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Vorwort

Wilhelm Loschelder, einer der besten Kenner des deutschen Gemeinde-
rechts, stellte in der Einfiihrung zu seiner 1953 erstmals erschienenen
Sammlung ,Die Gemeindeordnungen in den westdeutschen Landern*
fest, daB die 1947 im Weinheimer Entwurf einer Gemeindeordnung
unterbreiteten Vorschldge fiir die Neuordnung des gemeindlichen Auf-
gabensystems ,im ersten Zeitraum ihrer Erorterung in ihrer Tragweite
offenbar nicht {iberall re¢ht erkannt worden sind“. 15 Jahre nach Abgabe
dieser AuBerung erschien es lohnend und reizvoll, die in der Zwischen-
zeit zu diesen Vorschligen und ihrer gesetzlichen Verwirklichung
geduBerten Auffassungen daraufhin zu untersuchen, ob eine solche Fest-
stellung noch aufrechterhalten werden kann.

Die Arbeit lag im Wintersemester 1968/69 der Rechts- und Wirt-
schaftswissenschaftlichen Fakultédt der Universitdt Tiibingen als Disser-
tation vor. Sie wurde nur geringfiigig liberarbeitet.

Meinem verehrten Lehrer, Herrn Professor Dr. Otto Bachof, bin ich
fiir die Anregung zu dieser Arbeit und die mir zuteil gewordene Forde-
rung zu gré8tem Dank verpflichtet.

Herrn Ministerialrat a. D. Dr. Johannes Broermann danke ich fiir die
Aufnahme der Arbeit in die Reihe ,,Schriften zum Offentlichen Recht*.

Reutlingen, den 15. Juni 1969

Hans-Hermann Dehmel
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Einleitung

1. Die Gemeinde, dem Staate eingegliedert und sein Gehilfe oder
Partner in der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben, steht gleichwohl in einem
stindigen Spannungsverhiltnis zu diesem Staat: Dem von der Gemeinde
verfolgten Anspruch nach gr6Btmoglicher Eigenstidndigkeit steht das
Streben des Staates nach einheitlicher Lenkung und Fiihrung gegeniiber.
Es hidngt von den jeweiligen verfassungsrechtlichen, politischen und
soziologischen Gegebenheiten ab, auf welche Seite sich die Waage neigt.

Auf der Grundlage dieser Gegebenheiten suchte die Wissenschaft
den jeweils erreichten oder geforderten Ausgleich gemeindlicher und
staatlicher Interessen hauptsichlich mit dem Begriff der gemeindlichen
Selbstverwaltung zu erfassen. Uber seinen Inhalt und die damit ver-
folgten Zwecke bestanden verschiedene Vorstellungen: Stellte gemeind-
liche Selbstverwaltung fiir den Freiherrn vom Stein lediglich das Mittel
zur Wiederheranfiihrung des im Absolutismus von jeder politischen
Verantwortung ferngehaltenen Biirgers an den Staat dar, so maf3 die
naturrechtlich begriindete Auffassung vom Wesen der Gemeinde, wie
sie etwa von Rotteck in der ersten Hilfte des vorigen Jahrhunderts ver-
treten wurde, ihr einen Eigenwert zu und dréngte sie in einen ausge-
sprochenen Gegensatz zum monarchischen Obrigkeitsstaat. Umgekehrt
wiederum sahen L. v. Stein und R. v. Gneist in ihr das verbindende Ele-
ment von Staat und Gesellschaft. Fiir konsequente Verfechter einer
Auffassung, die in der gemeindlichen Selbstverwaltung nur den Vor-
laufer des demokratischen Staates sieht, mufte mit der in der Weimarer
Reichsverfassung verkiindeten Legitimation aller staatlichen Gewalt
durch das Volk eine eigenstindige demokratische Verwaltung auf der
Ortsstufe ihren Sinn verlieren. Mit der Ubertragung des die Struktur
des nationalsozialistischen Staates kennzeichnenden Fiihrerprinzips auf
die Gemeindeverwaltung wurde gerade die demokratische Komponente
des herkémmlichen Selbstverwaltungsbegriffs verleugnet. Was auch im-
mer darunter verstanden wurde: Der Begriff der gemeindlichen Selbst-
verwaltung war ein Lieblingskind der deutschen Verwaltungsrechts-
wissenschaft. Eine kaum {iberschaubare Fiille an Literatur legt hiervon
ein beredtes Zeugnis ab.

Demgegeniiber blieb die Stellung der Gemeinde bei der Wahrneh-
mung staatlicher Aufgaben — also im sog. ibertragenen Wirkungskreis
oder bei der sog. Auftragsverwaltung — theoretisch wie praktisch im
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wesentlichen unangefochten. Die hierfiir maBgeblichen Griinde lagen
vor allem darin, daf diese Form der gemeindlichen Aufgabenerledigung
allgemein als zweckmiBig anerkannt wurde und der Kreis der tiber-
tragenen Angelegenheiten iiberschaubar blieb.

Selbstverwaltung und Auftragsverwaltung konnen jedoch heute nicht
mehr isoliert betrachtet werden. Wie intensiv die Wechselbeziehungen
zwischen diesen beiden herkémmlichen Verwaltungsformen sind, zeigte
sich nach den beiden Weltkriegen, als die Hiufung der Auftrags-
angelegenheiten ein Unbehagen an dieser Aufgabenart aufkommen lieB.
Die Tatsache, daB nach 1945 bis zu 80 %o der Verwaltungstiitigkeit der
Gemeinde in der Ausfiihrung staatlicher Aufgaben bestand, schien die
Gemeinde wieder zur Staatsanstalt des absolutistischen Staates zu de-
gradieren. Die Reformplidne konnten daher an dieser Tatsache nicht vor-
beigehen. Die Verfasser des Weinheimer Entwurfs einer Gemeinde-
ordnung aus dem Jahre 1947 begniigten sich nicht mit einer — wohl
nutzlosen — Aufforderung an die Gesetzgeber, den Umfang der Auf-
tragsangelegenheiten zu beschrinken, sondern suchten mit einem neuen
Aufgabensystem gemeindliche und staatliche Interessen wieder in Ein-
klang zu bringen.

2. Das mit den Begriffen ,eigener und iibertragener Wirkungskreis*
oder ,Selbstverwaltungs- und Auftragsangelegenheiten“ gekennzeich-
nete dualistische Aufgabensystem ist ohne historisch-dogmatische Grund-
legung nicht zu verstehen. Im 19. Jahrhundert entstanden, stellt es das
getreue Spiegelbild der Verfassungsstruktur der konstitutionellen Mon-
archie dar, die durch den eigenartigen Gegensatz von Staat und Gesell-
schaft geprédgt wurde. Wollte der Staat in den autonomen Bereich der
Gesellschaft eingreifen, so bedurfte er der Zustimmung ihrer Vertreter
in der Form des Gesetzes. In seiner internen Sphire, d. h. innerhalb des
Bereiches der Exekutive, war der Staat nicht dem Recht unterworfen;
die Verbindlichkeit des Befehls bedurfte hier nicht der Legitimation des
Rechts. Grob skizziert stand der Untertan sonach in einer doppelten
Beziehung zum Staat: Im allgemeinen Gewaltverhéltnis brauchte er nach
dem Prinzip der GesetzméBigkeit der Verwaltung Eingriffe in Freiheit
und Eigentum nur zu dulden, wenn sie durch Gesetz oder auf der Grund-
lage eines Gesetzes erfolgten. Da hier in den Rechtsbereich eingegriffen
wurde, stellten solche Anordnungen der Exekutive Rechtsakte— Rechts-
verordnungen oder Verwaltungsakte — dar. MaBnahmen im besonde-
ren Gewaltverhiltnis blieben dagegen im Innenraum des Staates und
konnten ohne gesetzliche Grundlage ergehen; bei ihnen handelte es sich
um Verwaltungsinterna, die den Untertanen nicht als Rechtssubjekt,
sondern als Glied des staatlichen Verwaltungsapparates betrafen.

Die Auffassung von der Gemeinde als vorstaatlichem Gebilde mit ihr
von Natur aus zukommenden Rechten, als Hort kollektiver Freiheit
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hatte zur Folge, da die Verwaltung ihrer eigenen Angelegenheiten in
das Hausgut der Gesellschaft fiel. Diese Vorstellung fiihrte dazu, da8 das
Verhiltnis von Staat und Gemeinde dem Verhiltnis von Staat und
Untertan nachgebildet wurde. Bei der Verwaltung eigener Angelegen-
heiten stand die Gemeinde im allgemeinen Gewaltverhidltnis zum Staat.
Wie der Bereich von Freiheit und Eigentum war der eigene Wirkungs-
kreis gegen staatliche Eingriffe geschiitzt: Da hier der Staat dem
Recht unterworfen war, bedurften sie der gesetzlichen Grundlage. Dem-
gegeniiber entsprach die Stellung der Gemeinde bei der Wahrnehmung
staatlicher Aufgaben der Stellung des Untertanen im besonderen Ge-
waltverhiltnis: Als Organ der impermeablen Person Staat stellte sie
ein unselbstindiges Glied der staatlichen Exekutive dar. Die Folgen
waren hier wie dort die gleichen.

Der verfassungsrechtliche Wandel, der sich mit der Ablésung des
monarchischen Prinzips durch den Grundsatz der Volkssouveridnitit
vollzog, hat sich — wenn auch erst in den letzten 20 Jahren — unver-
kennbar auf die verwaltungsrechtlichen Beziehungen zwischen Staat
und Biirger ausgewirkt. So wird beispielsweise mit der grundsitzlichen
Bejahung der Geltung der Grundrechte, des Vorbehaltsprinzips und des
Rechtsschutzes die Aufgabe liberkommener dogmatischer Vorstellungen
beim besonderen Gewaltverhiltnis Staat-Biirger evident.

Die Entwicklung im Verhiltnis Staat-Gemeinde verlduft dhnlich.
Trotz Beibehaltung herkdommlicher Begriffe wird beispielsweise der
Rechtsschutz der Gemeinde gegen Weisungen der Fachaufsichtsbehdrden
nicht mehr von vornherein ausgeschlossen; die Bayerische Gemeinde-
ordnung geht sogar ganz neue Wege. Der Einfluf der Verfassungen,
insbesondere des Grundgesetzes, auf diese Entwicklung ist zwar nicht
zu leugnen, doch gehen sie — mit Ausnahme der Landesverfassung von
Nordrhein-Westfalen — von der iiberlieferten Zweiteilung in Selbstver-
waltungs- und Auftragsangelegenheiten aus. Das Verdienst, den ent-
scheidenden Wandel herbeigefiihrt zu haben, gebiihrt allein dem Wein-
heimer Entwurf, der den herkémmlichen Aufgabendualismus iiberwin-
det und mit einem monistischen Aufgabensystem die Unterscheidung
von allgemeinem und besonderem Gewaltverhiltnis in den Beziehun-
gen von Staat und Gemeinde beendet.

3. Die vorliegende Arbeit gliedert sich in zwei Teile. Im ersten Teil
werden die Grundlagen dargestellt, wie sie mit der Wirkungskreislehre
und dem Begriffspaar Selbstverwaltungs- und Auftragsangelegenheiten
fiir die gemeindliche Aufgabenerfiillung bestimmend waren und es z. T.
noch sind. Im zweiten Teil werden die Wandlungen aufgezeigt, die nach
1945 eingetreten sind; Ausgangspunkt ist der Weinheimer Entwurf einer
Gemeindeordnung, dessen Grundsitze von einigen Gemeindeordnungen
iibernommen wurden.

2 Dehmel



