtssicherung
und , Demokratisierung* zuriickzufiihren (S. 230 £.).

2%) Die Praxis in den Hochschulen zeigt freilich, dal oft schon
die bloBe Beobachtung (unter dem Slogan ,aktive demokratische
Offentlichkeit“) freie WillensentschlieBung tatsdchlich unmoglich
machen kann. Besonders betroffen als Objekt psychischen und
manchmal auch physischen Terrors sind die offentlich tagenden
Fachbereichskonferenzen. Solche Faktizititen miissen auch (ver-
fassungs-)rechtliche Beachtung finden (dazu Hans H. Rupp, Demo-
kratie und Wissenschaftsverwaltung, a.a. 0. [Anm. 192], S. 627 £.).

226) Vgl. Leisner, a.a. 0. (Anm. 204), S. 50; E.-H, Ritter, JZ 1972,
111. — DaB freilich auch hier verfassungsrechtliche Probleme ent-
stehen kénnen zeigt BVerfGE 9, 268 (281 ff.); vgl. auch Leisner,
a.a.0,S.50f m. w. N.
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heute vor allem von Seiten der Gewerkschaften®’) unter dem
Stichwort ,Mitbestimmung im offentlichen Dienst“ engagiert
vorgetragenen Partizipationsforderung geht es um mehr: es
geht um die generelle EinfluBnahme auf die Behérdenleitung,
auf die Verwaltungsfiihrung, auf die Innovationsentscheidun-
gen®™®). Nun 148t sich gewiB iiber vieles diskutieren, so etwa
dariiber, wie man Personalpolitik institutionalisieren kann®™),
iber Fihrungsstil®®) und auch dariiber, wie man Verantwor-
tung innerhalb einer Verwaltungsorganisation tatsdchlich ver-
teilt. Uber die Aufteilung der Verantwortlichkeit i.S. einer
Rechenschaftspflicht fiir Fehler®') aber, durch generelle Mit-
entscheidung der Bediensteten, 148t sich nicht streiten. Die prin-
zipielle Verfassungswidrigkeit einer derartigen Partizipation
ist schon ofters iiberzeugend nachgewiesen worden®*?). Ergéan-
zend nur soviel: Die generelle Mitentscheidung der Bedienste-
ten an den Zielsetzungen der staatlichen Verwaltung ist eine
Forderung, die sich gerade beispielhaft nicht demokratisch le-

27) Vgl. die Nachweise bei E. Zeller, Kommunale Mitbestimmung
(1972). — Sehr weitgehend, aber nicht ohne Differenzierung, auch
Ellwein, Mitbestimmung im o6ffentlichen Dienst — eine Gefahr fir
den Staat?, in: ders. u. a. (Hrsg.), Mitbestimmung im &ffentlichen
Dienst (1969), S. 11 ff.

%) In einer Beteiligung an den Innovationsentscheidungen sieht
z.B. Naschold (a.a.O. [Anm. 5], insb. S. 67, 72, 80) das zentrale
Problem einer Demokratisierungsstrategie. Im Anschlu8 an Chris
Argyris (Personality and Organization — The Conflict between
system and the individual, New York 1957, S. 145 ff.) hilt er jede
Mitarbeit der Organisationsmitglieder letzten Endes fiir eine ,Pseu-
do-Beteiligung“, wenn und solange die Organisationszwecke fremd-
bestimmt sind. Seine Studie orientiert sich zwar vorwiegend an den
Organisationsproblemen von Verbinden (Gewerkschaften) und Par-
teien. Er meint aber, die dabei gewonnenen Ergebnisse ,relativ
leicht“ auf andere Organisationen, auch auf die , Verwaltungen*,
lUbertragen zu kénnen (S. 11). Dazu die treffende Kritik von Dag-
toglou, DVBI. 1972, 715 f.

220) Dazu etwa Guilleaume, Die Verwaltung 1971, 177 ff.

230) Stichwort ,Harzburger Modell“. Dazu R. H6hn, Verwaltung
heute — Autoritire Fiihrung oder modernes Management (1970);
R. Hohn/G. Béhme, Die Verwirklichung der Fiihrung im Mitarbei-
terverhiltnis in der Verwaltung — Ein Stufenplan (1971). Kritisch
dazu Laux, DVBL. 1972, 167 ff. m. w. N.

#1) Luhmann, Funktionen .., a.a. 0. (Anm. 59), S. 172 ff.

%) Herb. Kriiger, a.a.O. (Anm. 137), S. 931 f.; Leisner, a.a.0.
(Anm. 204); Minde, Mitbestimmen und Mitverantworten, in: Ell-
wein u. a. (Hrsg), a.a.O. (Anm. 227), S. 43 ff.; Schick, JZ 1970,
449 ff.; E.-H, Ritter, JZ 1972, 107 ff. und neuestens dazu H.-P.
Schneider, DOV 1972, 598 ff., jeweils m. w. N. Vgl. schlieBlich die
allgemeine Feststellung des BVerfG in: E 9, 268 (281): ,,Die demo-
kratische und rechtsstaatliche Herrschaftsordnung des Grundgeset-
zes setzt erkennbare Verantwortlichkeit (!) im Staat .. voraus*“.
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gitimieren 146t*?), wire es doch eine Partizipation der Bedien-
steten als Bedienstete und nicht als Bilirger. Der gerade um
der Sicherung der Volkssouverénitit insbesondere durch Art.
20 Abs. 2 und 28 Abs. 1 GG gewéhrleistete Kreislauf demokra-
tischer Legitimation vom Volk zu den Staatsorganen zur Ver-
wirklichung des Allgemeininteresses wiirde durch ,direktive
Mitbestimmung® (Leisner) der Bediensteten an allen nur denk-
baren Stellen zum Zwecke der Verwirklichung von Bedienste-
teninteressen durchbrochen, gleichgiltig, ob man eine solche
Partizipation mit zusétzlicher Legitimation oder mit Effekti-
vierung anderer demokratischer Prinzipien (etwa Transparenz
oder Konsens) motiviert. Eine derartige Verselbstdndigung sei-
ner ,Handlungsinstrumente“ kann kein Staat akzeptieren. [Dies
gilt auch fiir jene Verwaltungsbereiche, deren Kontrolle durch
Parlament, Regierung oder andere kompetente Instanzen ,tat-
sdchlich“ nicht mehr funktioniert®™). Die Ausfiilllung dieser
»Licke“ durch Bediensteten-Partizipation wiirde aus der ver-
fassungsrechtlichen Not eine verfassungswidrige Untugend
machen. Insgesamt scheint es mir nicht tibertrieben zu sein,
den Gedanken einer demokratischen Mitentscheidung der o6f-
fentlichen Bediensteten als Bedienstete am staatlichen Willens-
bildungsprozeB3 als eine Pervertierung des Bedienstetenstatus
zu bezeichnen.] Der 6ffentliche Bedienstete ist Vollzieher des
demokratisch legitimierten Staatswillens, nicht dessen Korrek-
tor. [Daher sollte man auch in der Zulassung punktuell ange-
legter Mitentscheidung in Angelegenheiten von politisch ge-
ringer Tragweite ebenso zurilickhaltend sein wie bei der Er-
moglichung von Mitwirkungsakten, wenngleich in beiden Fil-
len grundsatzlich keine verfassungsrechtlichen Bedenken be-
stehen mégen®®).]

¢) Grofiztigiger ist demgegeniiber die mitentscheidende biir-
gerschaftliche Partizipation als ,Auflen-Partizipation“ zu beur-
teilen. Dieses Problem ist immer wieder Gegenstand ausfiihr-

) Treffend hierzu E.-H. Ritter, JZ 1972, 111: ,In einem demo-
kratischen Staatswesen ist es nicht angéngig, daBl sich die Verwal-
tung ihre Legitimation gleichsam in einem Akt der Selbstversor-
gung beschafft“. Vgl. auch Dagtoglou, DVBI. 1972, 716.

#34) Hier sehen die Gewerkschaften das eigentliche ,Einfallstor*
fur Bedienstetenpartizipation. Dazu E.-H. Ritter, JZ 1972, 111 m. N.

5) Vgl. etwa Leisner, a. a. 0. (Anm. 204), S. 58 f. Bei der Mitwir-
kung kann man auch demokratische Prinzipien ins Feld fiihren,
insbesondere die dadurch mégliche Erhéhung von Transparenz und
Konsens innerhalb der Behérde. Allerdings wird man auch hier
auf die wirkliche Situation zu achten haben. Allzu breit und inten-
siv angelegte Beratung zum Beispiel kann leicht zu einer faktischen
Mitentscheidung umschlagen. Siehe dazu Anm. 225 und auBlerdem
Dagtoglou, DVBL. 1972, 717 m. w. N. sowie Kisker, DOV 1972, 520.
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licher Erérterungen®®). Ich kann mich daher auf einige Fest-
stellungen beschrinken: Grundsétzlich gilt das Verfassungver-
bot der Beeintrachtigung von Parlamentskompetenz, Parlaments-
kontrolle und Regierungsverantwortung in Angelegenheiten
von politischem Gewicht®). Generelle Mitentscheidung ist
grundsitzlich nur dann verfassungsgemaf, wenn es dabei um
ausgliederungsgeeignete Aufgabenbereiche geht, die Verbin-
dung zum Gesamtwillensbildungsproze (insbesondere durch
Rechtsaufsicht) gewahrt bleibt und die gefihrliche Konzeption
eines selbst legitimierenden Verbandsvolkes gemieden wird.
[Gedacht ist dabei nicht so sehr an die herkémmliche Figur der
rechtsfihigen Verwaltungseinheiten wie Berufskammern oder
Sozialversicherungstrdger, bei denen es sich materiell mehr
um Interessenverbinde handelt und deren Partizipationsord-
nung schwerpunktmaBig bei der Sozialstaatsklausel anzusiedeln
ist.] Gedacht ist vor allem an die zeitlich oder rdumlich be-
grenzten Téatigkeitskomplexe der Verwaltung. Selektive Biir-
gernihe kann sich hier mit einer Aufgabe verbinden, die iiber
den spezifischen und in sich geschlossenen Interessenhorizont
des Partizipanten hinausreicht. Gedacht ist an die gemischten
Entscheidungsgremien wie den Verwaltungsrat von Post und
Bahn, die Rundfunkrite, die Bundespriifstelle fiir jugendge-
fiahrdende Schriften, deren Zusammensetzung nach dem
BVerwG*™) ,vermutete Fachkenntnis und Elemente gesell-
schaftlicher Repridsentanz“ verbindet.

Je intensiver freilich die Verflechtung des jeweiligen Ent-
scheidungskomplexes mit allgemeinen Aufgaben der Verwal-
tung ist, desto enger werden die Grenzen der Mitentscheidung
und desto stirker wird sich der Akzent auf blofe Mitwirkung
verschieben. Detaillierte Richtlinien lassen sich dazu nicht auf-
stellen®). Auf jeden Fall aber mufl verhindert werden, daf3 die

%) Jiingst dazu wieder Kisker, DOV 1972, 522 ff. Grundsiitzlich
angesprochen wurde das Problem auf der Staatsrechislehrertagung
in Speyer: vgl. vor allem Ossenbiihl, VVDStRL 29 (1971), S. 137 ff.
(160 £. m. w. N.). — Im wesentlichen ist die Téatigkeit des , Beliche-
nen“ freilich der organschafflichen Partizipation zuzurechnen; s.
oben ERSTER TEIL, A, III.

37) Mit der Verfassung nicht vereinbar ist daher z. B. die Forde-
rung des DGB, daf8 bei der Beratung von sog. Statusgesetzen in den
Ausschiissen Vertreter des DGB in gleicher Weise wie Vertreter der
Regierung zu betelligen seien. Dazu Dagtoglou, DVBL. 1972, 717,

238y JZ 1972, 206. So auch schon P. Hiberle, a.a. 0. (Anm. 37), S.
501 ff.

29) Vgl. auch Ossenbiihl, VVDStRL 29 (1971), S. 137 £f. (161). —
Bei Bauplanungsprozessen z. B. ist die Verflechtung mit dem je-
weils ,ilibergeordneten“ System durchweg so eng, daBl eine biirger-
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Beteiligung von Privaten an der Verwaltung umschldgt in eine
Beherrschung der Verwaltung durch Private®®).

4, Im wesentlichen liegt demnach die Aufgabe partizipativer
Strukturbildung in den Hinden des einfachen Gesetzgebers.
Die ,Partizipationsgesetze“ (P. Hdberle) haben sich dabei in
dem Rahmen zu halten, der einerseits durch das Gebot der
Minimalpartizipation und andererseits durch die Partizipations-
verbote (die hier nur exemplarisch behandelt werden konn-
ten®*') von Verfassungs wegen abgesteckt ist. Demokratische
Partizipation steht zwischen den Grundrechten als prinzipiell
individuell-beliebigen Instrumenten zur Gestaltung des priva-
ten und politisch-gesellschaftlichen Bereichs und der Betiti-
gung der Staatsorgane, und sie verbindet beide. Hier handelt
der einzelne als Staatsbiirger im Rahmen und gleichsam als
Teil der staatlichen Institutionen. Partizipation als demokra-
tisches Phinomen ist das variable Instrument einer differen-
zierten Zuordnung von Staat und Gesellschaft, und sie ist Aus-
druck und Folge einer modernen Sicht des Verhiltnisses von
Staat und Gesellschaft: weder strikte Trennung noch Deckungs-
gleichheit, sondern ineinandergreifende Zuordnung mit dem
Ziel der Bildung politischer Einheit.

Ist es richtig, daf sich Staat und Gesellschaft heute nur noch
insoweit unterscheiden, als es sich bei beiden um Willensbil-

schaftliche Mitentscheidung nicht in Betracht kommen kann (vgl.
auch Damkowski, DOV 1972, 88 1),

240 Es ist und bleibt das Wesen staatlicher (Verwaltungs-)Tétig-
keit, daBl ihr Gegenstand mehr oder minder starken Allgemeinbe-
zug besitzt und damit nicht gemeinwohineutral ist. Biirgerschaft-
liche Partizipation erfolgt aber jedenfalls tatsdchlich gerade nicht
primédr aus der Perspektive des Gemein-, sondern aus der des
Sonderwohls. Das ist eine empirische Tatsache und die Richtigkeit
der Behauptung zeigt sich nicht zuletzt bei der (verfassungsrecht-
lich akzeptierten) kommunalen Selbstverwaltung (vgl. etwa Ellwein,
a.a.0. [Anm. 96], S. 64). Dabei mag dahinstehen, daB der einzelne
Partizipant dariber hinaus oft in erster Linie persdnliche, insbe-
sondere finanzielle, Interessen verfolgt. Vgl. dazu etwa B. Schifers,
Planung und Offentlichkeit (1970) und H. P. Hammer, Offentlich-
keit und Verwaltung in einem demokratischen Planungsprozef3
[1971)).

#1) Ein Partizipationsverbot enthilt z. B. auch Art. 33 Abs. 4 GG.
Wenn die Grenzen hier auch sehr weit gezogen sind (vgl. etwa
Maunz, in: Maunz/Diirig/Herzog, a.a. Q. [Anm. 13], RANrn. 32 {f. zu
Art. 33; Ossenbiihl, VVDStRL 29 [1971], S. 137 ff. [162 ff. m. w. N.])
und die aktuell-rechtliche Bedeutung der Bestimmung gering ist
(Thieme, Der Offentliche Dienst in der Verfassungsordnung des
Grundgesetzes [1961], S. 55), so fungiert er doch als eine wichtige
Barriere gegen die Aushohlung des Berufsbeamtentums (Lindgen,
DOD 1972, 1 ff., insb. S. 6; BVerfGE 9, 268 ff. [284]) und verbietet
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dungssysteme mit unterschiedlichen Verfahrensprinzipien han-
delt*?), so ist die Partizipation das prozessuale Vehikel der in-
stitutionalisierten Vermittlung beider Systeme mit dem Resul-
tat, daB der gesellschaftliche Willensbildungsprozef in den
Staatswillensbildungsproze8 als ,teilnehmende Groé8e“*®) ein-
tritt. Augenscheinlich wird diese Konstellation bei der Betei-
ligung von Biirgergruppen, insbesondere von Interessenver-
binden an staatlichen Entscheidungsprozessen.

[Auf diese Weise ist einerseits die erforderliche Verschieden-
heit von Staat und Gesellschaft respektiert und die vom
Grundgesetz in Art. 20 Abs. 2 GG geforderte Bindung des Ge-
samtwillensbildungsprozesses an die Legitimation durch das
territorial-bezogene Volk erhalten und andererseits der Tat-
sache eines pluralistisch aufgespaltenen Volkswillens Rechnung
getragen, indem diese fiir den Staat wichtigen Teilwillensbil-
dungsprozesse nicht mehr sich selbst bzw. dem ,gesellschaft-
lichen Raum*“ iiberlassen bleiben, sondern in den staatlichen
Willensbildungsproze3 eingebunden werden, ohne diesen aber
zu binden, will sagen: ohne ihn pluralistisch aufzulésen.

5. Uber die konkrete Strukturierung der Partizipation kann
bislang nur wenig Eindeutiges und Uberzeugendes ausgemacht
werden. Man befindet sich noch in der Experimentierphase
und mir scheint, die Probleme werden immer mehr, immer
komplizierter und immer prinzipieller. Der Grund kann nicht
nur darin gesehen werden, daB hier ein Kreuzungsbereich ver-
schiedener wissenschaftlicher Disziplinen zu bearbeiten ist.
Sehr viel ursédchlicher diirfte der mangelnde Konsens im Hin-
blick auf die Zielvorstellungen und die Tatsache sein, daf die
gleichen Teilnahmetechniken in verschiedenen Situationen sich
verschieden auswirken und dariiber hinaus Partizipation in
sich gegenlaufige Tendenzen birgt. Das Experimentierfeld kann
hier nicht umrissen, geschweige denn abgeschritten werden.
Ich muB mich auf wenige Thesen beschrinken?®*):

(1) Partizipation verlangt Dezentralisation. Wenn Teilhabe
die Verwaltungsaufgaben fiir den Biirger transparenter ma-
chen soll, dann mufl sie sich auf Gebiete beziehen und be-

eine Ubertragung von Verwaltungsaufgaben in groBerem Umfang
auf Nichtbeamte. Vgl. auch Evers, Der Staat 3 (1964), S. 52 f.

22y Herzog, VVDStRL 29 (1971), S. 114.

u8) p, Simson, VVDStRL 29 (1971), S. 133.

24) Im Vordergrund praktischer und theoretischer Untersuchun-
gen steht die Partizipation an Planungsprozessen. Vgl. etwa: People
and Planning, Report of the Committee on Public Partizipation
(London 1969); Dienel, Raumforschung und Raumordnung, 1970,
212 ff.; J. v. Lindsay, Stadtbauwelt 1971, 222 £.; B, Schdfers, Stadt-
bauwelt 1971, 201 ff. m. w. N.
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schrinken, die auch tatsdchlich {iberschaubar sind. Nur in klei-
nen Teilbereichen mit noch ,greifbaren“ Problemen ist ,indi-
viduelle“ Beteiligung moglich und bedeutsam. Allerdings: je
begrenzter der Teilbereich ist, desto mehr verringert sich das
Gewicht der Partizipation im Hinblick auf die politischen
Grundentscheidungen der Gesamt-Gemeinschaft und desto
schichtenspezifischer auch wird die Teilhabe*®),

(2) Das Partizipationsverfahren muB} auf den personellen Ein-
zugsbereich des jeweiligen Problems ausgerichtet sein. Neben
der Frage einer ,Betroffenheit* sind dabei vor allem zu be-
achten: das Interesse an dem Problem (ggf. Befangenheit), das
intellektuelle Niveau, Erfahrung, Sachverstand®®). Es ist ein-
zukalkulieren, daB auch dort, wo die Partizipation auf einen
Direktkontakt zwischen Biirger und Verwaltung angelegt wird,
eine Neigung zu sozialer Gruppenbildung besteht und in der
Regel alsbald Verbandsbiirokratien, insbesondere Interessen-
verbinde, die Anteilnahme am Entscheidungsprozef artikulie-
ren®*”). Je umfangreicher die Zahl der in Frage kommenden
Personen ist, desto mehr wird die Bedeutung der Verbinde
hervortreten. Dementsprechend ist auch die Partizipation auf
hoher Entscheidungsebene (Ministerien) praktisch ausschlieB-
lich Verbinden vorbehalten®®).

(3) Die verschiedenen Verwaltungsbereiche (und die verschie-
denen Entscheidungstypen®®) sind unterschiedlich partizipa-
tionsgeeignet. Man denke etwa an die Bundeswehr- und die
Polizeiverwaltung einerseits, an die Bauplanung und den Um-
weltschutz andererseits®™). Eine bedeutsame Rolle spielt hier
auch das Maf rechtlicher ,Durch-Normierung“ eines Verwal-
tungsbereiches. Je intensiver und detaillierter die gesetzliche

#5) Vgl etwa K. Konig, a.a. O. (Anm. 55), S. 285; Mayntz, a.a.O.
(Anm. 45), S. 343 £. — Zum zweistufigen Modell im amerikanischen
Recht: Scharpf, Die politischen Kosten des Rechtsstaats (1970), S.
63 ff.

26) vgl. dazu etwa Ryffel, a.a. O. (Anm. 207), S. 199 f£.; K. Konig,
a.a.O. (Anm. 55), S. 283 f.; Kube, DOV 1872, 120 £.; Zacher, a.a. 0.
(Anm. 142), S. 19 {.; Eckert, a.a. O. (Anm. 7), S. 34 £f.; Jungk, a.a.O.
(Anm. 7), S. 67 ff.; Dienel, a.a.0O. (Anm. 7), S. 149 ff.; Luhmann,
a.a.0. (Anm. 36), S. 51 £.; Damkowski, DOV 1972, 88, 89.

U7 K. Konig, a.a. 0. (Anm. 55), S. 289; Dienel, Die Verwaltung
1971, 160 f£.

%8) Dazu Mayntz, a.a.O. (Anm. 45), S. 344 ff.,, die am Ende be-
zweifelt, ,,ob die Beteiligung externer Gruppen an der Exekutiv-
planung wirklich in der Lage ist, eine effektivere Demokratisie-
rung zu bringen, als es die Institutionen des parlamentarischen
Systems bei der Planung heute kénnen*“ (S. 352).

9) Dazu etwa Naschold, a. a.O. (Anm. 5), S. 59 ff.

230) Vgl. Dienel, Die Verwaltung 1971, 154; Kisker, DOV 1972, 523.
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Regelung, desto mehr ist fiir die Verwaltung und auch fiir den
Partizipanten vorentschieden.

(4) Die Partizipation mufl grundsitzlich in einem mdglichst
frithen Zeitpunkt des Entscheidungsprozesses einsetzen oder
doch in einer Entscheidungsphase, in der es noch etwas zu ent-
scheiden gibt®!). Andernfalls ist Partizipation nur formal ge-
wihrt. Als eine insofern gelungene gesetzliche Regelung wird
hier meist das Stiddtebauforderungsgesetz genannt®*%),

Kontrovers und noch wenig erforscht ist das Verhéaltnis der
moglichst frithen Beteiligung zum Konsens®?).

(5) SchlieBlich: Die Aufgabe des Gesetzgebers zu partizipati-
ver Strukturbildung muB ergidnzt werden durch ektive Partizi-
pationshilfe der offentlichen Verwaltung selbst®*).

Allgemeine Voraussetzung ist das Schaffen von Problem-
transparenz. Eine fiir jedermann verstindliche Amtssprache
gehort ebenso dazu wie Information und Offentlichkeitsar-
beit*®). Hinzutreten muBl die problembezogene Partizipations-
hilfe. Sie reicht von einer Informationsspezifizierung®®) bis zur
personlichen Beratung. Die Stichworte , Advokatenplanung,
»=Ombudsman“ und , Gegenverwaltung“ modgen das Gemeinte
andeuten®). Dahinter steht der Gedanke materialer oder wirk-
licher Gleichheit, indem man es nicht mehr ldnger bei einer
(passiv zugestandenen) Chancengleichheit bewenden lassen
will*®). Im Einzelfall wird zu priifen sein, ob iiber Art. 3 in
Verb. mit Art. 20 Abs. 1 GG ausnahmsweise sogar ein bestimm-
tes Tatigwerden der Verwaltung verfassungsrechtlich geboten
ist.

Mit dem Gebot gleicher Partizipation kommt das Apathiepro-
blem und damit die wohl ,schwichste Stelle“ der Partizipation

1) Stich, Die Mitwirkung des Biirgers und der Offentlichkeit an
der Raumplanung, in: Demokratie und Verwaltung, a.a. O. (Anm. 3),
S. 355 ff., insb. S. 361 f.,, 365 ff.; Dienel, Die Verwaltung 1971, 159 {£.;
Kube, DOV 1972, 120 £.; de Jouvenel, Die Kunst der Vorschau (1967);
Damkowski, DOV 1972, 89.

852) Ausfiihrlich dazu Stich, a.a. 0. (Anm. 251), S. 366 ff. Kritisch
demgegeniiber Bliimel (a.a.O. [Anm. 3], S. 34 ff) mit beachtens-
werten Argumenten. Allgemein als miBlungen wird § 2 Abs. 6
BBauG angesehen. Vgl. etwa Stich, a.a. 0., S. 365; Kube, DOV 1972,
121, jeweils m. w. N.

853) Dazu Mayntz, a.a. 0. (Anm. 45), S. 348 ff.; Thieme, a.a.O.
(Anm. 2), S. 70; Scharpf, Die Verwaltung 1971, 2 ff.

#4) Dienel, Die Verwaltung 1971, insb. S. 155 f., 166 ff.

255) Vgl. etwa Torbohm, Der Stiddtetag 1969, 269 f.; Dienel, Die
Verwaltung 1971, 172 £f.; Kube, DOV 1972, 120 £.

238) Jungk, a.a.O. (Anm. 7), S. 62; Damkowski, DOV 1972, 89.

7) Dienel, Die Verwaltung 1971, 162 £.; Jungk, a.a.O. (Anm. 7),
S. 69 f.; Mayntz, a.a. Q. (Anm. 45), S. 346.

#8) Ryffel, a.a. O. (Anm. 207), S. 202 ff. Vgl. auch oben Anm. 197.
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als demokratischem Phéinomen ins Blickfeld (wenn man von
dem Problem der unartikulierbaren Interessen absieht**). Nun
mag zwar ein gewisses MaB an politischer Apathie fiir die ,Ge-
sundheit* einer Demokratie unerldilich sein®); ist sie aber die
vorherrschende Haltung in politicis, dann bleibt eine Demokra-
tie unerfiillt. Das ist unsere Situation®**'). Speziell fiir die de-
mokratisch motivierte Partizipation bedeutet dies: Solange das
Apathieproblem nicht gelost ist, gibt es in Wahrheit keine biir-
gerschaftliche Partizipation, sondern allenfalls eine Partizipa-
tion politischer Aktivisten als Instrument der Eliten®?). Parti-
zipation wirkt sich insofern tendenziell gegen eine weitere
Egalisierung der Soziallage aus®).]

2. Modell: Partizipation an Verwaltungsentscheidungen als
Rechtsstaatsgebot

L. Die Rechtsstaatskonzeption des Grundgesetzes

1. [Greifen wir zunichst die Idee des Ausgleichs, der Kom-
pensation der abnehmenden Relevanz gerichtlicher Kontrolle
durch biirgerschaftliche Partizipation am Verwaltungsverfah-
ren auf. Der Gedanke liegt nahe®*), und einleuchtend erscheint

25%) Scharpf, a.a. 0. (Anm. 131), S. 48 ff., 74, 86; Zacher, a.a.O.
(Anm. 142), S. 49.

200) W. A. Morris-Jones, In Defense of Political Apathy, in: Politi-
cal Studies, 1954, S. 25 ff.; vgl. auch H, D. Lasswell, The Analysis
of Political Behavior (1947); Janowitz, Kolner Zeitschr. f. Soziologie
und Sozialpsychologie 1956 (Jg. VIII), S. 357 ff. und Dahrendorf,
Aktive und passive Offentlichkeit. Uber Teilnahme und Initiative
im politischen ProzeB8 moderner Gesellschaften, in: Léffler (Hrsg.),
Das Publikum (1969), S. 5 ff.

#81) Vgl. dazu vor allem die empirischen Forschungen unter Lei-
tung von R. A. Dahl: Who Governs? Democracy and Power in an
American City (New Haven 1961). Ausfiihrlich zu dem Problem:
Scharpf, a.a.0. (Anm. 131), S. 33 ff. m. w. N. Vgl. auBerdem:
Mayntz, a.a.0. (Anm. 45), S. 342; Dienel, Die Verwaltung 1971,
164 ff.; Kube, DOV 1972, S. 120 f.

%2) Zum empirischen Nachweis: Scharpf, a.a.O. (Anm. 131), S.
42 ff. m. z. N. Vgl. auch K. Konig, a. a. 0. (Anm. 55), S. 289.

283) Vor Uberschitzung von Moglichkeit und Effizienz der Partizi-
pation wird im {ibrigen immer wieder gewarnt. Vgl. etwa P. Hiber-
le, VVDStRL 30 (1972), S. 43 ff. (130: teilweise Uberforderung der
Biirger angesichts der komplizierten Problemzusammenhénge);
Brohm, ebenda, S. 245 ff. (281: mangelnde Einsicht in den Nutzen
der Beteiligung). — Daneben sollte noch gesehen werden, daB3 ein
formalisiertes Verwaltungsverfahren die gleichen Nachteile mit sich
bringt, wie sie im Rahmen des Gerichtsverfahrens bekannt sind,
namlich einen erheblichen Zeit- und Kostenaufwand euch fiir den
Biirger. Zu den amerikanischen Erfahrungen Scharpf, a.a. O. (Anm.
245), insb. S. 22 {ff. m. z. N.

284 ygl. P. Hiberle, VVDStRL 30 (1972), S. 43 ff. (122, FN. 353:
,Ein Minus an gerichtlicher Kontrolle kann durch ein Plus an
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die Gleichung Bettermanns®®*): ,je mehr und je bessere Ver-
waltungsgerichtsbarkeit, desto weniger Justizférmigkeit der
Verwaltung . . .“ und umgekehrt: ,je weniger Verwaltungsge-
richtsbarkeit gewédhrt wird, um so mehr mufl das Verwaltungs-
verfahren verférmlicht und verprozessualisiert werden“. Die
Zweifelhaftigkeit und die Gefahr dieser ,Mathematik der aus-
tauschbaren Groflen zeigt sich aber sogleich, wenn Bettermann
zwar einerseits klarstellt, die ,Justizférmigkeit der Verwal-
tung” mache die ,Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht entbehr-
lich“**%), sich jedoch andererseits gegen eine , Justizf6rmigkeit*“
der Verwaltung ausspricht, weil sich das Grundgesetz fiir den
Rechtswegstaat i. S. des Richterstaates entschieden habe®’). Er
hat fiir diese Auffassung viel Kritik hinnehmen miissen®®), und
wie ich meine zurecht. GewiB ist der Rechtsstaat des Grundge-
setzes auch Rechtswegstaat i. S. eines ausgedehnten Gerichts-
schutzes. Seine Bedeutung erschopft sich darin aber nicht, und
zwar auch dann nicht, wenn man die Rechtsschutzkomponente
isoliert betrachtet.] Verwaltungsgerichtsverfahren macht Ver-
waltungsverfahren nicht iiberflissig®®). Die beiden Verfahrens-
arten stehen in einem rechtsstaatlichen Erganzungsverhaltnis,
und zwar auch in den Bereichen, in denen der Verwaltung kein
Entscheidungsspielraum zukommt®™).

2. Freilich: was hier ,rechtsstaatlich® heiflt, liegt nicht ohne
weiteres auf der Hand. {Man hat sich zwar heute weitgehend

,due process’ ausgeglichen werden.“). Ahnlich Brohm, ebenda, S.
245 ff. (279).

205) VVDStRL 17 (1959), S. 118 ff. (168 £.).

266) VVDStRL 17 (1959), S. 118 £ff. (169).

207) VVDStRL 17 (1959), S. 118 ff. (168, 173).

268) Vgl. vor allem Scheuner, VVDStRL 17 (1959), S. 238 f.; Ule,
ebenda, S. 239 f.; Apelt, ebenda, S. 240 £f.; Scheuner, a.a.O. (Anm.
122), S. 255 mit FN. 128; Fellner, Grundfragen des Verwaltungsver-
fahrens, in: Staatsbiirger und Staatsgewalt, Bd. II (1963), S. 345 ff.
(348).

208) Interessant in diesem Zusammenhang BVerfGE 2, 380 (403).
Hier wird das Rechtsstaatsprinzip als Leitidee der Verfassung
einerseits auch dem Art. 19 Abs. 4 GG entnommen und anderer-
seits im Hinblick auf eine Verwaltungsentscheidung betont, zum
Rechtsstaatsprinzip gehore ebenso ein geregelter Verlauf des Rechts-
findungsverfahrens. Vgl. im librigen auch: EVwVerfG 1963, a.a. O.
(Anm. 18), S. 64 f. (insb. 4.4.).

210) Partizipation an Verwaltungsverfahren darf also von vorn-
herein nicht als bloSer Notbehelf flir mangelnden Gerichtsschutz,
sondern als eine (wenn nicht die) Rechtsschutzmoglichkeit u. a.,
d. h. ggf. neben dem Gerichtsschutz (als ultima ratio) gesehen wer-
den. Als echten ,Ersatz“ fiir unzureichenden Gerichtsschutz kann
man dagegen die formlosen Rechtsbehelfe bezeichnen (dazu Tschira/
Schmitt Glaeser, Grundri3 des Verwaltungsprozefirechts [1970}, S.

16 Verdtfentl. Dt. Staatsrechtlehrer, Heft 31
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darauf geeinigt, daB der Rechtsstaat des Grundgesetzes ein ma-
terialer Gerechtigkeitsstaat sei*), und bestimmte Grundséitze
werden allgemein als wesentliche Elemente des Rechtsstaats
gewertet®™). Aber diese Grundsédtze werden sehr unterschied-
lich gedeutet, so daB Konrad Hesse*) insgesamt eine Diver-
genz der Auffassungen feststellen mufl.]

Aus der Perspektive biirgerschaftlicher Partizipation scheint
es mir [hier zunédchst nicht so sehr auf die Anzahl rechtsstaat-
licher Garantien und ihre spezifische Ausgestaltung im ein-
zelnen als] darauf anzukommen, daB der Rechtsstaat des
Grundgesetzes ein rechtlich geordnetes und in diesem Sinne
freiheitliches Gemeinwesen konstituiert. Prignant formuliert
Scheuner®™): ,Der Rechtsstaat verkérpert in sich den Schutz
der personlichen und politischen Freiheit des Biirgers und die
MaéBigung und rechtliche Bindung aller ¢ffentlichen Machtaus-
tibung*.

3. Was den Schutz der personlichen und politischen Freiheit
des Biirgers angeht, so liegt (auch hier) eine Identifizierung von
Grundrecht und Partizipation als rechtsstaatlichem Phinomen
nahe. Nicht nur, daB die materielle Komponente des grundge-
setzlichen Rechtsstaatsprinzips entscheidend von den Grund-
rechten geprigt wird®®). Daneben haben die schon genannten
grundrechtlich verankerten Beteiligungsformen ihren Akzent
eindeutig im Rechtsstaatlichen. Abgesehen von der Absicherung
des gerichtlichen Gehors in Art. 103 Abs. 1 GG, sind hier vor
allem die auf das Verwaltungsverfahren bezogenen Regelungen

17 f£.), die nicht auf Partizipation als gleichsam kontinuierliche Mit-
wirkung, sondern auf punktuelle Beschwerde abzielen.

21) Menger, Der Begriff des sozialen Rechtsstaates im Bonner
Grundgesetz (Recht und Staat, Heft 173 [1953]), S. 17; Bachof,
VVDStRL 12 (1954), S. 37 ff. (39 ff.); K. Hesse, Der Rechtsstaat im
Verfassungssystem des Grundgesetzes, in: Forsthoff (Hrsg.), Rechts-
staatlichkeit und Sozialstaatlichkeit (1968), S. 557 ff.; Bdckenforde,
Entstehung und Wandel des Rechtsstaatsbegriffs, in: Festschr. f.
A. Arndt (1969), S. 53 ff.; Scheuner, a.a. 0. (Anm. 122), S. 229 ff.
Grundlegend Kigi, in: Hundert Jahre Schweizerisches Recht, Jubi-
ldumsgabe der Zeitschr. f. Schweiz. Recht (1952), S. 173 ff.

22) Dazu etwa Maunz/Diirig, in: Maunz/Diirig/Herzog, a.a.O.
(Anm. 13), RANrn. 58 ff. zu Art. 20; Scheuner, a.a.O. (Anm. 122),
S. 251 ff.

213) A.a.0. (Anm. 78), S. 76.

24y A.a. 0. (Anm. 122), S. 250; vgl. auch E. R, Huber, Rechtsstaat
und Sozialstaat in der modernen Industriegesellschaft, in: ders., Na-
tionalstaat u. Verfassungsstaat (1965), S.249 ff. (S.253:,,... Schutz der
Personlichkeit .. ist das materielle Wesensmerkmal des Rechts-
staats ..“).

275y  Maunz/Diirig, in: Maunz/Diirig/Herzog, a.a.O. (Anm. 13),
RANr. 70 zu Art. 20; K. Hesse, a.a. O. (Anm. 78), S. 82 f.; Scheuner,
a.a. 0. (Anm. 122), S. 249.
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in Art. 6 Abs. 3, 7 Abs. 3 S. 3 und Art. 16 Abs. 1 S. 2 GG zu
nennen. Es handelt sich um Formen von Partizipation als un-
mittelbare Teilnahme an Verwaltungsentscheidungen mit (vor
allem) rechtsstaatlicher Funktion und insofern um eine verfas-
sungsrechtlich gebotene Minimalpartizipation. Gesehen werden
muf aber auch, daB3 es hierbei um Spezialregelungen geht, aus
denen sich kein System im Sinne einer allgemeinen Identifika-
tion: Grundrecht-Partizipation herleiten 14Bt. Gewil kann
(rechtsstaatliche) Partizipation ihre Grundlage auch in Grund-
rechtsnormen haben und das Grundrecht dadurch verstirkt
bzw. erginzt werden. Eigentum (Art. 14 GG) und Partizipation
an Planungsverfahren wire hier ein Beispiel. Das Grundrecht
ist und bleibt aber ein aluid gegeniiber der Partizipation und
aus der Perspektive des Individualschutzes ein Mehr. So kénn-
te etwa einer Klage oder einer Verfassungsbeschwerde aus Ei-
gentum nicht entgegengehalten werden, der Klédger habe seine
Rechte bereits durch Beteiligung am Verwaltungsverfahren
ausreichend geltend machen konnen. Allgemein gilt hier das
gleiche wie bei der demokratischen Partizipation: Insgesamt
diirfen Grundrechte auch in ihrer rechtsstaatlichen Komponente
als Schutz- und Umgrenzungsnorm personaler Freiheit nicht
»prozessualisiert® und in staatlichen (Verwaltungs-)Verfahren
»aufgelost werden, sollen sie in ihrer prinzipiellen individuel-
len Beliebigkeit erhalten bleiben.

IIL. Partizipation und Rechtsstaatsprinzip

Partizipation mit rechtsstaatlicher Funktion als unmittelbare
Beteiligung an staatlichen Verwaltungsverfahren ist Element
eines due process of law, eines rechtsstaatlich geordneten, eines
rechtméBigen, eines gerechten Verwaltungsverfahrens.

1. Zunichst: RechtméiBigkeit heilt vor allem Verfassungs-
mibBigkeit. Als Teil der vollziehenden Gewalt ist die Verwal-
tung an die Grundrechtsnormen (Art. 1 Abs. 3 GG) ebenso ge-
bunden wie an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG). Ubermai-
verbot, Gebot der Gleichbehandlung, Grundsatz der Vorausseh-
barkeit und Berechenbarkeit staatlicher MachtduBerung sind
wesentliche Handlungsmaximen einer rechtsstaatlichen Ver-
waltung. Damit ist der zweite Vorstellungskreis der Scheuner-
schen Formel, die ,Mé&B8igung und rechtliche Bindung aller 6f-
fentlichen Machtausiibung® angesprochen, und es geht ihm da-
bei nicht nur um ,bloBe Legalitdt“. Ziel dieser Forderung ist
der ,Kampf gegen Willkiir und Unrecht, das in ungleicher par-
teiischer, schrankenloser Ubung der politischen Herrschaft“
liegt®™).

216) Scheuner, a.a. 0. (Anm. 122), S. 249 f.

16*
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Die Beachtung und Erfiilllung dieser Forderung ist in erster
Linie Aufgabe der Verwaltung selbst. Das heiit vor allem:
Rechtsstaatliche Verwaltung ist nicht nur, nicht einmal vor-
nehmlich, eine Frage nach dem gerichtlichen Rechtsschutz®"),
der — wie wir sahen — die Verwaltungstitigkeit immer un-
zuldnglicher abzudecken vermag. [Aber einmal ganz abgesehen
von den ,Liicken“ im individuellen Rechtsschutzsystem und ab-
gesehen auch davon, daB3 eine Gerichtskontrolle in der Regel
von vornherein liberall dort ausscheidet, wo eine Rechtsverlet-
zung im Sinne des Art. 19 Abs. 4 GG nicht in Betracht kommt:]
Zur Funktion der Verwaltung als einem besonderen Organ im
Sinne des Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG gehort es auch, dafl sie die
Verantwortung fiir die von ihr getroffenen Entscheidungen
Ubernimmt und damit primir fiir die RechtmiBigkeit ihres
Tuns sorgt. Verantwortung und Kontrolle befinden sich in un-
abdingbarem Konnex mit der Funktion selbst, nach deren Ei-
genart die Verwaltung konstituiert und organisiert ist®®). Die
jeweilige Verwaltungsinstanz steht ihrer Aufgabe am nichsten,
ist darauf spezialisiert, hat die Fachkenntnis und besitzt die
entsprechende Erfahrung. Gerichtskontrolle kann im wesent-
lichen nur ultima ratio sein. Das ist die Folge eines richtig ver-
standenen Gewaltenteilungsprinzips®®).

2, Die Erkenntnis der verfassungsrechtlich gebotenen Selbst-
kontrolle der Verwaltung fithrt zur Notwendigkeit eines for-
mellen Verwaltungsverfahrens, das die materielle Rechtsstaat-
lichkeit der Verwaltungshandlungen ermaglicht und sichert®?).
[Einen diesbeziiglichen Versuch stellt der Entwurf eines Ver-
waltungsverfahrensgesetzes 1963 dar.

Allgemein wird als ein wesentlicher Bestandteil eines sol-
chen Verfahrens auch die Beteiligung der betroffenen Biirger
und Biirgergruppen genannt, wobei der Gesichtspunkt des in-

#17) So nunmehr auch die iliberwiegende Meinung. Vgl. etwa:
Scheuner, a.a. 0. (Anm. 122), S.232 f.; Forsthoff, VVDStRL 18 (1960),
S. 202; ders., Die Bindung an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG),
in: ders., Rechtsstaat im Wandel (1964), S. 176 ff. (182); Franz Mayer,
BayVBL. 1960, 338; Ule, DVBL. 1957, 601; Melichar, VVDStRL 17
(1959), S. 183 ff. (187); Kopp, a.a. 0. (Anm. 73), S. 55 ff. m. w. N.

278) Allgemein zur Aufgabenbezogenheit der , Gewalten“-Konsti-
tuierung: K. Hesse, a.a. Q. (Anm. 78), S. 195 ff.; vgl. im tiibrigen
Kopp, a.a.0. (Anm. 73), S. 234 m. w. N.

21%) Eingehend dazu Kopp, a.a.O. (Anm. 73), S. 234 ff.

280) Ossenbiihl, DOV 1964, 516: ,.. Man muBl doch bedenken, daB3
der ,materielle’ Rechtsstaat nur durch eine gewisse Formalisierung
verwirklicht werden kann“.In diesem Sinne etwa auch Kopp, a. a. O.
(Anm. 73), S. 62: ,... nur verschiedene Seiten ein und desselben
Vorgangs der richtigen Anwendung des Rechts ..“. Vgl. auch ders.,
a.a. 0, S. 234 {.
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dividuellen Rechtsschutzes (in einem weiteren Sinne) die aus-
schlaggebende Rolle spielt*).] Sowenig sich [aber] der Rechts-
staat in der Sicherung gerichtlicher RechtméBigkeitskontrolle
(Art. 19 Abs. 4 GG) erschopft, sowenig bedeutet rechtsstaat-
liches Verfahren allein Individualschutz der Betroffenen®?).
Hier geht es vielmehr ganz allgemein um die Gewdhrleistung
einer rechtméBigen, einer gerechten Verwaltungstitigkeit. Aus
dieser Perspektive mufl die Frage nach einer biirgerschaftlichen
Partizipation gestellt werden, und sie schlieBt natiirlich das
Element des Rechtsschutzes durch nicht-gerichtliches Verfahren
mit ein.

[Verwaltungsentscheidung ist — wie gezeigt — nicht (einzig)
Hrichtige® Dezision, sondern vertretbare und durchsetzbare
(machbare, realisierbare) Entscheidung. Vertretbar aber ist eine
Entscheidung nur, wenn sie die Umweltkomplexitdt in ihrer
nahezu vollkommenen Interdependenz aller Lebenssachver-
halte, wenn sie moglichst alle entscheidungsrelevanten Daten
optimal beriicksichtigt. Dies verlangt Arbeitsteilung nicht nur
systeminterner Art, sondern ein ,offenes“ Entscheidungsver-
fahren, das im Sinne einer Umweltsensibilitdt auch den Biir-
ger und die Biirgergruppe beachtet. Die Aufstellung eines Prio-
ritdtenmaBstabes der zu losenden Probleme etwa und die dar-
aus zu formulierenden Handlungsziele sind ohne Beteiligung
von Systemexternen, insbesondere von Betroffenen, oft kaum
moglich. Das gleiche gilt in der Regel fiir die Selektion der Al-
ternativen. Der Begriff der Betroffenheit mufl dabei variabel
gehalten und auf den jeweiligen Entscheidungsvorgang zuge-
schnitten werden. Es darf vor allem nicht nur auf den rechtlich
Betroffenen (etwa im Sinne des § 42 Abs. 2 VwGO) abgestellt
werden®?).

Natiirlich ist nicht zu iibersehen, daB der partizipierende
Birger regelmaBig zumindest in erster Linie seinen person-
lichen, vor allem seinen Rechts- und Interessenschutz im Auge
haben wird. Er wire auch tiberfordert, wollte man von ihm
eine objektive Kontrollmotivation verlangen. Der Biirger ist
kein Ombudsman. Das hindert aber die rechtsstaatliche Funk-
tion einer derartigen Partizipation nicht. Auch die Verfolgung

1) § 21 (,.. in die Rechte eines Beteiligten eingreift ..“), §§ 22,
52 EVwVerfG 1963, a. a. 0. (Anm. 18). — Vgl. auflerdem vor allem
Ule, DVBL. 1957, 601 f.; Badura, DOV 1968, 454. Weitere Nachweise
bei Kopp, a.a.O. (Anm. 73), S. 57 ff.

282) Selbst dann nicht, wenn man diesen Rechtsschutz zutreffend
auch auf Interessen wirtschaftlicher, politischer oder asthetischer Art
ausdehnt.

283) Néher dazu Kopp, a.a.O. (Anm. 73), S. 79 ff.
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rein perstnlicher Interessen und eigener Rechte ist der Rechts-
staatlichkeit der Verwaltung insgesamt dienlich, weil die Basis
der Abwagung verbreitert wird und oft nur der Biirger — un-
abhingig von seinen Motivationen — die entscheidenden In-
formationen und Aspekte fiir eine gerechte Problemldsung bei-
tragen kann.

Damit ist nicht nur allgemein gesagt, daB zu einem rechts-
staatlich geordneten Verwaltungsverfahren jedenfalls grund-
sdtzlich (u. a. auch) die Beteiligung von Biirgern und Biirger-
gruppen gehért. Uber die generelle Beteiligungsformel hinaus
ist gleichzeitig angedeutet, unter welchen Umstidnden ein kon-
kretes Beteiligungsgebot besteht.] Das Prinzip lautet:

Eine rechtsstaatlich gebotene Partizipation als Minimalparti-
zipation ist dann und soweit anzunehmen, als eine rechtsstaat-
liche Verwaltungstitigkeit ohne biirgerschaftliche Partizipation
nicht moéglich ist.

Dieser Grundsatz kann nur exemplarisch aufgeschliisselt wer-.
den. Herausgegriffen werden soll das Ubermafverbot als eines
der wichtigsten Teilprinzipien des Rechtsstaatsgebots®®!). Inter-
essant ist hierbei vor allem, ob die rechtsstaatliche Minimal-
partizipation weiter angelegt werden mufl als die demokra-
tische, konkret: ob sie {iber ein bloBes Anhérrecht hinausfiihrt.

3. Es liegt auf der Hand, daB die Einhaltung des UbermaB-
verbots®®) als Oberbezeichnung fiir die Grundsitze der Ge-
eignetheit, Erforderlichkeit (Notwendigkeit) und Verhéltnis-
maBigkeit jeglicher Art offentlicher Verwaltung wenigstens
und in erster Linie eine umfassende und griindliche Sachver-
haltsaufkldrung verlangt, die durch eine bloBe (passive) An-
horung der (betroffenen) Biirger und Biirgergruppen oft nicht
geleistet werden kann®¢). Dazu wird hiufig eine Erérterung
im Sinne eines Tatsachen- und Rechtsgesprachs unumgénglich
sein®), Der Biirger ist nicht selten die fiindigste Informations-

284y Dazu etwa BVerfGE 20, 150 (155); E 20, 162 (187); E 21, 150
(155). AuBlerdem z. B. Hippner, DVBL 1969, 726; Menger, a.a.O.
(Anm. 271), S. 24 ff.; Wittig, DOV 1968, 823.

25) Grundlegend dazu Lerche, UbermaB und Verfassungsrecht.
Zur Bindung des Gesetzgebers an die Grundsidtze der Verhéltnis-
miBigkeit und Erforderlichkeit (1961). Vgl. auch H. J. Wolff, a.a.O.
(Anm. 28), § 30, II, b, 1 (S. 170 £.); ders., Verwaltungsrecht III, 3.
Aufl. (1973), § 138 V (S. 175).

286) Zu Bedeutung und Notwendigkeit rechtlichen Gehors im Ver-
waltungsverfahren siehe die umfassenden Nachweise bei Kopp,
a.a. 0. (Anm. 73), insb. S. 75 ff., 117 £f., 134 {f.

2%7) Vgl. etwa F. Werner, in: Bulletin der Bundesregierung Nr. 133
v. 25. 7. 1958, S. 1412 (Diskussion!). — Abgesehen davon, da8 An-
hérung und Erérterung in der Praxis regelmiBig ineinander iiber-
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quelle, die sich erst in Rede und Gegenrede voll erschlieBen
148t. Fiir manche Daten ist er die einzige Informationsquelle.
Wenn der Grundsatz der Erforderlichkeit besagt, daB unter
mehreren méglichen (zur Zweckerreichung geeigneten) Instru-
menten nur dasjenige gewahlt werden darf, das die geringst-
einschneidenden Folgen insbesondere auch fiir den davon be-
troffenen Biirger nach sich zieht*®), dann wird hierbei ent-
scheidend auf die Interessenlage des Betroffenen, ,wie er selbst
sie versteht und bewertet“*®), abgestellt. Der Betroffene mufl
also seine Interessenlage deutlich machen kénnen. Dazu wird
er ausreichend nur in der Lage sein, wenn er den Gesamtvor-
gang, wenn er die Motive und Ziele der Verwaltung kennt und
sich damit auseinandersetzen kann. Das verlangt mehr als
rechtliches Gehor, das verlangt Erérterung, Diskussion®**).

Bei grundsitzlicher Austauschbarkeit der (geeigneten) Mittel
und der damit verbundenen Abwendungsbefugnis des Betrof-
fenen, wie sie in mehreren Polizeigesetzen positivrechtlich ver-
ankert ist*®'), ergibt sich dariiber hinaus die rechtliche Méglich-
keit eines konstruktiven Vetos. Ahnliches 148t sich aus dem
Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit®™®) herleiten®®),

gehen werden, meint man héufig auch Erorterung, wenn man An-
hoérung sagt (typisch etwa Kopp, a.a.O. [Anm. 73], z. B. S. 79; vgl
auch oben, Anm. 22, Sehr genau demgegeniiber BVerwG v. 10. 3. 71,
NJW 1971, 1762 £.). Hier geht es um die verfassungsrechtlich gebote-
ne Erdrterung. Eine — auch terminologisch — exakte Trennung ist
daher notwendig.

38) L erche, a. a. 0. (Anm. 285), S. 19; vgl. etwa auch Drews/Wacke,
Allgemeines Polizeirecht — Ordnungsrecht — der Linder und des
Bundes, 7. Aufl. (1961), § 18, 6b, S. 282 und Art. 8 Abs. 1 Bayer.
PAG.

29) BVerwG v. 22. 11. 68, DOV 1969, 505: ,,... weil sich die Frage,
ob eine solche MafBBnahme (sc. die dingliche Belastung eines Grund-
stiicks) im Vergleich zur Eigentumsentziehung wirklich den milde-
ren Eingriff enthilt, ausschlaggebend bestimmt nach der Interes-
senlage des Betroffenen, wie er selbst sie versteht und bewertet.*

200) Gleiches gilt fiir den Bereich der Leistungsverwaltung. Illu-
strativ dafiir die Beispiele bei H. J. Wolff, a. a. O. (Anm. 285), § 138,
V a und b (S. 175).

201) Vgl etwa § 8 S. 2 HessSOG; § 30 Abs. 2 S. 3 SOG Nieder-
sachsen; § 21 S. 1 Nordrh.-Westf. OrdnungsbehidrdenG. Siehe auch
§ 41 Abs. 2 S. 3 prPVG.

20?) Dieser Grundsatz besagt, daB die Folgen, die der Eingriff mit
einem bestimmten Instrument zur Erreichung eines bestimmten
Zieles in anderer Richtung mit sich bringt, zur Bedeutsamkeit des
beabsichtigten Erfolges in richtigem Verhiltnis stehen muf3 (Lerche,
a.a. 0. [Anm. 285], S. 19; Drews/Wacke, a.a.O. [Anm. 288], § 10, 6,
S. 168; v. Krauss, Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit [1955], S. 14;
vgl. etwa auch Art. 8 Abs. 2 Bayer. PAG).

23y vgl. H.-G. Konig, DVBI. 1959, 190.
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Diese wenigen Hinweise miissen geniigen. Sie diirften deutlich
gemacht haben, daB die aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitete
Minimalpartizipation breiter angelegt ist und sehr viel weiter
geht als die des Demokratiegebots. Die Partizipation wird in
der 1. Intensitdtsstufe der Mitwirkung voll ausgeschopft. Das
konstruktive Veto kann man am besten beim Vorschlagsrecht
einordnen; es kommt einer Mitentscheidung am nichsten. [Nur
noch erwihnt sei, da8 die zur Verwirklichung rechtsstaatlicher
Partizipation ggf. notwendige Partizipationshilfe diesem Mehr
gegeniiber der demokratischen Partizipation entsprechen mu@.
Vor allem die Akteneinsicht, das Problem des Pflichtanwalts,
aber auch die Unmittelbarkeit und Miindlichkeit des Verfah-
rens wiren hier zu lokalisieren®**).]

4. Partizipationsverbote im Rahmen des Rechtsstaatsprinzips
ergeben sich zum Teil aus Selbstverstindlichkeiten. So mufl
eine Beteiligung z. B. in Form der Anhérung vor Erlall der Ent-
scheidung gerade aus rechtsstaatlichen Griinden unterbleiben,
wenn die vorherige Anhoérung die Rechtsverwirklichung ver-
eiteln oder doch ernsthaft gefihrden wiirde®®®). Auch die rechts-
staatliche Dimension der Grundrechte fiihrt zu Partizipations-
verboten. So beschriankt das in Art. 2 Abs. 1 in Verb. mit Art. 1
Abs. 1 GG verankerte allgemeine Personlichkeitsrecht™®) grund-
sitzlich die Publizitdat staatlicher Verwaltung und damit erst
recht die birgerschaftliche Partizipation, insbesondere das
Recht auf Akteneinsicht, wenn dadurch die Individual-, die
Privat- oder Intimsphire Dritter verletzt wird*?).

Weniger selbstverstindlich, aber deshalb nicht weniger wich-
tig ist die Erkenntnis, dal das sich aus dem Rechtsstaatsprinzip
ergebende Handlungsverbot fiir befangene Amtswalter®®) auch

284) Sehr ausfiihrlich dazu Kopp, a. a. O. (Anm. 73), insb. S. 83 1f.,
120 ff. Zur Miindlichkeit des Verfahrens kritisch Luhmann, a.a.O.
(Anm. 36), S. 211 ff,

205) Vgl. dazu etwa BVerfGE 9, 89 (96 ff., insb. 98); E 18, 399 (404);
E 27, 88 (103 £.); H.-G. Konig, DVBL. 1959, 192; Diirig, in: Maunz/
Diirig/Herzog, a.a.O. (Anm. 13), RANr. 94 zu Art. 103 I; Pipkorn,
DOV 1970, 175 £f. m. w. N.

#9) Dazu vor allem Diirig, in: Maunz/Diirig/Herzog, a. a. O. (Anm.
13), RdANr. 38 zu Art. 1 I und auflerdem Palandt, Kommentar zum
Birgerlichen Gesetzbuch, 31. Aufl. (1972), Anm. 2 vor § 1 und Anm.
15 zu § 823, jeweils m. w. N.

207) Vgl. auch Kopp, a.a. 0. (Anm. 73), S. 50 £,, 86 f. m. w. N.

28) K. Hesse, a.a. 0. (Anm. 78), S. 80 f. (,,.. unparteiische Aus-
iibung staatlicher Gewalt*). Ausfiihrlich zum Befangenheitsgrund-
satz H. J. Wolff, a. a. O. (Anm. 163), § 73 III, c, 2 (S. 37); ders. a.a. O.
(Anm. 285), § 156 III, e (S. 280 ff.) m. z. N. Speziell zur Interessen-
kollision bei der Bauleitplanung W, Schmitt Glaeser, BaWiVBI.
1968, 161 ff., 180 ff. Vgl. auch die Grundsatzregelung in § 15 EVw-
VerfG 1963, a.a. O. (Anm. 18).
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fiir die biirgerschaftliche Partizipation prinzipielle Geltung be-
ansprucht, weil es gleichgiiltig ist, ob die parteiische Verwal-
tungsfiihrung (z. B.) durch einen Beamten oder durch einen
nicht-beamteten Biirger im Rahmen der Partizipation erfolgt.
[So entschieden daher das Rechtsstaatsprinzip um einer ge-
rechten Entscheidung willen einerseits die Mitwirkung etwa in
Form der Anhorung betroffener Biirger gebietet, so entschieden
verbietet es andererseits, und zwar ebenso um einer gerechten
(unparteiischen) Verwaltungsfiihrung willen, eine Mitentschei-
dung betroffener Biirger, soweit eine objektiv begriindete Be-
sorgnis der Befangenheit besteht. In diesem Sinne fihrt die
Betroffenheit zum Partizipationsverbot!] Dies sollten vor allem
jene beachten, die unter der Flagge der ,Demokratisierung*
eine undifferenzierte Entscheidungsbetroffenheit als Fetisch
der , Mitbestimmung“ inthronisieren.

5. Zwischen rechtsstaatlich gebotener Minimalpartizipation
und den — ebenso nur beispielhaft angefiihrten — rechtsstaat-
lichen Partizipationsverboten liegt der Bereich des einfachen
Gesetzgebers. [Fir die konkrete Strukturierung der Partizipa-
tion als seine rechtsstaatliche Aufgabe gilt grundsitzlich das
Gleiche wie im Rahmen des Demokratieprinzips (vgl. DRITTER
TEIL, A, 1. Modell, III, 5), wenn auch die Akzente zum Teil an-
ders zu setzen sind. So muf} z. B. die Forderung nach einer im
EntscheidungsprozeB3 méglichst friih einsetzenden Partizipation
weniger unter der Perspektive des Konsens’®®) als unter dem
Aspekt eines moglichst effektiven im Sinne eines rechtzeitigen
Rechtsschutzes gesehen werden®).]

3. Modell: Partizipation an Verwaltungsentscheidungen
als Sozialstaatsgebot

1. Die Sozialstaatskonzeption des Grundgesetzes

1. Seit Ipsens Gottinger Referat hat sich die Ansicht durchge-
setzt, daB die Entscheidung des Grundgesetzes zum Sozial-

200) Auch der Konsens hat freilich seine rechtsstaatliche Dimen-
sion, weil er Streitfragen schon im Bereich der Verwaltung beilegt,
dadurch insgesamt die Uberlastung der Gerichte abbaut und somit
wenigstens eine Ursache fiir verspidteten Rechtsschutz beseitigt.
Vgl. dazu auch Kopp, a.a.O. (Anm. 73), S. 155 f.; Spanner, DOV
1958, 655 f.; Fellner, DVBI. 1963, 483; Meyer-Hentschel, VerwArch.
Bd. 48 (1957), 145; Rautenberg, NJW 1955, 1546; Czermak, DRIiZ
1964, 39. Kritisch zur Entlastungsfunktion allgemein: Luhmann,
a.a. 0. (Anm. 36), S. 216 ff.

300) vgl. dazu etwa Scheuner, VVDStRL 17 (1959), S. 238; Forst-
hoff, VVDStRL 18 (1960), S. 202 f.; Ipsen, ebenda, S. 194; H.-G. Koé-
nig, DVBI. 1959, 192. — Die durch eine friihzeitige Partizipation ent-
stehende Gefahr einer Konfliktintensivierung ist hier also nur
zweitrangig.
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staat®) ,Bereitschaft und Verantwortung, Aufgabe und Zu-
standigkeit® des Staates ,zur Gestaltung der sozialen Ordnung*
bedeutet®?). Wenn auch das Wesentliche zur Verwirklichung
des sozialen Gestaltungsauftrags der Gesetzgeber zu leisten
hat*®): in begrenztem Umfang ist ebenso das , Wie“ der zu ge-
staltenden Sozialordnung verfassungsrechtlich festgelegt’™). Es
wird allgemein mit ,sozialer Gerechtigkeit® als einer Zielfor-
mel umschrieben®®), die im Grundgesetz selbst u. a. vor allem
im Gleichheitsgebot des Art. 3 (konkrete Gleichheit!) und im
positiven Schutz der Menschenwiirde nach Art. 1 (Gewéhrlei-
stung eines menschenwiirdigen Daseins fiir alle) Ausdruck fin-
det®). Gerechtigkeit im Sozialstaat heifit in erster Linie Be-

%) Im Gegensatz zur Weimarer Verfassung (vgl. insb. Art. 151,
155—157 und 162—165) und den Verfassungen der Li#nder (zur
Bayer. Verf. z. B. Zacher, BayVBIl. 1962, 257 ff)) ist das Grundgesetz
in seiner sozialen Aussage sehr zuriickhaltend und beschrinkt sich
im wesentlichen auf die Formel vom ,sozialen Bundesstaat“ (Art.
20 Abs. 1) und ,sozialen Rechtsstaat“ (Art. 28 Abs. 1). Es bedarf
schon einer bestimmten Deutung dieser Formel, um sie mit weite-
ren Vorschriften der Verfassung in Verbindung setzen zu konnen,
etwa mit Art. 6 Abs. 4 und 5 oder mit der Kompetenznorm des Art.
74 (vgl. dazu Bachof, VVDS{RL 12 [1954], S. 37 ff. [4]1 ff. m. w. N.];
W. Weber, Der Staat 4 [1965], S. 410 f.; Badura, DOV 1968, 446 m.
FN. 4/5).

302) Ipsen, VVDStRL 10 (1952), S. 74 f. — Vgl. etwa auch Bachof,
VVDStRL 12 (1954), S. 37 ff. (39 £); E. R. Huber, a.a. 0. (Anm. 274),
S. 257 (,soziale Intervention“); Diirig, JZ 1953, 196; BVerfGE 1, 97
(105: Verpflichtung des Gesetzgebers zu sozialer Aktivitdt); E 21,
245 (251); E 22, 180 (204).

3%) BVerfGE 1, 97 (105) und sténdig; Bachof, VVDStRL 12 (1954),
S. 37 ff. (43); Badura, DOV 1968, 448 f. Prignant die Formulierung
Forsthoffs, VVDStRL 12 (1954), S. 8 ff.,, S. 20: ,Eine Verfassung
kann nicht Sozialgesetz sein.“ Freilich verweist er damit den Sozial-
staat ganz auf die Ebene der Verwaltung (vgl. auch a.a.O., etwa
S. 14 £, 29).

304) Bachof, VVDStRL 12 (1954), S. 40.

305) Bachof, VVDStRL 12 (1954), S. 37 ff. (40). Badura, DOV 1968,
446 ff.; Bockenforde, a.a.O. (Anm. 271), S. 67; BVerfGE 22, 180
(204); vgl. auch E 1, 97 (105); E 5, 85 (198, 206, 229); E 27, 253 (283).
Wenn das BVerfG auch bislang so gut wie nichts zum Inhalt des So-
zialstaats gesagt hat, so 146t es doch keinen Zweifel daran, dal ge-
rade auch im Hinblick auf das ,,Wie“ verfassungsrechtliche Minimal-
gebote bestehen. Besonders deutlich E 18, 257 (267: ,,. . wenn eine an-
dere Losung durch das Sozialstaatsprinzip nicht unbedingt geboten
ist“); vgl. auch E 1, 97 (105); E 17, 1 (25). — Allgemein zur Sozial-
staats-Rspr. des BVerfG: W. Weber, Der Staat 4 (1955), S. 420 f{f.;
Zacher, ASGR 93 (1968), S. 341 ff.; ders., BayVBl 1969, 113 ff. Zur
entspr. Rspr. des BVerwG: Wollny, DVBI. 1972, 25 ff.; vgl. schlie-
lich noch OVG Rheinland-Pfalz, VRspr. 18, 111 (115).

306y Dazu vor allem Bachof, VVDStRL 12 (1954), S. 37 ff. (41 ff.
m. w. N.). Vgl. auBerdem etwa K. Hesse, a.a. Q. (Anm. 271), S. 574;
Badura, DOV 1968, 446, 448.
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achtung menschlicher Personalitit durch biirgergerechte Da-
seinsvorsorge®). In diesem Sinne ist der Sozialstaat, schon als
Begriff ein ,Produkt der industriellen Revolution“*®), die spe-
zifische Antwort auf die spezifische Bedrohung personaler Frei-
heit durch die Gegebenheiten des modernen Industriestaates®®).

[Nur eine biirgergerechte Daseinsvorsorge stellt sicher, daf
der Sozialstaat nicht auf seine Weise die gleichen Fehler be-
geht, wie sie der liberale Rechtsstaat begangen hat. War dieser
vornehmlich ein ,Rechtsbewahrstaat“, der die Freiheit in er-
ster Linie unter dem Aspekt eines vom Staat mdglichst abge-
setzten Individuums sah, so wire ein undifferenziert leistender
Sozialstaat gleichsam nur ein , Leistungserbringerstaat®, der die
Freiheit in erster Linie unter dem Aspekt eines in der Soziali-
tiat konturenlos aufgehenden Versorgungsempfingers siahe, und
es wiirde hierbei tibersehen, dafl eine Daseinsvorsorge ohne An-
sehen der Person die eigenstindige Selbstentfaltung minde-
stens in gleichem MaBe hindern miite wie im ,biirgerlichen
Rechtsstaat mangelnder Besitz. Kann man in diesem Bereich
iiberhaupt mit QuantitdtsmafBistiben messen, so miiBten hier
die Folgen sogar als noch einschneidender empfunden werden,
weil sie alle betrifen.]

2. Entwicklung und Erhaltung personaler Freiheit im Sozial-
staat ist also auch und in besonderem MaBe eine Frage der
Modalitdt der Leistung. Gerade hier mufl sich der Sozialstaat
mit dem wesentlichen Anliegen des Rechtsstaats verbinden: der
Erhaltung der persénlichen Freiheit. [So gesehen ist der Sozial-
staat in unserer Zeit nur sinnvoll und méglich, wenn er zugleich
Rechtsstaat ist*?). Das bedeutet im wesentlichen: Gewaltentei-
lung, prinzipielle Bindung auch der leistenden Verwaltung an

%7) Vgl. dazu E. R. Huber, a.a. O. (Anm. 274), S. 270 ff.; Zacher,
Freiheit und Gleichheit in der Wohlfahrtspflege (1964), S. 123 (Hilfs-
moéglichkeiten miissen moglichst , persénlichkeitsangepa3t* entfaltet
werden); BVerfGE 26, 17 (37: grundsétzlich entspricht es dem Sozial-
staatsprinzip am ehesten, ,bei der Gewihrung staatlicher Leistun-
gen den Besonderheiten jedes Einzelfalles und den individuellen
Verhiltnissen jedes Anspruchsberechtigten Rechnung zu tragen*);
BVerwG, VRspr. Bd. 22, 110 (112).

%8) E, R, Huber, a.a. 0, (Anm. 274), S. 256.

39) Auf die vielschichtige und weitverzweigte Problematik des
Sozialstaats, vor allem auf seine durch die Formel ,,sozialer Rechts-
staat“ (Art. 28 Abs. 1 GG) angesprochenen Beziehungen kann hier
im einzelnen nicht eingegangen werden. Vgl. dazu insb. die von
Forsthoff herausgegebene Sammelschrift ,Rechtsstaatlichkeit und
Sozialstaatlichkeit“ (1968) mit Beitrdgen von H. Huber, Ipsen, Men-
ger, Fechner u. a.

39 E. R. Huber, a.a. 0. (Anm. 274), S. 270 ff.
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Verfassung und Gesetz, gerichtliche Kontrolle®'). Auch die
grundrechtlichen Sicherungen gehoéren hierher, wobei sich frei-
lich gerade bei ihnen eine rechts- und sozialstaatliche Ambiva-
lenz?'?) zeigt, die ihre versorgungsrechtliche Schlagseite kaum
zu kaschieren vermag. Zweifellos sind gewisse Grundrechts-
normierungen (Art. 2 Abs. 1, Art. 3, Art. 9 Abs. 3, Art. 12 Abs. 1
GG) in Verbindung mit der Sozialstaatsklausel ,verfassungs-
rechtliche Gewéhrleistungen der grundlegenden Voraussetzun-
gen individueller Lebensbehauptung und gruppenmaéBiger In-
teressenwahrung im Wohlfahrtsstaat“®®), und es mag sogar
gute Griinde dafiir geben, alle Grundrechte in einem weiteren
Sinne als soziale Grundrechte zu werten®*). Man muB sich aber
dariiber im klaren sein, daB3 eine derartige ,Fortschreibung*
der Grundrechte in den sozialen Leistungsstaat hinein zwar
die ,traditionellen“ Freiheitsliicken des Rechtsstaats zu decken,
aber nicht ohne weiteres die neuen Gefahren des Sozialstaats
zu parieren vermag. Selbst zu einer Gefahr fiir die personale
Freiheit wird ein solches Grundrechtsverstdndnis aber jeden-
falls dann, wenn es Grundrecht und Partizipation (als Verfah-
renselement) identifiziert. Die Gefahr einer ,Sozialisierung*
der Grundrechte ist hier wértlich zu nehmen®)! Auch der So-
zialstaat braucht Zonen prinzipiell individueller Beliebigkeit —
und dies gilt z. B. fur das Privateigentum als Phidnomen ,ge-
ronnener Freiheit“ (Diirig).]

Der beherrschte Lebensraum ist im Sozialstaat kein iiber-
flissiger Luxus. Er muBl beachtet werden, soweit es moglich
und sozial ertrédglich ist. Den MaBstab fiir die soziale Ertrag-
lichkeit liefern die Grundrechte. Diese Gewéhrleistungen per-
sonaler Freiheit konnen durch ,Freiheit in der Teilhabe“ nicht
ersetzt, sondern nur ergdinzt werden. In diesem Sinne ist (auch)
die sozialstaatliche Partizipation etwas Zuséatzliches®®).

II. Partizipation und Sozialstaatsprinzip

1. Ziel sozialstaatlicher Partizipation ist Individualisierung
sozialstaatlicher Aktivitdt. Die soziale Leistung des modernen
Industriestaates ist regelméfBig und notwendig auf die ,,Ordnung
von Massenerscheinungen des sozialen Lebens“’'”) gerichtet.

31y Ausfiihrlich dazu vor allem Bachof, VVDStRL 12 (1954), S. 50
ff. Vgl. auBerdem etwa W. Bogs, a.a. 0. (Anm. 123), S. 517 ff.; E. R.
Huber, a.a. 0. (Anm. 274), S. 271; Badura, DOV 1968, 455.

2y W, Weber, Der Staat 4 (1965), S. 435.

33) Badura, DOV 1968, 448.

sv) P. Hiberle, VVDStRL 30 (1872), S. 43 ff. (90 ff.).

313} AufschluBireich hierzu Forsthoff, a.a. O. (Anm. 124), S. 42.

#8) Vgl. in diesem Zusammenhang BVerfGE 28, 314 (323).

317 vgl. auch BVerfGE 26, 16 (37).
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Sozialversicherung, Kriegsopferfiirsorge, Krankenversicherung,
Sozialhilfe sind anschauliche Beispiele. Eine Typisierung und
Generalisierung der MaBstdbe 148t sich hier nicht vermeiden.
Massenversorgung férdert die Verkiimmerung der Gleichheits-
idee zur ,Lochkarten-Egalisierung“. Die Besonderheiten des
Einzelfalles und die individuellen Verhiltnisse des potentiellen
Leistungsempfiangers werden auf Karteikartengréfe zurecht-
geschnitten®"). Diese Prozedur trifft auch den Menschen selbst,
und sie kann ihn zum Objekt staatlicher Fiirsorge herabset-
zen®®). Hier ist der Ansatzpunkt fiir sozialstaatliche Partizipa-
tion als Instrument sozialer Gerechtigkeit zur Verwirklichung
menschenwiirdigen Daseins in differenzierter, d. h. individuell-
konkreter Gleichheit. Als individualisierendes Korrektiv kol-
lektiver Leistungsausschiittung erhilt Partizipation den Men-
schen als Subjekt sozialstaatlichen Gesamtgeschehens, indem es
ihm Wirkungsbereiche sozialer Selbst- und Mitverantwortung
erschlieft und gewihrleistet®"®).

Birgerschaftliche Partizipation ist in dem Malle verfassungs-
rechtlich bzw. sozialstaatlich geboten, in dem eine biirgergerech-
te Leistung als Ausdruck sozialer Gerechtigkeit ohne sie un-
moéglich und der einzelne zum Objekt sozialstaatlicher Daseins-
vorsorge wiirde. Dieses sozialstaatliche Gebot einer Minimal-
partizipation ergibt sich insbesondere aus dem ,Konstitutions-
prinzip“ des Art. 1 Abs. 1’*) und dem Gleichheitsgrundsatz des
Art. 3 in Verbindung mit der grundgesetzlichen Sozialstaats-
klausel (Art. 20 Abs. 1/ 28 Abs. 1 GG).

2. Die Formel von der sozialstaatlichen Minimalpartizipation
ist sehr weit gefaBt und dementsprechend schwer auszufiillen.
Es kann hier jedoch &#hnlich verfahren werden wie beim
Rechtsstaatsprinzip. Es sind — und dies nicht nur im Hinblick
auf die Partizipationsproblematik — Rechtsgrundsitze zu ent-
wickeln, die den Sozialstaat auf seine Art ebensc rechtlich
wgreifbar” und ,,griffig“ machen wie den Rechtsstaat. Was da-
mit gemeint ist, soll wenigstens durch ein Beispiel angedeutet
werden: das rechtsstaatlich akzentuierte, vornehmlich — frei-

u8) ygl. etwa auch W. Bogs, a.a.O. (Anm. 123), S. 513.

318) Zum Problem der Teilhabe des Biirgers im Sozialstaat siehe
(mit unterschiedlichen Akzenten) Forsthoff, Die Daseinsvorsorge
und die Kommunen, in: ders., Rechtsstaat im Wandel (1964), S. 111
ff. (115 ff.); ders., VVDStRL 12 (1954), S.8 ff. (19 ff.); Bachof, ebenda,
S. 37 ff. (46 £.; 48 £.); W. Bogs, a.a.0. (Anm. 123), S. 521 ff.; Fech-
ner, Freiheit und Zwang im sozialen Rechtsstaat, in: Forsthoff
(ersg.), a.a.0. (Anm. 309), S. 90 ff.; K. Hesse, A6R 77 (1951/52),

. 220,

320) Diirig, in: Maunz/Diirig/Herzog, a.a. O. (Anm. 13), RANr. 4 zu
Art. 1 L.
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lich nicht nur — am staatlichen Eingriff orientierte Ubermaf-
verbot ist durch ein sozialstaatlich akzentuiertes und auf die
staatliche Leistung bezogenes Mafgebot zu erginzen. Das Ver-
fassungsgebot biirgergerechter Leistung ist damit begrifflich in
einem Rechtsgrundsatz eingefangen, der weiter zu konturieren
wire, z. B. im Hinblick auf die Intensitdt sozialstaatlicher Par-
tizipation. Die allgemein anerkannte Formel, daB die Intensitét
der staatlichen Eingriffs- und Regelungsbefugnis in einem um-
gekehrten Verhaltnis gegeniiber der Ndhe des Regelungssach-
verhalts zur menschlichen Intimsphire steht*®) kann hier
fruchtbar gemacht werden. Sie muB} dazu fiihren, die Intensitat
der Partizipation in dem MaBe (bis zur Mitentscheidung) zu
steigern, in dem sich der Regelungssachverhalt der Intimsphére
nihert.

Der Sache nach folgt der Gesetzgeber zum Teil bereits diesen
Uberlegungen. Ein Beispiel ist das Bundessozialhilfegesetz.
Wihrend der ZuschuBl zu den Entbindungsaufwendungen ohne
weitere Beteiligung der Mutter pauschaliert wird, weil Auf-
wendungen und Bediirfnisse hier durchweg gleich sind, erhal-
ten die individuelle Situation und die persénlichen Wiinsche des
Sozialhilfeempféingers in anderen Fillen entscheidende Bedeu-
tung, so z. B. bei der Grundsatzregelung fiir die Ausgestaltung
der Sozialhilfe nach § 3 einschlieBlich der geistlichen Betreu-
ung’®) oder bei der Wahl des Arztes nach § 37 Abs. 3 Satz 2°%),
Wéihrend die Verwaltung im Rahmen des § 3 zur biirgergerech-
ten Vollziehung einer Mitwirkung des Hilfsbediirftigen bedarf,
die von der Anhérung bis zum konstruktiven Veto reicht, be-
inhaltet das Recht auf freie Wahl des behandelnden Arztes so-
gar eine Mitentscheidung des Leistungsempféngers bei der Mo-
dalitdt der Krankenhilfe, und diese intensivste Art der Partizi-
pation ist auch verfassungsrechtlich geboten (Art. 20 Abs. 1 bzw.
28 Abs. 1 in Verb. mit Art. 1 Abs. 1 GG), weil hier der Re-
gelungssachverhalt eindeutig in der menschlichen Intimsphére

321) W. Schmitt Glaeser, a.a. Q. (Anm. 51), S. 221 m. w. N.

322) Die Amtl. Begr. zu § 3 Abs. 2 BSHG (BT-Drucksache 1799/1960,
S. 38) stellt entscheidend auf den Gesichtspunkt der individuellen
Hilfe besonders aus der Sicht des Hilfeempfingers ab. BVerwGE
35, 287 (290) betont den in § 3 Abs. 2 zum Ausdruck gekommenen
~Respekt des Gesetzes vor den Wiinschen des Hilfeempféngers als
Person und Mitgestalter der Hilfe*. Vgl. auBerdem Jehle, Kommen-
tar zum Bundessozialhilfegesetz, 4. Aufl. (Stand Febr.1972), Anm. 4b
zu § 3; Luber, Bundessozialhilfegesetz, Kommentar (Stand Juli 1971),
Anm. II zu § 3. — Speziell zu § 3 Abs. 3: Stellungnahme des BR
zum Entw. eines BSHG, BT-Drucksache 1799/1960, Anl. 2 S, 69.

323) Tuber, a.a. 0. (Anm. 322), Anm. II zu § 3.
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liegt. Ahnliche Bestimmungen finden sich auch in anderen ,Lei-
stungsgesetzen“ (P. Hiberle), z. B. im Arbeitsforderungsgesetz
(vom 25. 6. 1969; BGBL. I, S. 582)***) und im Bundesausbildungs-
forderungsgesetz (vom 26. 8. 1971; BGBL. I, S. 1409)%").

Mit Erwdhnung des Arbeitsforderungsgesetzes, das durch die
Bundesanstalt fiir Arbeit weitgehend selbstindig vollzogen
wird (§ 189 Abs. 1), ist schon gesagt, daBl die soeben entwickel-
ten Grundsitze auch dort gelten, wo eigenen Rechtstrigern die
mehr oder minder selbstindige Regelung bestimmter sozialer
Lebensbereiche unter unmittelbarer Beteiligung der Betrof-
fenen libertragen wurde. Diese Art der Selbstverwaltung vor
allem in Form von Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts wie
Berufsverbidnde®®), Sozialversicherungstriager®™) oder z. B. auch
Wasser- und Bodenverbinde®®), ist hier besonders herauszu-
stellen, weil ihre Entstehung und Gewaihrleistung entgegen
herkémmlicher Ansicht*®) sehr viel mehr im Sozialstaatsprinzip
als im demokratischen Gedanken angelegt sind. Treffend ist
daher der Ausdruck soziale Selbstverwaltung. Es handelt sich
um eine radikale Form der sozialen Partizipationsidee, indem
sich der Sozialstaat gleichsam selbst liberfliissig macht und
(abgesehen von der gesetzlichen Errichtung und Einrichtung
der Verwaltungseinheiten) seine Aktivitdt auf die Aufsicht be-
schrinkt. Die sozialstaatliche Partizipation wird zum binnen-
strukturellen Problem, verlagert sich auf die Ebene der inter-

324) Siehe vor allem: §§ 14 Abs. 1, 15, 36, 39, 103. — Zum Begriff
der ,zumutbaren Beschiftigung® i.S. des § 103 etwa: Schieckel,
Arbeitsférderungsgesetz, Kommentar (14. Erg. Lief., Stand Aug.
1972), Anm. 1 und 2 zu § 103; LSG Nordrhein-Westfalen v. 26. 2. 69
(abgedr. bei Schieckel, a.a.0.,, Anm. 1b zu § 103) und dazu die
Kritik von Weller, Soziale Sicherheit 1970, 12 ff., 36 ff. (insb. S. 38).

325) Sjehe vor allem § 1. — Zu wenig Partizipationsméglichkeiten
bieten demgegeniiber z. B. das Erste und Zweite Wohnungsbauge-
setz (vom 25. 8. 1952, BGBI. I S. 1047 bzw. vom 1. 9. 1965, BGBL 1
S. 1618). Die ,Beteiligung” des Biirgers erschopft sich hier im we-
sentlichen in der Antragstellung. Vor allem unter Beriicksichtigung
der Tatsache, daB die Wohnung den Lebensmittelpunkt des Men-
schen darstellt, erscheint hier wenigstens eine Mitwirkung der
(potentiellen) Leistungsempfinger an Planung und Ausgestaltung
der Objekte unumginglich.

326) Industrie- und Handelskammern (vgl. § 3 Abs. 1 IHK-G);
Handwerkskammern (vgl. § 90 Abs. 1 HandwO); Rechtsanwaltskam-
mern (vgl. § 62 Abs. 1 BRAO) usw.

327) Siehe § 4 RVO; ausfiihrlich zu den korperschaftlichen Sozial-
versicherungstriagern H. J. Wolff, a.a.O. (Anm. 163), § 96 (S. 302
££.).

328) Dazu H. J. Wolff, a.a. O. (Anm. 163), § 97 II, S. 311 ff.

39) Statt vieler Wentzel, a.a. 0. (Anm. 88), S. 112 £f. und H. J.
Wolff, a.a.0. (Anm. 163), § 96 I, b (303): ,,..bedeutet die ,Selbst-~
verwaltung’ genannte Demokratie in der Sozialversicherung ..«
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nen Organisation der Selbstverwaltungstriger, und ihre Ver-
fassungsméfigkeit entscheidet sich am Mallstab sozialer Ge-
rechtigkeit. Wichtig ist also nicht, ob méglichst alle an mog-
lichst vielen Entscheidungen beteiligt sind, sondern ob sicher-
gestellt ist, daB auch im Rahmen der Selbstverwaltung biirger-
gerechte Leistungen erbracht werden.

3. Ein neuralgischer Punkt sozialstaatlicher Partizipation liegt
im Bereich privatrechtlich organisierter, sozialpolitisch oft
auBerordentlich bedeutsamer Interessengruppen wie vor allem
der Arbeitgeber- und Arbeitnehmerorganisationen, der Bauern-
verbinde, des Zeitungsverlegerverbandes. Auf die Pluralismus-
problematik und insbesondere auf die Frage einer partizipa-
tionssichernden Binnenstruktur dieser Interessengruppen kann
hier nicht eingegangen werden. Wie immer man sich auch ent-
scheiden mag: jedenfalls ist fiir die Frage einer Partizipation
solcher Gruppen an staatlichen Verwaltungsentscheidungen die
Art der internen Organisation von ausschlaggebender Bedeu-
tung. Aus der Perspektive einer Partizipation als Instrument
personlichkeitsdifferenzierter Zuordnung von sozialen Leistun-
gen muBl immer dann ein Partizipationsverbot fiir die Gruppe
angenommen werden, wenn die Binnenstruktur nicht sicher-
stellt, daB alle Mitglieder wenigstens mittelbar auf die we-
sentliche Willensbildung der Gruppe EinfluB nehmen koénnen.
Die soziale Gerechtigkeit als verfassungsrechtliches Leitbild
sozialstaatlicher Partizipation wiirde in ihr Gegenteil verkehrt,
wenn an die Stelle individueller eine Gruppenpartizipation
triate, die nicht — gleichsam ,gesammelt“ — die Mitglieder-
interessen, sondern die Vorstellung einiger mehr oder minder
zuféllig bestellter Verbandsfunktionire in den staatlichen Ent-
scheidungsprozefl einbrichten®®). So notwendig und legitim die
»Sammlung“ von Einzelinteressen im Hinblick auf eine effi-
ziente Interessenvertretung ist, sie darf nicht zu einer staatlich
sanktionierten Institutionalisierung von ,,Gruppenfreiheit” fith-
ren, die personale Freiheit aufsaugt und in Wahrheit nur die
Freiheit einzelner Funktionire ist. [Vor allem die Binnenstruk-
tur der Gewerkschaften und ihr besonders weitreichender Ein-
{luBl durch Partizipation an staatlichen Entscheidungen in allen

330) Vgl. in diesem Zusammenhang etwa v. Beyme, Interessen-
gruppen in der Demokratie (1969), z. B. S. 188 f.; Schmdlders, Das
Selbstbild der Verbidnde (1965), insb. S. 96, 104; Breitling, Die Ver-
bande in der Bundesrepublik (1955), z. B. S. 55, 58.



Partizipation an Verwaltungsentscheidungen 257

Bereichen der Leistungsverwaltung®') bedarf aus dieser Per-
spektive einer verfassungsrechtlichen Uberpriifung.]

4. Insgesamt scheint mir die Partizipation an Verwaltungs-
entscheidungen bei der sozialstaatlichen Dimension nicht nur
verfassungsrechtlich am weitesten — namlich bis zur Mitent-
scheidung — zu reichen, sondern dort auch iiberhaupt ihren
Schwerpunkt zu haben. Das ist vor allem praktisch gemeint.
Sozialstaatliche Partizipation hat ihre Wurzel in der alltag-
lichen, personlichen Interessensphiire des Biirgers; es geht um
seine Sozialversicherung, seinen Beruf, seine Krankenversiche-
rung, seine Familie, kurz: es geht mehr oder minder direkt um
seine Daseinsgestaltung. Hier wird der Biirger aus naheliegen-~
den Griinden Beteiligungsmoglichkeiten am ehesten nutzen®®).
Das Problem der Apathie diirfte kaum eine Rolle spielen. Die
sozialstaatliche Partizipation ist eine echte Betroffenenpartizi-
pation, und sie unterscheidet sich als solche wesentlich von der
demokratischen: geht es bei dieser vor allem darum, dem In-
dividuellen im Bereich des Allgemeinen Raum zu geben, so
liegt das vornehmliche Ziel sozialstaatlicher Partizipation dar-
in, das Allgemeine auf die individuelle Existenz des einzelnen
oder auch die Eigenart der Gruppe hin im Sinne einer indivi-
duellen Wohlfahrt im einzelnen Leistungsverhiltnis zu ver-
dichten. Sozialstaatliche Partizipation fiihrt zu den Vorteilen,
die man sich von der demokratischen erhofft (Selbstbestim-
mung, Abbau der Entfremdung), ohne deren Nachteile und Ge-
fahren zu besitzen. Richtig verstandene sozialstaatliche Partizi-
pation hat vor allem keine Tendenz zur Verfilschung des Ge-
samtwillensbildungsprozesses, sondern zielt vielmehr auf des-
sen notwendige und legitime Korrektur im Interesse personaler
Freiheit.

B) Zuordnung der Modelle

Die drei Modelle biirgerschaftlicher Partizipation sind aus-
einanderzuhalten. Sie beinhalten Beteiligungsformen verschie-
dener Intentionen und verschiedener Intensitét. Erst durch ihre
Trennung werden der unterschiedliche Gehalt und die unter-
schiedlichen Grenzen deutlich, die sich aus den ihnen zugrunde-

1) Besonders illustrativ hierzu W. Weber, Die Sozialpartner in
der Verfassungsordnung, in: Forsthoff (Hrsg.), a.a.O. (Anm. 309),
S. 526 ff. (541 ff.). — Einen statistischen AufschluB3 iiber die Zahl
der Interessenvertreter in Kollegialorganen der Verwaltung ver-
mittelt Bundestagsdrucksache V/4585 v. 14. 7. 69. Danach wirkten
allein auf Bundesebene zu diesem Zeitpunkt Verbandsvertreter in
rd. 130 Kollegialorganen!

3?2) Vgl. in diesem Zusammenhang auch Fechner, a.a. 0. (Anm.
319), S. 90 ff.

17 Vertffentl. Dt. Staatsrechtlehrer, Heft 31
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liegenden unterschiedlichen Verfassungsprinzipien selbst er-
geben. Ebensowenig wie diese Verfassungsgrundsatze®®) kon-
nen aber auch die darauf beruhenden Partizipationen nicht von-
einander isoliert werden. Sie stehen im Verhiltnis der Zuord-
nung: in ihren unterschiedlichen Akzentuierungen erginzen
und stérken sie sich gegenseitig als verfassungsverwirklichende
Partizipationen im Sinne einer politischen Einheit des Staates.

Ich komme zum Schluf: Personale Freiheit wird auch im Staat
des 20. Jahrhunderts ohne parlamentarische Demokratie, rechts-
staatliche Sicherung und grundrechtliche Gewéihrleistung nicht
bestehen kdnnen. Diese Fundamente guter Ordnung mogen re-
formbediirftig sein, ersetzbar sind sie nicht. Auch biirgerschaft-
liche Partizipation kann nur mit ihnen, nicht an ihrer Stelle
Freiheit bewirken. Der Akzent liegt auf der sozialstaatlichen
Partizipation. Ihr sollte der Gesetzgeber (unter Beachtung der
notwendigen Leistungsfihigkeit der Verwaltung®$) die groBte
Aufmerksamkeit zuwenden. Von hier aus kénnte die Neigung,
an der Gemeinschaft teilzunehmen, am besten geweckt und ge-
fordert werden und schlieBlich auch Bereichen zugute kommen,
in denen das Gemeinwohl unmittelbar im Vordergrund steht.
Ein Staat, an dem viele teilhaben, ein Staat, fiir den sich die
Mehrheit der Biirger verantwortlich fiihlt, kénnte die Folge
sein.

3% Dazu K. Hesse, a.a. 0. (Anm. 78), S. 109 ff.

34) Das Verhiltnis von Effizienz und Partizipation ist noch wenig
geklart. Schwierigkeiten ergeben sich vor allem von dem Begriff
der Verwaltungsleistung her. Ansatzpunkt fiir eine Begriffsbestim-
mung mubl die Erkenntnis sein, daB die Leistung eine Funktion der
jeweiligen (Verwaltungs-)Aufgabe ist. Jedenfalls wird man nicht
dabei bleiben koénnen, Partizipation von vornherein als leistungs-
hemmend zu bewerten. Vgl. etwa einerseits Luhmann, z.B. a.a.O.
(Anm. 36), S. 209, 213 f. und andererseits Naschold, a. a. O. (Anm. 5),
z.B. S. 70 £. und passim.



Leitsitze des Mitberichterstatters iiber:

Partizipation an Verwaltungsentscheidungen
ERSTER TEIL:

Bestandsaufnahme und Problemeingrenzung

1. Partizipation als politischer Kampfbegriff entspricht in
seinem Zielbild weitgehend dem der ,Demokratisierung”. Ein-
gebettet in einen ,Demokratisierungsrausch® (Diirig) stort es
die allgemeine Partizipationseuphorie wenig, daf die Bemiihun-
gen um eine wissenschaftlichen Anforderungen gentigende Be-
grindung in keinem Verhdltnis zum Ausmaf der Partizipa-
tionsforderungen stehen. Dies darf aber nicht dazu verleiten,
Partizipation kurzerhand als modische Verwirrung oder auch
gefdhrliche Verirrung abzutun. Partizipation als ,Teilhabe” an
Verwaltungsentscheidungen ist ein strukturelles Problem nicht
nur des Verstindnisses der Demokratie, sondern unserer gan-
zen Verfassung: es geht um grundgesetz-verwirklichende Par-
tizipation als verfassungsrechtliches und -politisches Phinomen.

2. Partizipation als Element politischer Ordnungsstruktur ist
dem GG nicht fremd (vgl. z. B. Art. 16 Abs. 1 S. 2; 50; 103
Abs. 1). Die Verfassungen der Ldinder enthalten noch eindeuti-
gere Bestimmungen (vgl. 2. B. Art. 56 Hamburg. Verf.; Art. 60
Abs. 1 Hess. Verf.). Ein differenziertes Bild lifit sich aber erst
an Hand einer Bestandsaufnahme in der unterverfassungs-
rechtlichen Rechtsordnung gewinnen.

3. Partizipationsformen finden sich in der Intensititsabstu-
fung Mitwirkung (Anhérung, Erérterung, Vorschlagsrecht) und
Mitentscheidung.

4. Beispiele fiir Partizipationsformen gibt es auch im Europa-
recht (2. B. im EWG-Vertrag).

5. Mit der Partizipation verbinden sich intentionell Leitbilder,
die zwangslos mit dem Demokratie-, Rechtsstaats-, Sozialstaats-
und Bundesstaatsprinzip, also den wichtigsten Grundsdtzen un-
serer Verfassung, synchronisiert werden koénnen.

6. Aktivlegitimierte Trdger der Partizipation sind staatliche
Organe oder Biirger(gruppen); dementsprechend ist zwischen
organschaftlicher und biirgerschaftlicher Partizipation zu unter-
scheiden.

a) Im folgenden geht es nur um biirgerschaftliche Partizipa-
tion. Ihre Anerkennung im geltenden Recht ist Folge der Er-

17
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kenntnis, daf Gemeinwohlverwirklichung auch (6ffentliche)
Aufgaben der Biirger(gruppen) ist.

b) Biirgerschaftliche Partizipation wird zum Gegenbegriff
staatlicher ,Organsouverdnitdt* und pluralistisches Gemein-
wohlverstindnis zum Legitimationsgrund fiir Partizipation.

¢) An staatlichen Entscheidungsverfahren partizipieren nicht-
staatliche Beteiligte. Es ist eine unmittelbare, nicht iiber ge-
wdhlte Volksvertreter vermittelte, Teilhabe.

7. Das Verstindnis der (Verwaltungs-)Entscheidung als mehr-
gliedriger Informationsverarbeitungsprozef mit problemva-
riablen Stufen muf dazu fiihren, Partizipation nicht punktuell
und vor allem nicht (nur) beschluf-orientiert, sondern phasen-
differenziert zu sehen.

8. Allgemein kann nicht gesagt werden, in welcher Phase die
Entscheidung fillt. Das rechtliche Problem der Partizipation
besteht in jeder Entscheidungsphase grundsdtzlich in gleichem
Mage. Es lifit sich daher generell nach ,Partizipation an Ver-
waltungsentscheidungen® fragen, ohne sich dem Vorwurf unzu-
ldssiger Vereinfachung auszusetzen.

9. Unter ,Verwaltung“ ist hier staatliche Verwaltung (ein-
schliefllich der mittelbaren Staatsverwaltung, der kommunalen
und sonstigen Selbstverwaltung) zu verstehen, soweit sie 6f-
fentlich-rechtlichen Bindungen unterliegt, also unabhdngig von
der formalen Organisation hoheitliche Funktionen erfiillt.

ZWEITER TEIL:

Verfassungs- und verwaltungstheoretische Grundfragen
der Partizipation

10. Das Wesen der Partizipation kann nur vom Wesen der
Verwaltung und ihrer Stellung im Gesamtgefiige der Verfas-
sung her erschlossen werden.

11. Drei Entwicklungstendenzen einer Verwaltung, die zu-
nehmend als sozialer Gestaltungsfaktor Bedeutung gewinnt,
verdienen im Hinblick auf die biirgerschaftliche Partizipation
Beachtung:

(1) Die zunehmende Verselbstindigung der Verwaltung ge-
geniiber Parlament und Regierung legt ihre ,Demokratisie-
rung” durch biirgerschaftliche Partizipation nahe. Partizipation
hdtte insofern eine demokratische Funktion.

(2) Das ,traditionelle” Gerichtsschutzdefizit vergrofert sich
mit Ausdehnung der gestaltenden Verwaltung. Eine stdrkere
Beachtung des Verwaltungsverfahrens bietet sich an und legt
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eine Beteiligung der betroffenen Biirger(gruppen) als Rechts-
schutz nicht-judizieller Art nahe. Partizipation hdtte insofern
rechtsstaatliche Funktion.

(3) Neben die individuelle Daseinsverantwortung tritt zuneh-
mend die Verantwortung der Allgemeinheit fiir das Dasein des
Individuums als sozialstaatliche Aufgabe der Verwaltung. Da-
seinsvorsorge beinhaltet die spezifische Gefahr, den Menschen
zum austauschbaren Leistungsempfinger zu denaturieren. Ihr
kann entgegengewirkt werden durch Beteiligung der Biirger-
(gruppen) am Verwaltungsverfahren mit der Chance, eigen-
geartete Individualitit zur Geltung zu bringen. Insofern hditte
Partizipation eine sozialstaatliche Funktion.

12. Auf der Grundlege dieser Erwdgungen werden Partizipa-
tionsmodelle entwickelt, die am Demokratiegebot, am Rechts-
staatsprinzip und am Grundsatz der Sozialstaatlichkeit ausge-
richtet sind.

DRITTER TEIL:

Moglichkeiten und Grenzen verfassungs- und verwaltungs-
gerechter Partizipation

I. Demokratiemodell

13. Demokratische Partizipation hat keine herrschaftslegiti-
mierende Funktion. Die Demokratie des GG ist am politischen
output orientiert. Eine ,Partizipation aller Biirger am disku-
tant aufzuhellenden politischen Entscheidungsprozef“ (Euchner),
wie es Vorbild der radikalen, ausschlieflich am input orientier-
ten Demokratietheorie ist, gibt es unter Geltung des GG nicht.
In der freiheitlichen Demokratie unserer Verfassung ist Herr-
schaft konstituiert, und sie wird allein durch das institutiona-
lisierte Verfahren der Volkswahl legitimiert.

Demokratische Partizipation ist auf Effektivierung der de-
mokratischen Grundsitze Menschenwiirde, Konsens und Of-
fentlichkeit gerichtet.

14. Demokratische Partizipation und gestaltende Grundrechte
mit demokratischer Komponente (Art. 5, 8, 9 GG) ergénzen
sich, diirfen aber nicht miteinander identifiziert werden. Im
Gegensatz zur Partizipation ermdglichen die Grundrechte nur
mittelbare Teilhabe an Verwaltungsentscheidungen, sind nicht
funktionaler Teil staatlicher Verfahren und bleiben als Basis
personaler Freiheit gerade in ihrer Funktion als Mitwirkungs-
rechte prinzipiell im Bereich individueller Beliebigkeit.

Unterscheidet man (etwa mit Ellwein) einen ,offenen” und

einen ,geschlossenen” Bereich politischer Willensbildung und
rechnet man zum offenen Bereich den normativ nicht geregel-
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ten, nicht kanalisierten Bereich des Meinungsaustausches in der
Offentlichkeit, der Interessenabkldrung innerhalb der gréfieren
Gruppen und dgl., zum geschlossenen Bereich den normativ ab-
gesteckten und verfahrensrechtlich gegliederten Bereich staat-
licher Willensbildung, so gehéren die Grundrechte in den of-
fenen, die Partizipation in den geschlossenen Bereich politischer
Willensbildung.

15. Als ,objektive Wertentscheidung” kénnen die Grundrech-
te aber zusammen mit Verfassungsprinzipien Grundlage von
Partizipationsgeboten sein.

Eine demokratische Minimalpartizipation in Form der Anhd-
rung ergibt sich aus Art. 20 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG. Sie
ist mit dem Gebot auf entsprechende Partizipationshilfe ver-
bunden, die bis zu einer behérdlichen Auskunftspflicht reichen
kann. Im ibrigen ist die Effektivierung der erwdhnten Grund-
sdtze (s. Ziff. 13) Aufgabe des einfachen Gesetzgebers.

16. Eine sinnvolle Ausgangsbasis bietet die ,technisch® ohne-
hin notwendige Pluralisierung der Verwaltung. Gedacht ist
vornehmlich an die Selbstverwaltung sachbezogener Verwal-
tungseinheiten, die in ihrer spezifischen Aufgabenstellung iiber-
sichtlich und transparent sein konnen und in dieser selektiven
Biirgerndhe am besten in der Lage sind, Partizipation zu er-
moglichen.

17. Die nach Art. 20 Abs. 2, 28 Abs. 1 GG fiir Gebietskorper-
schaften vorgeschriebenen Strukturprinzipien gelten fiir sach-
bezogene Verwaltungseinheiten nicht. Dagegen fordert die spe-
zifische Sachbezogenheit eine spezifische, darauf eingestellte
Sachstruktur sowie eine grundrechtssichernde Binnenstruktur.

18. Die Grundrechtssicherung kann egalitire und ungleiche
(sachlich-differenzierte) Partizipation fordern; sie kann auch
zu Partizipationsverboten fiihren (z. B. Art. 4 Abs. 1, 2 GG
i. V. m. § 118 BetrVerfG; Art. 5 Abs. 3 GG: Wissenschaft). Ein
weiteres wichtiges Partizipationsverbot betrifft die von Ge-
werkschaftsseite geforderte generelle Mitentscheidung der 6f-
fentlichen Bediensteten an den Zielsetzungen der Verwaltung.

19. Im iibrigen ist das Verfassungsverbot der Beeintrichti-
gung von Parlamentskompetenz und Regierungsverantwortung
in Angelegenheiten von politischem Gewicht zu beachten. Ge-
nerelle Mitentscheidung ist grundsdtzlich nur dann verfassungs-
gemdfl, wenn es dabei um ausgliederungsgeeignete Aufgaben-
bereiche geht, die Verbindung zum Gesamtwillensbildungspro-
zel gewahrt bleibt und die Konzeption eines sich selbst legiti-
mierenden Verbandsvolkes gemieden wird. Beispiel: Bundes-
priifstelle fiir jugendgefdhrdende Schriften.
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20. Demokratische Partizipation ist ein variables Instrument
differenzierter Zuordnung von Staat und Gesellschaft, das pro-
zessuale Vehikel der institutionalisierten Vermittlung beider
Systeme mit dem Resultat, daf der gesellschaftliche in den
staatlichen Willensbildungsprozef als ,teilnehmende Grifie”
eintritt.

21. Die konkrete Strukturierung der Partizipation ist noch im
Experimentierstadium. Eindeutige und allgemeine Aussagen
sind schwiertg, weil die gleichen Teilnahmetechniken sich in
verschiedenen Situationen verschieden auswirken und Partizi-
pation in sich gegenldufige Tendenzen birgt. Unter diesem Vor-
behalt stehen die folgenden Thesen:

(1) Partizipation verlangt Dezentralisierung der Verwaltung.

(2) Das Partizipationsverfahren muf auf den personellen
Einzugsbereich des jeweiligen Problems ausgerichtet sein (Be-
troffenheit, Interesse, intellektuelles Niveau, Erfahrung, Sach-
verstand).

(3) Die verschiedenen Verwaltungsbereiche und die verschie-
denen Entscheidungstypen sind unterschiedlich partizipations-
geeignet.

(4) Partizipation muf grundsdtzlich in einem moglichst fri-
hen Zeitpunkt des Entscheidungsprozesses einsetzen.

(5) Die Aufgabe des Gesetzgebers 2% partizipativer Struktur-
bildung muf ergdnzt werden durch aktive Partizipationshilfe
der oifentlichen Verwaltung selbst, um wirkliche Partizipa-
tionsgleichheit zu erreichen.

Mit dem Gebot gleicher Partizipation kommt das Apathiepro-
blem als die wohl schwdchste Stelle der (demokratischen) Par-
tizipation ins Blickfeld. Solange es ungeldst ist, gibt es in
Wahrheit keine biirgerschaftliche Partizipation, sondern allen-
falls eine Partizipation politischer Aktivisten als Instrument
der Eliten.

I1. Rechtsstaatsmodell

22. Rechtsstaatliche Partizipation ist Element eines due pro-
cess. Ihr Ziel ist nicht nur der Ausgleich eines wachsenden Ge-
richtsschutzdefizits durch Erméglichung von Individualrechts-
schutz im Verwaltungsverfahren, sondern insgesamt die Ge-
wdhrleistung gerechter Verwaltungstdtigkeit.

23. Rechtsstaatliche Minimalpartizipationen sind verankert
in Art. 6 Abs. 3; 7 Abs. 3 S. 3 und Art. 16 Abs. 1 8. 2 GG. Aus
diesen Spezialregelungen ldft sich aber keine systematische
Identifikation Grundrecht-Partizipation ableiten. Grundsdtzlich
gilt hier das gleiche wie bei der demokratischen Partizipation
(s. Ziff. 14).
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24. Dariiber hinaus sind rechtsstaatlich gebotene Minimal-
partizipationen dann anzunehmen, wenn rechtsstaatliche Ver-
waltungstdtigkeiten ohne biirgerschaftliche Partizipation nicht
moglich sind.

Beispiel: Die Einhaltung des UbermaBverbots verlangt regel-
mapig Anhorung der (betroffenen) Biirger(gruppen), dariiber
hinaus hdufig auch Erérterung, Diskussion, zuweilen auch die
rechtliche Moglichkeit eines konstruktiven Vetos (vgl. § 41
Abs. 2 8. 3 PVG und etwa § 8 S. 2 HessSOG). Die rechtsstaat-
liche Minimalpartizipation ist also breiter angelegt als die de-
mokratische.

25. Partizipationsverbote ergeben sich z. B. aus den Grund-
rechten; so ist etwa eine Akteneinsicht ausgeschlossen, wenn
dadurch das allgemeine Personlichkeitsrecht Dritter (Art. 2
Abs. 1/1 Abs. 1 GG) verletzt wiirde. Weiteres Beispiel: das
Handlungsverbot fiir befangene Amtswalter gilt auch fiir biir-
gerschaftliche Partizipation. Dies sollten vor allem jene be-
achten, die unter der Flagge der ,Demokratisierung” eine un-
differenzierte Entscheidungsbetroffenheit zum Fetisch der , Mit-
bestimmung“ hochstilisieren.

II1. Sozialstaatsmodell

26. Sozialstaatliche Pa'tizipation ist auf Individualisierung
sozialstaatlicher Aktivitdt gerichtet (individualisierendes Kor-
rektiv kollektiver Leistungsausschiittung).

Auch sozialstaatliche Partizipation ist mit den Grundrechten
nicht identisch. Grundsdtzlich gilt hier das gleiche wie bei der
demokratischen Partizipation (s. Ziff. 14).

27. Sozialstaatlich gebotene Minimalpartizipation ist dann
anzunehmen, wenn eine biirgergerechte Leistung als Ausdruck
sozialer Gerechtigkeit ohne biirgerschaftliche Partizipation un-
moéglich und der einzelne zum Objekt staatlicher Daseinsvor-
sorge wiirde (Art. 1 Abs. 1 und Art. 3i. V. m. Art. 20 Abs. 1] 28
Abs. 1 GG).

28. Zur Konkretisierung dieser Generalklausel sind Rechts-
grundsdtze zu entwickeln, die den Sozialstaat auf seine Art
ebenso rechtlich ,greifbar“ machen wie den Rechtsstaat. Bei-
spiel: Das rechtsstaatlich akzentuierte Ubermapverbot ist durch
ein sozialstaatlich akzentuiertes und auf die staatliche Leistung
ausgerichtetes MafB3gebot zu ergdinzen. Eine Ausgestaltung die-
ses Grundsatzes fihrt zu der Regel, die Intensitdt der Partizi-
pation in dem Mafe (bis zur Mitentscheidung) zu steigern, in
dem sich der Regelungssachverhalt der Intimsphdre ndhert.
Der Sache nach folgt der Gesetzgeber zum Teil bereits diesem
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Prinzip (so vor allem das BSHG, das ArbeitsforderungsG, das
BundesausbildungsforderungsG).

29. Im Rahmen der sozialen Selbstverwaltung (Berufsver-
bdnde, Sozialversicherungstriger u. a.) wird die sozialstaatliche
Partizipation zum binnenstrukturellen Problem.

30. Partizipationsverbote ergeben sich z. B. fiir Interessen-
gruppen (Arbeitgeber- und Arbeitnehmerorganisationen, Bau-
ernverbdnde u. a.), deren Binnenstruktur nicht sicherstellt, daf
alle Mitglieder wenigstens mittelbar auf die wesentliche Wil-
lensbildung der Gruppe Einfluffi nehmen koénnen. Effiziente
Interessenvertretung darf nicht zu einer staatlich sanktionier-
ten Institutionalisierung von ,Gruppenfreiheit® fithren, die
personale Freiheit aufsaugt und in Wahrheit nur die Freiheit
einzelner Funktiondre ist.

31. Sozialstaatliche Partizipation ist (vor allem praktisch) die
wichtigste Art biirgerschaftlicher Partizipation. Sie fiihrt zu
den Vorteilen, die man sich von der demokratischen Partizipa-
tion erhofft (Selbstbestimmung, Abbau der Entfremdung), ohne
deren Nachteile und Gefahren zu besitzen: vor allem neigt sie
nicht zur Verfilschung des Gesamtwillensbildungsprozesses,
sondern zielt vielmehr auf dessen notwendige und legitime
Korrektur im Interesse personaler Freiheit.

32. Die drei Modelle biirgerschaftlicher Partizipation sind in
threr verschiedenen Intention und Intensitit auseinanderzu-
halten; sie diirfen aber nicht voneinander isoliert werden. Die
drei Modelle stehen im Verhiltnis der Zuordnung.



3. Aussprache und SchluBworte
Partizipation an Verwaltungsentscheidungen

Rupp (Diskussionsleiter): Meine sehr geehrten Herren Kolle-
gen! Ich habe heute die Aufgabe, die Diskussion zu leiten, méch-
te mir aber zuvor noch ein Wort zur Form der Diskussion er-
lauben. Es ist gestern beanstandet worden, da8 der Diskussion
die Lebhaftigkeit fehle, die eine echte Diskussion ausmache.
Das ist eine Frage, die uns bei jeder Tagung erneut begegnet
und ilber die wir in der Mitgliederversammlung beraten soll-
ten. Ich bitte nur zu bedenken, dafl in einem derartig groflen
Kreis wie dem unseren, zumal wenn die Diskussion zu Proto-
koll genommen und veréffentlicht wird, eine spontane Diskus-
sion im Sinne eines geistigen Florettgefechtes kaum moglich
ist.

Was die fiir die Diskussion zur Verfiigung stehende Zeit be-
trifft, so stehen wir auch heute wieder unter einem gewissen
Zeitdruck. Ich wire deshalb dankbar, wenn die einzelnen Dis-
kussionsredner dies im Auge behalten wiirden.

Schlieflich noch ein Wort zur Abfolge der Diskussion: Es
schien uns sinnvoll zu sein, folgenden Grobraster, der natiirlich
niemandes Stellungnahme ausschlieflen soll, vorzuschlagen:

1. Ziele, Funktionen und Problematik der Partizipationsmég-
lichkeiten

2. Formen der Partizipation (Beteiligung von Betroffenen,
Mitwirkung von Verbinden) und Intensititsstufen der Partizi-
pation

3. Individualrechtsschutz und Partizipation.

Wir hatten gedacht, daB, falls gewiinscht, unter Punkt 1
auch methodische Fragen diskutiert werden kénnten, méchte
aber nochmals betonen, dafl niemand gehindert ist, auch zu an-
deren Fragen zu sprechen.

Ich er6ffne nunmehr die Diskussion.

Bullinger: Wir haben heute ein anderes Bild vom Verhiltnis
der Verwaltung zum Biirger bekommen als das, was sich etwa
bei Robert von Mohl nachlesen 14B8t. Bei ihm findet sich der
schone Satz, daB} der Biirger keinen Anspruch auf Hoéflichkeit
der Behorden habe. Es genlige, daBl ihm in barschem Ton die
Rechtslage dargelegt werde. Davon sind wir heute, und das
haben beide Referate eindrucksvoll gezeigt, sehr weit entfernt.
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Die beiden Referate haben schwerpunktmiBig Verfassungs-
prinzipien erdrtert, die eine Partizipation des Biirgers oder von
Gruppen an Verwaltungsentscheidungen fordern, ermdglichen,
vielleicht auch verbieten. Das war sehr wichtig, und das ein-
drucksvolle Gedankengebidude von Herrn Schmitt-Gldser wird
Gegenstand der Diskussion sein miissen. Was vielleicht ein
wenig zu kurz kam, ist die Aufgabe der Verwaltung. Die Ver-
waltung hat nicht primir die Aufgabe, Verfassungsprinzipien
zu verwirklichen, sondern sie hat im Rahmen der Verfassung
und der Gesetze dafiir zu sorgen, dafl der Biirger angemessen
leben kann. Das bedeutet, daB wir uns fiir die Partizipation
jedenfalls auch fragen miissen, in welchen Bereichen der Ver-
waltung und in welcher Form durch eine Mitwirkung von Biir-
gern oder von Gruppen eine effektive Verwaltung ermoglicht
wird, die der Biirger erwarten darf: eine Verwaltung, die z. B.
wirksam flir saubere Luft, gutes Wasser, Kliranlagen, Ver-
kehrsbedienung und dergleichen mehr sorgt. Lassen Sie mich
einige Beispiele geben, die mir aus der Zusammenarbeit mit
Herren der Praxis in meinem Seminar nidher bekannt sind.
Nehmen Sie zunéchst den Bau einer GroBkldranlage. Hier ist
die Mitwirkung zahlreicher Gemeinden, erworben in miihseli-
ger Uberzeugungsarbeit, ist aber auch eine Mitwirkung von
Industriebetrieben erforderlich, die sich sachnotwendig beteili-
gen miissen. Eine Verwaltungsbehorde kann in einem solchen
Fall nicht hoheitlich anordnen und dann abwarten, ob sich die-
se Anordnung gewissermaBen von selbst verwirklicht. Notwen-
dig einbezogen in eine solche planende und gestaltende Ver-
waltung ist eine Mitwirkung von zahlreichen Biirgern, Grup-
pen, Verbidnden. Dasselbe gilt fiir die Einrichtung einer ver-
kehrsfreien Innenstadt; ihr geht regelméBig und unvermeid-
lich ein Uberzeugungsproze, ein Mitwirkungsproze3 von Mo-
naten, wenn nicht Jahren voraus, bis die Betroffenen die Not-
wendigkeit und die Vorteile einsehen. Ein Gegenbeispiel: wenn
ein Studentenheim nach kriminellen Elementen durchsucht
werden soll, wire eine vorausgehende Erérterung mit den Be-
troffenen oder der Studentenvertretung kaum geeignet, der
Verwaltung die Erfiillung ihrer Aufgabe zu erméglichen.

So gibt es in vielfacher Abstufung Verwaltungsbereiche mit
notwendiger, moglicher und nachteiliger oder gar ausgeschlos-
sener Partizipation. Wir miiten vielleicht versuchen, typische
Merkmale zu entwickeln, die anzeigen, ob und wie in den ein-
zelnen Bereichen der Verwaltung eine Mitwirkung ermoglicht
werden kann. Ich kann nur das eine oder andere Stichwort ge-
ben. Es gibt Fille, in denen die Verwaltung mit ihrer Aufgabe
der Verwirklichung bestimmter Gffentlicher Interessen nicht
allein steht, sondern Private vorfindet, die sich derselben Ziele
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annehmen. Ich erinnere an die soziale Fiirsorge, die neben den
staatlichen Einrichtungen von kirchlichen und anderen caritati-
ven Einrichtungen getragen wird. Zwischen ihnen besteht ein
Verhiltnis nicht unbedingter Interessenharmonie, aber doch
einer gewissen Interessendhnlichkeit, einer Zielgleichheit je-
denfalls im GrofBen. Die Mitwirkung privater Fiirsorgeeinrich-
tungen an Entscheidungen staatlicher Filirsorgeverwaltung be-
deutet infolgedessen etwas ganz anderes als die Partizipation
in Bereichen, in denen von vornherein erhebliche Interessen-
gegensitze bestehen, wie etwa weitgehend bei der polizeilichen
Titigkeit. Selbst im Falle gestaltend-planender Verwaltung
kann die Gefahr eines Dominierens partikularer Interessen es
verbieten oder erschweren, eine Mitwirkung vorzusehen. Bei
der Griindung des Abwasserverbandes Breisgauer Bucht (Frei-
burg) hat man z. B. davon abgesehen, Industriebetriebe als Mit-
glieder aufzunehmen, weil man firchtete, damit eine Stimm-
verteilung in diesem Zweckverband zu schaffen, die partikulare
Interessen vor einem abgewogenen Allgemeininteresse viel-
leicht zu stark in den Vordergrund riicken kénnte. Solche und
andere verwaltungspraktische Uberlegungen sollten bei einer
Typisierung der Moglichkeiten einer Partizipation nicht ganz
auBler Betracht bleiben.

Denninger: Meine sehr verehrten Herren, ich kann mich
ganz kurz fassen. Ich werde zu dem Fragenkomplex Partizi-
pation Einzelner an Verwaltungsentscheidungen, also nicht zum
Thema Gruppenreprisentation, ein paar Bemerkungen machen,
die durch zwei Leitsitze veranlaflt sind, die Herr Walter heute
morgen hier erlautert hat. Die erste betrifft den rechtsstaat-
lichen Verwaltungsvollzug; hierzu moéchte ich gewisse fragende
Bedenken anmelden, ob das Modell von Verwaltung, das Herr
Walter hier seinen Ausfiihrungen offenbar zugrunde gelegt hat,
heute noch alle wesentlichen Bereiche der Verwaltung abdeckt.
Dies betrifft also den Leitsatz II Ziffer 4. Die zweite Bemerkung
bezieht sich auf den tendenziellen Gegensatz zwischen dem
Demokratieprinzip und dem Legalitits- oder Rechtsstaatsprin-
zip, wie er mir in der These III bei Herrn Walter zum Aus-
druck gekommen zu sein scheint. Zunichst zum Verwaltungs-
Modell. Ich glaube, dal wesentliche Bereiche der modernen,
gerade der sozialgestaltenden und vor allen Dingen der planen-
den Verwaltung nicht mehr durch das Modell der Subsumtion
angemessen beschrieben werden kénnen. Es geht hier nicht
mehr nur um Normkenntnis, Tatbestandsfeststellung und
Rechtsanwendung mit zugeordnetem Ermessensspielraum, in
welchem dann die Partizipation stattfinden konne, sondern es
geht in weiten Bereichen doch, wie Herr Schmitt Glaeser das



Partizipation an Verwaltungsentscheidungen 269

wenigstens angedeutet hat, um eine Prozefisteuerung, also um
die kontinuierliche Steuerung eines ProzeBablaufes, nicht mehr
nur um punktuelle Entscheidungen. Das heilt aber auch, daB
an die Stelle einer nur einmaligen Tatsachenfeststellung eine
mittel- oder sogar ldngerfristige Prognose iiber das Verhalten
der Biirger unter wechselnden Bedingungen mit flexiblen Re-
aktionen treten miite. Und von daher wiirde ich den Sinn und
die Moglichkeiten der Partizipation zu deuten versuchen. Kurz
gesagt, — ich kann das hier aus Zeitgriinden nicht ausfiihren —
der Biirger tritt in gewissen Verwaltungsabliufen in einen
notwendigen Dauerkontakt mit der Behdrde. Wir haben ein
Beispiel dafiir etwa im Stddtebau-Férderungs-Gesetz, wo der
Sanierungsplan nicht nur, wie es dort heifit, moglichst frith-
zeitig mit den Betroffenen zu erdrtern ist, sondern wihrend
des ganzen Verfahrens ein stindiger Kontakt mit den betrof-
fenen Biirgern aufrecht zu erhalten ist, (vergl. §§ 4, 8, 9 des
Gesetzes). Zum zweiten Punkt: Zur Gegeniiberstellung von
»demokratischer Legitimitdt der Ermessensiibung” (auch durch
und im Falle von eingeridumter Partizipation) und, auf der an-
deren Seite, von Rechtsstaats- oder Legalitdtsprinzip, madchte
ich nur bemerken, dafl ja doch gerade die Interessenmitteilung
und die eventuelle Interessenberiicksichtigung der Betroffenen
in einem solchen Verfahren ein Mittel der Sicherung auch der
rechtsstaatlichen grundrechtlichen Freiheiten darstellen. Inso-
fern wiirde ich hier von vornherein ein Moment der funktionel-
len Ergédnzung zwischen Rechtsstaatsprinzip und Demokratie-
prinzip sehen. Herr Schmitt Glaeser hat dies im wesentlichen
unter sein Stichwort der sozialstaatlichen Partizipation zu brin-
gen versucht. Ich habe hier aber Bedenken, ob man die rechts-~
staatliche von der sozialstaatlichen Partizipation auch syste-
matisch scharf trennen sollte, ob man nicht besser beide doch
stirker zusammen betrachten miite. Danke sehr!

v. Unruh: Wenn man das Anliegen hort, das Herr Walter heute
formuliert hat, die Kluft zwischen Verwaltenden und Verwalte-
ten zu liberwinden, so mufl man sich doch fragen, welcher Wunsch
wirklich manchmal hinter diesem Begehren steht. Ich kann
nicht verhehlen, daB ich dabei hin und wieder an das recht bit-
tere Wort von Kurt Tucholsky denken muf, es sei das Schick-
sal des deutschen Volkes, vor einem Schalter zu stehen, und
sein Wunschtraum, dahinter zu sitzen. Doch, ernst gesprochen,
meine ich, daB in den Referaten sehr deutlich geworden ist, daB
uns hier die Sorge verbindet, irregulidre Einfliisse kénnten zu
einer Gefahr fiir unsere rechtsstaatliche Verfassung fiihren,
wenn sich die Verantwortung nicht mehr eindeutig darstellt.
Hierzu mochte ich eine Uberlegung hervorheben, die mir in
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beiden Referaten nicht deutlich genug angeklungen zu sein
scheint: Artikel 28 I GG spricht davon, dall das Volk in mehre-
ren Bereichen des Staates eine Vertretung haben muB, die
nach einheitlichen Verfahrensgrundsitzen bestellt wird. Liegt
nun nicht in diesem Gebot ,,das Volk muB3“ auch in lokalen Be-
reichen, wo verwaltet wird, durch gewihlite Organwalter ver-
treten sein, eine klare Aussage der Verfassung, dafl hier nur
in einer ganz bestimmten Form der Volkswille zum Ausdruck
kommen soll? Uber den inhaltlichen Zusammenhang von Abs. 2
zum ersten Absatz dieses Artikels braucht hier nichts weiter
gesagt zu werden. Es mufl jedoch gefragt werden, ob in dieser
Bestimmung nur zum Ausdruck gebracht werden soll, dafl die
gewidhlten Vertretungskérperschaften in diesen Bereichen aus-
schlieBlich fiir die Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft,
— auf die Problematik dieser Formulierung ist nicht einzuge-
hen — oder nicht auch berufen sind, am Verwaltungs-
geschehen innerhalb ihres Gebietes teilzunehmen und daBl auf
diese Weise eine Partizipation am Handeln der Administrative
den gewihlten Représentanten vorbehalten ist, die in eine Ver-
antwortung gestellt sind, wofiir sie jederzeit dem Wahlvolk
gegeniiber Rechenschaft abzulegen verpflichtet sind. Zum Ver-
fahrensgang wire noch zu iiberlegen, ob man das Wahlverfah-
ren modifizieren sollte. Eine Pflicht, alle vier Jahre die sog.
kommunalen Parlamente neu zu bestellen, wie es geschieht,
folgt nicht unbedingt aus Art. 28 I GG, so daBl man durchaus
daran denken kann, etwa nach dem Muster des britischen Sy-
stems auch innerhalb der Wahlperiode fiir Vertretungskorper-
schaft Nachwahlen durchzufiihren, um immer wieder aus einem
bestimmten Gebiet dem Volk Gelegenheit zu geben, einen Mit-
biirger in das Kollegialorgan zu entsenden. Auf diese Weise
kénnte eine hiufigere unmittelbare Begegnung zwischen den
Reprisentanten und dem Wahlvolk erfolgen. Wenn wir von
Partizipation sprechen und damit auch iiber die Méglichkeit,
den Biirger auBerhalb der gewihlten Koérperschaften an der
Verwaltung zu beteiligen, so sollte doch iiberlegt werden, ob
nicht im Art. 28 I GG eine Sperre gegen weiterreichende Ein-
wirkungen auf Verwaltungsentscheidungen erblickt werden
muf.

Von Herrn Schmitt Gldser ist gesagt worden, es bestiinde
vielfach die Gefahr, daB die Biirgerndhe der Verwaltung, um
die es hier geht, durch die Gebietsreform der letzten Jahre
zumindest in Frage gestellt sei, moglicherweise hier und
da verloren zu gehen drohe. Dariiber 148t sich wohl noch kein
abschlieBendes Urteil fillen. Es sollte aber doch darauf hinge-
wiesen werden, obwohl man leicht Gefahr lduft, sich dem
Odium der Riickschrittlichkeit auszusetzen, wenn man sich gegen
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den Umfang mancher der doch auf eine stirkere Effizienz im
Sinne eines besseren, schnelleren und rationelleren Handelns
der Verwaltung angelegten Reformen wendet. Dennoch darf
hier auch ein Problem nicht unerwihnt bleiben, das besonders
in sog. Flichenbereichen Gebietskérperschaften entstehen kén-
nen, die das Wort Gemeinde nicht mehr zutreffend kennzeichnet.
Immerhin ist es merkwiirdig, daB die Haufigkeit und Dringlich-
keit der Forderung nach Partizipation im zeitlichen Zusammen-
hang mit der Flichenausdehnung von Gebietskorperschaften
steht. Fiir die GroBstadt fehlen noch eingehendere Untersuchun-
gen, wie man hier die Verwaltung fiir den Biirger iiberschauba-
rer machen kann. Aus den , Niederungen“ der Verwaltungspra-
xis darf ich noch an das, was Herr Bullinger schon sagte, an-
kniipfen, der von den diffizilen und differenzierten Aufgaben
der Verwaltung sprach. Dazu muf} auch bedacht werden, da8 die-
se Aufgaben, durch mancherlei Umstidnde bedingt, auf eine sehr
viel kompliziertere Weise als friiher erfiillt werden miissen.
Bei dieser Uberlegung taucht die schon bei vielen Reformen in
der Vergangenheit immer wieder gestellte Frage nach der Ein-
heit der Verwaltung auf. Mit diesem Anliegen oder besser mit
der Moglichkeit, nach diesem Leitbild die Verwaltung zu reor-
ganisieren, beschiftigen sich jedoch die meisten Vorschlige zu
Reformen bestenfalls am Rande. Stehen aber nicht hier auch
vielleicht Relationen zwischen der zunehmenden Uniibersicht-
lichkeit der Organisation der Verwaltung und dem Wunsch nach
Partizipation? In vielen Féllen begreift man eine wachsende
Lethargie, eine Teilnahmslosigkeit von Mitgliedern der kommu-
nalen Vertretungskérperschaften, wenn sie erfahren miissen,
daB ein wesentlicher Teil von Entscheidungen, zu denen sie
sich berufen glaubten, lingst durch andere Behérden getroffen
worden sind. Auf diese Weise besteht Gefahr, daBl das Ver-
trauen der Bevélkerung in ihre Reprisentanten schwindet, wo-
durch zugleich der Wunsch nach anderweitiger EinfluBnahme,
nach Partizipation, zunehmend auf Verstindnis und Unter-
stitzung st6fit. Bei den sog. Sonderbehorden werden, wie wir
wissen, in erheblichem Umfang Geldmittel verwaltet, die in
einem wenig durchsichtigen Verfahren fiir viele Anliegen der
Biirger, — Herr Bullinger hat dafiir einige Beispiele genannt, —
von auBerordentlicher Bedeutung sind. Die haushaltsrechtliche
Bindung dieser Mittel erlaubt es hdufig nicht, Alternativent-
scheidungen fiir ihre Verwendung zu treffen. So miissen hiufig
die Kommunen eine Aufgabe in Angriff nehmen, weil hierfiir
finanzielle Unterstiitzung des Bundes oder des Landes zur Ver-
fligung gestellt werden, nur, damit diese Mittel nicht ,verloren*
gehen. Auf diese Weise wird manche fehlerhafte Investition ge-
troffen. Ein weiteres Problem bietet die Koordinierung von
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o6ffentlichen Aufgaben, was sich besonders bei der Planung
zeigt. GroBplanung soll von Sachverstindigen erfolgen, die in
leitenden Behorden sitzen und entscheiden. Die Beteiligung des
Biirgers ist hier auf beratende Beirite beschriankt. Auf der Ver-
waltungsebene, wo der Biirger unmittelbar Verantwortung
trigt, soll die ,Rasterarbeit” erledigt werden. Es ist aber sehr
schwer, konkret zum Ausdruck zu bringen, worin sich diese
Rasterarbeit darstellt, die doch in Wirklichkeit héufig nichts
anderes bedeutet als den Vollzug einer bereits gesetzten Auf-
gabe.

Es ist dann mit groem Nachdruck von der Bedeutung der
Ermessensentscheidungen der Behorden gesprochen und ge-
setzliche Regelung des Verfahrens angeregt worden. Das
Land Schleswig-Holstein hat hierfiir den Anfang gemacht, und
ich meine, keinen schlechten, wozu ich auf die positive Beurtei-
lung des Landesverwaltungsgesetzes durch Herrn Piittner ver-
weisen darf. Wenn er das Gesetz das beste Kurzlehrbuch der
Verwaltung nennt, so kann man das im weitesten Sinne auch
auf den Biirger beziehen, sofern er etwa in zunehmendem Mafie
von den Grundsitzen in § 73 Landesverwaltungsgesetz Kennt-
nis erhilt, nach denen die Behorden im Falle von Ermessens-
entscheidungen zu handeln haben. Es ist schon viel erreicht,
wenn der Biirger weiBl, da8 viele ihn betreffende und nicht
allein ihn belastende Entscheidungen nach einer gesetzlichen
Bestimmung zu erfolgen haben, mit deren Inhalt sich der Ent-
scheidende auseinanderzusetzen hat.

Herr Walter sprach dann davon, und ich pflichte ihm vollig
bei, da dem Biirger ein Einblick in die Verwaltung gewihrt
werden miisse, um seine Entfremdung von ihr zu tiberwinden.
Das bedeutet Offentlichkeitsarbeit der Verwaltung. Nach mei-
nen Erfahrungen ist das aber leichter gesagt als getan, weil es
im Grunde sehr schwierig ist, vor allem, wenn nicht die hier-
fir notwendigen Einrichtungen zur Verfligung stehen, dem
Biirger dieses ,trockne Brot“ der Verwaltung deutlich zu ma-
chen. Handelt es sich doch beim Verwalten um eine oft miih-
selige Arbeit und um die Bewiltigung von schwierigen Auf-
gaben, die nur mit groBer Sachkenntnis und viel Verantwor-
tungsbewuBtsein zu gewiinschten Leistungen und Erfolg fiih-
ren kénnen. Dieses Faktum dem Birger zu schildern, ist sicher
eine hervorragende Aufgabe. Ihre Schwierigkeit ist jedoch un-
tibersehbar. — Alle diese Hinweise hiangen mehr oder weniger
zusammen mit der Sorge, daB das entscheidende Element in den
Referaten vielleicht nicht ganz deutlich genug zum Ausdruck
kam, daB nidmlich die Verantwortlichkeit des oder der Ent-
scheidenden nicht zu verwischen, eine der Aufgaben sein sollte,
der wir uns verpflichtet wissen. Das vorhandene Instrumen-
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tarium der Administrative diirfte nach meiner Meinung im
demokratischen Rechtsstaat geniigen. Das Instrumentarium, das
wir nutzen und auch ausfiillen kénnten, indem wir etwa den
gewihlten Korperschaften Beiridte zugesellen und daB sie sich
durch interessierte und fachkundige Biirger dauernd unterrich-
ten lassen. Bedenken wir aber auch, wie klein doch der Kreis
derer ist, die liber allgemeine Forderungen und Wiinsche hin-
aus wirklich bereit sind, sich an eine miihevolle Arbeit zu set-
zen und iiber 6ffentliche Fragen mit anderen zu beratschlagen.
Wir konnen diesen Gegebenheiten nicht ausweichen, so wenig
wie der Tatsache, daB sich die Zah! derer, die sich iiberhaupt
noch ehrenamtlich zur Verfiigung zu stellen bereit ist, immer
geringer wird. Es miifite aber versucht werden und auch irgend-
wie gelingen, dem Biirger bewuBt zu machen, da8 unter diesen
Umstédnden schlieflich seine eigenen Belange und seine Frei-
heit auf dem Spiel stehen. Zur Partizipation i.S. einer ver-
antwortungsbewufiten Beteiligung des Biirgers an der Verwal-
tung geniigt jedenfalls das Instrumentarium, das wir besitzen,
wenn es nur genutzt wird.

Piittner: Ich kann an Herrn Bullinger ankniipfen und md&ch-
te mich auch meinerseits sehr dafiir einsetzen, daB wir die vie-
len unterschiedlichen Dinge, die heute unter der Flagge der
Partizipation segeln, ein wenig auseinandertrennen, daB wir
Gruppen bilden und danach unterscheiden. Nicht alles, was
bei den Referenten angeklungen ist, 148t sich ohne weiteres in
das gleiche Schubfach schieben. Ich darf nur einige Punkte
nennen: Mir scheint, daB die Beteiligung des einzelnen inter-
essierten Biirgers am jeweiligen Verwaltungsverfahren gar
nicht unbedingt mit dem Gedanken der Partizipation etwas
zu tun haben muB, sondern nur sehr indirekt damit zusammen-
hingt. Die Beteiligung des Betroffenen ist etwas, das wir eigent-
lich immer gekannt haben. Es war und ist selbstverstindlich,
daB derjenige, dessen Verfahren lauft, seine Antrige stellen
kann, daB3 er eingeschaltet wird, daB er sich duBlern darf. Das
scheint mir aber nicht das zu sein, was wir unter Partizipation
verstehen, wenn wir in der Offentlichkeit oder sonst davon spre-
chen. Auch die Interessenverbinde werden seit lingerem einge-
schaltet, jedenfalls langer, als die neuere Partizipationsdebatte
geht. Mir scheint der Fall der Partizipation, der hier gemeint ist,
doch anders gelagert zu sein. Es geht nimlich um eine breitere
Beteiligung der Biirger, die nicht am jeweiligen Einzelverfah-
ren beteiligt sind, sondern in allgemeiner Beziehung zu einem
Sachbereich stehen oder aus sonstigen Griinden in der Verwal-
tung mitbestimmen sollen. Das macht das Problem der Partizi-
pation aus, und nur dann, wenn eine solche allgemeine Beteili-

18 Verdtfentl. Dt. Staatsrechtlehrer, Heft 31
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gung auch der im Einzelfall nicht betroffenen Biirger ange-
sprochen wird, diirfte ein Bezug zur Demokratie vorliegen; die
Mitwirkung des Betroffenen wiirde ich nicht gerne in diese
Schublade legen.

Aber wer ist nun dieser Biirger, der mitbestimmen soll? Wir
finden recht verschiedene Gruppen, und zwar einmal den eben
angesprochenen beliebigen Biirger aus dem Publikum. Insoweit
mochte ich die These Nr. 21 von Herrn Schmitt Gldser, die er
nicht vorgetragen hat, aufgreifen: Wir finden zu leicht diese
Herren Aktivisten, — wie es dort in der These heiflt — und
wir finden wohl auch alle méglichen unbefriedigten Leute,
die sich gerne hinter dem Stichwort Partizipation verschanzen.
Derjenige, der wirklich etwas Wesentliches beitragen konnte,
wird oft gar nicht zu Worte kommen, oder wird sich, weil er
zu vornehm ist, nicht melden. Ich personlich bin deshalb der
Ansicht, dal das auch in den Referaten angeklungene System
des Auslosens derer, die mitwirken sollen, zur Lésung des
Problems gar nicht so schlecht wire. Man bekommt damit viel-
leicht nicht immer die Besten, man bekommt aber wenigstens
auch nicht immer diejenigen, die sich nur selbst in Szene setzen
wollen.

Eine ganz andere Frage scheint mir die der Mitwirkung der
Bediensteten zu sein, die sich heute in den 6ffentlichen Unter-
nehmen und im Bereich der 6ffentlichen Verwaltung zu Wort
melden. Das ist fiir mich eine ganz andere Gruppe und ein ganz
anderes Problem. Ich konnte bei vielen Gelegenheiten fest-
stellen, daB die Interessen und die Mitwirkungswiinsche der Be-
diensteten in eine ganz andere Richtung gehen als die Mitwir-
kungswiinsche der Biirger allgemein. Ich wiirde deshalb davor
warnen, Biirgerbeteiligung und Bediensteten-Mitbestimmung
unter dem einheitlichen Stichwort ,Partizipation“ zusammen-
zufassen und damit den Widerstreit zu verwischen. Aber auch
wenn nur von der Mitwirkung der Biirger die Rede ist, kann
man vielfach beobachten, daBl sich sehr heterogene Gruppen
gegeniiberstehen. Das Beispiel des Stadtebauforderungsgesetzes
ist angesprochen worden; das Gesetz fordert einen ,Sozialplan*
und prisentiert die Aufzdhlung einer ganzen Reihe von Betei-
ligten: Etwa die im Sanierungsgebiet tdtigen Geschiftsinhaber,
die Mieter, die Vermieter, die Hauseigentlimer, die kleinen
Handwerker, die Arbeitnehmer der dort angesiedelten Betriebe.
Das sind Gruppen, die sich gar nicht leicht unter einem Inter-
essengesichtspunkt zusammenfassen lassen. Und was wir er-
fahrungsgemifl dann bekommen, ist der beriihmte Proporz,
die Aufteilung der EinfluBirechte nach Quoten. Das kann dann
leicht dazu fiihren, daB3 viel zu viele mitreden und daB3 im Er-
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gebnis zwar viel Diskussion zu verzeichnen ist, aber wenig
Partizipation, weil die Interessengegensitze nicht iberwunden
wurden.

Im iibrigen — nur noch als kurzes Stichwort — sei der Hin-
weis gestattet, daf} auch die Dauer und Intensitiat der Mitwir-
kung bedacht werden miiiten. Es scheint mir ein Unterschied
zu bestehen zwischen der Heranziehung der Biirger auf Dauer,
was wir z. B. in der Selbstverwaltung angelegt finden (einzelne
Biirger werden fiir eine Wahlperiode zur ehrenamtlichen Mit-
wirkung herangezogen), oder einer reinen ad hoc-Mitwirkung.
Die ad hoc-Mitwirkung hat ihre eigenen Probleme, die gerade
Herr von Unruh schon angesprochen hat. Wir sehen so oft, daf3
plotzlich Leute auftauchen, sich in einer Sache méchtig erregen
und nachher die Verantwortung fiir die Entscheidung, die ge-
troffen worden ist, nicht gerne t{ibernehmen wollen. Auch diese
Gefahr sollte man sehen.

Bettermann: Ich méchte in die Kerbe von Herrn Piittner
hauen, daB3 hier unter dem Stichwort der Partizipation ganz
heterogene Probleme erértert worden sind. Herr Walter hat
sie wenigstens begrifflich unter II noch unterschieden. Bei
Herrn Schmitt Gldser segelt alles unter der Flagge der biirger-
schaftlichen Partizipation, auch die Verfahrensbeteiligung der
Betroffenen. Aber das Problem des rechtlichen Gehors wird mit
dem Begriff der Partizipation nicht zutreffend erfafit. Zum
Beispiel die Frage, in welcher Weise im Steuerveranlagungs-
verfahren der Steuerpflichtige Gehor verlangen kann, wieweit
die Entscheide der Verwaltung durch seine Antrdge bestimmt
sind: bestimmte absetzungsfihige Posten kénnen nur abgesetzt
werden, wenn der Betroffene einen entsprechenden Antrag
gestellt hat. (Ubrigens korrespondieren diesen Mitwirkungs-
rechten Mitwirkungspflichten, was man sich vor Augen halten
soll) Diese Frage der Mitwirkung der Steuerpflichtigen im
Steuerveranlagungsverfahren hat nicht nur dogmatisch, son-
dern vor allem rechtspolitisch {iberhaupt nichts zu tun mit der
Frage, ob die Veranlagung durch den Steuerinspektor erfolgt
oder durch den SteuerausschuB. Diese Frage: rein biirokratische
Entscheidung unter Beteiligung der Biirgerschaft oder biirger-
schaftlicher Reprédsentanz ist ein véllig anderes Problem —
das, was Herrn Schmitt Gldser die Binnenstruktur genannt hat.
Ich wiirde ganz primitiv sagen: die Beteiligung an der staat-
lichen Macht. Das ist das Partizipationsproblem: wer iibt die
offentliche Gewalt aus? Dagegen ist die Frage, ob derjenige,
welcher der 6ffentlichen Gewalt unterworfen ist, am Entschei-
dungsprozeB, insbesondere an dem Verfahren, das der Ent-
scheidungsbildung vorausgeht, teilnimmt, kein Partizipations-

18*
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problem. Wieweit dem Betroffenen Gehdr zu gewihren ist,
wieweit er auf die Gestaltung des Verfahrens Einflu8 nehmen
kann, und vor allem, wieweit das Verfahren antragsgebunden
ist, das ist rechtspolitisch ein véllig anderes Problem als das,
wieweit Reprdsentanten der Biirgerschaft oder die Biirger-
schaft selbst an der Ausiibung der Staatsgewalt beteiligt wer-
den.

So sehr ich hier zunéchst antithetisch vorgehen méchte, méch-
te ich doch darauf hinweisen, daBl es Zwischenzonen gibt, die
diese Unterscheidung in Grenzbereichen in Frage stellen. Wie
ist es, wenn durch die Entscheidung der Verwaltung Gruppen-
interessen beriihrt werden? Es wird z. B. liber den Vorlesungs-
plan entschieden, iiber die Bedingungen, unter denen ein
Ubungsschein erteilt oder versagt wird. Betroffen sind die Stu-
denten. Herr Schmitt Gldser hat die Beteiligung, nicht speziell
der Studenten, aber der Gruppen-Betroffenen, damit abgetan,
dafl das Verbot der Mitwirkung des Betroffenen wegen Befan-
genheit auch hier gelte. Ich weiBl nicht, ob wir damit aus dem
Problem aussteigen koénnen. Schliefllich sind ja auch die Pro-
fessoren, die unter der alten Fakultidtsverfassung allein ent-
scheiden, in solcher Sache betroffen, beteiligt und eigeninter-
essiert. Wenn wir hier den Befangenheitsgesichtspunkt ins
Spiel bringen, dann stellt sich die Frage, ob nicht dann eine
Instanz auBerhalb der Universitit entscheiden miite. Aber ist
nicht der Gedanke der Selbstverwaltung der, daB die Betroffe-
nen als Gruppe selbst entscheiden iiber das, was in ihren An-
gelegenheiten geschieht? Hier liegt doch das heutige Partizi-
pationsproblem, und das kann mit dem Stichwort der Befan-
genheit, des Entscheidens in eigener Sache, nicht abgetan wer-
den. Ich meine, daB in allen Selbstverwaltungsangelegenheiten
in eigener Sache entschieden wird.

Kisker: Ich meine auch, daB wir mit Herrn Bettermann unter
»Partizipation®, ,Teilnahme an Herrschaft“ verstehen sollten.
Anderenfalls bringt man ganz verschiedene Fragestellungen
durcheinander.

Wenn ich mir nun iiberlege, ob die heute wirklich aktuellen
Fragen solcher Teilhabe an Herrschaft in dem System von
Herrn Schmitt Gldser unterzubringen sind, so komme ich in
einige Schwierigkeiten. Wie ist es z. B. mit den Rundfunkriten
oder mit den Universitatskuratorien. Da haben wir es doch mit
etwas zu tun, was man schon als eine Art von stidndestaatlichem
Demokratieersatz bezeichnen mii3te. Die konzertierte Aktion
ist wahrscheinlich nicht viel anders zu wiirdigen. Mit einer
rechtsstaatlichen oder sozialstaatlichen Legitimation von Parti-
zipation hat das nichts mehr zu tun. Ich frage mich, Herr
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Schmitt Gldser, miiten Sie von ihrer Konzeption her, die ja
demokratische Legitimation von Partizipation ablehnt, nicht
eigentlich zur Verfassungswidrigkeit solcher Verfahren kom-
men?

Eine andere im Referat von Herrn Schmitt Gldser nicht ange-
sprochene Technik von Partizipation scheint mir immer inter-
essanter zu werden. Ich will sie einmal als ,,Steuerung durch
Dosierung von Gruppeneinflul“ bezeichnen. Dabei denke ich
daran, dal zum Teil heute versucht wird, bestimmte Verwal-
tungsfunktionen dadurch zu erfiillen, dal man verschiedene
gesellschaftliche Gruppen in einer genau iiberlegten, ausba-
lancierten Weise beteiligt. Dies in der Hoffnung, daB als Ergeb-
nis ein bestimmter Effekt herauskommt. — Mir scheint, daf3
hinter unseren Universitdtsgesetzen zum Teil derartige Ge-
danken stehen. Bei solcher ,,Steuerung durch Dosierung von
Gruppeneinflu“ kommt es immer darauf an, als kluger Sozial-
ingenieur vorher richtig auszubalancieren, damit um Gottes
Willen nichts anderes herauskommt als das, was man vorher
hereinprogrammiert hat. Die schlechten Erfahrungen, die in
einigen Bereichen mit diesen Techniken gemacht worden sind,
werden unsere Sozialingenieure kaum davon abhalten, diese
Techniken weiter zu praktizieren. Wir miissen uns deshalb
ernsthaft mit ihnen auseinandersetzen. Wir miissen also, Herr
Schmitt Glaeser, fragen, in welches Ihrer Kistchen die ge-
nannte Technik hineinpaBt und ob sie verfassungsrechtlich zu
decken ist.

Merten: Ich mochte an die Ausfiihrungen von Herrn Piittner,
Herrn Kisker und Herrn Bettermann ankniipfen und aus dem
Partizipationskonglomerat den Leitsatz Nr. 23 von Herrn
Schmitt Glaeser herausbrechen. Nach Ansicht des Herrn Mit-
berichterstatters sollen in Art. 6 Abs. 3, 7 Abs. 3 S. 3 und 16
Abs. 1 S. 2 GG ,rechtsstaatliche Minimalpartizipationen“ ver-
ankert sein. Grundrechtsdogmatisch gesehen handelt es sich
hier jedoch nicht um Spezialregelungen, und der dahinter ste-
hende allgemeine Grundsatz hat nichts mit dem Problem der
Partizipation zu tun. Die angefithrten Grundgesetzbestimmun-
gen besagen, daB gegen den Willen des Betroffenen bestimmte
Eingriffe nicht vorgenommen werden diirfen. Diese Reihe hitte
man noch fortsetzen kénnen. Man hitte Art. 4 Abs. 3 GG ein-
beziehen und auf Art. 136 Abs. 3 und 4 der Weimarer Reichs-
verfassung verweisen kénnen, der in das Grundgesetz inkorpo-
riert ist. In den von Herrn Schmitt Glaeser zitierten Bestimmun-
gen ist expressis verbis ein Grundsatz verankert, der allen
Grundrechten gemein ist und den schon Georg Jellinek mit den
Worten umschrieben hat, daB grundrechtliche Freiheit die Frei-
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heit von staatlichem Zwang ist. Demzufolge kénnte man alle
anderen Grundrechte dhnlich formulieren. Auch das Grundrecht
der kérperlichen Unversehrtheit besagt, dal gegen den Willen
des Biirgers nicht in seine korperliche Integritdt eingegriffen
werden darf. Art. 12 Abs. 2 GG kann man auch so lesen, daf3
niemand gegen seinen Willen zu einer bestimmten Arbeit ge-
zwungen werden darf. Ist der Biirger mit Eingriffen in seine
Freiheit einverstanden, so liegt entweder gar kein Grund-
rechtseingriff vor, wird der Schutzbereich des Grundrechts gar
nicht beriihrt, weil die Einwilligung schon begrifflich das Tat-
bestandsmerkmal des Zwangs z. B. in Art. 12 Abs. 2 GG aus-
schlieBt, oder der Eingriff ist gerechtfertigt. Was Herr Schmitt
Glaeser mit ,rechtsstaatlicher Minimalpartizipation® umschrie-
ben hat, ist der schlichte Grundsatz, da3 der einzelne mit Ein-
griffen in seine grundrechtlichen Freiheiten einverstanden sein
darf. Unter welchen Voraussetzungen und in welchem Umfang
eine solche Einwilligung zulidssig ist, kann hier nicht ndher
dargelegt werden. Es ist aber keine Frage der Partizipation,
sondern ein Problem der Freiheit, inwieweit der einzelne zur
Aufgabe seiner Freiheit berechtigt ist. Es geht hier nicht um
Partizipation im Sinn einer Teilnahme an der Herrschaft, wie
es Herr Bettermann und Herr Kisker formuliert haben, sondern
um das Sich-Beherrschen-Lassen. Die Unrichtigkeit des Parti-
zipationsansatzes wird deutlich, wenn man bedenkt, daff der
Biirger wegen der Wahlfreiheit des Art. 38 GG zumindest ohne
gesetzliche Grundlage nicht gegen seinen Willen zur Wahlbe-
teiligung gezwungen werden darf. Wenn es sich hier um ein
Problem der Partizipation handeln sollte, dann miiBte die Glei-
chung aufgehen, daB ich partizipiere, wenn ich von meinem
Wahlrecht keinen Gebrauch mache. Dann miiite es ferner rich-
tig sein, daf ich rechtsstaatlich gesehen partizipiere, indem ich
demokratisch gesehen nicht partizipiere. Ich glaube, dafli der
Referent in dem verstindlichen Bemiihen um ein moglichst
geschlossenes Partizipationssystem in Leitsatz 23 einem ge-
wissen Partizipationsrausch erlegen ist.

Schmitt Glaeser: Zunichst moéchte ich zu dem Diskussions-
beitrag von Herrn Bullinger Stellung nehmen. Es ist sicher
richtig, daB Verwaltung und Verwaltungsfunktion nicht aus-
schlieBlich auf Verfassungsverwirklichung ausgerichtet sein
kénnen. Verwalten hat auch seine eigenen Gesetzlichkeiten, ge-
rade im Hinblick auf die konkrete Strukturierung. Die konkrete
Strukturierung der Partizipation als Verwaltungsfunktion
kommt in meinem Referat sehr kurz; das rdume ich gerne ein.
Ich konnte nicht alles vortragen und muBte mich auf einige
Thesen beschrinken, die Sie in Leitsatz 21 finden. Der Akzent
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liegt auf einer verfassungsrechtlichen bzw. verfassungsgerech-
ten Grundstrukturierung der Partizipation — und das aus gu-
tem Grunde: Im Zusammenhang mit der Grundrechtsinterpre-
tation hat Hans Huber das Begriffspaar Sinndeutung und Sinn-
gebung in die wissenschaftliche Diskussion eingefiihrt. Diese
Begriffe kénnen auch auf dem Bereich der Partizipation frucht-
bar gemacht werden. In Osterreich erméglicht die relativ de-
taillierte gesetzliche Regelung der Verwaltungspartizipation
im AVG (Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1950) eine
Konzentration auf Sinndeutung. Ahnliches findet sich in der
Bundesrepublick nicht. Auch der Musterentwurf eines Verwal-
tungsverfahrensgesetzes 1963 liefert keine ausreichende Grund-
lage fiir bloBe Sinndeutung, zumal seine Bestimmungen, aufler
in Schleswig-Holstein, noch keine Gesetzeskraft haben. Wir
sind also noch weitgehend im Stadium der Sinngebung. Diese
Sinngebung aber muf} bei der Verfassung beginnen, wollen wir
nicht Gefahr laufen, von vornherein auf einen wissenschaftlich
verbramten Abweg der Vorurteile zu geraten. Deswegen habe
ich den Akzent ganz entschieden auf die Verfassung gelegt und
versucht, von hier aus bestimmte Grundstrukturen zu entwik-
keln, die fortgeschrieben und detailliert werden konnen. Wie
das geschehen soll, ist z. B. in dem bereits genannten Leitsatz 21
angedeutet. Manches bedarf hier noch der Problematisierung,
so etwa der Grundsatz der mdéglichst frithzeitigen Einschaltung
des Biirgers und das Verhiltnis dieses Grundsatzes zum Kon-
sens. Biirgerschaftliche Partizipation in einem sehr friihen Sta-
dium des Entscheidungsprozesses kann die Konsenschance er-
héhen, sie kann aber auch gerade das Gegenteil bewirken. Vor
allem in Situationen, in denen personliche Interessen der Par-
tizipanten im Vordergrund stehen (z. B. im Bauplanungsrecht),
kann eine sehr friihe Einschaltung der potentiell Betroffenen
sach- und zeitgerechte Entscheidungen unméoglich machen. An-
dererseits ist eine Beteiligung, die erst in einem spédten Stadium
des Entscheidungsprozesses einsetzt, oft keine echte Partizipa-
tion mehr, weil das Wesentliche bereits entschieden ist.

Den Ausfiihrungen von Herrn von Unruh kann ich nur zu-
stimmen. Es freut mich, daBl Sie als ein Mann mit langjahriger
Verwaltungspraxis das Phanomen der Biirgernihe im Rahmen
der kommunalen Selbstverwaltung ebenso skeptisch beurteilen
wie ich. Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG ist spétestens seit der kommu-
nalen Gebietsreform praktisch iiberholt. Die Marktplatz-Demo-
kratie ist ein fir allemal dahin. V6llig einig bin ich mit IThnen
auch darin, daBl man die Verantwortlichkeiten nicht vermischen
diirfe. Es trifft aber nicht zu, wenn Sie sagen, dieses Problem
sei im Referat nicht angesprochen worden. Im Rahmen meiner
Ausfiihrungen zur Bediensteten-Partizipation habe ich mit Luh-
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mann zwischen Verantwortung und Verantwortlichkeit unter-
schieden und betont, daB sich iiber die Aufteilung der Verant-
wortlichkeit nicht streiten lasse: sie ist grundsitzlich verfas-
sungswidrig. Ich bin Ihnen aber sehr dankbar, daB8 Sie auf die-
ses Problem nochmals hingewiesen haben; es scheint mir zen-
trale Bedeutung zu haben.

Die Argumentation von Herrn Piittner kniipft weitgehend
an die von Herrn Bullinger an. In der Tat: Wir miissen bei der
Partizipation sehr stark differenzieren und es ist sicher richtig,
daf Beteiligung an Verfahren, insbesondere die Partizipation
von Interessenverbinden, nichts vollig neues ist. Das habe ich
auch durch eine verhaltnismiBig umfangreiche Bestandsauf-
nahme im ersten Teil meines Referats deutlich zu machen ver-
sucht. Problematisch erscheint mir hier nur, ob man wirklich
alle herkémmlichen Beteiligungsformen aus dem Begriff , Par-
tizipation“ heraushalten sollte. Die dahinterstehende Abneigung
gegen das Modische dieses Begriffs wire verstindlich. Anderer-
seits muBl aber doch gesehen werden, daB der Gedanke der
Partizipation im wesentlichen so eine Art , Aufwarmung® der
Idee von der politischen Selbstverwaltung ist, freilich mit ganz
neuen Dimensionen und vor allem unter ganz anderen politi-
schen Aspekten. Aber Partizipation ist genauso ein ,Kampf-
begriff“ wie es einmal die politische Selbstverwaltung war und
das eigentliche Anliegen ist dasselbe. Gerade deswegen er-
scheint jede rigorose Trennung zwischen ,alt* und ,neu“ ge-
kiinstelt und ich meine, dafl man auch die herkémmlichen Be-
teiligungsformen an Verwaltungsverfahren grundsitzlich zum
Begriff , Partizipation“ rechnen und nach prinzipiell gleichen
Kriterien und Regeln behandeln sollte. Dies auch deswegen,
weil dann erst richtig deutlich wird, dal wir es hier gar nicht
mit so durchgreifend neuen Gedanken oder epochalen Erleuch-
tungen zu tun haben und schon sehr viel erreicht ist, wenn das
bereits Gegebene weiterentwickelt wird. Aus dieser Perspektive
wiren auch die von Herrn Bettermann erwihnten Antriage zu
sehen, ebenso das Phinomen des mitwirkungsbediirftigen Ver-
waltungsaktes und dergleichen. Freilich: so ohne weiteres las-
sen sich diese Rechtsfiguren nicht unter Partizipation bringen,
wenn man diese als unmittelbare Teilhabe an staatlichen Ver-
fahren wertet. Immerhin diirften sie wenigstens an die Pe-
ripherie der Partizipation gehtren. Wie sehr herkémmliche Be-
teiligungsformen und , modische* Partizipation zusammenhéin-
gen, zeigt sich bei der — im Referat angesprochenen — sog.
Abwendungsbefugnis, wie sie in mehreren Polizeigesetzen ge-
regelt und schon im preuBiischen PVG zu finden ist. Das hier
von mir konturierte Institut des konstruktiven Vetos konnte
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als Briicke zwischen herkémmlichen Beteiligungsformen und
neuen Partizipationsideen gewertet werden.

Was schlieBlich die von Herrn Piittner angesprochene Pro-
blematik der Betroffenheit angeht, so habe ich gerade durch
meine verfassungsorientierte Strukturierung der Partizipation
in verschiedenen Modellen versucht, diese Frage wenigstens im
Ansatz prinzipiell zu beantworten. Danach ist die demokra-
tische Partizipation im Gegensatz zur sozialstaatlichen keine
echte Betroffenenpartizipation, wihrend die rechtsstaatliche
Partizipation eine Mittelstellung einnimmt: hier geht es um
rechtliche Betroffenheit, soweit der einzelne mit seiner Beteili-
gung eigene Rechte i.S. von subjektiven 6ffentlichen Rechten
verfolgt; die Teilhabe am Verfahren kann aber ebenso mit dem
vornehmlichen Ziele erfolgen, ganz allgemein ein gerechtes
Verwaltungsverfahren zu ermoglichen.

Was die kritische Anmerkung von Herrn Kisker betrifft,
so scheint mir hier ein Miverstdndnis vorzuliegen. Ich habe an
keiner Stelle meines Referats von der Verfassungswidrigkeit
z. B. der Rundfunkrite gesprochen und meine Ausfiihrungen
konnen eine solche SchluBfolgerung auch nicht veranlassen.
Im Gegenteil: die Partizipationsstrukturen in den Rundfunk-
und Fernsehriten, in Verwaltungsrat von Post und Bahn, wur-
den ausdriicklich als Beispiele fiir demokratische Partizipation
genannt. Allerdings beruhen diese Teilhabeformen nicht auf
Verfassungsgeboten, sie gehéren nicht zur Rechtsfigur der Mini-
malpartizipation, die vom Demokratieprinzip des Grundgeset-
zes erzwungen wiirde. Vielmehr sind sie jenen Partizipations-
formen zuzurechnen, die vom Grundgesetz weder ge- noch ver-
boten, wohl aber ermdéglicht werden. Es ist der Bereich des ein-
fachen Gesetzgebers.

Nun zum SchlufS noch einige Worte zu den Darlegungen von
Herrn Merten. Es geht um den Leitsatz 23. Die dort genannten
Grundgesetzartikel sind Teil der Bestandsaufnahme (siehe auch
Leitsatz 2), und sie werden hier der rechtsstaatlichen Partizipa-
tion zugeordnet. Es scheint mir dem Wesen einer Bestandsauf-
nahme zu entsprechen, nur solche Bestimmungen heranzuzie-
hen, die ganz offensichtlich, gleichsam auf den ersten Blick,
Teilhabeformen beinhalten. Die genannten Artikel schienen
mir dafiir besonders geeignet zu sein, wogegen z. B. der von
Thnen noch zusitzlich angefiihrte Art. 4 Abs. 3 Satz 2 GG
schlecht passen diirfte, weil das ,,Gewissen“ keine negative Vor-
aussetzung fiir eine Entscheidung ist. Jedenfalls 148t es sich
nicht so ohne weiteres ,instrumentalisieren®. Dafl im {ibrigen
die Partizipation auch ein Problem der Freiheit ist, dariiber, so
meine ich, brauchen wir nicht zu streiten. Was schlie8lich die
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von Thnen angesprochene Volkswahl betrifft, so habe ich sie
ausdriicklich nicht zur Partizipation gerechnet. Die Volkswahl
institutionalisiert mittelbare Teilhabe, Partizipation dagegen
ist auf unmittelbare Teilhabe am EntscheidungsprozeB gerich-
tet.

Walter: Ich glaube, daB es der Diskussion foérderlich ist,
wenn ich zu einigen Diskussionsbeitrigen gleich Stellung neh-
me. Zunichst zu Herrn Denninger. Er hat gemeint, daBl ich die
Verwaltung nicht richtig gesehen habe. Darf ich zur Prazisie-
rung sagen, ich habe zunichst den Bereich der Privatwirt-
schaftsverwaltung aus meiner Betrachtung ausgeschieden. Er
hat aber anscheinend auch beziiglich der Hoheitsverwaltung Be-
denken und hat gemeint, man kénne die Verwaltung nicht mit
den Begriffen Tatsachenfeststellung, Rechtsanwendung und Er-
messensiibung begreifen. Und er hat dagegen sehr moderne
Vokabeln wie Prozefisteuerung, Flexibilitdat, Kontakt wiahrend
des Verfahrens, verwendet. Ich werde mir diese selbstverstind-
lich gut merken. Ich glaube nur, es ist keineswegs etwas Neues.
Das alles sind nur neue Etiketten fiir Dinge, die mir sehr ver-
traut erscheinen. Der Kontakt wiahrend des Verfahrens, das
ist eben die Anhérung die in verschiedenen Phasen des Ver-
fahrens erfolgen soll und erfolgen kann, und nach &sterreichi-
schem Verwaltungsverfahrensrecht auch erfolgen mufi. Mehr
mochte ich dariiber nicht sagen. Hingegen eine kurze Bemer-
kung zu seiner Auffassung, es sei ein zu starker Gegensatz zwi-
schen demokratischem Prinzip und Rechtsstaatsprinzip gemacht
worden, da auch im Ermessensbereich auf die Grundrechts-
situation Bedacht zu nehmen sei. Ich méchte sagen: fiir mich
ist das ein Rechtsanwendungsproblem wenn im Ermessens-
bereich auf Probleme der Grundrechte Bezug zu nehmen ist.
Insoferne sehe ich mich mit meiner Gegeniiberstellung durch
ihn nicht widerlegt.

Zu dem Beitrag von Herrn von Unruh mochte ich meinen,
daB das Hervorheben der lokalen Reprisentanz als der verfas-
sungsrechtlich priméir angelegten durchaus etwas ist, was auch
vom Osterreichischen Verfassungsrecht her zu bejahen ist, wes-
halb ihm durchaus — auch von meinem Gesichtspunkt aus —
zuzustimmen ist. Ich sehe auch die aufgezeigten Schwierigkei-
ten, dem Einzelnen die Verwaltung nahezubringen, ein, stimme
aber auch dahin iiberein, daB man es eben versuchen muf. Und
was nun die Verantwortlichkeit anlangt, so mochte ich sagen,
daB3 ich mich bemiiht habe, darauf hinzuweisen, daB hier im
Osterreichischen Verfassungsrecht sogar positivrechtlich aus
dem Art. 20 Abs. 1 B-VG zu entnehmen ist, daB die Verwaltung
durch wverantwortliche Organwalter auszufiihren ist, und ich
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habe gemeint, daBl daher bei der Partizipation immer zu fragen
ist, welche Verantwortung kann ich denn einem Partizipanten
-— nach seiner Sachkenntnis etwa — auferlegen.

Zum Diskussionsbeitrag von Herrn Piittner mochte ich sagen,
daB er mir vorgeworfen hat, daB ich das Thema zum Teil ver-
fehlt habe, weil ich liber Partizipation in einem viel zu weiten
Sinne gesprochen habe. Dazu mochte ich sagen, daB das Thema
dieser Tagung durch den Vorstand der Gesellschaft festgelegt
wurde und ich habe an dieser Entscheidung nicht partizipiert.
Sie war aber ganz eindeutig in der Richtung, daB auch die in-
dividuelle Partizipation —, wenn ich diese Differenzierung
noch einmal aufgreifen darf — in die Thematik hineingehort.
Nun kann man iiber die ZweckmaiBigkeit der Festlegung eines
Themas sprechen. Aber ich glaube nicht mit dem Referenten.
Was nun die Notwendigkeit der Differenzierung anlangt, so
hitte ich geglaubt, dafl ich diese hinreichend deutlich gemacht
habe. Ich habe es zumindest versucht. Und ich glaube insbe-
sondere in der Sie bewegenden Richtung in der Unterscheidung
zwischen den dauernd eingegliederten und den bloB gelegent-
lich zu Verwaltungsentscheidungen Herangezogenen. Es freut
mich, daBl Sie den Gedanken der Auslosung bejaht haben, weil
wir bei der demokratischen Legitimation manchmal zu stark
nur an das Wahlverfahren denken. Und beim Wahlverfahren
ja sofort die Mittler politischer Willensbildung in Erscheinung
treten und das einer Partizipation hinderlich sein kann. Der
ausgeloste Einzelne kann aber wirklich jemand sein, der hier
zum erstenmal in Berihrung mit der Verwaltung kommt, ihre
Probleme sieht und dann vor allem nicht mehr, wenn er ein
Osterreicher ist, iiber die Verwaltung nur ,raunzt®, sondern
vielleicht deren Anliegen besser versteht.

Zum Beitrag von Herrn Bettermann mochte ich ausfiihren,
daB, was das Begriffliche anlangt, ich ihm dasselbe entgegen-
halten mu3, was ich bereits gegeniiber Herrn Piittner betont
habe. Herr Bettermann hat aber auch gemeint, es sei sehr
streng zu unterscheiden zwischen der Machtpartizipation und
der Partizipation durch Beteiligung. Aber seine scharfe Unter-
scheidung hat er dann doch wieder etwas, und ich glaube zu-
recht, zuriickgenommen, indem er von Zwischenzonen gespro-
chen hat. Und daB3 es hier Zwischenzonen gibt zeigt meines Er-
achtens schon, dafl die Sache doch nicht so different ist, wie sie
begrifflich auf den ersten Blick erscheint. Und nun noch ein
Wort zum Befangenheitsgesichtspunkt. Ich glaube, da8 wir
hier doch etwas differenzieren miissen. Dall schlieBlich jeder
als befangen bezeichnet werden kann, der an Entscheidungen
einer Gemeinschaft, der er zugehort, teilnimmt, das ist sicher
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richtig. Nur ist das ein anderer Grad von Befangenheit als
jener, den ich in meinem Referat gemeint habe. Und ich glaubte
wenigstens angedeutet zu haben, daB3 man unterscheiden miisse
zwischen einer Befangenheit, die sich aus einem unmittelbaren
Naheverhiltnis zur Sache ergibt und einer Befangenheit, die
gemildert wird nach der Hohe der Organisationsstufe und der
Abstraktion der Entscheidung. Das wollte ich noch einmal un-
terstrichen haben. Ich stimme Ihnen aber véllig zu, da man
zwischen diesen Formen der Partizipation zu unterscheiden
hat.

Nur noch eine ganz kurze Bemerkung zu Herrn Kisker. Ich
habe den Eindruck gehabt, daf ich das Problem der stinde-
staatlichen Partizipation verfassungsrechtlich durchaus proble-
matisch gesehen habe und insofern seinem Anliegen Rechnung
getragen habe.

Delbriick: Ich mochte ein Problem ansprechen, das auf der
Grenzlinie zwischen Verfassungsrecht und Verwaltungsrecht
einerseits und Sozialwissenschaft andererseits anzusiedeln ist.
Ich kann dabei an das anknipfen, was Herr Piittner vorhin
schon kurz ansprach und was Herr Schmitt Glaeser im Leit-
satz 21 Ziff. 5 aufgegriffen hat. Es geht um die Primisse, die
jeder Partizipationsidee oder jedem Partizipationsmodell zu-
grundeliegt, jedenfalls dann, wenn unter ,Partizipation® des
Biirgers etwas qualitativ Neues im Vergleich zu schon bekann-
ten Formen der Partizipation — also im Vergleich zu dem, was
vorhin als das ,,Alte“ bezeichnet worden ist — verstanden wer-
den soll. Bei all diesen Uberlegungen wird vorausgesetzt, da8
der aktive, politisch und sachlich allgemein gebildete Biirger
eine Realitit ist, der die Rolle ausfiillen kann, die ihm in den
Partizipationsmodellen zugedacht ist. Hier erheben sich Zwei-
fel, die in dhnlicher Weise im Zusammenhang mit einem an-
deren begrenzteren Problem auftreten, ndmlich dem jetzt hdu-
figer diskutierten generellen Informationsanspruch des Biir-
gers. Wo nehmen wir eigentlich den Optimismus her — und
wo ist zudem die sozialwissenschaftliche Absicherung dafiir —,
dalBl der Biirger den notwendigen Informationsvorlauf hat, um
die rechten Fragen zur rechten Zeit zu stellen, wenn er seinen
Informationsanspruch wirklich nutzen will? Entsprechendes
gilt von der Partizipation. Wie soll sich der Biirger — in der
gegenwirtigen Situation — bei der Mitwirkung an Verwal-
tungsentscheidungen durchsetzen oder auch nur behaupten
kénnen, wenn er mit sachlich und fachlich kundigen Blirokra-
ten konfrontiert wird, die vielleicht — fiir den Biirger un-
durchschaubar -— sogar noch durch EinfluBnahmen von Inter-
cssenverbinden auf partikulare Interessen fixiert sind? An-
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gesichts dieser hier angedeuteten Schwierigkeiten, iiber deren
Ldsbarkeit wir noch viel zu wenig wissen, stellt sich mir die
Frage, ob wir Recht tun, mit Partizipationsforderungen vor die
wissenschaftliche und auch die allgemeine Offentlichkeit zu
treten, wobei zugleich der Anspruch erhoben wird, dal mit
diesen verfassungspolitischen Forderungen eine Anniherung
des Biirgers an den staatlichen EntscheidungsprozeB, daBl eine
grofere Nihe der Verwaltung zum Biirger erreicht wird und
daB schlieBlich der Entscheidungsprozef transparenter wird
und somit eine demokratischere Ordnung geschaffen werden
kann. Ich habe das Bedenken, dafl — wenn wir so etwas tun —
wir der heute morgen von Herrn Walter angesprochenen Fik-
tion hinsichtlich des Funktionierens unseres demokratischen
Systems eine neue Fiktion hinzufligen. Indem wir in Partizipa-
tionsmodellen eine Rolle fiir den Biirger voraussetzen, die er —
jedenfalls gegenwirtig — nicht ausfiillen kann, wird erneut
eine Diskrepanz aufgerissen zwischen dem, was vom Verfas-
sungssystem her gesollt wird und dem, was tatsdchlich méglich
ist, so daB dieses System trotz der entgegengesetzten Absicht
eher unglaubwiirdiger als glaubwiirdiger wird.

Wenger: Ich moéchte zunidchst ein paar Anmerkungen zur
These 1I/4 von Herrn Walter und zur These 18 von Herrn
Schmitt Glaeser anbringen. Natiirlich muBl man aus methodi-
schen und didaktischen Griinden stets eine Auswahl treffen.
Insoweit ist es durchaus akzeptabel, wenn Herr Walter in sei-
nem Referat das privatrechtliche Verwaltungshandeln oder,
wie es Osterreichs herrschende Lehre nennt, die ,Privatwirt-
schaftsverwaltung“ ausgeklammert hat. Eine solche Auswahl
wird aber m. E. bedenklich, wenn durch sie der Eindruck entste-
hen kann, sie sollte auch die in der Verwaltungswirklichkeit
vorhandene Gewichtung zum Ausdruck bringen. Und hier
scheint mir doch — nicht zuletzt auch im Hinblick auf die ge-
strige Diskussion — die Frage angebracht, ob nicht gerade die
Partizipation an Verwaltungsentscheidungen im Bereich des
Subventionswesens oder der 6ffentlichen Unternehmungen un-
ter Umsténden noch schwererwiegende Probleme aufwirft als
im Bereich der klassischen Hoheitsverwaltung.

Wenn ich Walter richtig verstanden habe, so ist er gegen-
liber einer Partizipation an individuellen Verwaltungsakten
noch skeptischer als gegeniiber einer Partizipation bei der Er-
lassung von Verordnungen. Dem mdéchte ich durchaus bei-
pflichten. Noch mehr Skepsis scheint mir aber gegeniiber einer
Partizipation an der betrieblichen Verwaltung am Platze. Ich
darf nur zwei Beispiele anfilhren. Das eine ist die Post, die
allgemein und mit Recht als Betrieb der 6ffentlichen Daseins-
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vorsorge angesehen wird. Nach dem demokratisch erzeugten
Gesetz hat sie die dauernde Versorgung der Bevdlkerung mit
bestimmten Verkehrsleistungen sicherzustellen. DaB damit das
durchaus verstdndliche Partikularinteresse der Postbedienste-
ten, einen freien Samstag und damit ein verldngertes Wochen-
ende zu haben, notwendig kollidieren mufl, wird sofort ver-
stindlich, wenn wir etwa als Vergleich ein anderes 6ffentliches
Verkehrsunternehmen, namlich die Eisenbahn, betrachten.

Ein anderes Beispiel ist die Zusammensetzung des Aufsichts-
rates der Osterreichischen Rundfunk GmbH (ORF). Im § 1 des
Rundfunkgesetzes hat der Gesetzgeber dem ORF ganz bestimm-
te 6ffentliche Aufgaben ilibertragen. In § 8 hat er eine Zusam-
mensetzung des Aufsichtsrates normiert, die einem Interessen-
ausgleich der Rundfunkbenutzer Rechnung tragen und diesen
widerspiegeln soll. Wenn nun durch eine Anderung des Be-
triebsritegesetzes kiinftig ein Drittel der Aufsichtsratsmitglie-
der Betriebsratsvertreter des ORF sein sollen, so verdndert sich
damit das Interessenausgleichsinstrument Aufsichtsrat ent-
scheidend. Eine solche Partizipation hat eindeutig auch einen
Grundrechtsbezug, da wie unser Verfassungsgerichtshof im
Jahre 1954 entschieden hat, eine privatrechtlich organisierte
Rundfunkgesellschaft jedenfalls den Grundrechtsschutz der
Meinungsfreiheit und des Zensurverbotes geniet und solcher-
art die Programmgestaltung letztlich von den gesellschafts-
rechtlichen Organen entscheidend mitbestimmt wird.

Ahnlich liegt die Problematik im Bereich etwa der Agrar-
forderung. Wenn in die Subventionsvergabe die gesetzlichen
Interessenvertretungen eingeschaltet werden, so hat jedes Kam-
mermitglied als potentieller Subventionsempfinger immerhin
die Moglichkeit, bei den Kammerwahlen mittels eines Stimm-
zettels die Auswahl der Repridsentanten seines Berufsstandes
zu beeinflussen. Wenn jedoch an Stelle der gesetzlichen Inter-
essenvertretungen parteipolitische Berufsgruppierungen zur
Mitwirkung an der Subventionsvergabe herangezogen werden,
so kann die Zusammensetzung der entsprechenden Gremien
durchaus eine Modifikation erfahren, in der die Meinungen
der Berufsangehorigen auch in anderen Gewichten zum Aus-
druck kommen koénnen als in den Organen einer gesetzlichen
Interessenvertretung, die auf Grund einer demokratischen
Wahl aller Berufsangehorigen zusammengesetzt werden.

Sowohl fir o6ffentliche Unternehmungen als auch fiir die
staatliche Subventionsverwaltung sollte meiner Meinung nach
sehr genau untersucht und gepriift werden, ob und inwieweit
hier eine Partizipation verfassungsrechtlich zuléssig ist. Die
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These 18 von Herrn Schmitt Glaeser erschiene mir im Prinzip
als durchaus brauchbare Ausgangsposition.

Nun aber wieder zuriick zu einigen Thesen von Herrn Wal-
ter; zunichst zu seinem Punkt III. Hier kann ich ihm nur in-
soweit zustimmen, als er meinte, im Bereich der Hoheitsver-
waltung sei der Ermessensbereich ein kritischer. Ich bin aber
im Gegensatz zu ihm nicht der Meinung, da8l der in Art. 130
Abs. 2 B-VG verwendete Begriff ,freies Ermessen“ mit ,,poli-
tischer Entscheidung® gleichgesetzt werden kann. Die betref-
fende Bestimmung des B-VG spricht ndmlich ausdriicklich von
»ireiem Ermessen im Sinne des Gesetzes“. Dadurch aber ist
positiv-rechtlich klargestellt, da die Ermessensausiibung nicht
im politischen, anders ausgedriickt im rechtsfreien Raum er-
folgen darf. Sie wurde vielmehr vom Verfassungsgesetzgeber
zu einer Frage der inhaltlichen Interpretation der in Betracht
kommenden Rechtsvorschrift und dariiber hinaus der durch
diese Vorschrift beriihrten Teile der Gesamtrechtsordnung ge-
macht.

Beziiglich der in Punkt VIII der Thesen angefiihrten Par-
tizipation durch ,ausgeloste Repriasentanten® frage ich mich, ob
eine solche unfer den heute dargelegten Primissen iiberhaupt
begrifflich moglich ist. Dies deshalb, weil das Kriterium der
legitimierten Mitwirkung meines Erachtens die Verantwort-
lichkeit der mitwirkenden Représentanten gegeniiber den Be-
troffenen notwendig inkludiert. Ist dies richtig, dann frage ich
mich, ob der Zufall des Loses auch tatsichlich Anhaltspunkte
genug bietet, den oder die Ausgelosten zur Verantwortung zu
ziehen. Geht man aber von einem solchen Verantwortlichkeits-
kriterium ab, dann mu3 man wohl die Frage stellen, ob Par-
tizipation durch Représentanten in Wahrheit nicht auf eine er-
hohte Beteiligung der Betroffenen, sondern auf deren neuer-
liche Mediatisierung und damit eine Verschlechterung ihrer
Rechtsposition gegeniiber dem heutigen Zustand hinauslauft.

Zum Abschlufl noch ein paar Worte zu der unter Punkt IX
erwidhnten Partizipation von Interessenvertretern. Wenn Wal-
ter gesagt hat, daBl von den rund 5 Millionen Wahlberechtigten
rund 20 Prozent nicht von den Interessenverbinden représen-
tiert werden, so pflichte ich dem voll bei. Ich wiirde sogar noch
weiter gehen. Soweit ich die Dinge sehe, sind ndmlich auch In-
teressen von Mitgliedern von zur Partizipation herangezogenen
Verbédnden zufolge der Inhomogenitidt der Interessen der Be-
troffenen nur sehr unterschiedlich, z. T. sogar gar nicht repri-
sentiert. Insbesondere im Bereich der Wirtschaftsverwaltung
ist es doch vielfach so, daB bestimmte Interessen bestimmten
Verbinden zugeordnet werden, obwohl! innerhalb der Mitglie-
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der dieser Verbande sehr erhebliche Interessendifferenzierun-
gen bestehen. Bei der Preisregelung ist es doch in Wahrheit
so, daB an der Erhohung einzelner Preise nicht die gesamte
Unternehmerschaft interessiert ist, sondern nur jene Unter-
nehmer, die eben dieses Produkt verkaufen. Unternehmer, die
dieses Produkt als Verarbeiter oder Wiederverkiufer kaufen
miissen, konnen durchaus entgegengesetzte Interessen haben,
insbesondere wenn die Marktlage eine Uberwilzung der Ein-
kaufspreise nicht ohne weiteres zuldfit. Es wire daher zu prii-
fen, ob die formale Zugehorigkeit zu einem Verband als solche
hinreichende Legitimation fiir die Partizipation im Wege von
Interessenverbinden bietet oder ob nicht — zumindest auch -—
andere Legitimationskriterien berilicksichtigt werden miissen.
In diesem Zusammenhang erscheint mir der von Herrn Schmitt
Glaeser unter Punkt 29 seiner Thesen zum Ausdruck gebrachte
Gedanke niherer Erorterungen bediirftig. Seine Feststellung,
im Bereich der sozialen Selbstverwaltung, insbesondere bei den
Sozialversicherungstragern wiirde die Partizipation zu einem
binnenstrukturellen Problem, méchte ich in dieser Allgemein-
heit voll unterschreiben. Welche Problematik sich dahinter ver-
birgt, zeigt die Organisation der 6sterreichischen Sozialversiche-
rung, die nur einige, aber keineswegs alle wesentlichen Merk-
male der Selbstverwaltung aufweist. Die Verwaltungskdrper
der Sozialversicherungstriger werden nimlich nicht durch eine
Wahl der unmittelbar Betroffenen bestellt, sondern von be-
stimmten Berufsverbidnden entsendet. Es handelt sich also hier
auch formal um eine Mediatisierung der Beteiligten. Hier aber
ist wieder die Frage zentral: Welche rechtlichen Garantien gibt
es, daB die am Entscheidungsproze3 tatsichlich Beteiligten die
wirklichen Interessen der Betroffenen zur Geltung bringen und
nach welchen Kriterien und von wem konnen sie verantwort-
lich gemacht werden, wenn dies nicht oder nur unzureichend
der Fall ist. Uber die Problematik Legitimation und Verant-
wortlichkeit miite im Zusammenhang mit der Partizipation
wohl noch etwas mehr nachgedacht und eingehender diskutiert
werden als dies bis jetzt geschehen ist.

Franz Mayer: Meine Herren!

Fiir meinen Beitrag mochte ich ausgehen von einem Partizi-
pationsbegriff im engeren, wohl eigentlichen Sinne, ndmlich
von der echten Mitentscheidung Dritter bei einer Verwaltungs-
entscheidung. Dieser Aspekt, der in den beiden Referaten ja
hinldnglich zum Tragen kam, scheint mir heute besonders wich-
tig im Hinblick auf die Forderungen, die im Zusammenhang
mit Uberlegungen zur Neuordnung des offentlichen Dienst-
rechtes in der Bundesrepublik Deutschland derzeit erhoben
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werden. Ich bin deshalb auch sehr dankbar, daB fiir unsere Ta-
gung das Thema so formuliert worden ist; so ist es unmittelbar
hilfreich fiir die Arbeit der Studienkommission zur Reform des
Offentlichen Dienstrechts, bestéitigt insbesondere Zwischenergeb-
nisse dieser Kommission, an denen ja auch einige Mitglieder
unserer Vereinigung beteiligt waren, vor allem Zwischenergeb-
nisse, die von interessierter Seite bereits sehr kritisiert werden.
Es wird nidmlich heute verschiedentlich mehr an Demokratie
gefordert in dem Sinne, daBl die Verwaltungsentscheidungen,
insbesondere die Personalverwaltungsentscheidungen, von Grup-
pen interessierter Dritter mitgetragen werden sollen und zwar
dergestalt, da sie praktisch mit entscheiden. Da jedoch alle
Staatsgewalt, wozu auch die VerwaltungsmaBnahmen rechnen,
vom Gesamtstaatsvolk auszugehen hat, stellt sich fiir diese Mit-
wirkung vorweg die Frage der demokratischen Legitimation,
auf die ja Herr Schmitt Glaeser eingehend zu sprechen gekom-
men ist. Die von Herrn Walter eingangs zitierte Kelsensche
Antithese von freiheitlicher Ideologie einerseits und rechtlicher
Bindung andererseits ist flir uns in der Bundesrepublik
Deutschland positivrechtlich durch die Synthese des Grundge-
setzes, nicht zuletzt durch seinen Art. 20, geldst. Inwieweit re-
kapituliere ich ja nur, was bereits vorgetragen worden ist. Aber
die Problematik erschopft sich jedenfalls fiir unseren Zusam-
menhang nicht mit der Bindung an Gesetz und Recht. Rechts-
staatliche Demokratie wird insbesondere auch gewihrleistet
durch eine besondere Bindung des verantwortlichen Ressort-
chefs, also des Ministers an das Parlament, dem er politisch ver-
antwortlich ist. Um diese Verantwortung tragen zu konnen, hat
er ein entsprechendes Weisungsrecht, wodurch sich eine ganz
andere Situation ergibt als bei allen sonstigen Formen von
Partizipation etwa im Gerichtswesen, auf die immer wieder
insbesondere von Herrn Walter analog hingewiesen worden
ist. Wir haben im Bereich der Verwaltung also eine véllig an-
dere Situation. Ein wesentliches rechtsstaatliches Prinzip ist es,
daB8 derjenige, der eine Verantwortung fiir eine Verwaltungs-
entscheidung zu tragen hat, nicht vollig oder auch nur weit-
gehend von der WillensentschlieBung anderer Dritter, nicht
ebenso Verantwortlicher, abhingig sein darf. Schon um dieser
Verantwortlichkeit willen aber ergeben sich ganz entscheidende
Grenzen, also nicht nur allein vom Art. 20 des Grundgesetzes
her. Und jegliche Partizipation bei Verwaltungsentscheidungen
muB gerade im Hinblick auf diese Verantwortlichkeit gegen-
iiber dem Parlament doch zu der Frage fitlhren — Herr Schmitt
Glaeser, Sie haben im AnschluB an Roman Herzog ja nun
von einer Kongruenz von Staat und Gesellschaft gesprochen —
ob wir nicht damit eigentlich den Ausgangspunkt einnehmen,

19 Verdffentl. Dt. Staatsrechtlehrer, Heft 31



290 Aussprache

von dem aus sich eben die Forderungen, die wir heute zu ho-
ren bekommen, fiir unseren Zusammenhang ergeben; denn es
wird gerade von interessierter Verbandseite argumentiert, Staat
und Gesellschaft seien ja doch weithin kongruent, und warum
sollte man daher die Gesellschaft, die insoweit doch nur eine
andere Form darstelle, nicht beteiligen. Ich mochte daher die
Frage aufwerfen, ob wir bei einem solchen Ausgangspunkt —
ich habe das im Rahmen einer Diskussion Roman Herzog schon
unmittelbar gesagt —, nicht gerade auf einen Boden gelangen,
der diese Postulate ndhrt. Zumindest stellt er sich die Frage —
ich méchte meinerseits nicht eine gewisse Teilkongruenz von
Staat und Gesellschaft in unserer Verwaltungswirklichkeit
leugnen —, ob eine so perfekte Kongruenz iiberhaupt noch
grundgesetzaddquat sein kénnte.

Zum anderen, Herr Schmitt Glaeser, haben Sie sehr stark
akzentuiert die sozialstaatliche Partizipation. Auch hier scheint
mir eine gewisse Vorsicht geboten und zwar gerade im Hin-
blick auf die derzeitige Auseinandersetzung um ein neues 6f-
fentliches Dienstrecht; denn auch eine noch so starke indivi-
duelle Sozialposition findet schliefllich im Rahmen einer Ver-
waltungsentscheidung ihre Grenze an der notwendigen Ge-
meinwohlbezogenheit jeder Entscheidung. Um das zu illustrie-
ren: Man hat ernstlich die Forderung erhoben, im Beamten-
recht oder ganz allgemein in einem offentlichen Dienstrecht
etwa eine Regelung zu schaffen, dafl niemand versetzt werden
kann, wenn er nicht vorher zustimmt. Das miite bei strikter
sozialstaatlicher Partizipation in Ihrem Sinn wohl bedeuten,
ein Beamter kénnte praktisch nur noch versetzt werden, wenn
er dagegen iliberhaupt keinerlei soziale Argumente vorbringen
kann; das konnte hier unter Umstidnden die Quintessenz sein.
Ich méchte daher, so sehr ich Thre starke Herausarbeitung ge-
rade dieses Aspektes durchaus begriie, doch zu bedenken ge-
ben, ob wir nicht damit hier rein abstrakt tliberhthte Positionen
beziehen, von denen wir dann in der Praxis, vor allem in der
Gesetzgebungspraxis, nur sehr schwer wieder herunterkommen.

Winkler: Meine Herren!

Ich habe den Eindruck, daB im Zusammenhang mit einem
allgemeinen Demokratieverstindnis der Gedanke zu wenig zum
Ausdruck gebracht wurde, wieweit der Sachverstand (die Sach-
kenntnis und das Sachverstdndnis) in der Demokratie bedeut-
sam sind. Die Sachkenntnis und das Sachverstidndnis sind si-
cherlich eine Grenze fiir die Form demokratischer Willensbil-
dung in traditioneller Sicht, im Sinne einer Reprasentativdemo-
kratie. Da aber die Entwicklung von Staat und Gesellschaft
differenziert und entwickelt ist und in konkrete Sachbereiche
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hineinreicht, zeigt sich von daher fiir unsere Zeit auch ein an-
derer Aspekt. Sachkenntnis und Sachverstidndtis sind nicht nur
Grenze, sie kénnen auch positiv in die Demokratie einbezogert
werden. Scherzhaft wiirde ich sagen: fiir die Partizipation scha-
det der Sachverstand auf keinen Fall. Damit spiele ich auf die
These 10 an, die uns Kollege Walter geboten, aber nicht erldu-
tert hat. Letzteres will ich ihm zugute halten und will ihn da-
her nicht kritisieren, sondern nur die These zum Anlafl neh-
men, einige Gedanken hinzuzufiigen, wiewohl ich Lust hitte,
auf Walters Diskussionsbemerkung von vorhin niher einzu-
gehen.

Die These 10 erinnert mich an eine Geschichte, die sich in
einem Kollegium begeben hat. Es wurde liber den Sachverstand
eines bestimmten Herrn diskutiert. Die Auseinandersetzung
war heftig. Wir konnten keine Einigung erzielen. Da ergriff
ein Kollege, der sich bis dahin nicht an der Diskussion beteiligt
hatte, das Wort und sagte, es sei doch an der Zeit, endlich ein-
mal SchluB} zu machen. Er unterbreitete dann selbst einen Vor-
schlag und sagte: ,Offensichtlich bin ich der einzige in diesem
Kollegium, der diesen Menschen, der hier zu beurteilen ist,
tUberhaupt nicht kennt. Daher bin ich auch der einzige, der
tber ihn ein objektives Urteil zu fallen in der Lage ist.“ Also
wiirde ich nun kommentieren: der Sachverstand schadet?

Damit moéchte ich an die These Walters und an einige Gedan-
ken ankniipfen, die auch aus dem zweiten Referat angeklungen
sind. In dieser Frage sollte man in der Diskussion tatséchlich
einen Schwerpunkt setzen; sie genauer analysieren und etwas
differenzierter anfassen, als es in den Referaten geschehen ist.
Tatsache ist, daB jemand, der partizipiert, jedenfalls eine kon-
krete Information fiir den konkreten Zusammenhang braucht.
Tatsache ist des weiteren, daB jemand sinnvoll nur dann mit-
wirken kann, wenn er auch iiber eine abstrakte Information
(Schulung) derart verfiigt, daB man sagen kann, er verfiigt
iiber Sachkenntnis und Sachverstidndnis. Er muB gewi3 nicht
Experte in einem engeren Sinn des Wortes sein. Deshalb wiirde
ich des weiteren unterscheiden: nach den Sachvoraussetzungen,
nach den Angelegenheiten, die zu besorgen sind und nach den
Kompetenzen oder nach der Art der Mitwirkung. Der Inhalt
muB dafiir magebend sein, was der Partizipation zuzuweisen
ist, woran jemand teilhaben soll und in welcher Qualifikation.
Also funktionell: nur anhéren, mitreden oder auch mitbestim-
men in Form von mitentscheiden.

Ich glaube, daB die allgemeine politische Kontrolle nicht un-
bedingt und immer den Sachverstand verlangt. In der tradi-
tionellen Demokratie jedenfalls ist der Sachverstand nie ge-

19*
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fordert, wohl aber als Grenze bestimmend gewesen. Merkl hat
in solchen Zusammenhingen nicht zu Unrecht darauf hinge-
wiesen, dafl selbst der Mann in der Gosse (der Betrunkene)
Souverdn der Demokratie ist. Merkl war ein notorischer Anti-
alkoholiker.

Wenn man hingegen zur Partizipation nicht nur die allge-
meine politische Kontrolle zdhlt, sondern auch die Interessenver-
tretung, dann ist der Sachverstand unerldBlich. Tatsache ist,
daB die Interessengruppen des Staates jeweils Sachkundige in
die Gremien schicken und deshalb wirksam partizipieren. Dies
muB um so mehr gelten, wenn die Sachbeteiligung oder das
Betroffensein vom Verwaltungsgeschehen zum Ausgangspunkt
der Partizipation gemacht wird.

Soweit meine grundsitzliche Erklirung und nun nur noch
eine Nebenbemerkung. Ich glaube nicht an das Los und nicht
an den Wiirfel als geeignete Formen der Auswahl zur Partizi-
pation, wiewohl man in unserer Demokratie manchmal den Ein-
druck haben mag, daB politische Reprédsentanten durch Wiirfel
oder Los blind ausgewihlt worden sind.

Bachof: Nur eine Glosse zu Herrn Winklers AuBerung, Sach-
verstand schade ja jedenfalls nicht. Ich entnehme Ihren Zu-
stimmungsbekundungen, da8 Sie das offenbar (noch) fiir selbst-
verstiandlich halten. So selbstverstdndlich ist das aber keines-
wegs mehr! Wird doch der sog. ,Erfahrungsvorsprung®, den
Hochschullehrer nun einmal vor den Lernenden zu haben pfle-
gen, heute von manchen Studenten fast als etwas Anriichiges
angesehen; als ein Stiick ,Herrschaft“ und ,Unterdriickung®,
das nicht zur Auswirkung kommen darf und deshalb solche
vorsprungsverdichtigen Personen als ungeeignet zur Leitung
von Seminaren und anderen Lehrveranstaltungen erscheinen
146t.

Maurer: Zunichst méchte ich zwei Bemerkungen zum Referat
von Herrn Schmitt Glaeser machen:

1. Herr Schmitt Glaeser hat eindringlich dargelegt, daB die
Partizipation grundgesetzsichernde und -verwirklichende Funk-
tion hat und dementsprechend zwischen demokratischen, rechts-
staatlichen und sozialstaatlichen Partizipationsformen zu un-
terscheiden ist. Diese Grundkonzeption ist liberzeugend. Damit
besteht auch ein Zusammenhang zwischen Partizipation und
Grundrechten, wobei allerdings Herr Schmitt Glaeser — ein-
deutig distanzierend — den Grundrechten im wesentlichen nur
eine erginzende Bedeutung zumifBt. Jedenfalls soll aber die
Partizipation dem einzelnen Biirger eine Teilnahme am Ver-
waltungsgeschehen ermdglichen. Die Frage ist, wieweit dies tat-
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sidchlich realisierbar ist. Das ist ein Problem der konkreten
Strukturierung der Partizipation. Bei Einzelentscheidungen, die
den Biirger unmittelbar treffen, 148t sich der Blirger in der
Regel ohne weiteres mitwirkend einschalten. Solche Einzelent-
scheidungen sind jedoch meistens nur noch der Vollzug bereits
getroffener, genereller Regelungen. Die Mitbestimmung bei die-
sen generellen Entscheidungen ist noch dringlicher, aber auch
sehr viel schwerer zu verwirklichen. Praktisch ist sie nur {iber
Gruppen, Verbinde, Interessenvertretungen usw. zu erreichen.
Es besteht nun die Gefahr, daB der einzelne seinen Interessen-
vertretungen ausgeliefert ist, daB die Freiheitssicherung, die
gegeniiber dem Staat gewihrleistet werden soll, gegeniiber der
Interessenvertretung verlorengeht. Deshalb ist es m. E. not-
wendig, daBl sich die Partizipation auch in den Interessenver-
bianden bewihrt und damit zugleich grundrechtssichernde Funk-
tion erhilt. Die Partizipation erfordert eine — wohlverstan-
dene — , Demokratisierung® auch der Interessenverbande. Herr
Schmitt Glaeser hat dieses Problem deutlich angesprochen. Ich
verweise etwa auf die Leitsdtze 17 und 18 sowie 29 und 30. Er
nimmt ein ,Partizipationsverbot“ fiir Verbinde an, bei denen
die grundrechtssichernde Binnenstruktur nicht garantiert ist.Da
jedoch der einzelne u. U. auf Gruppen angewiesen ist, wiirde
ich eher sagen, daBl von vornherein fiir partizipationsnotwen-
dige Verbinde eine partizipations- und grundrechtssichernde
Binnenstruktur gefordert wird: Die Interessenverbinde sind
— wie mutatis mutandis fiir politische Parteien in Art. 21 I GG
vorgeschrieben — zur demokratischen Strukturierung verpflich-
tet. DaBl damit neue und andere Probleme geschaffen werden,
ist mir natiirlich klar; es ist ein Problemkreis, der weiter durch-
dacht werden miiBite. So ist es z. B. selbstverstindlich, daB sach-
liche Differenzierungen im Blick auf die verschiedenen Inter-
essengruppen und Verwaltungseinheiten notwendig sind.

2. Der zweite Gesichtspunkt, auf den ich hinweisen machte,
betrifft den Leitsatz Nr. 13. Es geht um die Frage, ob Art. 20
Abs. 2 des Grundgesetzes eine Sperrwirkung insofern entfaltet,
als de lege lata demokratische Legitimation nur iiber das Par-
lament zu erreichen ist. DaBl eine absolute Sperrwirkung nicht
besteht, zeigt bereits Art. 28, wie Herr Schmitt Glaeser aus-
driicklich vermerkt hat, zeigt aber auch Art. 87 Abs. 3 Grund-
gesetz, der sachbezogene und mitgliedschaftlich verfaSte Verwal-
tungseinheiten nicht nur zuld8t, sondern auch rechtfertigt.
M. E. ist hier eine Differenzierung notwendig: Die die Gesamt-
heit tangierenden Interessen miissen durch das Parlament oder
durch Organe, die parlamentarisch legitimiert sind, festgelegt
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und geregelt werden. Soweit es aber um spezifische Interessen
von korperschaftlich organisierten Verbénden geht, ergibt sich
die demokratische Legitimation der Verbidnde auch aus dem
Mehrheitswillen des Verbandsvolkes. Oder etwas anders aus-
gedriickt: Auch das Verbandsvolk kann eine — wenn auch be-
schriankte — Quelle demokratischer Legitimierung sein.

Abschlieend noch eine kurze Bemerkung zu beiden Refera-
ten, und zwar zu einem Punkt, der schon mehrfach in Diskus-
sionsbeitrdgen angeklungen ist. Die Absteckung der Partizipa-
tionsbereiche ist im einzelnen nicht immer klar. Herr Walter
sprach zum Beispiel auch von der Partizipation des Gesamt-
volkes. Ich wiirde im Blick auf das Gesamtvolk nicht mehr von
Partizipation sprechen. Das Gesamtvolk ist, zumindest im de-
mokratischen Staat, Entscheidungstriger. Es partizipiert nicht
an Entscheidungen, sondern trifft selbst die Entscheidungen.
Im iibrigen ist zuzugeben, daB der Bereich der Partizipations-
arten und der Partizipationssubjekte sehr vielgestaltig ist. Es
konnte sicher nicht Aufgabe dieser grundsitzlichen Referate
sein, die verschiedenen Moéglichkeiten im einzelnen aufzuzeigen
und ihnen im einzelnen nachzugehen.

Ipsen: Zu Fragestellungen, die sich mit den heutigen beriih-
ren, haben wir auf unseren Tagungen bereits mehrere oster-
reichisch-deutsche Zwiegespriche gehabt. Ich erinnere an die
Verhandlung zum Verbdndethema mit Herrn Winkler und
Herrn Leibholz (Wiirzburg 1965), an das Wiener Gesprich von
1958 liber die politischen Parteien mit Herrn Kafka und Herrn
Hesse. Wenn ich in dieser Weise zuriickblicke, vor allen Dingen
wohl auf die Wiener Verhandlung, und mich erinnere an die
glasharten Formulierungen, die Herr Kafka zur Struktur und
zur Eigenart des Parteienstaates gefunden hat, dann kann ich
zu den Ausfiihrungen von Herrn Walter eigentlich nur sagen:
wahrscheinlich hat der genius loci hier, das schéne Wetter, ha-
ben Rokoko und Mozart ihn in eine Stimmung versetzt, die sei-
ne Darlegungen jener Brisanz entkleidet hat, das das Thema
zweifellos enthilt. Irgendwie wiirde ich dazu meinen: tu felix
Austria . . . Auch Herrn von Unruh wiirde ich nach seinem
Diskussionsbeitrag entsprechend bedenken, also: tu felix Sles-
vigia-Holsatia! Es geht um das Bild der Verwaltung, das Herr
Walter zugrundegelegt hat. Er hat sich zwar gegen den Vorbe-
halt von Herrn Denninger, den ich in seiner Substanz fiir be-
griindet halte, zur Wehr gesetzt. Aber ich glaube doch (zum Bei-
spiel zur These III und zur These 1/3, wo die Brisanz des The-
mas nur angedeutet ist), dal mit der Charakterisierung der
Verwaltung, wie sie hier stattfand, und mit der hier geschilder-
ten Partizipation nicht das in den Griff genommen worden ist,
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um das es jedenfalls nach unserer deutschen Betrachtung ei-
gentlich geht. Ich habe den Eindruck, daB Herr Walter die Dinge
etwa so gesehen hat, wie wir uns heute angesichts der baldigen
Aufnahme diplomatischer Beziehungen mit Peking mit der chi-
nesischen Kulturrevolution beschéiftigen wiirden.

Herr Bettermann hat hinreichend deutlich gekennzeichnet,
worum es geht. Partizipation ist ein Postulat, ein vielfach de-
magogisch aufgeheiztes Postulat, mit im Regiment zu sitzen.
Das ist es doch. Es handelt sich um eine Forderung zur Reakti-
vierung unmittelbarer demokratischer Wirksamkeit. Das ist
jedenfalls das Entscheidende. Was von Herrn Walter in Partizi-
pation einbezogen wird, in einen Sammelbegriff bis hin zur
Verfahrensbeteiligung und dergleichen, trifft nicht das Essen-
tielle dessen, worum gerungen wird. Es geht um Machtanteile,
um Machtpositionen.

Und die biirgerschaftliche Mitwirkung, wie Herr Schmitt
Glaeser sie genannt hat, ist iiberwiegend auch nicht Mitwirkung
oder Partizipation von Individuen, sondern solche von Men-
schen, die sich zu Gruppen zusammentun, mit Anfiihrern, mit
Parolen. Ich brauche das nicht ndher zu charakterisieren. In
dem schonen Aufsatz von Herrn Dagtoglou im Deutschen Ver-
waltungsblatt sind die Dinge, die ich meine, sehr gut charakte-
risiert worden. Dort wird zutreffend geschildert, daB Partizipa-
tion geltend gemacht wird von Menschengruppen, von gefiihr-
ten, geleiteten oder verfiihrten Menschengruppen, die dahin
zielen, Sonderinteressen durch Vertreter mit gebundenem Man-
dat in der Machtausiibung zur Geltung zu bringen. Das hat
auch nichts zu tun mit Reprisentation, wie sie durch gewahlte
Abgeordnete wahrgenommen wird, die auf Allgemeininteressen
verpflichtet sind.

Damit komme ich zu einem Thema, das hier schon zweimal
angeklungen ist. Es gibt ndmlich ein prichtiges Beispiel dafiir,
in welcher Weise solche Machtanspriiche von Gruppen, und
zwar teilweise unter falscher Etikettierung selbst durch den
Gesetzgeber, vorgebracht werden. Es handelt sich um den Be-
reich, von dem die heutigen ,Salzburger Nachrichten“ (die un-
ser Osterreichischer Kollege heute morgen bei der Vorbereitung
des Referates natiirlich nicht mehr hat lesen koénnen) zu be-
richten wuBten, da3 ndmlich der 6sterreichische Bundeskanzler
sich nachdriicklich fiir volle Mitbestimmung im Osterreichischen
Rundfunk eingesetzt habe. Dabei haben wir zur 6sterreichischen
Rundfunkorganisation eben gehért, daB sie trotz zivilrechtlicher
Gestaltung nach Osterreichischer Verfassungsrechtsprechung
den Verfassungsgeboten der Meinungsfreiheit und des Zensur-
verbotes unterworfen ist. In solchem Zusammenhang ist bei
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uns in Hessen das dortige Personalvertretungsgesetz novelliert
worden mit der Regelung, daBl zwei Personalvertreter bei der
Rundfunkanstalt in den Verwaltungsrat einriicken. In dem fiir
die hessische Rundfunkanstalt selbst zustindigen Rundfunkge-
setz ist die Zusammensetzung des Verwaltungsrates natiirlich
geregelt. Aber diese allein zustindige Regelung hat man nicht
gedndert, sondern unter der Etikette ,Personalvertretung”
wird in den Verwaltungsrat eine zusitzliche Arbeitnehmerver-
tretung eingeschleust. In Bremen hat man sich korrekter ver-
halten und in das Rundfunkgesetz hineingeschrieben: Arbeit-
nehmervertreter der Rundfunkanstalt wirken im Verwaltungs-
rat mit. In dieser Weise riicken bei 6ffentlichen Aufgabentra-
gern Anstaltsarbeitnehmer in die Aufsichtsgremien ein, deren
demokratische Legitimation sich nach den Vorstellungen des
Bundesverfassungsgerichts aber aus der ausgewogenen Grup-
penvertretung der pluralistischen Gesellschaft ergeben soll. Un-
ter diesen Gruppen erscheinen selbstverstindlich auch die Ge-
werkschaften als Arbeitnehmervertretungen. Nun aber riicken
in einen Verwaltungsrat von sechs oder acht Mitgliedern via
Personalvertretung in Hessen oder sonst noch zwei weitere
Arbeitnehmer ein, und zwar solche der Anstalt selbst. Das be-
wirkt eine massive zusitzliche Repriasentation der Arbeitneh-
mergruppe, durch die die Ausgewogenheit der Reprisentanz
gleichheitswidrig beeintrachtigt wird. Das ist ein bemerkens-
wertes Beispiel dafiir, wie sich auf diese Weise der Zugriff auf
Machtpositionen in Kompetenztrigern vollzieht, und dies dann
noch mit dem Zusatz, diese Vertreter {ibten ein freies Mandat
aus und seien an keine Weisungen gebunden. Das ist gesetzliche
Heuchelei. Ich fithre das Beispiel auch an, um Herrn Schmitt
Glaeser anzuregen, zu seinen Partizipationsverboten auch noch
ein weiteres Verbot zur Kenntnis zu nehmen, wonach Partizi-
pation dort unzuléssig ist, wo sie sich durch iibergeordnete Ge-
sichtspunkte etwa des Gleichheitssatzes oder im Rundfunk-
wesen durch Art. 5 GG verbietet.

Ein letzter Satz zu der These 21 (5) von Herrn Schmitt Glae-
ser, die er nicht vorgetragen hat. Ich meine das Apathiepro-
blem. Wir miissen rechnen mit der Realitit einer Majoritit, die
Apathie tibt. Deshalb unterstreiche ich nachdriicklich die Fest-
stellung von Herrn Schmitt Glaeser, das Partizipationsproblem
sei sehr belastet durch die Existenz dieser groBen Gruppe. Es
ist deshalb ein allgemeinpolitisches Anliegen, etwas zur Mobi-
lisierung dieser Gruppe zu tun.

Brohm: Meine Herren! Als ich mich vor genau zwei Stunden
zu Wort gemeldet habe, hatte ich mir einen ganzen Katalog von
Fragen an die Referenten notiert. Ich méchte mich jetzt, da
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noch weitere Wortmeldungen vorliegen, auf eine Frage be-
schrinken, und zwar eine Frage an Herrn Schmitt Glaeser. Mir
ist nicht ganz klar geworden, welchen Zweck Sie mit der Zu-
ordnung der doch recht heterogenen Beteiligungsformen zu den
Staatszielbestimmungen ,,Demokratie®, ,Rechtsstaat¥, ,Sozial-
staat” eigentlich verfolgen. Ich glaube, dafl man, wie ich auf
der letzten Tagung ausgefiihrt habe, aus dem Rechtsstaatsprin-
zip ganz bestimmte konkrete Mitwirkungsformen oder viel-
leicht auch nur Beteiligungsformen ableiten kann, wie z. B.
Anhérungsrechte, Akteneinsichtsrechte usw. Ebenso kann man
m. E. aus der Ausgestaltung des Selbstverwaltungsrechtes etwa
bestimmte Méglichkeiten einer eigenstindigen demokratischen
Legitimation durch das Verbandsvolk folgern; aber in diesem
Punkt sind Sie mir gerade nicht gefolgt. Auf der anderen Seite
sehe ich nicht, wie man aus dem Sozialstaatsprinzip fiir die
Partizipation konkrete rechtliche Aussagen zu gewinnen ver-
mag. Meine Frage ist also: Haben die verschiedenen Modelle,
die Sie uns hier vorgetragen haben, allein den Zweck einer
systematischen Zuordnung oder enthalten sie verfassungspo-
litische Forderungen oder sollen sich daraus sogar rechtlich
relevante Aussagen ergeben, die dann doch fiir die einzelnen
Mitwirkungs- und Beteiligungsformen wesentlich subtiler un-
tersucht werden miifiten?

Roellecke: Ich mdchte das aufgreifen, was Herr Denninger
gesagt hat, aber in eine Sprache iibersetzen, die Herr Walter
vielleicht akzeptiert. Herr Walter meint, Ort der Partizipation
sei der Ermessensbereich der Verwaltung. Ich halte diese These
fiir unrichtig. Herr Walter begriindet seinen Satz negativ. Er
behauptet nidmlich, im Bereich der Tatsachenfeststellung und
der Rechtsanwendung seien die Verwaltungsentscheidungen ge-
samtdemokratisch legitimiert. Deshalb konne dort eine andere
Entscheidungskompetenz, namlich die Partizipation, nicht zu-
lassig sein. Diese Argumentation iiberzeugt mich nicht, weil
auch Ermessensentscheidungen Entscheidungen der 6ffentlichen
Gewalt sind und deshalb der demokratischen Legitimation be-
diirfen. In einer Demokratie kann es keine Entscheidung der
6ffentlichen Gewalt geben, die nicht demokratisch legitimiert
ist. Unter dem Aspekt der demokratischen Legitimation unter-
scheiden sich gebundene Verwaltungsentscheidung und Ermes-
sensentscheidung allein dadurch, daB sich der Schwerpunkt der
Rechtfertigung vom Inhalt auf die Zustindigkeit verlagert.
Wenn aber auch Ermessensentscheidungen zwingend der demo-
kratischen Legitimation bediirfen, dann kénnen sie nach Herrn
Walters eigenem Ansatz nicht der Ort der Partizipation sein.
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Hiberle: Mir scheint, da8 manche kritischen Bemerkungen
oder Fragen zu dem Mitbericht von Herrn Schmitt Glaeser teil-
weise auf einem MiBverstdndnis beruhen. Er hat die Partizi-
pationsproblematik von der Verfassung her einzufangen ver-
sucht (Partizipation als Verfassungsverwirklichung). Das hat
mich liberzeugt, weil nur auf diese Weise in dem allgemeinen
»Partizipationsgeraune“ fester Boden unter den Fiiflen gewon-
nen und eine erste Strukturierung erreicht werden konnte. Der
Koreferent hat die Partizipations-Problematik von der konkre-
ten Verfassung des GG und ihren drei wesentlichen Prinzipien
her strukturiert: der Demokratie, dem Rechtsstaat und dem
Sozialstaat, wobei mir der sozialstaatliche Ansatz (Stichwort:
verfassungsrechtliches Minimum) besonders wichtig erscheint.
Dieser Ansatz ist um so bedeutsamer, als es gilt, den anderen
Wissenschaften, ndmlich der Politikwissenschaft und der So-
ziologie, die beide bisher das Feld der Partizipationsdiskussion
,besetzt” halten, Terrain abzugewinnen.

Ein Wort zu den kritischen Bemerkungen von Herrn Brohm:
Herr Schmitt Glaeser hat m. E. mit Recht auf drei Ebenen ar-
gumentiert. Zum einen mit verfassungsrechtlichen Uberlegun-
gen zum Partizipationsproblem — z. B. Bezeichnung konkreter
Partizipationsverbote —, zum anderen mit verfassungspoliti-
schen, namlich dort, wo der demokratische Gesetzgeber in Zu-
kunft aktiv werden soll i. S. eines Mehr an Partizipation, ange-
sprochen aber auch im Wort vom ,politischen Kampfbegriff“,
und schlieBlich mit systematischen Uberlegungen. Dieser sy-
stematisierende Ansatz ist im Rahmen einer Verfassungsdog-
matik im weitesten Sinne legitim, ja unverzichtbar.

Ubereinstimmung besteht zwischen beiden Referenten der
Sache nach doch darin, daB sie meinen, die Quantitat von Par-
tizipationsformen garantiere noch keine optimale Qualitét des
— unterschiedlich offenen — Entscheidungsprozesses. Freilich
scheint mir die Unterscheidung zwischen Tatsachenfeststellung
und Rechtsanwendung nicht so sauber méglich zu sein, wie dies
Herr Walter annimmt. Allerdings, bei beiden Referaten blieb
in gewisser Hinsicht ein ,weiBes Feld“: Fragen der Verwal-
tungslehre, insbesondere der Verwaltungspolitik, wurden nicht
geniigend behandelt, bei Herrn Schmitt Glaeser sind sie z. T.
beriihrt. Sie miiBten noch stirker einbezogen werden — Stich-
wort: Verwaltungslehre im Rahmen der Verfassung. Es sollte
zu einer Kooperation und Koordination zwischen Verfassungs-
und Verwaltungslehre kommen. Kernfrage der Partizipations-
problematik ist doch die nach dem Verhiltnis von Beteiligung
und optimaler Entscheidung, nach der Qualitit des Entschei-
dungsprozesses, d. h.: Wie gewinne ich eine ,gute Entschei-
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dung” der Verwaltung? Hier darf ich an Herrn Bullinger an-
knilipfen. Wie muBl ein EntscheidungsprozeB im Lichte der Er-
kenntnisse der Entscheidungstheorie optimal gestuft und dif-
ferenziert werden? Einzelne Elemente eines ,guten“ Entschei-
dungsprozesses wie Tatsachenfeststellung und ZweckméaBig-
keitsgesichtspunkte haben beide Referenten bereits erwihnt.
Im iibrigen ist hier alles einzubringen, was insbesondere die
Herren Piittner und Bullinger vorgetragen haben. Zusammen-
gefaBt: erst wenn der beschriebene verfassungsdogmatische An-
satz mit dem verwaltungswissenschaftlichen der Entscheidungs-
theorie verkniipft wird, 148t sich die ganze Dimension des rie-
sigen Partizipationsproblems erfassen.

Bachof: Herrn Ipsens AuBerung iiber die ,,schweigende Mehr-
heit“ gibt mir AnlaBl zu einer Ergénzung. Ich stimme ihm zu,
dall es unser Wunsch sein sollte, diese schweigende Mehrheit
zu aktivieren. Aber es fragt sich, ob und inwieweit das in der
Universitat iiberhaupt moglich ist. Eine Aktivierung ist nicht
in allen Organisationen und Verbinden gleichermaBen méglich,
ihre Moglichkeit hingt vielmehr von der Struktur und der Zu-
sammensetzung der betreffenden Organisation ab. Sie hingt
vor allem davon ab, ob die Mitglieder dieses Verbandes zu
einem sich fiir den Verband verantwortlich fiihlenden , Volk*
— wenn ich diese Bezeichnung hier einmal verwenden darf —
integriert sind. (Ich lasse dabei dahingestellt, ob und wieweit
die Legitimation der Verbandswillensbildung durch ein ,,Ver-
bandsvolk® mit der Legitimation durch das Staatsvolk vergli-
chen werden kann.) Die einzelnen Verbandsvélker sind unter-
einander sehr verschieden. Im Bund, in den Lindern und in
den Gemeinden haben wir ein Volk, mit dessen aktiver Anteil-
nahme am Gemeinwesen gerechnet werden kann. Wir haben
ein vergleichbares ,,Volk“ (mutatis mutandis) auch in manchen
Verbinden; namentlich in solchen, in denen eine gewisse Kon-
tinuitdt des Mitgliederbestandes und damit auch eine linger-
dauernde Zuordnung der mitgliedschaftlichen Interessen zum
Verbande besteht. Gerade das aber ist an den Universititen
— sie sind ein sehr typisches Gegenbeispiel! — nicht der Fall.
Wir haben hier kein entsprechendes (Universitits-),, Volk“. Aber
gerade auf der irrigen Annahme der Existenz eines solchen
Universititsvolkes beruhen unsere neuen Hochschulgesetze, be-
ruht das grobe MiBlverstindnis des Gesetzgebers bei der unkri-
tischen Ubertragung des — einen ,demos“ voraussetzenden —
Demokratiemodells auf die Universitdat. Es wird in der Univer-
sitdt nie gelingen, die Aktionen radikaler Minderheiten — die
Herr Schmitt Glaeser doch wohl nur wegen dieser Aktivitédten,
also im Hinblick auf den Inhalt ihrer Aktionen durchaus wert-
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frei, als ,Eliten“ bezeichnet hat — durch auch nur annidhernd
dhnliche Aktivititen der Mehrheit zu kompensieren. Denn es
ist so und wird auch so bleiben, daB sich die Mehrheit der Stu-
dierenden nicht als Volk einer Korperschaft Universitédt fiihlt,
das Universitétspolitik betreiben will. Vielmehr ist die Uni-
versitidt nach dem Selbstverstindnis der weitaus meisten Stu-
denten nach wie vor nicht in erster Linie Korperschaft, sondern
Anstalt, an der die Studierenden als zeitlich befristete Benut-
zer dieser Einrichtung lernen und sich fiir einen Beruf ausbil-
den, nicht aber Politik betreiben wollen. Wenn sie aber wah-
rend ihres Studiums politisch titig sind, dann primar in den
Parteien, in deren Jugendorganisationen, in anderen politischen
Gruppen, aber nicht oder erst an letzter Stelle in der Univer-
sitdt. In der Universitit sind es fast allein die aktivistischen
Minderheiten, die sich politisch betitigen. Die Hochschulgesetze,
deren Verfasser diese vorgegebenen Gesetzlichkeiten nicht er-
kannt haben, haben die Hochschulen geradezu solchen Minder-
heiten ausgeliefert. Diese Minderheiten benutzen die ihnen er-
o6ffneten Moglichkeiten ja auch nicht in erster Linie dazu, um
Universitatspolitik zu betreiben (und wenn, dann nur als Mit-
tel zum Zweck), sondern weil sie an den Hochschulen die weiche
Stelle entdeckt zu haben glauben, an der sie den Hebel zur
Umfunktionierung der Gesellschaft ansetzen kénnen. Aus al-
len diesen Griinden schiene es mir eine Illusion zu sein, woll-
ten wir hoffen, man kénne die schweigende Mehrheit erfolg-
reich gegen die Minderheiten aktivieren. Man mag das Mog-
liche in dieser Richtung tun; entscheidenden Wandel kann nur
die Einsicht des Gesetzgebers in das Fehlerhafte seiner bisheri-
gen Konstruktionen und eine daraus gezogene Konsequenz
bringen.

Man kann die gegenwartige Hochschulmisere auch anders
umschreiben: Wir haben an den Universitidten eine kleine
Gruppe von Berufsrevolutiondren, denen ein wirksamer Wi-
derstand nur entgegengesetzt werden konnte, wenn ein an-
derer Teil der Studierenden bereit wéire, sich mit gleichem
Elan und unter Hintansetzung des Studiums als Berufsgegen-
revolutiondre zu betatigen. Das kann man von niemandem, der
sein Studium ernst nimmt, erwarten; ganz abgesehen davon,
daB der berufsmiflige Gegenrevolutionér eine contradictio in
adiecto ist.

Bliimel: Meine Herren!

Ich werde mich kurz fassen. Ich kann mich — auch nach den
letzten Ausfiihrungen von Herrn Schmitt Glaeser und von
Herrn Walter — iiberhaupt nicht mit dem Begriff der Partizi-
pation befreunden. Dieses Zauberwort wurde von Herrn Wal-
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ter nicht definiert und auch von Herrn Schmitt Glaeser nicht
in Frage gestellt. Im Gegenteil, der Begriff wurde von Herrn
Schmitt Glaeser in These 2, um nur ein Beispiel zu nennen,
sogar fiir Artikel 50 des Grundgesetzes reklamiert. Wenn man
den Begriff der Partizipation, und dasselbe gilt auch fiir den
Begriff des Betroffenen, nicht einmal definiert, dann passiert
es leicht, und darauf haben mehrere Vorredner bereits hinge-
wiesen, daB man heute viele von der Vereinigung friiher be-
handelte Themen unter dieser Uberschrift neu aufwirmt; ganz
abgesehen von der Erérterung von Fragen, die mit der Betei-
ligung der Betroffenen nichts zu tun haben. Wenn sie zum Bei-
spiel die Referate zu den Themen ,, Verwaltungsverfahren“ und
»Der Plan als verwaltungsrechtliches Institut® nachlesen, dann
werden Sie finden, daB dort die uns auch heute lebhaft inter-
essierenden Fragen eingehend erdrtert wurden, der Begriff
der Partizipation aber iiberhaupt nicht auftaucht. Das war auch
gut so. Im iibrigen finden Sie die heute in den Referaten an-
gefiihrten Mitwirkungsformen in den Lehrbiichern von Forts-
hoff und Hans Julius Wolff als solche sachgerecht behandelt.
Ich bin also der Meinung, da8 wir den schillernden Begriff der
Partizipation nicht brauchen, dafi er vielmehr {iberfliissig ist.
Dieser Begriff vernebelt nach meiner Auffassung die Sachdis-
kussion ebenso wie der Begriff der Demokratisierung. Mir ge-
niigen etwa fiir das Verwaltungsverfahren und fiir das Pla-
nungsverfahren die verfahrensrechtlichen Begriffe der Beteili-
gung und der Beteiligten, wie sie zum Beispiel im Entwurf des
Verwaltungsverfahrensgesetzes umschrieben sind.

Mir ist die gegenwirtige Partizipationsdiskussion viel zu
abstrakt. Das gilt auch fiir Thesen 7 und 8 von Herrn Schmitt
Glaeser. Ich habe dazu in meinem Beitrag in der Forsthoff-
Festschrift liber ,,Demokratisierung der Planung’ oder rechts-
staatliche Planung?“ einiges Kritisches gesagt. Gerade die Dis-
kussion iiber die Partizipation an Planungsentscheidungen lei-
det doch daran, daB man weder die einzelnen Planungsarten
noch die einzelnen Planungsstufen auseinanderhilt und daher
nicht sieht, da8 damit auch die Beteiligungsformen aus sach-
lichen und rechtlichen Griinden verschiedene sein miissen. Das
verkannte gestern zum Beispiel auch Herr von Minch in These
6 seines Referates iiber die Partizipation der Hochschulen. Sein
Beispiel zeigt gerade, daB es so nicht geht. Ganz dhnlich liegen
nach meiner Auffassung die Dinge, wenn fiir die der verbind-
lichen Planung (z. B. der verbindlichen Bauleitplanung) voraus-
liegenden Planungsstufen, etwa fiir die Stadtentwicklungspla-
nung oder fiir die Planungsentscheidungen nach § 16 des Bun-
desfernstrafiengesetzes und nach § 6 des Luftverkehrsgesetzes
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oder fiir Raumordnungspldne ganz allgemein die verfahrens-
méiBige Beteiligung der einzelnen Biirger gefordert wird. Das
geht entweder aus praktischen oder auch aus rechtlichen Grin-
den nicht. Diesen Gedanken der Praktikabilitit hat librigens
Herr Walter richtig in seinem Referat hervorgehoben. Um bei
der Planung zu bleiben: bei der iiberértlichen Fachplanung, und
zwar auf der vorausliegenden Planungsstufe, kommt zum Bei-
spiel eine verfahrensmaifBlige Beteiligung des einzelnen Biirgers
aus sachlichen und rechtlichen Griinden, die ich hier im ein-
zelnen nicht erdrtern kann, nicht in Betracht. Aber unter dem
Stichwort Beteiligung ist zu beachten, dafl im Unterschied zu
dem einzelnen Biirger an diesen Planungsentscheidungen z. B.
die Gemeinden zu beteiligen sind. Das hat aber mit Demokrati-
sierung oder mit Partizipation nichts zu tun. Die Pflicht zur
Beteiligung der Gemeinden folgt aus Art. 28 Abs. 2 des Grund-
gesetzes. Denn hier handelt es sich um einen Fall der Pla-
nungskollision. Als Planungstriger sind die Gemeinden an die-
ser Planungsentscheidung zu beteiligen. Das andere Beispiel,
das uns gegenwirtig so viel beschaftigt, kennen Sie, namlich
die Beteiligung der Gemeinden bei der kommunalen Gebiets-
reform. Alles in allem bin ich der Auffassung, da wir als Ju-
risten die Sachfragen als solche diskutieren und diese nicht
durch modische Schlagworte, die von Soziologen und Politolo-~
gen traktiert werden, vernebeln sollten.

Hellbling: Geschétzte Herren Kollegen!

Ich danke Ihnen sehr, daB ich als junges altes Mitglied dieses
Vereins die Gelegenheit bekomme, trotz der vorgeriickten Stun-
de einige Worte zu sprechen. Wenn der Vorwurf, den Herr
Kollege Ipsen Herrn Kollegen Walter gemacht hat, richtig
wire, hitte das Thema nicht lauten diirfen ,Partizipation an
Verwaltungsentscheidungen“, sondern ,Zusammengeballte
Kraft gegen das Zustandekommen gesetzmiBiger Verwaltungs-
entscheidungen“. Auch kann man Herrn Kollegen Walter nicht
den Vorwurf machen, daB er iiber ein Thema gesprochen hat,
das nach Ansicht eines Herrn Diskussionsredners iiberhaupt
kein Diskussionsthema ist. Ich muB auf das zuriickkommen,
was er heute schon erwidhnt hat: Das Thema ist ihm gestellt
worden, und als dankbares Mitglied des Vereins hat er nicht
umhin kénnen, den Auftrag auszufiihren. Wie ich Herrn Kol-
legen Walter schon seit vielen Jahren kenne, liegt es ihm voll-
kommen fern, zu behaupten, daf Ermessensentscheidungen
nicht dem rechtsstaatlichen Prinzip entsprechen. In dieser Hin-
sicht muB ein Millverstindnis des betreffenden Herrn Diskus-
sionsredners vorliegen. Mir scheint, dal Herr Kollege Walter
nichts anderes sagen wollte, als dall bei Ermessensentscheidun-
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gen die Entscheidung gewissermafien von einer Linie oder
einem Punkt auf eine Zone verschoben wird, wie es Karl Ehr-
hart schon vor vielen Jahren (1948) in einem sehr aufschluBrei-
chen Aufsatz in den Wiener Juristischen Bldttern dargelegt hat.

Eine zweite Frage, die ich kurz streifen will, ist die, wie es
eigentlich mit der Selbstverwaltung, der Ubertragung von Kom-
petenzen in die Hinde von Selbstverwaltungskorpern, steht.
Ich glaube, man kann diesem Problem seine Spitze nehmen,
wenn man die Erkldrungen, die diese Selbstverwaltungskoérper
abgeben, nicht als Entscheidungen, sondern als Parteierkldrun-
gen interpretiert. Osterreich bietet einige Beispiele dafiir. So
wurden seinerzeit in der Monarchie und in den ersten Jahren
der Republik die Erkldrungen der Gemeinden iiber Aufnahmen
in den Heimatverband als Parteierkldrungen angesehen. Plotz-
lich hat sich die Praxis gedndert, und man hat diese Partei-
erkldrungen in Bescheide umgedeutet. Da ergab sich dann die
Schwierigkeit. Ein zweites Beispiel: Bis zum Allgemeinen So-
zialversicherungsgesetz, das Ende 1926 erschienen ist, hatten
die Sozialversicherungstriger kein Bescheidrecht, sondern sie
gaben Parteierklirungen ab. Das allgemeine Sozialversiche-
rungsgesetz hat nun das Bescheidrecht der Sozialversicherungs-
triger eingefiihrt. Auch die derzeit geltenden Osterreichischen
Sozialversicherungsgesetze sehen diese Erklirungen der Sozial-
versicherungstriger als Bescheide an. So ergibt sich wirklich
der Fall, daB jemand in eigener Sache entscheidet.

Ich glaube, es ist aus den Vortrigen und aus den Diskussions-
beitrdgen klar hervorgegangen, daB die Partizipation in der
Verwaltung, mag man den Begriff nun enger oder weiter fas-
sen, gewisse Gefahren mit sich bringt und man daher bei der
Einfithrung solcher Partizipationsfille in gréBerer Zahl nicht
vergessen darf, entsprechende Korrektive anzubringen. Darf
ich dafiir noch in aller Kiirze zwei Beispiele aus der Osterrei-
chischen Rechtsordnung anfiihren, die mir sehr instruktiv er-
scheinen? So entscheiden {iber Berufungen in administrativen
Steuerangelegenheiten in zahlreichen Gruppen von Fillen
zweitinstanzlich Berufungssenate, die bei den Finanzlandesdi-
rektionen eingerichtet sind. Diese Berufungssenate bestehen aus
fiinf Mitgliedern, von denen in der Regel drei nicht rechtskun-
dig sind. Es kann daher sehr leicht vorkommen, daB diese drei
Mitglieder, die eine Mehrheit bilden, die zwei anderen rechts-
kundigen Mitglieder iiberstimmen und auf diese Weise eine
Entscheidung herauskommt, die dem Gesetz nicht entspricht.
Das Korrektiv dafiir ist die sogenannte Présidialbeschwerde an
den Verwaltungsgerichtshof, welche in die Hinde des Prisi-
denten der Finanzlandesdirektion gelegt ist, der, meine verehr-
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ten Herren aus der BRD, etwa Threm Oberfinanzprisidenten
entspricht. Ein zweites Beispiel betrifft das Gebiet des Schul-
wesens. Hier besteht die Moglichkeit, daB das Bundesministe-
rium fiir Unterricht dem Vorsitzenden einer kollegialen Schul-
behorde verbietet, einen BeschluB3 dieser Schulbehoérde durch-
zufilhren. Gegen diese Weisung des Bundesministeriums fiir
Unterricht kann die Schulbehtrde beim Verwaltungsgerichtshof
eine Beschwerde einbringen. Das sind typische Félle einer ge-
wissen Partizipation, und sie zeigen, dafl ein Korrektiv in die-
sen Fillen in aller Regel not tut und wie sich die &sterreichi-
sche Gesetzgebung in dieser Beziehung geholfen hat.

Rupp: Meine sehr geehrten Herren, die Rednerliste ist er-
schopft. Darf ich fragen, ob noch Wortmeldungen vorhanden
sind; ich will niemanden das Wort abschneiden. Da sich nie-
mand meldet, bitte ich die beiden Referenten um das SchluB-
wort, zunichst, entsprechend der Tradition, den Zweitreferen~
ten, Herrn Schmitt Glaeser.

Schmitt Glaeser (SchluBwort): Sie werden verstehen, wenn
ich nicht auf alle interessanten Beitrige und Anregungen so
ausfiihrlich eingehe, wie es sich gehorte und wie ich gerne
méchte. Ich muB8 mich kurz fassen. Zunéchst zum Stichwort:
Anndherung des Biirgers an die Verwaltung durch Partizipa-
tion, das Herr Delbriick in die Debatte brachte. Eine echte
Chance sehe ich im wesentlichen nur bei der sozialstaatlichen
Partizipation. Hier stehen personliche Interessen des Biirgers
im Vordergrund und iiber die Wahrung eigener Interessen und
die Wahrnehmung eigener Angelegenheiten lafit er sich viel-
leicht auch einmal in ein Engagement fiir 6ffentliche Interessen
hinein-,locken“. Das Apathieproblem spielt auf diesem Bereich
praktisch eine geringe Rolle. Dies gilt zum Teil auch bei der
rechtsstaatlichen Partizipation, namlich soweit es um Durch-
setzung eigener Rechte im Verwaltungsverfahren geht. Die de-
mokratische Partizipation ist dagegen — wie auch die Erfah-
rungen der letzten Jahre wieder zeigen — wenig geeignet, eine
Anndherung von Biirger und Staat zu bringen. Praktisch ist sie
im wesentlichen ein Instrument kleiner Minderheiten, und das
wird wohl auch so bleiben.

Auf die Darlegungen von Herrn Wenger ist bereits Herr
Maurer ausfiihrlich eingegangen. Erginzend nur noch dies: In
der Tat fallen auch viele der durch Interessenverbande Ver-
tretenen ,durch den Rost“ — um die plastische Formulierung
von Herrn Wenger aufzugreifen. Deswegen auch meine Forde-
rung, nur diejenigen Interessengruppen am staatlichen Ent-
scheidungsprozell partizipieren zu lassen, deren Binnenstruk-
tur sicherstellt, daB alle Mitglieder wenigstens mittelbar an den
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wesentlichen Willensbildungen beteiligt sind. Herr Maurer
mdochte hier, wenn ich ihn richtig verstanden habe, noch weiter-
gehen und eine bestimmte Binnenstruktur gleichsam unmittel-
bar erzwingen. Ich meine, soweit sollten wir den staatlichen
Eingriff in die Interessenverbinde nicht treiben. Im wesent-
lichen ist dieses Problem aber bei den Interessenverbinden
ohnehin mehr theoretischer Natur, weil die auch bei den Inter-
essenverbdnden zu beachtenden grundrechtlichen Gewihrlei-
stungen iiber das Gebot einer grundrechtssichernden Binnen-
struktur regelmaBig zu einer gleichen Beteiligung aller fithren
diirfte. Sachliche Differenzierungen mit der Folge unterschied-
licher Partizipationsintensitét sind in diesem Bereich durchweg
nicht veranlaft.

Was Thre Ausfithrungen angeht, Herr Kollege Mayer, so sind
wir uns im Grundsatz vollig einig. Auch ich bin ganz entschie-
den gegen eine Deckungsgleichheit von Staat und Gesellschaft.
Ich meine, man muB beide einander zuordnen und die biirger-
schaftliche Partizipation scheint mir ein brauchbares Instru-
ment dafiir zu sein. Der Gefahren einer solchen Konzeption bin
ich mir bewuBt; vor allem bei der Bediensteten-Partizipation
ist groBie Vorsicht geboten. Was z. B. die sozialstaatliche Partizi-
pation angeht, so méchte ich sie im wesentlichen auf die her-
kémmlichen Funktionen des Personalrats beschriankt wissen.
Auf jeden Fall muBl verhindert werden, daB der Gffentliche
Bedienstete in seinem Arbeitsstatus und damit auch in seinen
Rechten auf Teilhabe am , Betrieb® dem Privatbediensteten vél-
lig gleichgestellt wird, der Beamte also als Beamter gleichsam
in die private Sphire ausweicht. Insofern kann ich auf mein
Referat verweisen. Andererseits hat vor allem die sozialstaat-
liche (und ebenso die rechtsstaatliche) Partizipation gerade auch
im Bereich des 6ffentlichen Dienstes wichtige Aufgaben zu er-
fiillen. Insbesondere bremst sie die am 6ffentlichen Dienstlei-
stungsapparat ausgerichtete ,Allverfiigbarkeit“ des Dienst-
herrn iiber den Beamten und sichert eine stirkere Beachtung
seiner personlichen Situation, z. B. bei Versetzungen.

Nun zum Problem der Sachverstindigen, das Herr Winkler
angesprochen hat. Die Sachverstindigenpartizipation habe ich
bewuBt ausgeklammert, soweit das moglich ist: denn jede Par-
tizipation von Interessenvertretern ist zugleich auch Sach-
verstindigenpartizipation. Herr Dagtoglou hat in seiner Habili-
tationsschrift diesen Zusammenhang iiberzeugend offengelegt
und die dort getroffene Feststellung, die Interessenvertreter
seien allemal die besten Sachverstindigen, ist einleuchtend.
Aber: der Sachverstand wird hier im Interesse der Interessen
gebraucht und deswegen kann man Interessenvertreter nicht als

20 Verdtfentl. Dt. Staatsrechtlehrer, Heft 31
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Sachverstindige im eigentlichen Sinne anerkennen. Sie haben
zwar Sachverstand, es fehlt ihnen aber der nétige Abstand zur
Sache.

Die Ausklammerung bezieht sich also auf Partizipation von
Sachverstindigen im eigentlichen Sinn. Das ist eine notwen-
dige Konsequenz meines Konzepts, weil der Partizipant als
Sachverstindiger und nicht als Biirger beteiligt ist und daher
keine biirgerschaftliche Partizipation, sondern im wesentlichen
Verwaltungshilfe durch Private vorliegt, ein Problemkreis, der
Gegenstand unserer Tagung in Speyer war. Die Verwaltungs-
hilfe durch Private gehort in den Bereich der organschaftlichen
Partizipation. Sie hat sozialstaatliche Affinitdt, Hier werden ge-
sellschaftliche Resourcen fiir den Staat aktiviert, ein Vorgang,
der die staatliche Leistungsfihigkeit steigert und insofern die
Moéglichkeit gerade sozialer Leistungen durch den Staat schafft
und verstirkt.

Dankbar bin ich Herrn Maurer fiir seine Ausfiihrungen zu
Leitsatz 13. Sie geben mir Gelegenheit, meinen Standpunkt zu
dem wichtigen Problem ,Legitimation durch Partizipation“
nochmals kurz zu verdeutlichen: GewiB ist es richtig, daB Art.
87 Abs. 3 GG sachbezogene Verwaltungseinheiten zulaBt und
ihre Existenz verfassungsrechtlich fixiert und rechtfertigt. Das
gleiche gilt z. B. fiir Art. 87 Abs. 2 oder Art. 88 GG. Diese Be-
stimmungen beinhalten aber alle keine Aussage zur Legitima-
tion und sie rechtfertigen es nicht, ein irgendwie geartetes
»Verbandsvolk“ als Legitimationsbasis anzuerkennen. Die Ver-
fassung scheint mir hier sehr eindeutige Aussagen zu machen:
staatliche Entscheidungen lassen sich nur iiber Art. 20 Abs. 2
Satz 1/ 28 Abs. 1 GG legitimieren und in diesen Bestimmungen
wird auf ein Gebietsvolk, also auf eine Personenmehrheit mit
territorialem Bezug, und nicht auf , Verbandsvolk“ abgestellt.
Und Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG 148t keinen Zweifel daran, daB
von diesem Gebietsvolk nicht nur Staatsgewalt, sondern alle
Staatsgewalt ausgeht.

Den plastischen Ausfiihrungen von Herrn Ipsen habe ich we-
nig hinzuzufiigen. Aus der Perspektive der freiheitlichen De-
mokratie zeichnen sie ein sehr dunkles und leider auch sehr
realistisches Gemaélde. Ein wesentlicher Punkt ist die von Ihnen
hervorgehobene Doppelvertretung der politischen Aktivisten.
Es ist nicht zuletzt dieses Phidnomen, das jede demokratische
Partizipation zumindest in ein verfassungsrechtliches Zwielicht
bringt. Das bestdtigt meine Konzeption, die den eigentlichen
Akzent auf die rechtsstaatliche und vor allem auf die sozial-
staatliche Partizipation legt.
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Herr Brohm hat gefragt, welchen Zweck die von mir vorge-
nommene Zuordnung der Partizipation zu den verschiedenen
Verfassungsgrundsitzen eigentlich habe. Herr Hdberle ist dar-
auf bereits eingegangen und er hat wesentliche Gesichtspunkte
genannt. Etwas polemisch kénnte man auch noch die Gegen-
frage stellen: warum wohl die Verfassung liberhaupt mehrere
und verschiedene Prinzipien kennt und nicht nur eines, etwa
nur das Prinzip der Demokratie? Im iibrigen ist es mir unmog-
lich, eine Antwort in wenigen Sidtzen zu geben. Die verfas-
sungsrechtliche und verfassungsgerechte Strukturierung der
Partizipation und ihre Ausrichtung an den wesentlichen Grund-
prinzipien der Verfassung war das eigentliche Anliegen meines
Referats und eine griindliche Beantwortung der Frage von
Herrn Brohm kime einer Wiederholung des Referats gleich.
Nur eines méchte ich in Erinnerung rufen: Die demokratische
Partizipation zielt auf unmittelbare Teilhabe am Gesamt- und
TeilwillensbildungsprozeB. Ihr wesentliches Anliegen ist in der
parlamentarischen Demokratie bereits durch die mittelbare
Teilhabe tiber den institutionalisierten Prozef der Volkswahl
erfiillt. Die ,,Ergédnzung” dieses Prozesses durch demokratische
Partizipation fithrt zu der von Herrn Ipsen angesprochenen
Doppelvertretung bestimmter Biirger, sprich: der politischen
Aktivisten, und sie ist geeignet, die Wahlentscheidung des
Volkes zu korrigieren bzw. zu verfilschen. Hier ist also grofie
Vorsicht geboten. Ganz anders ist demgegeniiber z. B. die so-
zialstaatliche Partizipation zu beurteilen, bei der es um die
»Mitbestimmung” des Biirgers im eigenen Lebensbereich als
Ersatz fiir die weitgehend verlorene individuelle Autonomie
geht. Gerade im Interesse einer freiheitlichen und sozialen De-
mokratie wird man bei der sozialstaatlichen Partizipation sehr
groBziigig verfahren miissen. Die Zuordnung der Partizipation
zu den verschiedenen Verfassungsprinzipien hat also nicht nur
dogmatische Bedeutung; sie hat auch praktisch einen Sinn. Ge-
rade z. B. fiir den Bereich des Hochschulrechts kénnen hieraus
wichtige Konsequenzen abgeleitet werden.

Zum Schlufl méchte ich noch auf die in gutem Sinne ,radi-
kalen“ Einwendungen von Herrn Bliimel eingehen: auch ich
bin skeptisch gegentiiber neuen Begriffen, Herr Bliimel. Aber
ich meine, wir Juristen kénnen es uns nicht leisten, einen Be-
griff wie den der Partizipation, der heute zu einem Zentralbe-
griff der Politikwissenschaft und der Soziologie geworden ist,
einfach zu negieren — gleichgiiltig ob uns dieser Begriff paBt
oder nicht. Mit schneller Feder haben Vertreter dieser Diszi-
plinen nicht zuletzt durch die Beschaftigung mit diesem Begriff
und den dadurch angesprochenen Ideen gleichsam im Eilmarsch

20°
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ein Terrain besetzt, das gerade den Juristen interessieren muf},
handelt es sich doch um ein zentrales Problem des Verfassungs-
rechts, der Verfassungspolitik und der Verwaltungswissen-
schaft. Wir diirfen hier nicht den Kopf in den Sand stecken,
wollen wir uns eines Tages nicht in der Rolle des bloBen Ju-
stitiars der Politologen und Soziologen wiederfinden. Ich meine
daher, daB es sehr wichtig war, das Thema der Partizi-
pation zum Beratungsgegenstand der Staatsrechtslehrertagung
zu machen und ich moéchte in diesem Zusammenhang nicht ver-
sdumen, unserem Vorstand sehr dafiir zu danken, daBl er ge-
rade dieses Thema gewihlt hat. Im {ibrigen darf ich daran er-
innern, daB auch das Wort ,Selbstverwaltung® und ebenso das
Wort ,Daseinsvorsorge“ urspriinglich keineswegs klare und
allseits akzeptierte Begriffe waren. Und doch haben diese Be-
griffe (nicht nur) die Rechtswissenschaft ein gutes Stiick weiter-
gebracht. Die Verwaltungswissenschaft zum Beispiel konnen
wir uns ohne den prignanten Ausdruck ,Daseinsvorsorge“ heu-
te kaum mehr vorstellen. Ich wei nicht, ob auch ,Partizipa-
tion“ einmal einen solchen Stellenwert erhalten wird. Sie, Herr
Bliimel, haben sicher Zweifel. Ich lasse die Frage offen. Jeden-
falls muB der Jurist sich mit diesem Begriff auseinandersetzen
und er muBl sagen, was er unter Partizipation versteht. An-
dernfalls werden wir in unseren ureigensten Gebieten bald
nichts mehr zu sagen haben.

Walter (SchluBwort): Meine sehr geehrten Herren Kollegen!

Herr Delbriick hat zunéchst die wichtige Frage aufgeworfen,
ob der Biirger denn iiberhaupt befdhigt sei, an der Verwaltung
teilzunehmen. Ich méchte darauf verweisen, daBl ich gewisse
Einschriankungen vorgenommen habe, méchte aber doch dazu
sagen, daf} es sich dabei letztlich um eine Glaubensfrage han-
delt. Eine Frage des Glaubens an den Menschen, die uns frith
in der griechischen Philosophie begegnet, und die in dem be-
kannten Gesprich Ausdruck findet, das nach dem Bericht Pla-
tons Protagoras mit Sokrates flihrt: Sokrates provoziert Pro-
tagoras mit der Frage, warum denn in der Demokratie alle
Biirger an den Entscheidungen teilnehmen, wo doch in der
Frage der Herstellung irgendwelcher Gegenstinde, in Fragen
des Handwerks der Fachmann herangezogen zu werden pflege.
Und Protagoras beantwortet diese Frage mit einem Bild Er
sagt namlich, daB Zeus die Befdhigung unter die Menschen in
verschiedener Weise verteilt habe. Technische Fahigkeiten habe
er jeweils an bestimmte Einzelne gegeben. Die Befdhigung aber,
iber Recht und Unrecht zu entscheiden, das sei eine Eigen-
schaft, die Zeus jedermann verliechen habe, und deshalb habe
auch jedermann das Recht, an den Entscheidungen der Gemein-
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schaft mitzuwirken. Ich lasse die Frage mit dieser Geschichte
im Raum stehen, ohne ihre Bedeutung zu verkennen.

Ich méchte nun zum Diskussionsbeitrag des Herrn Wenger
uUbergehen. Herr Wenger, Sie wissen, ich pflege mich so weit
als moglich klar auszudriicken. Wenn Sie gesagt haben, es
konnte der Anschein entstehen, als hitte ich mit meinen Aus-
filhrungen die Partizipationsproblematik v6llig bewiéltigen wol-
len, dann hitte ich keinen Vorbehalt beziiglich der Privatwirt-
schaftsverwaltung gemacht. Ich habe ihn gemacht, und insofern
wollte ich das Thema nicht erschépfen. Ihre Ausfithrungen wa-
ren eine Erginzung zu den meinen.

Zum Zweiten haben Sie gemeint, meine Differenzierung
zwischen Rechtsanwendung und Ermessensentscheidung sei
deshalb nicht angebracht, weil der Art. 130 Abs. 2 B-VG auch
die Ermessensentscheidung in gewisser Richtung determiniere,
indem er sagt, dal vom Ermessen im Sinne des Gesetzes Ge-
brauch zu machen sei. Ich gebe zu, daf damit eine Einschran-
kung des Ermessens vorgenommen wird. Ich wehre mich aber
dagegen mit aller Entschiedenheit, da das Ermessen einfach
wegdiskutiert wird. Art. 130 B-VG spricht immerhin auch noch
davon, daB die Verwaltung von diesem freien Ermessen Ge-
brauch macht. Sie wollen aber trotz dieser Bestimmung das
Ermessen einfach aus der Rechtsordnung entfernen.

Was meinen Vorschlag mit der — wenn ich so sagen darf, —
»Schoffenartigen” Beiziehung anlangt, so lasse ich mir die Kri-
tik gerne gefallen; iiber die Sache mag man in der Tat verschie-
dener Meinung sein kénnen.

Beziiglich der Verbidnde mochte ich Ihnen, Herr Wenger, ganz
recht geben, daB hier sehr viele Interessen in den groBen Ver-
bénden vereinigt sind, und es daher mit der Repréasentanz der
Interessen in vieler Richtung ,hapert“. Weil eben nicht gerade
spezifische Interessen vertreten werden, was sich etwa schon
darin manifestiert, dafl die Bundeskammer, aber auch die Lan-
deskammern der gewerblichen Wirtschaft wieder in eine Un-
zahl von Untergruppierungen zerfallen.

Zu dem Diskussionsbeitrag von Herrn Mayer méchte ich sa-
gen, daB ich das Problem des Weisungsrechtes des Ministers
angeschnitten habe und schon zu bedenken gegeben habe, daB
hiedurch eine gewisse Eingrenzung der Problematik besteht.
Ich glaube aber, daBl die Sache noch von einem anderen Ge-
sichtspunkt anzusehen ist und ich bin IThnen dankbar, denn ich
bin erst durch Ihren Diskussionsbeitrag auf diese Erwagung ge-
stoBen: Wenn der Minister von seinem Weisungsrecht Gebrauch
macht, kénnte es sein, daB er dabei auch eine gewisse Vorsicht
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walten liBt, wenn er weil, da diese Weisung nicht nur an
einen von ihm dienstrechtlich abhingigen Beamten ergeht,
sondern etwa an ein Gremium, dem auch Vertreter des Volkes,
wenn ich es so nennen darf, angehoren. Sie haben weiters das
Problem der Verstarkung der Rechtsstellung von Beamten her-
vorgehoben und ich gebe Thnen recht, da8 das ein Problem ist.
Das hat aber auch wieder eine zweite Seite, ndmlich, dafl der
in seiner Rechtsstellung gestiarkte Beamte vielleicht den An-
fechtungen zu willfahrig zu sein, eher entgegentreten kann,
als ein in seiner Rechtsstellung nicht so sehr gefestigter. Es ist
eine sehr schwierige Abwdgung zwischen Verwaltungsékono-
mie und rechtsstaatlichen Prinzipien andererseits vorzunehmen.

Zum Diskussionsbeitrag von Herrn Winkler wiirde ich glau-
ben, daB er einen schwachen Punkt meiner Ausfiihrungen
zunéchst durchaus richtig erkannt hat; da8 ich ndmlich iiber die
Beteiligung des Sachverstindigen sehr verkiirzte Ausfiihrungen
gemacht habe. Er hat mich aber insofern milverstanden, als ich
mit der Beteiligung von Sachverstindigen meinte, daBl hier
eben Personen, die an sich die Rolle des Sachverstdndigen etwa
eben Personen die an sich die Rolle des Sachverstindigen etwa
im Sinne des gerichtlichen Verfahrens haben, manchmal in
Entscheidungsgremien berufen werden, obwohl sie ex professo
Sachverstindige auf bestimmten Sachgebieten sind, also an und
fiir sich die Rolle von Helfern bei der Feststellung des Sach-
verhaltes haben. Sicher schadet ihre Sachkenntnis nicht. Aber
wo kommt ihre demokratische oder auch nur stdndestaatliche,
oder verbandsstaatliche Legitimation her? Und Sachverstindi-
ger in dem von mir genannten Sinne ist natiirlich nicht der
Rechtssachverstindige, sondern der Sachverstindige auf dem
Gebiete der Tatsachen. Daf3 die Interessenvertreter sachkundig
sind, das ist durchaus zutreffend; aber wie schon Herr Schmitt
Glaeser bemerkt hat, macht das ihre Interessenvertretung um
so wirksamer und — hat man Bedenken dagegen -—— um so be-
denklicher.

Zum Diskussionsbeitrag von Herrn Maurer mochte ich aus-
fithren, daB Partizipation des Gesamtvolkes mir deshalb mog-
lich scheint, weil ja der Entscheidung des Gesamtvolkes die
Entscheidung eines Reprédsentativorganes vorausgeschaltet sein
kann und damit das Volk nicht die Gesamtentscheidung trifit,
sondern nur einen Teil. Notwendige Voraussetzung etwa fiir die
Absetzung des Bundesprisidenten ist in Osterreich, daf die
Bundesversammlung beschlieBt, eine solche Frage dem Bundes-
volk vorzulegen. Das heif3t also, ohne diesen Akt des Reprasen-
tativorganes gibt es keine Volksabstimmung, und insofern ist
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die Volksabstimmung doch nur ein Teilakt dieses Gesamtvor-
ganges.

Sehr schwer féllt es mir, Herrn Ipsen zu erwidern. Er hat
nochmals darauf hingewiesen, dafl das Thema verfehlt worden
sei. Ich kann dem, was ich friiher zu dieser Frage gesagt habe
nichts mehr hinzufiigen. Es ist aber in seinem Diskussionsbei-
trag etwas angeklungen, was ich deutlich zu machen versuchte,
nimlich ein verschiedener Stil juristischer Betrachtung, auch
staatsrechtlicher Betrachtung zwischen Osterreich und der Bun-
desrepublik, der vielleicht auch meine etwas abstrakten Aus-
fiihrungen erklirt. Ich darf vielleicht sagen, da88 auch ich Pro-
bleme und Falle hédtte erziahlen kénnen, wie Sie, Herr Ipsen, es
in eindrucksvoller Weise getan haben, das aber nicht als meine
Aufgabe angesehen habe, sondern meinte, eine gewisse Ab-
straktion in diese Dinge bringen zu miissen. Sie haben ge-
meint, damit sei ich nunmehr abgewichen von dem schénen
Zwiegesprach, das sich in der Geschichte der Vereinigung ge-
zeigt habe. Ich nehme an, Sie meinen jenen Teil der Geschichte
unserer Vereinigung, den Sie beschrieben haben. Denn im er-
sten Teil der Geschichte sind ja die Zwiegesprache nicht immer
in voller Harmonie verlaufen. Uberlassen wir es daher der wei-
teren Geschichtsschreibung, dieses heutige Zwiegesprich zu be-
werten.

Gewisse Schwierigkeiten habe ich auch, Herrn Roellecke zu
erwidern. Herr Roellecke wollte ndmlich Herrn Denningers
Bedenken verdeutlichen, und ich muf3 gestehen, daB ich durch
diese Verdeutlichung nicht ganz ins Klare gesetzt worden bin
und daher hier gegen Ihre Diskussionsbemerkung sozusagen im
Schatten kédmpfen muB. Das was ich mit meiner Differenzie-
rung zwischen Rechtsanwendung und Ermessensentscheidung
andeuten wollte — vielleicht kann ich das erkldren — ist, dafl
es im Ermessensbereich, wenn man das Ermessen nicht weg-
diskutiert, mehrere Moglichkeiten, ich sage es jetzt ganz scharf,
richtiger Entscheidungen gibt. Und wenn es eine Auswahl zwi-
schen diesen mehreren Méglichkeiten gibt, die noch nicht vom
Gesetz vorgenommen ist, die also vom demokratischen Gesetz-
geber noch nicht vorausbestimmt sind, dann stellt sich mir hier
doch die Frage nach der demokratischen Legitimation. Irgend-
wo kann ich sie sicher finden, indem ich sage, auch der Beamte,
der das Ermessen iibt, ist vom Présidenten ernannt und der Pri-
sident ist vom Bundesvolk gewihlt. Aber das ist doch eine et-
was miihsame Herstellung einer demokratischen Legitimation.

Zu der Diskussionsbemerkung von Herrn Hdberle mochte ich
sagen, daB ich ihm véllig zustimme, daB man bei Erérterung
der Problematik der Partizipation auch die verwaltungswis-



312 Aussprache

senschaftlichen Erkenntnisse einzubringen hat. Das wird hof-
fentlich die weitere Diskussion iiber unser Thema bringen.

Etwas gekridnkt hat mich der Vorwurf des Herrn Bliimel, daB
ich Partizipation gesagt und den Begriff nicht definiert hitte.
Als ich mein Manuskript nochmals gelesen habe, habe ich fest-
gestellt, daB ich an zwei Stellen ausgefiihrt habe, was ich unter
Partizipation verstehen méchte. Und wenn man mir vorgewor-
fen hitte, daB es ungehorig sei, zweimal dasselbe zu sagen,
dann hétte ich diesen Vorwurf stillschweigend zur Kenntnis ge-
nommen. Da man mir aber vorwirft, daf ich Begriffe ver-
wende, die ich nicht verdeutliche, das schmerzt mich doch etwas.

Wichtig erscheint mir der Hinweis meines verehrten Kollegen
und Freundes Hellbling darauf, daB8 vielleicht fiir die Partizi-
pation ein gewisses Korrektiv vorgesehen werden muf, und
zwar in Form eines verstiarkten Rechtsschutzes. Dafl dort, wo
man Partizipation vorsieht, die Gefahr einer Abweichung von
der Legalitdt besteht und diese Gefahr moglicherweise kom-
pensierbar ist durch die Einrichtung besonderer Rechtsschutz-
behelfe auf diesem Sektor.

Meine sehr geehrten Herren! Es bleibt mir nur noch iiber,
Thnen fiir das groBe Interesse das in der Diskussion fiir unser
Thema — trotz aller Bedenken gegen dasselbe — zum Aus-
druck gekommen ist. Und ich mochte nicht verfehlen, noch eine
Bemerkung zu machen: Als ich zunichst sagte, daB das Thema
der Vorstand vorgeschrieben habe, da hitte das so ausgelegt
werden kénnen, als wiirde ich mich von dieser Themenwahl ab-
setzen. Genau das Gegenteil ist der Fall. Ich bin dem Vorstand
auBerordentlich dankbar, dal er dieses Thema gewiahlt und
mich zur Behandlung dieses Themas bestimmt hat. Deshalb,
weil ich aus diesem Thema sehr viel gelernt habe, und aus
eigenem niemals an seine Behandlung herangetreten wire.

Rupp: Ich nehme die Gelegenheit wahr, den beiden Referen-
ten im Namen der Vereinigung herzlich zu danken. Es steht mir
nicht zu, die beiden Vortridge mit wertenden Attributen zu ver-
sehen. Aber in der Lebhaftigkeit der Diskussion und im Ap-
plaus ist unser aller Dank sichtbar geworden. Dank schulden
wir den Referenten auch dafiir, da88 sie sich der Miihe der Vor-
bereitung ihres Referates unterzogen haben in einer hochschul-
politisch bewegten Zeit, die dem einzelnen kaum noch Zeit zur
Forschung 1dB8t. Dank sage ich auch allen Diskussionsteilneh-
mern, aber auch all denjenigen, die sich nicht an der Diskus-
sion aktiv beteiligt haben, sondern als sachverstindige Zuhérer
an der Diskussion partizipierten.

Damit darf ich die offizielle Veranstaltung der diesjihrigen
Staatsrechtslehrertagung hier in Salzburg schlieBen.
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Satzung

(Nach den Beschliissen vom 21. Oktober 1949, 19. Oktober 1951,
14. Oktober 1954, 10. Oktober 1956, 13. Oktober 1960
5. Oktober 1962 und 1. Oktober 1971)

§1
Die Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer stellt sich
die Aufgabe:
1. wissenschaftliche und Gesetzgebungsfragen aus dem Ge-
biete des offentlichen Rechts durch Aussprache in Ver-
sammlungen der Mitglieder zu klédren;

2. auf die ausreichende Beriicksichtigung des offentlichen
Rechts im Hochschulunterricht und bei staatlichen und aka-
demischen Priifungen hinzuwirken;

3. in wichtigen Fillen zu Fragen des 6ffentlichen Rechts durch
Eingaben an Regierungen oder Volksvertretungen oder
durch 6ffentliche Kundgebungen Stellung zu nehmen.

§2
Mitglied der Vereinigung kann werden, wer auf dem Gebiet
des Staatsrechts und mindestens eines weiteren o6ffentlich-
rechtlichen Fachs

a) seine Befdhigung zu Forschung und Lehre durch hervor-
ragende wissenschaftliche Leistung nachgewiesen hat, und

b) an einer deutschen oder deutschsprachigen Universitidt oder
an der Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften in Speyer
als Forscher und Lehrer tétig ist*).

Das Aufnahmeverfahren wird durch schriftlichen Vor-
schlag von drei Mitgliedern der Vereinigung eingeleitet. Ist der
Vorstand einstimmig der Auffassung, daB die Voraussetzungen
fiir den Erwerb der Mitgliedschaft erfiillt sind, so verstindigt
er in einem Rundschreiben die Mitglieder von seiner Absicht,
dem Vorgeschlagenen die Mitgliedschaft anzutragen. Erheben

*) Mit der oben abgedruckten, am 1. 10, 1971 in Regensburg be-
schlossenen Fassung des § 2 hat die Mitgliederversammlung den
folgenden erlduternden Zusatz angenommen:

»BEine hervorragende wissenschaftliche Leistung im Sinne dieser
Vorschrift ist eine den bisher iiblichen Anforderungen an die Ha-
bilitation entsprechende Leistung.*
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mindestens fiinf Mitglieder binnen Monatsfrist gegen die Ab-
sicht des Vorstandes Einspruch oder beantragen sie miindliche
Erérterung, so beschliet die Mitgliederversammlung liber die
Aufnahme. Die Mitgliederversammlung beschliet ferner, wenn
sich im Vorstand Zweifel erheben, ob die Voraussetzungen der
Mitgliedschaft erfiillt sind. Von jeder Neuaufnahme auBerhalb
diner Mitgliederversammlung sind die Mitglieder zu unter-
richten.
§3

Eine Mitgliederversammlung soll regelmiBig einmal in je-
dem Jahre an einem vom Vorstand zu bestimmenden Orte
stattfinden. In dringenden Fillen konnen auBerordentliche
Versammlungen einberufen werden. Die Tagesordnung wird
durch den Vorstand bestimmt.

Auf jeder ordentlichen Mitgliederversammlung mu3 min-
destens ein wissenschaftlicher Vortrag mit anschlieBender Aus-
sprache gehalten werden.

§4

Der Vorstand der Vereinigung besteht aus einem Vorsitzen-
den und zwei Stellvertretern. Die Vorstandsmitglieder teilen
die Geschifte untereinander nach eigenem Ermessen. Der
Vorstand wird am Schluf8 jeder ordentlichen Mitgliederver-
sammlung neu gewihlt.

Zur Vorbereitung der Mitgliederversammlung kann sich der
Vorstand durch Zuwahl anderer Mitglieder verstiarken. Auch ist
Selbstergidnzung zuléssig, wenn ein Mitglied des Vorstandes in
der Zeit zwischen zwei Mitgliederversammlungen ausscheidet.

§5
Zur Vorbereitung ihrer Beratungen kann die Mitgliederver-
sammlung, in eiligen Fillen auch der Vorstand, besondere
Ausschiisse bestellen.
§6
Uber Eingaben in den Fillen des § 1 Ziffer 2 und 3 und iiber
offentliche Kundgebungen kann nach Vorbereitung durch den
Vorstand oder einen AusschuBl im Wege schriftlicher Abstim-
mung der Mitglieder beschlossen werden. Ein solcher Beschlufl
bedarf der Zustimmung von zwei Dritteln der Mitgliederzahl;
die Namen der Zustimmenden miissen unter das Schriftstiick
gesetzt werden.
§1

Der Mitgliederbeitrag wird von der Mitgliederversammlung
festgesetzt. Der Vorstand kann den Beitrag aus Billigkeits-
griinden erlassen.
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