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§ 1 Einführung

Das Prinzip der kommunalen Selbstverwaltung1 und der Bedeutungs-
gehalt der grundgesetzlichen Selbstverwaltungsgarantie sind eine von der
Literatur stark durchdrungene Thematik2. Der Inhalt der Gewährleistung
des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG hat insbesondere auch durch die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts entscheidende Konturierung erfah-
ren3. Im Fokus der Betrachtung stand bisher die negative Funktion der
Selbstverwaltungsgarantie als Schutznorm gegenüber heteronomen Eingrif-
fen von staatlicher Seite4.

Dabei herrscht im Grundsatz Einigkeit darüber, dass unter dem Grund-
gesetz das Recht zur Regelung der Angelegenheiten der örtlichen Gemein-
schaft nicht als originäres Freiheitsrecht5 interpretiert werden kann, sondern
ein staatsorganisatorisches Prinzip absichert bzw. eine besondere Form der
Kompetenzzuweisung6 an einen verselbständigten Typus von Hoheitsträgern

1 Vgl. Schmidt-Aßmann, Zum Prinzip der Selbstverwaltung, in: Selmer/v. Münch
(Hrsg.), Gedächtnisschrift Martens, 1987, S. 249 ff.; Hufen, Die Zukunft der kom-
munalen Selbstverwaltung, in: Geis/Lorenz (Hrsg.), Staat, Kirche, Verwaltung, Fest-
schrift Maurer, 2001, S. 1177; Lange, Die Entwicklung des kommunalen Selbstver-
waltungsgedankens und seine Bedeutung in der Gegenwart, in: Schneider/Götz
(Hrsg.), Im Dienst an Staat und Recht, Festschrift Weber, 1974, S. 851 ff.

2 Nur exemplarisch erwähnt seien: aus jüngerer Zeit Suerbaum, Die Wirkmäch-
tigkeit der grundgesetzlichen Bestimmungen zum Schutz der kommunalen Selbst-
verwaltung, in: Dreier (Hrsg.), Macht und Ohnmacht des Grundgesetzes, 2009,
S. 75 ff.; Schmidt-Aßmann, Die Garantie der kommunalen Selbstverwaltung, in:
Badura/Dreier (Hrsg.), Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. 2, 2001,
S. 803 ff.; Knemeyer, Die verfassungsrechtliche Gewährleistung des Selbstverwal-
tungsrechts der Gemeinden und Landkreise, in: v. Mutius (Hrsg.), Selbstverwaltung
im Staat der Industriegesellschaft – Festgabe v. Unruh, 1983, S. 209 ff.; Grawert,
VVDStRL 36 (1977), S. 278 ff.; Lerche, Die Gemeinden in Staat und Gesellschaft
als Verfassungsproblem, in: Deutscher Gemeindetag (Hrsg.), Buch deutscher Ge-
meinden, 1965, S. 9 ff.

3 Maurer, DVBl. 1995, S. 1037 (1041); Überblick zur Rechtsprechung des
BVerfG zu Art. 28 Abs. 2 GG bei Wehr/Knemeyer, VerwArch 92 (2001), S. 318 ff.

4 Dies konstatiert bereits Gromoll, Rechtliche Grenzen der Privatisierung öffent-
licher Aufgaben, untersucht am Beispiel kommunaler Dienstleistungen, 1982, S. 221.

5 Zur fehlenden Grundrechtsqualität vgl. BVerfGE 48, 64 (79); 58, 177 (189);
ausführlicher hierzu unten § 3.

6 Zu vorsichtig deshalb Krausnick, VerwArch 102 (2011), S. 360 (376), nach
dem die systematische Stellung der Selbstverwaltungsgarantie darauf hindeutet, dass
das Selbstverwaltungsrecht als Kompetenz zu verstehen ist, dieser Befund aber



darstellt, die eine funktionsgerechte Organisation staatlicher Aufgabenerfül-
lung intendiert7. Mit seiner vielzitierten8 Aussage, dass die Selbstverwal-
tung dadurch „ein Moment der Pflichtigkeit“ erhält9, hat allerdings wohl
Stern am markantesten den Gedanken formuliert, dass dem Selbstverwal-
tungsrecht neben der abwehrrechtlichen möglicherweise zusätzlich eine po-
sitive Dimension zukommt. Die Urheberschaft der Idee der notwendigen
Verknüpfung von Berechtigung und Verpflichtung der Selbstverwaltungsträ-
ger, auch in Bezug auf ihre eigenen Angelegenheiten, kann er allerdings –
wie aus seiner Darstellung selbst hervorgeht10 – nicht für sich beanspru-
chen. Eine intensivere Auseinandersetzung mit der abstrakten Problematik
des Inhalts und der Reichweite einer potentiellen Selbstverwaltungspflicht
rechtlicher Natur11 ist allerdings trotz mehrfacher Rezeption12 oder Ableh-

16 § 1 Einführung

durch die Tatsache der Existenz der Kommunalverfassungsbeschwerde konterkariert
würde.

7 BVerfG 83, 37 (54); Stern, in: Dolzer/Kahl/Waldhoff (Hrsg.), BK-GG, Art. 28
(Zweitbearbeitung 1964) Rn. 65 ff.; Däubler, Privatisierung als Rechtsproblem,
1980, S. 99; Winkler, JZ 2009, S. 1169 (1170); vgl. näher dazu unten § 3 A., § 4 C.

8 Vitzthum, AöR 104 (1979), S. 580 (626); Schnapp, Zuständigkeitsverteilung
zwischen Gemeinden und Kreisen, 1973, S. 20; Klement, Verantwortung, 2006,
S. 462; Mann, in: ders./Püttner (Hrsg.), HbKWP, Bd. 2, 3. Aufl. 2011, § 46, Rn. 9;
Grabbe, Verfassungsrechtliche Grenzen der Privatisierung kommunaler Aufgaben,
1979, S. 88, 200; Peter, Rechtliche Grenzen gemeindlicher Wirtschaftsbetätigung
durch die kommunale Selbstverwaltungsgarantie, 2012, S. 243.

9 Stern, in: Dolzer/Kahl/Waldhoff (Hrsg.), BK-GG, Art. 28 (Zweitbearbeitung
1964) Rn. 92.

10 Stern/Püttner, Die Gemeindewirtschaft in Recht und Realität, 1965, S. 154, re-
kurriert selbst auf Hatschek, Die Selbstverwaltung in politischer und juristischer Be-
deutung, in: Jellinek/Meyer (Hrsg.), Staats- und völkerrechtliche Abhandlungen II 1,
1898, S. 83, für den ein wichtiger Punkt, den die preußische Gesetzgebung dem
Verfassungsrecht voraus hatte, war, dass erstere „das Pflichtmoment der Gemeinde
bei Befriedigung selbst ihrer eigenen Interessen energisch betonte und sicherte.“

11 Mit seiner oft herangezogenen kritischen Aussage „[w]ie freiwillig nämlich
jene Selbstverwaltungsaufgaben sind, bei deren Übernahme eine gesetzliche Ver-
pflichtung nicht besteht“ will Becker, Kommunale Selbstverwaltung, in: Better-
mann/Nipperdey (Hrsg.), Die Grundrechte, Bd. VI 2, 1962, S. 717, wohl primär die
praktische Bedeutung der kommunalen Betätigung und insbesondere ihres Gestal-
tungsspielraums hervorheben, was deutlich wird, wenn er im Folgenden eine Ein-
schränkung der Belastung mit Pflichtaufgaben fordert; insofern ist der Differenzie-
rung von Schnapp, Zuständigkeitsverteilung zwischen Kreis und kreisangehörigen
Gemeinden, 1973, S. 20, zwischen „rechtlicher und tatsächlicher“ Freiwilligkeit und
der Einordnung der Aussage Beckers in die letztere Kategorie zuzustimmen.

12 Vitzthum, AöR 104 (1979), S. 580 (626); Burgi, Funktionale Privatisierung und
Verwaltungshilfe, 1999, S. 307; Schoch, Privatisierung der Abfallentsorgung, 1992,
S. 52; Hünnekens, Rechtsfragen der wirtschaftlichen Infrastruktur, 1995, S. 247;
Winkler, JZ 2009, S. 1169 (1170); v. Mutius, JuS 1976, S. 652 (657), der dabei aber
stärker die Verantwortung der Repräsentativorgane gegenüber den Gemeindebürgern
akzentuiert; dem folgend Knemeyer, WiVerw 1978, S. 65 (73); Thiele, GewArch



nung13 der Grundthese bis heute selten geblieben14. Auch wenn Art. 28
Abs. 2 S. 1 GG teilweise als potentielle Privatisierungsschranke von seiner
verpflichtenden Seite beleuchtet worden ist, wurde ihm bisher im Ergebnis
insbesondere in Bezug auf konkrete Sachaufgaben überwiegend kaum Re-
levanz attestiert15. In der Rechtsprechung hat das verpflichtende Element
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1980, S. 105 (106); Krieger, Schranken der Zulässigkeit der Privatisierung öffent-
licher Einrichtungen der Daseinsvorsorge mit Anschluss- und Benutzungszwang,
1980, S. 103; Gromoll, Rechtliche Grenzen der Privatisierung öffentlicher Auf-
gaben, untersucht am Beispiel kommunaler Dienstleistungen, 1982, S. 226; Vogel-
gesang, in: Friauf/Höfling (Hrsg.), BK-GG, Art. 28, Rn. 116 f., verweist allerdings
nur auf Maunz, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 28, Rn. 66, wo sich eine solche Aussage
aber auch in der älteren Fassung (Mai 1977) nicht findet, obwohl die entsprechende
Randnummer mit „Eigenverantwortlichkeit als Pflicht“ umschrieben ist (in der
neuen Fassung von Mehde, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 28 [Lfg. 67, November
2012], Rn. 55 f. wird dagegen in ablehnender Weise zu einer Aufgabenwahrneh-
mungspflicht Stellung genommen); Stahl, Das gemeindliche Selbstverwaltungsrecht
und die Verletzung der gemeindlichen Selbstverwaltungspflicht durch eigenes Ver-
waltungshandeln und durch Unterlassen der Gemeinde, 1969, S. 86, nennt überhaupt
keine Quelle für die Annahme, dass dem Selbstverwaltungsrecht auch eine Selbst-
verwaltungspflicht entspricht; ähnlich Röper, Der Staat 37 (1998) S. 249 (253),
nach dem dem Selbstverwaltungsrecht eine Versorgungspflicht entspricht.

13 Butzer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, Bd. 4, 3. Aufl. 2006, § 74,
Rn. 48; Franz, Gewinnerzielung durch kommunale Daseinsvorsorge, 2005, S. 38.

14 Als Ausnahmen können hier angeführt werden Tomerius/Breitkreuz, DVBl.
2003, S. 426 ff., der ebenfalls konstatiert, dass die Problematik oft nur angedeutet
würde; monographisch bereits Reusch, Gemeindliche Rechtspflichten auf dem Ge-
biet der Daseinsvorsorge, 1970, insb. S. 57 ff.; ferner einzelne Aspekte aufgreifend
Klement, Verantwortung, 2006, S. 462; Schnapp, Zuständigkeitsverteilung zwischen
Kreis und kreisangehörigen Gemeinden, 1973, S. 19 ff.; Gromoll, Rechtliche Gren-
zen der Privatisierung öffentlicher Aufgaben, 1982, S. 221 ff., bei dem aber eine
teilweise kaum nachvollziehbare Vermengung des Regelungsgehalts des Art. 28
Abs. 2 GG mit anderen Verpflichtungstatbeständen, insbesondere den einfachgesetz-
lich geregelten Ansprüchen auf Benutzung kommunaler Einrichtungen erfolgt, die
ihrerseits wiederum Ausdruck „materieller Grundrechtseffektuierung“ sein sollen;
jüngst Peter, Rechtliche Grenzen der gemeindlichen Wirtschaftsbetätigung durch
die kommunale Selbstverwaltungsgarantie, 2012, S. 195 ff., dessen Erörterungen
sich aber primär auf die Frage kommunaler Ingerenzpflichten in Folge formeller
oder funktionaler Privatisierung beschränken und weniger die Frage einer Aufgaben-
wahrnehmungspflicht betreffen (vgl. insbesondere S. 272 ff.), obwohl er beide Kon-
stellationen nicht immer eindeutig trennt.

15 Frenz, ZHR 166 (2002), S. 302 (320); Rennert, Die Verwaltung 35 (2002),
S. 319 (325 f.); Britz, IR 2004, S. 7 (9); Hofmann, VBlBW 1994, S. 121 (123);
Däubler, Privatisierung als Rechtsproblem, 1980, S. 98 ff.; Krölls, GewArch 1995,
S. 129 (142); Schumacher, LKV 1995, S. 135 (137); Meyer-Teschendorf/Föttinger
u. a., Neuausrichtung kommunaler Dienstleistungen, 1999, S. 142; Krieger, Schran-
ken der Zulässigkeit der Privatisierung öffentlicher Einrichtungen der Daseinsvor-
sorge mit Anschluss- und Benutzungszwang, 1980, S. 103 f.; nicht völlig klar Käm-
merer, Privatisierung, 2001, S. 184 ff., der zunächst konstatiert, dass die Gemeinden
aus Art. 28 Abs. 2 GG keine Pflicht trifft, ihr Selbstverwaltungsrecht wahrzuneh-


