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I.  Okonomisierang und Europiiisierung als Entwicklungsmomente
der Selbstverwaltung

»INa, dann ist es ein Regierungsgletscher.“ So lasst Mark Twain Mr. Har-
ris, seinen Landsmann und Reisegefihrten in der Schweiz, auf die Mittei-
lung reagieren, dass sich der Gornergletscher so langsam, weniger als
einen Zoll pro Tag, zu Tal bewegt. Harris fahrt fort: ,,Hier driiben macht die
Regierung alles — deshalb ist alles langsam; langsam und schlecht gefiihrt.
Aber bei uns wird alles durch privates Unternehmertum gemacht, und
dann gibt’s kein groBes Herumtrédeln, darauf kannst du dich verlassen.*!

Die Okonomisierung der 6ffentlichen Verwaltung, verstanden als die
Ubernahme von Konzepten aus der Wirtschaft,? ist durchaus kein neues
Phinomen3, Die Kritik des Mr. Harris an der Schweizer Gletscherorga-
nisation liduft auf eine materielle Privatisierung? und damit auf eine exter-
nalisierende Okonomisierung’ hinaus, bei der die Erledigung einer Auf-
gabe nach privatwirtschaftlichen Prinzipien durch Verlagerung aus der
Verwaltung auf private Unternehmen erreicht wird. Daneben lassen sich
im Blick auf die Selbstverwaltung andere Formen der Okonomisierung®
unterscheiden: bei der terminologischen sind es Begriffe,” bei der prakti-

1 Zitiert nach der ()bersetzung von Ana Maria Brock (Mark Twain, Bummel durch Eu-
ropa, Ziirich 1990, 340); das Werk erschien 1880 unter dem Titel ,,A Tramp Abroad“.

2 Zum Begriff s. die Nachweise bei Schuppert VVDStRL 42, 216, 224; Gropl Haushalts-
recht und Reform, 2001, 328; Battis DOV 2001, 309, 3111T.; J.-P. Schneider Die Verwal-
tung 34 (2001), 317f1.; in der Politikwissenschaft wird er recht unterschiedlich verstanden:
So etwa bei Grauhan/Hickelin: dies. (Hrsg.) Krise des Steuerstaats, 1978, 7, 21 als ,,staat-
liches Handeln in den Strukturen marktpreisvermittelter Produktion und Verteilung auf-
zuldsen®; bei Pilz Der Steuerungs- und Wohlfahrtsstaat Deutschland, 1998, 15 deutlich
weiter: ,,umfassende Ausrichtung aller individuellen, gesellschaftlichen, wirtschaftlichen,
politischen und kulturellen Verhaltensweisen und Handlungen auf konomische Kal-
kiile¥. Ahnlich wie hier Oettle Die Verwaltung 32 (1999), 291: , Vordringen Skonomischen
Denkens im Verwaltungshandeln®.

3 Als Beispiele seien hier aus dem kommunalen Bereich die Eigenbetriebsverordnung
vom 21. 11. 1938 (RGBL. I, 1650), welche die damals vor allem in Norddeutschland lingst
bestehende Praxis der kaufminnischen Buchfihrung in Verwaltungsbetrieben sanktio-
nierte (dazu etwa Storck Die Eigenbetriebsverordnung, 1939, Erl. zu § 16) und der in das
Kommunalabgabengesetz NW vom 21. 10. 1969 (GVBIL. NW, 712) aufgenommene Ver-
weis auf die nach ,betriebswirtschaftlichen Grundsitzen ansatzfihigen Kosten“ genannt.

4 Zur Systematik der Privatisierungsformen s. etwa Schoch DVBL. 1994, 9621f.; Weif
Privatisierung und Staatsaufgaben, 2002, 291f.

5 Gropl (Fn. 2), 336 spricht von ,.externer Okonomisierung*.

6 S. auch die abweichende Unterscheidung bei Schneider (Fn. 2), 320.

7 Etwa die Rede vom , Konzern“ oder vom Biirger als ,Kunden* (dazu Wallerath in:
ders. [Hrsg.] Verwaltungserneuerung - Eine Zwischenbilanz der Modernisierung 6ffent-
licher Verwaltungen, 2001, 49); Konig DVBI. 1997, 239, 240 konstatiert ,.eine gewisse Vor-
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schen sind es Handlungsformen, bei der theoretischen Okonomisierung
schlieBlich sind es die Erklarungsmodelle, nach denen iiber die Entwick-
lung der Verwaltung entschieden wird, die von der Wirtschaft iibernom-
men werden.

,»Wirtschaft“ kann hier die private Wirtschaft und die dafiir entwickel-
ten Managementlehren ebenso meinen wie die Wirtschaftswissenschatft,
gerade auch die Volkswirtschaftslehre; deshalb ist die so verstandene
Okonomisierung auBerordentlich vielgestaltig. Dementsprechend wenig
ist gewonnen, wenn man ein Phinomen als Erscheinungsform der Oko-
nomisierung charakterisiert.?

Allen Formen der Okonomisierung liegt die Uberzeugung zu Grunde,
dass es bei dem, was der Staat tut, und dem, was die private Wirtschaft
tut, handlungsrelevante Gemeinsamkeiten gibt’ und dass diese wenigs-
tens in vielen Fillen eine Orientierung der Verwaltung an der Wirtschaft
nahe legen.!® War zu Anfang des 20. Jahrhunderts der Offizier die auch
fiir die Verwaltung maBstibliche gesellschaftliche Leitfigur,!! war es an
seinem Ende der Konzernvorstand; der dunkle Geschiftsanzug war an
die Stelle der Uniform getreten.

Die Okonomisierung ist gegenwirtig — nicht nur in Deutschland?2 ~
eines der wichtigen Entwicklungsmomente fiir die Verwaltung und damit
auch fiir die Selbstverwaltung. Der starke jiingste Schub ist vor allem am
Neuen Steuerungsmodell®® in den Kommunen diskutiert worden. Noch

liebe fiir eher rhetorische Figurinen®. S. auch Vofkuhle Der Staat 40 (2001), 495f,;
Konig DOV 1995, 349, 354f.; zu ihrer Funktion Pelizzari Die f)konomisierung des Politi-
schen, 2001, 9f.

8 In diese Richtung wohl auch Schoch VBIBW 2000, 41, 42; Schneider (Fn. 2), 318ff.

? S. dazu Mehde Neues Steuerungsmodell und Demokratieprinzip, 2000, 137ff.; die
Unterschiede zwischen Wirtschaft und Verwaltung und ihrer Bedeutung betont Konig
DOV 2001, 617, 619.

10 Fiir eine Anndherung von Verwaltung und Wirtschaft im Bewusstsein der Biirger
lassen sich seit Ende der sechziger Jahre Anzeichen nachweisen (Oebbecke NVwZ 2002,
1195, 1201). Fiir den jiingsten Schub der Okonomisierung stellt Wallerath JZ 2001, 209 ei-
nen Zusammenhang mit der als Kennzeichen der Postmoderne verstandenen Betonung
der ,,Zweckrationalitit des Einzelnen* her.

11§, dazu Nipperdey Deutsche Geschichte 1866 — 1918, Bd. 2, 230ff.

12 Dazu Konig (Fn. 7) DVBL. 1997, 240; VofSkuhle (Fn. 7), 512 mwN; Reichard in: Wal-
lerath (Fn. 7), 13ff.; Piinder Kommunales Haushaltsrecht im Umbruch, 2002, 30. Zur
Schweiz s. Pelizzari (Fn. 7), passim.

13 Dazu KGSt-Bericht 5/1993; Mehde (Fn. 9), 26ff.; s. auch Gro8 Das Kollegialprinzip
in der Verwaltungsorganisation, 1999, 1271f.; J.-P. Schneider in: Schmidt-A8mann/Hoff-
mann-Riem (Hrsg.) Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource, 1997, 103,
114f1.; Konig (Fn. 9), 618; Reichard (Fn. 12), 13f.; Piinder (Fn. 12), 324 (Charakteristika),
dort (40 mit Fn. 145) auch umfangreiche Nachweise von Erfahrungsberichten aus der
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mehr als iiber Okonomisierung!* wurde und wird iiber die Europiisie-
rung's geschrieben und diskutiert, die schon 1993 auf der Mainzer Ta-
gung der Vereinigung Thema war.!6 Andere, fiir die (Selbst-)Verwaltung
vielleicht ebenso wichtige Entwicklungsmomente, wie das Vordringen
schneller Transportmittel oder der Kommunikations- und Informations-
technik? und ihre Auswirkungen, etwa den dadurch bedingten Bedeu-
tungsverlust des Raumes, sind bisher auf deutlich weniger Interesse ge-
stoBen.!8

Was Selbstverwaltung ist, dariiber besteht in der Sache weitgehend
Einigkeit:!® Selbstverwaltung iiben neben den Kommunen die Triger der
Sozialversicherung, die Kammern der Wirtschaft und der freien Berufe,
die Universititen und die 6ffentlich-rechtlichen Genossenschaften, etwa
die Wasserverbinde, aber auch die Rundfunkanstalten aus. Als begriffs-
notwendig wird man den auf der Basis eigenstindiger Willensbildung und
unabhiingig von staatlichen Vorgaben auszufiillenden Entscheidungsbe-
reich einer juristischen Person des offentlichen Rechts ansehen kénnen.20

kommunalen Praxis; aus kommunalverfassungsrechtlicher Sicht von Mutius FS Stern,
1997, 68511

1 S, etwa Engel/Morlok (Hrsg.) Offentliches Recht als ein Gegenstand der 6konomi-
schen Forschung, 1998; Wolff’Bachof/Stober Verwaltungsrecht I, 11. Aufl. 1999, § 2 IV
und die Beitriige von J.-P. Schneider, Vofkuhleund Grof Die Verwaltung 34 (2001), 31711,
3471, 371 mwN.

15 Etwa Zuleeg FG von Unruh, 1983, 91f,; Engel Die Verwaltung 25 (1992), 43711.;
Schmidt-ABmann DVBL. 1993, 9241F., der, soweit ersichtlich, als erster den Begriff ,,Euro-
paisierung“ benutzt; Ehlers in: Erichsen (Hrsg.) Allgemeines Verwaltungsrecht, 11. Aufl.
1998, § 3; Kadelbach Allgemeines Verwaltungsrecht unter europiischem Einfluss, 1999;
Schoch VBIBW 1999, 24111,; s. auch die Nachweise zur Européisierung der kommunalen
Selbstverwaltung bei Thomas Schdfer Die deutsche kommunale Selbstverwaltung in der
Europiischen Union, 1998; Hubert Meyer Kommunalrecht, 2. Aufl. 2002, 85.

16 S. dazu die Beitrige von Zuleeg und Rengelingin: VVDStRL 53 (1994), 1541f., 202fF.

17 Man mag hier von ,Informatisierung sprechen (Hoffinann-Riem DOV 1997, 433).
Verwaltung war aber schon immer eine informationsverarbeitende Tiatigkeit; es wire zu
fragen, ob sich mit der gewachsenen Verfligbarkeit die Menge nicht nur der gespeicher-
ten, sondern auch der effektiv verarbeiteten Informationen geindert hat,

18 Zu den Auswirkungen auf die Kooperationsintensitiit s. Oebbecke in: Pieroth (Hrsg.)
Verfassungsrecht und soziale Wirklichkeit in Wechselwirkung, 2000, 113, 131.

1% Mit Abweichungen in der Formulierung Hendler Selbstverwaltung als Ordnungs-
prinzip, 1984, 284; ders. in: HStR IV, 2. Aufl. 1999, § 106 Rn. 121f.; Emde Die demokra-
tische Legitimation der funktionalen Selbstverwaltung, 1991, 366; Jestaedt Demokra-
tieprinzip und Kondominialverwaltung, 1993, 69; Kluth Funktionale Selbstverwaltung,
1997, 25; von Unruh VerwArch 92 (2001), 531, 536; Kluth Die Verwaltung 35 (2002), 349,
352f; Grof DVBI. 2002, 1182, 1191f.

20 S, etwa Hendler Selbstverwaltung (Fn. 19), 284; Hufen in: Selbstverwaltung in der
Sozialversicherung, SDSRV 34 (1991), 43, 54 hat fiir ein stirker materielles Verstindnis
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Als personelles Substrat dieser eigenstindigen Willensbildung ,,die Be-
troffenen*“?! zu bezeichnen, ist problematisch, weil regelmiBig durchaus
nicht alle Betroffenen einbezogen werden und nicht selten erst die Einbe-
ziehung die Betroffenheit begriindet.22 Eher schon lieBe sich von den mit
der Selbstverwaltung ,Betrauten® sprechen. Die Rede von der Betroffen-
heit verdeckt zum Beispiel,2? dass es Alternativen gab, als die Arbeitgeber
in die Rentenversicherung, die nicht-wissenschaftlichen Mitarbeiter in
der Universitit oder die Erschwerer in die Wasserverbénde,2* nicht aber
die Einwohner der Speckgiirtel in die groBstidtische Selbstverwaltung
oder die Organisationen des Gesundheitswesens in die Willensbildung
einer Rundfunkanstalt einbezogen wurden. Der jeweilige Triger der Selbst-
verwaltung wird nicht anhand einer tatsachlich unausweichlich vorgege-
benen engen Sachbeziehung zum Gegenstand der Selbstverwaltung fest-
gestellt,?s sondern politisch bestimmt.26

In dem Sinne, wie Selbstverwaltung etwa in Ansehung der Grund-
rechtsbindung staatliche Verwaltung ist,” sind die von ihr wahrgenom-
menen Aufgaben staatliche Aufgaben oder werden es mit der Zuweisung
an die Selbstverwaltung. Die Beispiele der Rundfunkanstalten oder der
Jagdgenossenschaften zeigen, dass es sich aber nicht um originir staat-
liche oder um dem Staat vorbehaltene Aufgaben handeln muss;28 das
staatliche Interesse kann sich in der Schaffung von angemessenen Bedin-
gungen fiir die Wahrnehmung nicht staatlicher, 6ffentlicher oder privater,
Interessen erschopfen.

als ,,gemeinsame Wahrnehmung des Grundrechts freier Selbstbestimmung im Rahmen
des 6ffentlichen Rechts zur Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben“ plidiert; kritisch Schnapp
StWissStPrax 9 (1998), 149, 150f.

21 Etwa BVerfGE 33, 125, 159; Hendler in: HStR IV (Fn. 19), Rn. 15ff,; von Unruh
(Fn. 19), 536; Grof (Fn. 19), 1191f.

22 Kritisch auch Jestaeds Die Verwaltung 35 (2002), 293, 3071f.

23 Weitere Unschirfen kommen hinzu; im Recht der Sozialversicherung sind zB auch
nicht alle Versicherten Mitglieder (dazu etwa Bieback FS Gitter, 1995, 83, 87f.).

24 §. dazu § 8 Abs. 1 Nr. 2 Wasserverbandsgesetz.

25 Zu den Problemen einer Ankniipfung von Rechtsfolgen an den Betroffenenbegriff
Schmidt-ABmann A6R 116 (1991), 329, 372.

26 Plastisch aus der Geschichte der Sozialversicherung Geis in: Schnapp (Hrsg.) Funk-
tionale Selbstverwaltung und Demokratieprinzip am Beispiel der Sozalversicherung,
2001, 65, 661.

27 Dazu Schmidt-ABmann GS Martens, 1987, 249, 258.

28 Schuppert FG von Unruh, 1983, 183, 186 nennt hier auch die berufsstindische
Selbstverwaltung.
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II. Elemente einer Empirie und Theorie der Selbstverwaltung

1. Funktionen der Selbstverwaltung?’

Wie andere Formen der Dezentralisierung?® wirkt Selbstverwaltung
freiheitssichernd,3! nicht nur durch die Verfassung grundrechtlicher Frei-
heit,32 sondern auch weil sie durch vertikale Gewaltenteilung’? und
die Etablierung einer Vielzahl selbstindiger Entscheidungszentren Aus-
weichmaoglichkeiten fiir die Klienten der Verwaltung wie fiir das Personal
sichert34 sowie unterschiedliche Problemwahrnehmungen und Losungs-
perspektiven ermoglicht.3s

Die Selbstverwaltung hat es dhnlich wie andere Formen der Dezentra-
lisierung mit Problemlagen zu tun, die in sachlicher, raumlicher oder per-
soneller Hinsicht begrenzt sind. Wo die Probleme unterschiedlich sind,
kénnen ihre Losungen deshalb besser an die jeweiligen Besonderheiten
angepasst sein.3® Auch wo nicht regionale oder andere Differenzen Be-
riicksichtigung verlangen, reduziert die Sach- und Problemnihe die
Menge der bei Entscheidungen zu verarbeitenden Informationen sowie
die Kosten ihrer Erhebung und Verarbeitung. Diese Vorteile der Nihe ge-
hen notwendig einher mit Nachteilen, etwa einem gewissen Risiko von
Filz und Selbstbedienung,’” immer und vor allem aber mit der deutlich
erschwerten Riickkopplung zwischen Vollzug und Gesetzgeber.3¥ Wo

2 Dazu Geis (Fn. 26), 6611.; Bieback (Fn. 23), 91 1.

3¢ Dazu Schuppert (Fn. 28), 187; Hendler Selbstverwaltung (Fn. 19), 3451f.,; Schuppert
A6R 114 (1989), 127, 1291%.; Dreierin: ders. (Hrsg.) GG-Kommentar, Bd. 2, 1998, Art, 28
Rn. 79; weil es sich bei der Selbstverwaltung wie beim Bundesstaat um einen ,,Unterfall
staatlicher Dezentralisation“ (Zsensee FS 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. I, 2001,
719, 747) handelt, decken sich die Funktionen von Selbstverwaltung und Foderalismus zu
einem guten Teil.

3t Dazu Schnapp FG von Unruh, 1983, 881, 898; Oeter in: Engel/Morlok (Fn. 14),
1191

32 Zum Beispiel der Hochschulen s. Hendler Selbstverwaltung (Fn. 19), 310; Schmidt-
ApBmann (Fn. 25), 381f.

33 Etwa Hendler Selbstverwaltung (Fn. 19), 328, 347.

1 Die Okonomie spricht von der Option ,exit*; dazu - auch zu den Problemen — Oefer
(Fn. 31), 126 und Sauerland Foderalismus zwischen Freiheit und Effizienz, 1997, 591F.

35 Zur Pluralitatssicherung Kiihne DOV 1997, 1, 2 mwN.

36 Das System hat damit die Méglichkeit ,ein differenziertes Gefiige unterschiedlicher
politischer ,Meniis‘ anzubieten, die den unterschiedlichen lokalen und regionalen Prife-
renzordnungen entsprechen®, Oeter (Fn. 31), 128.

37 Dazu Schmidt-Afmann (Fn. 27), 256; Frotscher FG von Unruh, 1983, 127, 141; Hend-
lerin: HStR IV (Fn. 19), Rn. 74.

38 Dazu Oebbecke in: Lhotta u.a. (Hrsg.) Deutsche und Europiische Verfassungsge-
schichte: Sozial- und rechtswissenschaftliche Zuginge, 1997, 35, 37, 45f.
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Selbstverwaltung zustindig ist, fehlen den Ministerien als Gesetzgebungs-
stiben3® die Informationen, iiber die sie sonst als Spitze der staatlichen
Verwaltungsorganisation verfiigen.#? Diese Schwierigkeiten der Riick-
kopplung werden zum Teil durch Verbinde, wie sie fiir die Selbstverwal-
tung typisch sind,*! und ihre Mitwirkung an der staatlichen Gesetzgebung
kompensiert.#? Die Verlagerung von Normsetzungsbefugnissen auf die
europiischen Institutionen verkiirzt die Freiraume der Selbstverwaltung
nicht stirker als dies die nationale Gesetzgebung getan hat;*? sie er-
schwert jedoch diese Einflussnahme auf die Normsetzung und damit die
Einbringung von Vollzugserfahrungen.* Der Aufbau von Verbanden der
Selbstverwaltung auf européischer Ebene#’ wird in vielen Bereichen da-

39 S. dazu Dreier Hierarchische Verwaltung im demokratischen Staat, 1991, 196.

40 In Grenzen gelangen solche Informationen allerdings iiber die Aufsichtsbeh6rden an
die Ministerien; dazu Oebbecke DOV 2001, 406, 409.

4 Zu den kommunalen Spitzenverbinden: Dittmann in: Achterberg/Piittner (Hrsg.)
Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 2, 2. Aufl. 2000, § 18 Rn. 105, 109f%.; Weinberger in:
HdbKWP, Bd. 2, 2. Aufl.,, 1982, 474ff.; sowie www.staedtetag.de, www.dstgb.de und
www.landkreistag.de. — Zu den Verbinden der Sozialversicherungstriger: Hein Die Ver-
binde der Sozialversicherungstriger in der Bundesrepublik Deutschland, 1990; Ruland
DRV 1988, 359; zur Rentenversicherung s. § 146 SGB VI; Ruland DRV 1994, 543 sowie
www.vdr.de; zur Unfallversicherung Bieback (Fn. 23), 1021.; Watermann in: Lauterbach,
Unfallversicherung Sozialgesetzbuch VII, Loseblatt, Stand Oktober 2001, § 114 Rn. 181,
sowie www.hvbg.de, www.lsv-de.de und www.unfallkassen.de. — Zu den Hochschu-
len: Erichsen in: Flimig u.a. (Hrsg.) HdbWissR, Bd. 2, 2. Aufl. 1996, 1637ff. sowie
www.hrk.de; neben der Hochschulrektorenkonferenz hat sich eine Kooperation der
Kanzler mit regelméBigen Treffen und Ansétzen einer Organisation entwickelt. — Zu den
Wasserverbinden: Mit rund 1000 Mitgliedern aus Bremen, Niedersachsen und Sachsen-
Anhalt ist der Wasserverbandstag mit Sitz in Hannover titig (www.wasserverbands-
tag.de); ahnliche Organisationen bestehen in einigen anderen Lindern; als Dachorga-
nisation wird der Deutsche Bund der verbandlichen Wasserwirtschaft tiitig; Priisidium
und Geschiiftsfiihrung liegen beim Wasserverbandstag Hannover. Die groBen Wasserver-
binde Nordrhein-Westfalens pflegen eine nicht verbandlich organisierte Kooperation; es
finden zweimal jihrlich Treffen der Geschiiftsfilhrer und verschiedener Fachleute statt.

42 Zur Rolle der kommunalen Spitzenverbinde im Gesetzgebungsverfahren Leidinger
FS Schifer, 1980, 162ff.; Meyer ZG 1994, 262ff.; Riederle Kommunale Spitzenverbinde
im Gesetzgebungsverfahren, 1995.

43 Zur Bindung der Selbstverwaltung an das europiische Recht s. Zuleeg (Fn. 16),
188f.

4 S. Oebbecke (Fn. 38), 48.

45 Zu den Trigern der Sozialversicherungen: Terwey ZSR 1999, 784; zur Europaarbeit
der deutschen Sozialversicherungstriger: Terwey DRV 1993, 93; Ruland DRV 1994, 553
und das Schaubild bei Glomdik DRV 1994, 141, 142. — Zu den Hochschulen: Erichsen
(Fn. 41), 1649. — Zu den Kommunen: Dieckmann DOV 2000, 457ff. mwN auch auf In-
ternet-Quellen. Die deutschen kommunalen Spitzenverbinde haben ihre Europaarbeit in
einer am 1. 4. 2002 in Kraft getretenen Vereinbarung neu geregelt. — Die bestehenden Or-
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durch erschwert, dass vergleichbare Selbstverwaltungsstrukturen in den
anderen Mitgliedstaaten fehlen.46

Wie der Foderalismus weist die Selbstverwaltung eine groSe Nihe zum
Wettbewerb auf.#” Dabei wirken verschiedene Mechanismen:*® Markt-
licher Wettbewerb findet um Personal statt, um Studierende, um Hérer
und Zuschauer, um Ansiedlungen oder um Events wie FuBball-Weltmeis-
terschaftsspiele. Schon weil in weiten Bereichen ausschlieBliche Zustin-
digkeiten bestehen, die einen solchen marktlichen Wettbewerb verhin-
dern,® ist eine andere Form des Wettbewerbs deutlich wichtiger, nimlich
die kooperative Konkurrenz®® um bessere Losungen und bessere Leis-
tungen.’! Dabei geht es nicht um Nullsummenspiele; alle Konkurrenten
konnen profitieren. Die Teilnehmer an der Konkurrenz bilden eine Lern-
gemeinschaft; man kann sich am anderen messen, sich iiber dessen Pra-
xis informieren und Know-how von einander iibernehmen.52 So typisch
im marktlichen Wettbewerb die Geheimhaltung von Lésungswissen vor
den Wettbewerbern ist, so typisch ist fiir kooperative Konkurrenz der In-
formationsaustausch und seine mehr oder weniger stark formalisierte Ins-

ganisationen greifen in ihrem Mitgliederbestand hiufig deutlich iiber die Mitgliedstaaten
der Gemeinschaft hinaus; keinesfalls darf man sie deshalb auf die Funktion der Interes-
senvertretung gegeniiber den Organen der Gemeinschaft reduzieren.

4 Zum Rechtsvergleich Grof (Fn. 19), 1184ff. mwN.

47 Aus der okonomischen Literatur s. etwa Sauerland (Fn. 34), 16f.

48 Zum folgenden s. Oebbecke StWissStPrax 8 (1997), 461ff.; wenn Ruffert DOV 1998,
897, 903 von ,.kompetitiver Selbstverwaltung“ spricht, bezeichnet ,kompetitiv den Pro-
zess des Ausgleichs gegenliufiger (Gruppen-)Interessen in der Sozialversicherung durch
Verhandiungen und Vertrige.

9 Konig DOV 1998, 963, 966. Anders als Grip! (Fn. 2), 341 meint, verhindert nicht der
pflichtige Charakter einer Aufgabe den Wettbewerb, sondern die AusschlieBlichkeit der
Zustandigkeit; es gibt Beispiele von Wettbewerb bei pflichtigen Aufgaben (s. etwa Greiwe
Wettbewerb zwischen Schulen, 2001).

50 Adamaschek/Banner zit. bei Machura Die Verwaltung 32 (1999), 403, 418, sprechen
mit anderer Akzentuierung von ,sportlichem Wettbewerb“. Die Bezeichnung ,,virtueller“
(Konig [Fn. 7] DVBL 1997, 2441.; Gripl! [Fn. 2}, 342) oder ,potentieller Wettbewerb*
(Sauerland [Fn. 34], 17) verkennt, dass diese Konkurrenz sehr real ist. Jeder Verantwort-
liche gerit in Begriindungsnot, wenn er auf Dauer erkennbar ,schlechter ist“ als andere;
auch abgesehen von diesem Druck wollen nach wie vor die meisten ihre Sache ohnehin
moglichst gut machen; beim ,,Wettbewerb der Systeme* ( Woll Reform der Hochschul-
ausbildung durch Wettbewerb, 2001, 38 1.) handelt es sich um eine Form des marktlichen
Wettbewerbs, die entscheidend auf reale Mobilitat angewiesen ist.

5t Dazu Wallerath (Fn. 10), 213; Oeter (Fn. 31), 135ff,, 146f.; Oebbecke in: Henneke
(Hrsg,) Optimale Aufgabenerfiillung im Kreisgebiet? Professorengesprich 1998 des
Deutschen Landkreistages, 1998, 47, 57; Oates in: Guy Kirsch (Hrsg.) Féderalismus,
1977, 15, 22.

52 Dazu Oates (Fn. 51), 21; Mehde (Fn. 9), 117.
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titutionalisierung, meist in Verbandsform. Erst dieser Austausch schafft
die Bedingungen dafiir, dass sich Erfahrungen und Innovationen ausbrei-
ten und damit von anderen genutzt und weiterentwickelt werden kon-
nen.$3 Dergestalt kooperativ konkurrierende Aufgabenwahrnehmung er-
zeugt, verbreitet und optimiert Losungswissen und beschleunigt die
Anpassung der Verwaltung an veriinderte Bedingungen.’¢

Die Wahrscheinlichkeit, dass Neues gedacht und — wegen der kleineren
trigen Massen — dass es dann auch umgesetzt wird, ist in der Selbstver-
waltung schon wegen der groBeren Zahl der Entscheidungszentren er-
hoht.s5 Normative Vorgaben verbessern zwar durch Angleichung der
Problemlagen die Bedingungen fiir das gegenseitige Lernen,5¢ sie reduzie-
ren aber die Spielriume fiir die praktische Realisierung von Innovatio-
nen; zwischen diesen beiden Polen sind im Zuge der Diskussion um eine
neue Steuerung durch die Schaffung von Experimentierklauseln’” vor al-
lem in der kommunalen Selbstverwaltung Spielrdume zuriick gewonnen
worden.58

Manche Formen der Okonomisierung kénnen Innovationen bei der
Aufgabenerfiillung indessen abtriglich sein. So ist der Nutzen des Neuen
in einer Kosten- und Leistungsrechnung hiufig erst nach Jahren ablesbar
und ein qualitativ neuartiger Nutzen lisst sich quantitativ erst abbilden,
wenn zusatzlich zur Neuerung selbst auch neue Mess- und Abbildungs-
verfahren durchgesetzt sind; honoriert wird er erst, wenn auch die An-
reizverfahren entsprechend umgestellt sind. Je genauer bekannte Groen
gemessen und belohnt werden, desto weniger wahrscheinlich entsteht
im Rahmen des 6konomisch angestrebten rationalen Verhaltens Nutzen,
der mit den etablierten Methoden nicht messbar ist. Das Problem lasst

53 Es liegt auf der Hand, dass die Implantierung marktlicher Elemente — etwa des
Wettbewerbs um begrenzte Haushaltsmittel — dem Informationsaustausch abtriglich sein
kann.

54 Stirker den Gesichtspunkt der Koordination betont Schwerdifeger in: Selbstverwal-
tung in der Sozialversicherung, SDSRV 34 (1991), 1231,

55 Zu den Innovationspotentialen der Dezentralisierung Hauschildt FG von Unruh,
1983, 79, 87; Oebbecke (Fn. 51), 57.

56 Dazu Oebbecke (Fn. 48), 471f.

57 S.etwa § 7 Abs. 2 S. 1 HG NW oder die Bestimmungen der §§ 18a BSHG, 421d SGB
.

53 Dazu etwa Siedentopf DOV 1995, 193 ff.; Lange DOV 1995, 7701f.; Jutzi DOV 1996,
25f%.; Briining DOV 1997, 27811.; Grzeszick Die Verwaltung 30 (1997), S45ff.; von Mutius
(Fn. 13), 713f%,; Borchert in: Ziekow (Hrsg.) Handlungsspielriume der Verwaltung, 1999,
16111.; Mehde (Fn. 9), 352f.; sowie die Beitrige in Hill/Klages (Hrsg.) Jenseits der Ex-
perimentierklausel, 1996. Nachweise der Normen aus den Kommunalverfassungen der
Linder bei Stratker in: Wallerath (Fn. 7), 195.
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sich mit klug gewihlten Summenparametern reduzieren, aber nicht be-
seitigen.

Selbstverwaltung schafft Freiriume fiir Mitwirkung und damit Selbst-
verwirklichung;® sie kann disziplinierens® und Akzeptanz sichern.®! Die
Ubertragung auf Selbstverwaltungstriger isoliert Aufgaben stirker als
dies bei der Schaffung staatlicher Sonderbehorden der Fall ist; es entfallt
der koordinierende Einfluss der Biindelung in der Mittelinstanz oder auf
der Ebene der Regierung und vor allem entfillt der hierarchische Durch-
griff. Die Aufgaben stehen nicht oder nur in einer vergleichsweise redu-
zierten Konkurrenz mit anderen Aufgaben; davon profitieren Kontinuitit
und Qualitit ihrer Wahrnehmung.

2. Selbstverwaltung und Staat

Soweit der Selbstverwaltung iibertragene Entscheidungsbereiche der
demokratischen Willensbildung des Staates entzogen sind, ist die traditio-
nelle Entgegensetzung von Demokratie und Selbstverwaltungs? berech-
tigt;$3 wo Selbstverwaltung autonom entscheidet, entscheidet nicht der
Staat. Die Entgegensetzung ist unberechtigt, weil Selbstverwaltung ihrer-
seits demokratisch entscheidet.®4 Sie ist auch unberechtigt, weil Selbst-
verwaltung durch Entlastung der staatlichen Willensbildung® die Funk-
tionsbedingungen der Demokratie im Staat verbessert.5® Nutzen wie
Gefahren einer Aufgabenverlagerung auf die Selbstverwaltung liegen
heute nicht zuletzt in der Verlagerung der Entscheidungsgegenstinde und
-verfahren vom Grundsitzlich-Allgemeinen ins Pragmatisch-Besondere

59 Klages FG von Unruh, 1983, 41 f; zur ,Erziehungsfunktion® s. Merten VVDStRL 55
(1996), 7, 34f. mwN.

6 S, etwa Hendler Selbstverwaltung (Fn. 19), 353ff.; Schuppert (Fn. 30), 132ff.; zum
Beispiel der Kammem Brohm FG von Unruh, 1983, 777, 783 1.

§1 Hendler in: HStR IV (Fn. 19), Rna. 76.

62 Dazu Frotscher (Fn. 37), 134ff. mwN.

63 Dezidiert als Ausnahme vom demokratischen Prinzip versteht Geis (Fn. 26), 78 die
Selbstverwaltung; Breuer FG von Unruh, 1983, 855, 870 spricht von einem ,,struktur-
fremden Element“, Dreier (Fn. 39), 275 von der ,Entgegensetzung von Partikular- und
Popularwillen, demokratischer Gesamtheit und demokratischer Teilpopulation®; s. auch
Merten (Fn. 59), 35.

6 Dazu Haverkate VVDStRL 46 (1988), 217, 238; von Arnim DOV 1990, 85, 90;
Schmidt-Afmann (Fn. 27), 2511, 256f.; ders. FS 50 Jahre Bundesverfassungsgericht,
2001, 803ff. mwN.

65 Dazu Schuppert (Fn. 30), 1391.; Ruland DRV 1993, 684, 695; Hendler in: HStR IV
(Fn. 19), Rn. 71.

66 §. dazu Liibbe-Wolff VVDStRL 60 (2001), 246, 2791Y.; Dreier (Fn. 30), Rn. 79; Starck
in: HStR I, 2. Aufl. 1995, § 29 Rn. 35.
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und der damit einhergehenden Reduzierung der Medienoffentlichkeit;
die landesweite Einfiihrung von Studiengebiihren verursacht mehr of-
fentliche Aufmerksamkeit als wenn einzelne Hochschulen je fiir sich da-
riiber entscheiden.

Weil das staatliche Interesse an einer Aufgabe nicht mit der Ubertra-
gung auf die Selbstverwaltung endet’” und weil jede Aufgabenerfiillung
externe Effekte hat, bedarf die Selbstverwaltung der Steuerung und der
Koordination durch den Staat.58 Das klassische Mittel dazu ist das Ge-
setz. Je engmaschiger die gesetzlichen Vorgaben fiir die Selbstverwaltung,
desto enger ist allerdings ihr Spielraum und desto gravierender sind auch
die erwihnten Riickkopplungsprobleme. Ohne relevante und intelligent
arrangierte Entscheidungsfreirdiume ist Selbstverwaltung ineffektiv.® Die
gesetzliche Unfallversicherung, die eine ganz dhnliche Verfassung auf-
weist wie die Renten- oder Krankenversicherung, hat ihre Leistungen
iiber Jahrzehnte verbessert, ihre Beitrige dabei aber stabil gehalten.”® An-
ders als die genannten Zweige verfligt sie nimlich vor allem bei der Pra-
vention und Rehabilitation™ iiber breite und der Entschidigung sinnvoll
zugeordnete Entscheidungsfreiriume.’?

Der Staat steuert nicht allein iber Gesetze, sondern vor allem auch
iiber Geld. Bei den Hochschulen steuerte er bislang unmittelbar iiber den
staatlichen Haushalt und dessen Bewirtschaftung durch die Ministerien.”?
Das neue Instrument der Zielvereinbarung substituiert diese Form der
finanziellen Steuerung;™ wo eher Zweckzuweisungen iiblich sind, kommt
es nicht recht zum Zuge. Eine Bindung, wie sie zwischen Hochschulen
und Staat durch die Zielvereinbarung intendiert sein kann,’s wird bei der

67 Betont wird dieses Interesse fur den Hochschulbereich von Bull/Mehde JZ 2000,
650, 658.

68 Hendler in: HStR IV (Fn. 19), Rn. 70.

69 Zum Umfang solcher Spielrdume in der Sozialversicherung bereits 1983 Schnapp
(Fn. 31), 881: ,De facto tendieren sie beim augenblicklichen Stand der Dinge gegen
Null“. Zu den einzelnen Zweigen der Sozialversicherung: Muckel in: Schnapp (Fn. 26),
151, 158ff.; DRV 1993, 657, 6591f.; zur Krankenversicherung Axer Die Verwaltung 35
(2002), 377, 3801T.

0 Der Beitragssatz liegt heute etwas niedriger als vor vierzig Jahren (Beitragskonstanz
der Unfallversicherung, FAZ Nr. 150 v. 2. 7. 2002, 12).

7 S. den Vergleich bei Rische in: Selbstverwaltung in der Sozialversicherung, SDSRV
34 (1991), 8111,

72 Bieback (Fn. 23), 891f.

73 Lorenz JZ 1981, 113, 118.

74 S. dazu Trute WissR 33 (2000), 134, 138; Hoffacker DOV 2001, 681, 682.

75 Zur Bindung an solche Vereinbarungen Uerpmann JZ 1999, 6441%.; Trute (Fn. 74),
147f1.,; Hill NVwZ 2002, 1059, 1062.
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Zweckzuweisung an Kommunen oder Wasserverbande durch den bewil-
ligenden Verwaltungsakt und seine Nebenbestimmungen erreicht.

Ist und bleibt das Gesetz das wichtigste Steuerungsinstrument des
Staates gegeniiber der Selbstverwaltung, muss seine Beachtung sicherge-
stellt sein.”¢ Das klassische Mittel dafiir ist die gern als Korrelat der
Selbstverwaltung”” bezeichnete staatliche Aufsicht.” Das einzige Mittel
ist sie nicht. Alternativen wie Informations- und Klagerechte der Mitglie-
der konnten sie sogar entbehrlich machen.” Die Zwangsverbinde wer-
den durch ihre Mitglieder recht effektiv im Rahmen der ihnen gesetzlich
zugewiesenen Aufgaben gehalten.80

Wo Entscheidungen der Selbstverwaltung durch die Anwendung 6ko-
nomischer Methoden rationalisiert werden, wird auch ihr Nachvolizug
und damit ihre Kontrolle erleichtert. Die Aufsicht kann sich dann selbst
solcher Methoden bedienen. Verbesserte Entscheidungsverfahren der
Selbstverwaltung konnen so in der Hand der Aufsicht zur Reduzierung
oder Aufhebung normativ zugewiesener Freirdume fiihren.8! Wo der
Staat sich durch den Abschluss verbindlicher Kontrakte in ein Verhiltnis
der Gleichordnung zur Selbstverwaltung begibt, kann er nicht zur Durch-
setzung auf die hoheitlichen Mittel der Aufsicht zuriickgreifen, sondern
muss den Klageweg beschreiten.82 Faktisch ist die Selbstverwaltung aller-
dings gegen eine Intensivierung der Aufsicht durch personelle Engpisse
der Aufsichtsbehérden ohnehin weitgehend geschiitzt.s3

7 QOebbecke (Fn. 40), 407.

7 BVerfGE 6, 104, 118; 78, 331, 341; Dreier (Fn. 30), Rn. 107 mwN.

8 Zur Europiisierung der Aufsicht Ealers DOV 2001, 412ff.; Darsow LKV 2002, 1, 5f.

" Qebbecke DOV 2002, 353; fiir die Unverzichtbarkeit der Aufsicht Schmidt-ABmann
(Fn. 25), 358; Kahl Die Staatsaufsicht 2000, 496f. Die Effektivitit der Durchsetzung des
objektiven Rechts durch Individuatklagen wird nachdriicklich durch die Erfahrungen im
Europarecht belegt (dazu Masing Die Mobilisierung des Biirgers fiir die Durchsetzung
des Rechts, 1997, 191.).

8 Dazu BVerwGE 34, 691F.; 64, 1151f,; 112, 691f,; BVerfG-K, NVwZ 2002, 335, 337; an-
ders fiir Krankenkassen BVerfG, NJW 1988, 2289; aus dem Schrifttum etwa Ress WiVerw
1979, 15711.; Laubinger VerwArch 74 (1983), 175, 263ff.; MeBerschmids VerwArch 81
(1990), 551

8! Dazu Kahl (Fn. 79), 542.

82 Hier muss Ahnliches gelten wie beim verwaltungsrechtlichen Vertrag mit dem Biir-
ger. Zum Problem auch Uerpmann (Fn. 75), 6511.; Trute (Fn. 74), 155.

8 Zu Recht spricht Kahl (Fn. 79), 495 von einem ,,massiven Vollzugsdefizit“.
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3. Handlungsbedingungen
a) Innere Verfassung

Dass Selbstverwaltung traditionell in weiten Bereichen mit Zwangs-
mitgliedschaft einhergeht, ist dem Trittbrettfahrerproblem bei den nicht
marktgingigen Giitern geschuldet, welche die Selbstverwaltung als Verwal-
tungsleistungen erzeugt. Bei der rechtlichen Beurteilung von Zwangsmit-
gliedschaften wird man kiinftig auch84 die Europidische Menschenrechts-
konvention beriicksichtigen miissen;35 so hat der Europiische Gerichtshof
fiir Menschenrechte die zwangsweise Einbeziehung von kleinen Grund-
eigentiimern in die franzésischen Jagdgenossenschaften beanstandet.86

Die Ankniipfung an die Staatsbiirgerschaft bei der Einrdiumung von
Mitwirkungsrechten in der Selbstverwaltung beschriankt sich heute im
Wesentlichen?? auf die kommunale Selbstverwaltung. Hier zeigt sich ihre
Nihe zur dezentralisierten Staatlichkeit der Lander,’8 am Wahlrecht fiir
die Unionsbiirger aber auch die fortbestehenden Unterschiede.?? Nach
der Einfugung des Art. 28 Abs. 1 S. 3 in das Grundgesetz fithrt dogma-
tisch kein Weg an der verfassungsrechtlichen Unzulissigkeit des Kom-
munalwahlrechts fiir andere Auslidnder vorbei; rechtspolitisch bleibt der

84 Zu den gemeinschaftsrechtlichen Restriktionen s. Kiuth Die Verwaltung (Fn. 19),
37111

85 Auch sonst darf die Aufmerksamkeit nicht auf den Rahmen der Europiischen Ge-
meinschaft verengt werden; in den verschiedenen Bereichen der Selbstverwaltung
kommen wichtige Impulse aus weiter ausgreifenden Kooperationen der Staaten oder
der Verbande. Vgl. die Beispiele der Europiischen Charta der kommunalen Selbstver-
waltung (dazu Galette FG von Unruh, 1983, 1077f1.; Schaffarzik Handbuch der Euro-
piaischen Charta der kommunalen Selbstverwaltung, 2000), der sog. Aquivalenzkon-
ventionen des Europarats (dazu Kriiger in: HdbWissR, Bd. 1, 2. Aufl. 1996, 189ff.) und
des sog. Bologna-Prozesses zur Schaffung eines europiischen Hochschulraumes (dazu
etwa: www.bologna-berlin2003.de).

3 EGMR, NJW 1999, 3695 ff. Ob die Entscheidung auf die Rechtslage in Deutschland
iibertragbar ist, wird unterschiedlich beurteilt; vorsichtig dafir Sojka AgrarR 2000, 73f.;
dagegen Dietlein AgrarR 2000, 76ff.; von Piickler AgrarR 2001, 72ff.

%7 Die Handwerksordnung verzichtet seit dem Gesetz zur Anderung der Handwerks-
ordnung, anderer handwerksrechtlicher Vorschriften und des Berufsbildungsgesetzes v.
20. 12. 1993 (BGBL. 1 2256, 2261) auf die deutsche Staatsangehorigkeit als Wihlbarkeits-
voraussetzung. § 5 Abs. 2 ¢ Landwirtschaftskammergesetz NW beriicksichtigt die euro-
parechtlichen Vorgaben bei der Wahlberechtigung seit dem Gesetz zur Anderung des
Gesetzes iiber die Errichtung von Landwirtschaftskammern im Lande Nordrhein-West-
falen v. 20. 6. 1989 (GVBL. NW 436).

88 Schmidt-ABmann (Fn. 64), 805f.

8 Zuleeg (Fn. 15), 106, hat noch 1983 deutlich Skepsis im Hinblick auf die Realisier-
barkeit eines solchen Wahlrechts geduBert und hinter den Einwinden dagegen den ,,na-
tionalen Gedanken* gesehen.
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Ausschluss groBer Teile der Wohnbevélkerung von der Mitwirkung in
den Kommunen problematisch.

Der Intensitatsgrad der Mitwirkung an der Selbstverwaltung, ihre par-
tizipatorische Effektivitiit als Element ihrer ,Selbstverwirklichungsleis-
tung“%¢ ist wegen der Unterschiede in Aufgaben, GroBe, Traditionen und
sozialer Kohidrenz der Selbstverwaltungstriger sehr verschieden.”! In
der genossenschaftlichen Selbstverwaltung, die fir ihre Mitglieder zwar
begrenzte, aber klar definierte und durch Mitfinanzierung materiell ver-
deutlichte Interessen wahrnimmt, funktioniert die Beteiligung der Mit-
glieder an der Selbstverwaltung gut. Dagegen lassen die nur reduzierten
Entscheidungsspielrdume und die Schwierigkeiten der Kommunikation
in Massenorganisationen die herkommlichen Instrumente der Willens-
bildung von unten nach oben etwa bei der Rentenversicherung an die
Grenzen ihrer Leistungsfihigkeit stoBen;2 eine rechtspolitische Antwort
konnte darin liegen, wie bei den Rundfunkanstalten die individuelle Mit-
wirkung an der Selbstverwaltung auch de iure®? durch die Indienstnahme
von Organisationen zu ersetzen, also von einer partizipativen Struktur auf
eine korporative®* iiberzugehen.

Die in der kommunalen Selbstverwaltung zu beobachtende Ausbrei-
tung?¢ direkt-demokratischer Elemente’ ist kein allgemeiner Trend in der
Selbstverwaltung; hier driickt sich eher die bereits erwihnte Nihe zur
dezentralisierten Staatlichkeit in den Landern aus. Eine Annidherung der

9 Klages (Fn. 59), 49.

91 Auch hinsichtlich der Mitwirkung bei den Wahlen und anderen Formen der Mitwir-
kung ist zu differenzieren; nach Auffassung von Praktikern spielen etwa die Ausschiisse
in der Selbstverwaltung der Sozialversicherungstriger eine wichtige Rolle; dazu Kruse/
Kruse Sozialversicherung 2000, 200ff. Zur Situation in der normalen Selbstverwaltung
Graf Vitzthum/Kdmmerer Biirgerbeteiligung vor Ort, 2000, 1011

92 Ruland (Fn. 65), 692f.; bei den Sozialwahlen 1999 fanden nur bei 15 von 548 So-
zialversicherungstrigern Wahlhandlungen statt, bei den anderen sog. Friedenswahlen
(dazu unten III 2); s. Schlussbericht der Wahlbeaufiragten iiber die allgemeinen Wahlen
in der Sozialversicherung im Jahre 1999, 5; zu den Krankenversicherungen s. auch Axer
(Fn. 69), 384f. mwN.

9 Die soziale Selbstverwaltung wird im Schrifttum als faktisch verbandsgesteuerte
Verwaltung angesehen; dazu Schuppert (Fn. 28), 192ff.; Hendler in: von Maydell/Ruland
(Hrsg.) Sozialrechtshandbuch, 2. Aufl. 1996, 217; nach Bieback (Fn. 23), 92, trigt die
Selbstverwaltung der Sozialversicherung ,,stark korporatistische Ziige eines Arrange-
ments der groBen Arbeitsmarktverbidnde”.

94 Zu dieser Systematik Grof (Fn. 13), 61fF.

95 Zu Vor- und Nachteilen Geis (Fn. 26), 86f.

96 S. Dustmann Die Regelung von Biirgerbegehren und Biirgerentscheid in den Kom-
munalverfassungen der Flichenstaaten der Bundesrepublik Deutschland, 2000, 23 1.

97 Dazu etwa Schliesky ZG 1999, 911f.; Gabriel ZG 1999, 299f1F.
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inneren Verfassung an das organisatorische Vorbild privater Unterneh-
men, wie es sie im Hochschulrecht, aber auch in der sozialen®® und
genossenschaftlichen!® Selbstverwaltung gegeben hat, lag auch fiir die
kommunale Selbstverwaltung auf der Linie der Neuen Steuerung.®! Die
Breite und Offenheit der Aufgabenzuweisung der Kommunen und die
politische Rationalitit, der gewihlite Ratsmitglieder geniigen miissen,102
haben diese Form praktischer Okonomisierung verhindert;!%3 die Aus-
breitung der volksgewihlten Biirgermeister'® hat im Gegenteil die ganz
andere Ausrichtung der inneren Kommunalverfassung weiter ver-
festigt.105

b)  Aufgabenzuschnitt

Wie die staatliche Verwaltung nimmt auch die Selbstverwaltung biiro-
miBig Aufgaben wahr. Stirker als fiir jene ist fir die Selbstverwaltung
aber die Aufgabenerfiillung durch fachlich-technische Einrichtungen und
durch tatsichliche Erfolgsbewirkung typisch. Diese faktische Leistungs-
erbringung lisst sich hiufig relativ leicht materiell privatisieren und da-
mit, wenn iiberhaupt ein Markt besteht, in den Wettbewerb stellen. For-
melle Privatisierungen auf Gesellschaften in 6ffentlicher Hand!% isolieren
Aufgaben und entlasten die Fiihrung der Selbstverwaltungseinheit durch
Auslagerung des operativen Geschifts. Der iiber den so zugewiesenen
Aufgabenbereich nicht selten hinausschieBende Impetus der Geschiifts-

98 Piittner FS Schiedermair, 2001, 557, 562; Jorn Ipsen NdsVBI. 2001, 6ff.; Kriiger in:
Deutscher Hochschulverband (Hrsg.), Streitfall Hochschulrat, Bonn 1998, 69 ff.

99 Felixin: Schnapp (Fn. 26), 43, 44; Reiter DRV 1993, 657, 663; Ruland (Fn. 65), 685;
Axer (Fn. 69), 383.

100 Zum Beispiel des Ruhrverbandes s. Nisipeanu in: Ruhrverband (Hrsg.) 100 Jahre
ganzheitliche Wasserwirtschaft an der Ruhr, 2000, 185, 2181

101 yon Kodolitsch AfK 2000, 199, 202; Kénig (Fn. 7) DVBL. 1997, 242; s, dazu auch Ké-
nig (Fn. 9), 618.

102 Plastisch dazu Springer BayBgm 2002, 64, 65; s. auch von Kodolitsch (Fn. 101), 210;
Jorg Bogumil Modernisierung lokaler Politik, 2001, 1711f.

103 Dazu von Kodolitsch (Fn. 101), 1991f.; Reichard (Fn. 12), 28; Bogumil VerwArch 93
(2002), 12911

104 S, yon Amim DOV 2002, 585fF.

105 Das in den siebziger und achtziger Jahren diskutierte Problem einer Dominanz der
hauptamtlichen Verwaltung iiber die ehrenamtlich titigen Ratsmitglieder (dazu etwa Pyitt-
ner FG von Unruh, 1983, 171, 176; Frotscher (Fn. 37), 139; Blimel VVDStRL 36 [1978],
171, 225) bleibt praktisch bestehen, theoretisch wird es durch die Direktwahl des Biirger-
meisters gemildert.

106 Formelle Privatisierungen sind nicht auf die kommunale Selbstverwaltung be-
schrinkt; s. Grof (Fn. 19), 1191; Kluth Die Verwaltung (Fn. 19), 369.
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leitungen!?7 trigt dann wohl auch einmal zur Schaffung von Markten bei,
in die hinein spiter eine materielle Privatisierung sinnvoll sein kann.!08
Auf der Linie von der Verselbstindigung innerhalb der Verwaltung iiber
die formelle und die materielle Privatisierung verlauft einer der Wege, auf
dem vor allem die kommunale Selbstverwaltung alte Aufgaben abgibt
und Raum fiir neue schafft. Auch der Aufgabenverlust ist Bedingung fiir
eine funktionierende Allzustindigkeit.

Soweit Aufgaben im Wettbewerb mit Privaten wahrgenommenen wer-
den,1% erzwingt das Gemeinschaftsrecht durch das Beihilfeverbot und die
Transparenzrichtlinie!’® in einigen Bereichen eine mindestens rechneri-
sche Isolierung von Aufwand und Ertrag. Es zwingt also dazu, die in der
Erfiillung von Verwaltungsaufgaben in den Formen des Privatrechts an-
gelegte und durchaus auch entlastend wirkende Vagheit, warum man et-
was tut und was es genau kostet, aufzugeben.!!! Aus der damit erzwun-
genen dkonomischen Klarheit erwachsen - vor allem unter dem Druck
leerer Kassen - AnstoBe fiir eine Aufgabenkritik und Privatisierungs-
tiberlegungen.!? Die Europiisierung forciert die Okonomisierung.13

17 Hellermann Ortliche Daseinsvorsorge und gemeindliche Selbstverwaitung, 2000, 61
spricht von einer ,,Expansion der Kommunalwirtschaft in neue Markte®.

108 Solche Entwicklungen diirften bei der Energieversorgung, dem offentlichen Nah-
verkehr und bei den kommunalen Sparkassen eine Rolle gespielt haben und spielen.

109 Zur europarechtlichen Zulissigkeit des Systems der Monopole in der Sozialversi-
cherung s. etwa: EuGH, EuZW 2002, 146ff. mwN; Giesen Sozalversicherungsmonopol
und EG-Vertrag, 1995, 24411.; Schulz-Weidner in: Bernd Schulte/Klaus Barwig (Hrsg.)
Freiziigigkeit und soziale Sicherheit, 1999, 269ff.; Heintzen NZS 1999, 209, 212; Jung in:
Ebsen (Hrsg.) Europarechtliche Gestaltungsvorgaben fiir das deutsche Sozialrecht, 2000,
67, 706F.; Fuchs/Stefano Giubboni BG 2001, 3201F.; Gro8 (Fn. 19), 187; Bieback EWS 1999,
3611f.; SG Wiirzburg, BG 2000, 174ff.; SG Darmstadt, BG 2000, 4171.; Heinze FS Gitter,
1995, 3551%.; Eichenhofer Sozialrecht der Europiischen Union, 2001, Rn. 326ff.; Haver-
kate/Huster Europiisches Sozialrecht, 1999, Rn. 459fF.

10 Richtlinie 80/723/EWG iiber die Transparenz der finanziellen Beziechungen zwischen
den Mitgliedstaaten und den 6ffentlichen Unternehmen v. 25. 6. 1980 (ABL. 195/35), ge-
dndert durch die Richtlinie 2000/52/EG v. 26. 7. 2000 (ABL. 193/75); nun auch Transpa-
renz- und Publizititsgesetz v. 19. 7. 2002 (BGBL. I 2681 fI.); s. dazu etwa Lower VVDStRL
60 (2001), 416, 451.

111 In diesem Sinne auch Darsow (Fn. 78), 5f.; zum Beispiel der Sparkassen Kruse
NVwZ 2000, 7211

12 Auf den umgekehrten Zusammenhang zwischen formeller Privatisierung und dko-
nomischer Klarheit weist Firber in: Lider (Hrsg.) Offentliche Verwaltung der Zukunft,
1998, 137, 144 hin.

113 Terwey ZSR 1999, 784, 789, der zu Recht darauf hinweist, dass die EG oft nur
»Uberbringer der Nachricht“ ist (785); Grof (Fn. 19), 1189 spricht von ,,Impulsgeber*;
Kémmerer Privatisierung, 2001, 93 ff. von ,,Privatisierungsdruck; Oebbecke VerwArch 93
(2002), 2781f. von ,Katalysator“.
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Zwar liegt im Ubergang von Normsetzungsbefugnissen auf die Ge-
meinschaft keine Einengung von Selbstverwaltungsspielriumen; da-
raus, dass die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben sich inhaltlich von den
iiberkommenen deutschen unterscheiden, kann sich aber der rechtliche
Zwang oder wenigstens ein faktischer Druck ergeben, organisatorische
Konsequenzen zu ziehen.!* Die Wasserrahmenrichtlinie!!s etwa formu-
liert die Qualitatsziele fiir die Gewisser!!6 so, dass sie wegen der starken
okologischen Komponente mit den bisher eingesetzten Mitteln der Ge-
wissergiite- und der Gewissermengenwirtschaft allein schwerlich erfolg-
reich verfolgt werden konnen. Damit ergibt sich ein Impuls, diese etwa in
Nordrhein-Westfalen bisher in der Zustindigkeit der groBen Wasserver-
binde liegenden Aufgaben!!” mit der bisher von der kommunalen Selbst-
verwaltung wahrgenommenen Gewisserunterhaltung bei einem Trager
zu biindeln. Die in der Richtlinie enthaltene Vorgabe, wasserwirtschaft-
lich fiir ganze Flussgebiete wie den Rhein oder die Weser zu planen,!!8
zwingt dazu, das System der wasserwirtschaftlichen Planung mindestens
teilweise zu modifizieren; auch dadurch konnen die bisher von Selbstver-
waltungstrigern wahrgenommenen Aufgaben beriihrt werden.

¢)  Aufgabenerfiillung

Schon immer sind Leistungen am Markt eingekauft worden; bei Uber-
schreiten bestimmter Schwellenwerte zwingt das Europarecht nun dazu,
Anbieter iiber das eigene Trigergebiet und den deutschen Markt hinaus
zu beriicksichtigen.!?? Das erhoht den Beschaffungsaufwand, dammt aber
die Gefahr von Filz und Vetternwirtschaft ein und eroffnet die Chance,
giinstigere Preise zu erreichen.120

14 Rengeling VVDSIRL 53 (1994), 202, 211f.

115 Richtlinie 2000/60/EG v. 23. 10. 2000 zur Schaffung eines Ordnungsrahmens fiir
MaBnahmen der Gemeinschaft im Bereich der Wasserpolitik, ABI. L 327/11F.

16 Dazu Schmalholz ZTW 2001, 69, 741L., 94.

17 S, etwa § 2 des Gesetzes iiber den Ruhrverband (Art. 1 des Gesetzes zur Anderung
wasserverbandsrechtlicher Vorschriften fiilr das Einzugsgebiet der Ruhr v. 7. 2. 1990
[GVBL. NW, 178]).

118 Dazu Breuer NVwZ 1998, 1001, 1003 ff.; Holtmeier ZfW 1999, 69, 74f.; Ruchay ZUR
Sonderheft 2001, 115, 117£.; Nisipeanu (Fn. 100), 234ff.; Reinhardt DVBL. 2001, 145, 153;
Schmalholz (Fn. 116), 93 ff.

119 Dazu s. etwa Hailbronner/Weber EWS 1997, 73f1.; Schwarze EuZW 2000, 133ff;
Puhl VVDStRL 60 (2001), 4561F.; Kokott in: Byok/Jaeger (Hrsg.) Kommentar zum Ver-
gaberecht, 2000, Einf. Rn. 15ff.; Dreher in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.) Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen, Kommentar, 3. Aufl. 2001, Vorbem. vor §§ 9711. Rn. 5ff.

120 Fiir die Sozialversicherung Terwey (Fn. 113), 789.
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Schon bei geringem Umfang der Verselbstindigung einer Aufgabe
kann es sinnvoll sein, die Finanzverantwortung mit der Wahrnehmungs-
verantwortung zusammenzufiithren, indem man Budgets'? einrichtet und
s0 die Fehlleitung von Haushaltsmitteln vermeidet, die bei enger Zweck-
bindung unausweichlich ist.122

Zielvereinbarungen gestatten eine recht prazise Ausrichtung des Voll-
zuges auf Ergebnisse. Von der einseitigen zweckbezogenen Mittelbereit-
stellung unterscheiden sich diese Kontrakte nicht nur durch ihren kon-
sensualen Charakter; vor allem schaffen sie im Innenrechtsbereich, wo
der Verwaltungsakt als Steuerungsmittel ausscheidet, tatsichliche oder
auch rechtliche Verbindlichkeit?? und damit eine gewisse Dispositionssi-
cherheit.l?4 Anders als Weisungen schaffen Kontrakte eine Mitverant-
wortlichkeit des Weisungsunterworfenen oder Finanzabhingigen fiir die
Zielsetzung. Das nétigt ihn wiederum, sein Handlungswissen mindestens
teilweise einzubringen. Soweit Zielvereinbarungen Priorititen explizit
machen,!?’ schlieBen sie die implizite Priorititensetzung im Vollzug aus.
Mit der konsensualen Zielvereinbarung sanktionieren beide Seiten die er-
folgte Priorititensetzung. Der Abschluss von Kontrakten setzt bei allen
Beteiligten wenigstens ein Minimum an Handlungsfreiheit und damit
auch die Verfiigung iiber Ressourcen voraus; im Abschluss einer Ziel-
vereinbarung liegt deshalb stets die Anerkennung eines solchen Frei-
raums.’26 Mit der Einfithrung von Zielvereinbarungen als Steuerungsmit-
tel des Innenbereichs wachsen der Selbstverwaltung der Hochschulen
also dort eigene Freiriume zu,1?’ wo bisher staatliche Agenden gesehen
wurden. 128

121 Unter ,,Budget“ wird hier die haushaltsrechtliche Regelungstechnik, nicht das Ins-
trument zur Leistungsbegrenzung in der Sozialversicherung verstanden (Grdp! [Fn. 2],
232; dazu etwa Pitschas VSSR 4 [1998], 163 ff.).

122 Dazu Bohm NVwZ 1998, 934ff.; zur Budgetierung Seidler KJ 1996, 751f.; Osterloh
StWissStPrax 8 (1997), 794f.; Linck ZG 1997, 1£f.; Kube DOV 2000, 810fF.

123 Zur Frage der Verbindlichkeit von Zielvereinbarungen Trute (Fn. 74), 1451.; Hoff-
acker (Fn. 74), 685; Wallerath DOV 1997, 57, 61ff.; Piinder DOV 1998, 63ff.; Oebbecke
DOV 1998, 853, 85711,

124 Ahnlich Wallerath (Fn. 7), 54; F. Kirchhof JZ 1998, 275, 280; Uerpmann (Fn. 75),
649,

125 §, Trute (Fn. 74), 138.

126 Ahnlich Uerpmann (Fn. 75), 647f.

127 Trute (Fn. 74), 140 spricht ,.im Prinzip“ von einem ,,Gewinn an Autonomie*; dhn-
lich F. Kirchhof (Fn. 124), 282. Skeptisch dagegen, dass ,,die Universitit selbst schmerz-
hafte Einschnitte verfiigen (muss), fiir die sonst die Verantwortung bei der staatlichen
Seite lige*, Bull/Mehde (Fn. 67), 653.

128 Finanzsicherungsvertrige (dazu Trute [Fn. 74], 147f.) wiren nach herkommlichem
Verstindnis der Hochschulselbstverwaltung notwendig als innenrechtliche Vertrige an-
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Auch die Steuerung iiber Produkte oder die Schaffung von Markt-
substituten durch die Erbringung von Leistungen aufgrund vertragsihn-
licher Beziehungen durch teil-verselbstindigte Betriebseinheiten, etwa
Liegenschaftsbetriebe,'?? zwingt dazu, Ziele und Priorititen explizit zu
machen. Der damit erzwungene Verzicht auf Unschirfe!30 ist die Voraus-
setzung des 6konomischen Erfolgs, den diese Instrumente haben kon-
nen; er ermdglicht ndmlich erst den Vergleich und die prizise Informa-
tion iiber die Knappheit von Ressourcen bei deren Inanspruchnahme.
Unweigerlich ist mit der Prizisierung aber zugleich eine Festlegung und
Einengung!3! verbunden. Solche Formen der Steuerung erleichtern des-
halb zwar die operative Verantwortung der Fiihrungsinstanz,!32 ihre stra-
tegische Verantwortung!®? fiir die Zielsetzung der Verwaltung, auch fiir
die damit verbundenen Ausblendungen und Einengungen, wird durch die
Explizisierung aber stirker, denn die damit gegebene Genauigkeit verhin-
dert, dass die nachgeordneten Stellen ihren Beitrag zur Konkretisierung
der Ziele erbringen konnen.!34 Die Fithrung muss insoweit einen dhnli-
chen Regulierungsbedarf decken, wie er von materiellen Privatisierungen
bekannt ist.135 Will sie sich diese Entscheidungslast erleichtern, indem sie

zusehen. Ebenso hitte die Finfilhrung einer Kosten- und Leistungsrechnung, zu der
sich Hochschulen in solchen Vereinbarungen verpflichten (Uerpmann [Fn. 75], 645),
nach herkémmlichem Verstindnis zu den ,,staatlichen Aufgaben (s. etwa § 107 Abs. 2
Nr. 2 HG NW , Haushalts- und Wirtschaftsangelegenheiten®; Oppermann in: HdbWissR
[Fn. 85}, 1013) gezihlt und nicht Gegenstand von Dispositionen der Hochschule sein
konnen (zutreffend Hoffacker {Fn. 74], 684).

129 §. dazu fiir die Kommunen etwa Portz/Diisterdiek Kommunales Immobilienmana-
gement, DStGB Dokumentation Nr. 8, 1999; Hofmann/Redmann/Wegner LK 2002, 291f.;
Forsting StuGR 2001, 31£,; fiir die Hochschulen Machoczek DUZ 20/2001 19; zur 6ffent-
lichen Liegenschafts- und Bauverwaltung generell Gripi (Fn. 2), 4821F.

130 Dahinter steht auch die Vorstellung eines ,,unpolitischen“ Vollzugs; zu dieser Vor-
stellung etwa Frotscher (Fn. 37), 1391,

131 Hoffmann-Riem (DOV 1997, 433, 437) spricht von ,,Reduktionen“, Kénig (Fn. 9),
620 von ,,Segmentierung“.

B2 Trute (Fn. 74), 136f.

133 Die Fiihrung erleichtert zugleich ihre eigene Kontrolle; zum Problem s. Schulze-Fie-
litz VVDStRL 55 (1996), 231, 257.

134 Buschor (in: Banner [Hrsg.] Kommunale Managementkonzepte in Europa, 1993,
177, 182) nennt ,Mehr Gewicht der Fiithrung® als erstes von zehn Merkmalen des Neuen
Verwaltungsmanagements. Den Zusammenhang zwischen Prézision der Vorgaben und
Handlungsspielraum der nachgeordneten Stelle betont auch Oettle (Fn. 2), 297f. Zum
Problem der Belastung der Hierarchiespitze aus betriebswirtschaftlicher Sicht Hauschildt
(Fn. 55), 86. Zu bedenken ist, wie viel komplexer und entscheidungsbediirftiger die Ziel-
frage in der Verwaltung im Vergleich zu Wirtschaftsunternehmen ist.

135 Dazu etwa Burgi Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999, 86; Kdm-
merer (Fn. 113), 4891,
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die Zahl der bei der Erfolgsmessung beriicksichtigten Zieldimensionen
erweitert oder gar in konventioneller Weise die Beriicksichtigung nicht
explizit vorgegebener Ziele erlaubt,36 reduziert sich die Steuerungs-
schirfe und zugleich der wirtschaftliche Nutzen des Einsatzes der Markt-
substitute. SchlieBlich muss die Fithrung Parameter festlegen, welche die
Leistung angemessen abbilden — auf manchen Gebieten eine nur schwer
lsbare Aufgabe.l3” Die sehr anspruchsvolle Etablierung von Marktsubs-
tituten als Formen o6konomischer Steuerung ist deshalb immer Aus-
druck einer Hochschitzung der eigenen Zielsetzungs- und Organisations-
fihigkeit der betreffenden Leitungsinstanz.3¢ Die unsichtbare Hand ist
keine anonyme Macht, die ohne eigenes Zutun die Dinge zum Besten
wendet.

Kontrakte, Produktsteuerung und Marktsubstitute erzeugen einen er-
heblichen Aufwand fiir Verhandlungen, fir das prizise Beschreiben ein-
zelner Leistungen und fiir das Rechnungswesen, ganz zu schweigen von
den erheblichen und fast nie beriicksichtigten Investitionen fiir die Eta-
blierung solcher Systeme. In der kommunalen Diskussion ist inzwischen
aus diesen Griinden bereits eine gewisse Erniichterung eingetreten, etwa
im Blick auf die Produktsteuerung.’®® Weil die Rationalisierungsreserven
in der Verwaltung meistens iiberschitzt werden, greift auch die Erkennt-
nis, dass man Krankheiten, die man doch nicht lindern kann, auch nicht
aufwindig diagnostizieren muss.

SchlieBlich steht die Schaffung von Marktsubstituten vor einer funda-
mentalen Schwierigkeit. In seiner Abhandlung iiber die Natur des Unter-
nehmens aus dem Jahre 1937, einem der Basistexte der Neuen Institutio-
nenékonomie*0 und damit der Theorie der Okonomisierung, hat Ronald
Coase gezeigt, dass der 6konomische Sinn der Bildung und Erhaltung von

136 So hat der Landtag NRW in § 2 Abs. 1 S. 1 Bau- und Liegenschaftsbetriebsgesetz
die im Regierungsentwurf (LT-Drs. 13/189) nicht enthaltene Pflicht eingefiigt, bei der
Grundstiickswirtschaft nach kaufminnischen Gesichtspunkten ,,die baupolitischen Ziele
des Landes zu beachten.

137 VoBkuhle (Fn. 7), 519; zu den Kommunen Machura (Fn. 50), 403ff.; zu den Hoch-
schulen Bull/Mehde (Fn. 67), 65111.; Trute (Fn. 74), 137; zu den Messproblemen bei der
Rechtsprechung Grof (Fn. 14), 3801

138 Zur Uberlastung zentraler Entscheidungstriger s. Osner Kommunale Organisa-
tions-, Haushalts- und Politikreform, 2001, 103.

139 So ausdriicklich: Reichard in: Grunow/Wollmann (Hrsg.) Lokale Verwaltungsre-
form in Aktion: Fortschritte und Fallstricke, 1998, 85ff.; s. auch Reichard (Fn. 12), 31f,;
Hans Lange LKV 2001, 397, 399. Zu grundsiitzlichen Problemen der Produktsteuerung
Kdénig (Fn. 9), 620; vorsichtig auch die Einschitzung von Mehde (Fn. 9), 154.

140 Zur Rolle der Neuen Institutionendkonomie fiir die Okonomisierungsdiskussion
Wallerath (Fn. 10), 211f.
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Unternehmen gerade darin liegt, den Aufwand der Inanspruchnahme des
Marktes einzusparen.!4l Marktsubstitute nivellieren den Unterschied zwi-
schen interner und externer Leistungserbringung, indem sie ganz dhn-
liche Transaktionskosten bei der internen Leistungserbringung erzeugen;
der Gegensatz von ,,make“ und ,,buy* wird also eingeebnet. Hier und da
mag der intern entstehende Aufwand durch Auslastung von Kapazitiiten
gedeckt werden konnen, die durch Budgetierung oder stirkeren externen
Wettbewerb in Hauptimtern oder Ministerien iiberfliissig geworden sind.
Nicht selten diirfte das organisatorische Pendel in den nichsten Jahren
aber wieder zuriickschwingen, weil die Kosten der Etablierung und Be-
nutzung der Marktsubstitute den Nutzen libersteigen.

Die Reformulierung von Beziehungen und Abhangigkeiten in der Ver-
waltung als 6konomische Austauschverhiltnisse, von Mitteln fiir gemein-
same Zwecke als Preise fiir erbrachte Leistungen, von — wie gesagt wor-
den ist - ,Vernunft als Berechnen“!42 ist schlieSlich noch aus einem
anderen Grund problematisch.1¥> Warum eine Leistung erbracht wird,
pragt ihren Nutzen nicht selten entscheidend mit.144 Intrinsische Motivel4s
wie Fachethos, Loyalitit, Korpsgeist, Verantwortung des Einzelnen fiir das
Ganze — das ganze Spektrum der mentalen Funktionsbedingungen erfolg-
reichen Kooperierens nicht nur in der 6ffentlichen Verwaltung steht quer
zu einer Verengung auf die je selbstindige Verfolgung explizit vorgegebene
Einzelziele.1*6 Manchmal kann die intrinsische Motivation nicht einmal

11 Coase Economica 1937, 386, 3901T.

142 Brodbeck Die fragwiirdigen Grundlagen der Okonomie, 1998, 220.

143 S_ zum Folgenden etwa Engel/Morlok (Fn. 14), 193; Gébel/Lauen Die Verwaltung 35
(2002), 263, 2741%.; Fangmann VerwArch 91 (2000), 117, 122 - Zum Problem auch Ha-
bermas: ,,Die Sprache des Marktes dringt heute in alle Poren ein und presst alle zwischen-
menschlichen Beziehungen in das Schema der selbstbezogenen Orientierung an je eige-
nen Priferenzen. Das soziale Band, das aus gegenseitiger Anerkennung gekniipft wird,
geht aber in den Begriffen des Vertrages, der rationalen Wahl und der Nutzenmaximie-
rung nicht auf.“ (FAZ Nr. 239 v. 15. 10. 2001, 9).

144 Dazu aus 6konomischer Sicht Hirsch Die sozialen Grenzen des Wachstums, 1980,
13911.

15 Die hier angesprochenen Probleme werden in der Okonomie unter den Stichwor-
ten ,,intrinsische und extrinsische Motivation“ und ,,crowding out“ diskutiert (Frey/Boh-
net Die Okonomie zwischen extrinsischer und intrinsischer Motivation, Homo oecono-
micus 11 [1994], 1{f)); zu den mit einer Kommerzialisierung von Leistungsbeziehungen
zusammenhingenden Fragen auch BiedenkopfFS Mestmicker, 1996, 101, 103ff., 115f.;
Engel Vertrauen: ein Versuch, Preprints aus der Max-Planck-Projektgruppe Recht der
Gemeinschaftsgiiter 1999/12, 311f.

146 Ergebnisse einer empirischen Untersuchung der Wirkungen interner Konkurrenz in
Industrieunternehmen bei Hirsch-Kreinsen ZfS 24 (1995), 422, 4291f.; aus betriebswirt-
schaftlicher Sicht auch Gébel Neue Institutionendkonomik, 2002, 11811, 1491f,
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mit der externen, 6konomisch vermittelten koexistieren; ihre Grundlagen
werden vielmehr dauerhaft zerstort. Haben Personen oder Organisations-
teile erst einmal gelernt, ihren Beitrag zum Gesamterfolg an einer Gegen-
leistung auszurichten und von ihr abhiingig zu machen, wird es schwerlich
gelingen, sie das Erlernte wieder vergessen zu lassen.

d) Finanzen

Selbstverwaltung bedarf zu ihrer Entfaltung einer ausreichenden mate-
riellen Basis.!¥” Wihrend die Kommunen und noch mehr die Hochschu-
len stark von staatlichen Zuweisungen abhingen, finanzieren sich die
wirtschaftliche und genossenschaftliche Selbstverwaltung sowie weite
Teile der Sozialversicherung ganz oder weit iiberwiegend selbst. Je weni-
ger die Selbstverwaltung ihren Aufwand selbstindig beeinflussen kann
und je mehr Spielraum sie im Wettbewerb bei der Aufgabenerfiillung ha-
ben soll, desto mehr ist sie auf Einnahmequellen angewiesen, die der
Hohe nach disponibel und hinreichend ertragsstark sind. Einheitliche
und nicht disponible Anforderungen aus der Aufgabenerfiillung einer-
seits, regional und strukturell differenzierte Einnahmen andererseits ma-
chen nicht nur bei den Kommunen einen Finanzausgleich erforderlich;!48
er muss so ausgestaltet werden, dass er den Mindestbedarf der Empfin-
ger deckt, ohne fiir Zahler oder Empfinger falsche 6konomische Anreize
Zu setzen.

Okonomischer Rationalitit entspricht es hiufig, individuell zurechen-
bare Leistungen durch spezielle Entgelte zu finanzieren und diese so zu
gestalten, dass Anreize fiir die sparsame Inanspruchnahme der Leistun-
gen bestehen. Nach solchen Grundsitzen erheben die Kommunen Ab-
fallgebithren nach GroBe der Miilltonnen!*® und die Berufsgenossen-
schaften ihre Beitrige nicht nur differenziert nach Branchenrisiken,
sondern auch nach MaBgabe des Erfolgs betrieblicher Priventionsbemii-

147 Zur Pflicht zu ausreichender Finanzausstattung der Hochschulen BVerfGE 35, 79,
114f.; 88, 129, 136f.; Erichsen/Scherzberg NVwZ 1990, 8, 15f.; F. Kirchhof (Fn. 124),
277f.; Uerpmann (Fn. 75), 647; fir die Kommunen Grawert VVDStRL 36 (1978), 277,
29911.; Schmidi-ABmann (Fn. 64), 823f.; Henneke ZG 1999, 256ff.; Schoch AfK 2000,
2251%.; Volkmann DOV 2001, 497ff. jeweils mwN auch aus der Rechtsprechung. Einen
bestimmten Betrag wird man aber wegen der anderen vom Staat zu finanzierenden Auf-
gaben nicht als garantiert ansehen kénnen (Lorenz [Fn. 73] 118; Hufeld DOV 2002, 309,
310; dhnlich Uerpmann [Fn. 751, 647).

18 Fiir die Hochschulen Bull/Mehde (Fn. 67), 650; fiir die Rentenversicherung § 218
SGB VI; Wolfin: Ruland (Hrsg.) Handbuch der gesetzlichen Rentenversicherung, 1990,
1023 ff.; fiir die Berufsgenossenschaften §§ 176ff. SGB VII; Schimanski BG 1996, 135fF.

149 Zur Qkologisierung der Abfallgebithren s. Oebbecke in: ders. (Hrsg.) Kommunal-
finanzen, 2001, 119, 121f mwN.
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hungen. Genauso kann es aber 6konomischer Logik entsprechen, Kosten
nicht oder nach anderen Mafistiben zu erheben. Wer Theaterbesuche
auch jenseits von Eisrevuen und Musicals fiir sinnvoll hilt, muss das
kommunale Theater aus allgemeinen Deckungsmitteln subventionieren.
Bei der Bewirtschaftung von Gewissern hat es sich bewihrt, sowohl die
Verursacher der Kosten wie diejenigen heranzuziehen, die von den Be-
miihungen des jeweiligen Verbandes profitieren, wobei die Aufteilung der
Kosten auf die Gruppen der Beitragszahler nicht 6konomisch exakt kal-
kuliert, sondern normativ gesetzt ist. Hier wie auch sonst setzt die An-
wendung dkonomischer Mafistibe Ziele voraus, kann sie aber nicht er-
setzen.!50

Das praktizierte Rechnungswesen schlieBlich muss sicherstellen, dass
die Entscheider in der Selbstverwaltung wie in den Aufsichtsbehorden
die langfristige, effektive und effiziente Aufgabenerfiillung sicherstellen
konnen.!s! Das kameralistische Rechnungswesen weist Liicken auf.152
Das betrifft etwa den Wertverzehr durch Abnutzung, kiinftige Belastun-
gen wie Pensionsverpflichtungen oder die einmalige Realisierung stiller
Reserven wie bei der VeriuBerung von Vermogenswerten. In der genos-
senschaftlichen Selbstverwaltung!s? wie in Teilen der sozialen oder hoch-
schulischen!’* Selbstverwaltung ist man deshalb auf die kaufménnische
Buchfiihrung iibergegangen.1ss Das hier und da bereits modifiziert prak-
tizierte!5¢ Haushaltsrecht der Kommunen soll in diese Richtung umge-
staltet werden.!s” Damit wird sich etwa der kommunale Verzicht auf Un-
terhaltungsmaBinahmen an Schulen im jahrlichen Zahlenwerk kiinftig
so niederschlagen, dass diese Anforderungen auch und gerade mit Blick
auf die Wiederwahlchancen der Verantwortlichen nicht mehr vernachlis-

150 Wallerath (Fn. 10), 2141.; von Arnim Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, 1988, 36f.;
Gawel Die Verwaltung 32 (1999), 179, 214.

151 S, dazu etwa die Beitriige Schuppert und von Mutius in: VVDStRL 42 (1984), 216fF.,
1471f. sowie Schmidt-ABmann in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.) Effizienz
als Herausforderung an das Verwaltungsrecht, 1998, 245, 2581f.; Oebbecke DOV 1998,
853, 8551.

152 Zu den Defiziten s. Buschorin: Budius u.a. (Hrsg.) Neues 6ffentliches Rechnungs-
wesen, 2000, 21ff.; Grép! (Fn. 2), 156, 3801f.; Meyer in: Wallerath (Fn. 7), 65, 781.; Osner
(Fn. 138), 162ff.

153 Zu den Wasserverbinden s. Ruhrverband und Ruhrtaisperrenverein (Hrsg.) 75 Jahre —
Im Dienst fiir die Ruhr, 1988, 67; Piens ZfW 1999, 349, 352.

154 Fiir Hessen Hahnelt VR 2002, 145, 146f.

155 Zur Zulassung der kaufméannischen Buchfiihrung als Erginzung zum kameralisti-
schen Rechnungswesen Gropl NVwZ 1998, 1251, 1254f.; Liider DOV 1998, 2851F.

156 S, das Beispiel der Stadt Detmold bei Osner (Fn. 138), 22911

157 Dazu mwN Piinder (Fn. 12), passim.



Selbstverwaltung angesichts von Europiisierung und Okonomisierung 389

sigt werden konnen. Das neue Rechnungswesen verbessert damit bei
den Kommunen die institutionellen Voraussetzungen fiir Nachhaltigkeit
und Generationengerechtigkeit; es wird kiinftig auch Nebenrechnungen
als Grundlagen fiir Kostenermittlungen etwa zur Gebiihrenberechnung
iiberfliissig machen.!s8

III. Elemente einer Dogmatik der Selbstverwaltung

Wenn man Selbstverwaltung als dogmatischen Begriff verstehen will,
ist Vorsicht geboten. Die Unterschiede zwischen den einzelnen Zweigen
der Selbstverwaltung sind erheblich und schlieSen die Anwendung allge-
meiner Lehren nicht selten auch da aus, wo sie nicht schon bestehende
Sonderregelungen verbieten. Es bleibt aber ein Bestand von Fragen, bei
denen der Riickgriff auf allgemeine Lehren der Selbstverwaltung moglich
ist. Das gilt nicht nur fur die verfassungsrechtlichen Gewihrleistungen
von und Anforderungen an die Selbstverwaltung, sondern auch fiir ver-
waltungsrechtliche Themen wie die Aufsicht.’® Fragen an eine solche
Dogmatik der Selbstverwaltung wirft nicht zuletzt der vor allem mit der
Okonomisierung verbundene institutionelle Wandel!6® auf.

1. Verfassungsrechtliche Gewdhrleistungen

Das Gemeinschaftsrecht kennt keine Gewihrleistung irgendeiner
Form von Selbstverwaltung.’é! Die Selbstverwaltung profitiert aber vom
Schutz mitgliedstaatlicher Zustindigkeiten vor dem Zugriff der gemein-

158 Zur Kosten- und Leistungsrechnung etwa Wilde in: Ruhrverband (Fn. 100), 134ff.

159 Das zeigt etwa Kahl (Fn. 79), 5461f.; s. auch Lowerin: Achterberg/Piittner/Wiirten-
berger (Hrsg.) Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 1, 2. Aufl. 2000, § 12 Rn. 144.

160 Sennert Der flexible Mensch, 2000, 26, 63ff. zeigt, dass in der privaten Wirtschaft
der institutionelle Wandel und seine Akzeptanz bereits als solche als Indiz fiir den wirt-
schaftlichen Wert eines Unternechmens angesehen werden.

161 Zur kommunalen Selbstverwaltung Rengeling DVBI. 1990, 893, 899f.; Faber Euro-
parechtliche Grenzen der kommunalen Wirtschaftsforderung, 1992, 50ff.; Erichsen Kom-
munalrecht Nordrhein-Westfalen, 2. Aufl. 1997, 422f.; Hellermann (Fn. 107), 1211f.; Grof
(Fn. 19), 11881.; Kaltenborn Der Schutz der kommunalen Selbstverwaltung im Recht der
Europiischen Union, 1996; zur neueren Diskussion s. auch Kottmann EL Rev. 26 (2001),
1591.; van Nuffel CML Rev. 2001, 8711f.; Schmahi DOV 1999, 8521T., 857ff. Zur hoch-
schulischen Selbstverwaltung Kiostermann Die akademische Selbstverwaltung in der Eu-
ropiischen Union, 1997, 143; einen Schutz durch die Charta der Grundrechte nimmt Tet-
tinger NTW 2001, 1010, 1013f. an.
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schaftlichen Rechtsetzung.'6? Soweit dieser reicht, gilt die im Grundge-
setz enthaltene Garantie der kommunalen Selbstverwaltung, die in den
Verfassungen der Linder aufgegriffen und teilweise erweitert wird.163 Bei
der Anrufung der Landesverfassungsgerichte stiitzen sich die Kommu-
nen auf diese Garantien.164

Das kénnen in den meisten Lindern auch die Hochschulen tun, wenn
sie ihre Selbstverwaltung etwa durch landesgesetzliche MaBinahmen ein-
geschriankt sehen. Drei Viertel der Landesverfassungen enthalten aus-
driickliche Garantien der hochschulischen Selbstverwaltung.'65 Auf die
Frage, ob mit der Wissenschaftsfreiheit in Art. 5 Abs. 3 GG auch die
Selbstverwaltung der Hochschulen gewihrleistet ist,'66 kommt es in die-
sen Liandern nicht an.'$7 Meistens konnten die Hochschulen gesetzliche
VerstoBe mit Verfassungsbeschwerden auch unmittelbar bei den Verfas-
sungsgerichten riigen.!s® Auf die landesverfassungsrechtlichen Garantien
kénnen sie sich aber auch berufen, wenn die staatliche Aufsicht die ihr
gesetzten Grenzen administrativ iiberschreitet. Angesichts dieses Befun-
des ist die Zuriickhaltung des Schrifttums® gegeniiber den landesver-
fassungsrechtlichen Gewihrleistungen der Hochschulselbstverwaltung

162 Hellermann (Fn. 107), 108 mwN.

163 Nach BVerfGE 39, 302, 314 ist dem Grundgesetz ,.eine Verfassungsgarantie des be-
stehenden Systems der Sozialversicherung oder doch seiner tragenden Organisations-
prinzipien ... nicht zu entnehmen®; zur Frage einer bundesverfassungsrechtlichen Ga-
rantie der Selbstverwaltung in der Sozialversicherung s. auch Schnapp (Fn. 31), 887f1,;
Hendler (Fn. 93), 223f.; Heun in: Dreier (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. 3, 2000, Art. 87
Rn. 64. Die landesverfassungsrechtlichen Garantien der Selbstverwaltung in der Sozial-
versicherung — Art. 57 Abs. 4 S. 2 bremVerf; 35 Abs. 1 S. 3 hessVerf; 53 Abs. 4 rhpfVerf;
46 S. 2 saarlVerf - spielen wegen der Gesetzgebungskompetenz des Bundes und der bun-
desgesetzlichen Regelungen praktisch keine Rolle. Zur Frage der verfassungsrechtlichen
Garantie der wasserverbandlichen Selbstverwaltung s. Breuer (Fn. 63), 864f.

164 Zum Verhiiltnis der Verfassungsgerichtsbarkeiten Schmidt-ABmann (Fn. 64), 813,

165 Kiihne (Fn. 35), 11.; s. auch die Wiedergabe der Texte bei Hillermann Die Durch-
setzung des Hochschulselbstverwaltungsrechts vor dem Bundesverfassungsgericht und
den Landesverfassungsgerichten, 2000, 55f.

166 Dafiir Starck in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg) Das Bonner Grundgesetz,
Bd. 1, 4. Aufl. 1999, Art. 5 Abs. 3 Rn. 270; GruppFS Roellecke, 1997, 97, 101£.; Pernicein:
Dreier (Hrsg.) GG-Kommentar, Bd. 1, 1996, Art. 5 11 (Wissenschaft) Rn. 29; Fehling Die
Verwaltung 35 (2002), 399; skeptisch Rupp FG von Unruh, 1983, 919, 922f.; dagegen
Kiihne (Fn. 35), 5f.; Grog (Fn. 19), 1193.

167 Zum Verhiltnis von landesverfassungsrechtlicher Garantie und Bundesrecht: Rupp
(Fn. 166), 924fF.

168 S dazu die Aufstellung bei Hillermann (Fn. 165), 137.

169 S, dazu auch Lower/Menzel WissR 29 (1996), 237, 238; Kiihne (Fn. 35), 4 spricht
von einer literarischen Kaumzuwendung bzw. Unabgeklirtheit“.
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erstaunlich,!” nach Riicknahme der rahmenrechtlichen Vorgaben gele-
gentlich schwer verstindlich!’.. Auch Rechtsprechung findet sich nur ver-
einzelt."”2 Hier mag auch die bei einer sehr kurzfristigen Perspektive viel-
leicht nachvollziehbare Sorge der Hochschulen eine Rolle spielen, die
alimentierenden staatlichen Stellen konnten durch die Anrufung der Ge-
richte inkommodiert werden.!”? Ubersehen wird dabei allerdings, dass es
so etwas wie den notwendigen Unterhaltungsaufwand fiir Rechtspositio-
nen gibt.

Das ,,unentfaltete Autonomiepotential“’4, das in den landesverfas-
sungsrechtlichen Gewihrleistungen der hochschulischen Selbstverwal-
tung steckt, harrt jedenfalls nach wie vor seiner dogmatischen Entfaltung.
Da wire etwa zu fragen, ob aus der Einheit von Forschung und Lehre
Vorgaben fiir die Gewichtung der verschiedenen Erfolgsparameter bei
der Mittelvergabe resultieren.””> Der Vergleich mit der kommunalen
Selbstverwaltung kann ungeachtet der bestehenden Unterschiede!’
durchaus weiterfilhrend sein.'”’ So schiitzen in beiden Fillen die Selbst-
verwaltungsgarantien nicht den Bestand einzelner Triger.”® In beiden
Fillen ist der Staat zur Schaffung einer organisatorischen Struktur ver-
pflichtet, die den Aufgaben angemessen ist.I” In beiden Fillen wird man

170 So geht etwa Bethge in seiner Darstellung des Wissenschaftsrechts (in: Achterberg/
Piittner/Wiirtenberger [Fn. 159], § 13) mit keinem Wort auf diese Gewihrleistungen ein:
wLandesverfassungsrechtliche Eigenheiten beziechungsweise Eigentiimlichkeiten spielen
nur am Rande eine Rolle.“ (ebd. Rn. 14).

111 So, wenn Hufeld (Fn. 147), 30911. diese Garantien mit keinem Wort anspricht.

172 Nachw. bei Kiihne (Fn. 35), 4; zu einem besonders bezeichnenden Beispiel s. jetzt
auch Pottmeyer FS zum 50-jihrigen Bestehen des Verfassungsgerichtshofs fur das Land
Nordrhein-Westfalen, 2002, 245, 2661T.

173 Etwas anders Kiihne (Fn. 35), 4: ,,Auch ist man, in bemerkenswert vorwegnehmen-
der Verwirklichung des Grundsatzes — beidseitig — hochschulfreundlichen Verhaltens,
groBen Prozessen in auffallendem MaBe aus dem Weg gegangen.“

14 Kiihne (Fn. 35), 1ff.

175 Zur Effizienzmessung und der Entkoppelung von Forschung und Lehre: Harms
Verwaltung und Management 1995, 230fF., 232f.

176 Diese werden im Schrifttum stark betont; s. etwa Gallwas WissR 2 (1969), 116,
121f.; Bethge (Fn. 170), Rn. 82; Knemeyer in: HdbWissR (Fn. 85), 243 mwN; Fehling
(Fn. 166), 4011.

117 S, Erichsen/Scherzberg (Fn. 147), 12; Kiihne (Fn. 35), 10.

178 Riir die Kommunen Schmidt-ASmann (Fn. 64), 813ff.; fiir die Hochschulen Tettinger
in: Starck (Hrsg.) Landesverfassungsgerichtsbarkeit, Bd. 111, 1983, 271, 295; Erichsen/
Scherzberg (Fn. 147), 12; Kiihne (Fn. 35), 9; Grupp (Fn. 166), 109f.; Dreier (Fn. 30),
Rn. 94.

179 Fiir die Kommunen: Schmidt-ABmann (Fn. 64), 813fF.; fiir die Hochschulen: Hufeld
(Fn. 147), 312; Fehling (Fn. 166), 417.
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den Inhalt der Gewihrleistung nicht als ein fiir allemal feststehend an-
sehen konnen.®¢ Mit der Planungshoheit etwa hat die kommunale
Selbstverwaltung ihren Schutzbereich erheblich ausgeweitet.’®! Fiir die
hochschulische Selbstverwaltung gibt es Entwicklungen, die einen ver-
gleichbaren Wandel des Garantiegehalts ausgelést haben: Nach Jahr-
zehnten der Einheitsverwaltung!s? etwa miisste eine Desintegration der
Hochschulverwaltung in akademisch und staatlich administrierte Teile
vor der Garantie der hochschulischen Selbstverwaltung gerechtfertigt
werden. Die Verfligung iiber nach wettbewerblichen Kriterien zugeteilte
oder aufgrund von Zielvereinbarungen zur freien Verfligung gewihrte
Mittel ist keine staatliche Aufgabe, sondern Ausiibung von Selbstverwal-
tung;83 durch die Okonomisierung wichst der Hochschulselbstverwal-
tung eine Art Finanzhoheit!84 7y 185

2. Die demokratische Legitimation

Als der sechste Senat des Bundesverwaltungsgerichts iiber die Zulis-
sigkeit einer Form praktischer Okonomisierung, nimlich der Mitwirkung
des Personals in den Gremien der nordrhein-westfilischen Wasserver-
binde, entscheiden sollte, hat er die theoretische Frage nach der Verein-
barkeit von Selbstverwaltung und Demokratie!®6 fiir die personelle Legi-
timation als dogmatische Alternative zugespitzt.'87 Jedenfalls iiber ,,die
Wahrnehmung iiberragend wichtiger Gemeinwohlbelange und Angele-

180 Wenn Art. 16 Abs. 1 LVerf NW den Hochschulen ,eine jhrem besonderen Charak-
ter entsprechende Selbstverwaltung“ garantiert, wird damit auch ein Einfallstor fiir die
Beriicksichtigung des Wandels der Hochschulen geschaffen.

181 Dazu Oebbecke FS Hoppe, 2000, 239, 241f. mwN.

182 Dazu Knemeyer (Fn. 176), 237 ff.; Oppermann (Fn. 128), 1013£.; Jiirgen Hef WissR 33
(2000), 332, 33811.; s. auch Erichsen/Scherzberg (Fn. 147), 13f.; Neese WissR 32 (1999),
10, 1111.; Piittner (Fn. 98), 559.

183 Skeptisch gegeniiber dieser Unterscheidung Fehling (Fn. 166), 406.

184 Zum (bisherigen) Fehlen der Finanzhoheit Lorenz (Fn. 73), 118; Knemeyer
(Fn. 176), 246; Lowerin: ders./Tettinger (Hrsg.) Kommentar zur Verfassung des Landes
Nordrhein-Westfalen, 2002, Art. 16 Rn. 54f.

185 In dhnliche Richtung Oppermann (Fn. 128), 1024; Schuster in: HdbWissR (Fn. 85),
1067f. weist auf die Offenheit des HRG in dieser Frage hin; er plidiert zwar fiir die Zu-
weisung des Haushaltsvollzuges zu den staatlichen Angelegenheiten, am Beispiel des
Haushaltsvoranschlags macht er jedoch — ebenso wie Oppermann ebd., 1029 — deutlich,
dass es inkonsequent ist, einen eigenen Handlungsspielraum zuzuweisen und diesen der
Fachaufsicht zu unterwerfen.

186 Dazu oben II 2.

187 Zum Problem der demokratischen Legitimation der Selbstverwaltung s. aus der
Fiille des inzwischen vorliegenden Schrifttums etwa Muckel (Fn. 69), 163 1.
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genheiten Dritter“188 diirfen nach den beiden Vorlagebeschliissen!®® nur
Organe entscheiden, die mehrheitlich auf der Basis allgemeiner Wahlen
durch das ,,Staatsvolk im Sinne des Art. 20 Abs. 2 oder 28 Abs. 1, 2
GG*“190 |egitimiert sind. Setzt sich diese Auffassung durch, sind die Kam-
mern, die Triger der Sozialversicherung und die der genossenschaftli-
chen Selbstverwaltung auf die Erledigung solcher Aufgaben beschrinkt,
die an Bedeutung hinter der Sorge fiir das ,,iiberragend wichtige Gemein-
schaftsgut ,Wasser“‘1%! deutlich zuriickbleiben, es sei denn, Vertreter der
Kommunen oder der Linder verfiigen dort eher zufillig iiber ausrei-
chende Mehrheiten.!92

Weil Selbstverwaltung begriffsnotwendig einen selbstindig auszufiil-
lenden Entscheidungsraum besitzt, kann es insoweit keine ununterbro-
chene Legitimationskette zum Landes- oder Bundesvolk geben.!3 Die
von Kritikern als ,,volksdemokratische Lehre“ bezeichnete herrschende
Meinung gerit hier in der Tat insofern in Schwierigkeiten,1% als sie be-
griinden muss, wieso die verfassungsrechtliche Zulassung auch der nicht-
kommunalen!?> Selbstverwaltung®¢ mit dem Gebot einer ununterbro-
chenen Legitimationskette zwischen dem Volk und der Staatsgewalt aus-
iibenden Selbstverwaltung kompatibel ist.1

188 BVerwG, NVwZ 1999, 870, 873.

189 BVerwG, NVwZ 1999, 870ff. (Lippeverband); BVerwGE 106, 64ff. (Emschergenos-
senschaft); dazu Blanke KJ 1998, 4521F.; ders. PersR 1999, 50ff.; Tettinger/Mann/Salzwe-
del (Hrsg.) Wasserverbinde und demokratische Legitimation, 2000; zur Vorgeschichte
auch Piens (Fn. 153), 353fF.

19 BVerwG, NVwZ 1999, 870, 874.

191 BVerwG, NVwZ 1999, 870, 874.

152 yon Unruh (Fn. 19), 535; Blanke PersR 1999, 50, 51.

193 Muckel (Fn. 69), 163.

194 So Bryde StWissStPrax 5 (1994), 305, 319.

195 Merten (Fn. 59), 35f. sieht auch bei den Kommunen ,,nicht vom Staatsvolk legiti-
mierte Verwaltung®.

196 Emde (Fn. 19), 363ff.; Jestaed! (Fn. 19), 542; Lerche in: Maunz/Diirig (Hrsg.)
Grundgesetz Kommentar, Loseblatt, Stand Juli 2001, Bd. 4, Art. 87 Rn. 151; Axer
(Fn. 69), 396f.; Tettinger/Mann in: Tettinger/Mann/Salzwedel (Fn. 189), 21; Mucke!
(Fn. 69), 167ff.; Muckel NZS 2002, 118, 125.

197 Mit unterschiedlichen Begriindungen wird das ganz iiberwiegend angenommen:
OVG NW, NWVBI. 1996, 254, 2571.; Jestaed: (Fn. 22), 316; Bockenfordein: HStR I, 2. Aufl.
1995, § 22 Rn. 25; Schmidt-Afmann Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee,
1998, 87ff.; Emde (Fn. 19), 382ff.; Blanke PersR 1999, 50, 60£.; Muckel (Fn. 196), 122;
Bieback (Fn. 23), 96; Trute Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staat-
licher Institutionalisierung, 1994, 2101f.; Isensee in: HStR IV, 2. Aufl. 1999, § 98 Rn. 169;
Tettinger/Mann (Fn. 196), 63; Schulze-Fielitz Die Verwaltung 32 (1999), 241, 257ff. mwN.
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Der Vorzug der Lehre von der Legitimationskette!%8 liegt darin, dass sie
es erlaubt, die Forderung nach demokratischer Binnenorganisation auch
der Selbstverwaltungstriger!®® auf Art. 20 Abs. 2 GG zu stiitzen.2? Es
sollte deshalb nicht um einen Verzicht auf die Legitimationskette gehen.
Auch ihre bereichsspezifische Modifizierung ist nicht erforderlich.2”! Der
Gesetzgeber unterliegt bei der Bestimmung des jeweiligen Aktivvolkes
im Sinne des Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG2%2 auferhalb der Kommunalverwal-
tung nicht dem Homogenititsgebot des Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG.2¢

Modifikationen, etwa nach der Beitragshohe bemessene Stimmrechte,
sind bei der Anwendung der Wahlrechtsgrundsitze zuléssig;?4 dass iiber-
haupt regelmiflig gewihlt und dadurch eine sich selbst erginzende Olig-
archie ausgeschlossen wird, steht aber nicht zur Disposition.2? Wenn die

198 Wer die Forderung nach der personellen Legitimation mittels einer ununterbroche-
nen Legitimationskette ablehnt (etwa Bryde [Fn. 194], 324; Blanke KJ 1998, 452ff.; Rin-
ken KritV 1996, 282fF.; sowie die Beitrige von Bryde, Schefold und Frankenberg in: Re-
daktion KJ [Hrsg.] Demokratie und Grundgesetz, 2000) wird hier schon deshalb keine
Schwierigkeiten sehen.

199 Schmidt-ABmann (Fn. 27), 2611%.; Bieback (Fn. 23), 95; Kluth Die Verwaltung
(Fn. 19), 362f.

20 So etwa BVerfGE 47, 253ff. Legt man etwa die Auffassung von Bdckenforde
(Fn. 197), Rn. 33ff,, zu Grunde, ist fiir die nicht-kommunale Selbstverwaltung nicht er-
sichtlich, woher insoweit Vorgaben kommen sollen; Emde (Fn. 19), 439, 423, muss des-
halb die Unzulissigkeit der Friedenswahlen auf die ,,Gleichwertigkeit“ der von ihm an-
genommenen Legitimationskompensation stiitzen und landet damit letztlich doch wieder
bei der (entsprechenden) Anwendung des Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG.

201 So der Vorschlag von Kluth Funktionale Selbstverwaltung (Fn. 19), 376 f.; Kiuth Die
Verwaltung (Fn. 19), 361f.; von Unruh (Fn. 19), 552ff.

202 Fiir eine Legitimation der funktionalen Selbstverwaltung durch die ,,Verbandsvol-
ker“ etwa Oebbecke VerwArch 81 (1990), 349, 358; Herzog in: Maunz/Diirig (Fn. 196),
Bd. 2, Art. 20 Abschn. Il Rn. 56ff.; Ehlers JZ 1987, 218, 221; Piittner DOV 1988, 357, 360;
Frotscher (Fn. 37), 144; Brohm VVDStRL 30 (1972), 245, 269; Tettinger Kammerrecht,
1997, 96f.; GroB (Fn. 13), 198f.; Ehlers FS Stein, 2002, 125, 133.

203 Weil das die Organe legitimierende Volk nicht etwas verfassungsrechtlich Vorgege-
benes ist, sondern stets erst vom Gesetzgeber konstituiert werden muss, ist das Volk als
Triger der Staatsgewalt im Sinne des Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG auch im Falle von Bund,
Lindern und Kommunen nicht identisch mit dem durch Wahlen im Sinne der Art. 20
Abs. 2 S. 2, 28 Abs. 1 S. 2 GG legitimierenden Aktivvolk (Oebbecke [Fn. 202], 361f.
mwN).

204 Schmidt-Afmann (Fn. 27), 257, 263; Bieback (Fn. 23), 94f.; Kiuth Funktionale
Selbstverwaltung (Fn. 19), 461; von Unruh (Fn. 19), 555; Grof (Fn. 19), 1193; fur die
Hochschulen s. etwa Geis Die Verwaltung 33 (2000), 563, 574; zu den groBen Wasser-
verbianden Breuer (Fn. 63), 876f.

205 So Schmidt-ABSmann (Fn. 25), 383; Jestaedt (Fn. 19), 645 Fn. 561; Haverkate (Fn. 64),
238; Emde (Fn. 19), 422; Hufen (Fn. 20), 63; Merten (Fn. 59), 35; Axer (Fn. 69), 385; fiir
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Notwendigkeit sog. Friedenswahlen2%6 mit den spezifischen Bedingungen
der Willensbildung in den GroBorganisationen der Sozialversicherung
begriindet wird,2%” ist das eine rechtspolitische Anfrage an die Eignung
der organisatorischen Form, kein verfassungsrechtliches Argument fiir
den Verzicht auf jede Riickbindung an den Triger der verbandlichen De-
mokratie. '

Entgegen der Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts lisst sich im
Ubrigen der Kreis der Aufgaben, die fiir eine Wahrnehmung in der Form
der Selbstverwaltung in Betracht kommen, nicht nach der Bedeutung der
Aufgaben bestimmen.208 Auch fiir lebenswichtige Aufgaben kann der
Staat seiner Verantwortung anders als durch Selbsterfiillung entspre-
chen.2® Verfassungsrechtliche Grenzen dieser Gestaltungsfreiheit iiber-
schreitet die Wahrnehmung der wasserwirtschaftlichen Aufgaben im
Rahmen der Vorgaben des Wasserrechts durch Selbstverwaltungstriger
nicht.210

3. Die personelle Basis der Willensbildung

Bei der Bestimmung der personellen Basis fiir die autonome Wil-
lensbildung der Selbstverwaltung,2!! also der Entscheidung iber die
Einbeziehung in den Kreis der Betroffenen, ist der Gesetzgeber an die
Vorgaben der Verfassung gebunden.2!2 Personeller Zuschnitt und Aufga-

Zuliassigkeit BSGE 36, 2421F.; Bieback (Fn. 23), 87, 95; Hendler (Fn. 93), 216; bei Modi-
fikationen fiir Zulissigkeit Muckel (Fn. 69), 1721F.

206 § 46 Abs. 3 SGB IV.

207 Muckel (Fn. 69), 177.

208 S, BVerfGE 10, 89ff., 102ff.; zum Problem auch BVerfGE 15, 235, 242; 38, 281, 299;
Oebbecke (Fn. 202), 3521.; Osterloh VVDStRL 54 (1995), 204, 206ff.; Bauer VVDStRL 54
(1995), 243, 255.

209 So auch Britz VerwArch 91 (2000), 418, 426f. Zu notwendigen Staatsaufgaben und
den Maoglichkeiten ihrer Erfiillung s. nur Gramm Privatisierung und notwendige Staats-
aufgaben, 2001, 190£f.; zu den verschiedenen ,,Verantwortungsstufen* s. etwa Hoffinann-
Riem in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.) Offentliches Recht und Privatrecht
als wechselseitige Auffangordnungen, 261, 2651ff.; Bauer (Fn. 208), 2771t.; Weif (Fn. 4),
971.; Schuppert DOV 1995, 761, 768; ders. Verwaltungswissenschaft, 2000, 4001f.; Weif
DVBI. 2002, 1167, 1173ff.

20 Tettinger/Mann (Fn. 196), 391f.; Dederer NVwZ 2000, 403, 405 Fn. 24; von Unruh
(Fn. 19), 540£.; Lower (Fn. 159), Rn. 146; BVerfGE 10, 89, 103f. Entgegen Bull/Mehde
(Fn. 67), 657 ergeben sich Restriktionen fiir eine Riicknahme staatlicher Einflussnahme-
moglichkeiten auch nicht fiir die Hochschulen.

21 Dazu Hendler in: Selbstverwaltung in der Sozialversicherung, SDSRV 34 (1991), 65,
Tf.

212 Zum Entscheidungsspielraum s. etwa VerfGH NW, NWVBI. 1988, 145, 147.
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benstellung miissen korrespondieren.?’> Der Gesetzgeber kann auch au-
Berhalb der Kommunalverwaltung und damit auBerhalb der Offnungs-
klausel des Art. 28 Abs. 1 S. 3 GG Unionsbiirger’* und andere
Auslander in das Legitimationssubjekt einbeziehen,!S wenn man ihm zu-
gesteht, das Aktivvolk der Selbstverwaltung im Sinne des Art. 20 Abs. 2
S. 2 GG zu bestimmen.

Die Zulassigkeit einer Zwangsmitgliedschaft ist an Art. 2 Abs. 1 GG
zu messen.?!® Wo die eigentliche Last der Zwangsmitgliedschaft eine Fi-
nanzierungslast ist, wird man wegen moglicher funktioneller Aquivalenz
auch die Voraussetzungen fiir die Erhebung von Sonderabgaben?!” im
Auge behalten miissen,; je stirker die Betroffenen Einfluss auf die Hohe
der Last und die Verwendung der aufgebrachten Mittel nehmen kénnen,
desto groBziigiger wird man vergleichsweise verfahren konnen.218

Eine Einbeziehung der beim Selbstverwaltungstriger beschiftigten
Mitarbeiter in den Kreis der mit der Selbstverwaltung Betrauten ist mit
Riicksicht auf das Gebot einer Korrespondenz von Aufgaben und Verfas-
sung auch auBerhalb der kommunalen Selbstverwaltung problema-
tisch.2? Ob der Wunsch nach Einbindung des Produktionsfaktors Perso-
nal sie rechtfertigen kann, erscheint zweifelhaft;?20 die Mitwirkung des
nicht-wissenschaftlichen Personals in der Gruppenuniversitit?2! lisst sich

23 Herzog (Fn. 202), Rn. 59; Oebbecke (Fn. 202), 3581.; Jestaedt (Fn. 19), 544f,

24 Zu den europarechtlichen Problemen eines Ausschlusses Gro8 (Fn. 19), 1187; zum
Problem auch Kiuth Die Verwaltung (Fn. 19), 371.

25 Sehr dezidiert in diesem Sinne schon Jsensee VVDStRL 32 (1974), 49, 97; im Ergeb-
nis auch Stern Staatsrecht [, § 8 11l 3; offen gelassen von BVerfGE 83, 37, 55.

216 Grundlegend BVerfGE 10, 89, 102ff.; jingst bestitigt durch BVerfG-K, NVwZ
2002, 335f1.; dazu Kiurh NVwZ 2002, 2981Y.; Hatje/Terhechte NJW 2002, 18491Y.; kritisch
Kluth Die Verwaltung (Fn. 19), 354f.

27 Dazu s. Heun in: Dreier (Hrsg.) Grundgesetz-Kommentar, Bd. 3, 2000, Art. 105
Rn. 241f; Pieroth in: Jarass/Pieroth (Hrsg.) Grundgesetz, Kommentar, 6. Aufl. 2002,
Art. 105 Rn. 9ff. mwN.

218 S, Kluth Funktionale Selbstverwaltung (Fn. 19), 327f.

219 Dazu Haverkate (Fn. 64), 2341f.; Schmidt-Afmann (Fn. 27), 263; Ehlers Jura 1997,
1801Y.; Tettinger/Mann (Fn. 196), 62£.; Battis/Kersten DOV 1996, 584, 585.

220 Dafiir Salzwedel in: Tettinger/Mann/Salzwedel (Fn. 189), 88ff.; dhnlich Fehling
(Fn. 166), 403.

221 BVerfGE 35, 79, 126 nimmt Art. 20 Abs. 2 GG als PriifungsmaBstab nicht in den
Blick (richtig Prittner [Fn. 202], 360); das BVerfG misst nur am MaBstab des Art. 5 Abs. 3
GG und stellt zur Rechtfertigung auf den Sachverstand ab. Auch Hendlers Hinweis auf
Art. 12 GG (Selbstverwaltung [Fn. 19]), 310; s. auch Hendlerin: HStR IV (Fn. 19), Rn. 34,
bezieht sich nur auf diesen rechtlichen Aspekt. Wegen Art. 20 Abs. 2 GG halten die Mit-
wirkung des nicht-wissenschaftlichen Personals ausdriicklich fiir verfassungswidrig: Kri-
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anders, etwa mit Besonderheiten der Wissenschaft,?2? allerdings kaum
motivieren.?23 Jedenfalls muss der Gesetzgeber den Einfluss des Perso-
nals wegen der damit einhergehenden Risiken eng begrenzen und sach-
gerecht austarieren;??* daflir kommen auch auBerhalb der Hochschu-
len225 der Ausschluss von bestimmten Entscheidungen und das Gebot
doppelter Mehrheiten in Frage.

4.  Die eigenverantwortliche Aufgabenwahrnehmung

Unabhingig davon, ob das Selbstverwaltungsrecht durch Verfassung
oder durch einfaches Gesetz eingerdumt ist, sind staatliche Ingerenzen in
die Aufgabenwahrnehmung nur zulissig, soweit sie auf eine gesetzliche
Grundlage gestiitzt werden konnen. Dieser Satz gilt firr jede Art der
Selbstverwaltung.

Die eigenverantwortliche Aufgabenwahrnehmung wird indessen viel-
leicht noch stirker als durch politisch ja stets rechtfertigungsbediirftige
staatliche Eingriffe durch die Ausweitung des Gesetzesvorbehalts?2¢ ein-
geschrinkt.22” Dagegen helfen Experimentierklauseln nicht.

Werden die an die staatliche Verwaltung gestellten Anforderungen im
Ergebnis eins zu eins auf die Selbstverwaltung iibertragen, biiBt diese ihre
Spielraume in weiten Bereichen ein, kann die an sie gerichteten Erwar-
tungen, situationsgerecht und innovativ zu verwalten, nicht mehr erflillen
und muss die intendierte Entlastung der staatlichen Willensbildung ver-
fehlen.228 Wenn als gesetzliche Grundlage fiir Eingriffe eine Satzungser-
machtigung als solche nicht ausreichen soll, sondern verlangt wird, sie
miisse denselben oder praktisch denselben Bestimmtheitsanforderun-
gen geniigen wie bei Rechtsverordnungen, und der Gesetzgeber miisse

ger PersV 1991, 1, 4ff.; Leuze in: HdbWissR, Bd. 1, 2. Aufl. 1996, 859, 8771f.; kritisch
Rupp WissR 7 (1974), 89, 99; Bethge (Fn. 170), Rn. 181.

222 Gegen die Berufung auf Art. 5 Abs. 3 GG auch BVerfGE 35, 79, 126.

223 Walter Schmidt NYW 1973, 585, 588, Fn. 35; Bethge (Fn. 170), Rn. 181; Lower
(Fn. 184), Rn. 32.

224 Schmidt-Afmann (Fu. 25), 361, verlangt in einem dhnlichen Zusammenhang eine
w»Ausgestaltung des Amtsstatus“, die sicherstellt, dass sich die Betreffenden ,,nicht domi-
nierend als Vertreter von Sonderinteressen verstehen“.

225 Dazu § 37 HRG, §§ 13 Abs. 2 S. 2 und 3, 14, 121 Abs. 1 HG NW.

226 Zu den Auswirkungen des europiischen Wettbewerbsrechts Kiuth Die Verwaltung
(Fn. 19), 374.

221 §. dazu schon Blimel (Fn. 105), 197; von Mutius Gutachten E zum 53. DIJT, 1980,
87; Hufen (Fn. 20), 60ff.; dhnlich fiir den Bundesstaat Oeter (Fn. 31), 147.

228 Es handelt sich um eine Form der ,Verrechtlichungsfalle* (Hoffinann-Riem in:
Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann [Fn. 151}, 11, 13).
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die ,,wesentlichen“ Entscheidungen selbst treffen,229 geht das deutlich
iiber die Vorgaben des Facharztbeschlusses230 hinaus.?3! Dem rechts-
staatlichen Bediirfnis nach einer ausdriicklichen normativen Regelung
werden auch Satzungen gerecht. Dem demokratischen Anliegen der Ein-
bindung des Betroffenen in die Willensbildung zum Erlass dieser Normen
kommt die Willensbildung in der Selbstverwaltung mindestens im selben
Umfang entgegen wie die staatliche Gesetzgebung.232 Den moglichen
Nachteilen im Verfahren der Willensbildung im Vergleich zu den Parla-
menten steht die groBere Sachnidhe gegeniiber. Es ist deshalb gerechtfer-
tigt, die Argumentationslast umzukehren; wo Selbstverwaltung — nicht
nur kommunale Selbstverwaltung — nicht wesentlich iiber die Regelung
eigener Angelegenheiten hinausgeht, geniigt es, wenn eine gesetzliche Be-
stimmung den Satzungserlass fiir den betreffenden Regelungsgegenstand
abdeckt.33 Den leitenden Uberlegungen des Facharztbeschlusses kann
der Gesetzgeber dadurch gerecht werden, dass er die Felder identifiziert,
in denen die dort angesprochenen Gefahren etwa fiir Berufsanfinger und
AuBlenseiter?34 sich realisieren konnen und insoweit eigene prozedurale
oder materielle Vorgaben macht.235

Wenn § 31 SGB I fiir alle im SGB geregelten Sozialleistungsbereiche
einen Totalvorbehalt begriindet,2’6 muss diese Norm im Hinblick auf
die verfassungsrechtlich geschiitzte kommunale Selbstverwaltung verfas-
sungskonform sehr restriktiv ausgelegt und auch ihre Anwendung auf an-

229 Schulze-Fielitz in: Dreier (Hrsg.) GG-Kommentar, Bd. 2, 1998, Art. 20 (Rechtsstaat)
Rn. 128; Ossenbiihlin: HStR 111, 2. Aufl. 1997, § 66 Rn. 31; Hendler in: HS(R IV (Fn. 19),
Rn. 58; Papier/Moller SGb 1998, 337, 342ff.; nicht ganz so weitgehend Schmidt-ABmann
(Fn. 27), 261.

230 BVerfGE 33, 125ff.

231 Ein Beispiel fiir die teilweise vertretenen Anforderungen bietet der Konflikt aus
der Unfallversicherung iiber die Bildung von Gefahrklassen im bezahlten FuB3ball (dazu:
Papier/Méoller [Fn. 229], 3371f.; Schuiz SGb 1999, 17211).

232 Dazu BVerfGE 21, 54, 62; Ossenbiihl in: Erichsen (Fn. 15), § 6 Rn. 66.

233 S, Kluth Funktionale Selbstverwaltung (Fn. 19), 503 £.; Schnapp FS Gitter, 1995, 861,
866f.; in dhnliche Richtung auch: Haverkate (Fn. 64), 238; Ebsen VSSR 1990, 57f1.; Kne-
meyer (Fn. 176), 252f.; Burgi VerwArch 90 (1999), 70, 92ff. mwN; Bethge (Fn. 170),
Rn. 791%.; Schmidt-ABmann (Fn. 64), 812; Dreier (Fn. 30), Rn. 134 mwN; s. auch P, Kirch-
hofin: HStR 1X, 1997, § 221 Rn. 52f,

34 BVerfGE 33, 125, 159.

235 In die Rolle des Schiedsrichters zwischen unterschiedlichen verbandspolitischen
Richtungen sollte er sich dabei nicht dringen lassen; dazu Engel Die Verwaltung 34
(2001), 1, 20f.

26 Die Bestimmung erstreckt die frither nach § 179 Abs. 3 RVO fiir die Sozialversiche-
rung geltende Rechtslage (dazu Schnapp [Fn. 31], 883) auch auf die anderen Leistungs-
bereiche.
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dere Selbstverwaltungstriger sorgfiltig gepriift werden.??” Als Regelungs-
sperre wirkt schlieBlich auch die iiber die Bindung an hoherrangiges
Recht hinausgehende Pflicht zur Riicksichtnahme auf gesetzgeberische
Konzeptionen.238

5. Voriiberlegungen zu einem Wettbewerbsrecht der dffentlichen
Verwaltung239

SchlieBlich wird die Selbstverwaltung nicht nur durch die staatliche
Gesetzgebung in ihren Entscheidungsfreiriumen eingeschriinkt. In ihren
wettbewerblichen Komponenten ist sie genau wie der Bundesstaat auch
von innen heraus, durch Selbstaufgabe gefihrdet. Selbstverwaltung ist
Recht und Pflicht.24 Die durch Verfassung oder Gesetz etablierte dezen-
trale Selbstverwaltungsordnung impliziert Wettbewerb, sei es in Form
marktlicher, sei es in Form kooperativer Konkurrenz. Dieses Organisa-
tionsrecht verbietet es, den Wettbewerb administrativ auszuschlieBen.

Wo marktliche Konkurrenz herrscht, besteht die Versuchung, Kartelle
zu bilden. Auch wo das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen nicht
greift,24! sind Absprachen und andere Formen des Wettbewerbsaus-
schlusses rechtswidrig, weil und soweit sie den gesetzlich angeordneten
Wettbewerb ausschlieBen.

Auch die zweite Form des Wettbewerbs, die kooperative Konkurrenz,
bedarf des Schutzes. Hier droht vor allem die Gefahr, dass Selbstverwal-
tungstriger sich rechtlich gegenseitig verpflichten, an einer einmal er-
reichten Losung festzuhalten und auf diese Weise die Moglichkeit weite-

237 Der Hinweis von Bley (in: SGB-SozVers-GesKomm, Bd. 2, Loseblatt Stand Mirz
2002, § 31 Anm. 6 d) aa)), die Selbstverwaltung sei den Gemeinden nur im Rahmen der
Gesetze gewihrleistet, kann eine materielle Rechtfertigung der Bestimmung nicht er-
setzen; diese ist schwerlich ersichtlich; kritisch auch Schnapp (Fn. 20), 154; wenn man mit
Schnapp Bochumer Kommentar zum Sozialgesetzbuch, Allgemeiner Teil, 1979, § 31
Rn. 28 auch Satzungen als ,,Gesetze“ im Sinne dieser Vorschrift ansieht, ist das Problem
deutlich entschirft.

238 BVerfGE 98, 1061f.; 98, 831f. Insoweit zustimmend Di Fabio NVwZ 1999, 1153f;
kritisch Briining NVwZ 2002, 33f1.; Lege Jura 1999, 125fF.; Kluth DStR 1998, 892f.; pro-
blematisch auch OVG NW, NWVBI. 1995, 170fF.

9 Zur Notwendigkeit einer rechtlichen Rahmenordnung fiir einen funktionsfihigen
Wettbewerb in dezentralen dffentlichen Organisationen am Beispiel des Foderalismus
Schuppert Verwaltungswissenschaft (Fn. 209), 949f.

240 Dazu Oebbecke Zweckverbandsbildung und Selbstverwaltungsgarantie, 1982, 65ff.
mwN.

241 Dazu Hellermann (Fn. 107), 246; Immenga/Mestmdcker GWB, 3. Aufl. 2001, Einl.
Rn. 25f, § 1 Rn. 28, § 130 Rn. 7ff.
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rer Optimierung ausschlieBen.242 Wenn sich nur noch alle gemeinsam
bewegen diirfen, geht der Mobilititsvorteil dezentraler Organisation ver-
loren. Die Selbstverwaltung darf sich grundsitzlich ihres Entscheidungs-
spielraums, wie sie auf der Grundlage der ihr vorliegenden Informationen
ihre Aufgaben erfiillen will, nicht begeben;243 der rechtliche Freiraum,
einer besseren Erkenntnis zu folgen, steht nicht zu ihrer Disposition. Eine
Ausnahme bilden Kooperationen nach Maflgabe gesetzlicher Vorschrif-
ten, wie sie etwa fiir die kommunale Gemeinschaftsarbeit bestehen.244
Ein Wettbewerbsrecht fiir die 6ffentliche Verwaltung ist konsequent,
wenn man von der — wohl nicht ganz unrealistischen — Annahme aus-
geht, dass es auch hinsichtlich des Wunsches, sich den Anstrengungen
der Konkurrenz zu entziehen, handlungsrelevante Gemeinsamkeiten von
Wirtschaft und Verwaltung gibt. Es wiire jetzt reizvoll, der Frage nachzu-
gehen, ob solcher Gemeinsamkeiten wegen hier und da auch ein Transfer
von Konzepten in die umgekehrte Richtung, von der Verwaltung in die
Wirtschaft, sinnvoll sein konnte. Das ist indessen ein anderes Thema.

242 Ahnlich fiir den Bundesstaat Oeter (Fn. 31), 141.
243 SiichsVerfGH, LKV 2001, 216, 2191f.

244 Fiir eine verfassungsrechtliche Kooperationshoheit der Gemeinden Dreier (Fn. 30),
Rn. 128 mwN.



Leitsdtze des 1. Berichterstatters iiber:

Selbstverwaltung gpgesichts von Europiisierung
und Okonomisierung

L Okonomisierung und Europdisierung als Entwicklungsmomente
der Selbstverwaltung

1. Unter Okonomisierung der dffentlichen Verwaltung ldsst sich die Uber-
nahme von Konzepten aus der Wirtschaft in die Verwaltung verstehen. Die
Okonomisierung ist ein wichtiges Entwicklungsmoment der Verwaltung ne-
ben anderen (etwa Europdisierung, Vordringen schneller Transportmittel und
der Kommunikations- und Informationstechnik).

2. Begriffsnotwendig fiir Selbstverwaltung ist der auf der Basis eigenstindi-
ger Willensbildung und unabhdngig von staatlichen Vorgaben auszufiillende
Entscheidungsbereich einer juristischen Person des dffentlichen Rechts.

3. Das personelle Substrat der Selbstverwaltung ist besser als ,,Betraute“
denn als ., Betroffene” zu charakterisieren.

II.  Elemente einer Empirie und Theorie der Selbstverwaltung

1. Funktionen der Selbstverwaltung

4. Die Sach- und Problemndhe. als Vorteile der dezentralen Selbstverwal-
tung gehen einher mit Nachteilen, vor allem mit der erschwerten Riickkopp-
lung zwischen Vollzug und Gesetzgeber.

5. Wie der Foderalismus weist die Selbstverwaltung eine grofie Nihe zum
Wertbewerb auf. Wichtiger als der marktliche Wettbewerb ist die kooperative
Konkurrenz der Selbstverwaltungstrdger um bessere Losungen und bessere
Leistungen. Typisch fiir die kooperative Konkurrenz ist der Informationsaus-
tausch und seine Institutionalisierung, meist in Verbandsform.

6. Normative Vorgaben verbessern in der kooperativen Konkurrenz zwar
die Bedingungen fiir das gegenseitige Lernen durch Angleichung der Problem-
lagen, sie reduzieren aber die Spielrdume fiir die praktische Realisierung
neuer Lésungen.

7. Manche Formen der Okonomisierung kénnen Innovationen abtriglich
sein, etwa weil die Anpassung von Anreizsystemen nicht Schritt hdlt.
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2. Selbstverwaltung und Staat

8. Selbstverwaltung bedarf der Steuerung und der Koordination durch den
Staat. Je engmaschiger die gesetzlichen Vorgaben flir die Selbstverwaltung sind,
desto enger sind allerdings ihre Handlungsspielrdume; ohne relevante und in-
telligent arrangierte Entscheidungsfreirdume ist Selbstverwaltung ineffektiv.

9. Zielvereinbarungen zwischen Staat und Selbstverwaltungstriger substi-
tuieren die finanzielle Steuerung iiber die Zuweisung von Haushaltsmitteln;
wo eher Zweckzuweisungen tiblich sind, kommt dieses Instrument nicht recht
zum Zuge.

10. Die staatliche Aufsicht ist das klassische, nicht das einzige Mittel, die
Beachtung des Gesetzes sicherzustellen. Wo Entscheidungen der Selbstverwal-
tung durch die Anwendung okonomischer Methoden rationalisiert werden,
wird auch ihr Nachvollzug und damit ihre Kontrolle erleichtert.

3. Handlungsbedingungen
a) Innere Verfassung

11. Die partizipatorische Effektivitit der Selbstverwaltung ist sehr unter-
schiedlich. Die nur reduzierten Entscheidungsspielrdume und die Schwierig-
keiten der Kommunikation in Massenorganisationen wie der Rentenversiche-
rung lassen die herkémmlichen Instrumente der Willensbildung von unten
nach oben an die Grenzen ihrer Leistungsfihigkeit stofen.

b)  Aufgabenzuschnitt

12. Fiir die Selbstverwaltung ist die Aufgabenerfiillung durch fachlich-tech-
nische Einrichtungen und durch tatsdchliche Erfolgsbewirkung typisch.

13. Uber Privatisierungen gibt vor allem die kommunale Selbstverwaltung
bisher wahrgenommene Aufgaben ab und schafft Raum fiir neue.

14. Die Europdisierung forciert die Okonomisierung, vor allem iiber das
Beihilferecht.

¢)  Aufgabenerfiillung

15. Zielvereinbarungen erhéhen die Dispositionssicherheit und setzen die
Anerkennung eines Handlungsspielraums auf beiden Seiten voraus.

16. Die 6konomischen Steuerungsmittel zwingen dazu, Ziele und Prioritd-
ten explizit zu machen. Solche Formen der Steuerung erleichtern deshalb zwar
die operative Verantwortung der Fiihrung, ihre strategische Verantwortung
aber wdchst.

17. Die Schaffung von Marktsurrogaten verwischt den Gegensatz zwischen
der Bedarfsdeckung in der eigenen Organisation und der Bedarfsdeckung am
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Markt. Sie kann mit der intrinsischen Motivation der handelnden Personen

eine Funktionsbedingung erfolgreicher Zusammenarbeit in Organisationen
gefdhrden.

d) Finanzen

18. Je weniger die Selbstverwaltung ihren Aufwand beeinflussen kann
und je mehr Spielraum sie haben soll, desto mehr ist sie auf Einnahmequel-
len angewiesen, die der Hohe nach disponibel und hinreichend ertragsstark
sind.

19. Das praktizierte Rechnungswesen muss sicherstellen, dass die Ent-
scheider in der Selbstverwaltung wie in den Aufsichtsbehorden die langfristige,
effektive und effiziente Aufgabenerfiillung sicherstellen konnen.

II. Elemente einer Dogmatik der Selbstverwaltung

20. Bei allen Unterschieden zwischen den Zweigen der Selbstverwaltung
gibt es — etwa bei der Aufsicht — einen Bestand von Fragen, bei denen der
Riickgriff auf allgemeine Lehren der Selbstverwaltung maoglich ist.

L Gewdhrleistungen

21. Das ,unentfaltete Autonomiepotential“ der landesverfassungsrecht-
lichen Gewdhrleistungen der hochschulischen Selbstverwaltung harrt nach
wie vor seiner dogmatischen Entfaltung.

2. Die demokratische Legitimation

22. Weil Selbstverwaltung begriffsnotwendig (auch) selbstindig von staat-
lichen Vorgaben entscheidet, kann es insoweit keine ununterbrochene Legiti-
mationskette zum Landes- oder Bundesvolk geben.

23. Den Vorzug verdienen solche Vorschlige zur Begriindung der Kom-
patibilitit der Selbstverwaltung mit Art. 20 I GG, die es erlauben, die Forde-
rung nach demokratischer Binnenorganisation der Selbstverwaltungstriger
auf diese Bestimmung zu stiitzen.

3. Die personelle Basis der Willensbildung

24. Der Zuschnitt des personellen Substrats und die Aufgabenstellung der
Selbstverwaltung miissen korrespondieren.

25. Eine Einbeziehung der beim Selbstverwaltungstrdger beschdfiigten
Mitarbeiter in die personelle Basis ist mit Riicksicht auf das Gebot einer Kor-
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respondenz von Aufgaben und Verfassung auch auferhalb der kommunalen
Selbstverwaltung verfassungsrechtlich problematisch.

4. Die eigenverantwortliche Aufgabenwahrnehmung

26. Staatliche Ingerenzen in die Aufgabenwahrnehmung der Selbstverwal-
tung sind nur zuldssig, soweit sie auf eine gesetzliche Grundlage gestiitzt wer-
den konnen.

27. Wo die Selbstverwaltung nicht wesentlich iiber die Regelung eigener
Angelegenheiten hinausgeht, ist dem Gesetzesvorbehalt fiir Eingriffe entspro-
chen, wenn eine gesetzliche Bestimmung den Satzungserlass fiir den betreffen-
den Regelungsgegenstand abdeckt.

5. Voriiberlegungen zu einem Wettbewerbsrecht der dffentlichen
Verwaltung

28. In ihren wettbewerblichen Komponenten ist die Selbstverwaltung
genau wie der Bundesstaat auch von innen heraus, durch Selbstaufgabe, ge-
Jfahrdet.

29. Mangels abweichender gesetzlicher Regelungen verbietet das die Selbst-
verwaltung etablierende Organisationsrecht, den Wettbewerb administrativ
auszuschliefien.
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I. Einfiihrung

1. Problemhorizont

Ankniipfend an das Generalthema des zweiten Tages bedeutet Selbst-
verwaltung staatliche! Gemeinwohlverantwortung mit verfasster Betroffe-
nenteilnahme. Konnte Hugo Preuft noch konstatieren, dass in der Beur-
teilung der Selbstverwaltung als ,,niitzlich, notwendig und unentbehrlich“
die ,,schonste Einmiitigkeit* herrsche,? so dominieren heute Krisenszena-
rien.? Neben die schon klassische Beschreibung der iiberregulierten und
unterfinanzierten Gemeinden* ist die Sorge um die angeblich ,,im Kern
verrotteten Universititen*’, die Frustration iiber die Selbstverwalter des
gesundheitspolitischen Stillstandes in Krankenkassen und Kassenirzte-
vereinigungen’ sowie der Eindruck getreten, dass die Wirtschaftskammern
mehr Kammerverweigerer als ehrenamtlich Mitwirkende mobilisieren.
Der Schritt vom Krisenszenario zur Identititskrise der Selbstverwaltung
ist ein kleiner, und er wird beschleunigt durch die allgegenwirtigen He-
rausforderungen von Europiisierung und Okonomisierung. Im Zangen-
griff von unionalem Integrationskalkiil und effizienzverheiBendem Wett-
bewerbsdenken scheint es nur die Wahl zwischen der nivellierenden
Preisgabe einer weiteren tradierten Institution der deutschen Verwal-
tungslandschaft oder dem zermiirbenden Bau von Schutzbastionen zu
geben. Immerhin geht es um grundlegende politische Zielsetzungen und
um teilweise gewaltige wirtschaftliche Dimensionen, wenn man bedenkt,
dass allein das Ausgabevolumen der Gesetzlichen Krankenkassen bei
rund 140 Milliarden Euro pro Jahr liegt.” Die Institution Selbstverwaltung

1 Innerhalb des breiteren Spektrums des Generalthemas ,,Offentliche Gemeinwohlver-
antwortung* ist mithin ein durch das Vorhandensein einer Staats- bzw. Verwaltungsauf-
gabe (vgl. sogleich I 2) markierter Ausschnitt betroffen.

2 In: Anschiitz/Berolzheimer u.a. (Hrsg.) Handbuch der Politik, 1. Band (Die Grund-
lagen der Politik), 3. Aufl. 1920, 266.

3 Einschitzung in Anlehnung an Gro8 DVBI. 2002, 1182; vgl. im allgemeineren Zu-
sammenhang des Verwaltungsrechts auch Sommermann DVBL. 1996, 889, 891; VoBkuhle
VerwArch 92 (2001), 184, 185.

4 Vgl. bereits Bliimelund Grawert VVDStRL 36 (1978), 171, 186ff., bzw. 277, 295ff. Zur
aktuellen Finanzlage vgl. den Gemeindefinanzbericht Der Stidtetag 2002, 41f.

5 So der Buchtitel des St. Gallener Professors Peter Glotz (Im Kern verrottet? Fiinf vor
zwolf an Deutschlands Universititen, 1996).

$ Glaeske/Lauterbach/Riirup/Wasem Weichenstellungen fiir die Zukunft ~ Elemente
einer neuen Gesundheitspolitik. Verdffentlichungen der Friedrich-Ebert-Stiftung, Ge-
sprichskreis Arbeit und Sozales, 2001, 9f.

7 Nach den auf der Homepage gemachten Angaben des Bundesgesundheitsministeri-
ums waren es im Jahr 2000 genau 261 736000 DM.
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erfasst jeden einzelnen, in wechselnden Rollen und in verschiedenen
Situationen - von der kassenfinanzierten Wiege bis zur kommunal betrie-
benen Bahre, um nur die Eckpunkte einer chancenreichen ,,vita activa“?
zwischen Gemeinde- und Wirtschaftsbiirgertum, Studierenden- oder
Vertragsirzteschaft zu bezeichnen, ganz abgesehen von den vielen scho-
nen Stunden, die die Hochschulprofessoren dazwischen in den zahllosen
Gremien der universitiren Selbstverwaltung verbringen diirfen. Der
folgende Bericht greift das behutsam-niichtern formulierte Thema mit
einem ebensolchen dogmatischen Ansatz auf. Er will der Analyse und
Neubestimmung einen Rahmen geben und erste Problemstellungen ver-
tiefen.

2. Selbstverwaltung als Begriff des allgemeinen Verwaltungsrechts

Die existierende Vielzahl dogmatischer Selbstverwaltungsbegriffe® ist
Indikator universeller Einsatzfiahigkeit wie Produkt traditionsreicher Ent-
wicklung!® in der nationalen!! Verwaltungspraxis, in den Normtexten und

8 Formulierung nach Hannah Arendt Vita activa oder vom titigen Leben, 12. Aufl.
2001.

9 Ebenso Bethge in: v. Mutius (Hrsg.) Selbstverwaltung im Staat der Industriegesell-
schaft. FG von Unruh, 1983, 149, 152; Kleine-Cosack Berufsstindische Autonomie und
Grundgesetz, 1986, 84, 112. Auf ggf. relevante Begriffe und Erkenntnisse der Staats- bzw.
Verfassungstheorie, der Rechtsgeschichte und Rechtsphilosophie und vor allem der Ver-
waltungswissenschaft ist im Rahmen der Problembewiltigung einzugehen (vgl. noch
Fn. 12). ,Basis aller juristischen Betrachtungen® ist nach wie vor die rechtsdogmatische
Festlegung der Begriffe (Petersin: Verwaltungsakademie Berlin [Hrsg.] Gegenwartsfragen
der Kommunalverwaltung, 1929, 139, 140).

10 Als Gesamtdarstellungen: Heffler Die deutsche Selbstverwaltung im 19. Jahrhundert,
1950; Hendler Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, 1984, 7ff.; Menger FG von Unruh,
1983, 25ff.

11 Auf der Ebene der Eigenverwaltung der EG ist der Organisationstyp Selbstverwal-
tung unbekannt. Dies liegt daran, dass er im EG-Vertrag nicht vorgesehen ist und dass
der Organisationsgewalt der Gemeinschaft durch die sog. Meroni-Rechtsprechung des
EuGH (Slg. 1958, 9, 42ff; Slg. 1977, 7411f.) enge Grenzen gezogen sind (Pipkorn in:
Starck [Hrsg.] Erledigung von Verwaltungsaufgaben durch Personalkdrperschaften und
Anstalten des 6ffentlichen Rechts, 1992, 227, 243, 266). Die bei Uerpmann A6R 125
(2000), 5511f., beschriebenen ,,gemeinschaftseigene(n) juristische(n) Personen des 6ffent-
lichen Rechts“ ermangeln jedenfalls der Betroffenenmitwirkung; kritisch zu diesen und
weiteren Erscheinungsformen der Externalisierung (tibersichtliche Darstellung bei Opper-
mann Europarecht, 2. Aufl. 1999, Rn. 444; Grof Das Kollegialprinzip in der Verwaltungs-
organisation, 1999, 3371f)) auf EG-Ebene Liibbe-Wolff VVDSIRL 60 (2000), 246, 2671,
269f. Rechtsvergleichend zur kommunalen Selbstverwaltung: Martini Gemeinden in Eu-
ropa, 1992, 186fF.,; Schdfer Die deutsche kommunale Selbstverwaltung in der Europii-
schen Union, 1998, 26f.; zu einzelnen Erscheinungsformen der funktionalen Selbstver-
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in der Rechtswissenschaft.l? Die Mindestvoraussetzungen, welche vorlie-
gen miissen, um eine bestimmte Erscheinungsform der Verwaltungsorga-
nisation®® als ,Selbstverwaltung® klassifizieren zu kénnen,!* lassen sich
zusammenfassen als ,eigenverantwortliche Erfiillung von Verwaltungs-
aufgaben durch 6ffentlich-rechtliche Verwaltungstriger unter Mitwirkung
der von der Aufgabenerfiillung Betroffenen“.!® Damit ist ein Organisa-
tionstyp!® charakterisiert, der — gemessen an der Einsatzbreite und am
Grad der dogmatischen Verfestigung!” — aus der pluralen Organisations-

waltung: Tettinger Kammerrecht, 1997, 243f{.; Grof Die Autonomie der Wissenschaft im
européischen Rechtsvergleich, 1992, 36ff.; ders. (Fn. 3), 1184f. mwN, sowie fiir die wirt-
schaftliche Selbstverwaltung die einzelnen Landerberichte bei Stober (Hrsg.) Wirtschafts-
verwaltungsrecht in Europa, 1993.

12 Welcher iiberdies die Verarbeitung der Erkenntnisse der benachbarten Selbstverwal-
tungswissenschaften innerhalb des rechtlichen Rahmens obliegt, was groBe methodische
Sorgfalt erfordert, vgl. dazu mit Blick auf das Verwaltungsorganisationsrecht Schnapp
AOGR 105 (1980), 243, 258; Lepsius Die Verwaltung 32 (1999), 4291f.; Jestaedt Die Verwal-
tung 35 (2002), 293, 316f.

13 Dagegen geht es bei der neu belebten Diskussion um eine ,,Selbstverwaltung der Ge-
richte* (vgl. nur van Husen A6R 78 (1952/53), 49; Distner und Grof in: Schulze-Fielitz/
Schiitz [Hrsg.) Justiz und Justizverwaltung zwischen Okonomisierungsdruck und Unab-
hingigkeit, Die Verwaltung, Beiheft 5, 2002, 201 ff. bzw. 217ff.; Papier NTW 2002, 2585)
um eine verinderte Verteilung der Organisationsgewalt zugunsten der Dritten Gewalt,
nicht um die Mitwirkung der von der Sachaufgabenerfiillung Betroffenen. Allerdings
konnen einem Selbstverwaltungstriger der Verwaltungsorganisation auch Aufgaben
rechtsprechenden bzw. rechtsetzenden Charakters iibertragen sein (vgl. nur Wolff/Ba-
chof/Stober Verwaltungsrecht 11, 5. Aufl. 1987, § 84 Rn. 38).

14 Es handelt sich mithin um einen ,,Klassenbegriff“ (Engisch Die Idee der Konkreti-
sierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer Zeit, 2. Aufl. 1968, 244, 246), zu des-
sen Erfiillung mehrere Merkmale stets vorliegen miissen. Von ,,Mindestanforderungen®
spricht im vorliegenden Zusammenhang auch Kiuth Die Verwaltung 35 (2002), 349,
3s2.

15 Im Anschluss v.a. an Hendler Ordnungsprinzip (Fn. 10), 284ff,, und dens. in: HStR
1V, 1990, § 106 Ra. 15ff. Daran ankniipfend auch Kah! Die Staatsaufsicht, 2000, 9, 30f.;
spezifizierender Kluth Funktionale Selbstverwaltung, 1997, 541f., allerdings mit einem be-
reits legitimationsdogmatisch orientierten Erkenntnisinteresse.

16 Mithin mehr als eine (privat- oder 6ffentlich-rechtliche) Organisationsform (zu den
diesbeziiglichen Begrifflichkeiten vgl. Burgi in: von Mangoldt/Klein/Starck [Hrsg.] GG,
Band 3, 2001, Art. 86 Rn. 20ff.). Der Begriff ,,Standardtyp“ (Schmidt-Afmann Das all-
gemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 1998, 217) ruft m.E. weitere Abgrenzungs-
probleme hervor.

17 Diese fehlt zumindest gegenwirtig Organisationstypen wie der ,Kooperationsver-
waltung* (Schuppert FG von Unruh, 1983, 183, 20011.), der , Kondominialverwaltung“
(hierzu und zur Abgrenzung gegeniiber der funktionalen Selbstverwaltung vgl. Jestaedt
Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, 1993, 7211.), der ,,Kollegialverwaltung*
(Grof Kollegialprinzip [Fn. 11], 45ff.) und den weiteren bei Schmidt-ASmann Ordnungs-
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landschaft herausragt, auf gleicher Hohe mit dem Organisationstyp der
Staatsverwaltung.!’® Ebenso wie dieser wird auch der Organisations-
typ der Selbstverwaltung durch die jeweils gestellten Aufgaben mitbe-
stimmt.”® Zur Gewahrleistung von Betroffenenmitwirkung und Eigenver-
antwortlichkeit verfiigen die Selbstverwaltungstriiger ihrerseits iiber eine
spezifische Organisationsstruktur.

Wihrend die Merkmale ,,Erfiilllung von Verwaltungsaufgaben“2® und
woffentlich-rechtliche?! Verwaltungstrigerschaft“?? vor allem der Nega-
tivabgrenzung gegeniiber den Formen der gesellschaftlichen Gemein-

idee (Fn. 16), 218, aufgezihlten Typen. Teilweise erfassen diese Kategorien auch Selbst-
verwaltungstriger.

1 Im engeren Sinne, d.h. unter Ausschluss der Selbstverwaltung, welche zur Staats-
verwaltung im weiteren Sinne zihlt (vgl. sogleich im Text). Die hinter diesem Typ stehen-
den politischen Ideen lassen sich mit dem Begriff ,,Hierarchie* zusammenfassen, ohne
dass darin schon die Anerkennung eines ,,Prinzips* liegt (so aber Schuppert Verwaltungs-
wissenschaft, 2000, 5901F., 5981F.).

19 Vgl. Burgiin: Erichsen/Ehlers (Hrsg.) Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2002,
§ 51 Rn. 14f.

20 Als Untergruppe der Staatsaufgaben, verstanden als diejenigen Aufgaben, die der
Staat wahrnimmt (Burgi Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999, 48ff.)
bzw. zumindest in Offentlich-rechtliche Organisationsform iiberfiihrt hat, wie in den in
diesem Bericht nicht weiter verfolgten (grundrechtlich fundierten) Sonderbereichen von
Rundfunk (vgl. zur problematischen Zuordnung von Rundfunkanstalten bzw. Landesme-
dienanstalten Kluth Selbstverwaltung [Fn. 15], 75ff.; Schmidt-Preyf VVDStRL 56 [1997],
160 in Fn. 6, bzw. Bumke Die Offentliche Aufgabe der Landesmedienanstalten, 1995,
2891f.), Hochschule und Studierendenschaft (vgl. zu deren Zuordnung Kluth ebd., 311f.,
541, 21211). Insoweit ist die Selbstverwaltung Teil der Staatsverwaltung iwS (ebenso
Hendler [Fn. 15], Rn. 41£).

21 Ganz hM (vgl. nur Forsthoff Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Band I, 10, Aufl. 1973,
478; Hendler Ordnungsprinzip [Fn. 10], 2791f.; anders Schuppert [Fn. 17], 1971f,, der die
privatrechtlichen Triger unter bestimmten Voraussetzungen einer Untergruppe ,mittel-
bare Selbstverwaltung® zuordnen méchte). Noch innerhalb des thematischen Rahmens
befinden sich etwaige privatrechtlich organisierte Tochter (etwa die Eigengesellschaften
der Gemeinden) sowie die der jeweiligen ,,Familie* verbundenen, oftmals privatrechtlich
organisierten Dach- und Spitzenorganisationen, wie z.B. der Deutsche Industrie- und
Handelskammertag oder die Bundesérztekammer).

22 Im Unterschied zu den anderen ,,verselbstindigten Verwaltungseinheiten® (zu ihnen
vgl. Dreier Hierarchische Verwaltung im demokratischen Staat, 1991, 225f.; Burgi [Fn. 19],
§ 52 Rn. 9) besitzen die Selbstverwaltungstriger mithin Rechtsfihigkeit. Gleichgiiltig ist,
ob es sich um eine Korperschaft oder um eine Anstalt des 6ffentlichen Rechts handelt
(Hendler [Fn. 15], Rn. 28); auch die Einbettung in eine Stiftungsstruktur ist grundsatzlich
moglich, wenngleich verfassungsrechtlich problematisch, vgl. zu den diesbeziiglichen
Diskussionen im Hochschulbereich Geisin: ders./Hailbronner (Hrsg.) HRG, Stand Mai
2001, § 58 Rn. 48; Ipsen NdsVBL. 2000, 240; Koch WissR 34 (2001), 57, 67ff.; von Briinneck
WissR 35 (2002), 21.



Selbstverwaltung angesichts von Europiisierung und Okonomisierung 411

wohlverantwortung?® bzw. gegeniiber den verselbstindigten Verwal-
tungseinheiten in Privatrechtsform oder ohne Rechtsfihigkeit dienen,
sind es die Merkmale , Betroffenenmitwirkung*“?4 und ,,Eigenverant-
wortlichkeit fir Ob und/oder Wie der Aufgabenerfiillung“?s, iiber die
Identifikation und Legitimation bewirkt werden miissen. Dabei wird
unter Ankniipfung an die rein deskriptiv zu verstehende ,,Betroffen-
heit“26 zu Recht?” danach differenziert, ob diese auf verschiedene Ver-
waltungsaufgaben innerhalb eines bestimmten Gebiets (wie bei der
kommunalen Selbstverwaltung) oder auf den Inhalt bestimmter Ver-
waltungsaufgaben bezogen ist,28 wie bei der funktionalen Selbstverwal-
tung. Freilich ist der hier zugrunde gelegte Begriff nicht auf die Erschei-
nungsformen bereits verwirklichter Selbstverwaltung beschrinkt (mit
nachfolgender Fokussierung auf die kommunale Selbstverwaltung,? die

2 Sei es nach Privatisierung einschlieBlich Beleihung, sei es nach einer sog. regulierten
Selbstregulierung; ebenso bereits Schuppert AR 114 (1989), 127, 144ff., ferner Schmidt-
Preyf (Fn. 20), 163 in Fn. 6; Di Fabio VVDStRL 56 (1997), 235, 269, der zu Recht auf
Uberschneidungen in den politischen Ideen (vgl. III 1) hinweist. Deutlich auch Schmidt-
ApBmann Die Verwaltung, Beiheft 4, 2001, 253, 261 (,,Selbstverwaltungstriiger stehen kraft
ihrer Rechtsform auf Seiten des Staates*).

24 Bewusst unspezifischer formulierend wie etwa Bickenfordein: HSIR 1, 2. Aufl. 1995,
§ 22 Rn. 33 in Fn. 51, der auf die Rekrutierung der Entscheidungsorgane ,,aus den Be-
troffenen“ abhebt. Mangels Betroffenenmitwirkung scheiden namentlich die durch Sach-
verstindige geprigten Verwaltungseinheiten aus.

25 Die Staatsaufsicht ist zwar korrelativ, wenngleich nicht schon in einem bestimmten
Umfang, mitumschlossen (zur kommunalen Selbstverwaltung: BVerfGE 78, 331, 341;
ausfihrlich Kah! Staatsaufsicht [Fn. 15], 496f.). Dies wird durch das Begriffsmerkmal
wEigenverantwortlichkeit“ hinreichend deutlich zum Ausdruck gebracht. Der Begriff
»Autonomie* ist vergleichsweise unspezifisch und ohne eigene Aussagekraft, auBerdem
wird er vielfach auf die Rechtsetzungsbefugnisse von Selbstverwaltungstrigern, mithin
auf einen Ausschnitt bezogen; ebenso Hendler (Fn. 15), Rn. 38f.

26 Im Unterschied zu Jestaedt (Fn. 12), 3371f., der hiermit verfassungsrechtliche Asso-
ziationen verbindet. Die Betroffenenmitwirkung in der Selbstverwaltung ist eine Form
der ,Partizipation®, die sich von anderen Partizipationsformen (aufbereitet bei Schmidt-
ApBmann Ordnungsidee [Fn. 16}, 97ff.; Wolff7Bachof/Stober [Fn. 13], Rn. 33) zunichst
durch das erreichte MaB an institutioneller Einbindung unterscheidet.

27 Zur Unterscheidung von kommunaler und funktionaler Selbstverwaltung vgl. Emde
Die demokratische Legitimation der funktionalen Selbstverwaltung, 1991, 5ff.; Kiluth
Selbstverwaltung (Fn. 15), 41f.; vgl. auch BVerfGE 83, 37, 55. Weitere Binnendifferenzie-
rungen hat namentlich Schuppert (Fn. 17), 203 ff., vorgeschlagen.

28 Wenn zusitzlich andere Aufgaben erfiillt werden (sog. Fremdaufgaben, wie z.B. die
staatlichen Aufgaben bei den Kommunen; vgl. nur Burgi [Fn. 19], § 53 Rn. 19), dann ist
der Begriff trotzdem erfiillt, es ergeben sich aber u.U. rechtliche Probleme (vgl. IV 2 d).

2 Vgl. Art. 28 Abs. 2 GG sowie (beispielsweise) Art. 78 Verf NRW, §§ 1 bis 3 GO NRW.
Der Begriff umschlieBt die Selbstverwaltung in Gemeinden und Gemeindeverbinden (zu
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Kammern?? und die soziale Selbstverwaltung in Kranken3!- und Arbeits-
losenversicherung??),3? sondern er erméglicht es, iiber die Einsetzbarkeit
jenes Organisationstyps auch in anderen Aufgabenfeldern nachzudenken,
beispielsweise iiber den Schritt von der ,selbstindigen Schule zur Schule
in Selbstverwaltung.

Diese von fachverwaltungsgesetzlicher Konstituierung unabhingige
Wirkung verdankt der klassifikatorische’* Selbstverwaltungsbegriff sei-

deren Bestand vgl. Dittmann in: Achterberg/Piittner/Wiirtenberger [Hrsg.] Besonderes
Verwaltungsrecht 11, 2000, § 18).

30 Vor allem in den Industrie- und Handelskammern (IHKs), auf der Grundlage des
[HK-Gesetzes, und in den Handwerkskammern, auf der Grundlage der Handwerksord-
nung, wo jeweils nicht explizit von ,,Selbstverwaltung“ die Rede ist, sondern davon, dass
eine , Korperschaft des 6ffentlichen Rechts“ bestimmte Aufgaben zu erledigen habe. Die
sog. berufsstindischen Kammern sind gegenwirtig nur anzutreffen bei den sog. freien
Berufen. Beispielhaft zu nennen sind die auf Landesebene errichteten Arztekammern (als
Korperschaft des 6ffentlichen Rechts, z.B. gemiB § 1 S. 2 Heilberufegesetz NRW vom
9. 5. 2000, GVBI. 2000, 403) und die auf der Ebene der Oberlandesgerichte bestehenden
Rechtsanwaltskammern (vgl. § 62 Abs. 1 BRAO). Eine ausfiihrliche Phinomenologie bie-
tet Kluth Selbstverwaltung (Fn. 15), 82ff., 143ff; vgl. ferner Tettinger Kammerrecht
(Fn. 11), 411

31 Zu unterscheiden sind die nach Kassenarten getrennten Triger der gesetzlichen
Krankenversicherung (vgl. § 29 Abs. 1 SGB IV, 4 Abs. 1 u. 2 SGB V) und die Kassen-
arztlichen Vereinigungen, denen v.a. die Gewihrleistung der vertragsirztlichen Versor-
gung obliegt (§ 75 Abs. 1 u. 2 SGB V); ausfithrlich zu beiden jiingst Axer Die Verwal-
tung 35 (2002), 377, 3791, 3891t

32 Vgl. zu der auf diesem Felde titigen ,,Bundesanstalt fiir Arbeit“ §§ 367 SGB III (,Kor-
perschaft des offentlichen Rechts mit Selbstverwaltung®), 189 Abs. 1 S. 1 AFG. Diese ist
ungeachtet bestehender Unsicherheiten iiber den Kérperschafts- bzw. Anstaltscharakter
(vgl. allg. Fn. 22) erfasst (ebenso Emde [Fn. 27] 465f.; anders Kluth Selbstverwaltung
[Fn. 15], 543f., 208, weil es sich infolge der Wahl der Organe auf Vorschlag der Gewerk-
schaften und der Arbeitgeberverbiinde um eine verbandsgesteuerte, und daher nicht mit-
gliedschaftlich verfasste Korperschaft handle). Ebsen VSSR 1990, 57, 59f., spricht insoweit
von ,formelle(r) Selbstverwaltung*, um anzuzeigen, dass es bei der demokratischen Legi-
timation und bei der Statthaftigkeit der Rechtsetzung Spezifika gibt; ausfiihrlich zur kor-
perschaftlichen bzw. anstaltlichen Selbstverwaltung in der Sozialversicherung ferner Geis
in: Schnapp (Hrsg.) Funktionale Selbstverwaltung und Demokratieprinzip, 2001, 65ff.

3 Keine spezifische Beriicksichtigung finden (auBler den bereits in Fn. 20 ausgeschie-
denen Selbstverwaltungstrigern in Rundfunk und Wissenschaft) im Zweitbericht die sog.
Realkorperschaften (Wasserverbinde, Jagdgenossenschaften etc.), vgl. Kiluth Selbstver-
waltung (Fn. 15), 16411

34 Seine Wirkung besteht darin, die Ermittlung von Rechtsfolgen zumindest ,,interpo-
lierend* (allg. Schmidt-ABmann Ordnungsidee [Fn. 16], 4) zu erleichtern, Konkret betrifft
dies Rechtsfolgen des Verwaltungsrechts (z.B. die Reichweite der Staatsaufsicht) wie des
Verfassungsrechts (z.B. die demokratische Legitimation). Mit erfolgter Zuordnung einer
bestimmten Erscheinungsform der Verwaltungsorganisation zur Selbstverwaltung ist ein
bestimmtes Arsenal von Antworten erdffnet.
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ner — im Schrifttum allzu oft verschwiegenen?s oder verdréingten3¢ - Zu-
gehorigkeit zum allgemeinen Verwaltungsrecht. Dessen Funktion ist es
bekanntlich, die in verschiedenen Fachgesetzen (vgl. etwa § 1 Abs. 1 S. 2
GO NRW; § 29 Abs. 1 SGB IV) enthaltenen, teilweise unvollstindigen3’
Regelungen zu transzendieren, gemeinsame Problemstellungen zu iden-
tifizieren (gerade auch mit Blick auf die weitgehend von Spezialisten-
hand gepflegte soziale Selbstverwaltung) und die Transformation der
bereichsiibergreifenden verfassungsrechtlichen Vorgaben (vor allem des
Demokratieprinzips und der Grundrechte) zu erleichtern. Bei der In-
terpretation der bereichsspezifischen verfassungsrechtlichen Regelungen
(namentlich bei Art. 28 Abs. 2 GG)?, kann an die statuierten Mindest-
voraussetzungen angekniipft’® werden. Es gibt demnach kein ,staats-
bzw. verfassungsrechtliches Prinzip Selbstverwaltung“®, wohl aber ein

35 In den Lehr- bzw. Handbiichern des allgemeinen Verwaltungsrechts kommt die
Selbstverwaltung als bereichsiibergreifender Organisationstyp teilweise gar nicht oder
nur ganz am Rande vor (wie etwa bei Krebs in: HStR 111, 1988, § 69).

36 Zugunsten der Proklamierung eines staats- bzw. verfassungsrechtlichen Begriffs
(etwa bei Jestaedt Kondominialverwaltung [Fn. 17], 68 u. 71) der in einer neueren Unter-
suchung (Fn. 12), 293ff, iberdies die Existenz eines ,,intradiszipliniren Verbundbegrif-
fes“ verneint, ohne die Moglichkeit der Verortung auch des materiellen Elements der
Betroffenenmitwirkung auf der Ebene des allgemeinen Verwaltungsrechts sowie die Dif-
ferenzierung zwischen einem Begriff, der die Mindestvoraussetzungen enthiilt, und wei-
teren Begriffen mit zusitzlichen Inhalten, in Erwigung zu ziehen; auch Kluth Selbstver-
waltung (Fn. 15), 12, 14ff., bewegt sich auf der staatsrechtlichen Ebene.

37 Namentlich in der wirtschaftlichen und in der berufsstindischen Selbstverwaltung
fehit es vielfach an einer expliziten Verbiirgung von ,,Selbstverwaltung“ oder ,,Eigenver-
antwortlichkeit“ im jeweiligen Fachrecht. Vorgeschrieben ist dann der das Vorhandensein
von Mitgliedern indizierende Kérperschaftsstatus und eine spezifische Binnenstruktur
(vgl. z.B. §§ 3 Abs. 1, 41, IHKG).

38 Daneben finden sich explizite Aussagen im Text der Art. 90 Abs. 2 GG und Art. 137
Abs. 3 WRV (iVm Art. 140 GG). Zu weiteren (wichtigeren, aber nicht expliziten) Verbiir-
gungen (v.a. Art. 5 Abs. 3 Satz 1, Art. 87 Abs. 2GG) vgl. IV2bu. 4 b.

39 Da es sich um rechtsgepriigte, nicht um sachgeprigte Gewihrleistungen handelt;
vgl. auch Schmidt-ABmann GS Martens, 1987, 249, 254 (,,vorgefunden®).

40 So aber Schmidt-ABmann (Fn. 39), 2491F., der aber nunmehr (Ordnungsidee [Fn. 16],
17) richtigerweise von einem ,Standardtyp der Verwaltungsorganisation® spricht — in
einem Buch zum allgemeinen Verwaltungsrecht; Grof (Fn. 3), 1182. Der Nachweis eines
solchen Prinzips lisst sich weder deduktiv (ebenso Kahl Staatsaufsicht [Fn. 15], 255f)
noch induktiv erbringen (so aber etwa Brohm Strukturen der Wirtschaftsverwaltung,
1969, 256; Hendler Ordnungsprinzip [Fn. 10], 302ff.; wie hier Bethge [Fn. 9], 151ff.; von
Moutius Gutachten E fiir den 53. DIJT, in: Stindige Deputation des Deutschen Juristen-
tages [Hrsg.] Verhandlungen, Band I, 1980, 28). Allg. zu den Problemen des Prinzipien-
begriffs vgl. Réhl Allgemeine Rechtslehre, 2. Aufl. 2001, 251ff. Von ,Bauform* spricht
Piittner Verwaltungslehre, 3. Aufl. 2000, 67ff.
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Verfassungsrecht der Selbstverwaltung, verstanden als die Summe aller
verfassungsrechtlichen Aussagen mit Geltung fiir den beschriebenen Ver-
waltungsorganisationstyp.* Mit der Aufnahme des Merkmals der Betrof-
fenenmitwirkung in die Begriffsbestimmung gelingt die Uberwindung der
unfruchtbaren Dichotomie von juristischem und politischem?? Selbstver-
waltungsverstindnis.+3

Hinter dem eher profan erscheinenden verwaltungsorganisationsrecht-
lichen Begriff steht die politische Idee der Selbstverwaltung.44 Diese bil-
det freilich nicht eine einzige und fixe Idee, sondern ein ganzes Motivbiin-
del, dem Wandel der Anschauungen iiber die optimale Organisation der
Gemeinwohlverantwortung unterworfen*S und bei den einzelnen Selbst-
verwaltungstragern in unterschiedlicher Weise entfaltet. Wie nun verhal-
ten sich die politische Idee, der Verwaltungsorganisationstyp als solcher
und die jeweils anzutreffende Binnenstruktur im Kraftfeld von Euro-
péisierung und Okonomisierung?

II. Die Dogmatik des Verwaltungsrechts im Kraftfeld von Europiiisierung
und Okonomisierung der Verwaltungsrechtsordnung

1. Wirkungszusammenhdnge

Die unspezifische Verbindung ,,angesichts von“ in der Themenstel-
lung indiziert, dass eine umfassende systematische Beschreibung der
Wirkungszusammenhinge zwischen den etablierten Institutionen der

41 In BVerfGE 51, 115, 118, wird festgestellt, dass es ,,nicht ein einheitliches Recht der
Selbstverwaltung schlechthin“ gebe.

42 Auf der Grundlage des Selbstverwaltungskonzepts von Rudolf von Gneist zielte der
sog. politische Selbstverwaltungsbegriff auf den Aspekt der ehrenamtlichen Beteiligung
der Biirger, wihrend der von Hans Julius Wolff geprigte juristische Selbstverwaltungsbe-
griff auf den Umstand der ,fachweisungsfreien“ Aufgabenerledigung in dezentraler Ver-
waltungstriigerschaft fokussierte (zu Bedeutung und Geschichte der Zweiteilung vgl.
Hendler Ordnungsprinzip [Fn. 10], 271 ff.; Schnapp StWissStPrax 9 [1998], 149, 152f.).

43 Bzw. von formalem und materialem Selbstverwaltungsverstindnis (kritisch Kluzth
Selbstverwaltung [Fn. 15), 201.; (zu) schroffe Entgegensetzung etwa bei Jestaed! [Fn. 12],
3011f).

44 Vgl. bereits G. Jellinek Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1960, 632, gegeniiber O. Mayer
Deutsches Verwaltungsrecht, Band 11, 3. Aufl. 1924, 394, der ,,Selbstverwaltung® als po-
litisches Schlagwort abqualifiziert hatte. Die einzelnen Begriffsmerkmale sind daher zu-
gleich Rezeptoren der ideengeschichtlichen Entwicklung (Schmidt-48mann [Fn. 39],
250); z.B. rezipiert das Begriffsmerkmal ,Eigenverantwortlichkeit“ die Idee der Dezen-
tralitat (vgl. noch III 1).

45 Ebenso Schuppert (Fn. 23), 1281,
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Verwaltungsrechtsordnung und jenen beiden Vorgingen fehlt.*6 Um
die dogmatische Aufgabenstellung?’ formulieren und die Vielzahl der
Problemstellungen aus den Referenzgebieten der Selbstverwaltung ein-
ordnen zu kénnen, ist es daher erforderlich, den die beiden Vorginge um-
schlieBenden Rahmen vorab zu skizzieren.

Der Begriff ,,Europdisierung® bezeichnet jedenfalls?® die Einwirkungen
des europiischen (Rechts-)Denkens und (Rechts-)Handelns auf die na-
tionalstaatlichen Verwaltungsrechtsordnungen.*® Bei der dogmatischen

46 Die vorliegenden Untersuchungen konzentrieren sich darauf, wie die einzelnen In-
stitutionen inhaltlich betroffen werden und wie die Einwirkungsmechanismen beschaffen
sind (stellv., als besonders breit angelegte Arbeiten zur Europdisierung: Brenner Der
Gestaltungsaufirag der Verwaltung in der Europiischen Union, 1996, 651f.; von Danwitz
Verwaltungsrechtliches System und europiische Integration, 1996, 194ff.; Hatje Die ge-
meinschaftsrechtliche Steuerung der Wirtschaftsverwaltung, 1998, 93ff.; Kadelbach All-
gemeines Verwaltungsrecht unter europiischem Einflul, 1999, 296ff.; Schmidt-ASmann/
Hoffmann-Riem [Hrsg.] Strukturen des Europiischen Verwaltungsrechts, 1999; ferner
Sommermann [Fu. 3]; Schoch Die Verwaltung, Beiheft 2, 1999, 135; Schwarze [Hrsg.] Das
Verwaltungsrecht unter europidischem EinfluB, 1999; stirker die allgemeinen Wirkungs-
zusammenhinge einbeziehend Kahl Die Verwaltung 29 [1996], 354f.; Kimmerer EuR
2001, 27, 28f.). Auch mit Blick auf die anderen wichtigen Rechtsbereiche (Privatrecht,
Strafrecht etc.) bestehen Wirkungszusammenhinge, die ebenfalls intensiv analysiert wer-~
den. Allerdings unterscheidet sich das Kraftfeld, in dem sich die Verwaltungsrechtsord-
nung befindet, von allen anderen grundlegend durch die der Verwaltung zukommende
Stellung und Aufgabe als Bestandteil des europiischen Verwaltungsraumes (vgl. so-
gleich im Text). ~ Noch unerforschter ist der Teilbereich der Okonomisierung. Als erste
Arbeiten seien genannt: Oeftle Die Verwaltung 32 (1999), 291; Morlok in: Engel/Morlok
(Hrsg.) Offentliches Recht als ein Gegenstand Skonomischer Forschung, 1998, 1; Walle-
rath JZ 2001, 209; Gropl Haushaltsrecht und Reform 2001, 3271I.; ders. VerwArch 93
(2002), Heft 4, iE; Schneider Die Verwaltung 34 (2001), 317; Piinder Kommunales Haus-
haltsrecht im Umbruch, Manuskript der Habilitationsschrift, Miinster 2002, 701F. (1. Teil,
4. Abschn. A II 2).

47 Allg. zu dieser vgl. hier nur Brohm VVDStRL 30 (1972), 245, 246£.; Burgi Funktio-
nale Privatisierung (Fn. 20) 14f.; Kadelbach Verwaltungsrecht (Fn. 46), 275ff., 287ff. (sub
specie Europiisierung); Schmidi-ABmann Ordnungsidee (Fn. 16), 6f.

48 Zur gebotenen Erweiterung der Perspektive auf den ,europiischen Verwaltungs-
raum* vgl. sogleich im Text.

49 Begriffsbestimmung nach Schmidt-ABmann FS Lerche, 1993, 513; Rengelingin: ders.
(Hrsg.) Europiisierung des Rechts, 1996, 1, 2; Kdmmerer (Fn. 46), 281. Mit Blick auf die
Sozialrechtsordnung vgl. Haverkate/Huster Europiisches Sozialrecht, 1999, Rn. 1. Die
folgenden Uberlegungen konzentrieren sich auf die Ebene der Europiischen Gemein-
schaft. Auf die zumindest politische Bekriftigung, die die kommunale Selbstverwaltung
durch die auf der Ebene des Europarates angesiedelte ,,Europiische Charta der kommu-
nalen Selbstverwaltung“ (umgesetzt durch Gesetz vom 22. 1. 1987, BGBI. 11, 65) erfdhrt,
sei hingewiesen (ausfiihrlich hierzu jiingst Schaffarzik Handbuch der Europiischen
Charta der kommunalen Selbstverwaltung, 2000).
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Bewiltigung dieses Vorgangs darf nicht die iiberholte Perspektive der
Trennung von Gemeinschaftsverwaltungsrecht einerseits, europiisiertem
nationalen Verwaltungsrecht andererseits leitend sein, sondern es gilt, die
rechtliche Ordnung des Verwaltungsraumes sub specie ,,Selbstverwal-
tung® im europdischen Staatenverbund zu entfalten.’0

Der Begriff ,, Okonomisierung* kann im Kontext der Verwaltungsrechts-
ordnung’! m.E. die Einwirkungen?? eines an den 6konomischen MaBsti-
ben von Effektivitat und Effizienz5? bzw. an den Strukturen von Markt

50 Vgl. Ladeur EuR 1995, 227, 238f.; Wakl Der Staat 38 (1999), 495, 502f.; Schmidt-
APBmann Ordnungsidee (Fn. 16), 36f., 3071f., und dens. FS Steinberger, 2002, 1375, 13801.
Diese Perspektive schlieft prinzipiell auch die Ebene der Verwaltungsorganisation der
Gemeinschaft ein, von welcher im Bereich der Selbstverwaltung aber keine Wirkungen
ausgehen konnen (vgl. 1 2). Siedentopf/Sperr DOV 2002, 753, priferieren angesichts der
fortbestehenden Divergenzen den Begriff ,,Europaische Verwaltungsgemeinschaft.

51 Das mit ,,6konomisches Paradigma“ (vgl. nur Kirchner in: Engel/Morlok [Fn. 46],
315, 318f.) umschriebene Spektrum ist zu breit und aus rechtswissenschaftlicher Sicht zu
unspezifisch, um in toto als Bezugspunkt dienen zu konnen. Es erscheint daher sinnvoll,
gleichsam von der anderen Seite des Kraftfeldes, d.h. von der Verwaltungsrechtsordnung
her schauend, sich auf die besonders relevanten Ausprigungen zu konzentrieren, ohne
die (noch zu leistende) Analyse der Ableitungen auch nur im Ansatz unternehmen zu
konnen.

52 Damit gelangt zum Ausdruck, dass man es mit Denken und Handeln zu tun hat, das
seinen Ursprung in einem anderen Lebensbereich, namlich dem der Privatwirtschaft hat
(OQettle [Fn. 46}, 292). Von dort aus sind immer weitere Bereiche erfasst worden (wissen-
schaftlich begleitet im Wandel von der Okonomie zur Okonomik, skizziert bei Séliner
Die Geschichte des 6konomischen Denkens, 2. Aufl. 2001, 50ff.; Grip! [Fn. 46], 3281%.;
dem entspricht der Sprachgebrauch im Englischen, wo zwischen ,economy* und ,.eco-
nomics* unterschieden wird), wodurch sie automatisch auch mehr Relevanz fiir Gegen-
stinde und Fragestellungen, die der Verwaltungsrechtsordnung unterliegen, gewinnen
konnten. Die Abgrenzung zum ,,Okonomismus (in Anlehnung an Oetrle ebd., 296) er-
folgt dadurch, dass dieser auf die notwendige Einordnung in das Ganze verzichten und
die konomischen Aspekte absolut setzen wiirde. Der Okonomismus ist es eigentlich,
auf den die gegenwirtig viel diskutierten populdrwissenschaftlichen Publikationen (etwa
Friedmann Der dkonomische Code, 1996; Forester Terror der Okonomie, 1997; dies. Die
Diktatur des Profits, 2001; Saul Der Markt friBt seine Kinder, 1997) abzielen.

53 Effizienz bezeichnet eine MaBgroBe fir das Verhiltnis der eingesetzten Mittel (Kos-
ten, Ressourcen — etwa durch und in der Verwaltungsorganisation, wobei zu beachten ist,
dass die Ressourcen einen mehr als nur 6konomischen Wert haben konnen; Hoffinann-
Riem in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann [Hrsg.] Effizienz als Herausforderung an
das Verwaltungsrecht, 1998, 11ff.)) zu dem erzielten Erfolg (Nutzen in einem weit ver-
standenen Sinne). Mithin geht es um die Relation zwischen erreichtem Output und ver-
wendetem Input. Dabei ist mit Hilfe des sog. Transaktionskostenansatzes {zu ihm vgl.
Richter/Furubotn Neue Institutionenokonomik, 2. Aufl. 1999, 47ff.; Schuppert Verwal-
tungswissenschaft [Fn. 18], 576ff.) auch die Einbeziechung von Informations-, Kontroll-
und Abwicklungskosten moglich. Effektivitit betrift die Relation zwischen Outputziel
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und Wettbewerb’* orientierten Denkens und Handelns kennzeichnen.5s
Europiisierung ist mithin ein raumbezogener, Okonomisierung ein durch
bestimmte Inhalte charakterisierter Vorgang. Die wichtigsten Erschei-
nungsformen der Europiisierung, zu denen die Aspekte der Selbstver-
waltung bislang allerdings nicht zihlten, sind heute Teil des Examenswis-
sens, wihrend Okonomisierung im juristischen Sprachgebrauch kaum
mehr als ein Schlagwort ist.5 Europiisierung und Okonomisierung iiber-
schneiden sich, wenn gerade durch europiische Impulse eine 6konomi-
sche Ausrichtung bewirkt wird.5’

Ein erster Systematisierungseffekt tritt ein, wenn man innerhalb der Ob-
Jjektevon Europiisierung und Okonomisierung danach differenziert, ob die
politische Idee oder die rechtliche Form Selbstverwaltung betroffen ist. Im
Hinblick auf diese ist danach zu unterscheiden, ob die jeweils erfiillte Ver-
waltungsaufgabe’® oder der Verwaltungsorganisationstyp als solcher ein-

und Output und bildet eine MaBgriBe fiir den Zielerreichungsgrad, gleichgiiltig mit wel-
chen Mitteln, Hoffinann-Riem ebd., 171.; Schmidt-ASmann ebd., 245, 2461F.; Buddus/Fin-
ger Die Verwaltung 32 (1999), 313, 326; Gripl (Fn. 46) 343 ff. Ausfihrlich Eidenmiiller Ef-
fizienz als Rechtsprinzip, 1995, 323ff.; Prinder (Fn. 46), 711f. (1. Teil 4. Abschn. A II), und
frither schon Eichhorn, Verwaltungshandeln und Verwaltungskosten, 1979, 201f.

54 Wettbewerb ist auch auBerhalb eines Marktes (im Sinne eines realen Austausches
von Giitern und Dienstleistungen im Rahmen von Angebot und Nachfrage) méglich,
und zwar als sog, virtueller Wettbewerb (Xénig DVBL. 1997, 239, 244).

55 Eine allgemein anerkannte Begriffsbestimmung gibt es nicht.

56 Erste Analysen beschiiftigen sich mit thematisch abgegrenzten Teil-Kraftfeldern des
staatsrechtlichen Bereichs (zum Bundesstaat: Sauerland Foderalismus zwischen Freiheit
und Effizienz, 1997; Oeter in: Engel/Morlok [Fn. 46], 119ff.; zum Finanzausgleich: Ko-
rioth Der Finanzausgleich zwischen Bund und Lindemn, 1997, 1971f.; Bull DOV 1999,
269; zur Staatsverschuldung: Hofling in: Engel/Morlok [Fn. 46), 85f.), des verwaltungs-
verfahrensrechtlichen Bereichs (Holznagel in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann [Fn. 53],
205ff.; VoBkuhle Die Verwaltung 34 [2001], 347 mwN in Fn. 1), des verwaltungsprozess-
rechtlichen Bereichs (Gro8 Die Verwaltung 34 [2001], 371; Schiitz/Schulze-Fielitz in:
Schulze-Fielitz/Schiitz [Fn. 13], 9), sowie und vor allem mit dem Umweltrecht ( Gawel
DOV 1999, 281; Suchanek Normative Umweltdkonomie, 2000, 1011F.).

57 Als Beispiel sei die Liberalisierung von bisher monopolistisch, d.h. den Marktgeset-
zen entzogenen Leistungsbeziehungen durch die europiischen Liberalisierungsrichtlinien
in den Bereichen Telekommunikation, Post und Energie genannt.

58 Die Abschichtung der Betroffenheit der Verwaltungsaufgaben (der materiellen
Ebene) von der des Verwaltungsvollzugs im Allgemeinen und der Verwaltungsorganisa-
tion im Besonderen ist im Hinblick auf die Europdisierung mittlerweile gingig, vgl. schon
Zuleeg FG von Unruh, 1983, 9411 (sub specie Selbstverwaltung); Oebbecke in: Ipsen u.a.
(Hrsg.) Verfassungsrecht im Wandel, 1995, 607, 614f. Hinsichtlich der Okonomisierung
ist diese Differenzierung noch nicht ausgeprigt. Schneider (Fn. 46), 320f., unterscheidet
verschiedene ,,Dimensionen*, darunter eine ,,materielle” und eine ,,verfahrensbezogene“.
Grapl Haushaltsrecht (Fn. 46), 336f., differenziert einmal zwischen ,externer“ und ,,in-
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schlieBlich des Binnenbereichs erfasst wird.’® Im Verlauf der Vermessung
des Kraftfeldes muss mithin die Dogmatik der Selbstverwaltung iiberpriift
und unter Umstéinden einer Neubestimmung unterworfen werden.50

Ein zweiter Systematisierungseffekt lasst sich erzielen, wenn man die
Wirkfaktoren, also das, was auf die geschilderten Objekte einwirkt, ndher
charakterisiert. Dabei zeigt sich, dass Furopiisierung wie Okonomisie-
rung, obschon in unterschiedlichem MaBe, zugleich fiir eine politisch-
rechtliche Strategie stehen und Phinomene der sozialen Wirklichkeit bil-
den, d.h. Vorginge im Verwaltungsumfeld, die dem Recht vorausliegen.
Darin unterscheiden sie sich gemeinsam von den anderen wichtigens!
Wirkfaktoren, mit denen die Verwaltungsrechtswissenschaft gegenwirtig
konfrontiert ist; von vergleichbarem Geprige sind beispielsweise die mit
dem Begriff ,, Internationalisierung“6? oder die mit dem Begriff ,,Informa-
tisierung“s3 zusammengefassten Faktoren. Die klassischen Faktoren Fi-
nanznot und Aufgabenkomplexitit hingegen sind primér Phinomene der
sozialen Wirklichkeit, Faktoren wie Deregulierung,* Verantwortungstei-
lung® oder Kooperationalisierung® sind bereits Strategien.

terner“ Okonomisierung, dann (VerwArch 2002, Fn. 46), II 2 u.6., zwischen ,,Binnen-
6konomisierung® (,,nur” die Verwaltung betreffend) und ,,f)konomisierung des Verwal-
tungsrechts, wobei er zwischen Okonomisierung des Verfahrensrechts (iwS) und
Okonomisierung des materiellen Rechts unterscheidet.

39 Wobei sich Einwirkungen auf die politische Idee bzw. auf die erfiillten Verwaltungs-
aufgaben wiederum auf den Einsatz des Verwaltungsorganisationstyps und dessen Bin-
nenorganisation auswirken konnen, wie zu zeigen sein wird (IV).

60 Damit kénnen sich Innovationsansto8e und die Losung von Verkrustungen verbin-
den, etwa nach dem Beispiel der Uberwindung des Postulats ,keine Haftung fiir legisla-
tives Unrecht” im Zuge der Europiisierung des Staatshaftungsrechts, vgl. nur Schoch
(Fn. 46), 143£. Ungeachtet der Notwendigkeit der Einbeziehung kiinftiger Entwicklungen
ist allerdings die Grenze zur Rechtspolitik zu wahren (Brohm [Fn. 47], 251£.).

61 Welche auch bei der folgenden Analyse nicht ginzlich auBBer Betracht bleiben kon-
nen, da es Uberschneidungen und wechselseitige Verstirkungen gibt, etwa von Europi-
isierung und Verantwortungsteilung in Gestalt des sog. Umweltaudits oder von Okono-
misierung und Verantwortungsteilung in Gestalt der Regulierungsansitze im Internet,
vgl. Schneider (Fn. 46), 336f.; zu undifferenziert demgegeniiber Wallerath (Fn. 46), 21511,

62 Vgl. (fur den Bereich des Wirtschaftsverwaltungsrechts) nur Scimidt Die Verwal-
tung, Beiheft 2, 1999, 1651f.; Stober Globales Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2001. Zuneh-
mende Bedeutung diirften in den kommenden Jahren die Festlegungen des ,,General
Agreement on Trade in Services“ (GATS) erlangen.

63 Vgl. nur Hoffinann-Riem DOV 1997, 433; Britz in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AB8-
mann (Hrsg.) Verwaltungsverfahren und Verwaltungsverfahrensgesetz, 2002, iE.

64 Vgl. nur Wallerath (Fn. 46), 217.

65 Vgl. nur die Beitriige in Schuppert (Hrsg.), Jenseits von Privatisierung und ,,schlan-
kem* Staat, 1999.

66 Biindig VoBkuhle (Fn. 3), 203f. mwN.
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2. Duales Herausforderungsprofil

Dass Europiisierung wie Okonomisierung Phinomen und Strategie in
einem sind, wirkt sich auf das dogmatische Arbeitsprogramm aus. Bereits
als Phinomene der sozialen Wirklichkeit bilden sie eine Herausforderung
fir die Verwaltungsrechtsdogmatik, zu deren Aufgaben nach heutigem
Verstindnis die zukunftsoffene Verarbeitung der sich kontinuierlich wan-
delnden Sachanschauungen und -strukturen in Wirtschaft und Gesell-
schaft, Kultur und Philosophie gehort.57 Dass sich mit den als ,,Okonomi-
sierung“ bezeichneten Vorgingen jedenfalls bestimmte Anschauungen
und Strukturen in der sozialen Wirklichkeit verbinden — etwa die hohe
Bewertung von Individualitit® und die Ausstrahlung des Wettbewerbs-
gedankens in immer neue gesellschaftliche Bereiche - ist offensichtlich.®®
Aber auch die Vorginge der ,,Eurogpdisierung* diirfen nicht auf die Euro-
paisierung durch Recht reduziert werden.”® So gibt es auf die politische
Idee ,Europa“ bezogene kulturell-philosophische Zeitstrémungen,”
grenziiberschreitende gesellschaftliche Entwicklungen und vor allem die
zunehmende Verflechtung der Mirkte in Europa. All diese Facetten der
sozialen Wirklichkeit speisen die Entwicklung der politisch-rechtlichen
Strategien, welche ihrerseits Entwicklungen in der sozialen Wirklichkeit
in Gang zu setzen oder zu beeinflussen vermogen.”?

Als Strategien bilden Europiisierung wie Okonomisierung ein Arsenal
von Steuerungsansitzen innerhalb des rechtlichen Rahmens.” Insoweit

7 Daraus folgt das Erfordernis der Auseinandersetzung mit den anderen Selbstverwal-
tungswissenschaften (vgl. bereits I 2).

8 Penski DOV 1999, 85; Buddus/Finger (Fn. 53), 314 (auch zu weiteren Aspekten).

6 Trotzdem wird im rechtswissenschaftlichen Schrifttum bislang nicht in der hier vor-
geschlagenen Weise differenziert. So erscheint ,,Okonomisierung® bei Vofkuhle (Fn. 3),
2091F., komplett als ,,Strategie“; bei Battis DOV 2001, 309, 312, werden immerhin ,,Kennt-
nisnahme* und ,,Reaktion“ seitens des Rechts unterschieden.

" Explizit Schmidt-ABmann Ordnungsidee (Fn. 16), 29 u. 34.

71 Skeptisch zu Versuchen, die europiische Integration als die Institutionalisierung
einer (namentlich abendlidndisch-christlichen) Wertegemeinschaft zu begreifen von Bog-
dandy Der Staat 39 (2000), 169, 171f. (mit entsprechenden Nachweisen). Zu ,,Europa als
politische Idee und als rechtliche Form* vgl. den gleichnamigen Band von Isensee (Hrsg.)
1993.

72 Ahnlich (mit Blick auf die Buropiisierung) Kdmmerer (Fn. 46), 27fF.

73 Zu den Moglichkeiten und Grenzen des sog. steuerungswissenschaftlichen Ansat-
zes, dessen vornehmlichste Stirke - in aller Kiirze - darin besteht, die verschiedenen
Steuerungsinstrumente im europiischen Verwaltungsraum (auBer Recht v.a. Personal,
Organisation, Finanzen) je fiir sich und im Verbund analysieren und Alternativen be-
schreiben zu kénnen, vgl. Schuppertin: Grimm (Hrsg.) Wachsende Staatsaufgaben - sin-
kende Steuerungsfihigkeit des Rechts, 1990, 217ff.; Burgi (Fn. 19), § 51 Rn. 18f. mwN.
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stellen sie eine noch intensivere, da unmittelbare Herausforderung fiir die
Dogmatik der Selbstverwaltung dar. Dass ,,Europdisierung* in erster Linie
fiir ein rechtlich geprigtes Konzept steht, wurde bereits festgestellt.” Eine
Strategie im Sinne eines rechtlich mitgeprigten Wirkfaktors ist aber auch
in dem mit ,,Okonomisierung* beschriebenen Teil des Kraftfeldes zu er-
kennen. Hier gibt es zahlreiche Formen des Einsatzes 6konomischer Ele-
mente in der Verwaltungspraxis und erste Aussagen im einfachen
Recht;’® auf der theoretisch-methodischen Ebene erstrecken sich die
6konomischen Analysen von Staat und Recht zunehmend auch auf ver-
waltungsrechtliche Themenstellungen.”s Beide Strategien beeindrucken
freilich nicht durch PlanmiBigkeit und harren ihrerseits in erheblichem
MaBe der rechtswissenschaftlichen Bewiltigung, d.h. neben die Heraus-

‘Wichtig ist die Erkenntnis, dass auch die auBerrechtlichen Steuerungsansitze und die
hierdurch verinderten MaBstibe (z.B.: Effizienz) innerhalb der Rechtsordnung verarbei-
tet werden miissen, Schmidt-Afmann Ordnungsidee (Fn. 16), 25; Lepsius (Fn. 12), 443f,;
Hoffmann-Riem (Fn. 53), 27.

74 Im einzelnen sind es das Primirrecht, die zahllosen Normsetzungsakte des Sekun-
darrechts sowie die Rechtsanwendung durch EU-Kommission und EuGH und die verin-
derten Organisations- und Handlungsstrukturen, vgl. dazu Hatje Steuerung (Fn. 46), 113,
der auf die vielfach bestehende Unméglichkeit des Kausalititsnachweises hinweist. Mit
dem europiischen Recht halten auch die hinter diesem stehenden, teilweise anderen, teil-
weise identischen Auspriigungen des Rechtsdenkens Einzug (vgl. dazu von Danwitz Sys-
tem [Fn. 46), 37411.), etwa den Aufirag des Verwaltungsrechts betreffend (vgl. Schoch
[Fn. 46], 142f., der die durch das Anliegen eines effektiven Vollzugs geprigte Eindimen-
sionalitit des europiischen Verwaltungsrechts [in seiner Handhabung durch den EuGH]
analysiert). Dabei wirken die europiischen Impulse nicht nur innerhalb, sondern - mit-
telbar-faktisch — auch auBerhalb der Bereiche des Vollzugs von Gemeinschaftsrecht ein
(zu diesem sog. Overspill-Effekt vgl. Ladeur [Fn. 509], 239).

75 Vgl. IV 4 b. Es ist angesichts des Instrumentalcharakters der Organisation kaum ver-
wunderlich, dass das Skonomisierte Rechtsdenken im Binnenbereich der Verwaltung
Platz greifen konnte, worauf bereits Morlok (Fn. 46), 23, hingewiesen hat.

76 So sind v.a. zu unterscheiden die heute vorherrschende Stromung der sog. Neuen
Institutionendkonomik (vgl. nur Richter/Furubotn [Fn. 53], v.a. 453ff) und die mehr im
politologischen Bereich wirkmiichtige ,,Neue Politische Okonomie* (biindige Vorstellung
dieses und weiterer Ansitze bei Grip! [Fn. 46], 3311, u. 335 mwN). Der Institutionenbe-
griff ist weit und umfasst Rechts- und Sozialregeln sowie andere Entscheidungssysteme,
mithin auch die Organisationstypen innerhalb des Staates sowie andere Systeme der Ge-
meinwohlverwirklichung. Dies macht es moglich, Selbstverwaltung mit Staatsverwaltung
sowie (z.B.) mit regulierter Selbstregulierung zu vergleichen (sog. institutional choice;
vgl. ndher IV 2 a). Mit Blick auf die Verwaltungsorganisation ist ferner der Teil-Ansatz der
sog. principal-agent-Theorie von Bedeutung (Richter/Furubotn [Fn. 53], 163ff,, 2011f,;
Schuppert Verwaltungswissenschaft [Fn. 18], 621ff.), der es erméglicht, Leistungsbezie-
hungen zwischen Verwaltung und Biirger und innerhalb der Verwaltung als Auftragge-
ber/Auftragnehmer-Verhiltnis zu konstruieren.
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forderung fiir die Dogmatik der Selbstverwaltung tritt die dogmatische
Herausforderung, die Europiisierung und Okonomisierung?? als Strate-
gien bilden.

III. Die politische Idee der Selbstverwaltung

1. Bestand und Bedeutung

Die politischen Griinde,’”® die den Einsatz des Organisationstyps
Selbstverwaltung iiber die sektoralen Einsatzbereiche und die dort wir-
kenden Ideen hinweg tragen, bilden ein seit Jahrzehnten fest geschniirtes
Biindel. Sie geraten vor allem in den Einsatzbereichen, in denen eine ver-
fassungsrechtliche Anerkennung fehlt bzw. die erst zukiinftig erschlossen
wiirden, in den Blick. Die Analyse ergibt, dass veridnderte Anschauungen
iiber die Organisation der Gemeinwohlverwirklichung sich bislang nur
auf die Gewichtung innerhalb des Motivbiindels,” nicht aber auf seine
Zusammensetzung ausgewirkt haben. Die beiden zentralen Stringe be-
stehen unverindert in den Zielen der Dezentralisation und der Staatsent-

77 Hier kann angekniipft werden an die methodischen Uberlegungen, die in der Ausei-
nandersetzung mit der sog. 6konomischen Theorie des Rechts (Assmann/Kirchner/
Schanze [Hrsg.] Okonomische Analyse des Rechts, 2. Aufl. 1993; Behrens Die dkonomi-
schen Grundlagen des Rechts, 1986, 6fI.) vor allem im Bereich des Zivilrechts und bei
der Bestimmung der Spielrdume bei der Gesetzesauslegung bereits angestellt worden
sind (Eidenmiiller Effizienz [Fn. 53], 176, 393 1., 450ff.; Grundmann RabelsZ 61 [1997],
423; Ladeur RabelsZ 64 [2000), 60, 91ff.; Adams [Hrsg.] Okonomische Theorie des
Rechts, 2002). Durchgehend Rechnung zu tragen (allg. und weiterfiihrend Moriok
[Fn. 46], 10£.; Kirchner [Fn. 46), 3151%.; VoBkuhle [Fn. 56), 36511.) ist den Schwichen des
6konomischen Rechtsdenkens (Schwierigkeiten bei Bestimmung und Bewertung des
Nutzens sowie Komplexitit der Ziele bei der Effizienzermittlung; Vermischung empiri-
scher und heuristischer Voraussetzungen (Lepsius [Fn. 12], 439); Leistungsgrenzen (v.a.:
tendenzielle Geringschitzung der gemeinwohlbezogenen Aspekte (Morlok [Fn. 46], 28f.)
mit der Gefahr der Untergrabung der Grundlagen des Gemeinwesens ( Wallerath [Fn. 46),
215f.), ferner Unterkomplexitiit angesichts der funktionalen Differenziertheit von Staat
und Gesellschaft (Wirtschaft).

78 Sie sind trefflich zusammengefasst im Facharztbeschluss des BVerfG aus dem Jahre
1972 (BVerfGE 33, 125, 1561.). Schuppert (Fn. 23), 1291f,, spricht von ,Funktionen“, de-
nen er neuerdings (Verwaltungswissenschaft [Fn. 18], 598 ff.) ,,Steuerungsleistungen® zu-
ordnet.

7 Dabei hat die zu I 2 festgelegte Grundlage der Zuordnung zum Staat bestimmend zu
bleiben, wenn man so will die Perspektive der ,,Selbstverwaltung von oben* (krit. Hufen
FS Maurer, 2001, 1177, 11781F.). Die ~ wie sich zeigen wird (IV 2 d u. 4 b) — berechtigten
Anliegen der Stirkung der Eigenverantwortlichkeit und der Biirgerperspektive konnen
von Verfassungs wegen nur auf dieser Grundlage verwirklicht werden.
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lastung einerseits,’0 den Zielen der Vernetzung mit der Gesellschaft und
der demokratischen Partizipation andererseits,8! wozu in bestimmten
Einsatzbereichen die Ziele der Integration gesellschaftlicher Interessens?
bzw. der Disziplinierung gesellschaftlicher Formationen3? treten konnen.
Dieses Motivbiindel ist das Produkt einer beeindruckenden, theoretisch
wie praktisch gehaltvollen historischen Entwicklung mit einem Schwer-
punkt im Bereich der kommunalen Selbstverwaltung.3* Teil der Entwick-
lung ist die Kritik, die beide Motivstringe ausdauernd, jedoch letztlich er-
folglos begleitet. So wird die Effizienz der dezentralen Aufgabenerfiillung
hartnickig bestritten und die Gefahr der Uneinheitlichkeit von Normvoll-
zug und Lebensverhiltnissen beschworen.5 Die sich mit der Beteiligung
gesellschaftlicher Triger verbindenden Hoffnungen werden durch die Be-
schreibung von Distanzverlust und Partikularisierung zu ddmpfen ver-

8 Damit verbinden sich Orts- und Sachnihe, Kenntnis der Umstinde und weitere
dezentralisationsimmanente Vorteile (allg. Becker Offentliche Verwaltung. Lehrbuch,
1989, 19411.; Bryde VVDStRL 46 [1988], 181, 182f.; sub specie Selbstverwaltung Hendler
Ordnungsprinzip [Fn. 10], 345ff.), nicht zuletzt der Vorzug, eine vertikale Gewaltentei-
lung zu bewirken. Klassisch zum Aspekt der Staatsentlastung: Laband Staatsrecht I,
1876, 101.

8 Vgl. nur Hendler Ordnungsprinzip (Fn. 10), 302ff.,; Schuppert (Fn. 23), 135f;
Kluth Selbstverwaltung (Fn. 15), 2361f. Hier lassen sich die Teilziele Edukation (klassisch:
Tocgueville De la démocratie en Amérique, vol. 1, édition définitive sous la direction de
J. P. Mayer, 1951, 67 u..) und Identifikation zuordnen. Zur Selbstverwaltung als Modus
der Erméglichung ,,menschlicher Selbstverwirklichung® Klages FG von Unruh, 1983,
41ff. Biindig zur Verbindungslinie zwischen Dezentralisation und Partizipation Taylor
Wieviel Gemeinschaft braucht die Demokratie?, 2002, 23f.

82 Am deutlichsten bei den Wirtschaftskammern, worin bereits Max Weber eine Er-
scheinungsform der ,,Okonomisierung® der Politik gesehen hatte (Wirtschaft und Gesell-
schaft, 5. Aufl. 1976, 176). Zur verfassungsrechtlichen Problematik der Vertretung von In-
teressen im Staat (iwS) gegen den Staat (ieS), etwa auf der Grundlage von § 1 Abs. 1
THKG, vgl. Brohm FG von Unruh, 1983, 777, 792f%.; Klurh (Fn. 14), 366f., und BVerfG,
NVwZ 2002, 335, 337.

83 Forsthoff (Fn. 21), 476. Kiuth ebd., 375, hofft auf eine Ausweitung des Einsatzes der
Triger funktionaler Selbstverwaltung als ,,Ordnungsfaktor im Binnenmarkt“ — wo und
mit welchen Mitteln bleibt unklar.

84 Nachgezeichnet bei Pohl FG von Unruh, 1983, 3ff.; Thiel Die Verwaltung 35 (2002),
251F.; vgl. ferner die Nachweise in Fn. 10. Zur Geschichte der in der kommunalen Selbst-
verwaltung (auch im europiischen Kontext) wirkmichtigen Idee des Kommunalismus:
Blickle Kommunalismus. Skizzen einer gesellschaftlichen Organisationsform. Band 1,
2000.

85 Nach Einschitzung des BVerfG (DVBL. 1989, 301, 303) konnte eine ,,zentralistisch or-
ganisierte Verwaltung ... in vielerlei Hinsicht rationeller und billiger arbeiten* als eine de-
zentral ausdifferenzierte Verwaltung. Als weiteres Beispiel fiir eine frithe (auch) 6kono-
misch inspirierte Argumentation: Klein FS Forsthoff, 1972, 165, 173f.
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sucht, unter Verwendung der Etiketten ,,Stindestaat“86 bzw. ,,Neokorpo-
ratismus*“®#7,

2. Im Krafifeld von Europdisierung und Okonomisierung
a) Zwang zur Rationalitit

Um es vorweg zu nehmen: Europiisierung wie Okonomisierung fiigen
dem beschriebenen Motivbiindel keine weiteren Ideen hinzu. Sie tragen
aber ansatzweise zur Stirkung einzelner, bestehender Selbstverwaltungs-
ideen bei. Bevor aufgezeigt wird, wie dies geschieht, ist der folgende
Hinweis wichtig: Europiisierung und Okonomisierung verindern im
gleichsinnigen Zusammenwirken die Methode des Umgangs mit den Le-
gitimationsgriinden. Geniigten lange Zeit der reflexartige Verweis auf die
Tradition und der ehrfurchtsvolle Blick auf die Ahnengalerie der Selbst-
verwaltungsdeuter,3® so gibt es nun Umstiinde, die zur Thematisierung der
politischen Idee zwingen und die Auswahlsituation (vgl. noch V 1 bzw.
VI 1) bei der Entscheidung iiber die Zuweisung von Verwaltungsaufgaben
an Selbstverwaltungstriiger bzw. iiber deren Binnenorganisation determi-
nieren. Das beginnt mit der Feststellung, dass es weder im Verwaltungs-
raum auf EU-Ebene noch in zahlreichen EU-Mitgliedstaaten einen ver-

36 Diesem Etikett zuzuordnende Analysen bei Weber Staats- und Selbstverwaltung in
der Gegenwart, 2. Aufl. 1967, 241f., 291., 801f.,, 1021.; Scheuner GS Peters, 1967, 797, 812,
sowie aus neuerer Zeit Merten VVDStRL 55 (1996), 7, 341f.

87 Mit diesem Begriff wird in der Politikwissenschaft die (teilweise fiir mit dem 2. Welt-
krieg iiberwunden gehaltene) Entwicklung der Reprisentation organisierter Interessen
durch Verbiinde, die gleichzeitig an der Erfiillung ffentlicher Aufgaben teilnehmen, be-
zeichnet. Betroffen sind freilich nicht allein die Triger der (funktionalen) Selbstver-
waltung, etwa die Bundesanstalt fiir Arbeit, sondern vor allem auch die groen Wirt-
schaftsverbinde, die Tarifparteien etc. (vgl. Schmitter/Lehmbruch [Hrsg.] Trends Toward
Corporatist Intermediation, 1979; Streeck/Schmitter Journal fur Sozialforschung 25
[1985], 1331.). Der Vorwurf des , Korporatismus“ geht seither mit dem Vorwurf der Re-
duktion von Konkurrenzelementen einher. Eine Untersuchung des Gesundheitswesens
anhand dieses Ansatzes bieten die Beitrige in Gdfgen (Hrsg.) Neokorporatismus und Ge-
sundheitswesen, 1988.

38 Beginnend mit dem Freiherr vom und zum Stein (PreuBische Stidteordnung, 1808),
iiber Lorenz von Stein und von Ghneist zur Genossenschaftslehre (von Gierke und Preuf;
vgl. hierzu Stolleis Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland 11, 1992, 363 £.), mit
sodann korporativer Erfassung durch Rosin (vgl. Bieback Die offentliche Korperschaft,
1976, 3621f.); vgl. ferner Fn. 10 u. 84. Schon von verschiedenen ,,Krisen“ diktierte Ar-
beiten haben sodann namentlich H. Peters, Kotigen und Forsthoffvorgelegt (biindige Dar-
stellung bei Stolleis ebd., 234) und nach 1945 (in fast schon zufilliger Auswahl) Salzwedel
VVDStRL 22 (1965), 206, 2231f., und U. K. Preuf Zum staatsrechtlichen Begriff des Of-
fentlichen, 1969, 201 ff.



424 Martin Burgi

gleichbar strukturierten Organisationstyp gibt.?® Das daraus folgende
Erklirungsbediirfnis wird durch das der Okonomisierung zuzurechnende
Phidnomen der Skepsis gegeniiber tradierten Zwangs- und Monopolge-
meinschaften verstirkt und durch die Strategie des Denkens in Kosten-
Nutzen-Relationen zu einem Rationalititsdruck verfestigt. Dieser ver-
pflichtet in der politischen Auswahlsituation®® zur Bezeichnung der Wer-
tungsgrundlagen und Vorziige, zur Gegentiberstellung der Nachteile und
zur Nachvollziehbarkeit der Entscheidung zugunsten der Selbstverwal-
tung. Dabei haben bereichsspezifische, nach Leistung und Aufwand auf-
geschliisselte Begriindungen einen Plausibilitiitsvorsprung gegeniiber der
bereichiibergreifenden Gesamtsaldierung.

b)  Europdisierung

Uber Wirkungszusammenhinge zwischen Europiisierung und Selbst-
verwaltungsidee kann im gegenwirtigen Entwicklungsstadium des euro-
pdischen Verwaltungsraumes nur spekuliert werden. So mag es sein, dass
die Idee der biirgerschaftlichen Mitwirkung in vergleichsweise iiber-
schaubaren, teilweise personengeprigten Einheiten parallel, jedoch als
Gegengewicht zur Entfremdung des Einzelnen in immer weiteren euro-
péischen, ja globalen Kontexten gestirkt wird;”! dhnlich plausibel (und
spekulativ) ist aber auch die entgegengesetzte Annahme, dass die Idee
des kleinteiligen, mit Teil-Gesellschaften verzahnten Verwaltungstrigers
durch den Ausbau europiischer oder den Aufbau weltweiter Verwal-
tungstriger auf AugenhGhe mit den global players in Wirtschaft oder
auch Anwaltschaft eine Schwichung erfahren konnte. Mit einiger Sicher-
heit kann immerhin prognostiziert werden, dass die Idee der demokrati-
schen Partizipation durch Selbstverwaltung?? im Gefolge der gemein-

8 Vgl. Fn. 11

0 Vgl.IV2a.

91 So wohl Korzur JOR 50 (2002), 257, 260, 271, und bereits Vorldnder ZfP 42 (1995),
250, 266, sowie mit Blick auf die funktionale Selbstverwaltung Klurh Verfassungsfragen
der Privatisierung von Industrie- und Handelskammern, 1997, 69. Grundlegend zur Rolle
des Rechts in der Globalisierung Rohl ZfRSoz 17 (1996), 11f.; Di Fabio Der Verfassungs-
staat in der Weltgesellschaft, 2001, 100ff. Zur Bedeutung und Entfaltung des ,,Staatsbiir-
gersinns“ (auch) in der Selbstverwaltung in diesem Prozess vgl. Hiffe Demokratie im
Zeitalter der Globalisierung, 28f. Stober Wirtschaftsverwaltungsrecht (Fn. 62), 78f., er-
hebt die Forderung nach einer internationalen Garantie der kommunalen und der wirt-
schaftlichen Selbstverwaltung. Die Idee der Disziplinierung wirtschaftlich-gesellschaft-
licher Formationen mag mit Blick auf die vielfach konstatierte Steuerungsschwiche
gegeniiber der Wirtschaft ebenfalls naheliegend sein.

92 Das BVerfG (BVerfGE 79, 127, 149£.) verspricht sich hiervon die Abwehr totalitirer
Ziige und Schutz vor einer sich selbst iiberlassenen Verwaltung.
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schaftlichen Strategie des Ausbaus von Beteiligungsmoglichkeiten fiir
Betroffene innerhalb und aulerhalb von Verwaltungsverfahren?® mittel-
fristig gestirkt werden wird. Als bereits organisatorisch verfasste Form
der Kooperation von Staat und Gesellschaft bildet die Selbstverwaltung
so betrachtet den Endpunkt auf einer mit der ,,Mobilisierung des Biirgers
fir die Durchsetzung des Rechts“%* beginnenden Skala.

¢)  Okonomisierung

Auch die Okonomisierung bewirkt, entgegen dem ersten Anschein,
eher eine Stirkung der Selbstverwaltungsidee, konkret der Idee der De-
zentralisierung. Zwar vermag sie den Glaubensstreit um die Uberlegen-
heit der dezentralen oder der zentralen Organisationsstruktur nicht zu be-
enden. Sie wird ihn aber in einzelnen Bereichen zuspitzen sowie neue
Argumente und Werkzeuge liefern. Dabei diirfte dem dezentralen Orga-
nisationstyp Selbstverwaltung zugute kommen, dass die bereits von Toc-
queville fruchtbar gemachte ,,Lehre vom wohlverstandenen Eigennutz*%s
mittlerweile Aufnahme in das Effizienzdenken gefunden hat%6 und die
Einbeziehung nicht-monetirer Vorziige (namentlich die Ermoglichung
von Biirgernihe und -partizipation) in die Nutzen-Kostenbilanz gestat-
tet.”” Einen weiteren Schub erfihrt die Dezentralisierungsidee durch die
wachsende Uberzeugung, dass Effektivitit und Effizienz am besten in
wettbewerblichen Strukturen hergestellt werden konnten. Diese Struktu-

93 Analyse und Einschiitzung bei Schmidi-Afmann Ordnungsidee (Fn. 16), 99ff. Pro-
minente Beispiele bilden Einfiihrung und Ausbau der Pflichten zur Umweltvertriglich-
keitspriifung und zur Gewihrung von Umweltinformationen. Liibbe-Wolff’ (Fn. 11), 2791,
fordert einen Ausbau der ,,dezentral-demokratischen Partizipation“ zur ,,Entschirfung“
von Demokratiedefiziten auf mitgliedstaatlicher Ebene. Dabei erwihnt sie die Selbstver-
waltung als ,,verlegenheitshalber gern auch einmal iiberstrapazierte* Kategorie (284).

94 Masing Die Mobilisierung des Biirgers fur die Durchsetzung des Rechts, 1997. Dort
geht es um den europarechtlich veranlassten Vorgang der Instrumentalisierung der Be-
troffenen (im weiten Sinne) als Hiiter der Rechtsbindung der Verwaltung.

95 Tocqueville De la démocratie en Amérique, vol. 2, édition définitive sous la direction
J. P. Mayer, 1951, 127f. Es geht ihm darum zu zeigen, dass gerade das tugendhafte Ver-
halten des Biirgers quch niitzlich sei, was in den Vereinigten Staaten von Biirgern wie Ge-
meinwesen erkannt werde.

96 Allerdings erst nach Abschichtung von dem nach wie vor den Kern bildenden (rein)
okonomischen Effizienzprinzip (Schmidt-4fmann in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann
[Fn. 53], 246ff.,, spricht von einem Schalenmodell; vgl. ferner Hoffmann-Riem ebd.
[Fn. 53], 27£.). Hier wirkt sich die oben (Fn. 77) beschriebene Notwendigkeit der Beriick-
sichtigung der im Verwaltungsrecht bestehenden Zielkomplexitit und des Vorhanden-
seins nicht-finanzieller Ressourcen aus.

97 Dies wurde bereits gefordert von Hauschild FG von Unruh, 1983, 79, 88f.; Hendler
(Fn. 15), Rn. 72.
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ren setzen das Vorhandensein mehrerer eigenverantwortlich agierender
Teilnehmer voraus und er6ffnen sonach die Perspektive der Konkurrenz
zwischen den verschiedenen Selbstverwaltungstrigern untereinander und
in ihrem Verhiltnis zum Staat.%% Wie man freilich aus der dlteren Debatte
um den sog. Wettbewerbsfoderalismus weil3,* sind dem Wettbewerbs-
denken innerhalb der Staats- bzw. der Verwaltungsorganisation Grenzen
gesetzt, 190 vor allem dort, wo den Biirgern nur der Ortswechsel als Sank-
tionsmechanismus zur Verfiigung steht (wie bei den Kommunen und den
Kammern).10!

IV. Der Einsatz des Organisationstyps Selbstverwaltung und
der Binnenbereich

Die nun folgende Vertiefung in den Bereichen Organisationstyp und
Binnenbereich konzentriert sich auf ausgewihlte Problemstellungen
anhand der folgenden beiden Kriterien: Erstens anhand der Intensitit
des Wirkungszusammenhangs mit Europiisierung und Okonomisie-
rung, die den Problemhaushalt der Selbstverwaltung ja nicht in toto
erfassen, und zweitens anhand der Intensitit des Problembezuges zur
Selbstverwaltung!?2 und deren schon bislang vermuteten Schwachstel-

9 Die Verwaltungseinheiten konnten dabei in einem Wettbewerb um Aufgabenge-
biete, Kompetenzen (vgl. IV 2 a u. b) und Budgets stehen (vgl. Suchanek in: Schmidt-AB-
mann/Hoffmann-Riem [Hrsg.], Verwaltungskontrolle, 2001, 247, 264f.).

9% Vgl. dazu Schmidt-Jortzig DOV 1998, 746, 7491.; Oeter Integration und Subsidiaritit
im deutschen Bundesstaatsrecht, 1998, 5581f.; Wallerath (Fn. 47), 213. Nachweise zur
Sicht der 6konomischen Analyse des Rechts in Fn. 56.

100 Diese bestehen zum ersten darin, dass im Bundesstaat weitere Strukturelemente
wichtig sind (Koordination, Kooperation, kulturelle Identitit etc.; biindig: Héberle Euro-
péische Verfassungslehre, 2001/2002, 455). Zweitens liegen verschiedene Ausgangsbe-
dingungen des ,voraussetzungsvollen Konzepts“ Wettbewerb (Schupper: Verwaltungs-
wissenschaft [Fn. 18], 949ff) nicht vor (ndher Sauerland [Fn. 56}, 591, 117ff) bzw.
konnen aus rechtlichen Griinden (Stichworte: Gebietsmonopol und Zustindigkeitsre-
geln; Konig [Fn. 54], 246£.) nicht geschaffen werden.

101 Bei den gesetzlichen Krankenkassen und bei den Hochschulen fehlt der Gebietsbe-
zug, weshalb dort auch wettbewerbliche Strukturen forciert werden (vgl. 2 d).

102 Ausnahmsweise einmal (angesichts der intensiven Befassung mit diesem Thema in
den vergangenen Jahren; vgl. nur Lowerund Holoubek VVDSIRL 60 [2001], 416 bzw. 513;
Burgi VerwArch 93 [2002], 255; Ehlers Gutachten E zum 64. DJT, in: Stindige Deputa-
tion des Deutschen Juristentages [Hrsg.] Verhandlungen, Band I, 2002) ausgeblendet
bleiben die Einwirkungen von Buropiisierung und Okonomisierung auf die unternehme-
rische Titigkeit von Kommunen (Stichwort , Daseinsvorsorge*; vgl. zuletzt Rennert Die
Verwaltung 35 [2002], 319) oder auch Kammern (vgl. nur Knemeyer WiVerw 2001, 1).
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len;%3 Spezifika einzelner Einsatzbereiche!%* und Teilgewihrleistungen
miissen ebenso zuriicktreten wie Probleme, die sich in gleicher Weise
auch in der unmittelbaren Staatsverwaltung stellen.!05

1. Die Ebene der Verwaltungsaufgaben

Die augenfilligsten Wirkungen erzeugen Europiisierung wie Okono-
misierung auf der Ebene der Verwaltungsaufgaben. Diese nehmen stiindig
zu, sind immer hiufiger durch die EU veranlasst'® und werden infolge
der Anpassung an verinderte Ausgangsbedingungen und Uberzeugun-
gen immer komplexer und immer hiufiger an 6konomischen MaBstiben
ausgerichtet. Im Zuge dessen sind zunehmend europaweit einheitliche
RechtsmaBstibe zu beachten (etwa die Pflicht zur Umweltvertréglich-
keitspriffung oder das sog. Freiziigigkeits-Sozialrecht!0?). Namentlich
die Universititen!® und die Triger der gesetzlichen Krankenversiche-

Dabei geht es um einen (bloBen) Modus der Erfiillung von Verwaltungsaufgaben und
folglich nur mittelbar um den Organisationstyp Selbstverwaltung (vgl. aber 3 b u. ¢), zu-
mal sich die meisten Rechtsfragen ebenso im Hinblick auf die Wirtschaftstitigkeit von
Bund oder Lindern ergeben.

103 Unter Beriicksichtigung des Hinweises von Haverkate VVDStRL 46 (1988), 217, 238,
dass das ,,Potential wirklicher demokratischer Selbstverwaltung ... wohl noch unausge-
schopft“ sei.

104 Etwa des Rundfunks (z.B.: Anwendbarkeit des EG-Beihilferechts?) oder des Ge-
sundheitssystems, des kommunalen Abgabenwesens etc.

105 Probleme, die sich aus der Aufgabeniibertragung an ausgelagerte Verwaltungsein-
heiten und ggf. aus dem Einsatz der Privatrechtsform sowie der Verantwortungsteilung
mit ,,echten“ Privaten ergeben, werden daher nicht erdrtert, obwohl sie alle mit Euro-
piisierung und/oder Okonomisierung ,,zu tun haben®. Das gleiche gilt fiir die den Bin-
nenbereich der unmittelbaren Staatsverwaltung im Grundsatz vergleichbar treffenden
Okonomisierungsherausforderungen in den Bereichen Personal (vgl. nur Pitschas Die
Verwaltung 32 [1999], 1; Battis [Fn. 69], 309) und Haushalt (vgl. nur £, Kirchhof'in Hoff-
mann-Riem/Schmidt-ABmann [Fn. 53}, 1071f.; Gropi [Fn. 46] und speziell fir die kom-
munale Ebene Piinder [Fn. 46])).

106 Vgl, Majone Deregulation or Re-regulation? Regulatory Reform in Europe and the
United States, 1990; Oebbecke (Fn. 58), 6131,

107 Begriff nach Haverkate/Huster (Fn. 49), 81 ff. Hierunter fallen neben sekundiirrecht-
lichen MaBnahmen die Einwirkungen der Grundfreiheiten des EG-Vertrages auf die An-
spriiche der Versicherten und den Aktionsradius der Leistungserbringer in der gesetz-
lichen Krankenversicherung, die vor allem seit den EuGH-Entscheidungen in den
Rechtssachen ,,Decker“ (Slg. 1998, I-1831) und ,,Kohll“ (Slg. 1998, I-1931) diskutiert wer-
den (vgl. nur Eichenhofer VSSR 1999, 101).

108 Vgl. zu den aktuellen und kiinftigen Entwicklungen Hartmer FS Schiedermair, 2001,
477; Sandberger WissR 35 (2002), 125; Fehling Die Verwaltung 35 (2002), 399, sowie zu
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rung!® werden in den kommenden Jahren mit weiteren Skonomisch
orientierten Verinderungen ihres Auftrages bzw. des von ihnen zu voll-
ziehenden Leistungsrechts konfrontiert sein. All das betrifft die Selbst-
verwaltungstriger zunichst in ihrer Eigenschaft als mit dem Vollzug des
materiellen Rechts betraute Verwaltungsstellen (vgl. auch noch 3 a). Aller-
dings bestehen spezifische Zusammenhinge zwischen den Verwaltungs-
aufgaben und der Verwaltungsorganisation, denen nachzugehen ist.

2. Effektivitdt und Effizienz des Organisationstyps Selbstverwaltung
a) Staatliche Organisationsverantwortung

In klassischer juristischer Perspektive erscheinen die staatlichen Ma83-
nahmen vorwiegend als Bedrohung der Kompetenzraume der Selbst-
verwaltungstriger, was sie zweifelsohne auch sind. Erweitert man die
Perspektive, so zeigt sich freilich, dass der staatliche Gesetzgeber bei
der funktionalen Selbstverwaltung, teilweise auch bei der kommunalen
Selbstverwaltung, vor allem zur Konstituierung und Ausgestaltung, und
das heiBit konkret zur Einrichtung einschlieBlich Aufgabenzuweisung
bzw. zur Aufhebung der Verwaltungseinheiten und zur Gewihrleistung
von deren Eigenverantwortlichkeit,!10 berufen!!! ist. Die Entscheidung fur
oder gegen die Erfiillung staatlicher Aufgaben in Selbstverwaltung!!? ist

den im ,,Pionierland“ Niedersachsen bereits erfolgten Schritten Perels KJ 34 (2001), 145;
Koch (Fn. 22), 57.

105 Ausgehend von der Mingelanalyse im Gutachten 2000/2001 des Sachverstindigen-
rates fiir die Konzertierte Aktion im Gesundheitswesen (BT-Drucks. 14/5660, 1). Die ge-
sundheitspolitischen Vorstellungen der Parteien im Wahljahr 2002 sind vorgestellt bei Pa-
quet BKK 2002, 279, 297 1.

10 Die einzelnen Selbstverwaltungstriger konnen daran ankniipfend iiber die Uber-
nahme bestimmter Aufgaben entscheiden (etwa im Hinblick auf die sog. freiwilligen
Aufgaben auf der kommunalen Ebene bzw. innerhalb von eher unbestimmt gehaltenen
Aufgabenzuweisungen bei der funktionalen Selbstverwaltung). Als aktuelles Beispiel:
Entscheidung einer Kassenirztlichen Vereinigung iiber die gesellschaftsrechtliche Betei-
ligung an Praxisverbiinden in der sog. integrierten Versorgung (vgl. hierzu Boecken FS
von Maydell, 2002, 61).

11 Die auf der Ebene der Befugnisse angesiedelte sog. Organisationsgewalt liegt infolge
des breiten Anwendungsbereichs des institutionell-organisatorischen Gesetzesvorbehalts
(vgl. Ossenbiihl in: HStR 111, 1988, § 62 Rn. 28) innerhalb des Staates (ieS) regeimiBig
beim Parlament (ausfiihrlich Burgi [Fn. 19], § 52 Rn. 1ff. mwN). Das BVerfG (BVerfGE
15, 235, 242) betont die dem staatlichen Gesetzgeber eroffneten Spielriume unter aus-
driicklicher Erwihnung der Option Selbstverwaltung.

112 Die staatliche Organisationsverantwortung kniipft an die Erfiillungsverantwortung,
d.h. an den Zustand ohne Verantwortungsteilung mit Privaten (vgl. nur Schmidt-AS-
mann Ordnungsidee [Fn. 16], 155) an (Schneider in: Schmidt- ABmann/Hoffmann-Riem
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ebenso eine Organisationswahl wie etwa die viel haufiger thematisierte
Entscheidung fiir oder gegen die Privatrechtsform. Diese Entscheidungs-
situation ist bislang vernachlidssigt worden,!? riickt aber nun, unter den
Vorzeichen des europaweiten Institutionenwettbewerbs, in den Vorder-
grund. Dabei befindet sich die Option Selbstverwaltung in Konkurrenz
mit der Option der unmittelbaren Staatsverwaltung, mit den verselbst-
stindigten Verwaltungseinheiten ohne Selbstverwaltung und der Belei-
hung!4; der Kreis wird noch gréBer, wenn man die Optionen der Verant-
wortungsteilung mit Privaten einbezieht.

b)  Effektivitit als Bestandteil der rechtlichen Determinanten
der Organisationsentscheidung

Vor allen anderen Determinanten ist die Garantie der kommunalen
Selbstverwaltung in Art. 28 Abs. 2 GG zu nennen. Sie gewihrleistet den
Gemeinden die Ubernahme und Erledigung der 6rtlichen Aufgaben in
Eigenverantwortlichkeit und Eisst dadurch den Einsatz anderer organisa-
torischer Gestaltungen zur rechtfertigungspflichtigen Ausnahme wer-
den.!’s Deutlich niedriger sind die Hurden, die das Grundgesetz in
Art. 87 Abs. 2 dem staatlichen Zugriff auf die soziale Selbstverwal-
tung errichtet!’® und am schwichsten ist die Rechtsstellung der Kam-

[Hrsg.] Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource 1997, 103, 112, verwendet
den Begriff ,,Organisationsverantwortung* in einem weiteren Sinne, nimlich unter Ein-
schluss auch der Verantwortung fiir die bei Privaten nach Verantwortungsteilung zu eta-
blierenden Organisationsstrukturen). Der Begriff ,, Verantwortung“ wird in einem heuris-
tischen Sinne verwendet, zur Bezeichnung des Arsenals der Handlungsoptionen und
-befugnisse (im Bereich der Organisation).

13 Vgl. aber Schuppert Der Staat 32 (1993), 590ff., und dens. Verwaltungswissenschaft
(Fn. 18), 602fF., 6101F.; Miiller Rechtsformenwahl bei der Erfiillung ffentlicher Aufga-
ben, 1993, 185fF., 29911., 3831f.; Schneider (Fn. 112), 1771.; Grof Kollegialprinzip (Fn. 11),
233ff., sowie im Hinblick auf die wissenschaftliche Selbstverwaltung Lorenz JZ 1981, 113.

114 Ringehend zur Beleihung als Alternative bei der Wahrnehmung von bislang den In-
dustrie- und Handelskammern zugewiesenen Aufgaben Kluth Privatisierung (Fn. 91), 711
Zu Begriff und Anwendungsbereich der Beleihung vgl. Burgi FS Maurer, 2001, 581.

115 Dies gilt freilich nur innerhalb der staatlichen Erfiillungsverantwortung (vgl
Fn. 112), da Art. 28 Abs. 2 GG im Verhiiltnis zu Privaten nach hM nicht eingreift (VerfGH
Rh.-Pf., DVBI. 2000, 992 m. Anm. Henneke; Lower [Fn. 102], 435 mwN). Zur Reichweite
des Schutzes nach Art. 28 Abs. 2 GG gegeniiber Aufgabenentzug, Aufgabenoktroi so-
wie Einschrinkungen der Eigenverantwortlichkeit vgl. statt vieler und als Dokumentation
der Rechtsprechung Tertinger in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.) GG, Band 2, 2000,
Art. 28 Rn. 199; Schmidt-ABmann FS 50 Jahre BVerfG, Band 2, 2001, 803, 812ff.

116 Nach herrschender (Schnapp FG von Unruh, 1983, 881, 891f.; Isensee NZS 1993,
281; aA etwa Axer Normsetzung der Exekutive in der Sozalversicherung, 2000,
282fF.) und zutreffender (ausfithrlicher entfaltet bei Burgiin: von Mangoldt/Klein/Starck
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mern.!”” In diesen Einsatzbereichen bildet das Gebot demokratischer
Legitimation die zentrale verfassungsrechtliche Determinante,!!8 neben
dem Grundrecht des Art. 2 Abs. 1 GG, das die Pflichtmitgliedschaft nur
bei Erfillung , legitimer 6ffentlicher Aufgaben® und Beachtung des Ver-
hiltnismiBigkeitsprinzips gestattet.!’ Europarechtliche Determinanten
mit unmittelbarem Selbstverwaltungsbezug gibt es nicht, wohl aber — an
verschiedenen Stellen im Sekundérrecht der Gemeinschaft — Aussagen
zugunsten des Einsatzes von verselbstindigten Verwaltungseinheiten mit
eigener Rechtspersonlichkeit und/oder mit Autonomie.?® Hier bildet
die Option Selbstverwaltung eine bislang nicht ernsthaft genug erwogene
Alternative gegeniiber der fast schon reflexartigen Einfilhrung von
Selbstregulierungsstrukturen, etwa bei den Erzeugergemeinschaften im
Agrarsektor.12!

Die thematisch interessanteste Determinante bildet aber der verfas-
sungsrechtliche Grundsatz der funktionsgerechten Organisationsstruktur.
Bislang wurde von der Rechtsprechung!?? mit dem Topos der Funktions-
gerechtigkeit nur im Hinblick auf die Abgrenzung zwischen Legislative

[Fn. 16], Art. 87 Rn. 90ff) Ansicht lisst sich Art. 87 Abs. 2iVm Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG
entnehmen, dass ein ,,Grundbestand“ an sozialer Selbstverwaltung erhalten bleiben
muss.

17 Zur Reichweite eines Bestandsschutzes der bestehenden Kammern, die als Institu-
tionen weder durch die Grundrechte geschiitzt sind noch sich auf eine institutionelle Ge-
wihrleistung stiitzen kénnen, vgl. Kleine-Cosack (Fn. 9), 71f.; Kluth Privatisierung
(Fn. 91), S1ff.

118 Ndher zu ihm am Ende von c. Hinzu kommen die Vorschriften iiber die Verteilung
der Gesetzgebungs- und der Verwaltungskompetenzen. Im Bereich der wissenschaft-
lichen Selbstverwaltung ist der organisationsrechtliche Gehalt des Art. 5 Abs. 3 GG wirk-
miichtig (vgl. hier nur Knemeyer in: Flimig u.a. (Hrsg.] HdbWissR I, 2. Aufl. 1996, 237;
Geis [Fn. 22], Rn. 2711).

119 Zuletzt BVerfG, NVwZ 2002, 335; vgl. noch zu 4 a.

120 Vgl. die Nachweise bei Hatje Steuerung (Fn. 46), 123 £.; Schmidt-ABmann Ordnungs-
idee (Fn. 16), 215f. Beispielhaft seien Art. 11ff. der VO Nr. 2200/96 (ABI. Nr. L 297/1
vom 21. 11. 1996) iiber die Marktordnung fiir Obst und Gemiise genannt.

121 In Deutschland hat sich die Rechtsform des eingetragenen Vereins etabliert (vgl.
Barnsted: Die Durchfithrung der Gemeinsamen Marktorganisationen in der Bundesrepu-
blik Deutschland, 1988, 3301f). Allg. zu Begriff und Anwendungsbereich der sog. regu-
lierten Selbstregulierung, die sich von der Selbstverwaltung durch ihre Zuordnung zum
gesellschaftlichen Wirkbereich, bei privatrechtlicher Organisationsform der regulierten
Regulierer, unterscheidet, vgl. Schmidt-A8mann (Fn. 23), 253.

122 BVerfGE 68, 1, 186; 95, 1, 15; vgl. dazu (ausgehend von dem Begriff ,,Grundsatz
funktionsgerechter Organstruktur®) von Danwitz Der Staat 35 (1996), 329, der aber, wei-
tergehend (vgl. sogleich in Fn. 123), die Perspektive der Funktionszuweisung innerhalb
der Exekutive eroffnet.
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und Exekutive, nicht aber im Hinblick auf die Abgrenzung der verschie-
denen Organisationstypen innerhalb der Exekutive argumentiert. Dort
zielt er nach neuerem Verstéindnis auf eine erfolgversprechende Zuord-
nung der verschiedenen Organisationstypen und -formen der pluralen
Verwaltungsorganisation zu den Verwaltungsaufgaben und wurzelt letzt-
lich im Rechtsstaatsprinzip.23 Indem er eine Relation zwischen einer be-
stimmten vorgegebenen Aufgabe und der tatsichlichen Wirkung von
Organisationen herstellt, entspricht er dem EffektivititsmaBstab des oko-
nomischen Denkens.12* Geht es diesem allgemein um den Grad der Ziel-
erreichung, so ist der Grundsatz funktionsgerechter Organisationsstruk-
tur spezieller auf die Verwirklichung bestimmter materieller Vorgaben
durch Organisation gerichtet. Somit erweist sich, dass ein wichtiges Ele-
ment der Okonomisierungsstrategie bereits Bestandteil des verfassungs-
rechtlichen Organisationsprogramms ist.

¢)  Selbstverwaltungstauglichkeit gegenwdrtiger und kiinftiger
Verwaltungsaufgaben

Was bedeutet dies fiir die Organisationsentscheidung? Im Bereich der
kommunalen Selbstverwaltung hat das Grundgesetz den Grtlichen Aufga-
ben selbst den von ihm als effektiv angesehenen Organisationstyp Selbst-
verwaltung zugeordnet, mit der Konsequenz, dass der Staat erst bei ei-
nem ,unverhiltnismaBigen Kostenanstieg“!?S anderweitig disponieren
darf.126 Bei der funktionalen Selbstverwaltung durch Kammern und im
Sozalversicherungsbereich fehlt eine verfassungsunmittelbare Aufgaben-
zordnung (vgl. c), weswegen der allgemeine Grundsatz funktionsgerech-
ter Organisationsstruktur zur Anwendung gelangt. Thn im Hinblick auf
den Organisationstyp Selbstverwaltung zu entfalten, d.h. anzugeben, wie

123 Vgl. Krebs (Fn. 35), Rn. 77; Di Fabio VerwArch 81 (1990), 193, 210f.; ausfihrlich
GrafB Kollegialprinzip (Fn. 11), 200ff. mwN.; vgl. auch Grdp! (Fn. 46), III 3, der im
Rechtsstaatsprinzip den ,richtigen Ansatzpunkt“ fur Effektivitits- und Effizienzerwi-
gungen erblickt. In die gleiche Richtung diirfte es gehen, wenn Huber den Gedanken der
»Systemgerechtigkeit” fiir eine funktionsgerechte Ausgestaltung der Organisationsstruk-
turen in den Kassenirztlichen Vereinigungen fruchtbar machen will (VSSR 2000, 369,
3911L).

124 Angedacht auch schon von Schmidi-Afmann in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-
Riem (Fn. 112), 40; Hoffinann-Riem (Fn. 53), 29; VoSkuhle (Fn. 3).

125 BVerfG, DVBL. 1989, 301, 303 - Rastede.

126 Das Vertrauen in die Effektivitit der kommunalen Selbstverwaltung kann bis zu die-
sem Grad mithin sogar Defizite auf der Kostenseite, d.h. bei der finanziellen Effizienz,
iiberwinden. Die Zuweisungsentscheidung in Art. 28 Abs. 2 GG als Ausfluss von Funk-
tionsgerechtigkeit deutend: BVerwGE 67, 321, 325.
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eine Verwaltungsaufgabe beschaffen sein muss, damit die oben (bei der
politischen Idee) geschilderten Vorziige der Selbstverwaltung als dezen-
tral-partizipativer Organisationstyp zum Tragen kommen konnen, bildet
m.E. die zentrale dogmatische Herausforderung des Okonomisierungs-
denkens in diesem Bereich. Dabei ist umgekehrt auch zu fragen, ob Auf-
gaben durch den Einsatz jenes Organisationstyps Schaden nehmen konn-
ten und folglich effektiver in unmittelbarer Staatsverwaltung oder durch
verselbstindigte Verwaltungseinheiten mit Sachverstindigenbeteiligung
o.4. erfiillt werden sollten.

Blickt man nun mit diesem Erkenntnisinteresse von der Organisation
zu den Aufgaben, so ergibt sich als allgemeine Bedingung fiir deren
Selbstverwaltungstauglichkeit, dass ein abgrenzbarer Kreis von typischer-
weise Betroffenen,127 d.h. von Trigern eines gleichgerichteten Interesses,
vorhanden sein muss. Ist diese Bedingung erfiillt, dann ist der Organisa-
tionstyp Selbstverwaltung grundsitzlich einsatzfahig!2® und verspricht
eine effektive Aufgabenerledigung.'?? Die Erfiillung dieser Bedingung bil-
det die verfassungsrechtliche Grundvoraussetzung fiir die Erledigung von
Verwaltungsaufgaben in Selbstverwaltung und liegt als solche den demo-
kratischen Legitimationsanforderungen voraus.’® Gleich welche Sicht-

127 An deren Existenz der Gesetzgeber bei der Schaffung des Selbstverwaltungstrigers
bzw. bei der Zuweisung von Aufgaben anknipfen kann. Zur Sonderproblematik der Ein-
beziehung erst kiinftig Betroffener (gegenwiirtige Auszubildende etc.) vgl. Isensee Kassen-
arztmonopol und nichtirztliche Leistungserbringer, 1995, 781F.

128 Das heiBt nicht, dass er auch eingesetzt werden muss. Innerhalb einer Willkiirgrenze
(ndher von Danwitz [Fn. 122], 3451f.) ist der Gesetzgeber bei Vorliegen der Voraussetzun-
gen frei, sich fiir einen Einsatz des Organisationstyps Selbstverwaltung zu entscheiden;
allg. zur Unterscheidung von Prinzip (Grundsatz) und Regel in der Verwaltungsorganisa-
tion Mehde Die Verwaltung 34 (2001), 93; vgl. ferner Schmidi-ABmann (Fn. 39), 264;
Schuppert (Fn. 23), 1371.

129 Dies gilt nicht fiir die bei verschiedenen Selbstverwaltungstrigern anzutreffenden
staatlichen Aufgaben (den sog. Fremdaufgaben). Der Grundsatz der Funktionsgerechtig-
keit macht ihre Uberbiirdung rechtfertigungspflichtig, was sich vor allem in Einsatzberei-
chen ohne verfassungsrechtliche Spezialgewihrleistung (zu den sich aus Art. 28 Abs. 2
GG ergebenden Schranken vgl. bereits die Nachweise in Fn. 115, zur funktionalen Selbst-
verwaltung vgl. Kluth Selbstverwaltung [Fn. 15], 5211f., der mit einem ,,rechtsstaatlichen
Willkiirverbot* argumentiert) auswirken diirfte, z.B. im Bereich der Unfallversicherung;
vgl. Bieback FS Gitter, 1995, 83, 101f.

130 Ahnlich Jestaed: Kondominialverwaltung (Fn. 17), 547. Diese Erkenntnis liegt offen-
bar auch den Vorlagebeschliissen des BVerwG in Sachen Emschergenossenschaft
(BVerwGE 106, 64, 771.) bzw. Lippeverband (NVwZ 1999, 870, 874) zugrunde, die unab-
héangig von den demokratierechtlichen Ausfithrungen (im Ergebnis unzutreffende, vgl.
sogleich im Text) Uberlegungen zur Selbstverwaltungstauglichkeit der wasserwirtschaft-
lichen Aufgaben enthalten (vgl. zu diesem Aspekt auch Tertinger/Mann in: dies./Salz-
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weise man bei der Beurteilung des Legitimationsniveaus in der funktio-
nalen Selbstverwaltung einnehmen will’3! - das Vorhandensein eines
abgrenzbaren Betroffenenkreises ist conditio sine qua non.132 Auch das
bei der Rechtfertigung der Pflichtmitgliedschaft verwendete Kriterium
der ,legitimen oOffentlichen Aufgabe“ (vgl. ¢) erlangt hierdurch Kontur:
Legitime offentliche Aufgaben in diesem Sinne sind nur solche, die auf
einen abgrenzbaren Betroffenenkreis mit gleichgerichteten Interessen
Zielen.!33

Stellt man nun die in den vergangenen Jahren zugewiesenen bzw.
in der Diskussion befindlichen Verwaltungsaufgaben auf den Priifstand
der Selbstverwaltungstauglichkeit, so ergibt sich eine gemischte Bilanz.
Selbstverwaltungstauglich sind die den Kammern zugewiesenen Aufga-
ben der Zertifizierung und der Leistungserbringung im Umwelt- und Ver-
braucherschutz,*4 weil es um die Statuierung von Anforderungen an

wedel, Wasserverbiande und demokratische Legitimation, 2000, 25f., und v.a. Unruh,
VerwArch 92 [2001], 531, 5391f.; vgl. auch schon BVerfGE 33, 125, 151 u. 159; BVerfGE
38, 281, 299. Zu den demokratierechtlichen Aspekten vgl. Dederer NVwZ 2000, 403).

11 Aktueller Uberblick iiber das Meinungsspektrum (Stichworte: behebbares Legiti-
mationsdefizit, autonome Legitimation) bei Schnapp in: von Miinch/Kunig (Hrsg.) GG,
Bd. 2, 5. Aufl. 2001, Art. 20 Rn. 21{.; Muckel NZS 2002, 118, 1211f.; Khith Selbstverwal-
tung (Fn. 15), 358f.

132 Erst nach Erfiillung jener Bedingung ist dem bei der funktionalen Selbstverwal-
tung prekiiren Erfordernis demokratischer Gleichheit (vgl. Breuer Die Verwaltung 10
[1977), 1, 78.; Hendler Selbstverwaltung [Fn. 10], 317) entsprochen und kann die er-
leichterte Zulassung von Grundrechtseingriffen durch Satzung, d.h. ohne vollstindige
parlamentsgesetzliche Durchprigung in Betracht kommen (zu den Anforderungen
an die Bestimmtheit der Rechtsetzungsermiichtigung vgl. nur Taupitz Die Standesord-
nungen der freien Berufe, 1991, 801 f.; Kluth Selbstverwaltung [Fn. 15], 4941t.). Der vor-
liegend postulierte Grundsatz der funktionsgerechten Organisationsstruktur erfasst
auch Aufgaben, mit denen sich kein ,Eingriff“ im Sinne des Grundrechtstatbestands
bzw. keine ,,Ausiibung von Staatsgewalt“ im Sinne des Legitimationsgebots verbindet.
Auch die Zuweisung bloBer Vorbereitungstitigkeiten, deren Ergebnisse dann durch
den staatlichen Gesetzgeber gleichsam ratifiziert wiirden (wie gegenwirtig bei der Fest-
setzung von Arzneimittelbetriigen gemiB § 35a SGB V) ist an ihm zu messen (vgl.
noch 3 b).

133 Ahnlich Schibener VerwArch 91 (2002), 374, 4081.; Kluth Selbstverwaltung (Fn. 15),
356f. Auch das BVerfG (zuletzt: NVwZ 2002, 335ff.) setzt sich im Rahmen der Verhilt-
nismiBigkeitspriifung bei Art. 2 Abs. 1 GG mit der Funktionsgerechtigkeit von Organi-
sationstypen ohne Zwangsmitgliedschaft auseinander.

134 Jberblick iiber die diesbeziiglichen Aufgaben der Industrie- und Handelskammern
bei Stober GewArch 2001, 393, 395; vgl. ferner Jahn GewArch 2002, 353. Der Einwand
von Liibbe-Wolff NuR 1996, 217, 224, die Kammern seien aufgrund der Zusammenset-
zung ihrer Mitglieder zu diese belastenden MaBnahmen im Interesse des Umweltschut-
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einen abgrenzbaren Kreis von Wirtschaftsunternehmen bzw. um deren
Entlastung geht. In Anbetracht dessen, dass die Qualititssicherung un-
ternehmerischer oder freiberuflicher Leistungserbringung ein bewihrtes
Aufgabenfeld der Kammerselbstverwaltung bildet, liegt im Ausbau ihrer
Einbeziehung in den neuen Regulierungskontexten des Wirtschaftsver-
waltungs-, Umwelt- oder des Produktsicherheitsrechts eine m.E. erfolg-
versprechende35 Perspektive. Selbstverwaltungstauglich sind - entgegen
dem Bundesverwaltungsgericht!36 — auch die den Wasserverbinden zu-
gewiesenen Aufgaben, da hier in mustergiiltiger Manier an die natur-
gegebene Abgegrenztheit der Gewisseranlieger und Gewisserbenutzer
angekniipft wird. Griines Licht konnte schlieBlich den immer wieder ge-
forderten Kammern der nicht-arztlichen Heil- und Pflegeberufe’3” gege-
ben werden.

Als nicht selbstverwaltungstauglich diirften sich nach genauerer Prii-
fung dagegen die bislang von den Lindern erfiillten Aufgaben der Kran-
kenhausplanung?® sowie Funktionen bei der Verteilung von Organen
an Transplantationskandidaten!3? erweisen. Die in den Schulen erfiillten

zes nicht in der Lage, geht fehl, weil es nicht um ordnungsrechtliche Entscheidungen
geht, sondern um die Qualitit der Leistungserbringung durch Angehdérige der betroffe-
nen Wirtschaftskreise, dhnlich wie bei der Bestellung von Sachverstindigen nach § 36
GewO.

135 Nicht nur im Hinblick auf eine erfolgreiche Aufgabenerfiillung, sondern auch im
Interesse der Vermeidung der zahlreichen durch die sog. regulierte Selbstregulierung aus-
gelosten dogmatischen Probleme (vgl. nur Schmidt-Afmann [Fn. 23], 253f., sowie zum
Referenzgebiet des Produktsicherheitsrechts Rohl Akkreditierung und Zertifizierung im
Produktsicherheitsrecht, 2000). Vergleichbare Perspektiven kénnten sich im Bereich der
alternativen Streitbeilegung bzw. -schlichtung ergeben.

136 Fn. 130. Im Ergebnis wie hier Unruh (Fn. 130), 5391

137 Zu entsprechenden Forderungen vgl. RoSbaum PllegeR 2001, 2. Gegenwiirtig wer-
den auf Landerebene Psychotherapeutenkammern eingerichtet (vgl. etwa Gesetz zur Er-
richtung einer Psychotherapeutenkammer Schleswig-Holstein vom 27. 2. 2002, GVBLI. 38);
bilanzierend zu den Kammern der Heilberufe Tettinger NWVBL 2002, 20.

138 Zu diesbeziiglichen Vorhaben (aus rein kompetenzrechtlicher Sicht) Burgi/Maier
DOV 2000, 579, 586ff., sowie bereits frither Isensee in: Robert Bosch Stiftung (Hrsg.)
Krankenhausfinanzierung in Selbstverwaltung, Teil I, 1990, 16211,

139 Die gemdB § 16 TPG fiir die Erstellung von ,Richtlinien® fiir Wartelisten und die
Organvermittlung zustindige Bundesirztekammer ist als Verein privaten Rechts nicht
selbst Selbstverwaltungstriger (vgl. Fn. 21). Thre Mitglieder und deren Repriisentanten
rechnen der berufsstindischen Selbstverwaltung zu, deren Aktionsradius unter dem Ge-
bot funktionsgerechter Organisationsstruktur aber nicht in den hier erdffneten Bereich
der Allgemein-Betroffenheit hinein reicht. Gegenwirtig ist noch ungeklirt, ob die Titig-
keit der Bundesiarztekammer anders gedeutet bzw. legitimiert werden kann (Selbstregu-
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Aufgaben sind wegen der fehlenden Gleichgerichtetheit der betroffenen
Interessen ebenfalls nicht selbstverwaltungstauglich.!40

Noch weniger akzeptabel ist die stetig ausgebaute gemeinsame Erfiil-
lung von Verwaltungsaufgaben in der gesetzlichen Krankenversicherung.
Sie tritt auf in Gestalt der sog. Normenvertriige zwischen den Kassen-
drztlichen Vereinigungen einerseits, den Krankenkassenverbinden ande-
rerseits!4! und vor allem in Gestalt der Richtlinien des Bundesausschus-
ses der Arzte und Krankenkassen.!2 Hier werden Entscheidungen iiber
die Zulassung und die Finanzierung der Untersuchungs- und Behand-
lungsmethoden getroffen, die vielfach von existenzieller personlicher
bzw. wirtschaftlicher Tragweite fir Patienten, Vertragsirzte, Arznei- oder
GrofBgeritehersteller und fiir das gesamte Gemeinwesen sind. Indem
nicht etwa zwei gleichgerichtete Interessen zur gegenseitigen Verstir-
kung zusammengespannt werden (wie bei der kommunalen Zusammen-
arbeit),!#? sondern entgegengesetzte Interessen aufeinandergehetzt wer-
den, geht der Effektivititsvorteil der Selbstverwaltung verloren.!*4 Ein
homogenes, gleichgerichtetes Interesse jener beiden abgrenzbaren Be-
troffenenkreise ist nicht erkennbar, weswegen sich die hier in Frage
stehenden Aufgaben als selbstverwaltungsuntauglich erweisen. Unab-
hingig von den mit groBem Aufwand betriebenen Anstrengungen, der
sog. gemeinsamen Selbstverwaltung einen verfassungsrechtlich sicheren

lierung, Beleihung etc.; vgl. Schmidt-48mann Grundrechtspositionen und Legitimations-
fragen im offentlichen Gesundheitswesen, 2001, 99ff. mwN).

140 Aus der Diskussion: Geis FS J. P. Vogel, 1998, 31, 411F.; klassisch von Hippel DOV
1950, 601.

141 Auf der Grundlage des § 72 Abs. 2 SGB V (zu unterscheiden sind der Bundesman-
telvertrag und die Gesamtvertrige auf Landesebene, die jeweils Bindungswirkung auch
gegeniiber den Versicherten entfalten). Im Streitfall entscheiden parititisch besetzte, um
unparteiische Mitglieder erweiterte Schiedsimter. Vgl. zum Ganzen Hdinlein Rechtsquel-
len im Sozialversicherungsrecht, 2001, 411ff,, 421ff.; Wahl Kooperationsstrukturen im
Vertragsarztrecht, 2001, 292fF.; Axer in: Schnapp/Wigge (Hrsg.) Handbuch des Vertrags-
arztrechts, 2002, § 9 Rn. 25f.

142 Der Bundesausschuss besteht aus jeweils neun Vertretern der Arzte und Kranken-
kassen sowie drei unparteiischen Mitgliedern (vgl. § 91 Abs. 5 SGB V); die von ihm ver-
abschiedeten Richtlinien entfalten Bindungswirkung gegeniiber den Versicherten (BSGE
78, 70, 74; BSGE 82, 41, 47). Vgl. zu den Einzelheiten Axer in: Schnapp (Fn. 32), 115,
120ff; Francke FS Schefold, 2001, 29; Schimmelpfeng-Schiitte in: Schnapp/Wigge
(Fn. 141), § 6 Rn. 19ff, jeweils mwN, auch zu benachbarten Institutionen.

143 Nach den Lindergesetzen iiber die kommunale Zusammenarbeit.

144 Positive Beurteilung als angebliche Erscheinungsform ,kompetitive(r) Selbstver-
waltung® dagegen bei Ruffert DOV 1998, 897, 903; Kaltenborn VSSR 2000, 249, 260f; vgl.
ferner Trute in: Schmidt- ABmann/Hoffmann-Riem (Fn. 112), 286f.
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Platz im Legitimations!45- bzw. im Rechtsquellengefiige!46 zuzuweisen,
muss sie am Grundsatz der funktionsgerechten Organisationsstruktur
scheitern.14

d) Gewdhrleistung von Eigenverantwortlichkeit als Ausdruck
organisatorischer Effizienz

Hat sich der Staat fiir den Einsatz des Organisationstyps Selbstverwal-
tung entschieden, verlagert sich seine Organisationsverantwortung auf
die Ausgestaltung der Beziehungen zu dem jeweiligen Selbstverwaltungs-
triger. Da Selbstverwaltung bedeutet, dass die Aufgabenwahrnehmung
zumindest teilweise eigenverantwortlich erfolgt, muss der Staat sicher-
stellen, dass die erforderlichen Entscheidungs-, Handlungs- und iibrigens
auch die Finanzierungsspielriume!“® geschaffen und erhalten werden.
Uber sein diesbeziigliches Versagen wird vor allem im Sozialversiche-

145 Vgl. nur Schwerdtfeger SDSRYV 34 (1991), 123, 143f.; Butzer/Kaltenborn MedR 2001,
333, 3371, sowie aus grundrechtlicher Sicht Buchner/Krane NZS 2002, 65.

146 Vgl. nur Ossenbiihl NZS 1997, 49; Axer Normsetzung (Fn. 116), 208ff., 224f.; Hin-
lein Rechtsquellen (Fn. 141), 345ff., ferner BSG NZS 1995, 502 (Vorlage an das BVerfG
betreffend die Festsetzung von Arzneimittelfestbetrigen, an der der Bundesausschuss
mitwirkt; vgl. dazu noch 3 b [aus europarechtlicher Sicht]). Die Rechtsprechung des BSG
ist nachgezeichnet bei Hanlein ebd., 472ff.

147 Das zwingt nicht unbedingt zur Uberfiihrung jener Aufgaben in die Verantwortung
der unmittelbaren Staatsverwaltung; andere Alternativen konnten etwa verselbstindigte
Verwaltungseinheiten unter Einbeziehung von Sachverstindigen (Anklinge in diese
Richtung auch in der Begriindung des BVerfG, NJW 1999, 3404, 3405) o.4. sein (erortert
bei Wahi [Fn. 50}, 4411%.; Schmidt-ABmann Gesundheitswesen [Fn. 139], 94f.). Die bloBe
Einfithrung einer nachtriglichen staatlichen Genehmigung (zu entsprechenden Uberle-
gungen im Bereich der Pflegeversicherung - allerdings auBerhalb der gemeinsamen
Selbstverwaltung — vgl. Newmann Normenvertrag, Rechtsverordnung oder Allgemein-
verbindlicherklirung?, 2002, 46f.) oder Ubernahme von ,,Vorschligen“ der gemeinsa-
men Selbstverwaltung widerspriche ebenfalls dem Grundsatz funktionsgerechter Orga-
nisationsstruktur (vgl. bereits Fn. 132).

148 Das Gebot funktionsgerechter und effizienter Organisationsstruktur ist somit ein
bei der Interpretation der finanzverfassungsrechtlichen Vorschriften des GG und der
Landesverfassungen (Uberblick bei Henneke Offentliches Finanzwesen, 2. Aufl. 2000,
Rn. 6851.) erginzend zu beachtender Mafistab (zur bisherigen Situation der Kommunen
vgl. nur Schoch Verfassungsrechtlicher Schutz der kommunalen Finanzautonomie, 1997,
und dens. in: Ehlers/Krebs [Hrsg.] Grundfragen des Verwaltungsrechts und des Kommu-
nalrechts, 2000, 93, sowie zu den europarechtlichen Implikationen Schaffarzik [Fn. 49],
5831.; zu den Sozialversicherungstrigern Bieback in: Hoffmann-Riem/Schmidt-A8mann
[Fn. 53], 127, 152£.), der zugunsten der Konnexitit von Aufgabenveranlassung und finan-
zieller Verantwortung wirkt. Das Effizienzdenken kann ferner Forderungen nach einer
Stirkung der kommunalen Steuerhoheit bzw. Steuerertragskraft untermauern (Oettle
[Fn. 46], 310; vgl. auch Kirchhof NJW 2002, 1549f.).
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rungsrecht!*, aber auch im Kommunalrecht!, trotz der Verfassungsga-
rantien in Art. 28 Abs. 2 GG, seit langem und mit Recht Klage gefiihrt. In
Fortfiihrung des Gebots funktionsgerechter Organisationsstruktur ist hier
zu entgegnen, dass die Effektivitiitsgewihr, die die Selbstverwaltung bei
selbstverwaltungstauglichen Aufgaben bietet, in dem MaBe bedroht ist, in
dem die Eigenverantwortlichkeit iiber das verfassungs- und europarecht-
lich’! notwendige MindestmaB hinaus beschrinkt wird. In Verlingerung
der bereits von der Aufgabe zur Kompetenz gezogenen Linie ist auch die
Verantwortung im weitestmoglichen Umfang bei den Selbstverwaltungs-
trigern anzusiedeln. Andernfalls wiirde das an sich effektive Mittel der
Selbstverwaltung organisatorisch ineffizient eingesetzt. Wahrend Effekti-
vitit den Zielerreichungsgrad angibt, bewertet Effizienz das Verhiltnis
von finanziellem oder — wie hier — organisatorischem Aufwand und Nut-
zen bei der Aufgabenerfiillung.!s2 An der Ausgestaltung der Beziehungen
zwischen Staat und Selbstverwaltungstriger bemisst sich sonach ein
schonender Umgang mit Selbstverwaltungsressourcen.

Verpflichtet, fiir mehr Effizienz zu sorgen, ist zunichst der Gesetzge-
ber. Das betrifft nicht nur den Normalfall der gesetzlichen Determinie-
rung der Aufgabenerledigung,!s? sondern auch die im Vordringen befind-

149 Besonders eindringlich Schnapp (Fn. 116), 882ff., und jiingst ders. FS Ipsen, 2000,
807, 825, mit dem schonen Bild der ,,exekutivischen Punktlandung®; vgl. ferner Hendler
SDSRV 34 (1991), 65, 75f.; Merten in: ders. (Hrsg.) Die Selbstverwaltung im Kranken-
versicherungsrecht, 1995, 11, 20f., und BVerfGE 39, 302, 313f.

150 Zum vergleichsweise schwachen Schutz, den die Eigenverantwortlichkeitsgarantie
des Art. 28 Abs. 2 GG in ihrer Interpretation durch das BVerfG bietet, vgl. Schmid:-AS-
mann (Fn. 115), 820f.

15! Die Vereinheitlichung der HandlungsmaBstibe durch das Europarecht (vgl. 1) be-
deutet nicht das Ende konkretisierender Rechtsetzung auf kommunaler Ebene oder auf
Kammerebene; es ist daher bedenklich, wenn die Kommission in ihrem ,,Bericht an den
Rat und das Europiische Parlament* iiber den ,,Stand des Binnenmarkts fiir Dienstleis-
tungen vom 30. 7. 2002 (KOM [2002] 441 endg., 55), bereits im Vorhandensein entspre-
chender Normen eine Gefihrdung der Binnenmarktidee erblickt.

152 Zur ,,organisatorischen Effizienz vgl. Hoffmann-Riem (Fn. 53), 28f., und sub spe-
cie des Verhiltnisses von Staat und Selbstverwaltungstriger Lower GewArch 2000, 89,
95f. (vgl. ferner Fn. 53 u. 96). Verfassungsrechtlicher Sitz dieses an den Grundsatz der
Funktionsgerechtigkeit (Fn. 123) ankniipfenden Grundsatzes ist wiederum das Rechts-
staatsprinzip, flankiert insbesondere durch das haushaltsverfassungsrechtliche Wirt-
schaftlichkeitsgebot nach Art. 114 Abs. 2 Satz 1 GG, vgl. zu diesem VerfGH Rh.-Pf.,
NVwZ-RR 1998, 145, 149; von Arnim Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, 1988, 71ff.;
Gropl Haushaltsrecht (Fn. 46), 348 ff. mwN; ausfiihrlicher Kahl Staatsaufsicht (Fn. 15),
539f. mwN.

153 Diesbeziigliche Vorschlige finden sich bereits bei von Mutius (Fn. 40), E 173f1.
Auch das Instrument der Experimentierklauseln auf materiellrechtlicher Ebene (Off-
nungsklauseln) erscheint in diesem Zusammenhang vielversprechend, nachdem ent-
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liche Okonomisierungsstrategie der Schaffung von Wettbewerb zwischen
Selbstverwaltungstrigern.!s4 Sollen die Krankenkassen oder die Hoch-
schulen miteinander oder gar, wie auch die Bundesanstalt fiir Arbeit,!55
mit privaten Trigern konkurrieren, muss mit der Wettbewerbseréffnung
eine spiirbare Erweiterung der Spielriume einhergehen. Gefordert ist
aber auch die Rechtsprechung, die mehr Zuriickhaltung bei der Interpre-
tation der allfilligen Parlaments- und Gesetzesvorbehalte!5¢ und im Um-
gang mit dem Gebot der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung’s? an
den Tag legen sollte. Die Aufsichtsbehorden in Bund und Lindern haben
das Gebot organisatorischer Effizienz durch eine die Eigenverantwort-
lichkeit wahrende, durchgehend rechtsschutzbewehrte!’®  kooperative
Staatsaufsicht“15? zu befolgen. Dabei darf die Wirtschaftlichkeitsaufsicht,
die auf die Effizienz des Selbstverwaltungshandelns zielt (vgl. etwa §§ 87
Abs. 1, 69 Abs. 2 SGB IV), nicht zur Schwichung der Eigenverantwort-
lichkeit missbraucht werden.!®® Als grundsitzlich eigenverantwortungs-

sprechende Vorschlige in Brandenburg (LT-Drucks. 2/3400) und in Rheinland-Pfalz
(LT-Drucks. 12/7025) nicht verwirklicht worden waren (positive Einschiitzung auch bei
Grzeszick Die Verwaltung 30 [1997], 545).

154 Zum Hochschulbereich: Woll Reform der Hochschulausbildung durch Wettbe-
werb, 2001; eine detaillierte Untersuchung des autonomiefdrdernden Gehalts der einzel-
nen Reformansitze in diesem Bereich bietet Hahnelt Die Novellierung des hessischen
Hochschulgesetzes und ihre Auswirkungen auf die Autonomie der Hochschulen, 2002.
Zum Kassenwettbewerb (§§ 173 ff. SGB V): Miihlhausen Der Mitgliederwettbewerb inner-
halb der gesetzlichen Krankenversicherung, 2001; Haverkate VSSR 1999, 177; Becker
SDSRYV 48 (2000), 7.

155 Zunichst im Gefolge der EuGH-Entscheidung zur teilweisen Europarechtswidrig-
keit des Arbeitsvermittlungsmonopols (Slg. 1991, I-1979, Rechtssache ,Hofner*), seit
27. 3. 2002 per gesetzlich angeordnetem (§§ 292 bis 301 SGB Il nF) freiem Marktzugang
fiir die privaten Arbeitsvermittler (dazu Rixen NZS 2002, 466, 4671.).

156 Entsprechende Forderungen u.a. bei Burgi VerwArch 90 (1999), 70, 92ff. (zur kom-
munalen Selbstverwaltung) und bei Kluth Selbstverwaltung (Fn. 15), 503f. (zur funktio-
nalen Selbstverwaltung), jeweils mwN.

157 Dessen Anwendung auf das Verhiltnis von Sach- und Abgabenregelungen
(BVerfGE 98, 83; BVerfGE 98, 106) beschriinkt bleiben sollte (krit. auch Jarass AR 126
[2001], 588; Briining NVwZ 2002, 33).

158 Treffend Kahl Staatsaufsicht (Fn. 15), 562f. mwN: ,,Grundsatz der umfassenden
Aufsichtsklage®.

159 Vgl. im einzelnen von Mutius (Fn. 40), E 201ff.; Liider in: Schmidt-ABmann/Hoff-
mann-Riem (Fn. 98), 45, 491f.; Pitschas DOV 1998, 907, 909f.; Kahl Staatsaufsicht
(Fn. 15), 47211

160 Davor warnen auch Pietzcker VVDStRL 41 (1983), 193, 196£.; Hoffmann-Riem in:
Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Fn. 98), 325, 345f.; Schnapp FS von Maydell, 2002,
6211F.; diff. Kahl Staatsaufsicht (Fn. 15), 542f. Zu welchen Auswiichsen das ,,Pfennig-
bzw. Centrechnen* von Aufsichtsbehorden im Sozialversicherungsrecht fiihrt, kann an-
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steigernd ist das im Hochschulbereich bereits praktizierte’®! und nun
auch fiir die Bundesanstalt fir Arbeit vorgeschlagene!¢2 Instrumentarium
der ,Zielvereinbarungen“ einzuschitzen, weil es gegeniiber den klassi-
schen Lenkungsinstrumenten Rechtsnorm und Zuweisung von Haus-
haltsmitteln die Chance der Mit-Lenkung eroffnet.

3. Sektorale Gemeinschafisunmittelbarkeit von Selbstverwaltungstrdgern
a) Die verwaltungsrechtliche Perspektive

Mebhr als nur eine Determinante und daher gesondert zu beschreiben
ist die in Teilbereichen der funktionalen Selbstverwaltung zunehmende
Vergemeinschaftung von Selbstverwaltungstriigern infolge der europii-
schen Wettbewerbsstrategie. Die gingige Einschitzung, wonach die Or-
ganisation der Verwaltungstriger und Behorden auf nationaler Ebene
im Grundsatz autonom durch die Mitgliedstaaten erfolge, wihrend die
Gemeinschaft sich auf die bereits skizzierten Determinanten der Organi-
sationswahl beschrinke und die effektive Verwirklichung des Gemein-
schaftsrechts im iibrigen durch Kooperations- und Koordinationsrege-
lungen sichere,'$? ist aus rein verwaltungsrechtlicher Perspektive zwar
zutreffend. Danach ist der Gemeinschaft der unmittelbare Zugriff auf
die einzelnen Verwaltungstriger trotz der nicht zu leugnenden Partikula-
risierungsgefahren!6 verwehrt; Adressat von Determinanten und Auf-

hand der Entscheidung des BSG, MedR 2001, 95 m. Anm. Schnapp MedR 2001, 269,
nachvollzogen werden.

161 Im hier relevanten Verhiltnis zwischen Staat und Selbstverwaltungstriger dienen sie
der Verstindigung (bei selbstverstindlich unverindertem Machtungleichgewicht!) iiber
Ziele, Profile, Schwerpunkte und - natiirlich — Finanzen); vgl. Trute WissR 33 (2000), 134;
krit. Hoffacker DOV 2001, 681; zum Einsatz von Zielvereinbarungen im Binnenbereich
vgl. noch 4 b.

162 Im Bericht der sog. Hartz-Kommission ,,Moderne Dienstleistungen am Arbeits-
markt“, vom 16. 8. 2002, 215. Selbstverstindlich miissen jeweils die Anforderungen des
Gebots demokratischer Legitimation beachtet werden.

163 Vgl. nur EuGH, Slg. 1971, 49, 59; Slg. 1971, 1107, 1116; KahI NVwZ 1996, 1082, und
dens. (Fn. 46), 431; Kadelbach Verwaltungsrecht (Fn. 46), 110f.; zum Recht der Verwal-
tungskooperation in Europa vgl. Schmidt-Afmann EuR 1996, 270. Speziell fir den kom-
munalen Bereich: Schdfer (Fn. 11), 217ff.; fir den Sozialbereich: Pitschas in: Schmidt-
ABmann/Hoffmann-Riem (Fn. 46), 123. In Art. 152 Abs. 5 EG wird ausdriicklich fest-
gestellt, dass die Kompetenz der Mitgliedstaaten fiir die ,,Organisation® zu wahren sei.

164 Welche im Bereich der Einschaltung von Selbstverwaltungstragern groBer ist als bei
der alternativen Option des indirekten Vollzugs von Gemeinschaftsrecht durch Behdrden
der unmittelbaren Staatsverwaltung (Schoch VBIBW 1999, 241, 247).
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sichtsmaBnahmen ist grundsitzlich!65 der Mitgliedstaat. Daran vermo-
gen noch so ambitionierte VorstéBe zur Stirkung der Rechtsstellung
von Regionen, Kommunen oder auch der Kammern!¢ nichts zu in-
dern.’” Auch die neuesten Vorschlige der EU-Kommission in ihrem
Weibuch ,,Europiisches Regieren“, die zur besseren Einbeziehung der
Biirger unter anderem ,dreiseitige Verwaltungsvereinbarungen® zwi-
schen Kommission, Kommunen und Mitgliedstaat (mit Kontrollmecha-
nismen) schlieBen will,68 kénnen nur mit Unterstiitzung des letzteren

165 Eine Kontrolle mitgliedstaatlicher Verwaltungsstellen unmittelbar durch die Kom-
mission findet nur in ganz seltenen Fillen statt (geschildert bei Kadelbach in: Schmidt-
ABmann/Hoffmann-Riem [Fn. 112], 205, 225f; vgl. auch Hagie Steuerung [Fn. 46],
1541F).

166 Zum Fehlen von expliziten Garantien bzw. zur bescheidenen Wirkkraft anderer
Schutzmechanismen (Subsidiaritit, Biirgernihe etc.) vgl. Schmahl DOV 1999, 852;
Schoch in: Henneke (Hrsg.) Kommunen in Europa, 1999, 24ff. (zugunsten der kommu-
nalen Selbstverwaltung) bzw. GroB (Fn. 3), 1188f. (zugunsten der funktionalen Selbstver-
waltung). Angesichts der Heterogenitit der nationalen Verwaltungsstrukturen infolge der
mitgliedstaatlichen Organisationshoheit sind hier keine nennenswerten Durchbriiche zu
erwarten. Neben dem Ausbau prozessualer Befugnisse von lokalen (oder auch funk-
tionalen?) Untergliederungen vor den europiischen Gerichten (vgl. dazu van Nuffel
CMLRev. 2001, 871) bleibt aber die Arbeit an der Verbreiterung der politischen Basis des
Kommunalismus bzw. Regionalismus (Haberle Verfassungslehre [Fn. 100], 444f.; Beutler
FS Schefold, 2001, 19; Kotzur [Fn. 91]), aber auch des Kammerwesens (Stober [Fn. 135],
401), wichtig. Zur Ebene des Europarates vgl. Fn. 49. Bemerkenswert sind ferner die Zu-
nahme der grenziiberschreitenden Zusammenarbeit von Kommunen (vgl. Trutein: Hen-
neke [Fn. 166], 209; fiir die Kammern: Tetfinger [Fn. 137], 25f.) und der Aufbau von eu-
ropaweiten Verbandsorganisationen (Schaffarzik [Fn. 49], 69f., 81f.).

167 Die europdische Regional- (Benz in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem [Fn. 46],
45; Mehde NWVBI. 2002, 178) bzw. Raumordnungspolitik (Battis FS Schefold, 2001, 267)
bezieht sich nicht auf in einem bestimmten Sinne rechtlich verfasste Strukturen, sondern
auf nach funktionalen Gesichtspunkten geordnete Gebiete (weitergehend Koch in: Pit-
schas/Koch [Hrsg.] Staatsmodernisierung und Verwaltungsrecht in den Grenzen der eu-
ropiischen Integrationsverfassung, 2002, 123).

168  Buropiisches Regieren - Ein WeiBbuch® (KOM [2001] 428 endg., ABL. EG
Nr. C 287/01 vom 12. 10. 2001). Der erwihnte Vorschlag findet sich unter Nr. IIL1.
(10); erste erliuternde Hinweise bei Poth-Mogele in: Europiisches Zentrum fiir Féde-
ralismus-Forschung Tiibingen (Hrsg.) Jahrbuch des Foderalismus 2002, 521. Entspre-
chendes gilt fiir den weiteren Vorschlag einer besseren Einbindung der Zivilgesellschaft
(11£). Die Triger der funktionalen Selbstverwaltung, die ja auch Institutionen verfassten
zivilgesellschaftlichen Engagements sind, erfiillen sicherlich die dort an die ,,Verantwor-
tung* zivilgesellschaftticher Institutionen gesteliten Anforderungen als Voraussetzung einer
intensiveren ,Einbindung“ in die europdische Politikgestaltung (so wohl auch Kluth
[Fn. 14], 375). Da sie aber zugleich Teil der nationalen Verwaltungsorganisation sind,
konnen sie aber nicht unmittelbar, sondern nur iiber den Mitgliedstaat erreicht werden.
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realisiert werden:!$® Beim gegenwiartigen Integrationsstand bleiben die
Selbstverwaltungstriger im europiischen Verwaltungsraum mediatisiert.

b)  Die wetthewerbsrechtliche Perspektive

Im Zuge der europiischen Wettbewerbsstrategie vollzieht sich nun
aber eine grundlegende Verinderung, indem immer weitere Tatigkeiten
nationaler Selbstverwaltungstréger als zugleich unternehmerisches Han-
deln qualifiziert und dadurch zusitzlich dem Regime der Art. 81f. des
EG-Vertrages unterworfen werden. Diese Entwicklung!” wird sich paral-
lel zu den bereits erwihnten nationalen Okonomisierungsstrategien
verstirken, d.h. der Anwendungsbereich des européischen Wettbewerbs-
rechts vergroBert sich in dem Mafe, in dem, namentlich im Gesund-
heitswesen,!”! auf nationaler Ebene wettbewerbliche Strukturen etabliert
werden. Die Selbstverwaltungstriger werden insoweit gemeinschaftsun-
mittelbar. Als Verwaltungstriger sind sie weiterhin Teil der nationalen
Verwaltungsorganisation unter mitgliedstaatlicher Aufsicht, aber als ,,Un-

169 Das betont auch die Kommission, indem sie in diesem Bereich keine Vertragsinde-
rung anstreben will und versichert, dass die ,,Zentralregierungen* nicht nur die betreffen-
den Einheiten benennen, sondern nach wie vor eine ,,Schliisselrolle* bei der Aufstellung
und Umsetzung jener Vereinbarungen spielen sollten (Weibuch [Fn. 168], 9f.). Der Ge-
danke von Kluth (Fn. 14), 375, die Umsetzung von Richtlinien durch Kammersatzung,
d.h. ohne den ,,Umweg iiber die mitgliedstaatlichen Parlamente“, zu erméoglichen, be-
gegnet nicht nur verfassungsrechtlichen, sondern auch europarechtlichen Zweifeln (vgl.
Art. 249 Abs. 3 EG).

170 Ahnliche Fragen sind aus der Diskussion um die Anwendbarkeit der wettbewerbs-
rechtlichen MaBstiibe des GWB auf die Nachfragebeziehungen in der gesetzlichen Kran-
ken- und Pflegeversicherung (vgl. zuletzt BGH, JZ 2002, 781 m. Anm. Eichenhofer zur
Festsetzung von Vergiitungssitzen; Engelmann VSSR 1999, 167; Gassner VSSR 1999, 121,
123f.; Steinmeyer Wettbewerbsrecht im Gesundheitswesen, 2000, 19f., 69ff.) und auf
bestimmte Aktivititen der Berufskammern (vgl. nur BGH, WuW/E BGH 1474, 1476) be-
kannt. Der Dogmatik ist bis heute keine schliissige Abgrenzung von unternehmerischem
und hoheitlichem Handeln bzw. der Anwendungsbereiche von Offentlichem Recht/So-
zialrecht und Wettbewerbsrecht gelungen, was im Krankenversicherungsbereich schlieB-
lich in der zum 1. 1. 2000 neu gefassten Vorschrift des § 69 SGB V gipfelte. Darin wird
festgestellt, dass jene Rechtsbeziehungen ,,abschlieBend* durch das SGB V geregelt wer-
den (vgl. dazu Pietzcker FS von Maydell, 2002, 531), was dazu fiihrt, dass die nationalen
wettbewerbsrechtlichen Bindungen entfallen (ebenso BSGE 89, 24; Steinmeyer ebd., 84);
vgl. ferner die prozessuale Flankierung durch § 51 Abs. 2 SGG.

171 Vgl. bereits Fn. 154. Ahnliche Einschitzung bei Schultz NZS 1998, 269; Kingreen in
Hrbek/Nettesheim (Hrsg.) Europidische Union und mitgliedstaatliche Daseinsvorsorge,
2002, 96, 107; Rebscher FS von Maydell, 2002, 549, 557. Die Anwendung der europii-
schen MaBstibe auf Arztnetz- und Einkaufsmodelle priift Steinmeyer (Fn. 170), 110£.; im
Hinblick auf die sog. integrierte Versorgung gemiB § 140a Abs. 1 S. 1 SGB V vgl. Becker
NZS 2001, 505.
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ternehmen* bzw. ,,Unternehmensvereinigung* sind sie in den betroffenen
Titigkeitsbereichen, mithin sektoral, Teil des européischen Wirtschafts-
raumes, unter unmittelbarer Kontrolle der EU-Kommission und des
EuGH"2, Die dies bewirkende Rechtsprechungslinie beruht auf einem
rechtsformenunabhiingigen, an das Vorhandensein von Austauschver-
hiltnissen ankniipfenden Verstindnis.””> Sie bezieht die immer weiter
ausgreifenden Nachfragebeziehungen der gesetzlichen Krankenkassen!7
einschlieBlich der Festsetzung von Arzneimittelfestbetrigen!’s ebenso ein
wie die den Anwalts- oder den Architektenmarkt reglementierenden Be-
rufsordnungen der Kammern. Diesbeziiglich hat der EuGH am 19. Fe-
bruar 2002 ein neues Kapitel der Vergemeinschaftung 6ffentlich-rechtlich
organisierter Verwaltungs-, ja Rechtsetzungstitigkeit aufgeschlagen, in-
dem er in der Rechtssache ,,Wouters“ die niederlindische Rechtsanwalts-
kammer als ,,Unternehmensvereinigung® im Sinne des Art. 81 EG-Vertrag
und die von ihr erlassene Berufsordnung als grundsitzlich notifizierungs-

172 Welcher von den Selbstverwaltungstriigern und von Konkurrenten (!) im Wege der
Nichtigkeitsklage nach Art. 230 Abs. 4 EG gegen Entscheidungen der Kommission im di-
rekten Vollzug des Wettbewerbsrechts angerufen werden kann.

173 Nach dem sog. funktionalen Unternehmensbegriff des EuGH ist jede eine wirt-
schaftliche Titigkeit ausiibende Einheit unabhéngig von ihrer Rechtsform und der Art ih-
rer Finanzierung erfasst. Dabei kann sich die Qualifizierung auch nur auf einen Teil der
gesamten Unternehmenstitigkeit beziehen; vgl. etwa die Klassikerentscheidung EuGH,
Slg. 1991, 1-1979, 2016 (,,Hofner) sowie aus neuerer Zeit (neben den sogleich genannten
unmittelbar einschligigen Entscheidungen) EuGH, Slg. 1999, I-5751, 5886 (,Albany*);
EuZW 2002, 146 m. Anm. Libbig (,Italienische Unfallversicherungsanstalt*).

174 Neben der Festsetzung von Arzneimittelfestbetrigen (vgl. sogleich Fn. 175) geht es
um die bereits erwihnten (3 c) Richtlinien des Bundesausschusses der Arzte und Kran-
kenkassen (OLG Hamburg, EuZW 2001, 637, sieht in einem angeblich nach deutschem
Recht unzulissigen Arzneimittelauschluss durch den Bundesausschuss [§§ 91, 92 SGB V]
einen VerstoB gegen Art. 81 EG; Eichenhofer NZS 2001, 1, 5). Die Gesamtentwicklung ist
nachgezeichnet und kritisch kommentiert bei Haverkate/Huster (Fn. 49), Rn. 484fF.,
5711%.; Pitschas VSSR 1999, 221, 2351.; Wigge SDSRYV 48 (2001), 79; Becker in: Schnapp/
Wigge (Fn. 141), § 22 Rn. 5511.; Kingreen (Fn. 171), 109ff. Eher ablehnend Bieback EWS
1999, 361, 367; Ebsenin: Igl (Hrsg.) Das Gesundheitswesen in der Wettbewerbsordnung,
2000, 22, 36.

175 Ausgangspunkt ist § 35 SGB V, wonach die Festbetrage durch die ,,Spitzenver-
bande* der Krankenkassen auf der Basis von Richtlinien des Bundesausschusses festge-
setzt werden. Vorlagen an den EuGH haben das OLG Diisseldorf, Beschluss vom 18. 5.
2001, U (Kart) 28/00 (vgl. bereits NZS 1998, 567), der noch unentschiedene BGH (WRP
2001, 1331) sowie das die Unternehmenseigenschaft der Krankenkassen ablehnende LSG
NRW, Beschluss vom 28. 9. 2000 (L 5 KR 11/95) formuliert. Das BSG hatte diese Rege-
lung bereits 1995 wegen Zweifeln an der VerfassungsmiBigkeit dem BVerfG vorgelegt,
NZS 1995, 502 (vgl. ferner Axer NZS 2002, 57; Eichenhofer Sozialrecht der Europdischen
Union, 2001, Rn. 3571f.; Steinmeyer [Fn. 170], 1021f.).
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pflichtige Kartellabsprache qualifiziert hat.'’¢ Die hierbei aufgestellten
Voraussetzungen”” werden m.E. auch durch die Satzungstitigkeit der
deutschen Berufskammern erfiillt, und zwar nicht trotz, sondern wegen
des Selbstverwaltungscharakters. Denn da die Kammern innerhalb des
gesetzlich vorgegebenen Rahmens eigenverantwortlich handeln diirfen
und sollen,!”® sind sie eben nicht als Teil des hoheitlichen Schiedsrichter-
gespanns, sondern als Mitspieler auf dem europdischen Wettbewerbsfeld
anzusehen. Zwar gibt es Ausnahmebereiche, von denen etwa das So-
zialversicherungsmonopol als solches profitiert,” und es ist selbstver-

176 In dieser Rechtssache (NJW 2002, 877) ging es um ein Sozietitsverbot. Im Ergebnis
verneinte der EuGH (mit einer europarechtsdogmatisch problematischen Tatbestandslo-
sung) eine Wettbewerbsbeschrinkung iSd Art. 81 Abs. 1 EG (zur Interpretation und Ein-
ordnung vgl. Eichele EuZW 2002, 182; Andresen DVBL. 2002, 685; Romermann/Wellige
BB 2002, 633; Lircher NJW 2002, 1092; Kilian WRP 2002, 802, der auch den Konse-
quenzen fiir andere Berufskammern nachgeht). In einer weiteren Entscheidung vom glei-
chen Tage (Rechtssache ,,Arduino®, JZ 2002, 453 m. Anm. Schlosser) ging es aus Anlass
einer vom Staat, jedoch auf Vorschlag der offentlich-rechtlichen Berufsvertretung der
Rechtsanwiilte in Italien erlassenen Gebithrenordnung um die Abgrenzung von staat-
lichen, dem Wettbewerbsregime entzogenen MaBnahmen gegeniiber Mafinahmen, denen
der Staat selbst den staatlichen Charakter nimmt, indem er die Verantwortung privaten
Wirtschaftsteilnehmern iibertrigt (was vorliegend nicht geschehen sei, da die Berufsver-
tretung nicht als Gremium von dem Allgemeininteresse verpflichteten Sachverstindigen
angesehen werden kénne; ferner habe der Staat nicht auf seine Letztentscheidungsbefug-
nis verzichtet). In einer fritheren Entscheidung hatte der EuGH im Hinblick auf die ita-
lienische 6ffentlich-rechtliche Spediteursvereinigung einen Wettbewerbsverstofl des Mit-
gliedstaates iVm. Art. 10 EG angenommen (Slg. 1997, 1-3883).

177 Auf Vortrag der Bundesregierung hin aufgestellt in der Entscheidung ,,Wouters*
(Fn. 176, Rn. 67 bis 69): Mangels Unternchmenseigenschaft keine Anwendbarkeit des
Wettbewerbsrechts, wenn Festlegung von Kriterien des Allgemeininteresses und wesent-
licher Grundsitze durch den Staat, der iiberdies die ,,Letztentscheidungsbefugnis“ behilt.
Andernfalls seien die betreffenden Regelungen allein dem Berufsverband zuzurechnen.
Hierbei muss man wissen, dass rein staatliche Regelungen grundsitzlich nicht vom EG-
Wettbewerbsregime erfasst sind, auBer der Mitgliedstaat schreibt kartellrechtswidrige
Aktivititen vor bzw. verstirkt die Auswirkungen eines solchen Handelns oder es sind die
in der Rechtssache ,,Arduino“ (Fn. 176) gepriiften Kriterien erfillt (EuGH, Slg. 1988,
4769 Rn. 16; Slg. 1995, I-2883 Rn. 20).

178 Hinzu kommt, dass die Kammern nicht lediglich eine staatliche Normsetzung vor-
bereiten, sondern selbst als Normsetzer anzusehen sind. So treten beispielsweise die Sat-
zungen im Rechtsanwaltsbereich gemi8 § 191e BRAO drei Monate nach Ubermittlung an
das Bundesjustizministerium in Kraft, also ohne dass es einer staatlichen Genehmigung
bedarf.

7% Die Unternehmensqualitit ist nach der Rechtsprechung des EuGH zu verneinen,
wenn die Versicherung auf einer Pflichtmitgliedschaft beruht und maBgeblich vom Soli-
darititsgedanken geprigt ist, insbesondere in Bezug auf eine einkommens- und risikoun-
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stindlich in jedem Einzelfall eine sorgfiltige Priifung aller positiven und
negativen Tatbestandsmerkmale sowie der Rechtfertigungsgriinde vorzu-
nehmen,!® aber im Grundsatz tritt neben die Trennung, die Kooperation
und die Koordination die sektorale Gemeinschaftsunmittelbarkeit natio-
naler Selbstverwaltungstriger.

¢) Konsequenzen fiir die Selbstverwaltung

Was bedeutet dies fiir die Selbstverwaltung? Zwar bleibt die Ent-
scheidungsfreiheit iiber ihren Einsatz unberiihrt, aber Mitgliedstaat wie
Selbstverwaltungstriger miissen sich darauf einstellen, dass die fortbeste-
henden offentlich-rechtlichen Determinanten teilweise durch die wettbe-
werbsrechtlichen, und das heiBt auch effizienzfordernden MaBstabe er-
ginzt werden, welche die Spielriume eigenverantwortlichen Gestaltens
eingrenzen. Dies geschieht in erster Linie zu Lasten von Gestaltungs-
optionen, die auf unsachlichen, machtinspirierten Erwigungen beruhen.
Teilweise weisen national-verfassungsrechtliche und wettbewerbsrecht-
liche Vorgaben in die gleiche Richtung. So ist es kein Zufall, dass der
Bundesausschuss der Arzte und Krankenkassen sich zugleich als nicht-
funktionsgerechte Organisationseinheit und als Nachfragerkartell’s! ge-
brandmarkt sieht. Neben den MaBstiben sind es die Kontrollstringe, die
zukiinftig miteinander verkniipft werden miissen. Bei all dem werden die
wichtigsten dogmatischen Herausforderungen!8? durch die Rechtferti-
gungsnorm des Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag ausgeldst. Sie bestehen in der
Sicherung der nationalen Entscheidungsbefugnis iiber das Ob der Selbst-

abhingige Leistungsgewshrung (seit der Entscheidung in der Rechtssache ,,Poucet und
Pistre®, Slg. 1993, 1-637, 6681{.; kritisch hierzu Haverkate/Huster [Fn. 49], Rn. 4991f.). Zur
daraus folgenden Freistellung des Sozialversicherungsmonopols im Kernbereich der
Pflichtversicherung vgl. Méller VSSR 2001, 25; Giesen SDSRV 48 (2001), 123, 145; Kin-
green (Fn. 171), 1061.; Eichenhofer (Fn. 175), Rn. 334f.

180 Biindig (zum Gesundheitswesen) Steinmeyer (Fn. 170), 49ff. Neben den in den vo-
rangegangenen FuBnoten erwihnten Fundstellen sei auf die Kommentierungen zu Art. 81,
82 und 86 EG hingewiesen.

181 Vgl. 3¢c. Dementsprechend gibt es in Sachen Festbetragsfestsetzung neben den be-
reits erwihnten Vorlagen an den EuGH (Fn. 175) eine Vorlage des BSG an das BVerfG
(Fn. 175).

182 Wie schon im Bereich der infrastrukturellen Daseinsvorsorge (ausfiihrlich hierzu,
unter Einschluss des Art. 16 EG, Burgi [Fn. 102], 255; Nettesheim in: Hrbek/Nettesheim
[Fn. 171}, 39; Stober NTW 2002, 2357, 2359f.). Auch die dort bereits vielbeachtete Mit-
teilung der Kommission zu den Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa vom 20. 9.
2000 (KOM [2000], 580 endg.) sowie der Bericht der Kommission fiir den Europidischen
Rat in Laeken vom 17. 10. 2001 (KOM [2001} 598 endg.) werden einzubeziehen sein.
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verwaltung,1® in der konsequenteren Ausformung der politischen Ideen
in den rechtlichen Formen und schlieBlich darin zu verhindern, dass der
europiische Zugriff von der Kontrolle des Wettbewerbs in die Bestim-
mung von Begriff und Wesen der Selbstverwaltung umschligt.!8¢ Darin,
und nicht in der panikartigen Verstaatlichung bisheriger Selbstverwal-
tungsbefugnisse,'85 sollte der Beruf staatlicher Organisationsverantwor-
tung in Europa liegen.

4. Im Binnenbereich des Organisationstyps Selbstverwaltung

a)  Gemeinsame Organisationsverantwortung von Staat und
Selbstverwaltungstrdger

Auch im Binnenbereich der Selbstverwaltungstriger ist die gestalte-
rische Perspektive der Organisationsverantwortung wichtiger als der
abwehrrechtliche Zugriff, zumal dessen hauptsichlicher Gegenstand, die
Pflichtmitgliedschaft in der funktionalen Selbstverwaltung, als verfas-
sungsrechtlich gefestigt!8¢ und europarechtlich rechtfertigungsfahig!é’ gel-

183 Der EuGH hat wiederholt betont, dass das Gemeinschafisrecht ,,die Zustindigkeit
der Mitgliedstaaten zur Ausgestaltung ihrer Systeme der sozialen Sicherheit unberiihrt“
lasse (zuletzt EuGH, EuZW 2002, 146, 148).

184 Demgegeniiber bringt Zacher EuR 2002, 147, 160, bereits ein Vorgehen der Kom-
mission auf der Grundlage des Art. 86 Abs. 3 EG ins Spiel. Weiterfiilhrend zum Ganzen
Pitschas ZSR 2000, 475, 48411, (unter Betonung des Patientenschutzes als Verbraucher-
schutz); Steinmeyer (Fn. 170), 65fF.

185 Wie im Hinblick auf die Festsetzung von Arzneimittelfestbetrigen bereits gesche-
hen durch § 35a SGB V, wonach diese nunmehr (befristet bis zum 31. 12. 2003) durch mi-
nisterielle Verordnung (allerdings nach Vorarbeit der Selbstverwaltungstriger; zu den
sich auch dann noch ergebenden Zweifeln an der Selbstverwaltungstauglichkeit vgl. bei
Fn. 147) erfolgen soll. In diesen Zusammenhang gehort auch der bereits erwihnte
(Fn. 170) § 69 SGB V.

18 BVerfGE 10, 89; 11, 105; 12, 319; 15, 235; 38, 281; BVerfG, NVwZ 2002, 335, und
dazu Kluth NVwZ 2002, 298; Jahn (Fn. 135), 98, und ders. JuS 2002, 434; Hatje/Terhechte
NIW 2002, 1849, ferner bereits Schobener (Fn. 133), 374; Lower (Fn. 152), 89£f., und, zur
Pflichtmitgliedschaft in der Studierendenschaft, jiingst Gieseke Die verfaBte Studenten-
schaft, 2001. Zum verfassungsrechtlichen MaBstab des Art. 2 Abs. 1 GG vgl. bei Fn. 119
und 133. Immer wieder unternommene VorstoBe zur Etablierung anderer MaBstibe (vgl.
zuletzt Kaltenborn NZS 2001, 300) konnten sich nicht durchsetzen.

187 Nach einer im jeweils betroffenen Bereich durchzufilhrenden VerhiltnismaBigkeits-
prifung am Mafistab der Niederlassungsfreiheit (Art. 43 EG; vgl. EuGH, Slg. 1983, 2727
Rn. 18: die Pflichtmitgliedschaft als solche beschrinkt nicht die berufliche Betitigung
durch Niederlassung) bzw. am MaBstab der Dienstleistungsfreiheit (Art. 49, 50 EG; vgl.
EuGH, Slg. 2000, I-7919, Rn. 38ff. - ,,Corsten“: Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der auf-
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ten kann. Die Organisationsverantwortung im Inneren zelt zum einen
auf die spezifische Organstruktur des Selbstverwaltungstrigers, welche
gepragt ist durch das Zusammenwirken eines die Betroffenen bzw. deren
Interessen reprisentierenden Kollegialorgans (Gemeinderat, Vertreter-
versammlung etc.) mit einem monokratisch geprigten Exekutivorgan
(Biirgermeister, Vorstand etc.).!38 Zum anderen geht es um den Status
und um die Mitwirkungsmaglichkeiten der Betroffenen, d.h. um den ein-
zelnen in seiner Rolle als Selbstverwaltungsbiirger,'® die ihm hier zusétz-
lich zu seinen Rollen als Staatsbiirger, Adressat staatlicher Manahmen
oder Triager offentlicher Aufgaben iibertragen wurde und an die beispiels-
weise mit der Einfilhrung des kommunalen Auslinderwahlrechts auf EU-
Ebene!? angekniipft worden ist. Die Rahmenverantwortung fiir die Ge-
staltung des Binnenbereichs liegt beim Staat, jedoch verfiigen die Selbst-
verwaltungstriger iiber erweiterungsfihige!”! und - im Interesse erhGhter

windigen Pflichtmitgliedschaftsbegriindung bei lediglich einmaliger oder punktueller Leis-
tungserbringung in Deutschland; niher Meyer GewArch 2002, 265).

188 Die wichtigste Differenz besteht darin, dass das fiir die grundlegenden Entscheidun-
gen, insbesondere fiir die Rechtsetzung zustindige Reprisentationsorgan aus ehrenamt-
lich titigen Mitgliedern aus dem Kreis der Betroffenen besteht, also der eigentliche Ort
der Partizipation ist, wihrend das Exekutivorgan, dem typischerweise die Aufgaben der
Verwaltung und der Vertretung nach auBen obliegen, zumeist mit Professionellen besetzt
ist; dass es in einzelnen Selbstverwaltungsbereichen auch kollegial organisiert sein kann
(z.B.: Rektorat, Vorstand der Bundesanstalt fiir Arbeit; ein Uberblick iiber die wichtigs-
ten Kollegialorgane findet sich bei Grof Kollegialprinzip [Fn. 11], 63ff,, 87f), kann im
vorliegenden Zusammenhang vernachlissigt werden. Ferner nicht verfolgt werden kon-
nen die sich in Umsetzung der Okonomisierungsstrategie des ,,Neuen Steuerungsmo-
dells* (vgl. sogleich im Text) im Verhiltnis zwischen dem Exekutivorgan und dem Ver-
waltungsapparat bzw. innerhalb desselben ergebenden Rechtsprobleme, v.a. im Hinblick
auf verwaltungsinterne Zielvereinbarungen (vgl. nur Jpsen DVBI. 1998, 801, 8051Y.; Piinder
DOV 1998, 63, 681T,, jeweils fiir den kommunalen Bereich).

189 Mit diesem Begriff soll der Umstand der Einbezichung als Betroffener (vgl. I 2) zur
Mitwirkung im jeweiligen Selbstverwaltungstriger bezeichnet werden, unabhingig von
der Intensitit der im einfachen Recht néher ausgestalteten Partizipationsbefugnisse (etwa
aufgrund der kommunalrechtlichen Unterscheidung zwischen Biirger und Einwohner;
vgl. nur §§ 21 ff. GO NRW). Allg. zum Biirgerbegriff und zu den verschiedenen Rollen des
Biirgers vgl. Baer KritV 82 (1999), 5.

190 Vgl. Art. 19 Abs. 1 EG und Art. 40 Charta der Grundrechte der Europaischen
Union. Dies ist verfassungsrechtlich erméoglicht worden durch Art. 28 Abs. 1 8. 3 GG.
Die Mitgliedschaft in Kammern und Sozialversicherungstrigern kniipft auch bei Unions-
biirgern bzw. bei Unternehmen mit Sitz in anderen Mitgliedstaaten regelmiBig an das
von der Staatsangehorigkeit unabhingige Betroffensein von den jeweiligen Aufgaben an.

191 Experimentierklauseln mit organisationsrechtlichem Gehalt (Uberblick und erste
Einschéitzung zum kommunalrechtlichen Bestand bei Briining DOV 1997, 278) kénnen
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Eigenverantwortlichkeit (vgl. 2 d)!192 - erweiterungsbediirftige organisato-
rische Spielriume.

b)  Zwischen Monokratie und Selbstverwaltungsbiirgerschaft

Im Unterschied zu der bislang untersuchten Ebene der Einsetzbarkeit
der Selbstverwaltung im Staat gibt es im Binnenbereich eine bereits auf
breiter Front in der Praxis verwirklichte Okonomisierungsstrategie, in de-
ren Gefolge die Organisationsgesetze in verschiedenen Selbstverwal-
tungssektoren geindert worden sind. Diese Strategie — das sog. Neue
Steuerungsmodell!*? - ist durch verschiedene Elemente gekennzeichnet,
die nicht nur die Organisation, sondern auch die Haushalte und das Per-
sonal!®* betreffen. Den intensivsten Selbstverwaltungsbezug weist das
Kernelement der ,Entflechtung von Politik und Verwaltung auf, Mit
dem erkldrten Ziel, die Verantwortungssphiren von Politik und Verwal-
tung im Sinne einer Auftraggeber-/Auftragnehmerbeziehung!®s zu entzer-
ren, sollen die kollegialen, fiir schwerfillig erachteten Vertretungsorgane

dazu beitragen, die jenseits des institutionell-organisatorischen Vorbehalts des Gesetzes
(vgl. bereits Fn. 111) bestehenden Spielrdume zu prizisieren und zu erweitern.

192 Neben den verfassungsrechtlichen Einzelgewihrleistungen, namentlich dem die
sog. Organisationshoheit gewihrleistenden Art. 28 Abs. 2 GG (vgl. etwa BVerfGE 91, 228,
236), ist hier wiederum der Grundsatz organisatorischer Effizienz (Fn. 152) wirkmichtig,

193 Dieses fithrt die ihrerseits an Vorbilder in der Steuerung privatwirtschaftlicher Un-
ternehmen ankniipfende Lehren des ,,New Public Management“ (Uberblick iiber die da-
mit zusammenhingenden Modernisierungsansitze bei Burgi [Fn. 19}, § 54 Rn. 2f. mwN)
weiter und ist in Deutschland fiir die kommunale Ebene durch die sog. Kommunale Ge-
meinschaftsstelle fir Verwaltungsvereinfachung (KGSt) propagiert worden, beginnend
mit dem von ihr herausgegebenen Bericht Nr. 5/1993; vgl. auch Bericht Nr. 8/1994, Be-
richt Nr. 10/1995, Banner VOP 1/1991, 6, sowie fiir das im Folgenden intensiver beleuch-
tete Teilelement des Verhiltnisses von Politik und Verwaltung den Bericht Nr. 10/1996.
Aus dem uniibersehbar gewordenen Schrifttum: Hill in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-
Riem (Fn. 112), 65; Schneider ebd., 103; von Mutius FS Stern, 1997, 685; Otting Neues
Steuerungsmodell und rechtliche Betitigungsspielraume der Kommunen, 1997; Kah!
Staatsaufsicht (Fn. 15), 3071, jeweils mwN.

194 Welche aufgrund des geringeren Bezuges zum Thema ,,Selbstverwaltung“ nicht be-
handelt werden (vgl. IV vor 1 und Fn. 105). Weitere wichtige Elemente des Neuen Steue-
rungsmodells (auBer dem sogleich im Text behandelten Element) sind: Output- statt
Inputorientierung, Budgetierung, dezentrale Zusammenfithrung von Fach- und Ressour-
cenverantwortung, Kontraktmanagement.

195 Die sodann nicht nur durch die klassischen Instrumente (v.a. Weisungen), sondern
auch durch den Abschluss von Zielvereinbarungen (Kontraktmanagement; zu dessen
Einsatz im Verhiltnis Staat-Selbstverwaltungstriger vgl. Fn. 161) gestaltet werden sollen.
Uber Einsetzbarkeit, Qualifizierung und Bindungswirkung von Zielvereinbarungen im
Binnenbereich (vgl. bereits Fn. 188) besteht Streit (vgl. Wallerath DOV 1997, 57; Oebbecke
DOV 1998, 853, 857£., und jiingst Hill NVwZ 2002, 1059).
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nur noch fiir das ,,Was“, das Exekutivorgan hingegen fuir das ,,Wie*“ der
Aufgabenerfiillung zustindig sein.!% Dies fiihrt zu einer Reduzierung der
Kompetenzen und Befugnisse der Kollegialorgane zugunsten des Verwal-
tungsmanagements, in teilweise expliziter Orientierung am Organisati-
onsmodell der Aktiengesellschaft.!” Erscheinungsformen der Monokra-
tisierung qua Neues Steuerungsmodell finden sich in den Kommunen,%8
in der Bundesanstalt fir Arbeit!®® sowie in den Krankenkassen2® und be-
sonders deutlich in den Hochschulen.20!

Der Rahmen der diesbeziiglichen dogmatischen Uberlegungen wird
wiederum durch die verfassungsrechtlichen Determinanten gezogen. So
setzen die bereichspezifischen Selbstverwaltungsgewihrleistungen, na-
mentlich Art. 28 Abs. 2 GG22 und Art. 5 Abs. 3 GG,2% aber auch lan-

196 Niaher erlautert bei Schulze-Fielitz in: Henneke (Hrsg.) Organisation kommunaler
Aufgabenerfiillung, 1998, 223, 242f.; Mehde Neues Steuerungsmodell und Demokratie-
prinzip, 2000, 861I.; Piinder (Fn. 46), 324f. (4. Teil 1. Abschn. A II). Zu den hierbei zu be-
achtenden Vorgaben der kommunalen Zustindigkeitsordnung vgl. v. Mutius (Fn. 193),
708; Prinder (Fn. 188), 63, 66f.

197 So etwa die Begriindung zur Neufassung des § 376 SGB III, betreffend den Verwal-
tungsrat und den Vorstand in der Bundesanstalt fiir Arbeit (BT-Drucks. 14/8546).

198 Um den gegenwiirtigen Implementationsstand (zu ihm: Bogumil Modernisierung
lokaler Politik, 2001, 124{T.) treffender wiederzugeben: In den diesbeziiglichen Konzepten
der KGSt (Bericht 10/1996; vgl. auch Mehde [Fn. 196), 861f.). Zur Binnenorganisation in
den Kammern vgl. Tettinger in: Schnapp (Fn. 32), 89, 951f.

199 Vgl. § 376 SGB III nF. Darin wurde u.a. die Zahl der Mitglieder des Verwaltungs-
rates von 51 auf 21 verringert, vgl. zum Ganzen Marx/Schmachtenberg Bundesarbeits-
blatt 4/2002, 5, 7f.

200 Zu den in diesem Bereich zum 1. Januar 1996 erfolgten binnenorganisatorischen
Verinderungen in Richtung einer ,wettbewerbsadiquaten Unternehmensverfassung*
(BT-Drucks. 12/3608) vgl. die (differierenden) Einschitzungen bei Bieback Z£S 1993, 197,
21811, und Felix in: Schnapp (Fn. 32), 43; zu den kassenirztlichen Vereinigungen vgl.
Schiller in: Schnapp/Wigge (Fn. 141), § 5 Rn. 60ff.

20t Vgl. stellv. die neu gefassten Vorschriften iiber die Kompetenzverteilung zwischen
dem Senat und dem Prisidium im neu ,reformierten Niedersichsischen Hochschulge-
setz vom 24. 6. 2002 (GVBI. 286; §§ 361T.); niher Hahnelt (Fn. 154), 521F., 841F.; Sandber-
ger (Fn. 108), 139ff. Eine weitere binnenorganisatorische Neuerung (und Herausforde-
rung fiir die Selbstverwaltung!) stellt die Einfilhrung von (teilweise) mit externen
Personen aus der Wirtschaft besetzten Hochschulriten bzw. Kuratorien dar (vgl. dazu
Grof DOV 1999, 895; Kersten DVBI. 1999, 1704; Kempen BayVBI. 1999, 454; Piittner FS
Schiedermair, 2001, 557). Die Organisationsverantwortung des Staates in diesem Bereich
hat zu Recht jiingst wieder (vgl. bereits Lorenz [Fn. 113], 113) Hufeld DOV 2002, 309, be-
tont.

202 Eingehend untersucht von Mehde (Fn. 196), 2541, 356; vgl. ferner die Nachweise in
Fn. 196.

203 Vgl. Trute (Fn. 161), 141f.; Geis Die Verwaltung 33 (2000), 563, 567f., u. dens.
(Fn. 22), § 58 bei Fn. 75; Hufeld (Fn. 201), 312 ff. Weitere Schranken konnen sich aus dem
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desverfassungsrechtliche Garantien2*¢ der Okonomisierung nach Innen
ebenso Grenzen wie das Gebot demokratischer Legitimation.205 Ent-
flechtungsmaBnahmen, die sich innerhalb dieser Grenzen bewegen, miis-
sen iberdies dem bereits eingefithrten (2 b) rechtsstaatlichen Gebot
organisatorischer Effizienz entsprechen. Die Stirkung des Verwaltungs-
managements kann nicht per se als effizienzsteigernd qualifiziert wer-
den.20¢ Im Hinblick auf besonders anspruchs- und voraussetzungsvolle
Aufgaben besteht eine optimale Ausschopfung der organisatorischen
Ressourcen gerade in der Kompetenzzuweisung an das kollegiale Vertre-
tungsorgan, wihrend durch eine Monokratisierung die Vorziige des par-
tizipativen Verwaltungstyps verspielt wiirden.

Die Auseinandersetzung mit dem Neuen Steuerungsmodell sollte nun
nicht an der Sinnhaftigkeit der Deutung der Gemeinden (respektive der
Universititen,20” der Kammern etc.) als ,,Dienstleistungsunternehmen®
und der Biirger als ,,Kunden“208 festgemacht werden. Diese Formulie-
rungen wollen der Okonomisierungsstrategie Identitit verleihen und bei
den Beschiftigten Servicementalitit wecken,2® sie tragen aber nicht den
Schluss, dass der Gedanke der biirgerschaftlichen Partizipation als sol-

Abwehrgrundrecht der Wissenschafisfreiheit ergeben. Zu den verfassungsrechtlichen
Schranken von Organisationsverinderungen in der Krankenversicherung vgl. Weber Die
Organisation der gesetzlichen Krankenversicherung, 1995, 208ff.

204 Dies gilt insbesondere fiir den Hochschulbereich. Zu Art. 16 Verf NRW, gegen den
der durch die jiingste Novellierung des HochschulG NRW vom 14, 3, 2000 (GVBI. 190)
bewirkte Modernisierungsschub verstoBen soll, da aus dem dort garantierten Selbstver-
waltungsrecht folge, dass alle wesentlichen Entscheidungen durch das Vertretungsorgan
zu treffen seien, vgl. Lower in: Lower/Tettinger, Kommentar zur Verf NRW, 2002, Art. 16
Rn. 30ff.

205 Dieses ist vor allem durch die mit der Konzentration des Vertretungsorgans auf die
politische Fiihrung verbundene Zuriickhaltung bei der Ausiibung von Weisungsbefugnis-
sen beriihrt (vgl. Wallerath [Fn. 195], 65; Mehde [Fn. 196}, 29111., 3981t.). Das Effizienz-
denken (vgl. sogleich im Text) vermag nicht die Anforderungen aus dem Gebot demo-
kratischer Legitimation zu nivellieren (vgl. Mehde ebd., 387, 390f.).

206 Allerdings ist zu bedenken, dass verinderte (6konomisierte) MaBstibe auf der Auf-
gabenebene (etwa die Forcierung der Drittmittelforschung) Verschiebungen auf der Or-
ganisationsebene zugunsten des Verwaltungsmanagements rechtfertigen konnen (allg.
zum Zusammenhang von Aufgaben- und Organisationsebene im Hochschulbereich vgl.
Bull/Mehde JZ 2000, 650).

207 Pars pro toto Miiller-Boling Die entfesselte Hochschule, 2000, 24ff.

208 Banner (Fn. 193), 6; Klages VOP 11/1998, 11; Bogumil/KiBler Vom Untertan zum
Kunden?, 1995; vgl. ferner Konig (Fn. 54), 2451.; Penski(Fn. 68), 8611. Teilweise titulieren
sich die Selbstverwaltungstriger bzw. ihre Tochterunternehmen selbst in dieser Weise
(was Kluth [Fn. 14], 368f., im Hinblick auf dic Kammern schildert).

209 Zu weiteren Funktionen und zur Qualifizierbarkeit als ,,Staatsbild“ vgl. VoSkuhle
Der Staat 40 (2001), 495, 506 ff.
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cher in Frage gestellt wiirde,21 schon weil sie gleichermaBlen fur Selbst-
und Staatsverwaltung verwendet werden. Dass die Monokratisierung tat-
sdchlich die Gefahr der Entbiirgerlichung durch Entpolitisierung?!! her-
vorruft, liegt nicht an der Zielsetzung des Neuen Steuerungsmodells, son-
dern daran, dass es in Selbstverwaltungskontexten nur einen Ausschnitt
der Wirklichkeit erfasst, namlich die Beziehungen zu den Menschen in ih-
rer Rolle als Adressaten des Verwaltungshandelns. Das Verhiltnis zu den
Menschen in ihrer Rolle als Selbstverwaltungsbiirger (als Gemeindemit-
glieder, Hochschulangehorige etc.) bleibt ausgeblendet. Dies ist umso
bedauerlicher, da es aussichtsreich erscheint, die Beziehungen auf der
Kunden-Wellenlinge zu intensivieren, um das sodann erwachte Quali-
tatsbediirfnis in eine Revitalisierung des biirgerschaftlichen Mitgestal-
tungsinteresses miinden zu lassen. Eine grundlegende Neuordnung des
Binnenbereichs dieser Verwaltungstriger kann nur erfolgreich?2 und ver-
fassungskonform sein, wenn der Existenz von Betroffenen mit Mitwir-
kungsrechten Rechnung getragen wird. Dies gilt vor allem im Kommu-
nalrecht, wo in den vergangenen Jahren mit dem Ausbau der Direktwahl
des Biirgermeisters2> und den Méglichkeiten direkter Demokratie?4 pa-
rallel zum Neuen Steuerungsmodell zwei biirgerorientierte Strategien
verwirklicht worden sind.

Die Erweiterung der bisherigen Perspektive des Neuen Steuerungs-
modells und die Verkniipfung der teilweise in verschiedene Richtungen
weisenden Strategien bilden klassische dogmatische Aufgaben. Diese gel-

210 Ebenso, im Anschluss an eine sorgfiltige Analyse der Berichte der KGSt (Fn. 193)
zur Einfihrung des Neuen Steuerungsmodells, Mehde (Fn. 196), 104f.

21 Vgl. auch Knemeyer DVBL. 2000, 876, 8771.; Schulze-Fielitz (Fn. 196), 2421f., ferner
Wahl in: Henneke (Fn. 196), 15, 38f. In teilweise polemischer Zuspitzung: Pelizzari Die
Okonomisierung des Politischen, 2001, 156f.

212 Dabei kann an verschiedene politikwissenschaftliche Untersuchungen angekniipft
werden { Wollmann Die Verwaltung 32 [1999], 345; Bogumil [Fn. 198], 11711.; ders. DK
2001, 105; ders. VerwArch 93 [2002], 129). So wird darauf hingewiesen, dass bei der For-
mulierung des Ziels der Trennung von Politik und Verwaltung insbesondere die folgen-
den drei Faktoren nicht oder zu wenig beachtet worden sind: Die Verwaltungsdominanz
bei der Auswahl der politischen Programme, die Schwierigkeiten bei der Entwicklung
eindeutiger politischer Zielvorsteilungen und die Politikhaltigkeit (auch) des Umset-
zungsprozesses (Bogumil [Fn. 198], 123).

213 Diese ist mittlerweile in allen Flichenlindern eingefiihrt (aktuelle Bilanz und Ana-
lyse bei von Amim DOV 2002, 585 mwN). Die Stellung des Biirgermeisters zwischen po-
litischer Fithrung und verwaltungsmifBiigem Vollzug ist im Entflechtungskonzept des
Neuen Steuerungsmodells ebenfalls nicht zutreffend erfasst.

214 Vgl. hierzu Schliesky ZG 14 (1999), 91; Dustmann Die Regelung von Biirgerbegehren
und Biirgerentscheid in den Kommunalverfassungen der Flichenstaaten der Bundesre-
publik Deutschland, 2000.
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ten in der funktionalen Selbstverwaltung ganz allgemein der dogma-
tischen Festigung der subjektivrechtlichen Stellung der Selbstverwal-
tungsbiirger?’s und der Uberwindung verschiedener weiterer bisheriger
Partizipationsdefizite.2!¢ In allen Bereichen ist im Umgang mit den Vor-
schriften iiber die Kompetenzverteilung zwischen den Organen auf mog-
lichst prizise Bestimmbarkeit2'’” zu achten und der partizipative Mehr-
wert des kollegialen Vertretungsorgans zu erhalten.?!8 Hierbei kann das
Controlling-Instrumentarium des Neuen Steuerungsmodells bestehende
Unterrichtungs-, Kontroll- und Kreationsinstrumente verstirken.2l? In
solchermaBen verbesserter Form ist vor allem von den Kommunen und
den Kammern schlieBlich ein selbstverwaltungsspezifischer220 Beitrag zur

25 Ankniipfend an Kiuth Selbstverwaltung (Fn. 15), 383ff., 406ff.

216 Etwa bei der Verbesserung von Organisation und Verfahren im Umgang mit der
Binnenheterogenitit vieler Selbstverwaltungstriger (Analysen und Ansitze bei Link/de
Wall VSSR 2001, 69; Axer [Fn. 31], 390f., jeweils zu den Kassenirztlichen Vereinigungen;
Mbllering WiVerw 2001, 25; Kluth [Fn. 14], 3671, jeweils zu den Wirtschaftskammern),
bei der Entfaltung der Selbstverwaltungsbiirgerschaft in verbandsdominierten Strukturen
(vgl. als Einstieg Hufen SDSRYV 34 [1991], 43, 57f.; Lee Die Selbstverwaltung als Organi-
sationsprinzip in der deutschen Sozialversicherung, 1997, 1351f.) sowie gegeniiber privat-
rechtlichen Téchtern bzw. in privatrechtlichen Lobbystrukturen (vgl. Fn. 21, sowie Kluth
Selbstverwaltung [Fn. 15], 47711.; vgl. auch BVerfGE 76, 171). Die sog. Friedenswahlen in
der Sozialversicherung (bzw. nach der HandwO; vgl. VGH BW, GewArch 1998, 63) sind
nicht nur unter demokratierechtlichen Aspekten (vgl. nur Oebbecke VerwArch 81 [1990],
349, 3641.; Engelmann NZS 2000, 76; Schnapp [Fn. 149], 807) bedenklich.

27 De lege lata (etwa in konkretisierenden kommunalen Hauptsatzungen und/oder in
Kontrakten), ankniipfend an Formeln wie ,,Geschift der laufenden Verwaltung® und un-
ter Nutzung von Delegationsmoglichkeiten (zu den kommunalrechtlichen Grenzen vgl.
Laux DOV 1996, 414; Otting [Fn. 193], 8211.), und de lege ferenda (Meyer DOV 2000, 449;
Piinder {Fn. 46), 516. [5. Teil 2. Abschn. C; zum Haushaltswesen]).

28 Finen diesbeziiglichen Beitrag kann auch die Untergliederung in raumliche Bezirke
mit darauf bezogenen Reprisentativorganen leisten (in den Kommunen: Ahlhaus DOV
2000, 64; vgl. auch von Mutius [Fn. 40], E 216f.; zur Situation der Fachbereiche [Fakul-
titen] in der Hochschule vgl. Knemeyer FS Schiedermair, 2001, 539). Gerade mit der Ein-
fihrung wettbewerblicher Elemente geht nicht selten eine VergréBerung der Organisati-
onseinheiten einher, beispielsweise in der Krankenversicherung, wie die Zahlen bei Axer
(Fn. 31), 380, belegen.

29 Vgl. Kahl Staatsaufsicht (Fn. 15), 3111.

220 Zu Optionen und Perspektiven der besseren Verzahnung des biirgerschaftlichen
Engagements mit den Aktivitaiten des Selbstverwaltungstrigers, der ja bereits Sitz der
Selbstverwaltungsbiirgerschaft ist, so dass eine gegeniiber Bund und Land wesentlich
giinstigere Ausgangslage besteht, vgl. Klie/Meysen DOV 1998, 452; Vitzthum/Kimmerer
Biirgerbeteiligung vor Ort, 2000; Knemeyer (Fn. 211), 876, der u.a. fur eine ,triale Biir-
ger-Rat-Biirgermeister-Verfassung* plidiert; Hill BayVBL. 2002, 321 (unter Einbeziehung
der staatlichen Ebene).
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Nutzbarmachung??! des biirgerschaftlichen Engagements im vielleicht
expandierenden neuen Kraftfeld der Biirgergesellschaftlichkeit2?2 zu er-
warten.

V. Schluss

Zum Schluss sei an den Schimmelreiter Theodor Storms erinnert, den
die Verzweiflung iiber die Unzulinglichkeiten bei der Selbstverwaltung in
seinem Deichverband zum Ritt in die tosende Flut getrieben hat und der
seitdem die Deichgenossen zur Verbesserung von Effektivitit, Effizienz
und Partizipation mahnt.?23 Gelingt dies, dann ist mit Selbstverwaltung
Staat zu machen, auch und gerade angesichts von Europiisierung und
Okonomisierung!

221 Ging es frither beim Ausbau von Formen der Biirgerbeteiligung vor allem um die
Verbesserung des ,,Inputs“ (v.a. von Partizipation und Akzeptanz), so tritt nun die Pers-
pektive des ,,Outputs“ (vgl. Bogumil [Fn. 198], 251), d.h. von Effektivitit und Effizienz der
Gemeinwohlverwirklichung hinzu. Hier besteht eine Verbindungslinie zur verwaltungs-
wissenschaftlichen Governance-Diskussion (vgl. nur Konig DOV 2001, 617, sowie Bo-
vaird/Léffler/Parrado-Diez {ed.] Developing Local Governance Networks in Europe,
2002).

222 Diesbeziiglich finden sich auf der europiischen Ebene (Fn. 168) und in Deutsch-
land theoretische (zur sog. Kommunitarismus-Debatte vgl. Brugger AR 123 [1998],
337f.; zum Verstindnis von ,Zivilgesellschaft“ vgl. Reese-Schdfer Politische Theorie
heute, 2000, 75 ff. mwN) und konzeptionelle Ansitze, vgl. stellv. den Bericht der Enquete-
Kommission ,,Zukunft des Biirgerschaftlichen Engagements“ (BT-Drucks. 14/8900 vom
3. 6. 2002), v.a. 15711

223 Storm Der Schimmelreiter, Gesammelte Werke Band 6 (Hrsg.: Gottfried Honnefel-
der), Insel Taschenbuch, 1983. Bildete der Bau des nach ihm benannten Deichs vor dem
»Hauke-Haien-Koog* einen, wenn auch in langen Sitzungen (geschildert v.a. 78f.) mii-
hevoll erarbeiteten Erfolg, so brach spiter der alte Deich, weil der Deichgraf die Mitglie-
der des Deichverbandes nicht von der Notwendigkeit zeit- und kostenaufwendiger In-
standhaltungsarbeiten zu iiberzeugen vermocht hatte.



Leitsdtze des 2. Berichterstatters iiber:

Selbstverwaltung apgesichts von Europiisierung
und Okonomisierung

I Einfiihrung

1. Die Selbstverwaltung befindet sich in einer durch Europdisierung und
Okonomisierung verschirfien Identititskrise. Der folgende Bericht widmet
sich den in dieser Situation bestehenden dogmatischen Herausforderungen.
Er konzentriert sich auf die Selbstverwaltung in Kammern und Kommunen,
in der gesetzlichen Krankenversicherung und der Bundesanstalt fiir Arbeit so-
wie auf die ErschlieBbarkeit weiterer Aufgabenfelder.

2. Die Mindestvoraussetzungen fiir die Klassifizierung einer bestimmien
Erscheinungsform der Verwaltungsorganisation als ,,Selbstverwaltung“ lassen
sich zusammenfassen als ,eigenverantwortliche Erfiillung von Verwaltungs-
aufgaben durch dffentlich-rechtliche Verwaltungstrager unter Mitwirkung der
von der Aufgabenerfiillung Betroffenen*. Dieser Organisationstyp besitzt sei-
nerseits eine spezifische Binnenstruktur. Hinter ihm steht ein wandlungsfihi-
ges Motivbiindel, die politische Idee der Selbstverwaltung.

3. Es handelt sich um einen Begriff des allgemeinen Verwaltungsrechts,
nicht des Verfassungsrechts. Das Verfassungsrecht enthdlt bereichsspezifische
Regelungen (v.a.: Art. 28 Abs. 2 GG), die an die Mindestvoraussetzungen an-
kniipfen. Ferner lassen sich ihm bereichsiibergreifende Vorgaben entnehmen.

II.  Die Dogmatik des Verwaltungsrechts im Krafifeld von Europdisierung
und Okonomisierung der Verwaltungsrechtsordnung

4. Im Krafifeld von Europdisierung und Okonomisierung der Verwaltungs-
rechtsordnung ist danach zu differenzieren, ob die politische Idee der Selbst-
verwaltung, der Einsatz dieses Organisationstyps zur Erfiillung bestimmter
Verwaltungsaufgaben oder sein Binnenbereich betroffen ist. Beide Wirkfakto-
ren, die auch zusammentreffen konnen, veranlassen eine Uberpriifung und
ggf- Neubestimmung der Dogmatik der Selbstverwalitung.

5. Eine unmittelbar flir die Verwaltungsrechtsdogmatik relevante politisch-
rechtliche Strategie bildet die Herausbildung des europdischen Verwaltungs-
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raumes. Zu verarbeiten sind aber auch die in der sozialen Wirklichkeit, also
im Verwaltungsumfeld, angesiedelten Europdisierungsphénomene. Das glei-
che gilt fiir die Phinomene der Okonomisierung. Uberdies steht auch dieser
Begriff fiir eine politisch-rechtliche Strategie, die geprdgt ist durch die Orien-
tierung an den Mapstiben von Effektivitat und Effizienz bzw. an den Struktu-
ren von Markt und Wettbewerb.

IIl. Die politische Idee der Selbstverwaltung

6. Europdisierung und Okonomisierung fiigen dem seit Jahrzehnten fest
geschniirten Motivbiindel der Selbstverwaltung keine weiteren Griinde hinzu.
Sie losen aber einen Zwang zur Rationalitdt aus, der in politischen Auswahl-
situationen zur Bezeichnung der Wertungsgrundlagen und Vorziige, zur Ge-
geniiberstellung der Nachteile und zur Nachvoliziehbarkeit der Entscheidung
zugunsten der Selbstverwaltung verpflichtet.

7. Es ist zu erwarten, dass die politische Teil-Idee der biirgerschaftlichen
Partizipation im Gefolge der europarechtlichen Strategie des Ausbaus von Be-
teiligungsmaglichkeiten fiir Betroffene mittelfristig gestirkt werden wird. Die
Teil-Idee der Dezentralisation erfihrt einen Schub durch die wachsende Uber-
zeugung, dass Effektivitdt und Effizienz am besten in wettbewerblichen Struk-
turen hergestellt werden konnten.

IV. Der Einsatz des Organisationstyps Selbstverwaltung und
der Binnenbereich

8. Die Auswahl der zu vertiefenden Problemstellungen orientiert sich an
der Intensitdt des Bezugs zu bestehenden Schwachstellen der Selbstverwal-
tungsdogmatik und an der Intensitdt des Wirkungszusammenhangs mit Eu-
ropdisierung und Okonomisierung. Besonderheiten einzelner Einsatzbereiche
miissen zuriicktreten.

(1) Die Ebene der Verwaltungsaufgaben

9. Europdisierung wie Okonomisierung bewirken Wachstum und Verénde-
rung auf der Ebene der Verwaltungsaufgaben. Die Selbstverwaltungstriger
sind hiervon zundchst in gleicher Weise betroffen wie andere Verwaltungsstel-
len. Allerdings bestehen spezifische Zusammenhdnge zwischen den Verwal-
tungsaufgaben und der Verwaltungsorganisation, denen nachzugehen ist.



Selbstverwaltung angesichts von Europiisierung und Okonomisierung 455

(2) Effektivitdt und Effizienz des Organisationstyps Selbstverwaltung

10. Die Entscheidung tiber den Einsatz des Organisationstyps Selbstver-
waltung bei der Erfiillung von Verwaltungsaufgaben obliegt in der Regel dem
Staat. Dabei befindet sich die Option Selbstverwaltung in Konkurrenz mit an-
deren Organisationstypen und mit dem Konzept der Einbeziehung Privater.

11. Die rechtlichen Determinanten der Organisationswahlentscheidung sind
vorwiegend dem Grundgesetz zu entnehmen. Im Europarecht finden sich verein-
zelt Aussagen zugunsten des Einsatzes verselbstdndigter Verwaltungseinheiten.

12. Der Verfassungsgrundsatz funktionsgerechter Organisationsstruktur zielt
auf eine erfolgversprechende Zuordnung der verschiedenen Organisationsty-
pen und -formen zu den Verwaltungsaufgaben. Indem er eine Relation zwi-
schen einer bestimmten vorgegebenen Aufgabe und der tatsdchlichen Wir-
kung von Organisationen herstellt, entspricht er dem Effektivitdtsdenken. So-
mit erweist sich, dass ein wichtiges Element der Okonomisierungsstrategie be-
reits Bestandteil des verfassungsrechtlichen Organisationsprogramms ist.

13. Der Grundsatz funktionsgerechter (effektiver) Organisationsstruktur
fiihrt im Hinblick auf die funktionale Selbstverwaltung zu der Frage, wie eine
Verwaltungsaufgabe beschaffen sein muss, damit die Vorziige jenes dezentral-
partizipativen Typs zum Tragen kommen kdnnen. Die Antwort lautet, dass die
verfassungsrechtliche Grundbedingung fiir die Selbstverwaltungstauglichkeit
von Verwaltungsaufgaben im Vorhandensein eines abgrenzbaren Kreises von
typischerweise Betroffenen, d.h. von Trdgern eines gleichgerichteten Interes-
ses, besteht. Daran kniipfen die demokratischen und die grundrechtlichen De-
terminanten an.

14. Verschiedene gegenwdrtig diskutierte Aufgaben (etwa im Zusammen-
hang mit der Zertifizierung im Umwelt- und Verbraucherschutzrecht) sind als
selbstverwaltungstauglich einzuschdtzen. Dagegen verstifit die sog. gemein-
same Selbstverwaltung in der Gesetzlichen Krankenversicherung gegen den
Grundsatz funktionsgerechter Organisationsstruktur. Im verfassten Aufeinan-
dertreffen entgegengesetzter Interessen geht der Effektivitdtsvorteil der Selbst-
verwaltung verloren.

15. In Verlingerung der bereits von der Aufgabe zur Kompetenz gezoge-
nen Linie ist auch die Verantwortung im grafitméglichen Umfang bei den
Selbstverwaltungstrdgern anzusiedeln. Gesetzgeber, staatliche Verwaltung und
Rechtsprechung sind zu einem effizienten Umgang mit der organisatorischen
Ressource Selbstverwaltung verpflichtet.

(3) Sektorale Gemeinschafisunmittelbarkeit von Selbstverwaltungstrigern

16. Aus verwaltungsrechtlicher Perspektive sind die Selbstverwaltungstrd-
ger im europdischen Verwaltungsraum mediatisiert. Daran wiirde sich auch
mit der Realisierung des Weifbuchs ,,Europdisches Regieren“ nichts dndern.
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17. Im Zuge der europdischen Wetthewerbsstrategie werden indes immer
weitere Bereiche dffentlich-rechtlich organisierter Verwaltungs-, ja Rechtset-
zungstétigkeit als unternehmerisches Handeln qualifiziert. Die Selbstverwal-
tungstrdger werden insoweit gemeinschafisunmittelbar, d. h. sie sind als Teil
des europdischen Wirtschafisraumes zugleich der Kontrolle von EU-Kommis-
sion und EuGH unterworfen.

18. Neben die Verkniipfung der (6konomisierten) Mafstibe und der Kon-
trollstrange muss die europarechtskonforme Neubestimmung von Selbstver-
waltungsbefugnissen in den betroffenen Sektoren treten.

(4) Im Binnenbereich des Organisationstyps Selbstverwaltung

19. Im Inneren der Selbstverwaltungstriger gibt es in Gestalt des sog.
Neuen Steuerungsmodells eine bereits auf breiter Front verwirklichte Okono-
misierungsstrategie. Den intensivsten Selbstverwaltungsbezug weist das Kern-
element der Entflechtung von Politik und Verwaltung auf. In deren Gefolge
kommt es zur Stdrkung des jeweiligen Exekutivorgans zu Lasten der kollegia-
len Vertretungsorgane.

20. Infolge der verengten Perspektive des Neuen Steuerungsmodells droht
die Gefahr der Entbiirgerlichung durch Entpolitisierung. Staat und Selbstver-
waltungstriger sind gemeinsam gefordert, innerhalb der verfassungsrecht-
lichen Determinanten die Stellung der Selbstverwaltungsbiirger zur Geltung
zu bringen und die Verkniipfung mit bestehenden biirgerschafilich orientierten
Strategien zu bewirken.

V. Schluss

Mir Selbstverwaltu.r;g ist Staat zu machen, auch und gerade angesichis von
Europdisierung und Okonomisierung!



3. Aussprache und Schlussworte

Selbstverwaltung quesichts von Europiisierung
und Okonomisierung

Yorsitzender (Schulze-Fielitz): Meine Damen und Herren, wir treten in
die Diskussion ein. Wir haben hier derzeit neun Wortmeldungen vorlie-
gen, das heisst, wir werden bei unverinderter Disziplin, die nach allge-
meiner Ansicht durchaus diskussionsniveauférdernd war, bleiben und
lieber ein wenig eher schliessen, auch im Hinblick auf einen langen Thea-
terabend. Das soll aber nicht ausschlieBen, dass durch spontane Gegen-
reden das dialogische Moment einer Diskussion, das gelegentlich in den
vergangen Jahren untergegangen ist, moglicherweise belebt werden
konnte. Von den neun Wortmeldungen gilt eine allen vier Referaten ge-
meinsam und damit dem iibergreifenden Thema des heutigen zweiten
Tages, so dass diese Grundsatzfragen zunichst angesprochen werden
sollten. Es geht dann zweitens um Grundfragen der Selbstverwaltung ins-
besondere in verfassungsrechtlicher Hinsicht; es geht drittens um Fragen
der Europiisierung und viertens um Okonomisierung und Finanzfragen.
In dieser sachlichen Abschichtung darf ich zunichst zu dem iibergreifen-
den Beitrag Herrn Kollegen Schmidt-ABmann bitten.

Schmidt-ABmann: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren, las-
sen Sie mich zwei Bemerkungen machen, die die Referate des heuti-
gen Vormittags mit denen des Nachmittags verbinden bzw. gemeinsame
Fragestellungen aufzeigen sollen. Das Allgemeine Verwaltungsrecht hat
durch alle Referate des heutigen Tages eine vorziigliche Forderung er-
fahren. Dieser Teil des Verwaltungsrechts hat neben seiner Aufgabe,
die verfassungsrechtlichen Grundentscheidungen in die Institute und
Verfahrensweisen der OGffentlichen Verwaltung zu transportieren, die
Aufgabe einer Stimmigkeitskontrolle fiir die Teildogmatiken der einzel-
nen Fachverwaltungsrechte. Allgemeines Verwaltungsrecht ist dabei al-
les andere als eine von der Verwaltungsrealitéit abgehobene, fachferne
Materie. Vielmehr ist es immer wieder auf breite Erfahrungen und auf
Anschaulichkeit aus den Gebieten des Besonderen Verwaltungsrechts
angewiesen. Diese Anschaulichkeit zu vermitteln ist heute Wichtiges
geleistet worden. Geboten worden sind nicht nur Typologien, die
das Kooperationsspektrum zwischen Staat und Gesellschaft, Verwaltung
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und Wirtschaft ordnen. Solche Typologien sind in jiingerer Zeit vielfiltig
entwickelt worden und haben ein gutes Fundament fiir die weitere wis-
senschaftliche Durchdringung gelegt. Heute war der Tag, daraus rechts-
dogmatische Konsequenzen zu ziehen. Herr VofSkuhle hat das heute
Morgen unter dem Begriff des ,,Gewihrleistungsverwaltungsrechts® ge-
tan. Es soll neben die Rechtsverhiltnisse der ordnenden und leistenden
Verwaltung treten und dazu veranlassen, die groflen systemtragenden
Dogmen daraufhin zu iiberpriifen, inwieweit sie aufnahmefahig fiir die
neuen Herausforderungen verdnderter staatlich-gesellschaftlicher Ver-
antwortungsstrukturen sind. Heute Nachmittag ist es die Selbstverwal-
tung, die zu eben dieser Uberpriifung veranlasst. Ich denke z.B. an die
Lehre von der administrativen Gesetzesanwendung. Beide Referenten
haben aufgezeigt, dass Selbstverwaltung Gestaltungsspielraume beno-
tigt. Dann aber ist zu fragen, ob die iiberkommene Gesetzesanwen-
dungslehre nicht zu stark von den Vorstellungen der Vollzugsverwaltung
gepragt ist und kiinftig gleichrangig Anwendungsmodelle einbeziehen
muss, die diesen Freirdumen — auch mit Konsequenzen fiir die gericht-
liche Kontrolldichte — Rechnung tragen. Zur verwaltungsrechtlichen
Systembildung gehort eben immer wieder die Riickversicherung, dass
die reprisentativen Verwaltungstypen und Rechtsverhiltnisse in den all-
gemeinen Lehren gleichgewichtig verarbeitet sind. Dazu miissen Pers-
pektivenverengungen ilberwunden werden.

Meine zweite Bemerkung bezieht sich auf den in den Referaten durch-
laufend erkennbaren Rang von Organisationsfragen. An der grofien
Bedeutung des Organisationsrechts in der Systematik des Verwaltungs-
rechts kann heute kein Zweifel mehr bestehen. Wenn man Organisations-
rechtsfragen kiinftig noch stiirker einbezieht, dann erweitern sich die Fra-
gestellungen, was wiederum zu einem Methodenproblem fiihrt. Es ist
heute mehrfach davon gesprochen worden, es miissten Auswahlentschei-
dungen getroffen werden. Damit werden die rechtlichen Uberlegungen
iiber die klassische verwaltungsrechtliche Fragestellung nach der Recht-
maiBigkeit des Verwaltungshandelns hinausgefiihrt in Bereiche, die sich
nicht mehr nach einem Normenprogramm beantworten lassen, das zwi-
schen Tatbestand und Rechtsfolge klar trennt. Das Recht ist fiir die
Zusammenstellung organisatorischer Bauformen und die Bildung von
Arrangements eher nur der Rahmen. Was sind das fiir Argumentations-
vorginge, und in welchem Umfang lassen sie sich rechtlich rekonstruie-
ren, wenn Auswahlentscheidungen zu beantworten sind? Hier geht es
hiufig eher nur um Plausibilititen, die nachtriglich iiber das Verhiltnis-
miBigkeitsprinzip oder eine Rechtsfigur wie das Legitimationsniveau in
die Rechtsdogmatik hineingezogen werden. Das Verwaltungsrecht 6ffnet
sich den Auswahl- und Gestaltungsfragen, wie sie im Zivilrecht schon
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bisher eine wesentlich stirkere Rolle spielten. Das kann nicht ohne Riick-
wirkung auf das Methodenverstiandnis bleiben.

Ebsen: Ich méchte mich etwas reiben an der besonderen Bedeutung
des ,,Betroffenen“ fiir die Legitimierung von Regulierung in Selbstverwal-
tung, wie sie besonders in dem Referat von Herrn Burgi hervorgehoben
worden ist. Zunichst meine ich, dass man die kommunale Selbstverwal-
tung und das, was wir sonst noch an Selbstverwaltung haben und Selbst-
verwaltung nennen, schiirfer trennen muss als wir es gewohnt sind. Die
kommunale Selbstverwaltung gewinnt ihre Legitimitit nicht nur aus ihrer
verfassungsrechtlichen Garantie, sondern insbesondere aus der Tatsache,
dass sich hier ein Gebietsvolk in einer Gebietskorperschaft mit Allge-
meinzustindigkeit und allgemeinen und gleichen Wahlen selbst regiert.

Im Bereich der funktionalen Selbstverwaltung habe ich grole Zweifel,
ob der Begriff des Betroffenen zur Begriindung oder Verneinung demo-
kratischer Legitimation wirklich sehr viel beitragen kann. Wir haben auch
schon eine gewisse Skepsis bei Herrn Oebbecke gehort. Sind etwa Arbeit-
geber in Sozialversicherungstragern Betroffene? Wenn sie es sind, wieso
sind sie dann nicht in Ersatzkassen vertreten? Wer sind Betroffene in der
Selbstverwaltung beim 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk und der Medien-
aufsicht; es lassen sich weitere Beispiele nennen. Insofern glaube ich, dass
der Begriff des Betroffenen jedenfalls zu wenig trennscharf ist, um rigo-
rose Ja-Nein-Entscheidungen zur demokratischen Legitimation von Re-
gulierung in Selbstverwaltung zu begriinden. So einfach kann es nicht
sein, dass wir entweder Betroffenenselbstverwaltung mit der Folge demo-
kratischer Legitimation haben oder keine Betroffenenselbstverwaltung
mit dem Verdikt mangelnder Legitimation und einem Verfassungsverbot
fir Regulierungsmacht. Man miisste sich dann auch fragen, was an die
Stelle der durch solchen Rigorismus geschaffenen tabula rasa treten soll.

Ahnlich problematisch erscheint es mir, in den Begriff des Betroffenen
dann auch noch als notwendige Legitimititsvoraussetzung, ich nenne es
einmal, die Gegnerfreiheit hineinzunehmen. Es leuchtet nicht ein, dass es
unzulissig sein sollte, im Interesse bestimmter, vom Gesetzgeber gewoll-
ter Prozeduralisierung auch gegnerische Interessen so zusammenzuspan-
nen, dass man gerade in ihrer Gegnerschaft ein bestimmtes Ergebnis
erreichen kann. In meinen Augen ist sogar die gesamte pluralistische
Selbstverwaltung, also bis hin zur Filmbewertung, auf diesen Prinzipien
aufgebaut: Es sollen gerade gegnerische Konzepte, entgegengesetzte
Ideen zusammenwirken. Ein geeigneteres Konzept zur verfassungsrecht-
lichen Bewertung autonomer Regulierung scheint mir der Gedanke sach-
gerechter Organisationsstrukturen zu sein, der dann anstelle rigoroser
Ja-Nein-Entscheidungen flexiblere Je-desto-Sitze erlaubt. Je iiberzeu-
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gender — auch in der interessendisparaten Zusammensetzung — eine Ent-
scheidungsstruktur ist, desto eher ist Regulierungskompetenz zu ak-
zeptieren. So wird man auch in der funktionalen Selbstverwaltung
Strukturen finden, welche dem Idealbild der kommunalen Selbstverwal-
tung so dhneln, dass hier die demokratische Legitimation vergleichbar ist.
Dann reicht hier fiir Rechtssetzungsmacht eine einfache Satzungs-
ermichtigung. In anderen Fillen ist diese volle demokratische Legitima-
tion vielleicht nicht gegeben; dann kann dies ja unter Umstinden durch
andere Steuerungs- und Kontrollmoglichkeiten des Staates kompensiert
werden: vom Gesetzesvorbehalt, der auch in unterschiedlich intensiver
Weise gelten kann, iiber unterschiedlich intensive Formen der Aufsicht
und schlieBlich bis hin zur unterschiedlichen Kontrolldichte der Gerichte.
Insofern meine ich, dass in diesem weiten Feld der funktionalen Selbst-
verwaltung doch weitaus mehr unterschiedliche Gestaltungen fir Recht-
setzung in Selbstverwaltung moglich sein miissen, als sie mit einer rigo-
rosen Ja-Nein-Dogmatik entstehen konnen.

Hufen: Ich habe zunichst zu danken fiir zwei sehr ertragreiche, sehr in-
formationsreiche, einen ungeheuer weiten — fast zu weiten — Bogen span-
nende Referate, die dann doch eine gewisse Abstraktionshéhe nicht ver-
kennen lieBen. Aber einen Punkt méchte ich noch anmerken: Herr Burgi,
Sie haben von der Identititskrise der Selbstverwaltung gesprochen, und
ich frage mich doch nach beiden Referaten: Kénnte das vielleicht auch
damit zusammenhingen, dass man nicht mehr geniigend nach den Wur-
zeln dieser Identitit fragt? Wir haben zwei Referate iiber Selbstverwal-
tung gehort, in denen Namen wie Freiherr vom Stein und Otto von Gierke
nicht vorkamen. Das ist nun nicht so schlimm, das haben wir alles im
Hinterkopf. Aber dass wir auf Schweizer Boden iiber Schweizer Modelle
der Selbstverwaltung und alles, was an historischen Traditionen damit
zusammenhingt, nicht reden, das scheint mir doch bemerkenswert. Der
Genossenschaftsgedanke, der Gedanke der ,Selbstverwaltung von un-
ten“, wenn wir es mal so nennen wollen, kam schlicht nicht vor. Fiir
beide Referate kann man feststellen: Sie fuBen fest auf dem Boden der
norddeutschen — um nicht zu sagen — der preuBischen Selbstverwaltungs-
tradition: allenfalls Mitwirkung des Biirgers an den Staatsaufgaben, nicht
Selbst-Verwaltung des miindigen, des freien grundrechtsbezogenen Biir-
gers! Zukunft braucht Wurzeln, und die Zukunft der Selbstverwaltung
braucht auch vielleicht diese Wurzeln. Beide Referenten haben gesagt:
Selbstverwaltung hat keinen Grundrechtsbezug, und die Ausgestaltung
ist weitgehend Sache des Gesetzgebers. Der Bezugspunkt der Selbstver-
waltung ist dann in der Tat eigentlich nicht der sich selbst verwaltende
Biirger, sondern es ist der Staat, die Effizienz der Erfiillung von Staatsauf-
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gaben. Wenn wir dagegen einmal in die Geschichte blicken und erken-
nen, welch ungeheurer Reichtum in der genossenschaftlichen, von unten
kommenden Selbstverwaltungstradition, in der grundrechtlichen Veran-
kerung der Selbstverwaltung der Paulskirche oder auch einiger deutscher
Landesverfassungen — von der Schweiz gar nicht zu reden - liegt, dann
wiire es doch eine interessante Aufgabe, das zu verbinden mit dem, was
bei Herrn Burgi ganz zum Schluss wieder anklang, nimlich dem Begriff
des ,,Selbstverwaltungsbiirgers“. Der Begriff ist schon, aber hat er im
Konzept der Referenten wirklich eine Funktion? Héngt der Begriff des
soelbstverwaltungsbiirgers“ nicht in der in der Luft, wenn er verfassungs-
rechtlich und historisch nicht mehr verortet ist? Aber man kann es auch
ganz einfach vom modernen Bestreben nach Effizienz und Betonung des
Wettbewerbs her sehen, und da hat Herr Burginatiirlich véllig Recht wenn
er betont, wie sehr der 6konomische Gesichtspunkt mit Interesse und
Wettbewerb zu tun hat. Und dann ist es alles andere als unzeitgemifie So-
zialromantik, wenn wir uns einmal wieder vergegenwirtigen, dass der alte
Gedanke der sich selbst verwaltenden Biirger unvermutete Aktualitit er-
langen kann, dass ihr Interesse ,,vor Ort“ besser auszudriicken und zu
verwirklichen ist als in der bloBen Partizipation an den groBlen und damit
ortsfernen Politiksystemen, wie sie beim herrschenden ,,staatsgeneigten®
Modell allein im Mittelpunkt steht. Das kann dann auch viel effizienter
sein, als der alles nivellierende Verwaltungszentralismus. Wollen wir nicht
einmal iiberlegen, ob es in den historisch ilteren Modellen nicht unge-
heuer viel Aktualitit der Mobilisierung von Biirgern, der Nihe und damit
auch der Effizienz gibt? Die Antwort auf die Frage, ob mit Selbstver-
waltung ,,Staat“ zu machen ist, kenne ich nicht; aber ich weil, dass mit
Selbstverwaltung Verwaltung zu machen ist, und vor allem, dass mit
Selbstverwaltung Freiheit zu machen ist. Vielen Dank.

Graf Vitzthum: Mein erster Hinweis schldgt einen noch weiteren Bogen
als die einfilhrende Bemerkung von Herrn Schmidt-AfSmann. Ich versu-
che nimlich, den Bezug zu unserer Debatte gestern herzustellen. Die
Diagnose im Bereich der kommunalen Selbstverwaltung ist primir eine
solche der Krise. In Ostdeutschland etwa finden sich nicht geniigend
Freiwillige fur Biirgermeisterposten. Die Anamnese ist schwieriger als
dieser Befund. Sind Europiisierung, Okonomisierung, Spezialisierung,
Professionalisierung oder Reglementierung die Griinde fiir die Krise? Ist
es der Kompetenzschwund, sind es die leeren Kassen, ist es die ,,Jch-Ge-
sellschaft“? Eine Schliisselursache diirfte — und hier liegt ein Bezug zu
gestern — das Identitétsdefizit auf der kommunalen Ebene sein. Jedenfalls
sollte die Therapie auch dort ansetzen, also bei der Aktivierung der Biir-
ger etwa mittels kommunaler Stiftungen, mittels eines Mehr an Biirger-
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beteiligung an kommunalpolitischen Leitentscheidungen, vor allem aber
mittels einer gezielten Identititspolitik (auf Landesebene erfolgt letzteres
ja lingst). Im Vordergrund sollte demnach nicht die Kompensation von
Kompetenzverlusten stehen, nicht die freudige, fiir Funktionire prestige-
reiche Mitwirkung an hoherstufigen Entscheidungsprozessen. Wichtiger
ist eine bewusste Politik des Anders-Sein — der einen Kommune im Un-
terschied zu Gesicht, Agenda und Gewicht der anderen Kommune. Ma-
chen nicht alle Gemeinden mehr oder weniger das Gleiche? Wie kann
sich meine Stadt von den anderen Stidten der Region abheben, worin be-
steht ihre Identitit? Den Bezug zu gestern sehe ich also gerade nicht in
der Inklusion des Anderen, nicht in einer Angleichung aller Kommunen,
sondern in einem identititspolitisch bewussten Sich-Absetzen, in der Dif-
ferenz. In den Kategorien von gestern Nachmittag, etwas hochtrabend
formuliert: Der nichstliegende Pfad aus der Krise des Kommunalen ist,
beziiglich der Gehalte, weniger universalistisch-kosmopolitisch als parti-
kularistisch-lokal, oder, mit Namen benannt, ist weniger Jiirgen Habermas
als Riidiger Bubner, ist eher Hegel als Kant.

Zweite Bemerkung: Herr Oebbecke hat Foderalismus und Selbstver-
waltung in Wettbewerbshinsicht zu Recht parallelisiert. Sie scheinen mir
aber auch in einem zweiten Punkt zusammenzugehoren und gegeniiber
einem Dritten abzugrenzen zu sein: gegeniiber dem Subsidiaritatsprinzip.
Letzteres bedeutet bekanntlich, dass das, was die héhere Ebene besser
kann, auch auf diese gezogen werden darf. Dass das auch so geschieht, ist
ja unsere weit verbreitete Erfahrung. Zumal im Verhiltnis Staat/Kommu-
nen sucht man nun, um ein Ausbluten der kommunalen Ebene zu ver-
meiden, nach Kernbestandsschutz. Dazu eignen sich die Prinzipien der
kommunalen Selbstverwaltung und des Foderalismus. Beide schiitzen
die Substanz ihrer Rechtsinstitute (Gliedstaaten als Zentren eigenstin-
diger Willensbildung und Entscheidung; die biirgernahe, auch finanziell
erméglichte Kommunalautonomie), wihrend das Subsidiarititsprinzip
letztlich keine Endgrenze setzt gegeniiber permanenter, u.a. mit Effekti-
vititsargumenten begriindeter Auszehrung. Insofern ist es keine entschei-
dende Hilfe, dass sowohl die Struktursicherungsklausel des Art. 23 GG
wie der EU-Vertrag das Subsidiarititsprinzip als Schutzinstrument ge-
wihlt haben. Zur Sicherung der Identitit der Mitgliedstaaten wire das
Foderalprinzip das Richtigere gewesen, und zum Kern der Verfassungs-
identitiat Deutschlands gehért auch die kommunale Selbstverwaltung. Et-
was, das substanzlos ist (wie etwa seinerzeit die DDR), hat keine Identitit,
und etwas, dessen Substanz und Identitit schwindet, kann nicht iiber-
leben.

Letzte Bemerkung: Herr Burgi hat in seinen Schlussbemerkungen ne-
benbei gesagt — vollig zu Recht in der Sache -, die negative Vereinigungs-
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freiheit, in die das Schema der Kammern eingreift, sei gefestigt. Miisste
unter der Themenstellung dieser beiden Referate, also im Hinblick auf
die neuen Entwicklungen der Okonomisierung und der Europiisierung,
nicht auch in dieser Frage weitergedacht, die Berechtigung der Verkam-
merung der Wirtschaft — der verkammerten Berufe — also nicht stirker
hinterfragt werden? Wiirde eine Bediirfnispriifung nicht zur Notwendig-
keit einer groBeren Relativierung der Zwangsverkammerung, etwa zur
Einrichtung von escape-Klauseln - Finanzsorgen haben die Kammern ja
nicht —, fithren? Hier stoen wir doch auch auf ein methodisches Defizit
unserer Verfassungsrechtsprechung. Rechtsvergleichung und empirische
Befundnahmen, also Instrumente, die seinerzeit das befreiende Apo-
thekenurteil fundiert hatten, werden in Karlsruhe seit Jahren vernachlis-
sigt. Eine Aktivierung dieser Mittel wiirde helfen, die negative Vereini-
gungsfreiheit gegeniiber der verzopften Verkammerung der Wirtschaft zu
effektivieren. Vielleicht hilft aber auch schon das Europarecht der Libe-
ralisierung auf, was dann seinerseits weiter zur identititsstiftenden iiber-
nationalen Gemeinsamkeit beitriige.

Schnapp: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren Kollegen. Ich
mochte einen Ball aufgreifen, den Herr Zacher heute morgen in die Luft
geworfen hat und der vielleicht noch nicht auf dem Boden gelandet ist.
Ich beschrinke mich auf die Sozialversicherung, und da pars pro toto auf
die Krankenversicherung; in den anderen Bereichen sieht es dhnlich aus.
Meine These: Weder von Selbstverwaltung noch von Wettbewerb kann
man in der Krankenversicherung wie in den iibrigen Zweigen der Sozial-
versicherung ernsthaft reden, wenn denn Worte noch eine Bedeutung
haben sollen, d.h. wenn Selbstverwaltung wirklich Entscheidung iiber die
eigenen Angelegenheiten der Mitglieder sein soll. Ich will das wie folgt
deutlich machen. Nehmen wir den Aufgaben- oder Ausgabenbereich,
der bei den Krankenkassen identisch ist mit dem Leistungsbereich. Wir
haben im Wesentlichen zwei Arten von Leistungen, das sind Geldleistun-
gen und Sachleistungen. Uber Geldleistungen wird im Hause der Kran-
kenkasse entschieden, aber: Das im formlichen Gesetz bundesrechtlich
vorgegebene Programm sieht so aus, dass eine Berechnung der Geld-
leistungen pfenniggenau moglich ist, das heifit, das Ganze kann man
in Computerprogramme umsetzen, was auch bereits geschehen ist. Uber
die Sachleistungen, und die wichtigsten sind Krankenhausbehandlungen
und édrztliche Behandlungen, entscheidet nicht der Sachbearbeiter, son-
dern der behandelnde Arzt, so dass man schon die Frage stellen kann,
wie es denn aussieht mit der demokratischen Legitimation des niederge-
lassenen Arztes, der die wichtigsten Entscheidungen trifft. Was die Ein-
nahmeseite angeht: Die Beitragssiitze werden formal in der Satzung der
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Krankenkasse geregelt, aber hier gibt wieder das Bundesgesetz explizite
Vorgaben: Die Beitrége sind so zu bemessen, dass sie ausreichen, um die
Ausgaben fiir die Leistungen, die Verwaltungskosten und die Riicklage zu
decken. Das ist ein rein rechnerischer Nachvollzug. Man kann das pha-
nomenologisch veranschaulichen: Die Satzungen der Krankenkassen
sind reine Organisationsstatute. Es wird nicht iiber die Angelegenheiten
der Mitglieder entschieden.

Der zweite Punkt betrifft den Wettbewerb. Auf der Leistungsseite kann
kein Wettbewerb stattfinden. Die Leistungen sind abstrakt vorbestimmt
durch Bundesgesetz, plus — Herr Burgi hat das dankenswerterweise er-
wihnt - durch die Richtlinien des Bundesausschusses der Krankenkas-
sen und Arzte. Hier gibt es keine Spielriume. Die Krankenkassen kon-
nen iiber die Leistungsseite nicht konkurrieren. Es gab mal vor Jahren
einen Posten Gesundheitsvorsorge. Aber als dem Gesetzgeber dann Tai-
Chi- und Bauchtanz-Kurse zuviel wurden, hat er diesen Posten wieder
gestrichen. Und die Einnahmeseite bei den Kassen? Auch da finden wir
keinen Wettbewerb. Wir haben seit Jahren den Risikostrukturausgleich:
Die einnahmestarken Kassen miissen an die einnahmeschwachen Kassen
zahlen. Zu fragen, ob da von Wettbewerb die Rede sein soll — diese Frage
stellen heifit sie verneinen. Vielen Dank.

Gallwas: Zur These 13 von Herrn Burgi: Selbstverwaltungstauglichkeit.
Dort schreiben Sie: Die Betroffenen miissten ,,typischerweise betroffen,
dass heiflt Triger gleichgerichteter Interessen sein. Ich méchte dieser
Voraussetzung ,gleichgerichteter Interessen® eine Relativierung anfiigen.
Wir haben gleichgerichtete Interessen bei den Pflegekriften. Dennoch
sind wir etwas skeptisch, ob man Pflegekammern einrichten sollte, etwa
fir das gleichgerichtete Interesse: Anhebung des Sozialprestiges. Ich
hitte also Bedenken zu sagen, dass hier schon typische Betroffenheit aus-
reicht; es muss vielmehr immer noch etwas hinzukommen. Im {ibrigen
meine ich, dass die Konstruktion der Selbstverwaltung auch dann Sinn
macht, wenn die Interessen nicht gleichlaufen, wenn sie nicht gleichge-
richtet sind, sondern wenn sie entgegengesetzt und gegenliufig sind. Den-
ken Sie etwa daran, dass wir seit einiger Zeit die Frage diskutieren, ob
man den dffentlichen Schulen nicht Selbstverwaltungsrechte geben sollte.
Bei ihnen haben wir gerade keine gleichgerichteten, sondern krass entge-
gengesetzte Interessen, wenn Sie auf der einen Seite die Eltern, auf der
anderen Seite die Lehrer, und als dritte Gruppe die Schiiler nehmen. In-
folgedessen wire einmal an ein Selbstverwaltungsmodell zur méglichst
sachnahen Herstellung praktischer Konkordanz zu denken. Ich meine
also, vielleicht sollte man die These 13 noch mal bedenken und eventuell
relativieren. Vielen Dank.
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Vorsitzender: Vielen Dank Herr Gallwas. Wir kommen jetzt zu dem
Block, der sich mit Internationalem und der Europiisierung beschiftigt.
Als erstes mochte Herr Haberle einen rechtsvergleichenden Einblick ge-
ben, und danach werden Herr Starck und Herr Breuer zur Europiisie-
rungsfrage im engeren Sinne sprechen.

Hiiberle: Verehrte Kolleginnen und Kollegen! Auch beim heutigen
Thema bringen die zwei Arten der Rechtsvergleichung reichen Ertrag:
zum einen die Rechtsvergleichung in der Zeit, hier die Verfassungsge-
schichte, und die Rechtsvergleichung im Raum, in den einzelnen europii-
schen Landern heute. Im gelingenden Fall verschrinkt sich beides kreuz-
artig. Das in Texten greifbare ,,Europa der Kommunen® miissen wir in
diesen beiden Dimensionen erfassen. Aus der Schweiz kam schon friih,
1946 von A. Gasser das Stichwort: die ,,Gemeindefreiheit Europas®. Ges-
tern hat Herr Jorg Paul Miiller in seinem eindrucksvollen Eroffnungsvo-
tum auf das genossenschaftliche Selbstverstindnis der Schweiz verwiesen.
Esist auch fiir die kommunale Se/bs+Verwaltung fruchtbar zu machen. Er-
lauben Sie drei ergiebige Gegenstinde der Rechtsvergleichung. Erstens:
die innerdeutsche Verfassungsvergleichung. Sie hat Herr Oebbecke sehr
ertragreich praktiziert, insofern er in Leitsatz 21 das ,,Autonomiepotential“
der deutschen Landesverfassungen in den Blick nahm. Hier kénnte m.E.
gemeindeutsches Verfassungsrecht auch mit Anregungen aus dem Osten
erstarken, das dann die kommunale und universitire Selbstverwaltung auf
GG-Ebene von unten her anreichert. — Zweitens: ein rechtsvergleichender
Blick auf die Schweiz zur Legitimation der kommunalen Selbstverwal-
tung. In der Schweiz ist die Gemeindeautonomie auch ausweislich der
neuen Kantonsverfassungen, iibrigens auch in der Verfassungswirklich-
keit, noch sehr vital, bei allen Gefihrdungen ,,von oben“ her. Auch hier
lebt die demokratische Freiheit aus den gemeindebiirgerlichen Wurzeln
vor Ort als ,,Selbstregierung®. — Drittens: ein Blick auf Italiens Geschichte
und Gegenwart. Erinnern wir uns der Vorgeschichte des ,,Kommunalis-
mus“ in den oberitalienischen Stadtrepubliken in Mittelalter und Renais-
sance, auch wenn sie nicht im modernen Sinne Demokratien waren, doch
gibt es schon das Zitat von der ,,Kommune als europdische Verfassungs-
form*“. Heute sind die italienischen Kommunen noch sehr stark. Sie blei-
ben sogar heftige Konkurrenten der sich verstirkenden Regionen auf dem
Weg Italiens vom neuen Regionalismus zu einer Vorform von italieni-
schem ,Féderalismus®. — Im Ganzen: Auf die von Herrn Burgi gestellte
Schlussfrage, ob mit Selbstverwaltung ,,Staat“ zu machen sei, die These:
Mit der kommunalen Selbstverwaltung ist vor allem Demokratie und Frei-
heit zu machen, Herr Hufen hat mit Recht soeben den Freiheitsbezug un-
terstrichen. Dies ist mein kleiner spontaner rechtsvergleichender ,,Inkurs.
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Starck: Ich greife ein Problem aus dem grossen Tableau heraus, das uns
die beiden Referenten geboten haben. Herr Oebbecke hat in der These 2
die Selbstverwaltung begrifflich festgelegt als auf der Basis eigenstindiger
Willensbildung und unabhiingig von staatlichen Vorgaben auszufiillender
Entscheidungsbereich. Nun muss man, wenn man iiber die Selbstverwal-
tung spricht, auch die Finanzseite sehen. Die Selbstverwaltung hat Auf-
gaben, und die finanzielle Ausstattung der Selbstverwaltung muss den
Aufgaben entsprechen. In beiden Referaten kam jeweils an einer Stelle
das Geld vor, das jedoch keinen Niederschlag in den Thesen gefunden
hat. Herr Burgi hat das allgemein kurz aufgegriffen, und Herr Oebbecke
hat gesagt, die Gemeinden bekdmen hauptsichlich Zuweisungen. Dazu
mochte ich zunichst bemerken, dass der Ausdruck Zuweisung fiir die ge-
meindliche Finanzierung missverstindlich ist. Wir haben ein ziemlich
ausgeprigtes System der finanziellen Ausstattung der Gemeinden: Ge-
mil Artikel 106 GG sind die Gemeinden an den Steuern beteiligt, dabei
geht es nicht um Zuweisungen, um Zweckgebundenheit oder derglei-
chen. Auf der Ebene darunter in den Landesverfassungen und in den ent-
sprechenden Finanzausgleichsgesetzen gibt es Regelungen iiber eine wei-
tere Ausstattung der Gemeinden fir die Selbstverwaltung, Das ist der
Finanzausgleich. In vielen Landesverfassungen finden sich noch Sonder-
regelungen fiir die Frage, wie Aufgaben finanziert werden, die den Ge-
meinden iibertragen werden. Wenn man iiber (kommunale) Selbstver-
waltung spricht, darf der finanzielle Aspekt nicht vergessen werden, wenn
er nicht iitberhaupt zur Definition der Selbstverwaltung gehort (vgl.
Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG).

Das ist der Ausgangspunkt meiner Uberlegungen und nun die weitere
Frage: Wir erleben im Augenblick, dass die Gemeinden Aufgaben zuge-
wiesen bekommen, auch vom Bund, etwa auf dem Gebiet der Sozialhilfe.
Diese Aufgaben diirfen den Gemeinden nicht unmittelbar vom Bund als
Selbstverwaltungsaufgabe oder als iibertragene Angelegenheit zugewie-
sen werden, weil die Qualifizierung der Aufgabe zur Landeskompetenz
gehort. Wenn die Linder entscheiden, dass es sich um eine iibertragene
Angelegenheit handelt, dann miissen sie die Deckung der Kosten regeln.
Sollte es eine Selbstverwaltungsangelegenheit sein, dann ist sie aus dem
allgemeinen Topf der Finanzausstattung zu finanzieren. Freilich konnte
dann die Frage gestellt werden, ob der Finanzausgleich an die Erledigung
solch einer Pflichtaufgabe angepasst werden muss. Dariiber gibt es schon
Gerichtsurteile der Landesverfassungsgerichte. Und nun die Beziehung
zur Europiisierung. Diese bedeutet auch, dass ein Einfluss auf die ge-
meindlichen Aufgaben, zumindest auf die Art und Weise ihrer Erfiillung,
stattfindet, indem die Aufgaben schon vom Verfahren her anders und teu-
rer erfiillt werden miissen, so im Wasser- und im Umweltschutzrecht, wo
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die Aufgaben nach Vergaberecht europaweit ausgeschrieben werden
miissen usf. Das sind alles Kostenfaktoren. Deswegen miisste man, wenn
man iiber die Europiisierung im Zusammenhang mit den Gemeinden
spricht, auch auf die Finanzseite eingehen. Es miisste gepriift werden, ob
es irgendwelche Verfahren, irgendwelche Kriterien gibt, die die Aufga-
benvermehrung oder die Aufgabenverinderung von der europiischen
Seite her finanziell durchsichtig machen.

Breuer: Von Hans Julius Wolff stammt das bekannte Wort: Selbstver-
waltung ist das Recht, auf eigene Kosten Dummbheiten zu machen. Hilt
man sich vor dem Hintergrund dieses Wortes die heutigen Referate und
die dargebotenen Erkenntnisse vor Augen, so mochte ich etwas vergré-
bert sagen, dass es gut um die Selbstverwaltung steht, was die wissen-
schaftliche Bemiihung anbelangt. Aber es steht schlecht um die Selbst-
verwaltung, wenn man sich nach der Erfiillung ihres politischen Sinns
erkundigt. Natiirlich war der politische Sinn des Wortes von Hans Julius
Wolffnicht, dass die Gemeinden verschwenderisch mit ihren Mitteln um-
gehen sollten, ganz im Gegenteil, es ging vielmehr darum, wer eigentlich
die konzeptionellen, planerischen und finanzwirtschaftlichen Entschei-
dungen trifft. Gemeint war und ist, dass eine engere Gemeinschaft in
Eigenverantwortung, 6ffentlich-rechtlich organisiert, auf demokratischer
Basis und in biirgerschaftlicher Freiheit die Entscheidungen treffen solite.
Die Spielriume, die es nun einmal gibt, sollten also bei den engeren Ge-
meinschaften und der jeweiligen Biirgerschaft liegen. So gesehen muss
man sich fragen, welche Verschiebungen im Kraftfeld stattfinden, wenn
durch Europiisierung und Okonomisierung die Ausgangspunkte und die
Prinzipien der Entscheidung umgepolt werden. Jedenfalls zeichnet sich
ab, dass in einem entgrenzten Wettbewerb iiber den Preis, namlich in
einem offenen zivilgesellschaftlichen Verfahren des Wettbewerbs zwi-
schen Konkurrenten, disponiert wird, also in einem Verfahren, in dem die
Biirger als Kunden und als Empfinger von Leistungen begriffen werden
und miteinander agieren. Es ist also nicht mehr die 6ffentlich-rechtlich
organisierte, demokratisch fundierte Gemeinschaft, die die ZweckmaBig-
keitsentscheidungen trifft; sondern diese Entscheidungen werden in einem
verlagerten Kraftfeld letztlich von anderen Agenten und ihren Organisa-
tionen bestimmt. Mir scheint auch, dass dies kein Geheimnis ist, sondern
die erklirte Absicht der EG-Kommission, und dass sie letztlich auch im
Europarecht nahe gelegt wird. Die engeren Gemeinschaften sollen geoff-
net werden nach den Prinzipien des Wettbewerbs. Hier fuirchte ich, dass
man nicht so harmonisch, wie Herr Burgi es erklart hat, mit dieser Verla-
gerung im Kraftfeld umgehen kann. In der Analyse des Befundes stim-
men wir iiberein. Was Sie etwa in den Thesen 16 und 17 ausgefiihrt ha-
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ben, ist in anderen Worten der gleiche Befund. Aber dann zu sagen, man
miisse in einer Harmonisierung das ganze Konfliktpotential wieder zu-
sammenfiihren, scheint mir ein wenig zu idealistisch zu sein und an der
politischen Verschiebung im Kraftfeld vorbeizufiihren. Vielleicht konnen
Sie aber eine Erklirung dazu geben, die meine Sorge wenigstens mildern
kann,

Zweite Bemerkung: Das Verwaltungsrecht wird zunehmend metho-
disch und systematisch umgeformt. Herr Schmidt-ABmann hat dies ange-
deutet mit seiner Methodenbemerkung. Soweit ich die Dinge sehe, ist das
Verwaltungsrecht zunehmend finalisiert worden. Es werden Ziele gesetzt,
und zwar 6konomische Ziele, Umweltziele und andere Politikziele, und
diese Ziele sollen dann von den Staaten und ihren Unterorganisationen
realisiert werden. Ein deutliches Beispiel ist die Wasserrahmenrichtlinie,
die von anderen bereits zitiert worden ist. Die Umweltziele, die MaB-
nahmenprogramme und die Bewirtschaftungspline setzen Vorgaben, und
diese Vorgaben sollen dann von den Mitgliedstaaten und ihren Unter-
organisationen realisiert werden. Wo bleibt hier eigentlich die eigen-
verantwortliche Entscheidung der Mitgliedstaaten, der Linder und der
kommunalen Selbstverwaltungskorperschaften oder auch der Realkor-
perschaften, die damit angesprochen sind? Ich fiirchte, dass diese Finali-
sierung des Verwaltungsrechts zu Lasten der Selbstverwaltung geht.

Schlussbemerkung: Die Zielvereinbarungen, die uns hier als Instru-
ment vorgestellt worden sind, sind meines Erachtens hochst gefihrlich.
Die stirkeren politischen Organisationen geben die Ziele vor, sie treffen
die Zielvereinbarungen, und die kleineren Einheiten miissen folgen. Wir
kennen das auch aus der Hochschulselbstverwaltung.

Yorsitzender: Vielen Dank. Wir kommen jetzt zu dem letzten Ab-
schnitt, auch aus dem Titel aufgenommen, der ,,C")konomisierung“. Da
habe ich zunichst eine Wortmeldung des Herrn Kollegen Fehling und
dann von Herrn Graf.

Fehling: Herr Vorsitzender, sehr geehrte Damen und Herren. Meine
Anmerkung zielt auf, wie ich meine, zwei weitere Aspekte einer Okono-
misierung der Selbstverwaltung. Zum ersten ist zu beobachten, dass sich
Selbstverwaltungstriger vermehrt auch in einer Art und Weise wirtschaft-
lich betitigen, bei der die eigentlichen Selbstverwaltungsaufgaben rea-
listisch betrachtet nur noch eine Nebenrolle spielen und der Zweck der
Einnahmenerzielung, das Stopfen von Haushaltsléchern, ganz im Vorder-
grund steht. Bei den Kommunen wird man schon ihre Beteiligung an den
iiberregional titigen Energieversorgungsunternehmen de facto so deuten
miissen, jedenfalls aber ihre Betitigung im Bereich der Telekommunika-
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tion. Diese Entwicklung ist jedoch nicht auf den kommunalen Sektor be-
schrinkt: Man wird verweisen kénnen auf Bestrebungen von Hochschu-
len, Lehrmaterialien im Internet etwa auch fur Interessenten in Asien zur
Verfiigung zu stellen, gegen hohe Gebiihren. Man wird ferner verweisen
konnen auf Aktivititen der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten zur
Vermarktung neuer Angebote, zukiinftig vermehrt auch im Internet. Bis-
lang arbeiten wir in solchen Fillen mit den dogmatischen Kategorien
»Einnahmenerzielung als Nebenzweck“ oder ,,Randnutzung®. Wird dies
aber den geschilderten Phinomenen noch gerecht? Oder solite die Ent-
wicklung ein Anlass dafiir sein, unsere dogmatischen Kategorien fur die
wirtschaftliche Betitigung von Selbstverwaltungstrigern zu iiberdenken
und dkonomischen Motiven mehr Raum zu geben?

Ein zweiter Aspekt der Okonomisierung, den ich kurz andeuten
mochte, betrifft die Frage der Rechtsform, wie sie derzeit vor allem bei
den Hochschulen in der Diskussion ist: Bleibt die Selbstverwaltung un-
trennbar mit der Rechtsform , Korperschaft“ oder allenfalls ,, Anstalt”
verbunden, oder kann eine 6konomisch motivierte Reorganisation sich
auch der Rechtsform der — moglicherweise gar privatrechtlichen — Stif-
tung bedienen, nicht nur fiir den Hochschultriger, sondern auch fiir die
Binnenorganisation der Hochschule? Lisst sich so einem 6konomischen
Wandel der Selbstverwaltung zeitgerecht Ausdruck verleihen, oder sind
das Rechtsformen, die mit dem Prinzip der Selbstverwaltung letztlich
doch nicht kompatibel sind? Vielen Dank.

GroB: Ich mochte auch eingehen auf den Zusammenhang zwischen der
Finanzierung der Selbstverwaltung und ihrer Legitimation. Ich sympathi-
siere sehr mit dem Gedanken von Herrn Oebbecke, die Selbstverwal-
tungsgarantie fiir die Hochschulen zu aktivieren, aber man st68t natiirlich
sofort auf das elementare Problem, dass die Hochschulen heutzutage fast
ausschlieBlich fremdfinanziert sind. Deshalb stellt sich die Frage, ob man
aus dem Selbstverwaltungsrecht einen Anspruch auf Gelder der Allge-
meinheit ableiten kann. Ihre Antwort geht — denke ich - in die richtige
Richtung. Es muss iiber Zielvereinbarungen einen gewissen modalen
Einfluss der Hochschulen geben, aber es kann sicher nicht die parlamen-
tarische Letztverantwortung umgangen werden, die eben gerade eine sol-
che Form der fremdfinanzierten Selbstverwaltung von iiberwiegend eigen-
finanzierter Selbstverwaltung unterscheidet. Die Frage ist: Kann man
auch fir andere Bereiche der Selbstverwaltung aus diesem Problem
Schlussfolgerungen ziehen? Was bedeutet es, dass die Kommunen zu-
nehmend von staatlichen Zuweisungen abhingig sind? Was bedeutet es
zum Beispiel firr die Rentenfinanzierung, dass der Staatszuschuss immer
stirker zunimmt, sofern dort iiberhaupt noch substanzielle Selbstverwal-
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tung vorhanden ist? Ist das nicht auch das eigentliche Problem der Kran-
kenversicherung, dass namlich die kassenirztlichen Vereinigungen genau
besehen auch fremdfinanziert sind? Sie dienen dazu, von anderen, von
den Krankenkassen und letztlich von ihren Versicherten aufgebrachte
Mittel zu verteilen. Spricht das nicht, wenn nicht iiberhaupt gegen diese
Konstruktion, zumindest gegen die Gleichberechtigung von kassenirzt-
lichen Vereinigungen und Krankenkassen?

Vorsitzender: Meine Damen und Herren! Das strenge Siebeneinhalb-
Minuten-Schlusswort-Diktat ist Last und Erleichterung zugleich. Es ist
Last, weil man sich sehr konzentrieren muss, sehr souveran mit der Sa-
che umgehen muss; es ist erleichternd, weil man von vornherein die Frei-
heit hat, nicht auf jeden Diskutanten eingehen zu miissen. Bitte freuen Sie
sich auf diesen Umgang mit Last und Erleichterung, wie iiblich in der
umgekehrten Reihenfolge. Zunichst Herr Burgi, dann Herr Oebbecke.

Burgi: Ich will von dieser Freiheit nicht Gebrauch machen, sondern ich
habe den Ehrgeiz, auf jede Frage einzugehen. Herr Schmidt-Afmann hat
begonnen mit dem Hinweis auf das allgemeine Verwaltungsrecht. Das
kniipft an meine Begriffsbestimmung an. Man kann hier deutlich sehen,
dass in den 60er, 70er Jahren, nicht zuletzt durch Sie selbst, Herr
Schmidt-ABmann, der Schwerpunkt auf das Verfassungsrecht gelegt wor-
den ist — Stichwort: Selbstverwaltung als ,staatsrechtliches Prinzip“.
Dann hat sich der Schwerpunkt verlagert in das Besondere Verwaltungs-
recht, zum Kommunalrecht sowieso, aber auch zum Sozialrecht, zum
Wirtschaftsverwaltungsrecht etc. Mein Anliegen ist es, Begriff und Kate-
gorie zuriickzufiihren in das allgemeine Verwaltungsrecht, wo wir gegen-
wirtig in vielen eingefiihrten Lehrbiichern im Stichwortverzeichnis die
»Selbstverwaltung® gar nicht finden.

Zu der Frage von Herrn Ebsen, die eine zweigeteilte Frage war und zu-
nichst auf den Betroffenenbegriff zielte. Es ist zutreffend, dass man daran
keine Ja-Nein-Dogmatik ankniipfen kann; das tue ich aber auch nicht,
sondern ich verwende den Betroffenenbegriff heuristisch und mit folgen-
dem Inhalt: Betroffene sind diejenigen, die durch den Gesetzgeber bei der
betreffenden Aufgabe teilweise vorgefunden, teilweise durch ihn iiber-
haupt erst dazu bestimmt worden sind. Ich kniipfe daran noch keine dog-
matischen Konsequenzen. Das tut man allerdings dann bei der Frage
nach der demokratischen Legitimation oder bei der Frage nach dem Er-
fordernis einer Ermichtigungsgrundlage anhand der Grundsdtze von
Artikel 80 GG, wo beispielsweise Sie, Herr Ebsen, mit einer Unterschei-
dung zwischen formeller und materieller Selbstverwaltung arbeiten wol-
len. Uber all das kann man diskutieren, aber im Rahmen meines Refera-
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tes haben sich diese Fragen nicht gestellt und auf der Begriffsebene
geniigt die Betroffenheit als allgemeines Kriterium. Dann hatten Sie Kri-
tik geduBert, Herr Ebsen, an meiner These, dass es unstatthaft sei, wenn
in der sog. gemeinsamen Selbstverwaltung in der Gesetzlichen Kranken-
versicherung entgegengesetzte Interessen zusammengespannt, ja auf-
einander gehetzt werden. Man sieht in der Tat, dass auch in den Kam-
mern oder in der Hochschule entgegengesetzte Interessen vorhanden
sind, was wir in jeder Fakultiitsratssitzung erleben. Hier handelt es sich
indes lediglich um eine Binnenheterogenitiit der Interessen und man wird
zugeben miissen, dass ungeachtet aller Interessengegensitze zwischen
den Kollegen oder auch gegeniiber den Studierenden ein gewisses Basis-
interesse der Pflege von Forschung und Lehre besteht, und auch in den
Wirtschaftskammern ist ein solches gemeinsames Basisinteresse vorhan-
den. In der sog. gemeinsamen Selbstverwaltung in der Gesetzlichen Kran-
kenversicherung fehlt ein gemeinsames materielles Interesse nicht nur,
sondern es darf definitionsgemiB gar nicht vorhanden sein; Ziel des Ge-
setzgebers ist es gerade, zwei unvers6hnliche Welten in einer Organisa-
tionseinheit zusammenzuspannen. Nun schlieBe ich daraus freilich nicht,
dass stattdessen der Staat titig werden sollte. Eine denkbare Alterna-
tive sind verselbstindigte Verwaltungseinheiten unter Einbeziehung von
Sachverstindigen — nur nicht unter der Flagge Selbstverwaltung. Diese
und andere Alternativen miisste man sich in weiteren Untersuchungen
vornehmen.

Herr Hufen hat die historischen Beziige angemahnt und die Perspektive
der ,,Selbstverwaltung von unten* betont. Ich glaube, im Anliegen sind
wir uns durchaus einig. Die Frage ist nur, ob man das Anliegen der Stir-
kung von Ehrenamtlichkeit, von Selbstverwaltungsbiirgerschaft, wie ich
es genannt habe, auf der Basis der gegenwirtigen doch herrschenden und
von mir auch fiir richtig gehaltenen Einordnung der Selbstverwaltungs-
trager in den Staat realisiert — das habe ich versucht — oder ob man, wie
Sie, gewissermaflen im Ansatz schon revolutionirer ist und von der Aus-
iibung einer dem Staat voraus liegenden biirgerlichen Freiheit ausgeht.
Sie konnen mir vorwerfen, dass ich den Mut dazu nicht gehabt habe, aber
ich bin der Meinung, dass man nicht alle Parameter zugleich verindern
sollte, wenn man ein Anliegen mit Aussicht auf Erfolg durchsetzen will.
Deswegen habe ich in diesem Punkt den herrschenden Standpunkt ein-
genommen, der, glaube ich, nicht in der Luft hiangt, wie Sie gesagt haben,
sondern auf dem Boden des Grundgesetzes steht.

Graf Vitzthum hat auf die Schwierigkeiten des Ehrenamtes hingewie-
sen. In der Tat tut man sich in den neuen Bundeslindern, aber auch in
den alten Bundeslindern, etwa in der sozialen Selbstverwaltung schwer,
Ehrenamtliche zu finden — dies ist einer der Griinde fiir das Institut der
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Friedenswahlen. Die Ursache der Defizite beim ehrenamtlichen Engage-
ment liegt darin, dass nichts zu bewegen ist. Dort wo nichts zu bewegen
ist, bewegt sich auch niemand und wehrt sich niemand. Deswegen habe
ich versucht, an zwei Stellen diesem Missstand abzuhelfen: zum einen
durch die Stirkung der Eigenverantwortlichkeit, d.h. mehr Spielriume,
mehr ehrenamtliches Engagement, und zum anderen auf der Ebene der
Binnenstrukturen mit den Ansitzen zur Stirkung der Kollegialorgane
und der Selbstverwaltungsbiirgerschaft.

Herr Schnapp hat uns geschildert, dass die soziale Selbstverwaltung ge-
kennzeichnet sei durch ein sehr geringes Mall an Eigenverantwortlich-
keit. Wir wollen jetzt nicht iiber Prozentzahlen streiten, zumal wir uns in
der Diagnose einig sind. Ich méchte daraus aber nicht den Schluss zie-
hen, in diesen Bereichen gar nicht mehr von Selbstverwaltung zu spre-
chen, weil mir fiir die kategoriale Zuordnung schon ein Prozent ausrei-
chen wiirde. Ab da muss man dann juristisch iiberlegen — und das habe
ich versucht —, ob man nicht aus der Verfassung die Verpflichtung ablei-
ten kann, aus einem Prozent 10 oder 30 oder 40 Prozent zu machen.

Herr Gallwas hat die Pflegekammern, deren potentielle Aufgaben
ich als selbstverwaltungstauglich ansehen wiirde, angesprochen. Das be-
deutet aber nicht, dass man Pflegekammern einfilhren muss, sondern
dass die verfassungsrechtliche Mindestbedingung hierfiir erfiillt ist. Der
Grundsatz funktionsgerechter Organisationsstruktur beinhaltet natiirlich
keine Verpflichtung, nun in all diesen Bereichen Selbstverwaltung vorzu-
sehen.

Herr Hiberle hat auf die Notwendigkeit und Niitzlichkeit der Rechts-
vergleichung hingewiesen. Dem ist nichts hinzuzufiigen, der Hinweis ist
vollkommen berechtigt. Ich wiirde zur Rechtfertigung in Anspruch neh-
men wollen, dass unser Auftrag im Schwerpunkt darin bestanden hat,
einen Rechtsvergleich innerhalb der verschiedenen Selbstverwaltungs-
arten herzustellen.

Zu Herrn Starck und zur Interpretation der finanzverfassungsrecht-
lichen Vorschriften: Mein Anliegen ist es, den Gedanken organisatori-
scher Effizienz, wonach es nur Sinn macht mit der Selbstverwaltung,
wenn dort auch Spielriume bestehen, fiir die Interpretation der finanz-
verfassungsrechtlichen Vorschriften fruchtbar zu machen. Diese Vor-
schriften sind ja nun insbesondere in den Landesverfassungen, nicht nur
in Niedersachsen, durchaus interpretationsbediirftig und interpretations-
fihig, und vielleicht kann der Effizienzgedanke hier die Gewichte zuguns-
ten der Triager der kommunalen Selbstverwaltung verschieben.

Herr Breuer schlieflich hat die These vertreten, wenn ich es richtig
notiert habe, dass die Gemeinschaft das Ziel verfolge, die inneren Ge-
meinschaften, d.h. die Selbstverwaltungstriger, zu 6ffnen. Ich weiB nicht,



Selbstverwaltung angesichts von Europiisierung und Okonomisierung 473

ob man eine solche Zielsetzung, einen diesbeziiglichen Vorsatz, nachwei-
sen kann. Was in der Tat stattfindet, ist eine Ausdehnung des europii-
schen Wettbewerbsrechts. Diese aber ist nicht zuletzt dadurch bedingt,
dass eben immer mehr nationale Tatbestinde in einer Weise ausgestaltet
werden, dass die Voraussetzungen des europiischen Wettbewerbsrechts
erfiillt sind. Daher stellt sich die Frage: Was tut man? Baut man Schutz-
bastionen und versucht, die nichsten fiinf Jahre die Entwicklung zu kri-
tisieren und aufzuhalten durch Anmerkungen, Aufsitze usw.? Oder be-
ginnt man sogleich mit der Kirrnerarbeit, um mit Hilfe des Art. 86 Abs. 2
EG moglichst viel Selbstverwaltungssubstanz zur Entfaltung zu bringen.
Ich habe fiir die letztere Variante plidiert.

Herr Fehling hat danach gefragt, ob die Stiftung auch eine moégliche Or-
ganisationsrechtsform der Selbstverwaltung sein konne. Das wiirde ich
bejahen, solange die Trigerschaft im Offentlichen Recht bleibt. Eine pri-
vatrechtliche Trigerschaft kann nicht mehr als Selbstverwaltung ausge-
flaggt werden, aber Kérperschaft, Anstalt oder Stiftung sind vom Begriff
erfasst! Alles weitere ist wieder eine Frage des Verfassungsrechts und der
Bereichsdogmatik. Danke!

Oebbecke: Ich habe einmal zu danken fiir Erginzungen und Bestiti-
gungen, etwa von Herrn Hdberle oder Herrn Schnapp.

Es ist dann ganz zu Recht angemahnt worden, dass die bereichsspezi-
fischen Fragen der Aufgabenstellung zu kurz gekommen sind. Das war
deshalb nicht anders méglich, weil wegen der Konzentration auf die
Selbstverwaltung als iibergreifende Fragestellung die Besonderheiten der
einzelnen Bereiche nicht die Aufmerksamkeit finden konnten, die sie
sicher verdienen. Wenn man auf die Selbstverwaltung insgesamt sieht, er-
kennt man eben, dass es weite Bereiche gibt, die iiberhaupt keine Finanz-
probleme haben: die Kammern, die genossenschaftliche Selbstverwal-
tung, auch Teile der Sozialversicherung wie die Unfallversicherung; in
diesen Bereichen stimmt das Verhiltnis und es liuft sehr gut. Das muss
man beriicksichtigen.

Herr Hufen hat auf eine wichtige Frage hingewiesen. Ich halte es aller-
dings nicht fiir richtig, dass wir das Thema ganz ausgespart hitten; ich
etwa habe etwas zu den freiheitssichernden Momenten der Selbstverwal-
tung gesagt. Sie meinen aber noch etwas anderes, namlich Freiheitsbeti-
tigung gerade durch die Mitwirkung an der Selbstverwaltung. Da taucht
in der Tat ein Problem auf. Ich glaube, dass sich diese Vorstellungen nicht
mehr realisieren lassen. Wenn wir den Gedanken von der Wahl der Or-
ganisationsformen von Herrn Schmidt-AfSmann aufnehmen, dann erkennt
man, dass es unter den heutigen Bedingungen — schnelle Kommunikation
und erleichterter Transport iiber groBe Strecken, die mit dem angespro-
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chenen Bedeutungsverlust des Raumes zusammenhéngenden Moglich-
keiten — einfach so leicht geworden ist, groe Riume zu erfassen und die
Skalenertrige zu nutzen, wenn man groBle Strukturen bildet, dass nie-
mand die Nachteile in Kauf nimmt, die es hitte, in ihrem Sinne iibersicht-
liche GroBenordnungen zu bilden.

Es ist im Ubrigen nicht so, hier unterscheide ich mich vielleicht in einer
Nuance von Herrn Burgi, dass Rekrutierungsprobleme ausschlieBlich
da bestehen, wo gar nichts zu bewegen ist. Auch da, wo die kommunale
Selbstverwaltung die ganz kleinen Einheiten iiberschreitet, iiber die Hun-
dert-Einwohner-Gemeinde in Ostdeutschland hinausgeht, ist es schwie-
rig, Ratsmitglieder zu gewinnen. Es ist in der sozialen Selbstverwaltung
schwierig, Leute zu gewinnen, Das Bediirfnis sich einzubringen ist offen-
bar insgesamt nicht vorhanden. Man kann auch an anderen Entwicklun-
gen zeigen, dass sich eine Einstellung entwickelt hat, die eher Dienstleis-
tungs- als Mitwirkungsbereiche wahrnimmt. Ich bin unsicher, ob dem
gegenzusteuern ist.

Zu einigen Einzelfragen: Es ist der Schutz etwa der Kommunen ge-
gen Europa angesprochen worden; was die finanzielle Seite anlangt, von
Herrn Starck. Soweit ich sehe, handelt es sich strukturell um dasselbe
Problem wie beim von Ihnen angesprochenen Schutz gegen den Bund.
Bisher ist uns da meines Erachtens nichts Verniinftiges eingefallen,
nichts, was wirklich funktioniert. Bei dem dhnlichen Problem in Europa
wird uns wohl auch nichts einfallen. Dort kommt hinzu, dass es in Eu-
ropa sehr unterschiedlich ist, ob Selbstverwaltungstriger in einem Be-
reich titig sind. Es kann gut sein, dass sie eine Wasserrahmenrichtlinie
erlassen, und in manchem Mitgliedstaat ist {iberhaupt kein Selbstver-
waltungstriger betroffen. Auch das muss man sehen. Es handelt sich
nicht um ein spezifisch europarechtliches Problem. Herr Breuer hat die
besondere Orientierung der EG-Kommission auf den Wettbewerb ange-
sprochen. Dazu hoért man vor allem in der kommunalen Diskussion
auch ,,Die wollen uns kaputt machen.“; das ist die extreme Formulie-
rung. Wenn man genau hinsieht, dann erkennt man aber, dass ,,die
eigentlich nicht viel anderes anordnen, als seit 1935 in der Gemeindeord-
nung steht. ,,Die“ haben nur im Unterschied zu dem, was bisher vor
allem die Verwaltungsgerichte aus diesen Vorschriften gemacht haben,
endlich ein Mittel in der Hand, das auch juristisch durchzusetzen. Das ist
es, woriiber die Kommunen sich eigentlich beklagen, nicht iiber die
Neuregelung, sondern dariiber, dass das endlich einer ernst nimmt und
es auch juristisch durchgesetzt wird. Meines Erachtens zeigt die Ent-
wicklung der letzten zwei, drei Jahre aber, dass wir den Hohepunkt der
von ihnen angesprochenen Entwicklung hinter uns haben, dass eine ge-
wisse Konsolidierung einsetzt.
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Meines Erachtens sind Zielvereinbarungen nicht so gefihrlich, wie Sie
glauben, Herr Breuer. Zielvereinbarungen sind ein Eingestindnis der
Schwiche des Finanziers — warum sollte er sie sonst abschlieen? Wenn
er einfach anweisen konnte, wiirde er das tun. Es muss Vorteile fiir ihn
haben — warum sollte er iiberhaupt eine Mitwirkungsméoglichkeit einrdu-
men? Ich kann Thre Einschitzung deshalb nicht so ganz teilen.

Herr Fehling hat nach der Eignung der Stiftungsform gefragt. Um freie
Wissenschaft zu betreiben, ist sie, glaube ich, schon geeignet. In den Lin-
dern, in denen wir entsprechende Selbstverwaltungsgarantien haben,
sehe ich nicht, wie man die Stiftungsform einfiihren konnte, weil sie dafiir
bei all ihrer Offenheit doch ziemlich ungeeignet ist.

Ergibt sich aus dem Selbstverwaltungsrecht ein Anspruch auf Finan-
zierung? Wenn er nicht sondergesetzlich geregelt ist, grundsitzlich nicht,
es sei denn, wir haben verfassungsrechtliche Schutzpflichten oder der-
gleichen. Wenn der Staat durch Selbstverwaltung Schutzpflichten nach-
kommt, muss er auch Sorge tragen, dass sie effektiv funktioniert. Grund-
sitzlich muss die Selbstverwaltung aber sehen, dass sie mit dem Geld
auskommit, das sie hat, was, wie ich ganz bewusst sage, bei den Kommu-
nen durchaus ein Problem ist.

Herr Schmidt-ABmann hat auf eine, wie ich glaube, ganz wichtige Auf-
gabe hingewiesen. Die Probleme, mit denen wir uns hier in den Vortragen
befassen, greifen Fragestellungen auf, die mit denen, welche die Gerichte
beschiftigen, nur noch relativ wenig zu tun haben. Eigentlich diskutieren
wir auf der Basis des Allgemeinen Verwaltungsrechts Fragen der Rechts-
politik — nicht unbedingt nur Fragen, die im Bundestag oder in Landtagen
entschieden werden, sondern auch das, was in kommunalen Vertretungen
entschieden wird. Das sind Fragen der Gestaltung —,Wie will ich re-
geln?“ — und nicht so sehr Fragen der Anwendung - ,,Was bedeutet die
Regelung fiir die Entscheidung im Einzelfali?“. Schonen Dank.

Vorsitzender: Meine Damen und Herren, die Busse stehen vorzeitig
drauBen. Das erlaubt es mir, im Namen des Vorstandes in weniger als
vier Minuten ein Schlusswort des Dankes zu sagen. Es gehért zu den
Routinen einer jeden Tagung, dass man Referenten, Diskutanten und al-
len sonstigen, die an der Tagung mitgewirkt haben, ein herzliches Danke-
schon sagt. Vielleicht ist heute ein Tag, wo wir, der Vorstand, allen diesen,
die dort beteiligt sind, in ganz besonderer Weise dankbar sein konnen.
Wenn man nach 80 Jahren einheitlicher und eingefahrener Tagungspraxis
eine gewisse Organisationsstrukturreform versucht, dann kann man
moglicherweise hundertprozentig theoretisch ,,unwiderlegbar* begriin-
den, dass das die allein richtige Form ist, aber es setzt voraus, dass sich
eingeschliffene Routinen und Denkweisen kraft Uberzeugung #ndern.
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Das geht nicht theoretisch, sondern das kann nur durch den praktischen
Erfolg des Modells selbst geschehen. Wir waren uns im Vorstand inso-
weit nicht ganz sicher und werden erst in 14 Tagen evaluieren und die
neue Tagung besprechen - Sie sehen: Ein Unsicherheitsmoment der Pra-
Xis war geblieben! Gerade deshalb sind wir jetzt in ganz besonderer Weise
dankbar. Erstens fiir die vielen ausschlieBlich positiven Riickmeldungen
wihrend dieser Tagung! Wenn Sie Kritik haben, sind wir auch dafiir sehr
empfinglich, aber wir haben uns gefreut iiber diesen Riickenwind. Zwei-
tens sind wir dankbar, dass nicht nur theoretisch eingetreten ist, was lange
nicht der Fall war, dass z.B. am zweiten Tagungstag, dem Freitag, heute
also, am Ende der Diskussion 150% mehr Kolleginnen und Kollegen im
Saal sitzen als am letzten Tag im Vorjahr in Wiirzburg. Das scheint mir
ein empirischer Beleg dafiir zu sein, dass dieses neue Tagungsmodell
auch bei der ,,Abstimmung mit den FiiBen®“ angenommen worden ist.

Umso leichter fillt es, den Dank ,,loszuwerden*. Erstens an die acht
Referenten mit ihren, wie ich meine, auBergewShnlich guten Referaten,
die die ganze Bandbreite deutscher Staatsrechtslehre versucht haben zu
reprisentieren und in ungewdéhnlicher Weise anregend waren. Es gilt un-
ser Dank der hohen Disziplin aller Diskutanten: Die strenge Vier-Minu-
ten-Regel ist keine Affektiertheit, sondern Ausdruck einer gewissen
Gleichheit in der Gelehrtenrepublik, bei der die Stirke des Arguments
und nicht die in Diskussionsldnge abgebildete Reputation den Ausschlag
gibt. Dass Sie alle so diszipliniert mitgemacht haben und empfunden ha-
ben, dass diese Diskussionsweise uns allen geholfen hat, dafiir sind wir
Thnen zu besonderem Dank verpflichtet. Letztendlich war das nur mog-
lich in einem Rahmen, der es erlaubt, vom ,,St. Galler Modell“ zu spre-
chen mit einer hervorragenden, immer sofort reagierenden Organisation
von Herrn Ehrenzeller, seinen vielen Helfern im Hintergrund, und ich
finde, wir alle konnen jetzt den wissenschaftlichen Teil voller Dankbarkeit
und beim Vorstand voller Erleichterung beenden.



