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Vorwort des Herausgebers

Mit Band 7 seiner Schriftenreihe legt das Freiherr-vom-Stein-Institut eine Un-
tersuchung vor, die sich mit einer wichtigen und in den letzten Jahrzehnten im-
mer bedeutsamer gewordenen Frage aus dem Recht der Organisation der 6f-
fentlichen Verwaltung befalit: Gibt es rechtliche Grenzen fiir die Durchbre-
chung der hierarchischen Struktur der Verwaltung und wo liegen sie? Das
Thema Weisungsfreiheit in der staatlichen Verwaltung ist unter dem Stichwort
der Ministerialfreiheit seit langem ein Thema der verfassungsrechtlichen Dis-

~ kussion. Die Untersuchung bezieht dariiber hinaus die Unterrichtungsfreiheit,

also die Berechtigung, den tibergeordneten Stellen die bei der Aufgabenwahr-
nehmung gewonnenen Informationen vorzuenthalten, und die Kommunalver-
waltung ein. Die Uberpriifung der Ergebnisse an Beispielen aus der Wirklichkeit
der Staats- und Kommunalverwaltung weist nach, daf die Praxis im groflen
Ganzen die verfassungsrechtlichen Maflstibe, die hier entwickelt werden, be-
achtet.

Die Untersuchung ist in fiinf Teile gegliedert. In der Einleitung erlautert der
Verfasser die Problemstellung, einige zentrale Begriffe und den verwaltungswis-
senschaftlichen Hintergrund der untersuchten Fragen. Im zweiten Teil behan-
delt er die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit weisungs- und unterrichtungs-
freier Riume in der Bundesverwaltung, wobei er von der Leitungsbefugnis der
Regierung, der demokratischen Legitimation, der parlamentarischen Verant-
wortlichkeit, dem Rechtsstaatsprinzip und den hergebrachten Grundsitzen des
Berufsbeamtentums ausgeht. Mit der verfassungsrechtlichen Zulissigkeit der
Weisungs- und Unterrichtungsfreiheit in der Kommunalverwaltung befafit sich
der dritte Teil. Im vierten Teil geht der Verfasser auf die Frage ein, wieweit aus-
gewihlte weisungs- und unterrichtungsfreie Rdume in der Bundesverwaltung
und in der Kommunalverwaltung nach den entwickelten MaRstiben zulissig
sind. Den Schluf§ bilden ein kurzer Ausblick und eine Zusammenfassung der Er-
gebnisse in Thesen.

Die Arbeit ist im Sommersemester 1986 von der Rechtswissenschaftlichen Fa-
kultit der Westfilischen Wilhelms-Universitit als Habilitationsschrift ange-
nommen worden. Herrn Professor Dr. Norbert Achterberg ist recht herzlich da-
fiir zu danken, daf er sich der Mithe des Zweitgutachtens unterzogen hat.

Dank gebiihrt auch Herrn cand. iur. Hans Kurlemann und Frau stud. iur. Tina
Finke, die bei der Beschaffung des Materials und bei den Korrekturen behilflich
waren, sowie Frau Hiltrud Seufert, die in gewohnter Weise mit Griindlichkeit
und Umsicht das Manuskript erstellt hat.

, Miinster, im August 1986
Deutscher Gemeindeverlag GmbH und Verlag W. Kohlhammer GmbH

K&ln, Stuttgart, Berlin, Hannover, Kiel, Mainz, Miinchen PrOf?_SSOI‘_,Dr' Werne.r Hoppe
Verlagsort: 5000 K&ln 40, Postfach 40 02 63 ; (Geschiftstihrender Direktor des
Gesamtherstellung Deutscher Gemeindeverlag GmbH Kéln Freiherr-vom-Stein-Instituts)
Titelentwurf: Eugen Roth
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Vorwort des Verfassers

Die Arbeit ist im Frithjahr 1986 abgeschlossen worden.

Entscheidenden Anteil an ihrem Zustandekommen hatte mein Lehrer, Herr
Professor Dr. Werner Hoppe. In grofziigiger Weise hat er mich seit meinem
Studium gefordert. Ganz wesentlich sein Vertrauen ist es gewesen, das mir die
nicht unangefochtene, aber doch durchgehaltene Uberzeugung gegeben hat, zu
einem guten Abschluf kommen zu konnen. Fiir alles das danke ich ihm sehr

herzlich.

Dem Zweitgutachter, Herrn Professor Dr. Norbert Achterberg danke ich fiir

Eilfreiche Anregungen, die ich in der Druckfassung der Arbeit beriicksichtigen
onnte.

Dem Landkreistag Nordrhein-Westfalen méchte ich dafiir danken, daf ich als
Leiter des Fretherr-vom-Stein-Instituts dieses Buch in grofler Freiheit und unter
forderlichen Bedingungen schreiben konnte. Ich wiinsche mir, die hier ver-
suchte rechtliche Klirung mége auch den Kommunen und ihren Biirgern prak-
tisch niitzen - wenigstens auf lange Sicht.

Im August 1986
Janbernd Oebbecke
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1. Teil: Einleitung

1.

Die Praxis

Einige Beispiele mogen verdeutlichen, worum es in der nachfolgenden Untersu-
chung gehen soll:

1.1 Bundesverwaltung

a)

b)

c)

d)

Die Bundesbank ist bei der Erfillung der Aufgaben nach dem Bundesbank-
gesetz von Weisungen der Bundesregierung unabhingig (§ 12 S. 2 BBankG).

Die Mitglieder der Bundespriifstelle fiir jugendgefihrdende Schriften, die
teils vom Bundesminister fiir Jugend, Familie und Gesundheit, teils von den
Landesregierungen auf drei Jahre ernannt werden, sind nicht an Weisungen

gebunden (§ 10 GjS).

Nach § 95 BBG ubt der Bundespersonalausschuf seine Titigkeit innerhalb
der gesetzlichen Schranken unabhingig und in eigener Verantwortung aus.
Seine Mitglieder — der Prasident des Bundesrechnungshofs als Vorsitzender,
der Leiter der Personalabteilung des Bundesinnenministeriums sowie fiinf
weitere auf Vorschlag des Bundesinnenministers vom Bundesprisidenten
auf vier Jahre ernannte Mitglieder - sind unabhingig (§ 96 BBG). Dem Bun-
despersonalausschuff obliegen neben beratenden Aufgaben die Entschei-
dung iiber die allgemeine Anerkennung von Priifungen sowie Entscheidun-
gen iiber Ausnahmen von bestimmten beamtenrechtlichen Regelungen z.B.
hinsichtlich der Dauer von Probezeiten oder von Sprungbeférderungen (§ 98
BBG).

Nach § 19 II WpflG durfen den Mitgliedern der Musterungsausschiisse - ne-
ben dem Leiter des Kreiswehrersatzamtes als Vorsitzendem zwei Beisitzer
(§ 18 II WpflG) - Einzelfallweisungen nicht erteilt werden. Weisungsfrei
sind auch die Mitglieder der Ausschiisse fir Kriegsdienstverweigerer (§ 9 V 1
KDVG).

1.2 Kommunalverwaltung

a)

Der Dezernatsverteilungsplan einer Grofistadtverwaltung in Nordrhein-
Westfalen enthilt bei den Amtern 32 (Veteriniramt), 40 Psy (Schulpsycholo-
gische Beratungsstelle) und beim Kreisarzt - Leiter des Gesundheitsamtes -
eine Anmerkung, wonach diese Stellen ,,in fachlicher Hinsicht nicht an Wei-
sungen gebunden* sind!.

1) Dezernatsverteilungsplan der Stadtverwaltung Miinster, Stand: 01.02.1983.



b)

d)

e)

2)

Nach einer neuerdings im Schrifttum vertretenen Auffassung sind die Leiter
von Museen aufgrund der Kunstfreiheitsgarantie bei ihrer Tatigkeit wei-
sungsfrei,

Das nordrhein-westfilische Weiterbildungsgesetz bestimmt in § 4 III: ,,Die
Finrichtungen der Weiterbildung haben das Recht auf selbstindige Lehr-
plangestaltung. Die Freiheit der Lehre wird gewahrleistet; sie entbindet
nicht von der Treue zur Verfassung®. - Eine nordrhein-westfilische Kreis-
votkshochschule beabsichtigt eine Podiumsdiskussion zum Thema ,,Renten-
reform 1984 zu veranstalten. Auf Weisung des Oberkreisdirektors sollen
nur Vertreter der drei im Kreistag vertretenen Parteien teilnehmen; Vertre-
ter der vierten im Bundestag vertretenen Partei sollen nicht auf dem Podium
sitzen?.

Nach dem fiir die Praxis iiberwiegend mafigeblichen Intendantenmusterver-
trag des Deutschen Bithnenvereins steht den Intendanten das Recht zu, u.a.
iiber den Spielplan, das Ensemble und die Rollenverteilung ,,in eigener Ver-
antwortung® zu entscheiden. Diese Regelung ist nach Stimmen im Schrift-
tum wegen Art. 5 ITT GG verfassungsgeboten*. - Nach Errichtung der Berli-
ner Mauer untersagt die Spitze einer Grofistadtverwaltung die Auffiihrung
eines Stiickes von Bertolt Brecht®.

In Reaktion auf die kommunale Finanzknappheit und den Zuschauerriick-
gang des Theaters schligt der Kulturdezernent einer nordrhein-westfili-
schen Grofstadt dem Intendanten bei der anstehenden Vertragsverlinge-
rung einen Vertragsentwurf vor, wonach die Entscheidungen iiber den Spiel-
plan seiner Genehmigung bediirfen®.

GemiR § 2 V des nordrhein-westfilischen Ausfithrungsgesetzes zum Tier-
seuchengesetz ist der Amtstierarzt bei amtstierirztlichen Untersuchungen,
Gutachten und Schitzungen im Sinne des Tierseuchengesetzes nicht an Wei-
sungen gebunden.

Der 1. Vorsitzende des Bundesverbandes der Arzte des 8ffentlichen Gesund-
heitsdienstes fithrt in einer Ansprache u.a. aus: ,,Jmmer wieder wird versucht,
die Schweigepflicht der Arzte des o6ffentlichen Gesundheitsdienstes zu
durchbrechen. Nichtirztliche Dienstvorgesetzte begehren Einblick in Vor-
ginge, die der arztlichen Schweigepflicht unterliegen. Der Bundesminister
der Justiz hat sich in einer Stellungnahme an die Bundesirztekammer vom
5.3.1982 ganz dezidiert in unserem Sinne geduBert. Dennoch muf8 jeder von
uns in seinem Dienstbereich stindig auf der Hut sein. So hat erst kiirzlich in

Etwa H.P. Ipsen, DVBL. 1982, 117; Hewig, BayVBI. 1977, 39.

3) Vgl. den Artikel von Veronika Schmitz, ,Volkshochschule als ,geschlossene Veranstaltung™, Frank-

4
5)
6)

furter Rundschau v. 13. April 1983.

Etwa Hewig, BayVBL. 1977, 39; Kewenig, UFITA 58 (1970), 100 ff.

So nach dem Bau der Berliner Mauer der Litbecker Senat, vgl. Stuttgarter Zeitung v. 22.9.1961,S. 9.
Siehe die Artikel von Benjamin Henrichs, ,Die Kopfe sind hin®, Zeit v. 29.1.1982 und ,,Die Affire
Godde®, Zeit v. 5.3.1982 sowie von Ulrich Schreiber, ,,Soziale Akzeptanz”, Frankfurter Rundschau v.
22.1.1982.

f

k)

8)
9

10)

einem kommunalen Gesundheitsamt (GA) der Hauptgemeindebeamte, dem

- dienstrechtlich der Amtsarzt unterstellt ist, verfiigt, die an das GA gerichtete

Post in der allgemeinen Poststelle zu 6ffnen, auch dann, wenn diese als Arzt-
sache gekennzeichnet oder namentlich an einen Arzt gerichtet war. Die zu-
stindige Arztekammer hat ebenso wie wir darin einen Verstol$ gegen die Be-
stimmungen uber die drztliche Schweigepflicht gesehen ...

Das Rechnungspriffungsamt will im Rahmen der jihrlichen Priffungen am
kommunalen Krankenhaus auch die Honorarabrechnungen liquidationsbe-
rechtigter Arzte einsehen. Diese lehnen unter Hinweis auf ihre Schweige-
pflicht die Einsichtnahme ab8.

Die Verwaltung eines kommunalen Krankenhauses benétigt zur Abrech-
nung mit den Kostentrigern in Anisthesieprotokollen enthaltene Angaben.
Der beamtete Chefarzt der Anasthesieabteilung verweigert die Herausgabe.
Darauthin wird der Schrank mit den Protokollen aus seinem Dienstzimmer
entfernt und in den Raum des Verwaltungsleiters gebracht. Die hiergegen
gerichtete Feststellungsklage hat in zweiter Instanz Erfolg®.

In der Vertretung einer nordrhein-westfilischen Kommune werden Zweifel
an den Leistungen der Erziehungsberatungsstelle laut. Der Hauptverwal-
tungsbeamte versucht Zahl und Art der Beratungsfille und damit die Ausla-
stung der Beratungsstelle festzustellen. Die dort titigen Psychologen verwei-
gern unter Hinweis auf § 203 StGB jeden Einblick in die Beratungsakten und
sind nur zu allgemein gehaltenen Auskiinften bereit!®.

Zahlreiche Kommunen haben nach der Anderung des § 218 StGB Hilfsfonds
fir Schwangere eingerichtet. Mit Mitteln aus diesen Fonds wird versucht,
der Schwangeren bei materiellen Notlagen die Entscheidung fiir das Austra-
gen des Kindes zu erleichtern. In aller Regel werden die Mittel der Fonds von
den Beratungsstellen verwaltet. Beispielsweise ist dieses Verfahren in Einzel-
fallen so ausgestaltet worden, daf8 die Berater bei Betrigen bis 500,- DM in ei-
gener Verantwortung entscheiden, bei héheren Summen dem Leiter des So-
zialamtes den Fall beschrinkt auf Sachverhalt ohne Nennung von Namen
zur Entscheidung vorlegen. Weder der Sozialamtsleiter noch das Rechnungs-
priifungsamt sind berechtigt, die Beratungsakten einzusehen. Die Finanz-
kontrolle beschrinkt sich auf die Priifung der Richtigkeit der Zahlungen an-
hand der Auszahlungsanordnungen!!.

7) Pfan, OffGesundheitswesen 1983, 395.

Vgl. den Fall, der dem Urteil des OVG Liineburg v.14.5.1984 - X A 23/83 —, (NJW 1984, 2652) zu-
grundelag, wo es allerdings um ein Krankenhaus des Landes ging.

So der dem Urteil des OVG Liineburg v. 29.7.1975 - I1 OVG A 78/73 -, N]JW 1975, 2263 zugrunde
liegende Fall.

Ein solcher Fall ist dem Verfasser aus Gesprichen bekannt.

11) Maiworm, Kommunalpolitische Blatter 1980, 113 ff.



2. Problemstellung und Gang der Untersuchung

Die rechtliche Zulissigkeit weisungsfreier Raume ist als Problem bereits im vo-
rigen Jahrhundert, wenn auch bedingt durch den anderen konstitutionellen Zu-
sammenhang mit anderer Zielrichtung diskutiert worden!. Von einer Klirung
ist die Frage nach wie vor deutlich entfernt. Die Auffassungen reichen von volli-
ger Unzulissigkeit? bis zu unbeschrinkter Zulassigkeit’; die Mehrzahl der Stim-
men spricht sich fiir ein Weder-Noch aus, wobei die Grenzziehung zwischen
den Fillen zuldssiger und unzulissiger Weisungsfreiheit recht unterschiedlich

vorgenommen wird*,

In den ersten Jahren nach dem Inkrafttreten des Grundgesetzes hat es wohl auch
in Reaktion auf den Fithrerstaat des Nationalsozialismus eine recht starke Ten-
denz zu weisungsfreien Verwaltungsformen gegeben’. Vor allem die in den letz-
ten Jahren zunehmend erhobene Forderung nach innerbehérdlichen Schweige-
rechten weist aber darauf hin, daR diese Tendenz durch ,ein Stiickchen Mifi-
trauen gegen das eigene frei gewahlte Staatssystem“® mitgeprigt wird.

Die praktische Bedeutung dieser Rechtsfragen 1at sich kaum tiberschitzen: Die
Weisungsbindung der Verwaltung’ vereinheitlicht deren Titigkeit (Harmoni-
sierungsfunktion)® und stimmt die Aktivititen der einzelnen Teile der Verwal-
tung aufeinander ab (Koordinierungsfunktion)?. Sie ist ein Mittel zur Verwirkli-
chung des Willens der demokratisch bestimmten Leitungsorgane (Umsetzungs-
funktion)®® und kann willkiirliches Handeln einzelner Stellen verhindern
(Rechtsschutzfunktion)!!. Sie hilft, die Einheit staatlichen Handelns nach auflen
deutlich werden zu lassen (Darstellungsfunktion)!2. Diese Wirkungen ergeben
sich zu einem guten Teil, ohne daf im Einzelfall Weisungen ergehen miiflten, al-
lein schon deshalb, weil der Weisungsunterworfene von sich aus versuchen

1) Dazu vgl. Faber, Bundesbankautonomie, S. 61 N. 211.

2) Bockenforde, Organisationsgewalt, S. 251 f.; Pittner, DVBL. 1975, 355.

3) Friesenhabn, VVDStRL 16, 72; AK-GG-Bull, Art. 86 Rn. 27.

4) Vgl. etwa die wohl jiingste AuRerung zum Thema von W. Miiller, JuS 1985, 503 f. und 508; zur
Rechtslage in Osterreich, wo Art. 20 IT 1 der Bundesverfassung Ausnahmen von der Weisungsge-
bundenheit nur kraft Verfassungsgesetz zulaBt. Vgl. Dagtoglon, Der Private in der Verwaltung, S.
150 N. 17; Werner, JBL. 1957, 229 ff.

5) Grewe, 39. DJT D 153; Haneisen, DOV 1955, 60.

6) So Dablgriin, in: Demokratie und Verwaltung, S. 326; eine grofle Rolle spielt der weisungsfreie
Raum auch in der Diskussion um die Mitbestimmung im ffentlichen Dienst. Vgl. dazu etwa Bie-
back S. 47 ff m.w.Nachw.

7) Hier wird von dem Problem, wieweit qualifizierte Fiihrung dem Fithrungspersonal moglich ist
(dazu Herzog, in: Demokratie und Verwaltung, S. 488) und wieweit von der Weisungsmdglichkeit
Gebrauch gemacht werden kann, ohne die Motivation der Mitarbeiter zu beeintrichtigen (dazu
vgl. etwa Wolff/ Bachof 11, § 75 1T b 1) abgesehen.

8) Bockenforde, Richterwahl, S. 79 Zacher, Demokratie, S. 33; Zimmer S. 275; Hessdorfer S. 130; vgl.
dazu auch Leisner, Festgabe Maunz, S. 272, 277.

9) Rittstieg, ZBR 1970, 73.

10) Bockenforde, Richterwahl,S.79; won Arnim, DOV 1985, 601; vgl. dazu auch Zeidler, DVBI. 1973,720;
statt von ,,Nabelschnur® (so Rittstieg, ZBR 1970, 74), sollte man allerdings wohl besser von ,,Ziigel“
sprechen.

11) Wiirtenberger, BayVBL. 1978, 565; vgl. auch Leisner, DOV 1969, 411.

12) Vgl. Zacher, Demokratie, S. 33.

4

wird, sein Handeln dem vermuteten Willen des Weisungsberechtigten anzupas-
sen’3. Soweit tatsichlich Weisungen ergehen, berichtigen sie Fehlentwicklun-
gen (Korrekturfunktion) und befreien den Angewiesenen, soweit sie reichen
von der Verantwortung, wodurch er fiir die von ihm selbst zu treffenden Ent-
scheidungen frei wird (Entlastungsfunktion)!4. Die Weisungsbindung birgt an-
dergrseus auch Gefahren: auch von der Spitze her konnen sachfremde Einfliisse
in die Yerwaltung getragen werden, generelle Weisungen kénnen den Einzelfall
iiber einen groben allgemeinen Leisten schlagen oder fiir , iibergeordnete In-
teressen instrumentalisieren.

Das Thema der Weisungsfreiheit in der staatlichen VerwaltungA der sogenann-
ten Ministerialfreiheit, wird in der folgenden Untersuchung n;ch zwel Seiten
alllsgewe_itet: neben der staatlichen Verwaltung wird die Kommunalverwaltun

elpbezogen und neben der Frage nach der Zulissigkeit der Weisungsfreihei%
wird a.uch die nach der Zulidssigkeit der Einriumung verwaltungsinterner
SFhwelgebefugnisse, der Unterrichtungsfreiheit erdrtert. Beide Bereiche sind
bisher soweit erkennbar kaum oder gar nicht Gegenstand rechtswissenschaft-
hcher-Bearbeitung gewesen; die hier unter dem Stichwort Unterrichtungsfrei-
heit diskutierten Fragen der informatorischen Abschottung von Verwaltungs-
berelchen sind erst mit den Auseinandersetzungen tiber die Aktenherausgabe an
den Flick-Untersuchungsausschufl ein wenig ins Blickfeld der wissenschaft-
lichen Aufmerksamkeit geraten!>. Der Zielkonflikt ist bei der Unterrichtungs-
freiheit fast noch deutlicher ausgeprigt als bei der Weisungsfreiheit: einerseits
die mit der Weitergabe von sensiblen Informationen, vor allem aus dem intim-
sten Personlichkeitsbereich verbundenen Gefahren, auf der anderen Seite die
Umwandlung von Dienstwissen in Geheimwissen!é, die Bildung demokratisch
nicht gesteuerter Enklaven in der Verwaltung, die durch die Geheimhaltung
auch vor Kontrolle und der Zuweisung von Schuld fir Fehler geschiitzt sind?’.

Als exemplarisch fiir die Rechtslage in der staatlichen Verwaltung setzt die Un-
tersuchung sich mit der Bundesverwaltung und den fiir sie geltenden grundge-
setzll‘chen Vorgaben auseinander. Wenn im folgenden von , staatlicher Verwal-
tung’ ge§prochen wird, ist deshalb stets die Bundesverwaltung gemeint; die fur
sie entwickelten Grundsitze kdnnen wegen der Parallelitit der Vcrfa’ssungs-
r?chthchen Regelungen und der Verbindlichkeit grundgesetzlicher Vorgaben
fir das Landesverfassungsrecht - etwa des Art. 33 GG oder des Demokratieprin-
zips — in weiten Teilen, wenn auch nicht generell Geltung auch fiir die Landes-
verwaltungen beanspruchen. Bei der Heranziehung landesgesetzlicher Rege-
lungen sind die nordrhein-westfilischen Vorschriften gemeint, wenn nicht aus-
driicklich etwas anderes gesagt wird. ’

13) Vorbrugg S. 253, 278; vgl. auch Rittstieg, ZBR 1979, 73.

14) Ritsstieg, ZBR 1970, 73; E. Stein, Grenzen, S. 34; H.A. Simon, Verwaltungshandeln, S. 87.

15) V‘gl. etwa die Bemerkung von Léwer (DVBL. 1984, 759): “Dall damit eine kompeten’tielle beposse-
d'1erung der parlamentarischen Kontrollkompetenz verbunden sein soll oder ist, wird nicht refiek—
tiert oder aber von den ministeriellen Gesetzesredaktoren feinsinnig verschwi’egen «“

16) (\;ili)das Zitat von Max Weber bei BVerfG, Urt. v. 17.7.1984 - 2 BvE 11, 15/83 -, BV-crfGE 67, 100

17) Mayntz, Soziologie, S. 80.



Die Untersuchung wird im ersten Teil mit der Bestimmung einiger fir die wei-
teren Uberlegungen grundlegender Begriffe (Ziff. 3) und einigen Gedanken zur
Bedeutung von Weisung und Unterrichtung (Ziff. 4) fortgesetzt. Im zweiten Teil
werden verfassungsrechtliche Mafstibe fiir die Zulassigkeit weisungs- und un-
terrichtungsfreier Raume in der Bundesverwaltung entwickelt. Mit entspre-
chenden MaRstiben fiir die Kommunalverwaltung befat sich der dritte Teil. Im
vierten Teil werden die im zweiten und dritten Teil entwickelten Mafstibe
exemplarisch auf einige Flle von Weisungs- und Unterrichtungsfreiheit ange-
wandt, wobei von den Beispielen aus der Praxis (oben Ziff. 1) ausgegangen wird.

3. Begriffe und systematische Einordnung

Die erliuterte Problemstellung soll durch die Bestimmung der fiir die Untersu-
chung zentralen Begriffe ,,Weisung®, ,Unterrichtung®, ,,weisungsfreier Raum*
und ,,unterrichtungsfreier Raum® und durch die Einordnung von Weisung und
Unterrichtung in das System des Organisationsrechts genauer gefa8t und abge-
grenzt werden.

3.1  Begriffe
3.1.1 Weisung

Unter Weisung soll hier die auf Verbindlichkeit angelegte Auferung einer Ver-
haltenserwartung durch eine iibergeordnete Einheit gegeniiber einer unterge-
ordneten Einheit verstanden werden'.

Die Weisung wird durch das Merkmal ,,auf Verbindlichkeit angelegt® von un-
verbindlich gemeinten Auflerungen - Vorschlag, Rat, Warnung -2 abgesetzt.
DaR sie auch wirklich rechtliche Verbindlichkeit erlangt, ist jedoch nicht Be-
griffsmerkmal’. Als Auerung einer Verhaltenserwartung ist die Weisung nicht
Wissens-, sondern Willensiaulerung?. Auferungen untergeordneter Einheiten
gegeniiber {ibergeordneten und zwischen gleichgeordneten — Antrag, Kindi-
gung, Zustimmung — sind keine Weisungen>.

Verzichtet wird auf eine Eingrenzung nach dem Inhalt oder der Form der Wei-
sung. Sie kann konkret und abstrakt, speziell oder generell sein®; sie kann sich
auf die Rechtmifigkeit oder auf die Zweckmifigkeit beziehen; sie kann schrift-
lich oder miindlich, ausdriicklich oder konkludent ergehen.

1) Ahnlich Risken S. 26; E.Klein, Problematik, S. 44.
2) E.Klein, Problematik, S. 44.

3) Risken S. 25.f.; vgl. dazu 56 11 BBG.

4) Barfuf3, Weisung, S. 11 £, 61.

5) So auch Roller S. 26; Barfuf}, Weisung, S. 61.

6) Ebenso Risken S. 26.

3.1.2 Unterrichtung

Als Unterrichtung soll hier die Weitergabe von Informationen durch eine unter-
geordnete Einheit an eine tibergeordnete Einheit bezeichnet werden.

Verzichtet wird also auf eine Unterscheidung danach, ob die Unterrichtung
ohne besondere Aufforderung oder auf Weisung der iibergeordneten Stelle er-
folgt’.

Die Weitergabe von Informationen von der itbergeordneten an die untergeord-
nete Einheit oder zwischen gleichgeordneten Einheiten wird nicht in den Be-
griff der Unterrichtung einbezogen.

3.1.3 Weisungsfreier Raum

WeiSL.lngsfrei.e Riume werden die Aufgaben der Verwaltung genannt, bei deren
Erled1gung die zustandige Einheit Weisungen ganz oder teilweise nicht unter-
liegt8. Ob dennoch ergehende Weisungen verbindlich sind, ist damit nicht ge-
sagt’.

Weisungsfreie Raume miissen sowohl von den Regelungen, die Weisungsfrei-
heit statuieren!?, als auch von den weisungsfreien Einheiten!! unterschieden
werden. Wie etwa die eingangs erwahnten Beispiele der Volkshochschule oder
des Amtstierarztes zeigen, ist hiufig nur ein Teil der Tatigkeit einer Einheit wei-
sungsfrei.

Der gelegentlich im Sinne der Freiheit von Weisungen benutzte Terminus ,,un-
abhingig“12 soll hier der richterlichen Unabhingigkeit vorbehalten bleiben!3.
Aufgaben in der unmittelbaren Staatsverwaltung werden dann, wenn sie frei
von Weisungen des zustindigen Ministers erfiillt werden, als ,ministerialfrei*
bezeichnet. Auf die Benutzung des Begriffs ,,parlamentsfrei“!* wird verzichtet.

7) {‘:\hnlich Wolff/Bachof 11, 77 11d 1.
8) Ahnlich wohl Maunz,in: Maunz/Diirig, Art. 88 Rn. 18; zum Sprachgebrauch s. von Mangoldt/Klein,
Bd. 3 Vorbem. vor VIII Anm. IIL
9) Dagtoglon, Der Private in der Verwaltung, sicht demgegeniiber die Unverbindlichkeit dennoch er-
gehender Weisungen wohl als Begriffsmerkmal an (S. 150).
10) ﬁiese bezeichnet von Mangoldt/Klein als ministerialfreie Raume (Bd. 3, Vorbem. vor VIII Anm.
n.
11) E.Klein bezeichnet die weisungsfreien Verwaltungsstellen als ,,ministerialfreie Riume” (Verfas-
sungsrechtliche Problematik, S. 66); so wohl auch Loening, DVBL. 1954, 173.
12) Wolff/ Bachof11,§ 751 f und II b 5; BVerwG, Urt. v.14.7.1961 - VII C 25.61 -, BVerwGE 12,359 ff.
13) Fiisslein S. 69.
14) Etwa E.Klein, Problematik, S. 17.



Parlamentsfreiheit ist nicht identisch mit Ministerialfreiheit!, wenn sie auch
hiufig mit ihr einhergeht!é.

3.1.4 Unterrichtungsfreier Raum

Unterrichtungsfreie Raume werden die Aufgaben der Verwaltung genannt, bei
deren Wahrnehmung gewonnene Informationen die zustindige Einheit ganz
oder teilweise nicht an eine iibergeordnete Einheit weitergeben darf.

Auch hier muR zwischen dem unterrichtungsfreien Raum und der unterrich-
tungsfreien Stelle unterschieden werden: In Personalfragen der ihm nachgeord-
neten Arzte etwa oder hinsichtlich der Ausbildung des Krankenpflegepersonals
wird sich der leitende Krankenhausarzt auf eine Unterrichtungsfreiheit nicht
berufen. Uber die im Zusammenhang mit der Behandlung der Patienten gewon-
nenen Informationen hinaus wird er Unterrichtungsfreiheit nicht fiir sich in An-
spruch nehmen wollen.

Der Terminus ,,Verschwiegenheitspflicht* soll auf die beamtenrechtliche Ver-
schwiegenheitspflicht beschrinkt werden, die dem Vorgesetzten gegeniiber ge-
rade nicht besteht?”.

3.2 Weisungs- und Unterrichtungsfreiheit im System des Organisations-
rechts

Wenn es im folgenden unternommen wird, Weisungs- und Unterrichtungsfrei-
heit in das von Hans J. Wolff entwickelte System des Organisationsrechts!® ein-
zuordnen, ist damit eine weitere Eingrenzung des Themas impliziert: Die Un-
tersuchung beschrinkt sich weitgehend auf Fragen des staatlichen Innenrechts.
Die gingige Unterscheidung zwischen (innenrechtlichen) amtlichen und (au-
Renrechtlichen) dienstlichen Weisungen!® zeigt jedoch schon, dal Weisungen
keine auf das Innenrecht beschrinkten Erscheinungen sind. Auffenrechtsfragen
sollen deshalb soweit in die Uberlegungen einbezogen werden, als sich Folge-
rungen fiir das Innenrecht ergeben?.

15) Fiisslein S. 67 m.w.N.; Loening, DVBL. 1954, 173; der Wehrbeauftragte etwa ist zwar ministerialfrei,
aber weder weisungsfrei noch parlamentsfrei (vgl. §§ 111, 15 WBeauftrG); E.Klein, Problematik, S.
66 f. hilt beide Begriffe fiir identisch, (so auch Rudolf, in: Erichsen/Martens, AllgVerwR, S. 566 und
W. Miiller, JuS 1985, 498), schlieft allerdings ,,Verwaltungen, die zum Funktionieren von Verfas-
sungsorganen erforderlich sind“, aus dem Begriff der Ministerialfreiheit aus.

16) Stern, Staatsrecht II, 411V 10b.

17) § 61 BBG.

18) Dieses System wird heute in seinen wesentlichen Ziigen allgemein zugrunde gelegt. Vgl. z.B. Ach-
terberg, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 159 ff; Bull, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 86 ff; Man-
rer, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 396 ff; Rudolf, in: Erichsen/Martens, AllgVerAwR, S. 5§7 ff.

19) Vgl. etwa den Titel der Schrift von Risken: ,,Grenzen amtlicher und dienstlicher Weisungen im &f-
fentlichen Dienst*.

20) Zur Unterscheidung von Innenrecht und Auenrecht und ihren Problemen ausfithrlich Schnapp,
Amtsrecht und Beamtenrecht, S. 160 ff.

Sowohl die Weisung als auch die Unterrichtung setzen im hier verstandenen
Sinne ein Verhiltnis der Uber- und Unterordnung voraus. Uberordnung bedeu-
tet nach Wolff ,,die rechtliche Méglichkeit eines Organs bzw. Amtes, seinen
Willen gegeniiber dem untergeordneten Glied, Organ bzw. Amt unbedingt
oder bedingt durchzusetzen“2. '

Weisungsfreie Riume konnen demnach bei Gliedern, Organen?? und Amtern
bestehen, weil diese die untergeordneten ,,Einheiten* im Sinne unserer Begriffs-
bestimmung sein konnen. In der Tat lassen sich entsprechende Beispiele nach-
weisen: :

- Typische Glieder der staatlichen Organisation sind die Kommunen, also die
Gemeinden und Gemeindeverbinde?. Die Selbstverwaltungsaufgaben der
Kommunen sind weisungsfreie Rdume im hier verstandenen Sinn?4.

- Als weisungsfreies Organ sel hier die eingangs erwihnte Bundespriifstelle fiir
jugendgefihrdende Schriften erwihnt.

- Der Amtstierarzt kann als weisungsfreies Amt genannt werden, soweit er im
Rahmen von 2V AG TierSG titig wird.

Die Beobachtung und - u.a. durch Weisungen erfolgende - Beeinflussung der
Titigkeit der untergeordneten Einheit durch die Ubergeordnete bezeichnet
Wolff als Aufsicht?. Die Weisung und die Unterrichtung sind Mittel der Auf-
sicht?6, sei es Staatsaufsicht iiber Glieder?”, Organaufsicht oder Amtsaufsicht?8.

Das Aufsichtsrecht ist die Zustindigkeit der iibergeordneten Einheit?? - also das
Recht und die Pflicht -, die Aufsicht wahrzunehmen. Wie andere Zustindig-
keiten kann auch das Aufsichtsrecht danach bestimmt werden, mit welchen
Mitteln es wahrgenommen wird. Wolff spricht von ,,modaler Bestimmung*39,
Wenn er in diesem Zusammenhang von privatrechtlichen und éffentlich-recht-
lichen Zustandigkeiten spricht und als Beispiele die Zustindigkeit zur Abgabe
von privatrechtlichen Willenserklirungen und zum Erlal von Verwaltungsak-
ten nennt, greift er damit einen vor allem auf der Ebene von Gliedern und Orga-
nen wichtigen Sonderfall heraus. Auf der Ebene der Amter wird hiufiger als bei
Gliedern und Organen nach anderen modalen Gesichtspunkten abgegrenzt.

21) Wolff/Bachof 11, 77 1 vor a.

22) Bockenforde, Festschrift Wolff, S. 281 weist zu Recht darauf hin, dafk Glieder und Organe sich nicht
qualitativ unterscheiden.

23) Wolff/Bachof 11, 7411 a.

24) Vgl. Steinbach, in: Verwaltungsfithrung, S. 184; Schmidt-Jortzig, Kommunalrecht, Rn. 529 nennt die
pflichtigen Selbstverwaltungsaufgaben deshalb zu Recht auch ,,weisungsfreie Pflichtaufgaben®.

25) Wolff/Bachof 11, 77 Il a; der Begriff umfafit also Aufsicht und Leitung im Sinne Forsthoffs (Lehr-
buch, S. 478 £.); ahnlich auch Vorbrugg S. 53 f.. Die hier benutzte Terminologie Wolffs vermeidet die
Schwierigkeit bei der Einordnung der Fachaufsicht (etwa Vorbrugg S. 53), die bei der Forsthoff-
’schen Unterscheidung zwischen der Leitung eigener und der Aufsicht iiber fremde Angelegen-
heiten auftritt.

26) Wolff/Bachof 11, 77 11d 1 und 2.

27) Wolff/Bachof 11, 77 11b 3.

28) Wolff/Bachof 11, 7711b 4 und 5.

29) Wolff/Bachof 11, 77 I a.

30) Wolff/Bachof 11, 7211d.



Das Amt des Registrators etwa, von dem Wolff im Anschluf} an Risken!
spricht32, ist (auch) modal bestimmt.

Die Statuierung von Weisungsfreiheit oder Unterrichtungsfreiheit beschrinkt
also die Zustindigkeit der iibergeordneten Einheit, indem sie das Aufsichtsmit-
tel der Weisung bzw. der Unterrichtung rechtlich ausschlief3t.

Die Weisungs- oder Unterrichtungsfreiheit verandert aber auch die Kompetenz
der untergeordneten Einheit. Wolff spricht von ,Qualitit* der Kompetenz, die
er u.a. nach dem Umfang der Weisungsunterworfenheit bestimmt3.

Anders ausgedriickt: Die Anordnung von Weisungs- oder Unterrichtungsfrei-
heit entzieht der iibergeordneten Einheit modal bestimmte Kompetenzen (Er-
teilung von Weisungen, Entgegennahme von Informationen). Zugleich entzieht
sie der untergeordneten ebenfalls modal bestimmte Kompetenzen (Ausfithrung
von Weisungen, Weitergabe von Informationen).

Mit dieser Qualifizierung der Weisungs- und Unterrichtungsfreiheit als Zustin-
digkeitsregelungen ist iiber die Grenzen ihrer Zulissigkeit noch nichts gesagt.
Dazu bedarf es der Heranziehung und ggf. Entwicklung verfassungsrechtlicher
und verwaltungsrechtlicher Maflstibe3*,

Die Untersuchung konzentriert sich dabei weitgehend auf die Weisungs- und
Unterrichtungsfreiheit von Organen und Amtern. Fiir die Glieder im Sinne
Wolffs ist wenigstens die Weisungsfreiheit nicht oder jedenfalls nicht in glei-
chem Mafe problematisch, weil Art. 28 II GG fiir seinen Anwendungsbereich
Weisungsfreiheit verfassungsrechtlich vorgibt und Art. 86, 87, 130 GG sie zwar
nicht ausdriicklich vorsehen, aber zulassen oder wenigstens voraussetzen’, Da
sich Glieder und Organe organisationsrechtlich nicht qualitativ unterschei-
den3s, kann zu Vergleichs- und Argumentationszwecken aber auf die Regelun-
gen fiir die Glieder der staatlichen Organisation zuriickgegriffen werden.

4, Zur Bedeutung von Weisung und Unterrichtung

Wenn hier unter den zahlreichen Aufsichtsmitteln die Weisung und die Unter-
richtung herausgegriffen werden und die Zulissigkeit von Weisungs- und Un-
terrichtungsfreiheit untersucht wird, bedarf die Auswahl einer Begriindung.
Ausgehend von Erkenntnissen der Verwaltungslehre soll deshalb aufgezeigt
werden, welche Bedeutung Weisung und Unterrichtung fiir die Verwaltung ha-

ben.

31) Risken S. 49 ff.

32) Wolff/Bachof 11, 731c 5.

33) Wolff/Bachof 11, 73 1L b.

34) Die Frage ist nicht eine ,begrifflich-konstruktive, sondern sachlich-materielle” (Bockenforde, FS
Wolff, S. 301).

35) Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 88 Rn. 19; Fiisslein S. 100 f.; von Mangoldt/Klein, Bd. 3 Vorbem.
vor Art. 88 Anm. III 2; skeptisch E.Klein, Problematik, S. 139; niher dazu 2. Teil, Ziff. 1.3.3.2.

36) Bockenforde, FS Wolff, S. 281.

37) Vgl. den Uberblick bei Wolff/Bachof11, 77 IL
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4.1  Die Weisung als Steuerungsmittel
4.1.1 Fithrung und Steuerung

Verwaltungswissenschaftlich gehort die Weisung in den Gesamtzusammen-
hang des Themas Fiihrung, das wissenschaftlich immer noch unter einem gewis-
sen Verdikt steht?®. Eine ausgearbeitete und allgemein anerkannte Fithrungs-
lehre liegt fir die 6ffentliche Verwaltung nicht vor®. Die vorliegenden Ansitze
gestatten dennoch einige Aussagen.

Der Begriff Fiihrung wird unterschiedlich verstanden und iiberschneidet sich im
Gebrauch stark mit den Begriffen Management und Leitung, die auch synonym
verwandt werden*. Hier soll unter Fihrung die zielgerichtete Einwirkung auf
eine Organisation verstanden und darauf verzichtet werden, daneben die Be-
griffe Leitung und Management zu benutzen. Die Definition stellt also nicht auf
den Menschen, sondern auf die Organisation als Objekt der Fiihrung ab. Damit
vermeidet sie das Miverstindnis, Fithrung kénne sich nur in (unmittelbarer)
Einwirkung auf Menschen vollziehen. Fithrung im hier verstandenen Sinne
schlielt also Personalfithrung ein, erschopft sich aber nicht darin. Daf} etwa
auch Anderungen im Bereich der sichlichen Organisationsmittel - z.B. Ge-
biude, Buromaschinen - in einer Organisation wie der Verwaltung Auswirkun-
gen auf die Menschen haben, wird dabei nicht verkannt1,

In Anlehnung an Kiibler sollen hier drei Funktionen der Fithrung unterschieden
werden: Zielformulierung, Steuerung und Kontrolle*2. Das bei der Zielformulie-
rung gesetzte Ziel soll durch die bei der Steuerung erfolgende Einwirkung auf
die Organisation erreicht werden. Ob das gelingt, wird im Rahmen der Kon-
trolle gepriift. Wenn nétig, konnen Korrekturen vorgenommen werden.

Sicher verfehlt wire es, sich vorzustellen, diesen Fithrungsfunktionen entspri-
chen zeitlich deutlich getrennte Phasen*’. Fiihrung ist ein stindiger Prozef.
Zielformulierung, Steuerung und Kontrolle lassen sich als Teile eines kyberneti-
schen Regelkreises verstehen, in dem die bei der Kontrolle gewonnenen Infor-
mationen fiir die Anpassung der Steuerung nutzbar gemacht werden.

Bei niherer Betrachtung der drei Funktionen zeigt sich, daf die Verwaltungs-
fihrung bei der Zielformulierung eine Reihe von Vorgaben zu beachten hat.
Hier sind zuerst die allgemeinen Organisationsziele zu nennen, wie sie etwa in
Art. 1und 20 GG oder in § 1 12 GO formuliert sind. Als weitere Beispiele seien

38) Ellwein, Uber politische Verantwortung, S. 41; Obermayer, BayVBL. 1978, 129; Wiartenberger,
BayVBI. 1978, 565.

39) Siehe dazu Prittner, Verwaltungslehre, S. 284; insbesondere fehlt es an empirischen Untersuchun-
gen uiber Steuerungsprozesse (Mayntz, Soziologie, S. 96).

40) Ubersicht bei Bobret/JunkersS. 201.;vgl. auch Reinermann/Reichmann S. 35 ff und Plamper, Verwal-
tung 1979, 82 {.

41) Ein sehr schones Beispiel (aus dem Bereich der Industrie, aber ohne weiteres tibertragbar) berichtet
Irle, Macht und Entscheidungen, S. 12.

42) Organisation und Fihrung in Behérden 11, S. 139; dhnlich Reinermann/Reichmann S. 36 {.

43) Vgl. dazu etwa Lubhmann, Organisation und Entscheidung, S. 20, Fn. 32.

44) Dazu Thieme, Verwaltungslehre, S. 70.
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die Vorgaben genannt, die sich aus der Zustandigkeit der gefithrten Organisa-
tion und den zur Verfiigung stehenden Mitteln ergeben: Fiir das stidtische
Schulamt scheidet das Ziel ,,Reinhaltung der Gewisser aus und die jihrliche
Uberpriifung der gesamten vorhandenen Bebauung diirfte fiir jede Bauverwal-
tung am fehlenden Personal scheitern. Hier wirkt sich aus, daf} praktisch jede
Fithrung ihrerseits gefithrt wird#.

Die Steuerung beinhaltet die Auswahl unter den rechtlich und tatsichlich zur
Verfiigung stehenden Steuerungsmitteln und den Einsatz des gewédhlten Mit-
tels. Kriterien der Wahl sind dabei die Eignung des Mittels und die entstehenden
Kosten. Der Begriff Kosten ist dabei im weitesten Sinne zu verstehen. Welche
Folgen eines Mitteleinsatzes als Zielerreichung, welche als Kosten anzusehen
sind, ist eine Bewertungsfrage. Der Einsatz von Geld kann als Kosten begriffen
werden; fiir die Férderungs- oder Bauverwaltung ist der Abfluf} bereitstehender
Haushaltsmittel hiufig aber auch Ziel. Die mit einer Weisung verbundene Folge
des Ubergangs der Verantwortung von dem Angewiesenen auf die anweisende
Stelle - die Entlastungsfunktion der Weisung — kann erstrebtes Fiihrungsziel
sein; in anderen Fillen wird ihretwegen auf die Weisung verzichtet werden?.

Die Kontrolle dient der Uberpriifung, ob das ausgewihlte Steuerungsmittel tat-
sichlich eingesetzt worden ist. Zugleich zielt sie auf die Feststellung ab, ob das
Steuerungsmittel die Erwartungen im Hinblick auf die Zielerreichung erfiillt
hat. Aber auch die Zielformulierung kann bei der Kontrolle gepriift werden:
Stellt sich heraus, daf} das Ziel nicht erreicht werden kann, muf? die Zielformu-
lierung geindert werden.

4.1.2 Die Steuerungsmittel

Die Steuerungsmittel lassen sich in fiinf Gruppen unterteilen: Organisationsin-
derungen, Zuteilung von Ressourcen, Ausstattung, Selbsterledigung und - so-
weit Menschen in der Organisation tatig sind — Motivationsbeeinflussung.

Organisationsinderungen¥ konnen sich auf die Aufbau- und auf die Ablauforga-
nisation*s beziehen. So gewihrleistet die Zusammenfassung von Zustindig-
keiten an einer Stelle in aller Regel eine abgestimmte Aufgabenwahrnehmung.
Andererseits entsteht die Gefahr, dafl§ einzelne Aufgaben zugunsten anderer
vernachldssigt werden. Probleme, die an den Zustindigkeitsgrenzen verschiede-
ner Organisationseinheiten entstehen, haben geringere Chancen wahrgenom-
men und geldst zu werden®. Die Diskussion um das Fir und Wider von Um-

45) Mayntz spricht von ,,Zielstrukturen®. Vgl. Thesen zur Steuerungsfunktion von Zielstrukturen, S.
91 ff.

46) Mayntz, Soziologie, S. 117 spricht von ,,Belastung” der Leitungsebene.

47) Zur Beeinflussung von Entscheidungen durch Organisation s. Lubmann, Organisation und Ent-
scheidung, S.7, 27; Mayniz, Soziologie, S. 87; Lenk, in: Organisation und Recht, S. 260 £.; zu Proble-
men der Organisation Remer, Verwaltungsfithrung, S. 34 {f.

48) Zudieser Unterscheidung und ihrer Fragwiirdigkeit vgl. Kiibler, Organisation und Fihrung in Be-
hérden, Bd. 1, S. 57.

49) Vgl. bei E. Muller, DOV 1986, 13 f. das Beispiel des Bodenschutzes.
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weltministerien oder die Einfithrung des Allgemeinen Sozialen Dienstes in den
Kommunen betreffen diese Fragen®.

Die Gestaltung der Ablauforganisation ~ des Verfahrens - hat ebenfalls starke
Steuerungswirkungen. Die obligatorische Einschaltung anderer Organisations-
einheiten, etwa von Grundsatzreferaten oder Stabsabteilungen in die Entschei-
dung bestimmter Angelegenheiten stellt die Entscheidung auf eine breitere
sachliche Basis und qualifiziert sie damit, filhrt aber zwangsliufig zu Verzoge-
rungen. Die Festlegung von Informations- und Beteiligungsverfahren beeinfuf3t
das weitere Verfahren und das Ergebnis. Die Erkenntnis der ergebnissteuernden
Wirkung des Verfahrens ist Basis etwa der rechtlichen Uberpriifung von Plinen
anhand des Planverfahrens.

Das nichstliegende Beispiel fiir die Steuerungswirkungen der Ressourcenzutei-
lung ist der Haushaltsplan®2. Hier setzen Parlamente und kommunale Vertre-
tungsorgane politische Schwerpunkte, indem sie bestimmte Aufgaben héher
dotieren. Zugleich fixieren sie aber auch Grenzen, die nur in Ausnahmefillen
uberschritten werden kénnen. Die Verwaltung ist aber nicht nur auf die Res-
source Geld angewiesen. Andere wichtige Ressourcen sind z.B. Personal, Zeit5?
und Macht. Die Reduzierung des Personals wird regelmifig zu einer Verringe-
rung der Verwaltungsleistung fithren, sei es quantitativ oder qualitativ. Der Ent-
wurf einer Entscheidung, fiir den der Verfasser vier Tage Zeit hatte, wird in aller
Regel besser durchdacht sein und eine gréfere Anzahl von Gesichtspunkten be-
riicksichtigen als ein in vier Stunden verfaiter Entwurf. Die Schaffung einer ge-
setzlichen Grundlage fiir die Verhingung von Bugeldern oder den Erlaf von
Verwaltungsakten erhéht wahrscheinlich die Leistung der zustindigen Verwal-
tung und zwar in vielen Fillen, ohne dafl sie von den ihr damit an die Hand gege-
benen Machtmitteln Gebrauch machen miifite.

Ausstattung meint eine Anderung der Besetzung von Positionen in der Aufbau-
organisation, ohne diese selbst zu verindern. Es kann dabei um eine Verinde-
rung im Bereich der sichlichen Organisationsmittel gehen: Die Beforderungs-
leistung einer Buslinie kann etwa dadurch gesteigert werden, daf zu den Spit-
zenzeiten statt eines kleinen ein gréferer Bus eingesetzt wird. Eine zu starke [n-
anspruchnahme des Telefons in einer Dienststelle kann durch die Reduzierung
der Zahl der Amtsleitungen vermutlich beigelegt werden. Wichtiger als Ausstat-
tungsmafinahmen bei den sichlichen Organisationsmitteln sind sie in der 6f-
fentlichen Verwaltung beim Personal®. Auf die einzelne Stelle gesehen kommt
eine Einwirkung auf den Stelleninhaber in Betracht, z.B. durch Fortbildung.
Entschieden wichtiger ist aber die Frage der Stellenbesetzung, der Personalaus-

50) Die Auswirkungen von aufbauorganisatorischen Entscheidungen beschreibt Mayniz, Soziologie, S.
87 plastisch am Beispiel der Zentralisierung des StraRenbaus. Sehr instruktiv auch E. Miiller, DOV
1986, 13 ff. .

51) Vgl. dazu Hoppe, Festschrift BVerfG, S. 704 ff; ders., Festschrift BVerwG, S. 310 f.

52) Siehe Mayntz, Soziologie, S. 75, 92; G.F. Schuppert, VVDSRL 42, 220 ff sieht primir eine begren-
zende Steuerungswirkung des Haushalts.

53) Dazu vgl. Lubmann, Organisation und Entscheidung, S. 24 ff.

54) Vgl. Mayntz, Soziologie, S. 76, 196 {.
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wahl und ggf. der Entlassung3s. Die Personalauswahl (und -abwahl) ist das zen-
trale Steuerungsmittel der reprisentativen Demokratie. Der Bundestag steuert
durch die Wahl des Bundeskanzlers die Politik der Bundesregierung, Der Mann
steht fiir ein Programm. Das gilt nicht nur fiir die parteipolitische Ausrichtung:
Die Berufung eines Kriegsdienstverweigerers zum Verteidigungsminister oder
eines Reserveoffiziers zum Bundesbeauftragten fir den Zivildienst wiirden si-
cher als programmatische Entscheidungen begriffen. Auswirkungen auf die T4-
tigkeit hat selbstverstindlich und in ganz erheblichem Umfang die fachliche
Qualifikation. Auch Ausbildung oder Herkunft kénnen eine Rolle spielen: Die
Diskussionen um das Juristenmonopol in der Verwaltung oder die soziale Her-
kunft der Inhaber von Spitzenpositionen implizieren die Relevanz von Ausbil-
dung und Herkunft fiir die Aufgabenerfiillung. Welche dieser und der zahlrei-
chen anderen moglichen Kriterien (Landsmannschaft, Konfession, Alter, Fami-
lienstand usw.) wichtig sind, hingt von der Art der zu besetzenden Stelle und
den Bedingungen ab, unter denen die Aufgaben dieser Stelle wahrzunehmen
sind.

Den drei genannten Gruppen von Steuerungsmitteln — Organisationsinderung,
Ressourcenzuteilung, Ausstattung - ist gemeinsam, dafl ihre Anwendung eine
Prognose dariiber voraussetzt, daf} sie die Zielerreichung férdern. DaR sie das
tun, ist jeweils mehr oder weniger wahrscheinlich, aber nicht sicher: Eine Zu-
stindigkeitsregelung erhdht die Chance der Problemwahrnehmung, die Anhg-
rung der Triger bestimmter Interessen macht die angemessene Beriicksichti-
gung dieser Interessen wahrscheinlich, die Bereitstellung von zusétzlichem Per-
sonal begriindet die Hoffnung auf eine Leistungsausweitung, die Berufung eines
Fachmannes auf einen Posten liflt fachgerechte Entscheidungen erwarten.
Wenn das neu geschaffene Amt als Abstellgleis benutzt wird, die Interessentri-
ger unfihig sind, sich zu artikulieren, das zusitzliche Personal lediglich die als
erdriickend empfundene Arbeitsbelastung des vorhandenen mildert, der Fach-
mann sich mit Ubereifer auf die mit dem Amt verbundenen Reprisentations-
pflichten stiirzt, erweist sich die angestellte Prognose als falsch, das Steuerungs-
mittel verfehlt seine Wirkung.Dieses Prognoseproblem vermeidet die Selbsterle-
dignng, d.h. die Erledigung eines Teils der Aufgaben der nachgeordneten Einheit
durch die Fithrung selbst. Wenn der Chefarzt eines Krankenhauses eine Opera-
tion selbst durchfithrt, kann er sicher sein, daf sie seinen Zielvorstellungen ent-
sprechend ausgefiihrt wird. Eine gleichgrofe Sicherheit kann er bei einem noch
so sorgfiltig ausgesuchten Oberarzt nicht haben. Die weitere Frage, ob der Pa-
tient gesundet, hingt davon ab, ob das Ziel Operation das richtige Mittel im
Hinblick auf das Oberziel Gesundung ist. Die Prognoseschwierigkeit bei der
Zielformulierung bleibt auch bei der Selbsterledigung, die Unsicherheit der
Zielerreichung wird aufgehoben, soweit die Selbsterledigung geht.

Ist Aufgabe der untergeordneten Einheit nicht die Krankenversorgung, sondern

55) Der Moglichkeit der Entlassung steht freilich die des freiwilligen Ausscheidens gegeniiber (dazu
Lubmann, Organisation und Entscheidung, S. 50).

56) ,,AuRerdem konnen Organisationsformen stets nur die Chance fiir mehr Rationalitat der Funk-
tionserfiillung erdffnen, die je aktuell verfehlt werden kann.” (Grauhan, Modelle politischer Ver-
waltungsfiihrung, S. 10.)
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die Entscheidung von Verwaltungsangelegenheiten, bedeutet Selbsterled1gung
Selbstentscheidung. Ein Mittel der Selbstentscheidung ist die Weisung, soweit
die Weisung geht, entscheidet nicht der Angewiesene, sondern der Anweisen-
de?’. ‘

Von den bisher genannten Steuerungsmitteln unterscheidet sich die Motiva-
tionsheeinflussung grundsitzlich dadurch, dafd ihr Einsatz nicht in der Hand der
zustindigen Fithrungsinstanz monopolisiert ist. Die bisher betrachteten Steuer-
ungsmittel werden zwar nicht alle von derselben, aber doch von jeweils einer
Fiihrungsinstanz eingesetzt. Die Erteilung von'Baugenehmigungen wird durch
den Bundesgesetzgeber, den Landesgesetzgeber, in bestimmten Fillen durch
die kommunalen Vertretungsorgane, durch die Aufsichtsbehdrde, soweit sie
von ihrem Weisungsrecht Gebrauch macht, und durch die Vorgesetzten des
Entscheiders — Hauptverwaltungsbeamter, Dezernent, Amtsleiter - gesteuert.
Der Einsatz des einzelnen Steuerungmittels liegt aber zu jedem Zeitpunkt nur in
einer Hand. Eine Konkurrenz der Fithrungsinstanzen wird durch die Zustindig-
keitsordnung in der Verwaltung ausgeschlossen oder sollte doch jedenfalls aus-
geschlossen werden.

Véllig anders liegt es bei der Motivationsbeeinflussung. Hier konkurriert die
Fithrung mit zahlreichen Kriften und Faktoren innerhalb und auflerhalb der
Organisation. Das Steuerungsmittel Lob setzen Vorgesetzte, Kollegen, Biirger,
Ehefrau und Kegelbriider des Beamten mit moglicherweise gegenliufiger Ten-
denz konkurrierend ein. Die auch im {ibrigen erheblichen Prognoseprobleme
beim Einsatz motivationsbeeinflussender Steuerungsmittel werden dadurch
entscheidend verstirkt. Dennoch wird die Fithrung nicht darauf verzichten wol-
len, motivationsbeeinflussend zu wirken38.

Es lassen sich grob zwei Gruppen motivationsbeeinflussender Mittel unter-
scheiden: diejenigen, die primir auf Motivationsbeeinflussung gerichtet sind
und solche, die primir anderen Zwecken dienen. In die erste Gruppe gehéren
neben dem Lob und dem Tadel etwa auch die Primie und die unterschiedlichen
Methoden der Pflege des Betriebsklimas. Hier sind aber auch Ausstrahlung und
Charisma® der Fiihrung zu nennen.

Wenn auch primir auf andere Zwecke gerichtet, hat der Einsatz der zuvor ge-
nannten anderen Steuerungsmittel ebenfalls Motivationswirkungen. Die stir-
kere finanzielle Dotierung einer Aufgabe kann von den zustindigen Mitarbei-
tern auch als Ansporn empfunden werden. Ahnliche Wirkungen kénnen auch
von Organisationsanderungen oder der Beforderung anderer Mitarbeiter ausge-

hen.

57) Ritstieg, ZBR 1970, 73; siehe auch BGH, Urt. v. 12.12.1974 - III ZR 76/70 -, NJW 1975, 491 (492)
und Urt. v. 22.5.1984 - III ZR 18/83 - N_]W 1984, 2216 (2218).

58) Motlvanonsbeemﬂussung spielt mcht nur im Verhiltnis zu Personen, sondern auch gegeniiber In-
stitutionen eine wichtige Rolle. Vgl. Roellecke, DOV 1985, 854 f.

59) Dazu Obermayer, BayVBI. 1978, 130.
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4.1.3 Die Bedeutung der Weisung

Die Weisung wurde als selbsterledigendes Steuerungsmittel fiir den Fall charak-
terisiert, daff die untergeordnete Stelle die Aufgabe hat, Entscheidungen zu fil-
len. Die Weisung ist nicht das einzige Mittel der Selbstentscheidung. Auch die
Korrektur - Beanstandung und Widerspruch - oder die Genehmigung sind Mit-
tel der Selbstentscheidung. Von ihnen unterscheidet sich die Weisung dadurch,
daf} sie nicht nur reaktiv, sondern auch initiativ wirkt: Sie setzt keine Aktivitit
der untergeordneten Einheit voraus, die dann korrigiert oder genehmigt werden
kann, sondern kann unabhingig vom Verhalten der untergeordneten Einheit
eingesetzt werden, also initiativ und korrigierend®. Im Vergleich zu den ande-
ren Mitteln der Selbstentscheidung ist sie umfassend einsetzbar.

Wenn die Verwaltung als entscheidungsproduzierende Organisation®! beschrie-
ben wird, ergibt sich damit die besondere Bedeutung aller Steuerungsmittel, die
geeignet sind, auf Entscheidungen einzuwirken. Auch in den Bereichen der Ver-
waltung, wo das Endprodukt der Verwaltungstitigkeit nicht Entscheidungen,
sondern z.B. Krankenversorgung, Abwasserbeseitigung, Erhaltung von Denk-
milern ist, die Verwaltungstitigkeit also unmittelbar auf einen tatsichlichen Er-
folg abzielt, wird die Tatigkeit der Verwaltung durch Entscheidungen be-
stimmt, so daf$ die steuernde EinfluBnahme auf Entscheidungen auch in diesen
Bereichen von grofler Bedeutung ist®2,

Vergleicht man die Tauglichkeit der einzelnen Gruppen von Steuerungsmitteln,
die der Fithrung in der Verwaltung bei der Steuerung von Entscheidungen zur
Verfiigung stehen, ergeben sich deutliche Vorteile fiir die Selbstentscheidung,
weil bei ihr im Gegensatz zu den ubrigen Steuerungsmitteln die Wirksamkeits-
prognose Uberflissig ist. Die Selbstentscheidung ist das vergleichsweise zuver-
lassigste Steuerungsmittel.

Die Selbstentscheidung und die wegen der fehlenden Monopolisierung proble-
matische Motivationsbeeinflussung sind anders als die {ibrigen Steuerungsmit-

tel sofort und im Einzelfall in beliebigem Umfang einsetzbar. Sie sind verfiigbar.,

Organisationsentscheidungen verlangen dagegen wegen der hiufig groflen Ne-
benwirkungen eine intensive Vorbereitung und sind kurzfristig in der Regel
nicht zu verwirklichen. Die Ressourcenzuteilung setzt voraus, daf$ der Fiih-
rungsinstanz ihrerseits Ressourcen zur Verfiigung stehen, was regelmiflig nur
sehr beschrankt der Fall ist. Personalauswahl als wichtigste Form der Ausstat-
tung setzt voraus, daf im Sinne der Fiithrung einsetzbares Peronal zur Verfiigung
steht und - hauf1g noch die wichtigste Restriktion — die Stelle in der Organisa-
tion frei ist. Damit sind Organisationsinderungen, Ressourcenzuteilung und
Personalauswahl wegen ihrer beschrinkten Verfiigharkeit der Selbstentschei-
dung unterlegen. Diese Uberlegenheit der Selbstentscheidung macht sich be-
sonders bei der Steuerung von Einzelentscheidungen bemerkbar.

60) A.A. wohl Haas, VerwArch 1958, 30.
61) Thieme, Verwaltungslehre, Rn. 9; Prttner, Verwaltungslehre, S. 29.
62) Krebs, Kontrolle, S. 28.
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Mit dem Hinweis auf die Nebenwirkungen der Organisationsinderungen ist
der dritte Vorteil der Selbstentscheidung gegeniiber den anderen monopolisier-
ten Steuerungsmitteln angedeutet: Thre Kosten im weitesten Sinne sind ver-
gleichsweise gering, weil sie recht genau auf den erstrebten Erfolg eingrenzbar
ist. Auch dieser Vorteil macht sich am deutlichsten bei der Steuerung von Ein-
zelfallentscheidungen bemerkbar.

Der Personalwechsel wegen einer Einzelfallentscheidung wird - auch wenn er
moglich ist — nur selten als gerechtfertigt angesehen werden. Aber auch fiir eine
generelle Entscheidungsbeeinflussung hat die Selbstentscheidung Kostenvor-
teile, wenn nur ein kleines Entscheidungssegment der untergeordneten Einheit
gesteuert werden soll.

Die Selbstentscheidung ist also das zuverlissigste, jederzeit verfugbare und ko-
stengiinstigste Steuerungsmittel. Unter den Mitteln der Selbstentscheidung hat
die Weisung den Vorteil, umfassend und initiativ zu sein. Die Vorteile der Wei-
sung zeigen sich besonders deutlich bei der Steuerung von Einzelfillen oder
kleinen Segmenten der Entscheidungstatigkeit der untergeordneten Stelle.

Die Nachteile der Weisung zeigen sich bei intensivem und hiaufigem Einsatz:
Die Fithrungsinstanz kann an die Grenzen ihrer Fiithrungs-63, die untergeord-
nete Einheit an die Grenzen ihrer Ausfithrungskapazitit gelangen. Es besteht
die Gefahr, daf sich Widerspriiche einschleichen. Vor allem generelle Weisun-
gen mit zeitlich unbegrenzter Geltungsdauer (Verwaltungsvorschriften, Ge-
setze usw.) laufen Gefahr, durch die tatsichliche Entwicklung tiberholt zu wer-
den. Eine intensive und hiufige Steuerung durch Weisungen kann negative Mo-
tivationsfolgen haben#*, die die Vorteile der Weisung iberwiegen kénnen. Die
Ausfithrungskapazitit der untergeordneten Einheit findet ihre Grenze vor allem
auch in der Motivation der dort titigen Menschen. Folge einer Uberschreitung
dieser Grenze ist die Nichtbeachtung der Weisung. Der Weisungsverstof§ kann
geradezu Voraussetzung fiir das Funktionieren der Verwaltung in dem zu stark
vorentschiedenen Bereich werden®s.

Aufs Ganze gesehen ist die Weisung vor allem zur gelegentlichen Steuerung von
Einzelfillen das Mittel der Wahl. Auf generelle Weisungen wird man wegen der
Zuverlissigkeit der Weisung dann zuriickgreifen, wenn bestimmte Wirkungen
sicher erzielt werden sollen. Das einzige oder das in jedem Fall beste Steuerungs-
mittel ist die Weisung aber nicht.

63) Die Arbeitskapazitit der Fihrungsinstanz diirfte eine starke Restriktion fiir die Anwendung von
Steuerungsmitteln {iberhaupt sein (Mayntz, Soziologie, S. 96 £.).

64) Remer, Verwaltungsfiihrung, S. 38; vgl. auch Roellecke, DOV 1985, 862.

65) Vgl. dazu Lubmann, Funktionen und Folgen, S. 304 ff.
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4.2 Die Unterrichtung als Informationsmittel
4.2.1 Entscheidung und Information

Als Fithrungsfunktionen waren soeben die Zielformulierung, die Steuerung und
die Kontrolle unterschieden worden. Gemeinsam ist ihnen ihr Entscheidungs-
charakter. Sie alle lassen sich als Auswahl zwischen Alternativen verstehen®. Bei
der Zielformulierung und der Steuerung liegt der Entscheidungscharakter deut-
lich vor Augen: es wird eine Auswahl zwischen mdglichen Zielen oder még-
lichen Steuerungsmitteln getroffen.

Auch die Kontrolle hat aber Entscheidungscharakter. Unter Kontrolle wird ein
Soll-Ist-Vergleich verstanden®’. Die Fihrungskontrolle stellt insofern einen
Sonderfall dar, als der Kontrollierende aus dem Ergebnis der Kontrolle Konse-
quenzen ziehen und diese fur den Kontrollierten verbindlich machen kann. Sie
unterscheidet sich damit von anderen Arten der Kontrolle (z.B. Finanzkontrolle
oder Kontrolle durch Medien und Biirgerinitiativen), bei denen der Kontrol-
lierende lediglich durch Verbreitung des Kontrollergebnisses motivationsbeein-
flussend auf den Kontrollierten einwirken, aber dessen Verhalten nicht verbind-
lich steuern kann$. Hiufig hat bei der Kontrolle bereits die Festsetzung der
Soll- und der Ist-Gréflen Entscheidungscharakter oder beinhaltet Entschei-
dungselemente: Birgerinitiativen formulieren hiufig die politischen Mafistibe
erst selbst, an denen sie Verwaltungshandeln messen; die Feststellung eines
Sachverhaltes durch Gerichte oder die Presse setzt hiufig eine Wirdigung wi-
derspriichlicher Indizien, Aussagen und Hinweise voraus. In jedem Fall ist die
Kontrolle aber insoweit Entscheidung® als sie feststellt, ob und inwieweit die
Ist-Grofle der Soll-GroRe entspricht?. Entscheidungen ihrerseits lassen sich als
informationsverarbeitende Vorgange beschreiben’’. In die Entscheidung flie-
3en mindestens Informationen iiber das zu entscheidende Problem, tiber die zur
Wahl stehenden Alternativen und iiber die Kriterien der Auswahl ein. Die Qua-
litat der Entscheidung steht und fallt deshalb mit den zur Verfiigung stehenden
Informationen”2, .

Information ist nach einer im Schrifttum vorherrschenden Definition zweckge-

66) Zum Entscheidungsbegriff Krebs, Kontrolle, S. 32; Mag, Entscheidung und Information, S. 3; Psitt-
ner, Verwaltungslehre, S. 327; dhnlich Kiibler, Organisation und Fiihrung in Behérden, Bd. 1S. 120;
B. Becker, in: Offentliche Verwaltung in der Bundesrepublik Deutschland, S. 280; die Entschei-
dungslehre verwendet den Begriff der Alternative auch beim Vorliegen von mehr als zwei Mog-
lichkeiten (Wacker, Informationstheorie, S. 92).

67) Piittner, Verwaltungslehre, S. 340; Kubler, Organisation und Fithrung in Behérden, Bd. 1, S. 46.

68) Zu der Unterscheidung vgl. Piittner, Verwaltungslehre, S. 342.

69) Zum Entscheidungscharakter der Kontrolle Wacker, Informationstheorie, S. 98.

70) Thieme unterscheidet noch zwischen der Feststellung der Abweichung und der Bewertung der Ab-
weichung (Verwaltungslehre, Rn. 1112).

71) W. Kirsch, Entscheidungsprozesse, Bd. 11, S. 23 ff; Thieme, Verwaltungslehre, Rn. 921; Lanxmann,
Verwaltungsfiithrung, beschreibt die Verwaltung als informationsverarbeitendes System (S. 165).

72) Thieme, Verwaltungslehre, Rn. 921; Mag, Entscheidung und Information, S. 5; fiir unternehmeri-
sche Entscheidungen vgl. Korndorfer, Unternehmungstihrungslehre, S. 63.
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richtetes Wissen”?. Fiir die Rolle der Information im Entscheidungsproze
macht diese Begriffsbestimmung deutlich, dafd nicht beliebiges Wissen verarbei-
tet wird, sondern fiir die jeweilige Entscheidung relevantes Wissen. Welches
Wissen relevant ist, ist wiederum Ergebnis einer Entscheidung’. Information
und Entscheidung sind voneinander abhingig und passen sich in einem Riick-
kopplungsprozef} einander an”s.

4.2.2 Die Informationsmittel

Die Zahl der fiir die Verwaltung in Betracht kommenden Informationsmittel

oder -quellen ist theoretisch unbegrenzt. Der folgende Uberblick kann deshalb
nur grobe Anhaltspunkte dafiir geben, welche Informationsmittel im Einzelfall
in Betracht kommen7®:

Die Informationsquellen kénnen sich innerhalb und auflerhalb der staatlichen
Organisation befinden. Auflerhalb der staatlichen Organisation kommen die an
einem Verwaltungsverfahren Beteiligten (z.B. Antrige, Widerspriiche) oder
Nicht-Beteiligten (z.B. Presseberichte, Petitionen, Gutachten) in Betracht. In-
nerhalb der staatlichen Organisation kénnen Informationen von tibergeordne-
ten, untergeordneten oder von Einheiten kommen, die aulerhalb der jeweiligen
Hierarchie stehen. Informationen iibergeordneter Einheiten sind z.B. Gesetze
und Weisungen. Untergeordnete Einheiten erstatten z.B. Berichte oder legen
Akten vor. Auch der Zugriff der Gbergeordneten Einheit auf von der unterge-
ordneten Einheit elektronisch gespeicherte Daten gehort hierhin. Die Informa-
tion durch die untergeordnete Einheit soll hier zusammenfassend als Unterrich-
tung bezeichnet werden. AufRerhalb der Hierarchie und damit eines Uber- und
Unterordnungsverhiltnisses stehen Kontrollinstanzen (z.B. bei Gerichtsurtei-
len, Prifungsberichten)??, Stellen, deren Aufgabe allgemein oder im Einzelfall
die Erteilung von Informationen ist (z.B. bei Statistiken, Registerauskiinften,
Stellungnahmen zu Planungen) oder Einheiten, die auerhalb ihres Aufgaben-
bereichs im Einzelfall im Wege der Amtshilfe Informationen erteilen. Uber ge-
genwirtige Zustande oder Verhiltnisse kann sich der Entscheidende auch durch
die eigene Wahrnehmung informieren.

Es lassen sich verbindliche und nicht-verbindliche Informatioen unterscheiden.
Verbindlich sind z.B. Gesetze, Weisungen, Urteile, aber in bestimmtem Umfang
auch Antrige und Petitionen.

73) Thieme, Verwaltungslehre, S. 68; Mag, Entscheidung und Information, S. 5; Damkowski, RiA 1971,
182; kritisch W. Kirsch, Entscheidungsprozesse, Bd. II S. 82.

74) Ellwein, Regieren und Verwalten, S. 177: ,Nur wer weifl, was er will, kann sich auch ausreichend in-
formieren.“

75) Wacker, Informationstheorie, S. 74, 133.

76) Vgl. zu Teilaspekten des folgenden BT-Drucks. VI/3826 S. 169 {f; Mayntz, Soziologie, S. 221 {;
Thieme, Verwaltungslehre, Rn. 925 ff; Piittner, Verwaltungslehre, S. 328 f.

77) Der Rechnungshof, der einen Priifungsbericht verfalt, kann im Hinblick auf die Beschaffung der
Informationen fiir seine Kontrolltitigkeit durchaus iibergeordnet sein, weil er im Sinne der Defini-
tion H.J. Wolffs insoweit die rechtliche Méglichkeit besitzt, dem Kontrollierten gegeniiber seinen
Willen durchzusetzen. Hinsichtlich der Priifungsberichte ist er nicht iibergeordnet, da deren Inhalt
fiir den Kontrollierten nicht verbindlich ist.
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Anregungs- oder Probleminformationen beziehen sich auf das Entscheidungs-
problem78; Alternativen- oder Entschluflinformationen auf die Entscheidungs-
alternativen und die Kriterien der Auswahl”®. Bestimmte Informationsformen
kommen ausschlieBlich oder {iberwiegend als Anregungsinformationen in Be-
tracht: Beschwerden, Antrige, Petitionen; iiberwiegend als Entschluffinforma-
tionen dienen Gerichtsurteile und externe Gutachten zu einer bestimmten An-
gelegenheit.

4.2.3 Die Bedeutung der Unterrichtung

Wenn im folgenden versucht wird, vergleichend Aussagen zur Bedeutung der
Unterrichtung als Informationsmittel zu machen, sind drei Fragen zu unter-
scheiden:

Die erste betrifft den Informationsbedarf fiir eine Entscheidung. Welche Infor-
mationen werden fiir die Entscheidung benétigt? Dazu fehlt es in der Entschei-
dungslehre bisher an Aussagen, die fiir eine rationale Festlegung des Informa-
tionsbedarfs eine Grundlage liefern kdnnten®®. Auch der Verwaltung kann da-
her nur die ,kritische Eigenanalyse“®! empfohlen werden. Allerdings stellt sich
diese Frage fiir sie nicht in derselben Schirfe wie z.B. fiir die Wirtschaft oder die
Politik, weil die Regelungsbindung der Verwaltung stirker 1st. Normative Pro-
gramme enthalten in den meisten Fillen auch verbindliche Festlegungen fiir die
einer Entscheidung zugrunde zu legenden Informationen: Der Tatbestand einer
Norm legt mindestens teilweise fest, auf welche Informationen es fir die Ent-

scheidung ankommt. In vielen Fillen ist damit der Informationsbedarf aber -

nicht vollstindig vorentschieden.

Die zweite Frage bezieht sich darauf, aus welchen Quellen die benétigten Infor-
mationen gewonnen werden kénnen. Kommt nur ein einziges Informationsmit-
tel in Betracht, muf dieses genutzt oder auf die Information und damit u.U auf
die Entscheidung verzichtet werden. Die Bedeutung der Unterrichtung ergibt
sich zu einem groflen Teil daraus, daf sie in vielen Fillen die einzig mogliche In-
formationsquelle ist. Der Verzicht auf die Unterrichtung bedeutet dann den
Verzicht auf die Entscheidung und damit auf Fihrung bzw. Kontrolle. Nur
wenn die benétigten Informationen aus verschiedenen Quellen gewonnen wer-
den kénnen, stellt sich die Frage einer Auswahl und der Kriterien dieser Aus-
wahl, auf die im folgenden eingegangen werden soll.

Informationen miissen méglichst verfigbar und zuverlissig sein®2,

Verfiigharkeit bedeutet, dafd sie sicher, schnell und kostengiinstig erlangt werden
kénnen. Der Biirger ist z.B. nur insoweit ein sicheres Informationsmittel, als er

78) Wacker, Informationstheorie, S. 100 ff.

79) Wacker, Informationstheorie, S. 105 ff.

80) Wacker, Informationstheorie, S. 69.

81) Korndorfer, Unternehmungsfithrungslehre, S. 64.

82) Zum folgenden vgl. Korndorfer, Unternehmungsfiihrungslehre, S. 66.
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zur Informationsgewihrung verpflichtet ist. Die Eigenschaften Schnelligkeit
und Kostengiinstigkeit geben an, wie stark die Informationsbeschaffung Zeit
einerseits und andere Ressourcen, vor allem Geld, andererseits beansprucht. Die
Durchsicht einer groflen Aktenmenge oder die Beauftragung eines externen
Gutachters bendtigen lingere Zeit. Bei der Heranziehung externen Sachverstan-
des, aber auch z.B. bei der Beschaffung von Biichern oder dem Abonnement lau-
fender Publikationen wirken die verfiigbaren Finanzen restriktiv. Kosten kon-
nen aber z.B. auch in Form von Publizitit anfallen, weshalb man Vermessungen

im Frithstadium schwieriger Planungsvorhaben vielleicht lieber durch Luftauf-

nahmen als durch die herkémmliche Landaufnahme am Boden vornehmen
wird.

Zuverldssigkeit bedeutet, dall die Informationen vollstindig und richtig sein
miissen. Die Mitteilung an die Feuerwehr von einem Brand ist ohne die Angabe
der Brandstelle wertlos. Wird der Polizei ein Bankiiberfall gemeldet, der in
Wirklichkeit fiir Filmaufnahmen gestellt ist, mag der dann erfolgende Einsatz
unter dem Gesichtspunkt der Putativgefahr zwar rechtmifig sein, unter Zweck-
mifligkeitsgesichtspunkten stellt er sich aber als Fehlentscheidung dars3.

Vergleicht man die Unterrichtung anhand dieser Kriterien mit den anderen In-
formationsmitteln, wird man sagen kénnen, dafl sie in der Zugriffssicherheit
und bei vergleichbarem Informationsumfang auch hinsichtlich der Schnellig-
keit von andern Informationsmitteln nicht ibertroffen wird und ihnen hiufig
Uberlegen ist. Kosten fallen bei der Unterrichtung in der Regel lediglich durch
Inanspruchnahme von Arbeitszeit an, einer Ressource, die in der Verwaltung fiir
den Einzelfall praktisch immer verfiigbar ist. Bei wiederholtem Informationsbe-
darf oder besonders aufwendiger Informationsbeschaffung sind andere Infor-
mationsmittel insoweit aber hiufig vorzuziehen.

Die Vollstandigkeit der Information ist bei der Informationsbeschaffung gewis-
sermaflen die Kehrseite der Aufbereitung von Wissen zur Informations*. Bei der
Aufbereitung wird aus der Fiille des Wissens das entscheidungsbezogene ausge-
schieden, was u.U. sehr zeit- und kostenaufwendig sein kann. Die Vollstindig-
keit betrifft demgegeniiber die Frage, daff moglichst das gesamte entscheidungs-
bezogene Wissen zur Verfiigung steht. Die Aufbereitung des Wissens zur Infor-
mation und die Ubermittlung vollstindiger Informationen sind nur in Kenntnis
der Entscheidungssituation und der dabei zu beriicksichtigenden Umtinde
méglich. Diese Kenntnisse finden sich regelmifig nirgendwo auferhalb der
entscheidenden Einheit in dem gleichen Mafle wie bei der ihr nachgeordneten
Einheit. Die Kenntnis der Entscheidungssituation hat fiir die Vollstindigkeit
der Information um so mehr Bedeutung, je weniger die Entscheidung standar-
disiert ist. Hier liegt ein grofler Vorzug der Unterrichtung vor allen anderen In-
formationsmitteln.

Hinsichtlich der Richtigkeit lassen sich grob zwei Arten von Informationsmit-

83) Gotz, Rn. 125 ff.

84) Wacker, Informationstheorie, spricht von der Umformung potentieller Informationen in relevante
Informationen (S. 192).
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teln unterscheiden: technische und menschliche. Die ausschlieflich techni-
schen, wie z.B. Mef3gerite, sind im Hinblick auf die Richtigkeit den mensch-
lichen in aller Regel deutlich iiberlegen. Die Richtigkeit der auf Menschen zu-
riickgehenden Informationen hingt weitgehend vom Einzelfall, insbesondere
auch von der konkreten Motivation ab. Die Unterrichtung ist hier etwa wegen
der geschulten Wahrnehmung hiufig, aber sicher nicht immer der Information
durch verwaltungsexterne Personen iiberlegen.

Zusammenfassend lift sich feststellen, dafd die Unterrichtung den anderen In-
formationsmitteln an Sicherheit, Schnelligkeit und Richtigkeit regelmaf8ig min-
destens gleichwertig, im Hinblick auf die Kosten hiufig tiberlegen ist; die Voll-
standigkeit der Unterrichtung wird in aller Regel von keinem anderen Informa-
tionsmittel erreicht werden kénnen. In der iberwiegenden Mehrzahl der Fille,
in denen mehrere Informationsmittel zur Verfigung stehen, wird die Unter-
richtung deshalb das Informationsmittel der Wahl sein, das allenfalls durch an-
dere erginzt oder iiberpriift wird. Haufig ist die Unterrichtung sogar das einzig
verfigbare Informationsmittel.

4.3 Weisung und Unterrichtung im mchrstufigen System

Bisher sind zweistufige Verhiltnisse von Fiihrungseinheit und gefithrter Einheit
bzw. Kontrolleinheit und kontrollierter Einheit betrachtet worden. Fiir die Ver-
waltung ist typisch, daf§ solche zweistufigen Verhaltnisse Teil mehrstufiger Sy-
steme sind, also die iibergeordnete Einheit ihrerseits einer weiteren untergeord-
net ist oder der Kontrolle einer Kontrollinstanz unterliegt: Der Leiter des Staat-
lichen Gewerbeaufsichtsamtes ist Vorgesetzter der Mitarbeiter des Amtes. Thm
ist der Regierungsprasident und diesem wieder der zustindige Minister iberge-
ordnet. Das Verwaltungsgericht wendet sich wegen der Akteniibersendung an
die Beh6rde und damit an den fiir die Auenvertretung zustindigen Behorden-
leiter, der die Akten seinerseits von seinen Untergebenen erhilt oder sie an-
weist, sie dem Gericht zu ibersenden.

Soweit eine {ibergeordnete Einheit ihr nachgeordnete Einheiten nicht anweisen
kann oder von ihnen nicht unterrichtet wird, kann sie Weisungen ihr iiberge-
ordneter Einheiten selbstverstindlich nicht durch die untergeordneten Einhei-
ten ausfihren lassen oder die ihr iibergeordnete Einheit nicht unterrichten bzw.
Kontrollinstanzen nicht informieren.
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2. Teil: Weisungs- und unterrichtungsfreic Rdume in der Bundesver-
waltung und Grundgesetz

Die Einrichtung weisungsfreier Raume in der staatlichen Verwaltung unterfillt
nach einhelliger Auffassung des Schrifttums! dem institutionellen Gesetzesvor-
behalt?, weil sie ,,die parlamentarische Verantwortlichkeit und Kontrollmog-
lichkeit durchléchert*®. Unabhingig davon, ob diese Erwigung zutrifft, ist die
Herausnahme eines Verwaltungszweiges aus dem Zugriffsbereich des zustindi-
gen Ministers als Organisationsentscheidung so bedeutsam, daR sie jedenfalls
nicht ohne den Gesetzgeber erfolgen kann. Dementsprechend ist die Weisungs-
freiheit in den hiert genannten Beispielsfillen aus der Bundesverwaltung durch
formelles Gesetz bestimmt. Fiir die Unterrichtungsfreiheit muf} dasselbe gelten,
dennsie bewirkt eine vergleichbare ,,Verringerung der demokratisch-parlamen-
tarischen Kontrolldichte“s. Die Antwort auf die Frage nach der Zulissigkeit

‘weisungs- und unterrichtungsfreier Raume in der Bundesverwaltung nach dem

Grundgesetz hangt deshalb davon ab, ob und welche Grenzen der gesetzgeberl-
schen Freiheit bei der Anordnung solcher Raume durch die Verfassung g

sind. In einem weiteren Verstindnis des Begriffs geht es demnach um einen Ver-
waltungsvorbehalt, nimlich einen dem gesetzgeberischen Zugritf nicht unter-
liegenden Vorbehaltsbereich der Verwaltung?. Allerdings ist die hier unter-
suchte Fragestellung im Zusammenhang der Diskussion um einen Verwaltungs-
vorbehalt” eher atypisch, geht es doch nicht darum, ob gesetzgeberische Zu-
griffe auf den Bereich der Verwaltung {iberhaupt zulissig sind, sondern darum,
ob eine bestimmte Regelung inhaltlich so getroffen werden darf. Wenn der Ge-
setzgeber einen weisungsfreien Raum anordnet, steht nicht die Zulassigkeit die-
ses Zugriffs der gesetzgeberischen Gewalt auf die vollziehende Gewalt als solche
in Rede, sondern die RechtmiRigkeit der damit angeordneten Teilung der voll-
ziehenden Gewalt, einer ,,administrativen Gewaltenteilung innerhalb der Ver-
waltung.“8 Nicht die Zulissigkeit inhaltlicher Vorgaben durch Gesetz fiir die
Verwaltung, sondern bestimmte Zustindigkeitsregelungen stehen hier in Rede.

Im folgenden wird die verfassungsrechtliche Zulassigkeit weisungs- oder unter-

1) Bockenforde, Organisationsgewalt, S. 96 f.; Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften, S. 270 {.; E. Klein,
Problematik, S. 216 f.; Erichsen/Knoke, DOV 1985, 55; Obermayer, Mitbestimmung, S. 33; in diese
Richtung auch: Erichsen, in: Probleme mehrstufiger Erfiillung, S. 17; Schmidt-Afmann, Festschrift
Ipsen, S. 347 £.; Eblers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 126; Obermayer, Grundziige, S. 24 £.; vgl.
dazu bereits Haas, VerwArch 1958, 21.

2) Dazu aufRer den soeben Genannten Kottgen, VVDStRL 16, 161 ff; Manrer, Allgemeines Verwaltungs-
recht, S. 88 und 421 £.; Schmidt-Jortzig/ Wolffgang, VerwArch 1984, 108; OVG Rheinland-Pfalz, Urt.
v. 1.12.1965 - 2 A 33/65 -, DOV 1966, 282 (283); OVG Munster, Urt. v. 13./27.9.1979 - XVI A
2693/78 -, NJW 1980, 1406 (1407).

3) Bockenforde, Organisationsgewalt, S. 97.

4) Siehe oben 1. Teil, Ziff. 1.

5) Vgl. Erichsen, in: Probleme mehrstufiger Erfillung, S. 17.

6) Erichsen, VerwArch 1979, 254.

7) Vgl. etwa Stettner, DOV 1984, 611 ff; Schroder, DVBL. 1984, 814; W. Schmidt, NVwZ 1984, 546; De-
genhart, NJW 1984, 2184; Manrer, VVDStRL 43, 135 ff; Schnapp, VVDStRL 43, 172 {f.

8) W. Schmidt, NVwZ 1984, 545 (546).

23



richtungsfreier Riume in der Bundesverwaltung unter fiinf Aspekten unter-
sucht, die - wenn auch unterschiedlich intensiv - in der Diskussion des Schrift-
tums und den AuBerungen der Rechtsprechung zum ministerialfreien Raum be-
reits samtlich erdrtert worden sind, durch die Einbeziehung der Unterrich-
tungsfreiheit aber wenigstens zum Teil zusatzliche Bedeutung gewinnen:

- Leitungsbefugnis der Regierung (Ziff. 1),
- demokratische Legitimation (Ziff. 2),

- parlamentarische Verantwortlichkeit (Ziff. 3),

|

Rechtsstaatsprinzip (Ziff. 4),
- hergebrachte Grundsitze des Berufsbeamtentums (Ziff. 5).

Abschlieflend werden die gewonnenen Ergebnisse zusammengefaﬂt (Ziff. 6).

1. Die Leitungsbefugnis der Regierung

Die Leitungsbefugnis der Regierung und ihre parlamentarische Verantwortlich-
keit werden im folgenden als unterschiedliche verfassungsrechtliche Gesichts-
ompetenz d gierung
als oberstem Verfassungsorgan bei dieser um das ver assungsrechthc e Verhalt-
nis zwischen den obersten Verfassungsorganen Bundestag und Bundesreg1e—
rung. Diese gesonderte Betrachtung hat gegeniiber der vor allem in der Recht-
sprechung anzutreffenden?, teilweise bewuflten!® Verzahnung und Vermen-
gung der Aspekte den Vorzug groflerer Klarheit und gestattet es leichter, die
einzelnen verfassungsrechtlichen Folgerungen deutlich abzuschichten. Dabei
wird keineswegs verkannt, dall Zusammenhinge zwischen den verschiedenen
Aspekten, vor allem zwischen den Befugnissen und Aufgaben der Bundesregie-
rung und dem Umfang ihrer Verantwortung gegeniiber dem Parlament beste-

hen.

Uber den Grundsatz der Leitung der Bundesverwaltung durch die Bundesregie-
rung und innerhalb der Bundesregierung durch den zustindigen Ressortmini-
ster besteht Einigkeit!l, Bevor die umstrittene Frage, in welchem Umfang die
gesetzliche Durchbrechungder Leitungsbefugnis zuldssig ist (Ziff. 1.4), niher
untersucht wird, soll auf die Verortung dieses Grundsatzes in der Verfassung
(Ziff. 1.1), auf Gegenstand und Inhalt der Leitungsbefugnis (Ziff. 1.2) und auf die
Beschrinkungen dieses Grundsatzes eingegangen werden, die die Verfassung
selbst vorsieht (Ziff. 1.3).

9) BVerfG, Urt. v. 27.4.1959 - 2 BvE 2/58 -, BVerfGE 9, 268 (281); in Anlehnung daran VerfGH NW,
Urt. v.23.2.1963 - VGH 6/62 -, OVGE 18,316 (317); BVerwG, Beschl. v. 10.1.1973 -1 WDB 1/72 -,
NJW 1973, 865; aus dem Schrifttum etwa Piittner, Offentliche Unternehmen, 2. Aufl., S. 135 f.

10) StGH Bremen, Urt. v. 23.9.1974 - St 1.2/73; NJW 1974, 2223 (2229).
11) Vgl. die Nachw. zu Ziff. 1.1.5.
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1.1 Die Verortung des Grundsatzes der Leitungsbefugnis im Grundgesetz

Gemifd Art. 65 S. 2 GG leitet jeder Bundesminister innerhalb der vom Bundes-
kanzler bestimmten Richtlinien der Politik seinen Geschaftsbereich selbstindig
und unter eigener Verantwortung. Gegen die vom Wortlaut her naheliegende
Annahme?2, diese Vorschrift statuiere den Grundsatz der Leitungsbefugnis, ist
eingewandt worden, Art. 65 GG regele allein die Geschaftsvertellung innerhalb
der Bundesregierung und lege nicht zugleich Zustindigkeiten mit Wirkung ge-
genitber den anderen Verfassungsorganen fest’>. Anders ausgedriickt: Art. 65
GG sel eine Norm des Intra-Organ-Rechts der Bundesregierung und nicht zu-
gleich des Inter-Organ-Rechts der obersten Verfassungsorgane. Allerdings riu-
men die Vertreter der Intra-Organ-These ein, dafl Art. 65 GG die Leitungsbe-
fugnis der Regierung ,,voraussetzt“!4 und gehen vom Bestehen der Leitungsbe-
fugnis aus, die sie ohne Riickgriff auf Art 65 S. 2 GG begrinden. Ohne daff die
Bedeutung der Kontroverse deshalb berschitzt werden dirfte, kann nicht
iibersehen werden, daf! eine expressis verbis in der Verfassung enthaltene Rege-
lung nach Inhalt und Grenzen entschieden deutlicher bestimmt ist als ein ledig-
lich durch vielleicht recht mittelbare Ableitungen's zu gewinnendes Prinzip.

Die Vertreter der Intra-Organ-These fithren folgende Argumente ins Feld:

- Die systematische Stellung des Art. 65 GG im Abschnitt Giber die Bundesre-
gierung belege seine ausschliefliche Funktion der Abgrenzung von Zustin-
digkeiten innerhalb der Bundesregierung!é (dazu Ziff. 1.1.1).

- Hierzu wird weiter darauf verwiesen, daf einige Landesverfassungen die Lei-
tungsbefugnis der Regierung getrennt von der regierungsinternen Zustindig-
keitsverteilung in besonderen Vorschriften regeln?’ (dazu Ziff. 1.1.2).

- In etwas anderem Zusammenhang wird auf die Entstehungsgeschichte des
Grundgesetzes hingewiesen: Der Herrenchiemseer Entwurf habe in der dem
heutigen Art. 86 GG entsprechenden Vorschrift ausdriicklich ein Einzelwei-
sungsrecht der Reglerung enthalten. Im Hauptausschuff des parlamentari-
schen Rates sei das unter ausdriicklichen Gesetzesvorbehalt gestellte Einzel-
weisungsrecht als selbstverstindlich weggelassen worden!® (dazu Ziff. 1.1.3).

12) A.A. Brobm, Wirtschaftsverwaltung, S. 219: ,,Art. 65 sagt seinem Wortlaut nach hiervon nichts.”

13) Nd%iﬂky, Grundgedanken des Grundgesetzes, S. 93; Sellmann S. 61 £.; Zuck, NJW 1969, 1099; Liese-
gang, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 65 Rn. 1; BVerwG, Urt. v. 23.5.1958 - VII C 218.57 -,
BVerwGE 7, 66 (73); Urt. v. 30.5.1984 - C 58.81 -, DOV 1985, 358 (359).

14) Fichtmiiller, ASR 1966, 326; FiissleinS. 319 f.; Lzesegang, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 65 Rn.
1.

15) Vgl. etwa den Schluf, den Stein, Staatsrecht, aus Art. 84 V 2 GG zieht (S. 31).

16) Fichtmiiller, ASR 1966,321; Sellmann S. 62; Zuck, NJW 1969, 1099; Herzog, in: Maunz/Diirig, Art. 65
Rn. 30.

17) Fichtmiiller, A6R 1966, 321; Fiisslein S. 319.

18) Fichtmauiller, A6R 1966, 322 f.

25



1.1.1 Die systematische Stellung des Art 65 GG

Die systematische Stellung des Art. 65 GG gestattet nicht den Schluf, die Vor-
schrift beschrinke sich auf die Regelung von Innenrecht der Regierung. Art. 65
GG enthilt, wie auch Vertreter der Intra-Organ-These einrdumen miissen, in
Satz 4 und durch die Erwihnung der ,,Verantwortung® in den ersten beiden Sit-
zen Regelungen iiber die Beziechungen zwischen den Verfassungsorganen Bun-
desregierung einerseits und Bundesprisident und Bundestag andererseits!®. Die
verfassungssystematische Begriindung der These von der ausschlieflichen In-
tra-Organ-Geltung widerlegt also bereits Art. 65 GG selbst.

Ob die Systematik des Grundgesetzes vor allem in den Absitzen iiber die ober-
sten Bundesorgane stringent genug ist, um Schliisse wie den hier versuchten zu
tragen, erscheint im Ubrigen sehr zweifelhaft. Art. 65 GG ist jedenfalls gewif}
nicht das einzige Beispiel fiir eine Vorschrift mit mehrfacher Regelungsrichtung;
Art. 43 II 2 GG etwa regelt sowohl Intra-Organ-Recht des Bundestages (Ge-
schiftsordnungsrecht) als auch Inter-Organ-Recht im Verhiltnis Bundesregie-
rung und Bundestag.

1.1.2 Die Regelungen der Linderverfassungen

Neben Vorschriften, die Art. 65 GG mehr oder weniger genau entsprechen, ken-
nen einige Linderverfassungen in der Tat weitere Vorschriften, die die Lei-
tungsbefugnis der Regierung gegentiber der Verwaltung aussprechen. Gem. Art.
47 11 der Bayerischen Verfassung etwa bestimmt der Ministerprisident die
Richtlinien der Politik und trigt dafiir die Verantwortung Die Staatsminister
fiihren gem. Art. 511 der Bayerischen Verfassung ihren Geschiftsbereich gemif}
diesen Richtlinien selbstandig und in eigener Verantwortung gegeniiber dem
Landtag. Art. 53 S. 2 Bay. Verf. schreibt vor, daf} jede Aufgabe der Staatsverwal-
tung einem Geschiftsbereich zuzuteilen ist. Fir die Titigkeit der Staatsregie-
rung und der Staatsministerien stellc Art. 55 der Bay. Verf. Grundsitze auf, zu
denen die Unterstellung der gesamten Staatsverwaltung unter die Staatsregie-
rung und die zustindigen Ministerien gehdrt (Art. 55 Nr. 5 Bay. Verf.).

Wieweit aus den Regelungen einzelner Landesverfassungen Schliisse fiir die
Auslegung des Grundgesetzes gezogen werden kdnnen, wie das hier versucht
wird, soll an dieser Stelle dahinstehen. Die Regelung der Bayerischen Verfas-

sung kann aber iiberhaupt nur dann etwas fiir die hier diskutierte Frage der In- -

ter-Organ-Wirkung, insbesondere des Art. 65 S. 2 GG ergeben, wenn der hier
herangezogene Art. 55 Nr. 5 Bay. Verf. konstitutiven und nicht lediglich dekla-
ratorischen Charakter hat, also wiederholt, was bereits anderweitig ausgespro-
chen ist. Gerade das wird aber fir Art. 55 Nr. 5 der Bay. Verf. vertreten: Diese
Vorschrift spreche ,noch einmal - vgl. Art. 53 S. 3 - in anderer Form das Prinzip

19) Liesegang, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 65 Rn. 1.
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Ministerialsystems in der Verwaltung® aus®. Der bereits erwahnte Art. 53 der
Bay. Verf. lautet: ,,Die Staatsregierung gibt sich eine Geschaftsordnung. In die-
ser wird die Zuweisung der Geschifte an die einzelnen Geschaftsbereiche gere-
gelt. Jede Aufgabe der Staatsverwaltung ist einem Geschiftsbereich zuzuteilen.*
Art. 53 der Bay. Verf. geht also tiber Art. 65 S. 4 GG hinaus, indem Vorschriften
{iber den Inhalt der von der Regierung zu beschlieRenden Geschiftsordnung ge-
troffen werden. Diese primar wie Art. 65 GG Intra-Organ-Recht enthaltende
Vorschrift soll nach der zitierten Literaturmeinung auch das dem Inter-Organ-
Recht zugehdrige Ministerialsystem regeln, das Art. 55 Nr. 5 Bay. Verf. nach die-
ser Auffassung wiederholt. Die Bestimmung des Art. 53 der Bay. Verf. hat dem-
nach — mindestens nach der angefiihrten Auffassung - eben die doppelte Rege-
lungsrichtung, die Art. 65 S. 2 GG nicht haben soll. - Es. wird deutlich, dafl die
Regelung der Bayerischen Verfassung fiir die Intra-Organ-These nicht herange-
zogen werden kann?l,

Will man tGberhaupt Orientierung bei den Linderverfassungen suchen, wird
man den Blick auch auf die richten miissen, die insoweit ahnlich gefalit sind wie
das Grundgesetz. So entspricht Art. 55 NW Verf. fast wortlich Art. 65S.1-3
GG. Fiir Art. 55 Il NW Verf. wird angenommen, ,,die gewihrleistete Selbstin-
digkeit bedeutet Unabhangigkeit und Weisungsfreiheit gegeniiber Ministerpri-
sident, Landesregierung und Landtag.“?? Art. 55 II NW Verf. hatte demnach In-
ter-Organ-Wirkung.

1.1.3 Die textgeschichtliche Argumentation

Uberzeugende Hinweise fiir das Verstindnis des Art. 65 S. 2 GG lassen sich bei
genauerer Betrachtung auch aus der Entstehungsgeschichte der grundgesetz-
lichen Regelung nicht ableiten.

Im Herrenchiemseer Entwurf lautete der dem heutigen Art. 86 S. 1 GG entspre-
chende Art. 11223; Soweit die Ausfithrung der Bundesgesetze Sache einer bun-
deseigenen Verwaltung oder einer bundesunmittelbaren Selbstverwaltung ist,
erlassen die Bundesregierung und nach Mafgabe der Geschiftsordnung die ein-
zelnen Bundesminister die notwendigen Durchfihrungsverordnungen und
Einzelanweisungen.

Der Zustindigkeitsausschuff des parlamentarischen Rates erweiterte diese Fas-

20) Nawiasky/Leusser, Art. 55 Anm. 7.5; ebenso Dablgrin, in: Demokratie und Verwaltung, S. 317;
Gollwitzer verortet in einem jiingst erschienenen Aufsatz die Leitungsbefugnis der bayerischen
Staatsminister in ,,Art. 51 Abs. 1, Art. 55 Nrn. 2, 4 Satz 2, Nrn. 5 - 7 (Festschrift Beng], S. 204, vgl.
auch S. 211 £, 221 £)).

21) Von einer blofen Wiederholung des Prinzips der Leitungsbefugnis in Art. 55 Nr. 5 BayVerf, das sie
bereits in Art. 43 I BayVerf (,,die Staatsregierung ist die oberste vollziehende und leitende Behdrde
des Staates“) niedergelegt sehen, gehen Scheuner, Festschrift Smend, S. 287 und Haueisen, DOV
1955, 60 aus. Loening, DVBL. 1954, 175 sieht den Grundsatz der Leitungsbefugnis sogar in Art. 43 I,
53 S. 3 und 55 Nr. 5 der BayVerf niedergelegt.

22) Geller/Kleinrahm/Fleck, Art. 55 Rn. 4 c.

23) Bericht iiber den Verfassungskonvent auf Herrenchiemsee v. 10. bis 23. August 1948, S. 78.
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sung durch Hinzufiigung der Worte ,,soweit die Gesetze nichts anderes bestim-
men“. Der-Redaktionsausschufl lief dann die Worte ,,und Einzelanweisungen®
fort. Im Hauptausschuf} dufierten sich auf einen entsprechenden Hinweis des
Abgeordneten Dr. Seebobm zwei Abgeordnete zum Fortfall der ,,Einzelanwei-
sungen®. Im stenographischen Bericht heiflt es dazu:

,,Dr. Hoch (SPD): Es ist selbstverstindlich, daft jeder Minister fiir seine Verwal-
tung Einzelanweisungen geben kann. Deshalb ist das weggelassen.

Vorsitzender Dr. Schmid: Das war ein Superfluum, das man mit Recht gestri-
chen hat.“%

Diese AuBerungen sind mit der Annahme, daf8 die Leitungsbefugnis, die iiber
das Weisungsrecht ja erheblich hinausgeht, in Art. 65 S. 2 GG niedergelegt ist,
ebenso vereinbar wie mit der einer anderweitigen Herleitung der Weisungsbe-
fugnis. Vor allem spricht die Textgeschichte fiir die Annahme, daf§ der parla-
mentarische Rat bei der Einfithrung des Gesetzesvorbehalt nicht das Einzelwei-
sungsrecht, sondern den Erlal von Verwaltungsvorschriften im Auge hatte.

1.1.4 Art. 65a GG

In den bisherigen Bemiihungen um das Verstindnis des Art 65 S. 2 GG scheint
Art. 65 a GG keine Rolle gespielt zu haben. Dabei gestattet diese Vorschrift im
Hinblick auf die hier untersuchte Frage der Inter-Organ-Geltung des Art. 65S. 2
GG sowohl in systematischer wie in historischer Betrachtung interessante Auf-
schlisse.

Zum einen besteht bei zahlreichen Differenzen im iibrigen Einigkeit dariiber,
daB Art. 65 a GG Inter-Organ-Recht enthilt. So soll die Vorschrift dem Gesetz-
geber verbieten, die Befehls- und Kommandogewalt etwa durch Schaffung einer
Anstalt ,Bundeswehr* abweichend zu regeln2s.

Art. 65a GG wurde nun - und das ist nicht nur im Hinblick auf die Argumenta-
tion zu Art. 65 GG, die sich auf die Systematik des Grundgesetzes stiitzt, son-
dern auch als Hinweis auf das Verstindnis des Verfassungsgebers vom Inhalt des
Art. 65 S. 2 GG interessant - bei seiner Aufnahme in das Grundgesetz im Jahre
1956 unmittelbar anschliefend an Art. 65 GG plaziert und der frithere erste Ab-
satz wurde als Art. 65 a GG an dieser Stelle belassen, als 1967 der frithere 2. Ab-
satz als neuer Art. 115 b in den Abschnitt X a iber den Verteidigungsfall einbe-
zogen wurde. Der Verfassungsgeber des Jahres 1956 hielt offenbar den unmittel-
baren Anschluf an Art. 65 GG fiir die Stelle des Grundgesetzes, an der die neue
Vorschrift des Art. 65 a am besten einzufiigen sei. Der Verfassungsgeber des Jah-
res 1967, das zeigt die Integration des fritheren Art. 65 a Il GG in den Abschnitt
X a, war durchaus systematisch ambitioniert. Er lief8 die Stellung des heutigen
Art. 65 2 GG unberiihrt. Dieser Tatsache ist um so grofieres Gewicht beizumes-

24) Sten. Ber., Parlamentarischer Rat, Hauptausschuf8 S. 190 .
25) Quaritsch, VVDStRL 26, 233; Hernekamp, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 65 a, Rn. 27 jeweils
m.w.Nachw.; siche auch W. Martens, Wehrverfassung, S. 165.
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sen, als die Entscheidung des Jahres 1956 auf Kritik gestoflen war26, Bezeichnen-
derweise blieb diese Kritik aber nicht auf die Stellung des Art. 65 a GG be-
schrinkt, sondern bezieht zahlreiche weitere Vorschriften ein und mindet in
Uberlegungen dariiber, woran ,,der Grundgesetzgeber .... besser getan® hitte?.
Sie bestitigt damit die mangelnde systematische Konsequenz des Grundgeset-
zes und zugleich die Schwierigkeit, systematisch begriindet Schliisse zu ziehen.

1.1.5 Begriindungen des Grundsatzes der Leitungsbefugnis ohne Bezug auf
Art. 65 GG : )

Die gegen die Verortung des Grundsatzes der Leitungsbefugnis in Art. 65 S. 2
GG vorgetragenen Argumente kdnnen vor allem wegen Art. 65 a GG nicht
iberzeugen. Mit der iberwiegenden Auffassung ist deshalb nicht nur von der
Inter-Organ-Geltung des Art. 65 GG2, sondern auch von der Verortung des
Grundsatzes der Leitungsbefugnis in Art. 65 S. 2 GG auszugehen?.

Der Grundsatz der Leitungsbefugnis der Regierung wird von einer Reihe Auto-
ren und vom Bundesverfassungsgericht nicht Art. 65 S. 2 GG entnommen, son-
dern auf andere Weise aus der Verfassung hergeleitet®. Diese Begriindungen
sollen hier noch kurz dargestellt werden:

Recht verbreitet ist die Ableitung aus dem Grundsatz der parlamentarischen
Verantwortlichkeit®!. Darauf wird ebenso wie auf die vor allem vom Bundesver-
fassungsgericht versuchte Herleitung aus den Prinzipien der Demokratie und

26) von Mangoldt/Klein, Vorbem. II 2 zu Abschn. VI und Art. 65 Anm, 11 5.

27) von Mangoldt/Klein, Vorbem. 1I 2 zu Abschn. V.

28) Doebring, Staatsrecht, S. 217; Hamann/Lenz, Art. 65 Anm. A; E. Klein, JuS 1974, 363; Leisner, Mitbe-
stimmung, S. 45; von Mangoldt/ Klein, Art. 65 11 2; Maunz, in: Maunz/Diirig, Art. 65 Rn. 9; BVerfG,
Urt. v.29.7.1952 - 2 BvE 2/51 -, BVerfGE 1, 372 (394); Beschl. v. 8.8.1978 - 2 BvL 8/77 -, BVerfGE
49, 89 (125); wohl auch Gross, JZ 1958, 70; A. Arndt, 40. DJT, S. C 43; von Brinneck, DOV 1951, 258;
Kottgen, ASR 1965, 217.

29) Bockenforde, Organisationsgewalt, S. 144 {f, besonders S. 147; Dagtoglou, Private in der Verwaltung,

S. 150 f.; Hamann/Lenz, Art. 65 Anm. B 5; Hernekamp, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 65 a

Anm. 25; Zieger, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 130 Rn. 15; Hesse, Grundziige, Rn. 644; Le-

cheler S. 192 £.; Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 124 f.; Bull, in: AK GG, Art. 86 Rn. 26; F.

Becker, in: Demokratie und Verwaltung, S. 509; H.P. Ipsen, 40. DJ'T, S. C 18; E. Klein, Problematik, S.

209; Krager, Ministerverantwortlichkeit, S. 74; ders., Festschrift Molitor, S. 155; Loening, DVBL.

1954, 176; R. Wahl, Stellvertretung, S. 203; von Mangoldt/Klein, Art. 65 Anm. IV 2 b und Vorbem.

III zu Abschn. VIII; Maunz, in: Maunz/Diirig, Art. 65 Rn. 9 und Art. 65 a Rn. 35; H. Schneider, ZBR

1957, 241; Stern, Staatsrecht 11, § 31 IV 3; Vorbrugg S. 254; BVerwG, Beschl. v. 10.1.1973 - 1 WDB

1/72 -, NJW 1973, 865; wohl auch Leisner, Mitbestimmung, S. 45 und von Miinch, in: Verfassungs-

rechtliche Grenzen, S. 156.

Obhne nihere Begriindung gehen vom Bestehen des Grundsatzes der Leitungsbefugnis aus: Achter-

berg, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 170; Haueisen, DOV 1955, 60; E. Becker, in: Demokratie und

Verwaltung, S. 514; Hesse, Grundziige, Rn. 653; Kassimatis S. 59; E. Klein, Problematik, S. 56; Kolble,

DOV 1969, 25; Scheuner, Festschrift Smend, S. 287; wohl auch Fiisslein S. 322 f.; Kotigen (JoR n.F. 3

S.102) spricht vom ,,Verwaltungsmonopol* der Bundesregierung.

31) Etwa: Grewe, 39.DJT S. D. 24; E. Klein, JuS 1974, 363; Kottgen, DOV 1954, 5; Maunz, in: Maunz/Dii-
rig, Art. 88 Rn. 19; Thoma, Rechtsgutachten, S. 25.
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der Rechtsstaatlichkeit3? sowie der Gewaltenteilung noch ausfihrlicher einge-
gangen®, Eine verfassungssystematische Begrindung gibt E. Stein. Erganzend
zu der Ableitung aus der parlamentarischen Verantwortlichkeit}* weist er auf
Art. 84 V 2 GG hin. Die Regelung setze voraus, dal die oberste Landesbehérde
ein Weisungsrecht besitze, mit dessen Hilfe sie die Befolgung der Weisungen
der Bundesregierung sicherstellen kénne. Das Grundgesetz gehe also von einer
Weisungs- und Aufsichtsbefugnis jeder Regierung fiir den zugeordneten Ver-
waltungsbereich aus.

Wenn das Bundesverfassungsgericht in der Entscheidung tiber das Bremer Per-
sonalvertretungsgesetz die Leitungsbefugnis (auch) auf die Notwendigkeit einer
funktionsfihigen Regierung stiitzt, die ihre ,Regierungs-“Funktion erfiillen
konnen miusse, mischen sich zwei Argumentationen:

Die eine ist verfassungstheoretisch: Die Leitungsbefugnis der Regierung wird
aus der Notwendigkeit ihres Funktionierens hergeleitet. Im Schrifttum wird
dazu ein Satz von Ulrich Scheuner herangezogen: ,,Die Notwendigkeit einer
handlungsfahigen Leitung des Staates durch einen kleinen Kreis regierender
Personen ... ist seit jeher anerkannt.“”” Die naheren Konturen der Leitungsbe-
fugnis herzuleiten, gestattet diese Herleitung kaum?,. Einzelfragen wie die, ob
die Befugnis zu Einzelweisungen von der Leitungsbefugnis umfaflt wird, lassen
sich so wohl kaum beantworten.

Die zweite Argumentation ist begrifflich. Die Hervorhebung des Wortbestand-
teils ,,Regierungs-“ durch Anfithrungszeichen in der Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts®® deutet darauf hin, da8 nach Auffassung des Gerichts die
oberste Leitung der Verwaltung wesensgemaf Sache der Regierung ist®. In der
Tat 13t sich nicht verkennen, daR ungeachtet aller Verinderungen und Diffe-
renzierungen des Regierungsbegriffs, wie sie Frotscher ausfihrlich nachgezeich-
net hat, immer selbstverstindlich war, dal Regieren die Oberleitung der Ver-
waltung umfasse und jedenfalls insoweit Sache der Regierung ist*!l. Was hier fir
die Fachsprache gilt, gilt vielleicht noch entschiedener fir die Alltagssprache:
Eine Regierung, die die Verwaltung nicht leiten kann, verdient diesen Namen
nicht. So liegt die Annahme, das Grundgesetz habe mit der Bezeichnung auch
die Sache aufgenommen, nahe.

32) BVerfG, Urt. v. 27.4.1959 - 2 BvF 2/58 -, BVerfGE 9, 268 (281); ihm folgend VerfGH NW, Urt. v.
23.2.1963 - VGH 6/62 -, OVGE 18, 316 (317); BVerwG, Beschl. v. 10.1.1973 -1 WDB 1/72 -, NJW
1973, 865 und Vorbrugg S. 253.

33) Siehe unten Ziff. 2. - Ziff. 4.

34) E. Stein, Staatsrecht, S. 19.

35) E. Stein, Staatsrecht, S. 31.

36) BVerfG, Urt. v. 27.4.1959 - 2 BvF 2/58 -, BVerfGE 9, 268 (281); ebenso Badura, ZParl. 1980, 774.

37) Scheuner, Festschrift Smend, S. 283; auf ihn nimmt Vorbrugg S. 253 Bezug.

38) Zur Problematik des ,,Funktionierens“ als Verfassungsmafistab s. B. Fischer, DVBI. 1981, 519 ff.

39) Diese Hervorhebung auch bei VerfGH NW, Urt. v. 23.2.1963 - VGH 6/62 - OVGE 18, 316 (317)."

40) Fichtmuller, ASR 1966, 326 und 350; Vorbrugg S. 255; zur Herleitung der Weisungsabhingigkeit aus
dem Begriff der Verwaltung siche Brobm, Wirtschaftsverwaltung, S. 247.

41) Vgl. etwa die bei Frorscher wiedergegebenen Zitate von J.J. Moser (S. 93 £.), A.L. Schlozer (S. 102);
K.H.L. Politz (S. 120) und Richard Schmidt (S. 153) oder Miinch, Bundesregierung, S. 106 f.
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Der hier vertretenen Auffassung, die Leitungsbefugnis seiin Art. 65S. 2 GG aus-
driicklich ausgesprochen, widerspricht dieser Befund indessen nicht, Er macht
vielmehr deutlich, daf das Grundgesetz nahtlos an die itberkommenen Vorstel-
lungen von der Regierung anschliefit.

1.2 Gegenstand und Inhalt der Leitungsbefugnis

Die Feststellung, das Grundgesetz statuiere die Leitungsbefugnis der Ressortmi-
nister {iber ihren Geschiftsbereich, soll im folgenden durch eine genauere Be-
stimmung des ,,Geschiftsbereichs“ und der »Leitung® nach Gegenstand und In-
halt der Leitungsbefugnis erginzt werden.

1.2.1 Der Gegenstand der Leitungsbefugnis — der Geschiftsbereich
1.2.1.1 Geschiftsbereich und Weisungsfreiheit

Unter Geschiftsbereich - auch als Ressort bezeichnet - wird ein sachlich-gegen-
standlich abgegrenzter Titigkeitsbereich verstanden®2. Wesentlich ist, da die
unumgingliche Regelung der Zustindigkeit zwischen den Ministern nach sach-
lich-gegenstindlichen und nicht nach riumlichen Kriterien getroffen wird, wie
dies bis ins 19. Jahrhundert iiblich war*.

Fiir die Frage nach der Zulissigkeit weisungsfreier und unterrichtungsfreier
Raume in der Bundesverwaltung ist der ,,Geschiftsbereich® vor allem unter ei-
nem Aspekt von Interesse: Die Verfassungsrechtsfrage, ob der in Art. 65S.2 GG
niedergelegte Grundsatz der Leitungsbefugnis durchbrochen werden darf, setzt
ndmlich voraus, da8 die Schaffung von Weisungsfreiheit notwendig eine Durch-
brechung dieses Grundsatzes impliziert. Wenn es nach der Verfassung des
Grundgesetzes Bundesverwaltung geben darf, die keinem Geschiftsbereich zu-
geordnet ist, kommt insoweit der Grundsatz der Leitungsbefugnis nicht zur An-
wendung, denn er weist dem Minister lediglich die Leitung des Geschiftsbe-
reichs zu.

In der Tat ist im Schrifttum so argumentiert worden: Art. 65 S. 2 GG setze den
Geschiftsbereich voraus und enthalte keine Aussage iiber seinen Umfang*.
Auch auflerhalb der Debatte iiber die Zulissigkeit weisungsfreier Verwaltung
sind Zweifel an der notwendigen Liickenlosigkeit des Ressortsystems gedufert
worden®. Bevor niher darauf eingegangen wird, erscheint ein Blick auf die dem

42) von Mangoldt/Klein, Art. 65 Anm. IV 2 a.

43) Bockenforde, Organisationsgewalt, S. 197; zur historischen Entwicklung Guilleaume, DOV 1960,
328 ff; Jellinek S. 100 {.; zum 6ffentlichen Recht vgl. Barfuf3, Ressortzustindigkeit, S. 9 f.

44) Fichtmaller, AGR 1966, 320 und 352; Fiisslein S. 320; Kroger, Ministerverantwortlichkeit, S. 75; Faber,
Bundesbankautonomie, S. 62 f. N 218; W. Miiller, JuS 1985, 504.

45) Vgl. Erbguth, Raumordnungs- und Landesplanungsrecht, Rn. 54; die Schwierigkeiten bei der orga-
nisationsrechtlichen Erfassung der Planung diirften eher darin zu suchen sein, dafl es mehr um eine
Frage der funktionellen als der sachlichen Zustindigkeit geht.
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Ressortminister verfassungsrechtlich zugewiesenen funktionellen Kompeten-
zen zweckmiRig; die sachliche Zustindigkeitsregelung durch die Ressortvertei-
lung ist ndmlich nicht nur wegen der Leitung der Bundesverwaltung von Bedeu-
tung, sondern auch wegen der anderen Kompetenzen der Minister.

1.2.1.2 Funktionale Zustindigkeiten der Ressortminister

Im allgemeinen wird von einer Doppelstellung der Ressortminister gesprochen,
wonach sie einerseits Mitglieder der Bundesregierung und andererseits Leiter
einer obersten Bundesbehdrde seien#”. In dieser Doppelfunktion seien sie ,,Um-
schaltstelle“s,  ,Scharnier®, ,,Gelenkstelle“, , Dreh- und Angelpunkt*st zwi-
schen Regierung und Verwaltung und hitten eine ,,Kontaktfunktion®? wahrzu-
nehmen. Allerdings erscheint die Zuordnung der den Ministern zustehenden
Einzelkompetenzen zu dieser an sich berechtigten und wegen des Vertretungs-
problems wohl auch notwendigen Unterscheidung nicht ganz einfach. Die Zu-
rechnung der Beantwortung parlamentarischer Anfragen zum Funktionsbe-
reich der Regierungsmitgliedschaft? etwa ist nicht unproblematisch; hat doch
Bockenforde gezeigt, dal die Verantwortlichkeit gegeniiber dem Parlament
nicht nur historisch gesehen mit der Ressortleitungsfunktion und nicht mit der
Regierungsmitgliedschaft verkniipft ist>*.

Fiir unsere Untersuchung geniigt es jedoch, exemplarisch und weder vollstindig
noch systematisch einige Kompetenzen der Ressortminister zu nennen:

- Anordnungen und Verfiigungen des Bundesprisidenten bediirfen zu ihrer
Giiltigkeit der Gegenzeichnung durch den Bundeskanzler oder durch den zu-
stindigen Bundesminister (Art. 58 S. 1 GG).

- Delegationen sollen vom federfithrenden Fachminister empfangen werden (§

10 S. 1 GeschOBReg).

- Die gem. Art. 82 S. 2 GG notwendige Gegenzeichnung von Gesetzen vor der
Ausfertigung durch den Bundesprisidenten erfolgt durch den Bundeskanzler
und den zustindigen Bundesminister (§ 29 I 1 GeschOBReg).

- Vorjeder Sitzung von Ausschiissen des Bundestages ist die Tagesordnung den
beteiligten Bundesministerien mitzuteilen (§ 61 III GeschOBT).

46) Karehnke, DVBI. 1974, 103.

47) won Mangoldt/Klein, Vorbem. VII 2 vor Abschn. VI;Herzog, in: Maunz/Diirig, Art. 65 Rn. 58; Bok-
kenforde, Organisationsgewalt, S. 173 ff; Stern, Staatsrecht II, § 31 IV 3; Forsthoff, Lehrbuch, S. 16;
vgl. auch die zum folgenden Satz zitierten und das Bismarck-Zitat bei Miinch, Bundesregierung, S.
102.

48) Bickenforde, in: Aktuelle Probleme, S. 65.

49) Wabl, Staat 1974, 386.

50) Kottgen, JoR n.F. Bd. 3, 104.

51) Schneider, in: AK, Art. 65 Rn. 7.

52) Kottgen, DOV 1954, 5.

53) Kolble, DOV 1969, 34; vgl. dazu auch § 14 II GeschOBReg.

54) Bickenforde, Organisationsgewalt, S. 144 ff.
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- Vor der Anhérung von Petenten usw. im Petitionsausschuf{ ist das zustandige
Mitglied der Bundesregierung rechtzeitig zu unterrichten (§ 110 III Ge-
schOBT).

- Grofle und kleine Anfragen werden in der Regel, miindliche Anfragen immer
vom federfiihrenden Minister beantwortet (§§ 6 11,711, 8 Il GGO II).

- Das federfuhrende Ministerium hat die Stellungnahmen der Bundesregierung
zu Gesetzesvorlagen aus der Mitte des Bundestages herbeizufithren und vor
dem Bundestag zu vertreten (§ 551 1 GGO II).

1.2.1.3 Die Notwendigkeit liickenloser Ressortverteilung

Die Auffassung, die Ressortaufteilung habe liickenlos zu erfolgen, wird ganz
iiberwiegend mit dem Hinweis auf die parlamentarische Verantwortlichkeit be-
grindet und mit dem Hinweis auf die Unzulissigkeit ,,ministerialfreier Riume*
verkniipft, die mit der notwendigen Liickenlosigkeit unvereinbar seien3s. Sach-
lich geht es dabei aber um zwei verschiedene Fragen: Die Lickenlosigkeit be-
trifft die Zuordnung zu einem Geschiftsbereich, die ,,Ministerialfreiheit” den
Umfang der Befugnisse im Geschaftsbereich. T

Der Ansatzpunkt zur Beantwortung der Frage, ob die Ressortverteilung not-
wendig lickenlos® zu erfolgen habe, ist verfassungssystematisch: Weil die Res-
sortaufteilung fiir alle funktionalen Zustindigkeiten einheitlich vorgenommen
wird, setzt die verfassungsrechtliche Verteilung der funktionalen Zustindig-
keiten, wie sie soeben angedeutet wurde, notwendig eine liickenlose Ressortver-
teilung voraus. Zwel Beispiele mogen das belegen: Wer soll die Ernennung der
Direktionsmitglieder der Deutschen Bundesbank durch den Bundesprisidenten
(§ 7 111 1 BBankG) gegenzeichnen, wenn die Bundesbank ,,ressortfrei® ist?5” Wer
soll eine Abordnung aus dem Bereich der Friedensbewegung empfangen, die
Beschwerden iiber ithrer Ansicht nach bestehende Mi8stinde in der Arbeit der
Ausschiisse fir Kriegsdienstverweigerer vorbringen will, wenn die Weisungs-
freiheit dieser Ausschiisse mit Ressortfreiheit gleichzusetzen ist?

Ein Blick auf die Staatspraxis bestitigt die Richtigkeit der hier vertretenen Auf-
fassung, daf}

— die Ressortverteilung liickenlos zu erfolgen hat8 und

55) Bockenforde, Organisationsgewalt, S. 197 £.; Dablgriin, in: Demokratie und Verwaltung,S.317; W.R.
Schenke, in: Bonner Kommentar, Art. 64 Rn. 49; ihm folgend: Herzog, in: Maunz/Diirig, Art. 65 Rn.
98; anders Kalble, DOV 1973, 6.

56) Die Notwendigkeit der liickenlosen Verteilung schlieflt nicht aus, dafl Kompetenzkonflikte ent-
stehen. Vgl. § 9 S. 2 GeschOBReg.

57) So aber Béckenforde, Organisationsgewalt, S. 198; Kroger, Ministerverantwortlichkeit, S. 75; auch
die von Kroger a.a.O. angefiihrten bundesunmittelbaren Kérperschaften und Anstalten sind nicht
ressortfrei. Zur Ressortzugehdrigkeit der Deutschen Bundesbank vgl. Maunz, in: Maunz/Diirig,
Art. 88 Rn. 18. '

58) Zur ,,Verschleierung® der Ressortzugehérigkeit vgl. Kottgen, DOV 1954, 5.
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- die Ressortzugehorigkeit und der Umfang der Einfluiméglichkeiten durch
den Minister zwei verschiedene Fragen sind®. :

Wie eingangs¢ erwihnt, unterliegt die Bundespriifstelle fiir jugendgefahrdende
Schriften bei ihren Indizierungsentscheidungen keiner ministeriellen Weisung.
Besonders wegen des Aufkommens der Videotechnik und damit einhergehen-
den Entwicklungen im Medienbereich ist die Tatigkeit der Bundespriifstelle in
den letzten Jahren Gegenstand besonderen 6ffentlichen Interesses gewesen, das
seinen Ausdruck auch in schriftlichen und miindlichen Anfragen von Mitglie-
dern des Bundestages an die Bundesregierung gefunden hat. Dabei ging es nicht
nur darum, was die Bundesregierung tun wolle, um den nach Ansicht der Frage-
steller bestehenden Gefahren zu begegnen®!, sondern auch um die Bewertung
der MafRnahmen der Bundespriifstelle durch die Bundesregierung®? und um die
Indizierung einzelner nach Verlag und Titel exakt bezeichneter Videofilme.
Diese Fragen wurden samtlich vom parlamentarischen Staatssekretir beim Bun-
desminister fiir Jugend, Familie und Gesundheit beantwortet, Fragen nach Ein-
zelheiten der Tatigkeit der Bundespriifstelle sind auch frither schon gestellt und
beantwortet worden®3.

Diese Verfassungspraxis bestitigt, dall Weisungsfreiheit nicht durch Ressort-
freiheit statuiert werden kann, sondern nur durch eine entsprechende Modifika-
tion dieser Zustandigkeiten®.

1.2.2 Die Leitung

Sieht man das rechtswissenschaftliche Schrifttum mit dem Ziel durch, niheres
iiber den Inhalt der ,Leitung® zu erfahren, die dem Minister iiber seinen Ge-
schiftsbereich zusteht, fiihlt man sich an die fir die Verwaltungslehre konsta-
tierte Zurtickhaltung, sich mit dem Thema Fiihrung zu befassen®®, erinnert.
Auch hier diirfte dieser Befund durch die Sperrigkeit des Gegenstandes¢ allein
kaum befriedigend zu erkliren sein; die Erfahrungen mit dem Nationalsozialis-
mus haben die Bereitschaft, sich intensiv mit den monokratischen Elementen in
der Verfassung zu befassen, wohl auch hier stark gedampft. Anders als die Richt-
linienkompetenz des Kanzlers war das Thema Ressortleitung auch nicht durch
die staatsrechtliche Literatur zur Weimarer Verfassung vorbereitet, weil fiir
diese ,,die von ihr als Selbstverstindlichkeit unterstellte traditionelle Ministe-
rialorganisation noch im Schof8e lebendiger Staatstradition geborgen® waré’. So

59) Kolble, DOV 1973, 6.

60) Siehe oben Erster Teil, Ziff. 1.1 lit. b.

61) Abg. Dr. Hartenstein (BT-Drucks. 10/310 S. 25 f.); Abg. Leinsmeier (BT-Drucks. 19/408 S. 16);
Abg. Léffler (BT-Drucks. 10/806 S. 37 f.).

62) Abg. Dr. Hartenstein (BT-Drucks. 10/310 S. 26 £.); Abg. Leinsmeier (sten. Ber. 10/2622).

63) Kleine Anfragen der Fraktionen der SPD und FDP zur Aufnahme von nationalsozialistischem Pro-
pagandamaterial in die Liste der jugendgefihrdenden Schriften (BT-Drucks. 8/2462).

64) Vgl. Kottgen, DOV 1954, 5.

65) Siehe oben 1. Teil Ziff. 4.1.1.

66) Etwa Schneider, in: AK GG, Art. 65 Rn. 7.

67) Kottgen, DOV 1954, 7; vgl. auch Scheuner, Festschrift Smend, S. 261 ff.
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richtig hilt: ,Die Aufsicht bezieht sich auf fremde Angelegenheiten, die Leitung

kann es nicht verwundern, da8 bereits in der Frage Meinungsverschiedenheiten
bestehen, ob die Leitungsbefugnis sich allein auf die Funktion des Ministers als
Chet der obersten Bundesbehérde beziehts oder auch die verfassungsrechtliche
Seite der Stellung als Ressortminister®® betrifft. Die zweite Ansicht, fiir die der
Wortlaut des Art 65 S. 2 GG spricht, hat zur Konsequenz, daf dem Minister be-
stimmte Rechte, z.B. auf Information gegeniiber Kanzler und Regierung auf-
grund seiner Leitungsbefugnis zustehen”?. Hier braucht auf diese Meinungsver-
schiedenheit indessen nicht niher eingegangen zu werden, weil es allein um die
Stellung des Ressortministers als Chef der obersten Bundesbehérde und dabei
um die Frage geht, ob die Leitungsbefugnis das Weisungs- und Unterrichtungs-

_recht umfafit.

1.2.2.1 Leitung und Aufsicht

Die Auseinandersetzung mit dem Thema Leitung wird durch terminologische
Unsicherheiten erschwert, namlich durch die Konkurrenz der Begriffe Leitung
und Aufsicht. Von ihrer sprachlichen Herkunft aus betrachtet, unterscheiden
sich die Begriffe deutlich: bei der Aufsicht geht es um Wahrnehmung, Beobach-
tung’l, bei der Leitung, die gern mit der ,,Ausfi 1g* kontrastiert wird’2, um
die dirigierende Einflufnahme, die Lenkung. Fiir den juristischen Sprachge-
brauch stellt sich die Lage schon sehr viel weniger deutlich dar: Hier hat die Auf-
sicht, wie schon Triepel gezeigt hat, notwendigerweise Aspekte von Berichti-
gung und Einflulnahme?3, denn auch die bloRe Beobachtung bleibt nicht ohne
Einfluf auf das Verhalten des Beobachteten. Andererseits impliziert die Leitung
notwendig Information’, weil Leitungsentscheidungen sonst nicht getroffen
werden kénnen.

Der unterschiedliche sprachliche Hintergrund schimmert noch in der Differen-
zierung beider Begriffe durch, die eine starke Auffassung des Schrifttums fiir

erfolgt in eigener Sache.“7> Ob sich zwei organisationsrechtliche Institute er-
folgreich danach unterscheiden lassen, ob das jeweilige Handlungsobjekt eigene
Rechtsfihigkeit besitzt oder nicht, erscheint hichst zweifelhaft’é. Die differen-
zierende Auffassung hat wohl nicht zuletzt deshalb auch mit der Schwierigkeit
zu kimpfen, dafl in der Gesetzgebung hiufig ,das falsche Etikett gewihlt wor-

68) So wohl Schneider, AK GG, Art. 65 Rn. 7.

69) So dezidiert von Mangoldt/Klein, Art. 65 Anm. IV 2 b.

70) Art. 65 Anm.IV 2 b; Kroger, Ministerverantwortlichkeit, S. 78; zweifelnd Liesegang, in: von Miinch,
GG-Kommentar, Art. 65 Rn. 14.

71) Triepel, Reichsaufsicht, S. 111.

72) Scheuner, Festschrift Smend, S. 277; Lecheler S. 192.

73) Triepel, Reichsaufsicht, S. 118 ff.

74) Roller S. 188.

75) Forsthoff, Lehrbuch, S. 478 f.; siehe auch Ossenbiibl, Verwaltungsvorschriften, S. 456; Fichtmiiller,
ABR 1966, 335; vgl. aber Triepel, Reichsaufsicht, S. 123.

76) Hier gelten die von Bockenforde, Festschrift Wolff S. 281 vorgebrachten Bedenken gegen die Un-
terscheidung Organe/Glieder entsprechend.
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den ist.“”7 Biner dieser Falle diirfteArt. 65 S. 2 GG sein. Hier besteht namlich Ei-
nigkeit, daft Objekt der Leitung nicht nur die rechtlich unselbstindige Bundes-
verwaltung, sondern auch die rechtlich verselbstindigten juristischen Personen
sind, die zum _Qgéghﬁftsbereich gehdren’®, Art. 65 8. 2 GG benutzt ,leiten® also
“als einheitlichen Begriff und verzichtet auf die im Schrifttum verlangte Differen-
zierung. Wenn Wolff denselben umfassenden Inhalt nicht als Leitung, sondern
als Aufsicht bezeichnet”, mag man darin die Chance sehen, den verfassungs-
rechtlichen Begriff (Leitung) und den allgemein-organisationsrechtlichen Be-

griff (Aufsicht) sprachlich zu unterscheiden.

1.2.2.2 Aktionsfelder der Leitung

Das Schrifttum unterscheidet drei oder vier Aktionsfelder der ministeriellen
Leitung?®, wobei diese Felder deutlich bestimmt, aber nicht iiberall mit letzter
Schirfe abgegrenzt sind;_

Die Befugnis des Ministers, iiber die Inhalte der Aufgabenerfiillung als hochste

Sachentscheidungsstelle zu befinden, wird zumeist an den Anfang gestellt. Sie
wird als Sachentscheidungszustindigkeit®!, Geschiftsleitungsgewalt®, Fachge-
walt®3 oder Sachgewalt$4 bezeichnet.

Die Organisationsgewalt bezieht sich demgegeniiber auf die Regelung der Auf-
bau- und Ablauforganisation®.

Die Personalgewalt umfafit die Entscheidu’ng von Personalangelegenheiten der
Bediensteten des Geschiftsbereichs einschlieflich der Funktion des Diszipli-
narvorgesetzten®e.

Die Finanzgewalt¥, die hier richtigerweise noch genannt werden muf}, umfafdt
die Entscheidungen im Bereich von Haushalt und Stellenplan®.

77) Ossenbithl, Verwaltungsvorschriften, S. 456.

78) Vgl. etwa E. Klein, Problematik, S. 105 ff m.w.N.; Stern, Staatsrecht IT, § 41 TV 10 b; won Mangoldt/
Klein, Vorbem. vor Abschn. VIII Anm. 111 2; Maunz, in: Maunz/Diirig, Art. 88 Rn. 19; Dablgriin, in:
Demokratie und Verwaltung, S. 318; nicht ganz klar Brofs, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 86
Rn. 15.

79) Wolff/Bachof 11,§ 77 11 a.

80) Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften, S. 455; Lecheler, Personalgewalt, S. 109; Kroger, Ministerver-
antwortlichkeit, S. 77 ff; Kolble, DOV 1973, 4; Stern, Staatsrecht II, § 31 IV 3.

81) Kroger, Ministerverantwortlichkeit, S. 77.

82) Ossenbithl, Verwaltungsvorschriften, S. 455, der wegen seiner Unterscheidung Leitung/Aufsicht
noch eine Aufsichtsgewalt annimmt.

83) Lecheler, Personalgewalt, S. 126.

84) Lecheler, Personalgewalt, S. 109.

85) Dazu vgl. Bockenforde, Organisationsgewalt, S. 144 ff.

86) Vgl. dazu Lecheler, Personalgewalt passim; BVerfG, Urt.v. 27.4.1959 - 2 BvF 2/58 -, BVerfGE 9, 269
(282 ff); Kroger, Festschrift Mallmann, S. 151 ff; E. Stein, AuR 1973, 227; vgl. auch von Minch, in:
Verfassungsrechtliche Grenzen, S. 156.

87) Lecheler, Personalgewalt, S. 109 spricht von Haushaltshoheit.

88) Hier sind etwa die Erstcllung von Voranschligen (§ 27 BHO) oder die Genehmigung nach § 108
BHO zu nennen. Vgl. dazu auch Bockelmann, DOV 1953, 529.
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Die Fachaufsicht® ist nach dieser Unterscheidung der Sachgewalt zuzurechnen,
dl.e DlenstaufS{cht te}ls gier Organisationsgewalt®, teils der Personalgewalto!.
Die Rechtsaufsicht, die nicht dem Gegenstand, sondern dem Maf3stabe nach be-
stimmt ist, kann in allen vier Bereichen zum Zuge kommen.

Die Unterscheidung von Sachentscheidungsgewalt, Organisationsgewalt, Per-
sonalgewalt und Finanzgewalt korrespondiert mit der oben% versuchten Syste-
matik der Steuerungsmittel in Selbsterledigung, Organisationsinderung, Aus-
stattung und Ressourcenzuteilung. Beide durfen aber nicht vermengt oder fur
identisch gehalten werden; die erste Unterscheidung setzt am Gegenstand, am
Objekt an, wihrend die zweite vom Mittel, vom Instrument ausgeht: Die Wei-
sung an den Chef einer nachgeordneten Behérde, einen Mitarbeiter zu befér-
dern, ist der Personalgewalt zuzurechnen, aber als Selbsterledigung, nimlich
Selbstentscheidung anzusehen. Daraus ergibt sich, dafl die Unterscheidung der
verschiedenen ,,Gewalten® im Rahmen der Leitungsbefugnis lediglich die mog-
lichen Einsatzfelder von Weisung und Unterrichtung deutlich machen kann,
aber keine Aussagen iiber das Verhiltnis von Weisung bzw. Unterrichtung und
Leitung gestattet.

1.2.2.3 Instrumente der Leitung

Soweit sich im Schrifttum Ansitze zu einer Begriffsbestimmung der Leitung fin-
den, stimmen diese darin iiberein, daf§ es sich um eine zielgerichtete Einwirkung
auf die Leitungsunterworfenen handelt3. Damit hat es aber fir Art. 65 S. 2 GG
nicht sein Bewenden. Der Begriff der Leitung in Art. 65S. 2 GG ist nicht, wie Le-
cheler meint, rein formal und ohne konkrete Bestimmtheit. Gewif} ist es nicht
nur sprachlich, sondern auch sachlich korrekt, wie beim Minister auch von der
leitenden Titigkeit des Kanzleibeamten gegentiber der ihm unterstellten
Schreibkraft zu sprechen. In der Tat lassen sich mit Hilfe des Begriffs ,,leiten*
Leitungshierarchien aufstellen%. Dadurch, daf die Leitung des Ressortministers
»selbstindig® ist und dieser zwar, wie noch zu zeigen sein wird, Einschrinkun-
gen ausgesetzt ist, aber nicht seinerseits einer Leitung unterliegt?, wird er als
héchste Leitung des Geschiftsbereichs etabliert und die Hierarchie nach oben
geschlossen.

Der Minister hat also die ,,hdchste oder ,,letzte” Entscheidung® in den Angele-

89) Zuden Begriffen vgl. etwa Rasch, Verwaltungsorganisation, S. 203 ff; E. Becker, in: HdbKommW (1.
Aufl), Bd. 15. 165 £.

90) Allgemeine Organaufsicht im Sinne Wolffs (Wolff/Bachof II b 4).

91) Dienstaufsicht im Sinne Wolffs (Wolff/Bachof II, § 77 V b 6); zum Gebrauch des Begriffs Dienstauf-
sicht vgl. auch E. Becker, in: HdbKommW (1. Aufl.) Bd. 1 S. 166.

92) Siehe oben

93) Etwa Loening, DVBL. 1954, 176 ,mafgeblich bestimmt*; Schexner, Festschrift Smend, S. 287 ,diri-
gierende Beeinflussung®; fiir das Arbeitsrecht siehe R. Birk, Leitungsmacht, S. 17 ,Erteilung von
verbindlichen Anordnungen®.

94) Lecheler, Pq}'sonalgewalt, S. 192

95) Kottgen, DOV 1954, 8; Bickenforde, Organisationsgewalt, S. 144,

96) Hesse, Grundziige, Rn. 644; Kolble, DOV 1973, 4.
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genheiten des Geschiftsbereichs. Das einzige Mittel, das in jedem Fall sicher-
stellt, dafl diese héchste Entscheidung durchgesetzt wird, ist die Weisung®. So
wenig im auRenrechtlichen Bereich, gegeniiber dem Biirger der Schlufl von der
Zustindigkeit auf die Befugnisse zulissig ist, so unumginglich erscheint er hier
im innenrechtlichen Bereich der staatlichen Organisation. Dasselbe gilt fiir das

Unterrichtungsrecht. Fiir die Ausiibung der ministeriellen Leitung ist die jeder-

zeitige Moglichkeit vollstindiger Information iiber alle Angelegenheiten des
Geschiftsbereichs durch die nachgeordneten Stellen unumginglich. Selbst die
Rechtsaufsicht setzt die Befugnis zur jederzeitigen vollstindigen Information
voraus. Dem Minister muf ,,ein Hineinleuchten bis in die letzten Schlupfwinkel
seines Ressorts* moglich sein%.

Dementsprechend ist im Schrifttum immer wieder von der Befugnis des Mini-
sters zur Weisung® und von seinem ,, Weisungs- und Aufsichtsrecht“1% die Rede
und das Recht auf Information wird als selbstverstindlicher Bestandteil der Lei-
tungsbefugnis angesehen!01.

1.3 Verfa;sungsrechtliche Beschrinkungen der Leitungsbefugnis

Die Zuweisung der ausschlieRlichen Leitungsbefugnis fiir seinen Geschiftsbe-
reich an den zustindigen Minister durch das Grundgesetz bedeutet selbstver-
standlich nicht, daf} er uneingeschrinkt ,,Herr im Hause* wire. Die Verfassung
selbst schrinkt die ministerielle Leitungsbefugnis auf vielfiltige Weise ein. Dies
kann inhaltlich geschehen, indem die Verfassung selbst fiir den Minister ver-
bindliche Vorentscheidungen trifft (Ziff. 1.3.1). Das Grundgesetz trifft aber fir
Teilbereiche auch abweichende Zustindigkeitsregelungen. Indem bestimmte
Titigkeiten in Bezug auf zum Ressort gehdrige Gegenstinde ganz oder teilweise
anderen Stellen als dem Minister zugewiesen werden, bestimmt die Verfassung
andere funktionelle Zustindigkeiten (Ziff. 1.3.2). Fiir eine Reihe von gegen-
stindlich bestimmten Bereichen enthilt oder erlaubt das Grundgesetz auch die
mehr oder minder starke Einschrinkung der ministeriellen Leitungsbefugnis.
Diese Zustindigkeitsregelungen kdnnen als Statuierung verfassungsrechtlich
weisungsfreier Riume verstanden werden (Ziff. 1.3.3). Beschrinkungen der drei
genannten Arten konnen auch zusammentreffen.

97) E. Klein, Problematik, S. 47 {., 289.

98) Marschall von Bieberstein, in: HdbDStR 1 S. 526.

99) Dablgrin, in: Demokratie und Verwaltung, S. 317; E. Klein, JuS 1974, 363; BVerwG, Beschl. v.
10.1.1973 - 1 WDB 1/72 -, NJW 1973, 865; Kolble, DOV 1973, 4; Hesse, Grundziige, Rn. 644; vgl.
auch Wolff/Bachof 11, § 75 11 b 1; Rasch, Verwaltungsorganisation, S. 206; von Mangoldt/Klein,
Vorbem. vor Abschn. VIII Anm. 111 3; Maunz, in: Maunz/Diirig, Art. 88 Rn. 18 £.; Schneider, in: AK
GG, Art. 65 Rn. 7.

100) Scheuner, Festschrift Smend, S. 261; E. Stein, Staatsrecht, S. 19; Liesegang, in: von Miinch, GG-
Kommentar, Art. 65 Rn. 14; Stern, Staatsrecht II, § 31 IV 3; Kroger, Ministerverantwortlichkeit, S.
77; Kolble, DOV 1969, 26.

101) Roller S. 187 £.; Marschall von Bieberstein, in: HAbDStR I S. 526; Rasch, Verwaltungsorganisation,
S. 206; dazu, wie selbstverstindlich das Unterrichtungsrecht vorausgesetzt wird, vgl. etwa Erich-
sen, VerwArch 1980, 438 und Krdger, Ministerverantwortlichkeit, S. 77, der das Informationsrecht
lediglich im Verhiltnis zwischen Kanzler und Regierung, aber nicht im Verhiltnis zu den nachge-
ordneten Stellen erwihnt.
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Der nachfolgende exemplarische und nicht auf Vollstindigkeit angelegte Uber-
blick ist bewuf$t knapp gehalten und geht nur soweit niher auf die verfassungs-
rechtlichen Bestimmungen ein, als dies im Hinblick auf die nachfolgenden
Uberlegungen zweckmifRig erscheint.

1.3.1 Inhaltliche Beschrinkungen

Kraft der Verfassungs- und Rechtsbindung der gesamten Exekutive (Art. 1 III,
20 11T GG) sind die Bundesminister einer grofen Zahl von grundgesetzlichen
Entscheidungsvorgaben ausgesetzt, die sie bei der Ressortleitung determinie-
ren!. Diese Beschrinkungen kénnen sich auf Organisationsfragen, den Zugriff
auf Ressourcen, die Ausstattung der vorhandenen Organisation und die Inhalte
der Verwaltungsentscheidungen beziehen, die unter ministerieller Leitung ge-
troffen werden:

So enthalten die Art. 65 a2 und 87 II GG verbindliche Vorgaben fiir die Aufbau-
organisation; der im Rechtsstaatsprinzip wurzelnde Grundsatz des rechtlichen
Gehors? mull bei der Festlegung der Ablauforganisation beachtet werden. - Die
personellen Ressourcen fiir den Dienst an der Waffe werden durch Art. 12 a 1
und IV 2 GG verbindlich beschrinkt, indem Frauen davon ausgeschlossen wer-
den. - Eine, wenn auch nicht starre Bindung bei der Besetzung von Stellen in der
Organisation ergibt sich aus Art. 33 IV GG. - Bindungen fiir die Entscheidungs-
inhalte enthilt das Grundgesetz vor allem mit den Grundrechten; es bindet den
Ressortminister damit sowohl bei seinen Fithrungsentscheidungen als auch
dort, wo er ausnahmsweise unmittelbar selbst im Aulenverhiltnis titig wird.

1.3.2 Funktionale Beschrinkungen

Der Art nach bestimmte Entscheidungsrechte iiber Gegenstinde der Ressortlei-
tung stehen von Verfassungs wegen sowohl anderen obersten Verfassungsorga-
nen als der Regierung als auch innerhalb der Regierung dem Kanzler oder dem
Kollegium zu.

1) Dazu Magiera, Staatsleitung, S. 73 {f; Schneider, in: AK GG, Art. 65 Rn. 9; BVerwG, Urt. v. 30.5.1984
-4C58.81-, DOV 1981, 358 (359).

2) Art. 65 a GG verbietet etwa die Organisation der Bundeswehr als rechtsfihige Anstalt (Quaritsch,
VVDS(RL 26, 233).

3) Dazu etwa Badura, in: Erichsen/Martens, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 359.
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1.3.2.1 Entscheidungsrechte anderer oberster Verfassungsorgane

Entscheidungsrechte anderer oberster Verfassungsorgane als der Regierung, die
die Leitungsbefugnis des Ressortministers beschrinken, sieht die Verfassung fiir
den Bundesprisidenten, den Bundesrat und den Bundestag vor:#So ernennt und
entlifit der Bundesprisident die Bundesrichter, Bundesbeamten, Offiziere und
Unteroffiziere, wobei ihm nach iliberwiegender Auffassung ein eigenes Ent-
scheidungsrecht zusteht (Art. 60 GG)5. - Der Bundesrat wirkt gem. Art. 50 GG
an der Verwaltung des Bundes mit. Diese Mitwirkung vollzieht sich vor allem
auch durch die Zustimmungsvorbehalte zum Erlafl von Rechtsverordnungen
und allgemeinen Verwaltungsvorschriften gem. Art. 80 11,84 11, 8511, 87 12 GG.
— Praktisch von groflter Bedeutung sind die Beschrinkungen der ministeriellen
Leitungsbefugnis durch das Budgetrecht des Bundestages und den Gesetzesvor-
behalt. Der Einsatz von Geldern und der Einsatz von staatlichen Machtmitteln
gegeniiber dem Biirger ist dem Ressortminister nur in dem vom (Haushalts-)
Gesetzgeber gesteckten Rahmen gestattet.

1.3.2.2 Entscheidungsrechte des Kanzlers und des Regierungskollegiums

Zugleich mit der selbstandigen Leitungsbefugnis ist eine Beschriankung in Art.
65 S. 2 GG selbst vorgesehen: die Leitungsbefugnis ist lediglich innerhalb der
durch den Bundeskanzler bestimmten Richtlinien der Politik eingerdumt. Uber
wenige verfassungsrechtliche Einzelfragen ist im Schrifttum so intensiv disku-
tiert worden, wie iber den Inhalt des Begriffs ,, Richtlinien der Politik“¢, nur we-
nige Fragen haben aber wohl auch in der Praxis so geringe Bedeutung’. Wie im
Zusammenhang der vorliegenden Untersuchung ist das wissenschaftliche Inter-
esse an den ,,Richtlinien der Politik“ in erster Linie systematisch motiviert; was
der Kanzler gem. Art. 65 S. 1 GG festlegen darf, wirft ein Licht auf die Stellung
der Bundesminister und des Kollegiums ebenso wie auf die Stellung der Regie-
rung im Verhiltnis zu den anderen Verfassungsorganen.

Mit Hilfe der Richtlinien der Politik trifft der Bundeskanzler fiir die Minister
verbindliche Ziel- und Leitentscheidungen®. Die dem Ressortminister in Art. 65
S. 2 GG eingeraumte Leitungsbefugnis zeigt aber, dafl ihm ein Bereich eigen-
stindiger Entscheidung und Umsetzung verbleiben muf. Die Richtlinien der

4) Das Bundesverfassungsgericht wird hier nicht aufgefiihrt. Gerichtliche Entscheidungen sind zwar
fiir den ressortleitenden Minister verbindlich, anders als etwa die Entscheidungen des Bundestages
konkretisieren sie aber — stark vereinfacht gesagt — lediglich ohnehin bestehende Bindungen und
stellen keine autonomen politischen Entscheidungen dar.

5) Henrich, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 60 Rn. 14; Stern, Staatsrecht 11, § 30 III 5 jeweils
m.w.N.; a. A. Kroger, Festschrift Mallmann, S. 153.

6) Kroger, Ministerverantwortlichkeit, S. 37.

7) Stern, Staatsrecht 11, § 31 IV 2 a; Lecheler, Personalgewalt, S. 184 m.w.N.

8) Vgl. zum folgenden etwa von Mangoldt/Klein, Art. 65 Anm. 111 2; Maunz, BayVBI. 1956, 260 ff; Schi-
fer, Bulletin 1965, 1410; Karehnke, DVBL. 1974, 101 ff; Liesegang, in: von Miinch, GG-Kommentar,
Art. 65 Rn. 5 ff; Schneider, in: AK GG, Art. 65 Rn. 3; Bockenforde, Organisationsgewalt, S. 206 f.; Kro-
ger, Ministerverantwortlichkeit, S. 37 ff.
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Politik sind deshalb als Rahmenregelungen charakterisiert worden, die einer
Ausfillung zuginglich sein miissen®. Keinesfalls gestattet Art. 65S. 1 GG ein Hi-
neinregieren des Kanzlers in das Ressort unter Umgehung des Ministers?o.

In dem Spannungsfeld Leitentscheidungsbefugnis des Kanzlers und Ressortlei-
tungsbefugnis des Ministers muf§ auch entschieden werden, ob der Bundeskanz-
ler qua Richtlinienkompetenz Einzelfille entscheiden darf. Als Antwort darauf
ist haufig die von E. W. Bockenforde gepriagte Formel gegeben worden:!! , Nurin
besonderen Fillen, wenn das Prinzipielle seinen Sitz in der konkreten Sachfrage
hat, sich darin kristallisiert, kénnen Richtlinienkompetenz und.einzelne Sach-
entscheidung zusammenfallen.“12 Aber auch in diesen Fillen wird die Richtli-
nienentscheidung erst damit fir das Ressort verbindlich, daf der Minister sie
sich inhaltlich zu eigen macht und in eine Leitungsentscheidung transponiert.

Rechtlich vielleicht weniger gewichtig, aber von ungleich groflerer praktischer
Bedeutung als die selten ausgeiibte Richtlinienkompetenz sind die Einschrin-
kungen, die sich aus Entscheidungszustindigkeiten des Regierungskollegiums
fiir die Ressortleitung ergeben. Solche Zustandigkeiten sind teils in Art. 65 GG,
teils in anderen Vorschriften des Grundgesetzes niedergelegt. Gemafd Art. 65 S.
3 GG entscheidet die Bundesregierung als Kollegium tiber Meinungsverschie-
denheiten zwischen den Ministern. Zu Recht wird diese Vorschrift allgemein so
verstanden, daf} die Ressorts der an der Meinungsverschiedenheit beteiligten
Minister vom Gegenstand der Meinungsverschiedenheit betroffen sein mils-
sen3. Art. 65 S. 3 GG auch bei Meinungsverschiedenheiten zwischen zustindi-
gen und nicht betroffenen Ministern eingreifen zu lassen, wiirde das Ressort-
prinzip des Art. 65 S. 2 GG ins Belieben jedes Regierungsmitglieds stellen. Art.
65S. 3 GG hebt die Ressortleitungsbefugnis nicht auf, sondern regelt die Lésung
von Konflikten zwischen den Ressorts!. Art. 65 S. 4 GG'5 gestattet eine gewisse
Beschrinkung der ministeriellen Leitungsbefugnis durch das Kollegium, indem
die von der Regierung zu beschlieflende Geschiftsordnung zwar keine Ent-
scheidungszustindigkeiten verlagern, wohl aber bestimmte Beratungspflichten
iiber Gegenstinde des Ressorts konstituieren kann!é. Von den zahlreichen au-
Rerhalb des Art. 65 GG niedergelegten Entscheidungszustandigkeiten der Re-
gierung als Kollegium?” diirfte Art. 76 I GG fir die Ressortleitung die gréfite Be-

9) Maunz, BayVBL. 1956, 261; Stern, Staatsrecht II, § 31 IV 2 a; Schneider, in: AK GG, Art. 65 Rn. 3.

10) Stern, Staatsrecht I1, § 31 IV 2 a; Bockenforde, Organisationsgewalt, S. 205.

11) Vgl. etwa Liesegang, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 65 Rn. 7; Stern, Staatsrecht I1, § 31 IV 2a.

12) Organisationsgewalt, S. 207; im Ergebnis ebenso etwa Karebnke, DVBI. 1974, 102; Schneider, in: AK
GG, Art. 65 Rn. 3; Kolble, DOV 1973, 8; Erichsen, Staatsrecht III, S. 89; wohl auch Maunz, in:
Maunz/Diirig, Art. 65 Rn. 2; von Mangoldt/Klein, Art. 65 Anm. 11T 2 c.

13) won Mangoldt/Klein, Art. 65 Anm. V 2 a; Liesegang, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 65 Rn. 16;
Schneider, in: AK GG, Art. 65 Rn. 10.

14) Vgl. dazu auch Bockenforde, Organisationsgewalt, S. 172.

15) Auf die Geschiftsleitungsbefugnis des Bundeskanzlers gem. Art. 65 S. 4 GG wird hier nicht einge-
gangen; sie diirfte im Hinblick auf die Ressortleitung nur von geringer Bedeutung sein (vgl. Kolble,
DOV 1973, 9; Lecheler, Personalgewalt, S. 187 ff).

16) Liesegang, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 65 Rn. 17; vgl. auch Schneider, in: AK GG, Art. 65
Rn. 12.

17) Vgl. die Ubersicht bei von Mangoldt/Klein, Art. 65 Anm. VI 3; Stern, Staatsrecht II, § 31 IV 4 b.
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deutung haben. Wegen der starken Abhingigkeit des Ressortministers von ge-
setzlichen Regelungen bei der Tatigung von Ausgaben und bei Eingriffen in die
Rechtssphire des Biirgers ist das Initiativrecht wichtig, denn es gestattet, die fiir
erforderlich gehaltenen Regelungen auf den Weg der Gesetzgebung zu bringen!
Nach der wegen des klaren Wortlauts eindeutigen Regelung des Art. 86 S. 1 GG
ist mangels abweichender gesetzlicher Regelung auch der ErlaR allgemeiner
Verwaltungsvorschriften fiir die bundeseigene Verwaltung nicht Sache des ein-
zelnen Ressortministers, sondern der Regierung als ganzert®.

1.3.3 Gegenstindliche Beschrinkungen

Bevor jetzt noch ein Blick auf die durch das Grundgesetz selbst vorgesehenen
oder zugelassenen gegenstindlich bestimmten Beschrinkungen der ministeriel-
len Leitungsbefugnis geworfen wird, erscheinen zwei Bemerkungen notwendig:

Es wird darauf verzichtet, die ,,weisungsfreien Riume* zu nennen, die sich be-
reits aus der fehlenden Verbandskompetenz des Bundes ergeben. Soweit das
Grundgesetz nicht ausdriicklich entsprechende Ingerenzen vorsieht!%, haben
die Bundesminister selbstverstindlich keine Leitungsbefugnis gegeniiber der
Landesverwaltung. Die Leitungszustindigkeit der Bundesminister als Teil des
obersten Verfassungsorgans Bundesregierung bezieht sich nach der féderativen
Ordnung des Grundgesetzes nur auf die Bundesverwaltung. Dementsprechend
wird im folgenden auch die Garantie der kommunalen Selbstverwaltung (Art. 28
IT GG) nicht unter den Beschrinkungen der Leitungsbefugnis der Bundesmini-
ster genannt; die Kommunalverwaltung gehért nach dem Grundgesetz zur
Staatlichkeit der Linder, nicht des Bundes2. Davon unberiihrt bleibt, daf die
Garantie der kommunalen Selbstverwaltung wie die Grundrechte und wie an-
dere Vorschriften des Grundgesetzes zu den bereits angesprochenen inhalt-
lichen Beschrinkungen der ministeriellen Leitungsbefugnis zihlt21,

Zweitens soll hier noch einmal betont werden, daf} die Ministerialfreiheit als
Weisungsfreiheit verstanden keineswegs Ressortfreiheit bedeutet. Jeder der
nachfolgend genannten Gegenstandsbereiche gehort in ein bestimmtes Ressort
oder unter unterschiedlichen sachlichen Gesichtspunkten in mehrere Ressorts,
die z.B. fiir die Beantwortung parlamentarischer Anfragen, die Vorbereitung
von Gesetzgebungsvorhaben oder die Stellungnahmen zu Entwiirfen des Bun-
desrates oder aus der Mitte des Bundestages zustindig sind22.

Daf} hier nur von Weisungsfreiheit und nicht von Unterrichtungsfreiheit die

18) Brof, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 86 Rn. 6 m.w.N. auch zur Gegenansicht.

19) So Art. 84 V, 85 IT1 GG.

20) Vgl. Art. 28 1 GG; siehe dazu auch BVerfG, Beschl. v. 10.6.1969 - 2 BvR 480/61 -, BVerfGE 26, 172
(181); Poetzsch-Heffter, Festgabe von Unruh, S. 112 ff, 118 f.; Forsthoff, Verwaltungsrecht, S. 532;
Stern, Staatsrecht I, § 1211 6 a.

21) Siehe oben Ziff. 1.3.1.

22) Siehe oben Ziff. 1.2.1.1; vgl. auch Roller, S. 136 £.
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Rede ist, hat darin seinen Grund, daf! sich Fille verfassungsunmittelbar ange-
ordneter oder zugelassener Unterrichtungsfreiheit nicht nachweisen lassen.

1.3.3.1 Verfassungsunmittelbar angeordnete Beschrinkungen

Ausdriicklich ist im Grundgesetz die ,,Unabhingigkeit” der Mitglieder des Bun-
desrechnungshofs geregelt (Art. 114 II 1 GG). Die hier vorgenommene Exem-
tion des Rechnungskontrollorgans aus dem Weisungszusammenhang der Ver-
waltung hat eine Tradition, die tiber die franzdsische Revolution? bisin die Zeit
des Absolutismus zuriickreicht?4. Art. 114 II GG garantiert nicht nur den einzel-
nen Mitgliedern, sondern dem Bundesrechnungshof als solchem Unabhingig-
keit bei der Erfullung seiner Kontrollaufgabe?s. Unmittelbar aus der Verfassung
ergibt sich auch, daf Organe, die in den vom Grundgesetz nicht der Regierung,
sondern anderen obersten Verfassungsorganen zugewiesenen Bereichen titig
werden, nicht der Leitungsbefugnis des Ressortministers unterliegen, die einen
Teil der Regierungskompetenzen bildet. Deshalb ist nicht nur der Wehrbeauf-
tragte (Art. 45 b GG) als Hilfsorgan des Parlaments den Weisungen der Exeku-
tivspitze entzogen. Ministerialfrei sind auch die Verwaltungen der obersten
Bundesorgane Bundesprisident, Bundestag, Bundesrat und Bundesverfassungs-
gericht?. Diese ,,Stibe“ werden vorbereitend und unterstiitzend in den Aufga-
benbereichen titig, die die Verfassung gerade nicht der Regierung zugewiesen
hat. Thre Unabhingigkeit von ministerieller Leitung und damit vom Regie-
rungseinflufl wird in diesen Fillen wahl in der Tat vom Status des Verfassungs-
organs ,,zwangsliufig erfordert“?; sie ist verfassungsstrukturbedingt?, weil die
obersten Bundesorgane ,,zu ordnungsmifliger Erfiilllung ihrer Aufgaben einer
biiromifligen Equipierung® bediirfen?.

Die bisher genannten verfassungsunmittelbaren Beschrinkungen der ministe-
riellen Leitungsbefugnis sind dadurch gekennzeichnet, daf§ die genannten Stel-
len nicht zum Bereich der Exekutive oder wenigstens nicht der Regierung geho-
ren. Bei den Rechnungshéfen ist heftig umstritten, ob und welchem der staat-
lichen Funktionsbereiche sie zuzuordnen sind*. Keine derartigen Zweifel gibt
es beim Rundfunk und bei den Hochschulen. Sie gehéren in den Bereich der
Exekutive. Nach der weitgehend unbestrittenen Rechtsprechung des Bundes-

23) Jellinek S. 100.

24) Wittrock, DVBI. 1984, 524 und Stern, Staatsrecht I, § 34 I jeweils m.w.N.

25) Stern, Staatsrecht 11, § 41 IV 10 b; vorn Mangoldt/Klein, Vorbem. vor VIII Anm. III 2; Bull, in: AK
GG, Art. 86 Rn. 28.

26) Vgl. etwa Eblers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 129; Brof, in: von Miinch, GG-Kommentar,
Art. 86 Rn. 15; Loening, DVBL. 1954, 174 {.; Ossenbiibl, Verwaltungsvorschriften, S. 442; E. Klein,
Problematik, S. 65 {.; Dablgran, in: Demokratie und Verwaltung, S. 320; Obermayer, Grundzige, S.
24.

27) Hépker-Aschoff S. 7.

28) Fichtmailler, ASR 1966, 309.

29) Kottgen, DOV 1954, 6.

30) Vgl. Stern, Staatsrecht II, § 34 IV 2 mit ausfithrlichen Nachweisen.
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verfassungsgerichts®! ergibt sich aus der in Art. 5 Tund III GG verbiirgten Frei-
heit des Rundfunks und der Wissenschaft als zwingende organisationsrechtliche
Folgerung die Weisungsfreiheit32. Primir betrifft diese Freiheit des Rundfunks
und der Wissenschaft von EinfluBnahmen der zustindigen Regierungsstellen
nach der bundesstaatlichen Ordnung des Grundgesetzes zwar die Lander, aber
mit Deutschlandfunk und Deutscher Welle sowie den Bundeswehrhochschu-
len3? spielt Art. 5 GG auch fiir die Organisation der Bundesverwaltung eine Rol-
le.

1.3.3.2 Verfassungsunmittelbar zugelassene Beschrinkungen?

Bei den soeben angefiihrten verfassungsrechtlichen Beschrinkungen der mini-
steriellen Leitungsbefugnis besteht zwar iiber manche Einzelheiten Dissens,
tber das Ergebnis — verfassungsrechtlich angeordnete Weisungsfreiheit - aber
herrscht Ubereinstimmung. An dieser Stelle verlift die Untersuchung jetzt aber
zunehmend den Bereich dessen, woriiber im wesentlichen Konsens besteht: Fiir
die privatrechtlich organisierte Verwaltung, die mittelbare Bundesverwaltung
durch bundesunmittelbare juristische Personen des 6ffentlichen Rechts und die
Bundesbank sind der Inhalt und der Umfang der verfassungsrechtlichen Vorga-
ben alles andere als sicher.

Die Weisungsfreiheit der Bundesbank wird im Schrifttum zu Recht nicht als
blofler Anwendungsfall der Grundsitze diskutiert, die fiir rechtsfihige Anstal-
ten des offentlichen Rechts gelten, sondern unabhingig von den Rechtsformen
im Hinblick auf die verfassungsrechtliche Aufgabenstellung als ,,Wihrungs-
und Notenbank® (Art. 88 GG). Auch fiir eine Bundesbank ohne eigene Rechts-
personlichkeit** miflte entschieden werden, ob und inwieweit ihr Weisungs-
freiheit eingerdumt werden kénnte oder mufite.

Die Meinungen zur Ministerialfreiheit der Bundesbank im Schrifttum reichen
von Zweifeln an der verfassungsrechtlichen Zulissigkeit3s bis zu der Ansicht,
Art. 88 GG gebiete diese zwingend3¢. Ein Teil des Schrifttums - und das recht-

31) Firden Rundfunk: Urt.v. 28.2.1961 -2 BvG 1,2/60 -, BVerfGE 12, 205 (262 £.); bestitigt durch Urt.
v. 27.7.1971 - 2 BvF 1/68, 2 BvR 702/68 -, BVerfGE 31, 314 (326); fiir die Hochschulen: Urt. v.
29.5.1973 - 1 BvR 424/71 und 325/72 -, BVerfGE 35, 79 (112 ff).

32) E. Klein, Problematik, S. 130 ff; Schuppert, Festgabe von Unruh, S. 195 £;; Breuer, Verwaltung 1977,
13 ff; fur den Rundfunk: Vorbrugg S. 302; W. Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, S. 121 ff; Frisslein
S. 340; Fichtmaller, ASR 1966, 346 {.; Hoffmann-Riem, in: Festgabe von Unruh, S. 955 ff; fir die
Hochschulen: Rupp, in: Festgabe von Unruh, S. 919 ff m.w.Nachw.; kritisch wegen des groflen Ge-
wichtes der Hochschulen Réper, MDR 1974, 270.

33) Siehe dazu Weise S. 114 ff.

34) Eine solche Organisation wire verfassungsrechtlich zulissig: von Mangoldt/Klein, Art. 88 Anm. IV
2 b; Bauer, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 88 Rn. 25.

35) Faber,in: AK GG, Art. 88 Rn. 20 im Hinblick auf das Demokratieprinzip; E. Klein, Problematik, S.
209; Vorbrugg S. 300; Jecht S. 96 £.; Dahlgriin, in: Demokratie und Verwaltung, S. 323 ff; Kottgen, J6R
n.F. 11, 258 N. 17.

36) Nachweise bei Stern, Staatsrecht I1, § 35 V 2 a; wohl auch Zimmer S. 286; das Bundesverfassungsge-
richt spricht in einem obiter dictum von der ,,verfassungsrechtlichen unabhingigen Stellung” der
Bundesbank (Beschl. v. 3.11.1982 - 1 BvR 210/79 -, NJW 1983, 2309.
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fertigt es, die Bundesbank an dieser Stelle zu nennen - vertritt die Auffassung,
Art. 88 GG schreibe die Unabhingigkeit der Bundesbank zwar nicht vor, lasse
aber eine entsprechende gesetzliche Regelung zu¥.

Im Rahmen der Auseinandersetzung iiber die Zuldssigkeit weisungsfreier
Riume ist die Bundesbank als singuldres Problem vergleichsweise sehr viel we-
niger interessant als die juristischen Personen des Privatrechts und des 6ffent-
lichen Rechts in der Trigerschaft des Bundes, die ganz iiberwiegend in mehr
oder weniger groflem Umfang weisungsfrei titig sind. Vor allem die juristischen
Personen des offentlichen Rechts sind nimlich bei den Diskussionen tiber die
Zulissigkeit weisungfreier Verwaltung immer wieder problematisch gewesen,
weil das Grundgesetz ihrer Bildung jedenfalls ausdriicklich keine Schranken
setzt.

Die Uberlegungen dazu miissen von zwei wohl unbestrittenen Feststellungen
ihren Ausgang nehmen:

- Das Grundgesetz geht in Art. 86, 87, 135, 135 a GG vom Bestehen juristischer
Personen des 6ffentlichen und des privaten Rechts in der Verwaltung aus. Es
gestattet in Art. 87 II, III 1 GG ausdriicklich die Neubildung juristischer Per-
sonen des dffentlichen Rechts. Es ist auch nichts ersichtlich, was fiir ein gene-
relles Verbot der Errichtung juristischer Personen des Privatrechts durch den
Bund sprechen wiirde.

- Zweitens bedeutet die Organisation eines Verwaltungsbereichs in Form einer
juristischen Person typischerweise®® die Schaffung eines mehr oder minder
groflen weisungsfreien Raumes.

Damit wird die Annahme nahegelegt, in der Zulassung von juristischen Perso-
nen des privaten und &ffentlichen Rechts fiir die Erledigung von Aufgaben der
Bundesverwaltung durch das Grundgesetz sei insoweit zugleich eine Zulassung
weisungsfreier Rdume zu sehen*!. Dagegen ist eingewandt worden, daf§ Verwal-
tung durch juristische Personen nicht notwendig weisungsfreie Verwaltung be-
deutet®2, In der Tat laRt sich die GmbH durch die Satzung weitgehend weisungs-
gebunden ausgestalten. Bei der Aktiengesellschaft scheitert die vollstindige
Weisungsabhingigkeit des Vorstandes allerdings an zwingenden gesetzlichen
Vorschriften®?. Im Bereich der juristischen Personen des &ffentlichen Rechts

37) Maunz, in: Maunz/Diirig, Art. 88 Rn. 19; Stern, Staatsrecht II, § 41 IV 10 b.

38) Siehe etwa Loening, DVBI. 1954, 173; Dablgriin, in: Demokratie und Verwaltung, S. 317; Fichtmiil-
ler, ASR 1966, 334 ff; von Mangoldt/Klein, Vorbem. vor VIII Anm. I1I 2; Haas, VerwArch 1958, 22;
Schuppert, Unselbstindige Verwaltungseinheiten, S. 353.

39) Vgl. Eblers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 126 m.w.N.; Ossenbithl, VVDStRL 29, 159 ff; kritisch
Pestalozza, DOV 1974, 188 ff.

40) Weitergehend Bull, in: AK GG, Art. 87 Rn. 44, der eine gewisse Weisungsfreiheit fiir ein Begriffs-
merkmal hilt, aber offenbar juristische Personen und Selbstverwaltungskérperschaften in eins
setzt.

41) Etwa Maunz,in: Maunz/Diirig, Art. 87 Rn. 66; von Mangoldt/Klein, Art. 86 111 2 ¢) cc); in diese Rich-
tung auch Schmitt Glaeser, VVDSIRL 31, 216; Fichtmidler, A6R 1966, 336; Kroger, Festschrift Mall-
mann, S. 155; Eblers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 125; a.A. E. Klein, Problematik, S. 139.

42) Fichtmiiller, ASR 1966, 337.

43) Vgl. Eblers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 132 ff.

45



wird fiir die Bundesverwaltung auf die Einfuhr- und Vorratsstellen fiir eine
Reihe landwirtschaftlicher Erzeugnisse hingewiesen*, die véllig weisungsge-
bunden sind. Allerdings stehen diese Stellen damit unter den juristischen Perso-
nen des dffentlichen Rechts in der Bundesverwaltung einzig da. Als vdllig wei-
sungsgebundene juristische Personen des éffentlichen Rechts sind sie ein Pro-
dukt der verwaltungsorganisatorischen Entwicklung nach 19334. Die véllige
Weisungsgebundenheit stellt also sowohl bei den juristischen Personen des Zi-
vilrechts als auch bei denen des 6ffentlichen Rechts die Ausnahme dar und kann
schwerlich als Argument gegen eine grundgesetzliche Billigung der Bildung
weisungsfreier juristischer Personen herangezogen werden. Wo allerdings die
Grenzen solcher Bildung liegen, ist ungeklart, fest diirfte stehen, daf§ sie nicht
unbegrenzt zulissig ist.

Auch soweit die Bildung juristischer Personen des dffentlichen Rechts mit Wei-
sungsfreiheit zulissig ist¥7, fehlt es aus zwei Griinden an der Ubertlagbarkelt
dieser Regelung auf die Frage der Zulissigkeit weisungsfreier Riume in der un-
mittelbaren Bundesverwaltung, auch wenn die beiden Probleme in bestimmtem
Umfang verwandt sein mégen*s. Erstens bedeutet Rechtsfihigkeit als juristische
Person in aller Regel Vermdgens- und Haftungsisolation im Verhaltnis zum
Staat. Auch wenn sich - eine weitere offene Frage — die 6ffentliche Hand in Ge-
stalt einer juristischen Person dem Biirger gegeniiber nicht auf Vermdégenslosig-
keit berufen diirfte®?, trifen den Staat die Folgen des Handelns juristischer Per-
sonen sehr viel mittelbarer als beim Handeln der unmittelbaren Staatsverwal-
tung, nimlich erst dann, wenn das Vermdgen der juristischen Person aufgezehrt
ist. Diese abweichende vermdgensrechtliche Situation kann verfassungspoli-
tisch auch eine unterschiedliche Regelung der Entscheidungszustindigkeit, um
die es bei der Weisungsfreiheit ja geht, bei unmittelbarer und mittelbarer Staats-
verwaltung (mit-)begriinden.

Als zweiter, sehr viel bedeutsamerer Gesichtspunkt ist die Selbstverwaltung an-
zufithren, die bei juristischen Personen in aller Regel mit der Weisungsfreiheit
einhergeht. Schon allein die Selbstverwaltung bei vielen juristischen Personen,
deren Handlungsbereich ja stets durch ihre Aufgabenstellung und weitere ge-
setzliche Vorgaben eingegrenzt ist, kdnnte eine Sonderregelung durch den Ver-
fassungsgeber rechtfertigen, auch wenn diese sich typisierend auf alle juristi-
schen Personen bezieht.

44) E. Klein, Problematik, S. 139; die Nachweise bei Fichtmiiller, ASR 1966, 337 N 239 fithren auch zu
den Einfuhr- und Vorratsstellen; vgl. auch von Mangoldt/Klein, Art. 86 111 2 ¢) cc).

45) Vgl. W. Weber, Korperschaften, S. 45 f.; Kottgen, Verwaltungseinheit, S. 73 ff; Emig S. 37 {f; Reischle/
Sanre S. 343 tf; Mebrens S. 38 ff.

46) Eblers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 126 etwa nimmt an, der Einsatz von Selbstverwaltungs-
trigern diirfe ,,nicht dazu fithren, die Kompetenz von Regierung und Parlament in unzumutbarer
Weise zu schmilern®; vgl. auch Ossenbsibl, Verwaltungsvorschriften, S. 260; Brener, Verwaltung
1977, 1 ff; H.H. Klein, Festschrift Forsthoff, S. 179 £.; vgl. auch Scheuner, Gedichtnisschrift Peters,
S.797 ff.

47) Was hier fiir Art. 87 I1, III GG ausgefithrt wird, muf ebenso gelten, soweit Verwaltung in Privat-
rechtsform verfassungsrechtlich zugelassen ist.

48) Stern, Staatsrecht II, § 41 IV 10 b.

49) Dazu Eblers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 316 ff m.w.N.; Stober, NJW 1984, 457 m.w.N.; Pe-
stalozza, DOV 1974, 193; Piette, BayVBL. 1980, 335.
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Die Bildung weisungsfreier juristischer Personen des 6ffentlichen und des priva-
ten Rechts ist im Bereich der Bundesverwaltung also in einem hier nicht zu erér-
ternden Umfang zuldssig. Fiir die Zulissigkeit der Errichtung weisungsfreier
Raume in der unmittelbaren Bundesverwaltung ergibt sich daraus jedoch min-
destens unmittelbar nichts.

1.4  Die Zulissigkeit gesetzlicher Durchbrechungen der Leitungsbefugnis
1.4.1 Vorbemerkungen
Bevor nun versucht wird, in Auseinandersetzung mit den Auffassungen, die in

Schrifttum und Rechtsprechung zur Zulissigkeit gesetzlicher Beschrinkungen
der ministeriellen Leitungsbefugnis durch die Schaffung weisungs- und unter-

" richtungsfreier Rdume vertreten werden, einen eigenen Standpunkt zu bestim-

men, scheinen einige Hinweise notwendig:

Die verfassungsrechtlichen Probleme der Errichtung weisungsfreier Riume
sind im Schrifttum und in der Rechtsprechung unter einer gréfleren Anzahl ver-
schiedener Aspekte erdrtert worden. Dabei stand vor allem auch die Verant-
wortlichkeit der Regierung im Vordergrund, auf die hier noch einzugehen sein
wird!l. DaR die verschiedenen Aspekte dabei zum Teil nur in einer Auswahl oder
nur vermengt und verzahnt diskutiert werden, wurde bereits angesprochen2.
Fiir unsere Untersuchung ist deshalb zu entscheiden, ob Argumente, die unter
anderen Aspekten fir die Zulissigkeit der Bildung weisungsfreier Riume vorge—
bracht werden, hier im Hinblick auf die Leitungsbefugnis iberpriift werden sol-

len. Als Kompromif zwischen der Gefahr, wichtige Momente auBer acht zu Tas-

sen, einerseits und der, die Uberlegungen mit zahlreichen im Ergebnis nicht ein-
schlagigen Punkten zu belasten, andererseits sollen hier alle Gesichtspunkte, die
ernsthaft in Betracht kommen, einbezogen werden; ausgeschlossen bleiben nur
diejenigen, die im Zusammenhang mit der Leitungsbefugnis offensichtlich aus-
scheiden; das gilt etwa fiir den Verzicht durch den Gesetzgeber, der bei der par-
lamentarischen Verantwortlichkeit als Rechtfertigung fiir die gesetzliche Be-
schrinkung angefiihrt wird®. Der Bundestag kann offensichtlich nicht auf Ver-
fassungsrechte der Regierung verzichten,

Zwei Gesichtspunkte scheiden fiir die Begriindung der Zulissigkeit weisungs-
und unterrichtungsfreier Rdume in einer verfassungsrechtlichen Untersuchung
von vornherein aus: Die Existenz weisungsfreier Riume ist selbstverstindlich
kein Argument fiir ihre Zulissigkeit. Wenn die mehr oder minder weitgehende
verfassungsrechtliche Zulassung weisungsfreier Stellen gelobt wird, weil sie al-
lein der Praxis gerecht werde, die zahlreiche weisungsunabhingige Stellen

1) Siehe unten Ziff. 3.

2) Siehe oben vor Ziff. 1.

3) Klein, Problematik, S. 190 ff.

4) So bereits Loening, DVBI. 1954, 176; Dablgriin, in: Demokratie und Verwaltung, S. 320; von Man-
goldt/Klein, Vorbem. III 3 vor VIII; Stern, Staatsrecht I, § 41 IV 10 b.
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kennes, oder eine allgemeine Verfassungswidrigkeit ,,aus begreiflichen verwal-
tungspolitischen Griinden nicht realistisch® wires, decken die Autoren damit
erfreulich offen ihr Vorverstindnis auf, als verfassungsrechtliche Argumente
kénnen die Hinweise auf die Realititen der Praxis nicht gemeint sein’. Ebenso-
wenig wie das, was ist, in dieser Weise ohne weiteres zum Maf3stab des verfas-
sungsrechtlich Zuldssigen gemacht werden kann, kann das, was nach Meinung
des Interpreten zweckmiflig oder verfassungspolitisch verniinftig ist, verfas-
sungsrechtlich mafgebliches Kriterium sein. Einer verfassungspolitischen oder
verwaltungswissenschaftlichen Betrachtungsweise mag sich ,,die verfassungs-
rechtlich verordnete Versteinerung eines bestimmten Organisationstyps der
Verwaltung, der hierarchisch strukturierten, durchgingig weisungsgebundenen
Ministerialverwaltung“® als Hindernis bei der Erfiillung der ,, Aufgate, die Ver-
fassung so auszulegen, daf sie auch unter sich verindernden Bedingungen einen
gemeinwohlorientierten politischen Prozef ermdglicht,” darstellen; verfas-
sungsrechtlich sind solche Uberlegungen - und seien sie noch so anregend for-
muliert - nicht geeignet, die ,,Versteinerung“ zu sprengen.

Es wurde bereits festgestellt, dafk die Weisung das einzige Mittel ist, welches in

jedem Fall die Durchsetzung der ministeriellen Entscheidung gestattet!©. Un-
tauglich ist deshalb die Argumentation, der Ausschluf} der Welsungsbefugms sei

techtmiRig, wenn der damit einhergehende Verlust an E1nw1rkungsmog11ch—
keiten durch andere F1nw1rkungs1nstrurﬁ§ﬁ?§ skompensiert* werde. Als solche
Kompensation wird - allerdings vor allem unter dem Aspekt der Ministerver-
antwortlichkeit - das Klagerecht angefiihrt!!, aber auch die Beanstandung und
der Selbsteintritt werden genannt!2. Beanstandung und Klagerecht bringen
schon wegen ihrer Beschrinkung auf eine RechtmiRigkeitskorrektur keinen
vollen Ersatz fiir die Weisung!3; mit dem Selbsteintritt mag man sachlich zu glei-

chen Ergebnissen kommen kénnen wie mit der Weisung; Leitung besteht je-

doch gerade darin, den eigenen Willen nicht selbst, sondern durch andere aus-

fithren zu lassen. Der Selbsteintritt kompensiert also nicht die fehlende Wei-
sung, sondern die Leitung als solche. Auch die von Ossenbiibl in anderem Zusam-
menhang vertretene Auffassung, durch allgemeine Verwaltungsvorschriften lie-

Ren smh Entscheldungen soWelt determlmeren daf$ die Elnzelwelsung-be

feRlende hlnzelwewungsbefugnls kénne durch die Befugms z j
meiner Verwaltungsvorschriften ersetzt werden. Die Beschrinkung auf ab-

5) Brohm, Wirtschaftsverwaltung, S. 220.
6) Dagtoglon, Der Private in der Verwaltung, S. 156.
7) So aber wohl Kiister, 39. DJT, S. D 135.
8) Schuppert, Unselbstindige Verwaltungseinheiten, S. 351.
9) Schuppert, Unselbstandige Verwaltungseinheiten, S. 356.
10) Siehe oben Ziff. 1.2.2.3.
11) von der Groeben, VerwArch 1958, 238; Seebode, JZ 1968, 178; vorsichtig in dieser Richtung auch
BVerwG, Urt. v. 23.5.1958 - VII C 218.57 -, BVerwGE 7, 66 (73); Bachof, JZ 1962, 355.
12) Dagtoglon, Der Private in der Verwaltung, S. 130; ausfithrlich E. Klein, Problematik, S. 48 ff m.w.N.
13) Haas, VerwArch 1958, 22 f., 25 ff; zum Selbsteintritt, allerdings mit dem berechtigten Hinweis auf
dessen begrenzte Zulissigkeit Klein, Problematik, S. 51 m.w.N.
14) Verwaltungsvorschriften, S. 444 f.
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strakt-generelle und der Ausschluff konkret-individueller Regelungen bedeutet
einen Eingriff in die Leitungsbefugnist®. Ahnliches gilt, wenn die Letztentschei-
dung von der Vorentscheidung einer weisungsireien Stelle in der Weise abhin-
gig gemacht wird, dafk diese Vorentscheidung nur noch ibernommen oder ab-
gelehnt werden kann!®. Zwar behilt die Leitung Entscheidungsfreiheit, diese ist
aber auf eine schlichte Ja-Nein-Entscheidung reduziert; alle anderen Entschei-
dungsméglichkeiten schliefit die weisungsfreie Stelle kraft ihres ,,negativen Ent-
scheidungsrechts* verbindlich aus?”.

1.4.2 Die Heranzichung des ,vorrechtlichen Gesamtbildes®

Bereits 1951, ganz zu Anfang der Diskussion tiber die Zulissigkeit weisungs-
freier Bundesverwaltung unter dem Grundgesetz, hat Otto Bachof auf die Tradi-

-tion weisungsfreier Verwaltung, besonders weisungsfreier Ausschiisse in

Deutschland hingewiesen!8. Im Jahre 1957 hat er diesen Gedanken wieder auf-
gegriffen: ,,Die Tatsache, dal} weisungsfrei entscheidende Verwaltungsgremien
dem deutschen Recht seit jeher bekannt, wenngleich Ausnahme und nicht Regel
waren, wird freilich fiir eine Bejahung ihrer derzeitigen verfassungsrechtlichen
Zulissigkeit noch nicht ausreichen. Immerhin darf diese Tatsache fir die Er-
mittlung der dem Grundgesetz zugrunde liegenden Vorstellung vom parlamen-
tarischen System — fiir das ,vorrechtliche Gesamtbild‘ im Sinne Nawiaskys - Be-
achtung beanspruchen.“!? Weitere fiinf Jahre spiter vertritt Bachof dann die Auf-
fassung, man werde weisungsfreie Ausschiisse nicht schlechthin fiir unzulassig
halten diirfen. Er fihrt fort: ,,Schon das BVerfG hat zutreffend, freilich ohne ni-
here Begriindung, die Annahme abgelehnt, daf§ mit der grundsitzlichen Regie-
rungsverantwortlichkeit ein ,ministerialfreier’ Raum schlechthin unvereinbar
sel. Man wird anzuerkennen haben, dafl derartige Ausschiisse, in verniinftigen
Grenzen gehalten, ein liberliefertes und vielfach bewihrtes Instrument der
deutschen Verwaltung darstellen. Sie wurden auch unter der WRYV, trotz ihrer
gleichfalls parlamentarischen Regierungsform, stets als zulissig erachtet. Die
durch sie bewirkte Einschrankung des parlamentarischen Prinzips, die unter de-
mokratischen und dezentralisierenden Aspekten manches fiir sich hat, gehért
gewissermaflen zum ,vorrechtlichen Gesamtbild' (Wawiasky) des Grundgesetzes
und damit auch zum ,demokratischen Rechtsstaat® im Sinne seines Art. 28,420

Der Einschitzungswandel ist unverkennbar: Ist die Tradition weisungsfreier
Verwaltung 1957 nur eine beachtenswerte Tatsache, die — jedenfalls allein - das
verfassungsrechtliche Verdikt solcher Organisation nicht verhindern kann2, ist

15) Vgl. auch Klein, Problematik, S. 45 f.

16) Kipp, DOV 1957, 519.

17) Grewe, 39. DJT, S. D 25.

18) Bachof, 39. DJT, S. D 136; ihm folgend Fischbach, ZBR 1954, 235 (unter Berufung auf diesen Kipp,
DOV 1957, 519); Friesenhabn, VVDStRL 16, 40 FN 75; Fichtmiiller, AR 1966, 352 f.; Roller S. 110 f,;
ohne ausdriickliche Bezugnahme Deppisch, DOV 1954, 242.

19) Bachof, Wehrpflichtgesetz, S. 48 N. 47.

20) JZ 1962, 355,

21) Soweit zustimmend Gross, JZ 1958, 71.
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die weisungsfreie Verwaltung wegen ihrer Tradition 1962 Teil des demokrati-
schen Rechtsstaats und damit unbedenklich, ja eigentlich wohl verfassungsge-
boten.

Ohne weiteres zuzugeben ist, da es sowohl im Kaiserreich als in der Weimarer
Republik Formen unabhingiger Verwaltung gegeben hat22, Ebensowenig wie
die Praxis unter dem Grundgesetz kann allerdings der tatsichlichen Handha-
bung unter den anderen staatsrechtlichen Vorausetzungen des Konstitutionalis-
mus und der ersten deutschen Republik ohne weiteres etwas fiir den Inhalt des
geltenden Verfassungsrechts entnommen werden. Bachof bezieht sich denn
auch nicht unmittelbar auf diese Praxis, sondern unter Bezug auf Nawiasky auf
das durch diese Praxis geprigte ,,vorrechtliche Gesamtbild.

1.4.2.1 Das vorrechtliche Gesamtbild

Als ,Interpretation im Sinne des vorrechtlichen Gesamtbildes hat Hans Na-
wiasky das ,,Zuriickgehen auf die Grundvorstellung des Rechtssetzers®, die ihm
bei der Rechtssetzung vorschwebte, auf den ihn dabei leitenden ,»Ideenkom-
plex®, sein ,,Gesamtbild der zu schaffenden Ordnung® beschrieben und eine
volle Gewihr fiir eine richtige Auslegung erst dann als gegeben angesehen,
wenn das gefundene Resultat durch dieses ,,Gesamtbild bestitigt werde2,

Der Einsatz dieses methodischen Instruments setzt demnach zweierlei voraus:
erstens eine anderweitig bereits gefundene, durch das ,,vorrechtliche Gesamt-
bild“ lediglich noch zu bestitigende Auslegung, zweitens die Kenntnis der
Grundvorstellung des Rechtssetzers von der zu schaffenden Ordnung oder doch
mindestens eine plausible Vermutung. Da das ,,vorrechtliche Gesamtbild der
einzige von Bachof herangezogene Gesichtspunket ist, fehlt es bereits an der er-
sten Voraussetzung. Bevor niher darauf eingegangen wird, was sich iiber die
Vorstellungen des Grundgesetzgebers sagen li8t, muR aber auf die ganz erheb-
lichen Bedenken hingewiesen werden, die gegen diese Argumentationsfigur als
solche bestehen.

Die Grundvorstellung des Rechtssetzers kann nimlich nur auf zwei Wegen er-
kannt werden. Man kann empirisch-historisch auf die subjektiven Vorstellun-
gen des historischen Gesetzgebers zuriickgreifen und sich dazu an Redebeitrige,
Gesetzesbegriindungen und sonstige Materialien halten. Dann handelt es sich
allerdings lediglich um eine durch die Formulierung ins Tiefgriindige erhobene
Variante der bekannten genetisch-historischen Interpretation?*. Die zweite
Méglichkeit, das ,,vorrechtliche Gesamtbild* zu gewinnen, ist die Gesamtschau

22) Vel. Fichtmaller, ASR 1966, 304 ff; E. Klein, Problematik, S. 154 ff jeweils m.w.Nachw.

23) Nawiasky, Allgemeine Rechtslehre, S. 137 f.

24) Ossenbithl, DOV 1965, 656; so versteht auch wohl Stern, NJW 1958, 695 den Riickgriff auf das ,vor-
rechtliche Gesamtbild*.
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der auszulegenden Regelung. Im besten Fall bedeutet das die systematische und
teleologische Auslegung, im schlimmsten eine petitio principiiZ.

Allerdings ist das ,,vorrechtliche Gesamtbild als ,,vorverfassungsmifiges Ge-
samtbild“ auch in einem anderen Sinne verstanden worden, nimlich als Summe
der Elemente, ,,von denen sich ein Verfassungsgeber, wenn er sie aufgeben will,
unzweideutig distanzieren muf.“% Es ist nicht zu erkennen, daft die das ,,vor-
verfassungsmiflige Gesamtbild“ ausmachenden Elemente anders als durch De-
zision des Interpreten von den anderen Elementen der vorkonstitutionellen
Rechtslage geschieden werden konnten. Hochst fragwiirdig bleibt auch, auf
welche Weise der Verfassungsgeber seiner ihm offenbar durch iiberpositives
Recht aufgegebenen Obliegenheit zur Auferung?” nachkommen kann. Reicht
eine Formulierung wie die des Art. 65 S. 2 GG aus? Wenn sich die Durchbre-
chung verfassungsrechtlicher Regelungen auf diese Weise durch die vorkonsti-
tutionelle Praxis rechtfertigen liefe, hitte die Etablierung des Gesetzesvorbe-
halts fur Regelungen im besonderen Gewaltverhiltnis des Strafgefangenen oder
des Schiilers niemals vonstatten gehen diirfen, sondern beide wiren am ,,vorver-
fassungsmifligen Gesamtbild“ und der fehlenden Distanzierung des Verfas-
sungsgebers gescheitert. ’

1.4.2.2 Die Rechtslage unter der Weimarer Reichsverfassung

Auch wenn man das ,,vorrechtliche Gesamtbild® als Interpretationsinstrument
ablehnt, ist ein Blick auf die Verhiltnisse in der Weimarer Republik deshalb von
Interesse, weil das Grundgesetz in einer verfassungsrechtlichen Tradition steht
und sich mangels anderweitiger Anhaltspunkte in der Entstehungsgeschichte?®
aus der Rechtslage nach der Weimarer Reichsverfassung moglicherweise Hin-
weise fiir die Intentionen des Grundgesetzgebers, also Anhaltspunkte fir die hi-
storische Interpretation gewinnen lassen.

Daf ein Riickgriff auf die davor liegende Zeit des Konstitutionalismus ausschei-
det, ist demgegeniiber wohl unbestritten. Esist bereits zweifelhaft, ob die dama-
ligen unabhingigen Verwaltungsstellen auch gegeniiber dem Monarchen oder
nur gegeniiber den Ministern unabhangig waren?. Im iibrigen hat Hans Peters
gezeigt, dald in der Polaritit zwischen Monarch und Parlament beide ein Inter-
esse am Vorhandensein anderer unabhingiger Krifte haben mufiten?. Wegen
vollig anderer Voraussetzungen lassen sich Schliisse fiir die parlamentarisch-re-
publikanische Ordnung des Grundgesetzes daraus nicht gewinnen3!.

25) Mit dhnlichen Griinden ablehnend Ossenbiihl, DOV 1965, 656 m.w.Nachw.; Gramlich, DVBI. 1980,
531 ff; skeptisch auch Stern, Staatsrecht I, § 4 I1I 8 e.

26) Ossenbiihl, VVDSIRL 29, 163 im Hinblick auf die verfassungsrechtliche Zulissigkeit der Beleihung.

27) Dagegen Gramlich, DVBI. 1980, 531 m.w.Nachw.

28) Siehe oben Ziff. 1.1.3.

29) E. Klein, Problematik, S. 157; Vorbrugg S. 109.

30) H. Peters, Zentralisation und Dezentralisation, S. 37; ihm folgend Fichtmiiller, A6R 1966, 304.

31) E. Klein, Problematik, S. 160; wohl auch Roller S. 117 f.



»ote (unabhingige Ausschiisse) wurden auch unter der WRYV, trotz ihrer gleich-
falls parlamentarischen Regierungsform, stets als zulssig erachtet3? Dieser
Satz Bachofs erweist sich, wenn man die Rechtslage in der Weimarer Republik
niher betrachtet, als héchst zweifelhaft, wenn nicht als unzutreffend. Fir die
Staatsrechtslehre der zwanziger Jahre ist die Weisungsfreiheit kein Thema ge-
wesen?}; der Diskussion auf dem 39. Deutschen Juristentag in Stuttgart oder dem
Aufsatz von Loening im Deutschen Verwaltungsblatt 1954 Vergleichbares hat es
nicht gegeben*. Zwar hat sich auch der vorliufige Staatsgerichtshof mit einem
bremischen Personalvertretungsgesetz zu befassen gehabt, er konnte sich aber
bei der Feststellung der Verfassungswidrigkeit der dort getroffenen Regelung
auf eine spezielle Norm der bremischen Verfassung stiitzen, so daR er die
Reichsverfassung nicht heranzuziehen brauchte3s.

Nachweisbar ist aber, daR das Ministerialsystem als kraft Verfassungsrechts not-
wendig geschlossen angesehen wurde. Hier ist an erster Stelle Marschall von Bie-
berstein zu nennen: ,,Der sachliche Umkreis der einer Ministerverantwortlich-
keit unterworfenen Angelegenheit ist zunichst allgemein bestimmt durch den
Grundsatz, dal ausnahmslos die gesamte Titigkeit der Exekutive dieser Verant-
wortlichkeit unterfallen und nirgends ein Reservatgebiet unverantwortlicher
Herrschaftsausiibung im Staate geduldet sein soll. Organisatorisch bedeutet dies
zugleich die Forderung, alle Angelegenheiten staatlicher Titigkeit und alle zur
Ausiibung solcher Titigkeit berufenen Behorden unter streng zentralisierte
Hauptverwaltungszweige restlos aufzuteilen und jedem Fachminister ein Hi-
neinleuchten bis in die letzten Schlupfwinkel eines Ressorts zu erméglichen. 36
In einer Fuflnote weist er auf ,wichtige, verfassungsrechtlich vorgegebene Aus-
nahmen* hin¥. Ahnlich Nawiasky: ,,Von dem verfassungsrechtlich und poli-
tisch auflerordentlich wichtigen Ministerialsystem in der Verwaltung ist in der
Reichsverfassung tiberhaupt nicht die Rede. Nach diesem System ist der ganze
Verwaltungsapparat so organisiert, daf} er restlos in eine Reihe von ministeriel-
len Spitzen auslauft“38. Fiir ihn war allein die Frage problematisch, ob auch das
Biiro des Reichsprisidenten ressortabhingig war®. Stier-Somlo sprach von ei-
nem staatsrechtlichen Grundsatz der ,,Uber- und Unterordnung der Verwal-
tungsbehdrden, der einheitlichen Verwaltungsorganisation.“®® Ob die Begriin-
dung fiir die Liickenlosigkeit des Ministerialsystems, die Marschall von Bicher-
stein gibt, iiberzeugt, wird noch zu untersuchen sein; hier ist wichtig, dak die

32) JZ 1962, 355,

33) Fichtmiiller, A6R 1966, 305,

34) Vgl. Bachof, Wehrpflichtgesetz, S. 48 N. 47.

35) Die Rechtsprechung des Staatsgerichtshofs fiir das Deutsche Reich, hrsg. von Lammers/Simons, Bd.
1V S. 288 ff.

36) HdbDStR L, S. 525 {.; in seinem Kommentar verweist Anschiitz — offenbar zustimmend - auf diese
Ausfohrung (Art. 50 Anm. 6); vgl. auch Wittmayer, in: HAbDStR 11 S. 335,

37) E. Klein, Problematik, S. 159 hilt es fiir nicht ganz einsichtig, wieso diese Ausnahmen verfassungs-
rechtlich vorgesehen waren.

38) Grundgedanken der Reichsverfassung, S. 109 f.; dazu siehe auch Nawiasky, Bayerisches Verfas-
sungsrecht, S. 415 f.

39) a.a.0. S. 110.

40) Verfassung des Deutschen Reichs, S. 168.
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Rechtslehre der Weimarer Republik soweit ersichtlich unbestritten von einem
Verfassungsrechtssatz des Inhalts, das Ministerialsystem sei liickenlos, ausging.
Angesichts dieses Befundes zu behaupten, die Durchbrechungen dieses Satzes*!
seien fir zuldssig erachtet worden, ist schwerlich angingig. Bei der Bewertung
von punktuellen Verfassungsabweichungen unter der Geltung der Weimarer
Reichsverfassung wire zudem zu beriicksichtigen, daf} diese durch Gesetz auch
ohne Anderung des Verfassungstextes fiir zulissig gehalten wurden®2.

Die Rechtslage unter der Weimarer Reichsverfassung kann danach jedenfalls
nicht fir die Zulassigkeit weisungsfreier Verwaltung angefithrt werden.

1.4.3 Die Argumentation aus der ,Natur der Sache”

Bereits Loening hat — nicht untypisch fiir die wissenschaftliche Auseinanderset-
zungum die Zuldssigkeit weisungsfreier Raume - die Tdtigkeit der Priifungsaus-
schiisse von dem Grundsatz der Weisungsgebundenheit kraft Natur der Sache
ausnehmen wollen®. Auch andere Durchbrechungen des Grundsatzes der mini-
steriellen Leitung sind mit dem Hinweis auf die Natur der Sache gerechtfertigt
worden*. Der Hinweis auf die Natur der Sache kann unterschiedliche Bedeu-
tung haben. Manchmal appelliert er an eine beim anderen vermutete Uberein-
stimmung in der Einschitzung eines Sachverhaltes. In diesem Sinne ist, was der
Natur der Sache entspricht, selbstverstindlich, evident*. So verwendet reicht
die Argumentationswirkung der Natur der Sache nur soweit, wie der vermutete
Konsens auch tatsichlich besteht. In einem zweiten Sinn, in dem er auch im Zu-
sammenhang mit der Weisungsfreiheit gemeint ist, bedeutet er die Berufung auf
eine ,,den Dingen innewohnende Ordnung®;* aus der Natur der Sache gewon-
nene Rechtsregeln sind danach solche, die aus den — rechtlichen oder tatsich-
lichen - Verhiltnissen mit logischer Konsequenz folgen?.

Die Argumentation mit der Natur der Sache ist nicht unproblematisch*. Kar/
Larenz verzichtet aus gutem Grund darauf, die Frage zu beantworten, ob ,.es
nicht zuletzt doch nur der Betrachter (ist), der das, was gerade er als den Sinn
empfindet, in die betreffenden Verhiltnisse hineinlegt?“# Das Bundesverfas-

41) Sie sind wohl nicht so zahlreich gewesen, wie etwa Fichtmiiller behauptet. In den von thm ASR
1966, 306 N 47 f. angegebenen Vorschriften tiber die Organisation der Priifstellen im Bereich des li-
terarischen und filmischen Jugendschutzes findet sich jedenfalls keine Statuierung der Weisungs-
freiheit.

42) Vgl. dazu etwa Bryde, in: von Mangoldt/Klein, Art. 79 Rn. 5 m.w.N.

43) Loening, DVBI. 1954, 175.

44) Siehe unten Ziff. 1.4.3.1 ff.

45) Radbruch, Festschrift Laun, S. 159; ausfithrlich dazu: Garrn, ARSP 1982, 60 ff.

46) Diese Formulierung von Dernburg zitieren Radbruch, Festschrift Laun, S. 159 und Larenz, Fest-
schrift Nikisch, S. 281.

47) Radbruch, Festschrift Laun, S. 162.

48) Vgl. etwa die Kritik von Drezer, Begriff, S. 125 ff.

49) Larenz, Festschrift Nikisch, S. 290 (Hervorhebung im Original); Goldner S. 135 nimmt an, die Argu-
mentation mit der Natur der Sache knne nie ganz spekulationsfrei sein; in diesem Sinne auch Wip-
felder, DVBI. 1982, 477.
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sungsgericht, das sich vor allem bei der Abgrenzung von Zustandigkeiten im
Verhiltnis von Bund und Lindern auf die Natur der Sache beruft3, versucht die-
ser Gefahr des Subjektivismus dadurch zu begegnen, daR es postuliert, Schluf}-
folgerungen aus der Natur der Sache miiiten begriffsnotwendig sein und eine
bestimmte Losung unter Ausschlufl anderer zwingend fordern5t. Die Erwigung,
eine Regelung sei zweckmiRiger als eine andere, reiche nicht aus, das anzuneh-
men>2,

Nachstehend wird untersucht, ob sich Durchbrechungen des Grundsatzes der
Leitungsbefugnis aus der in diesem Sinne verstandenen Natur der Sache recht-
fertigen lassen und zwar fiir vier Fille, fiir die das im Schrifttum angenommen
worden ist: die Bundesbank, Kollegialentscheidungen, Verwaltungsstellen mit
besonderer Sachkunde und Priifungsentscheidungen.

1.4.3.1 Die Deutsche Bundesbank

Die vereinzelten Versuche, die Unabhingigkeit der Bundesbank von den Wei-
sungen der Bundesregierung (Art. 12 S. 2 BBankG) als wesensmifig oder aus der
Natur der Sache zu rechtfertigens3, haben sich zu Recht nicht durchgesetzt. Die
Entwicklungsgeschichte des Zentralbankwesens in Deutschland zeigt, daf es
durchaus eine weisungsabhingige Notenbank geben kann34. Auslindische Bei-
spiele, besonders das der Bank von England beweisen, daf diese Organisation
nicht die Zerriittung der Wihrung zur notwendigen Folge hat’. Die Bundes-
bank ,,mag als unabhingige Institution besser ihre Aufgaben erfiillen kénnen;
unerlaflich oder begriffsnotwendig ist die Unabhingigkeit indessen nicht.*5

1.4.3.2 Kollegialentscheidungen

Hiufig, wenn auch keineswegs notwendig, ist die Entscheidung im weisungs-
freien Raum Kollegien anvertraut. Fiir Kollegial- oder Ausschufentscheidungen
ist behauptet worden, sie seien wesensmifig weisungsfrei: ,,Denn das Wesen ei-
nes Ausschusses liegt gerade darin, daf er als ein Kollegialorgan nicht nach Wei-
sungen im Einzelfall, sondern nach eingehenden Beratungen und Er6rterungen
entscheidet. Beratungen und Erérterungen wiirden sich aber eriibrigen, wenn

50) Vgl. dazu Larenz, Methodenlehre, S. 404.

51) BVerfG, Beschl. v. 10.5.1960-2 BvD 6/56 -,BVerfGE 11, 89 (91); BVerfG, Urt. v. 28.2.1961 - Il BvG
1, 2/60 -, BVerfGE 12, 205 (251); Urt. v. 18.7.1967 - 2 BvF 3/62 u.a. - BVerfGE 22, 181 (217).

52) BVerfG, Beschl. v. 25.6.1969 - 2 BvR 128/66 -, BVerfGE 26, 246 (257).

53) Ublenbruck S. 28; weitere Nachweise bei von Mangoldt/Klein, Art. 88 Anm. IV 3 a cc) N. 148,

54) won Mangoldt/Klein, Art. 88 Anm. IV 3 a bb); Stern, Staatsrecht II, §351I2b.

55) Dablgriin, in: Demokratie und Verwaltung, S. 326; Gramlich, DVBI. 1980, 532; nach der Darstellung
von Lampe S. 55 {f sind die Notenbanken von England, Frankreich und Italien nicht unabhingig.

56) Stern, StaatsrechtII, § 35 IV 2 b; hnlichvon Mangoldt/Klein, Art. 88 Anm. IV 3 a cc); Baner, in: von
Miinch, GG-Kommentar, Art. 88 Rn. 13; BVerwG, Urt. v. 29.1.1973 - 1 C 38/68 -, NJW 1973, 1338;
Faber, AK GG, Art. 88, Rn. 14.
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der Ausschufl angewiesen werden kdnnte, wie er zu entscheiden hat.“5” Nicht so
sehr auf die Entscheidungsform als auf die Mitwirkung ehrenamtlich Titiger
stellt Ernst Rudolf Huber ab, wenn er Weisungsunterworfenheit in diesen Fillen
fiir widersinnig hilt, weil sie die mit deren Hinzuziehung verfolgten Absichten
durchkreuzen wiirdess. ‘

Ein zwingender Zusammenhang zwischen der Kollegialstruktur oder der Betei-
ligung ehrenamtlicher Krifte und der Weisungsfreiheit besteht jedoch nicht. Im
Gegenteil 143t sich eine Reihe von Beispielen fur weisungsunterworfene Ent-
scheidungskollegien nachweisen. Man braucht dazu nicht auf die Verwaltungs-
kollegien des Absolutismus zuriickzugreifen, die selbstverstindlich dem Willen
des Monarchen unterworfen waren. Zu Recht wird auf eine Art natiirlicher Affi-
nitit zwischen monarchischer Herrschaft und kollegialer Verwaltungsorganisa-
tion einerseits und demokratischer Staatsfiihrung und monokratischer Verwal-
tungsorganisation andererseits hingewiesen®. Das geltende Recht Nordrhein-
Westfalens kennt die staatlichen Schulimter in den Kreisen und kreisfreien
Stidten, die in bestimmten Angelegenheiten kollegial entscheiden®?, aber den
Weisungen der oberen und obersten Schulaufsichtsbehérden unterworfen sind.
Fiir die zum 1. Januar 1985 aufgeldsten Schulkollegien in Nordrhein-Westfalen
sah § 16 I1 2 SchVG a.F. Kollegialentscheidungen ausdriicklich ,,unbeschadet des
Weisungsrechts der obersten Schulaufsichtsbehérde vorél. Zu den Entschei-
dungszustindigkeiten des Gemeinderates nach § 28 T GO gehéren, soweit es
sich nicht um einfache Geschifte der laufenden Verwaltung handelt, auch die
Pflichtaufgaben zur Erfiillung nach Weisung. Ergeht eine Weisung der zustindi-
gen Aufsichtsbehorde, verdrangt diese, soweit sie reicht®2, das Entscheidungs-
recht des Gemeinderates und wird vom Gemeindedirektor ebenso ausgefiihrt
wie entsprechende Beschliisse des Gemeinderates (§ 47 1 2 GO).

Die angefiihrten Beispiele zeigen nicht nur, dafl kollegiale Entscheidungsrechte
nicht gleichbedeutend mit weisungsfreien Riumen sind, sondern auch, daf§ es
durchaus zweckmifig sein kann, Weisungsbefugnisse auch in diesen Bereichen
anzuerkennen. Die Heranziehung von Laien oder verwaltungsexterner Sach-
kunde auf der unteren Ebene bleibt fiir den Regelfall, in dem keine Weisung er-
geht, sinnvoll, auch wenn in mehr oder minder zahlreichen Einzelfillen Wei-

57) Rasch, Verwaltungsorganisation, S. 52; von der Groeben, VerwArch 1958, 237, auf den sich Rasch be-
ruft, spricht vorsichtiger davon, die Weisungsunterworfenheit ,,scheine” gegen ihre Natur zu ver-
stoRen und weist auf ,,Varianten” in der Praxis hin.

58) E.R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht IL, S. 634.

59) Wolff/Bachof 11, § 75 11 b 2; Eschenburg, zit. bei Rupp, DOV 1958, 374; siche auch Eschenburg, Staat
und Gesellschaft, S. 696.

60) Das Schulamt besteht gem. § 18 11 SchVG NW aus dem Hauptverwaltungsbeamten und dem Schul-
rat. Sie entscheiden in Angelegenheiten, die sowohl schulfachliche wie rechtliche Fragen betreffen,
gemeinsam (§ 18 III 3 SchVG NW).

61) Gem. § 121 und II der Ersten Verordnung zur Ausfithrung des Schulverwaltungsgesetzes betr. die
Organisation der Schulkollegien v. 3.10.1959 (GV N'W S. 147) bestand das Schulkollegium als kolle-
giales BeschluRorgan aus dem Regierungsprisidenten, dem Vertreter des Leiters des Schulkollegi-
ums, dem Abteilungsleiter der Verwaltungsabteilung und den Dezernenten unter Vorsitz des Lei-
ters des Schulkollegiums. )

62) Haufig werden aber trotz der Weisung noch Entscheidungsspielriume offenbleiben (Zuhorn/
Hoppe S. 87).
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sungen durch eine {ibergeordnete Stelle ergehen kdnnen®. Kollegialorgane sind
nicht kraft Natur der Sache weisungsfreis*.

1.4.3.3 Spezielles Sachwissen

Arno Risken hilt eine Einschrinkung der Weisungsbefugnis ,,bei allen Titig-
keitsbereichen, die ein spezielles Sachwissen voraussetzen, welches dem Vorge-
setzten nicht eignet” fiir ,,von der Sachstruktur geboten.“ Der Vorgesetzte dirfe
den Kernbereich der speziellen Aufgabe durch seine Weisungen nicht regeln,
wenn ihm die entsprechende fachliche Vorbildung fehle. Diese Weisungsgrenze
sei jeweils aus der Natur der Sache abzuleiten. :

Die Uberlegungen Riskens sind von erheblicher Brisanz, ist die moderne Ver-
waltung doch u.a. dadurch gekennzeichnet, da Menschen unterschiedlicher
fachlicher Vorbildung in ihrem jeweiligen Fachgebiet zur Erreichung der Ver-
waltungsziele beitragen. Risken geht bei seiner Uberlegung von den Beispielen
des Klinikchefarztes und des Theaterintendanten aus®. Seine Uberlegungen
miissen aber auch fiir andere Spezialisten gelten; er selbst nennt den Leiter eines
Rechenzentrumsé’. Dasselbe muR fiir Statiker, Girtner, Sekretirinnen - jeden-
falls wenn moderne rechnergestiitzte Schreibtechnik zum Einsatz kommt - und
fir Juristen gelten, wenn der Vorgesetzte nicht Jurist ist.

Den Uberlegungen Riskens liegt die Annahme zugrunde, das fiir die Weisungs-
entscheidung notwendige Fachwissen misse beim Vorgesetzten in derselben
Breite vorhanden und auf dieselbe Weise erworben sein, wie beim untergebenen
Spezialisten. Diese Annahme ist aber alles andere als zwingend. Fiir den Vorge-
setzten oder das vorgesetzte Kollegium kommt es vielmehr allein darauf an, die
fur die einzelne Entscheidung notwendigen Beurteilungsgrundlagen soweit zu
ermitteln, wie dies fir die eigene, verantwortliche Entscheidung notwendig
ist88, Dazu gibt es zahlreiche Moglichkeiten, darunter auch die Heranziehung
der nachgeordneten oder verwaltungsexterner Spezialisten: Erhebt ein Archi-
tekt Einwinde gegen die von der Baugenehmigungsbehdrde angestellte stati-
sche Berechnung, wird der nicht-fachliche Vorgesetzte die Statiker der Behorde
um ihre Stellungnahme zu diesen Einwinden bitten und sie bei einem entspre-
chenden Ergebnis dieser Stellungnahme anweisen, den Einwinden Rechnung
zu tragen. Die Anweisung an den Theaterintendanten, nach Maglichkeit diesel-
ben Regisseure zu verpflichten wie der beim Publikum Fuferst erfolgreiche In-
tendant am Theater der Nachbarstadyt, ist nicht wegen fehlenden Sachwissens

63) Das verkennt Roller S. 31 f.

64) E. Klein, Problematik, S. 76; Barfuf§, Weisung, S. 79 m.w.Nachw. zur dsterreichischen Rechtslage.

65) Risken S. 115; ihm folgend Wolff/Bachof 11, § 114 111 b 4 und Rizzstieg, ZBR 1970, 76; siche auch P.
Kirchhof, Mittelbares Einwirken, S. 145; Faber, Bundesbankautonomie, S. 65 f.; Schambeck, Mini-
sterverantwortlichkeit, S. 42. '

66) Risken S. 114,

67) Risken S. 115.

68) Vgl. Obermayer, BayVBI. 1978, 130, der allerdings lediglich die Heranziehung ,nachgeordneter Ex-
perten” als Informationsmittel nennt. .
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problematisch. Wird seit mehreren Jahren auf den Entbindungsstationen in al-
len Krankenhiusern der Umgebung ,,Rooming-in®, d.h. die Unterbringux?g.des
Neugeborenen und der Mutter im selben Zimmer ohne Anstinde praktiziert,
hindert fehlendes Sachwissen eine entsprechende nicht-drztliche Weisung an
den Klinikchefarzt wohl kaum.

Die fehlende Sachkunde hindert den Vorgesetzten gewif, alle von dem nachge-
ordneten Spezialisten zu treffenden Entscheidungen selbst zu treffeg. Be.i der
Weisungsbefugnis geht es jedoch nicht darum, die hierarchische ArbeltStEllur}g
in der Verwaltung dadurch aufzuheben, daf} der Vorgesetzte alles selbst tut. Fir
jede einzelne Entscheidung kann der Vorgesetzte sich sachkundig machen und
wird daran durch die Natur der Sache nicht gehindert. Die Diskussion iiber Wei-
sungsfreiheit in der Verwaltung zeigt im iibrigen sehr deutlich, daff auch hoch-
spezialisiertes Sachwissen fiir sich allein nicht als ausreichender Grund fur die
Zuerkennung von Weisungsfreiheit anerkannt wird; wire es anders, miifite
nicht nur fiir Arzte und Theaterintendanten, sondern auch fiir Statiker und Ver-
messungsingenieure Weisungsfreiheit gefordert werden.

1.4.3.4 Pritfungsentscheidungen

Sind es bei der Bundesbank, den Kollegialentscheidungen und den Tatigkeitent-
scheidungen und den Titigkeiten mit speziellem Sachwissen einzelne Stimmen,
die die Weisungsfreiheit aus der Natur der Sache rechtfertigen wollen, éi}lf&ert
sich fiir die Priifungsentscheidungen eine recht stattliche Gruppe in diesem
Sinne®®. Dem einschlagigen Schrifttum zur Ministerialfreiheit ist die Unabhin-
gigkeit der Priffungskommission in der Tat nie problematisch gewesen’. Dem-
entsprechend wenig findet sich zur niheren Begriindung: die Prifungsentschei-
dung habe wertenden, beurteilenden Charakter’!; sie sei hochstpersénlich und
unvertretbar2,

Differenzierter ist das Bild im priifungsrechtlichen Schrifttum. Neben Stimmen,
die von der notwendigen, wesensmafligen Unabhingigkeit der Priifungsaus-
schiisse ausgehen”, finden sich hier auch differenzierende und skeptische St.1m—
men’*. Hiufig steht dabei allerdings weniger die Weisung als die na.chtréghche
Anderung der Priifungsentscheidung durch die vorgesetzte Stelle im Vorder-

69) Loening, DVBI. 1954, 175; Kipp, DOV 1957, 519; Dahlgrin, in: Demokratie und Verwaltung, S. 320;
Zimmer S. 286 f.; Ossenbiibl, Verwaltungsvorschriften, S. 340, 442 m.w.N Fichtmauller, AOR 1966},
310 und Bull, AK GG, Art. 86 Rn. 28 gehen daneben von gewohnheitsrechtlicher Gcln‘mg der Wei-
sungsfreiheit aus. — Auer acht bleiben hier Begriindungen der Weisungsfreiheit, die sich auf Art. 5
11T GG stiitzen.

70) Fisslein S. 192. '

71) Ossenbithl Verwaltungsvorschriften, S. 340, 442; Fichtmiiller, ASR 1966, 310; Zimmer S. 287; Bull, AK
GG, Art. 86 Rn. 28; ausfiihrlich Loening, DVBI. 1954, 175.

'72) Ossenbiibl, Verwaltungsvorschriften, S. 340; a.A. Roellecke, DOV 1985, 860.

73) BVerwG, Urt. v. 14.7.1961 - VIT C 25.61 -, BVerwGE 12,359 (363); Beschl. v. 23.2.1962 - VII B 21.61
-, BVerwGE 14, 31 (34). )

74) Fufs, VVDStRL 23, 225f.; OVG Miinster, Urt. v. 14.12.1962 - V A 834/62 -, OVGE 18, 194 (196); Eis-

elt, DOV 1981, 825; Ossenbiibl, DOV 1977, 812; Ossenbishl, DVBI. 1982, 1163 f.
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grund der Uberlegungen. Neben dem beurteilenden und wertenden Charakter
der Prifungsentscheidung’ sowie ihrer Hochstpersénlichkeit und Unvertret-
barkeit’s werden hier als Griinde fiir den Ausschlufl von Eingriffen der Auf-
sichtsbehorde die Qualifikation der Priifer”’, die Unméglichkeit der Entschei-
dung ohne Kenntnis der ja unwiederholbaren Priifungssituation”® und die
Chancengleichheit der Priiflinge” genannt.

Bereits unter Ziff. 1.4.3.3 wurde gezeigt, daf} der Gesichtspunkt der Sachkunde
oder der fachlichen Qualifikation nicht geeignet ist, kraft Natur der Sache Wei-
sungsfreiheit zu begriinden. Der Hinweis auf die Notwendigkeit der hinrei-
chenden Informiertheit des Anweisenden und die fehlende Reproduzierbarkeit
des Priifungsgeschehens zeigt vielleicht Grenzen der Zulissigkeit von Weisun-
gen fiir bestimmte Fille auf, versagt jedoch, wenn der Vorgesetzte die erforder-
lichen Kenntnisse, etwa durch Teilnahme an der Priifung oder hinreichend ge-
naue Aufzeichnungen hat®. DaR die fiir eine Weisung zur Bewertung einer
miindlichen Priffungsleistung ndtigen Kenntnisse nur ausnahmsweise oder

stichprobenhaft vorhanden sein werden, ist schwerlich ein Gegenargument ge-

gen die Weisungsbefugnis an sich. Unzweifelhaft ist ja auch der Innenminister
gegeniiber dem Polizeibeamten beim Verkehrslenkungseinsatz auf der Kreu-
zung weisungsbefugt.

Dafl angesichts der Unméglichkeit, alle Priiflinge durch dieselben Priifer zu prii-
fen, die Chancengleichheit erfordere, daft ,,alle Priifer in gleicher Weise nur ih-
rem eigenen Gewissen und nicht den verschiedenen Einfliissen auflenstehender
Dritter ausgesetzt sind“8!, ist nicht einzusehen. Die Vielzahl der Prifer macht
eine egalisierende Aufsicht im Gegenteil erforderlich®

Gegen den von der Rechtsprechung und im Anschlufl daran von Ossenbiihl ange-
fithrten Gesichtspunkt der Hochstpersénlichkeit des Priifungsvorgangs als ei-
ner bewertenden, beurteilenden Entscheidung hat Pietzcker eingewandt, damit
werde unversehens das intuitive, vielleicht auch irrationale Moment der Pri-
fungsentscheidung zum Postulat; nicht die Sicherung der richtigen Entschei-
dung, sondern der persénlichkeitsbedingten Entscheidung werde damit zum
Hauptproblem#?. Von gréflerem Gewicht erscheint noch ein anderer Einwand:
Es ist nicht ersichtlich, warum die héchstpersénliche Entscheidung des Priifers
besser sein soll als die des Vorgesetzten.

Der Argumentation, die Prifungsentscheidung sei kraft Natur der Sache wei-
sungsfrei, fehlt es jedenfalls an der notigen Stringenz. Das Bundesverfassungsge-

75) BVerwG, Urt. v. 14.7.1961 a.a.0.; Gubl S. 158 {.

76) BVerwG, Urt. v. 14.7.1961 a.a.0.; BVerwG, Beschl. v. 23.2.1962 2.2.0.; Niehues S. 289; Guhl S. 158;
W. Miiller, JuS 1985, 503.

77) Pietzcker S. 107; Nichues S. 287.

78) Pietzcker S. 107; Niehues S. 289; Zimmer S. 287.

79) BVerwG, Beschl. v. 23.2.1962 a.a.0.; Niehues S. 289 f.; Gubl S. 159.

80) Das wird wohl auch im Schrifttum gesehen; vgl. etwa Niehues S. 395 (,,selbst wenn es gelingen
sollte, diese faktischend Grenzen .... zu iiberwinden .... .%)

81) Gubl S. 159.

82) Eiselt DOV 1981, 824,

83) Pietzcker, Anforderungen, S. 107.
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richt hat das Bestehen eines Meinungsstreits als Indiz gegen die Berechtigung ei-
nes Schlusses aus der Natur der Sache angesehen und gemeint, solche Argu-
mente versagten, wenn sich auch andere Losungen mit beachtlichen Griinden
rechtfertigen liefen®. In einem Urteil aus dem Jahre 1962 hat das OVG Miinster
die Weisungsgebundenheit von Priiffungskommissionen in einer Weise vertre-
ten, die die Rechtfertigung der Weisungsfreiheit aus der Natur der Sache des-
halb fortan hitte ausschliefen miissen: ,,Es wire ein Unding, dem Schulkolle-
gium als der zustindigen Aufsichtsbehdrde hier die Befugnis abzusprechen, eine
Fachaufsicht iiber die Einzelbewertungen und auch die abschlielenden Bewer-
tungen durch die Priifungsausschiisse auszuiiben. Nur durch die Wahrnehmung
dieser Aufsichtsbefugnis kann die erforderliche Koordinierung der Maf3stibe si-
chergestellt werden und nur so kénnen die vielen auf fachlicher oder auch rein
menschlicher Unzulinglichkeit beruhenden Fehler in etwa ausgeglichen wer-
den. .... Es spricht nichts dafiir, in Abkehr von althergebrachter und bewéhrter
Auffassung die Weisungsbefugnis der Schulaufsichtsbehorde auf Einzelmald-
nahmen im Unterricht und Bewertungen durch einzelne Lehrer zu beschrinken
und die Kollegialentscheidungen der auf der Oberprima unterrichtenden Lehrer
unter dem Vorsitz des Anstaltsleiters oder des Dezernenten des Schulkollegi-
ums, also des Reifepriifungsausschusses davon auszunehmen. 8>

1.4.4 Die Differenzierung nach der politischen Tragweite

Im Vergleich zu den soeben diskutierten Rechtfertigungen gesetzlicher Be-
schrinkungen der ministeriellen Leitungsbefugnis aufgrund des ,vorrecht-
lichen Gesamtbildes* oder mit Hilfe der Natur der Sache hat im Schrifttum eine
Auffassung ungleich grofere Verbreitung, die bei der Zulidssigkeit weisungs-
freier Riume nach der politischen Tragweite der Aufgabe differenziert, fir die
die Leitungsbefugnis beschrinkt werden soll!. Diese Auffassung beruft sich u.a.
auf eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, in der zulissige und un-
zulissige weisungsfreie Riume nach diesem Kriterium unterschieden werden?.
Bevor die Eignung der politischen Tragweite als Abgrenzungskriterium (Ziff.
1.4.4.2) sowie die dieser Auffassung zugrundeliegende Annahme und ihre Be-
rechtigung (1.4.4.3) diskutiert werden, soll deshalb auf diese Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts niher eingegangen werden.

84) BVerfG, Beschl. v. 10.5.1960 — 2 BvO 6/56 -, BVerfGE 11, 89 (98 {.).
85) Urt. v. 14.12.1962 - V A 834/62 -, OVGE 18, 194 (196).

1) RollerS.137; Vorbrugg S. 256; Klein, Problematik, S. 214; Stern, Staatsrecht I, § 41 IV 10 b; Brofs, in:
von Miinch, GG-Kommentar, Art. 86 Rn. 15; Ossenbiibl, Verwaltungsvorschriften, S. 444; Brobm,
Wirtschaftsverwaltung, S. 220.

2) Urt. v. 27.4.1959 - 2 BvF 2/58 -, BVerfGE 9, 268 {f; vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 20.6.1967 - 2 BvL.
10/64-, BVerfGE 22, 106 (113).
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1.4.4.1 Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 27. April 1959

Die §§ 59 - 61 des Bremischen Personalvertretungsgesetzes vom 3. Dezember
1957 sahen die verbindliche Entscheidung einer unabhingigen, vertraulich ta-
genden Einigungsstelle fiir die Fille vor, bei denen in mitbestimmungspflichti-
gen Angelegenheiten eine Finigung zwischen dem Personalrat und dem Leiter
der Dienststelle nicht zu erreichen war. Mitbestimmungspflichtig waren nach
dem Personalvertretungsgesetz alle sozialen und personellen Angelegenheiten
der dffentlichen Bediensteten. Gegen diese Regelung rief der Bremer Senat das
Bundesverfassungsgericht an, dessen Zweiter Senat am 27. April 1959 feststellte,
daf die §§ 59 - 61 insoweit nichtig seien, als sie personelle Angelegenheiten der
Beamten betrafen’.

Diese Entscheidung hatte auch eine verfassungsgerichtliche Vorgeschichte®. Die
bereits erwihnte’ Entscheidung des vorliufigen Staatsgerichtshofs fiir das Deut-
sche Reich vom 14. Juni 1922 hatte den Entwurf einer dhnlichen Regelung fiir
unvereinbar mit der damaligen bremischen Verfassung erklirts. Der Entwurf
der dann 1959 dem Bundesverfassungsgericht zur Entscheidung vorliegenden
Vorschriften war Gegenstand eines Verfahrens vor dem Bremer Staatsgerichts-

hof, der ihn mit vier gegen drei Stimmen fiir verfassungsgemaf hielt’. Die dis-

sentierenden Richter Raschofer, Rohwer-Kahlmann und Werner Webers legten
ihre Auffassung in einem ausfiihrlichen Sondervotum dar®.

Das Bundesverfassungsgericht stiitzte seine Nichtigerklirung auf Verstole ge-
gen Art. 28 1 GG und Art. 33 V GG. Von den Prinzipien, die nach Art 2811 GG
fur die Linder verbindlich seien, sei nicht die Gewaltenteilung, wohl aber der
Grundsatz des demokratischen Rechtsstaats verletzt. Die Entscheidung tiber
Einstellung, Beférderung, Versetzung und sonstige personelle Angelegenheiten
der Beamten habe solches politisches Gewicht, dafl sie nicht generell der selb-
stindigen politischen Entscheidungsgewalt und damit der Verantwortung der
Regierung entzogen werden diirfe, die zwingendes Gebot der demokratischen
rechtsstaatlichen Verfassung sei!®. Die personellen Angelegenheiten der Ange-
stellten und Arbeiter und die sozialen Angelegenheiten seien dagegen nicht von
solchem Gewicht!l, Art. 33 V GG werde verletzt, weil die bremischen Regelun-
gen den Beamten von anderen Stellen als den ihm vorgesetzten Dienstbehorden

3) Vgl. das Urteil 2.2.0. S. 270 f.; Pittner (DVBL. 1984, 167) nimmt an, mit der Bezirksvertretungsent-
scheidung (Beschl. v. 15.2.1978 - 2 BvR 134/76 -, BVerfGE 253 ff) habe das BVerfG seine Recht-
sprechung zur ,,politischen Tragweite aufgegeben. Die Entscheidung betrifft indessen wohl eine
andere verfassungsrechtliche Materie als das Urteil zum bremischen Personalvertretungsgesetz.

4) Vgl. Partsch, JZ 1960, 23.

5) Siehe oben Ziff. 1.4.2.2.

6) Entsch. v. 14.6.1922 - St 6/21 -, Lammers/Simons, Bd. IV, S. 288 ff.

7) - St 1/56 -, ZBR 1957, 234 f.

8) Fichtmiiller, ASR 1966, 300 N 15.

9) ZBR 1957, 237 ff.

10) BVerfG a.a.0.S. 281 {.
11) BVerfG a.a.0.S. 284 f.
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abhingig machten!2 Im Ergebnis hat die Entscheidung vor allem wegen der Be-
schrankung auf die Beamten Kritik gefunden.1?2

Ob die Herleitung dieser Ergebnisse durch das Bundesverfassungsgericht tiber-
zeugend ist, soll hier noch dahinstehen'®. Im Zusammenhang mit der in Art. 65
S.2GG medergelegten ministeriellen Leltungsbefugms und der Vereinbarkeit

‘weisungsfreier Raume in der E’;undesverwaltun0 mut ihr, soll hier lediglich die

Frage nach dem Argumentationswert des Urteils far die Entscheidung uber die
verfassungsrechtliche Zulissigkeit we1sungsfreler Riume in der
tung nachgegangen werden.

Das Bundesverfassungsgericht hatte die Regelung des bremischen Personalver-
tretungsgesetzes ausschliellich an den auch fiir die Gesetzgebung der Liander
maf3geblichen Vorschriften des Grundgesetzes zu messen. Die ausschlieflich
fir den Bundesgesetzgeber verbindlichen Vorschriften des Grundgesetzes
mufite es ebenso aufler Acht lassen wie die bremische Verfassung. Das Urteil
enthilt demnach ~ abgesehen von den Ausfithrungen zu Art. 33 V — ausschlie3-
lich Ausfithrungen dazu, in welchen Fillen die Linder bei der Etablierung wei-
sungsfreier Riume gegen das ,,Minimum an Homogenitit“14 verstofRen, das Art.
2811 GG ihnen abverlangt. Die Beachtung dieses bundesverfassungsrechtlichen
Minimums sagt nichts dariiber, ob auch die Regelungen, die die Prinzipien des
Art. 2811 GG in der jeweiligen Landesverfassung ausformen, beachtet wurden.

Fir die bundesgesetzliche Schaffung weisungsfreier Riume in der Bundesver-
waltung ist das Urteil unmittelbar nur im Hinblick auf Art. 33 Abs. 5 GG ein-
schligig. Art. 28 11 GG bindet nicht den Bund bei seiner Gesetzgebung. Aller-
dings wird man die zu Art. 28 I 1 GG gemachten Aussagen ohne weiteres auf die
in Art. 20 GG niedergelegten Prinzipien iibertragen k&nnen, die mit den in Art.
2811 GG genannten identisch sind. Allerdings markiert Art. 20 GG nur eine du-
Berste, auch der Grundgesetzinderung gezogene Grenze (Art. 79 111 GG). Was
mit diesen Grundsitzen vereinbar ist, kann durchaus gegen die Ausformung die-
ser Grundsitze im organisatorischen Teil des Grundgesetzes verstoflen. Der
Hinweis auf das Urteil des Bundesverfassungsgenchts ist deshalb nicht gee' t,
die Vereinbarkeit einer Regelung etwa mit Art. 65 S. 2 GG zu begrunden '
wenn man die dort entwickelten Grundsitze im Ergebnls fiir rlchtvr halten

schusse15 ist also alles andere als {iberzeugend begriindet, wenn er darlegt, die
Steuerausschiisse seien nach den im Urteil zum bremischen Personalvertre-
tungsgesetz entwickelten Mafdstiben mit dem Prinzip des demokratischen
Rechtsstaates 1.5.d. Art. 28 I 1 GG vereinbar. DaR ,,die Errichtung weisungs-
freier, mit Entscheidungskompetenz ausgestatteter Steuerausschiisse verfas-
sungsrechtlich einwandfrei ist!6, steht danach keineswegs fest.

12) BVerfG a.a.0.S. 286 f.

12a) Vogel,MDR 1959, 896; Partsch, JZ 1960, 24; Grabendorff, ZBR 1959, 171 {.
13) Siehe unten Ziff. 3. - Ziff. 5.

14)  Dazu Stern, Staatsrecht I, § 19 111 5 ¢.

15) v.20.6.1967 - 2 BvL 10/64 -, BVerfGE 22, 106.

16) a.a.0.S. 113.
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1.4.4.2 Die politische Tragweite als Abgrenzungskriterium

Die wohl auf Gross? zuriickgehende Abgrenzung zulissiger und unzulassiger
weisungsfreier Raume nach der politischen Tragweite ist im Schrifttum kriti-
siert worden. Sie sel ,,wenig geeignet, der staatsrechtlichen Praxis einen brauch-
baren Anhalt“18 zu geben, weil sie ,,wenig handfest“1? und sogar ,,4ufllerst unbe-
stimmt* sei?0. In der Tat weichen die auf der Grundlage dieser Auffassung erziel-
ten Ergebnisse deutlich und kaum vorhersehbar voneinander ab2!. Die Ursache
dafir liegt wohl weniger im mangelnden Einverstindnis dariiber, wie der Be-
griff ,,politisch® zu verstehen ist?2, Die Schwierigkeit resultiert vielmehr daraus,
dafl die Einschitzung der politischen Bedeutung oder Tragweite je nach Um-
stinden und Betrachter unterschiedlich ausfilltzs. Die Probleme werden auch
kaum geringer, wenn man nicht auf die einzelne Angelegenheit abstellt, sondern
danach fragt, ob die Aufgabe regelmilig oder typischerweise von politischer
Bedeutung ist?*. Auch die Einschitzung der regelméfligen oder typischen Be-
deutung einer Aufgabe kann sich etwa mit den Umstinden schnell wandeln.
Auch ist kaum einsehbar, dak eine Entscheidung von grofler politischer Bedeu-
tung dem Einfluf der Regierung entzogen werden darf, weil Entscheidungen
dieser Art regelmiflig nicht so bedeutend sind.

Das Abgrenzungskriterium der politischen Tragweite ist aber nicht nur wegen
seiner Unbestimmtheit problematisch. Fiir seine Ablehnung ist in einem Teil
des Schrifttums wohl der Gesichtspunkt mitbestimmend, daff es zu unbefriedi-
genden Ergebnissen fithrt?s. Dafl z.B. die wihrungspolitischen Entscheidungen
der Bundesbank von grofler politischer Tragweite sind, lifit sich schwerlich be-
streiten. Wendet man das Kriterium der politischen Tragweite konsequent an,
kommt man deshalb zur Verfassungswidrigkeit der der Bundesbank eingerdum-
ten Weisungsfreiheit?. Dieses Ergebnis vermeidet, wer nicht auf die Bedeutung
der weisungsfrei gestellten Aufgabe, sondern auf das Gewicht der Griinde ab-
stellt, die fur die Weisungsfreiheit sprechen?, oder darauf, ob eine zusammen-

17) JZ 1958, 71.

18) Grabendorff, ZBR 1959, 171; ihnlich Achterberg, Parlamentsrecht, S. 438 N 103.

19) E. Klein, JuS 1974, 364.

20) Seebode, DVBI. 1968, 178; dhnlich auch Fiisslein S. 325 f; von Mangoldt/Klein, Anm. VIII 3 vor
Abschn. VIIL

21) Vgl. einerseits die Entscheidung des BVerfG zum Bremer Personalvertretungsgesetz, andererseits
Partsch,]Z 1960, 24; siehe auch die Einschitzung der Priifungsausschiisse fiir Kriegsdienstverweige-
rer und der Musterungsausschiisse bei Gross, JZ 1958, 71. Treffend Seebode, 1968, 178.

22) Vgl. Roller S. 138 und Stern, Staatsrecht I, § 1 V 2; zum Begriff des Politischen vgl. etwa Frotscher S.
229 ff m.w.Nachw.

23) Karebnke, DVBI. 1974, 102; Fiisslein S. 325 {.; Stern, Staatsrecht I, § 1 V 2 a spricht davon, das Politi-
sche sei nicht ,,isolierbar®. .

24) So Roller S. 138; Bockenférde, Organisationsgewalt, S. 206.

25) So empfiehlt sich die im Kommentar von von Mangoldt/Klein vertretene Auffassung mit dem aus-
driicklichen Hinweis, sie ermdgliche es, ,,auch politisch bedeutsame Angelegenheiten der Ministe-
rialfreiheit zu {iberantworten® (Anm. VIII 3 vor Abschn. VIII).

26) E. Klein, Problematik, S. 215; Faber, Bundesbankautonomie, S. 62; Vorbrugg S. 297 ff; das BVerwG
hat die Abgrenzungsformel des BVerfG dementsprechend modifizieren miissen: Urt. v. 29.1.1973 -
1C 38.68 -, NJW 1973, 1338 f.

27) von Mangoldt/Klein, Anm. VIII 3 vor Abschn. VIII; Obermayer, Grundziige, S. 24.
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‘bar dem Art. 65S. 2 GG entnimmt, wie das hier vertrete

tassende Leitung der Politik durch die Regierung noch méglich ist28. Auch diese
Abgrenzungen sind aber alles andere als prizise?.

Der entscheidende Einwand gegen all diese Abgrenzungsversuche bezicht sich
aber nicht auf ihre Exaktheit. Er richtet sich vielmehr dagegen, daf sie voraus-
setzen, dafl die verfassungsrechtliche Zuweisung der Leitungsbefugnis an die
Regierung unter einem Gesetzesvorbehalt steht. Diese Basisannahme bediirfte
einer Begriindung®, unabhingig davon, ob man die Leitungsbefugnis unmittel-
nimmt, der Grundsatz der Leitungsbefugnis sei der Gesamtregelung des Grur
gesetzes zu entnehmen. Die Grundannahme von der Einschrankbarkeit der Lei-
tungsbefugnis durch Gesetz findet sich in recht unterschiedlichen Ausprigun-
gen. Von der nicht weiter begriindeten Behauptung, es ,,wire wohl eine Uber-
spitzung® des verfassungsrechtlichen Grundsatzes der Leitungsbefugnis, wenn
man annehmen wollte, er solle ,,sogar® einer gesetzlichen Einwirkung entzogen
werden’!, reicht die Spannbreite der Meinungen bis zu der Annahme, es handele
sich lediglich um einen Grundsatz, von dem die Verfassung Ausnahmen zu-
lasse32. Derselbe Gedanke liegt dem ,,Regel-Ausnahme-Verhiltnis* zugrunde,
das nach einer jiingeren Auffassung gewahrt bleiben mufs3. Vergleichsweise
ausfithrlich formuliert Maunz, wenn er feststellt, die ,stillschweigende Aner-
kennung des hierarchischen Einzelweisungsrechts* diirfe nicht mit seiner Ga-
rantie verwechselt werden, nach ,,allgemeinem Recht“ kénne es durch einfaches
Bundesgesetz ausgeschlossen werden34.

In der Tat wire das juristische Problem des weisungsfreien Raumes auf die Frage
reduziert, wie man diese Durchbrechung der verfassungsrechtlichen Kompe-
tenzordnung begrenzen kann3s, wenn man anerkennt, da gesetzliche Durch-
brechungen iiberhaupt zulissig sind. Daf die vom Grundgesetz getroffene Zu-
stindigkeitsregelung aber auch fiir den Gesetzgeber verbindlich ist, die zuge-
wiesenen Kompetenzen - wenn man so will — garantiert sind3, hat das Bundes-
verfassungsgericht bereits 1952 ausgesprochen: ,,Nach Art. 65 GG bestimmt der
Bundeskanzler die Richtlinien der Politik und trigt dafiir die Verantwortung,
Innerhalb dieser Richtlinien leitet jeder Minister seinen Geschiftsbereich selb-
stindig und in eigener Verantwortung. Die Rechtsvermutung spricht fiir

28) Fichtmiller, ASR 1966, 353.

29) das riumt von Mangoldt/Klein, Anm, VIII 3 vor Abschn. VIII selbst ein.

30) So zu Recht E. Klein, JuS 1974, 364; Fiisslein S. 324 f.; Seebode, DVBI. 1968, 177.

31) Deppisch, DOV 1954, 242; dhnlich Bachof, Wehrpflichtgesetz, S. 48.

32) Evers, Staat 1964, 52; Bauer, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 88 Rn..25..

33) won Mangoldt/Klein, Anm. VIII 3 vor Abschn. VILi; Stern, Staatsrecht II, § 41 IV 10 b; dhnlich
Brohm, Wirtschaftsverwaltung, S. 223 und unter Berufung auf ihn Ossenbiihl, VVDStRL 29, 161; Os-
senbithl, Verwaltungsvorschriften, S. 446 spricht davon, die Errichtung weisungsfreier Riume stehe
»im Ermessen® des Gesetzgebers.

34) in: Maunz/Diirig, Art. 86 Rn. 13.

35) Dazu siche auch Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 126.

36) Erichsen, Staatsrecht I1, S. 87; Maunz, in: Maunz/Diirig, Art. 65 Rn. 9 geht offenbar davon aus, daf}
die Leitungsbefugnis gem. Art. 93 INr. 1 GG wehrfahig ist und will in Maunz/Diirig, Art. 88 Rn. 19
weisungsfreie Riume nur aufgrund verfassungsrechtlicher Zulassung als rechtmiRig anerkennen.
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die Ausschliefllichkeit dieser ausdriicklich statuierten Zustindigkeit der Regie-
((37
rung.

1.4.4.3 Versuche der Begriindung eines gesetzgeberischen Zugriffsrechts

Fiir die Begriindung der gesetzlichen Beschrinkbarkeit der Leitungsbefugnisse
werden im Schrifttum zwei Vorschlige gemacht: Fichtmiiller argumentiert, die
Staatsleitung, deren Bestandteil die Leitung der Verwaltung sei, kénne schon im
Verhiltnis zu den uibrigen Verfassungsorganen nicht als Alleinberechtigung der
Regierung angesehen werden. Dem Parlament sei es gestattet, der Regierung
Exekutivbefugnisse zu entziehen. Die Bundesregierung habe kein Staatslei-
tungsmonopol®,

Eckart Klein nimmt im Anschluf} an Bockenfdrde ein Zugriffsrecht des Parla-
ments auf die grundsitzlich der Regierung zustehende Organisationsgewalt an,
hilt aber anders als Bockenforde auch die Schaffung weisungsfreier Raume fiir
zuldssig.

Die Stichworte Staatsleitung und Organisationsgewalt weisen auf zwei benach-

barte Problemkomplexe hin, die beide Gegenstand staatsrechtlicher Diskussion
waren und sind. In beiden Bereichen geht es vor allem darum, in Auseinander-
setzung mit dlteren Vorstellungen zu klaren, ob und inwieweit das Parlament
Entscheidungen treffen oder an Entscheidungen mitwirken darf, die von Haus
aus Sache der Regierung sind oder als Sache der Regierung angesehen wurden:

Heute besteht weitgehend Einigkeit dariiber, dalf die Staatsleitung Sache von
Regierung und Parlament ist, wobei das Parlament seine Staatsleitungsfunktion
iberwiegend durch Ausiibung seiner verfassungsrechtlichen Kompetenzen
wahrnimmt und nur vereinzelt dariiber hinausgehende Entscheidungszustin-
digkeiten angenommen werden. Weniger klar ist, was unter Staatsleitung zu
verstehen ist®0. Die Organisationsgewalt*! kommt nach heutiger Auffassung
nicht als solche einer bestimmten Staatsfunktion zu, sondern unterliegt der Zu-
stindigkeitsverteilung durch die Verfassung, so daf} sich Bereiche ausschlief}-
licher Zustindigkeit von Regierung und Parlament ebenso finden wie Bereiche,
in denen dem Parlament ein Zugriffsrecht zusteht*2.

Die von Fichtmiiller und E. Klein angefithrten Argumente geben keine Antwort
auf die Frage, ob der Gesetzgeber in Abweichung von der Zustindigkeitsvertei-

37) Urt.v.29.7.1952 - 2 BvE 2/51 -, BVerfGE 1, 372 (394) unter Berufung auf Thoma, in: HdbDStR 11,
S. 149; zu der Entscheidung vgl. Kottgen, ASR 1965, 212.

38) Fichtmiiller, ASR 1966, 352.

39) E. Klein, Problematik, S. 210 ff; Bockenforde, Organisationsgewalt, S. 88, 106.

40) Vgl. Stern, Staatsrecht I1, § 22 111 4; Magiera, Staatsleitung; Vitzthum, Parlament und Planung, S. 257
ff; aus dem ilteren Schrifttum: Friesenbabn, VVDStRL 16, 37 f; Scheuner, Festschrift Smend, S. 284
ff.

41) Zum Begriff vgl. etwa Bockenforde, Organisationsgewalt, S. 21 ff (38); Erichsen/Knoke, DOV 1985,
54 m.w.N.

42) Schmidt-Afmann, Festschrift Ipsen, S. 351; Erichsen/Knoke, DOV 1985, 54 m.w.N.; dhnlich Degen-
hart, NJW 1984, 2190.

64

lung der Verfassung weisungsfreie Riume schaffen darf. Daf! die Entscheidung
tiber die Errichtung weisungsfreier Rdume, wenn sie zulissig ist, nicht Sache der
Regierung, sondern des Gesetzgebers ist, ist nicht problematisch*. Es geht nicht
um die Frage, wer diese Entscheidung zu treffen hat, sondern darum, ob sie so
iiberhaupt getroffen werden darf. Die Vorschriften des Grundgesetzes binden
den Gesetzgeber bei seinen Entscheidungen ebenso wie die-Regierung (Art. 28
11T GG). Der Nachweis, dafl die Zustandigkeit fiir die Entscheidung iiber die Er-
richtung des weisungsfreien Raumes dem Parlament zusteht, besagt nichts dar-
tiber, ob die Zustindigkeit, die Gegenstand der Entscheidung ist, zur Disposi-
tion des Parlaments steht. Die Zulassigkeit gesetzlicher Durchbrechung der Lei-
tungsbefugnis kann so nicht begriindet werden#. Seine ihm aufgrund des Vor-
rangs des Gesetzes zukommende ,,innenpolitische Schliisselrolle“4> kann der
parlamentarische Gesetzgeber dazu benutzen, anstelle der Regierung selbst zu
entscheiden, nicht aber dazu, die Entscheidungszustindigkeiten der Regierung
auf dritte Stellen zu ibertragen. Der Vorrang des Gesetzes gewihrt dem Gesetz-
geber nur das Recht, ,,die Probleme beliebiger politischer Materien in Gesetzes-
form wvon sich aus zu regeln,“4¢ ermichtigt ihn aber nicht, die Regelungsbefug-
nisse auf Dritte zu delegieren?; eine entsprechende Ermichtigung enthilt allein
Art. 80 I GG fiir den Erlafl von Rechtsverordnungen und hier beschrinkt das
Grundgesetz den Kreis méglicher Delegatare im Bereich des Bundes auf die
Bundesregierung und die Bundesminister.

1.4.5  Die Rechtfertigung von Einschrinkungen der Leitungsbefugnis mit
Riicksicht auf kollidierende Verfassungsrechtsgiiter

Eine generelle Rechtfertigung fiir gesetzliche Beschrinkungen der Leitungsbe-
fugnis, also fiir von der grundgesetzlichen Kompetenzverteilung insoweit ab-
weichende Zustindigkeitsregelungen, ist bisher nicht iberzeugend gelungen.
Sie diirfte bei unverindertem Normenbestand des Grundgesetzes auch kiinftig
nicht mdglich sein. Damit ist iber die einzelnen weisungs- und unterrichtungs-
freien Rdume aber keineswegs das verfassungsrechtliche Verdikt gesprochen. Es
ist vielmehr durchaus méglich, daf eine solche gesetzliche Regelung im Einzel-
fall zuzulassen ist*8, weil anderenfalls andere Verfassungsrechtsgiiter beein-
trachtigt wirden.

Dieser Gedanke liegt nahe, weil zahlreiche weisungsfreie Riume in grund-
rechtsnahen Bereichen errichtet wurden oder die entsprechenden Aufgaben in
enger Verbindung zu anderen verfassungsrechtlich geschiitzten Positionen ste-
hen: So wird die Bundesbank im Bereich der Sicherung des gesamtwirtschaftli-

43) Siehe oben Ziff. 1.

44) Im Ergebnis ebenso Bockenforde, Organisationsgewalt, S. 106, 287 f.

45) Kottgen, ASR 1965, 217 {.

46) Herzog, in: Maunz/Diirig, Art. 65 Rn. 32 (Hervorhebung im Original), siche auch Rn. 34; insoweit
auch Brobm, Festschrift Forsthoff, S. 68.

47) Vgl. auch Leisner, Mitbestimmung, S. 46 N 111.

48) In diese Richtung auch von Mangoldt/Klein, Vorbem. 111 3 vor VIIL
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chen Gleichgewichts titig#, die Bundesprifstelle fiir jugendgefihrdende Schrif-
ten in dem der Pressefreiheit (Art. 5 I, III GG), der Bundespersonalausschufl im
Bereich der hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums (Art. 33 V GG)50
und die Ausschiisse fiir Kriegsdienstverweigerer im Bereich des Art. 12 a GG.

Bei der Regelung eines Lebenssachverhalts auftretende Kollisionen zwischen
verschiedenen verfassungsrechtlichen Normen missen im Interesse der Wah-
rung der Einheit der Verfassung nach dem Prinzip der praktischen Konkordanz
gelost werden. Ziel ist die Optimierung der kollidierenden Giiter durch verhilt-
nismifige Zuordnung’!. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
hat solche Konflikte zwischen verschiedenen Grundrechten’?, zwischen Grund-
rechten und anderen mit Verfassungsrang ausgestatteten Rechtsgiitern®, zwi-
schen Grundrechten und Strukturprinzipien der Verfassung® sowie zwischen
Organisationsregelungen und Grundrechten® anerkannt. Die Anwendung die-
ser Grundsitze ist aber keineswegs auf Konflikte mit ,,Grundrechtsbeteiligung
beschrinkt; weil das Interpretationsziel, die Einheit der Verfassung zu wahren,
fur jede Verfassungsinterpretation giiltig ist, ist das Prinzip der praktischen
Konkordanz iiberall zu beachten, wo verschiedene verfassungsrechtliche Nor-
men im praktischen Finzelfall zu kollidieren drohen. So wird als geradezu
klassischer Fall einer solchen Kollisionslage das Verhaltnis von Art. 21 und 38
GG beim sogenannten Fraktionszwang angesehen. Wenn die kollidierenden
Giiter einander verhiltnismiflig zugeordnet werden sollen3, die gegenseitigen
Beschrinkungen also den Grundsitzen der Geeignetheit, Erforderlichkeit und
Proportionalitit geniigen miissen®, ist damit auch die Wertung des Interpreten
gefordert. Zugleich ist damit aber fiir die Beantwortung der Fragen, die sich aus
der Durchbrechung der ministeriellen Leitungsbefugnis durch die gesetzliche
Errichtung weisungs- und unterrichtungsireier Rdume ergeben, ein Argumenta-
tionsraster vorgegeben, das diese Wertung aufdeckt und nachpriifbar macht.

Weisungs- und unterrichtungsfreie Raume sind aber nicht allein im Hinblick auf
die Leitungsbefugnis, sondern auch wegen anderer verfassungsrechtlicher Ge-
sichtspunkte problematisch. Im folgenden geht die Untersuchung auf die An-
forderungen ein, die sich aus dem demokratischen Charakter der grundgesetz-
lichen Ordnung ergeben.

49) Stern, Staatsrecht I1, § 35 V 6 b rechtfertigt ihre Weisungsfreiheit mit Hinweis auf Art. 109 II GG.

50) Vgl. Thieme, in: Verfassungsrechtliche Grenzen, S. 433.

51) Hesse, Grundziige, Rn. 72; Schnapp, JuS 1978, 733 {.; Erichsen, Staatsrecht I, WissR 1974, 186.

52) z.B. BVerfG, Urt. v. 15.1.1958 — 1 BvR 184/54 -, BVerfGE 7, 230 (235 ff); Urt. v. 5.6.1973 - 1 ByR
536/72 -, BVerfGE 35, 202 (219 £f).

53) 2.B. BVerfG, Beschl. v. 26.5.1970 - 1 ByR 83, 244, 345/69 -, BVerfGE 28, 243 (261).

54) z.B. BVerfG, Beschl. v. 24.5.1977 - 2 BvR 988/75 -, BVerfGE 44, 353 (373); BVerfG, Beschl. v.
13.1.1982 ~ 1 BvR 848/77 -, BVerfGE 59, 231 (268).

55) BVerfG, Urt. v. 17.7.1984 - 2 BvE 11, 15/83 -, DVBI. 1984, 827 (832); zum Verhiltnis von Art. 35 GG
und dem grundrechtlichen Geheimnisschutz vgl. Schnapp, NJW 1980, 2165 f.

56) Das Bundesverfassungsgericht schrankt das Beweiserhebungsrecht des Untersuchungsausschusses
auch mit Riicksicht auf den ,Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung® ein (BVerfG, Urt. v.
17.7.1984 2.2.0. S. 830).

57) Ebmke, VVDSIRL 20, 86.

58) Hesse, Grundzige, Rn. 72.

59) Wittig, DOV 1968, 817 ff; Genrz, NJW 1968, 1600 ff; Jakobs, DVBI. 1985, 97 ff.
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2. Die demokratische Legitimation
2.1 Voriiberlegungen

Dafl Weisungsfreiheit und Unterrichtungsfreiheit in einem demokratisch ver-

faflten Regierungssystem nicht allein eine Frage der Beeintrichtigung von Re-

gierungsbefugnissen sind, sondern auch eine Frage der Becintrichtigung der

»Demokratie®, liegt auf der Hand. Die Beschrinkung der Regierungsbefugnisse

beschrinktauch die Befugnisse dessen, der die Regierung einsetzt. Die durch die

Weisungs- und Unterrichtungsfreiheit bewirkte Auflésung oder Lockerung des

hierarchisch-monokratischen Zusammenhangs ist in der Demokratie besonders

problematisch, weil die hierarchisch-monokratische Verwaltung ,,die komple-

mentdre Figur des demokratischen Willensbildungsprozesses® ist, wie Theodor

Eschenburg gesagt hat!. Der von den demokratischen Organen einmal gebildete
Wille, mufl méglichst exakt durchgefithrt werden, was durch die hierarchisch-

monokratische Organisation der Verwaltung am besten gewihrleistet ist, So-
weit demokratisch bereits entschieden ist, gibt es bei der Ausfithrung keinen

Raum fiir eine weitere zusitzliche Willensbildung in diesen Organen.

Mit solchen allgemein gehaltenen Feststellungen ist der Lésung der verfassungs-
rechtlichen Frage, ob Weisungs- und Unterrichtungsfreiheit zulissig sind, in-
dessen wenig gedient, weil das Verfassungsrecht es nicht mit der Demokratie
schlechthin, sondern mit der ganz konkreten Demokratie zu tun hat, wie sie im
Grundgesetz ausgeformt ist2. Es kommt deshalb darauf an, die Frage, welche

Anforderungen das Grundgesétz unter dem A Demokratie an die Or-
ganisation der Verwaltung stellt, zu beantworten. Dieses Thema wird in der Re-
gel unter dem Stichwort der demokratischen Legitimation erdreert.

ktde

Den Ausgangspunkt soll ein Uberblick iiber einige wichtige Beitrige zum
Thema der demokratischen Legitimation im jiingeren Schrifttum (Ziff. 2.2) und
in der neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (Ziff. 2.3) bilden.
Die anschlieffende Erorterung konzentriert sich auf vier Fragen: Was ist unter
demokratischer Legitimation zu verstehen und wo im Grundgesetz ist sie gere-
gelt (Ziff. 2.4)? Wozu muf demokratisch legitimiert werden (Ziff. 2.5)? Wie wird
demokratisch legitimiert (Ziff. 2.6)? Wer kann demokratisch legitimieren (Ziff.
2.7)? Dabei wird sich zeigen, ob das Prinzip der Demokratie, wie es im Grundge-
setz ausgeformt ist, wirklich so substanzschwach ist, daR sich aus ihm prakti-
kable Entscheidungsleitlinien nicht gewinnen lassen?.

1) Eschenburg S. 696; zu der Affinitit zwischen demokratischer Staatsform und hierarchischer Verwal-
tung vgl. ders. 8. 694 {f; diese Vorstellung ist weit verbreitet; unter Berufung auf Eschenburg etwa |
Wolff/Bachof 11, § 75 I1 b 2; Rupp, DOV 1958, 374; Rittstieg, ZBR 1970, 73; vgl. auch Leisner, Demo-
kratie, S. 124 f.

2) Vgl. dazu Stern, Staatsrecht I, § 18 I 2 a; H.H.Klein, Festschrift Forsthoff, S. 165 f.; E. Klein, Proble-
matik, S. 161.

3) So Ossenbiihl, Mitbestimmung, S. 44; dagegen H.P.Schneider, DOV 1972, 604.
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2.2 Diedemokratische Legitimation der Verwaltung im jiingeren Schrift-
tum

2.2.1 Ossenbithl
In seiner Untersuchung ,,Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz* hat sich
Ossenbiihl ausgiebig mit der demokratischen Legitimation der Verwaltung be-

falt:

Verstehe man unter ,,demokratischer Legitimation® die Rechtfertigung, Billi-
gung und Sanktion durch das Volk, kénne man nach dem Objekt der Billigung
und der Nihe zum Volk Abstufungen und Intensititsgrade unterscheiden?.
Nach den Objekten unterscheidet Ossenbibl dann die demokratische Legitima-
tion einer Institution als solcher (institutionelle Legitimation), die demokrati-
sche Legitimation des personellen Substrats einer Institution (personelle Legiti-
mation) und die demokratische Legitimation der einer Institution zukommen-
den Funktionen (funktionelle Legitimation). Nach der Intensitit der demokra-
tischen Legitimation werde im Hinblick auf die personelle Seite die unmittel-
bare (direkte) und mittelbare (indirekte) Legitimation unterschieden. Wichtiger
sei aber die Unterscheidung zweier qualitativ verschiedener Ebenen der demo-
kratischen Qualifikation, der des pouvoir constituant und der der pouvoirs con-
stitués. Die institutionelle und regelmaRig auch die funktionelle Legitimation
der Staatsorgane, wozu auch das Volk als Aktivbiirgerschaft rechne, wurzele in
gleicher Weise auf der Ebene des pouvoir constituant. Die personelle Besetzung
der Staatsorgane sei auf der Ebene der pouvoirs constitués in erster Linie Sache
des Volkes als Aktivbiirgerschaft; es bilde den Bezugs- und Ausgangspunkt per-
soneller demokratischer Legitimation. Je vielgliederiger die Stafette zwischen
Volk und Staatsorganen werde, um so niehr véfflucﬁtféé;féh der ,,natiirliche"
Volkswille und damit die Intensitit demokratischer Rechttert1gung51\ach dem
Grundgesetz sei die vollziehende Gewalt gem. Art. 20 Abs. 2 GG institutionell
und funktionell ebenso primér (unmittelbar) demokratisch legitimiert wie die
anderen Staatsorgane. Was das Parlament iiber die anderen heraushebe, sei seine
unmittelbare personelle Legitimation, die allerdings durch die ebenfalls verfas-
sungsrechtlich institutionalisierten Parteien mediatisiert werdes.

Diese Uberlegungen Ossenbiihls sind geprigt von der Frontstellung gegen den
»einseitig auf die personelle Legitimation ausgerichteten Blickwinkel*7, der zu
der Annahme fithre, ,,da allein das Parlament, weil vom Volk gewihlt, mit de-
mokratischem Ol gesalbt sei und dafl ihm deswegen gegeniiber der Exekutive
der absolute Primat gebiihre.“s In der Tat kann mit dem Argument demokrati-
sche Legitimation kein parlamentarischer Totalvorbehalt begriindet werden?®,

4) Ossenbiibl, Verwaltungsvorschriften, S. 196 f.
5) a.a.0.8S. 197 f.

6) a.a.0. 8. 197.

7) a.a.0.S. 199.

8) a.a.0. S. 196.

9) 2.2.0.S. 207.
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organisatori “hen Barrieren” oder ,fixen Richtpunkre™i.

denn auch die Organe der vollzichenden Gewalt und der Rechtsprechung sind
als Institutionen und in ihrer Funktion demokratisch legitimiert.%

Allerdings ist das Handeln der Verwaltung nicht schon deshalb demokratisch
legitimiert, weil das Grundgesetz die vollziechende Gewalt und die sie wahrneh-
menden Organe institutionell vorsieht und ihnen die Funktion ,,verwalten® zu-
ordnet. Uberspitzt formuliert, ist Verwaltung nach dem Grundgesetz nicht
schon demokratisch legitimiert, weil sie verwaltet!?, Deshalb erkennt auch Os-

senbibl die Notwendigkeit der personellen demokratischen Legitimation an, In

der Abwehr gegen ihre Uberbetonung verzichtet er allerdings darauf, ihre Vor-
aussetzungen zu definieren und gelangt deshalb an anderer Stelle zu der Auffas-
sung, ,,das Demokratiegebot des Art. 20 IT GG* setze , keine uniiberwindbaren

2.2.2 Brohm

Solche Barrieren und Richtpunkte hat Brobm angegeben, der die ,,Strukturen
der Wirtschaftsverwaltung® auch darauf untersucht hat, ob sie den Erfordernis-
sen fir die Legitimation hoheitlichen Handelns gentigen. Demokratische Legi-
timation, wie sie Art. 20 IT 1 GG gebiete, besage, dafl die Herrschaft den Amtsin-
habern vom Volk anvertraut sei und ihre Ausiibung ihnen gegeniiber verant-
wortet werde musse!2. Seinen Inhalt und seine Ausgestaltung erfahre der
Grundsatz aus der Gesamtstruktur des Grundgesetzes, wo er fir die einzelnen
Sachgebiete eine unterschiedliche Ausformung erfahren haben kénne!. Die
Verwaltung bediirfe, soweit sie nicht iiber eine prizise gesetzliche Ermichti-
gung verfiige, einer eigenstindigen Legitimation im Sinne einer realisierbaren
Verantwortlichkeit gegeniiber dem ,,Volk*, insbesondere in einem sich stindig
erneuernden Anvertrauen der Herrschaft und einer laufenden Kontrolle durch
das Volk. Fiir eine solche Legitimation sieht Brohm zwei Méoglichkeiten:

Beidererstenerfolge die Legitimation tiber die Verantwortlichkeit der Regierung
gegeniiber dem volksgewihlten Parlament. Eine eigenstindige demokratische
Legitimation der Verwaltung kdnnealso nur iiber die Regierung und nur insoweit
gegeben sein, als diese mit Hilfe einer Weisungsbefugnis gegentiber den Verwal-
tungsstellen auch die volle Verantwortung fiir deren Handeln zu ibernehmen
vermdgel. Fehle die Legitimation iiber die parlamentarisch verantwortliche Ver-
waltungsspitze, lasse das Grundgesetz eine eigenstandige Legitimation durch de-
mokratische Mitwirkung der Betroffenen, des ,,Verbandsvolkes“ zu!5.

9a) a.a.0.S. 205, 207; Bockenforde, Organisationsgewalt, S. 80 f.; Bockenforde/Grawert, ASR 1970, 25 {;
BVerfG, Beschl. v. 8. 8. 1978 — 2 BvL 8/77 -, BVerfGE 49, 89 (125) unter ausdriicklicher Bezug-
nahme auf diese; Nachweis zur Gegenmeinung bei Magiera, Staatsleitung, S. 100 N 28; BVer{G,
Urt. v. 18. 12. 1984 — 2 BvE 13/83 —, NJW 1985, 603 (605).

10) In diesem Sinne auch Magiera, Staatsleitung, S. 99.

11) Ossenbiibl, VVDStRL 29, 159 ff; dhnlich auch Ossenbiibl, Mitbestimmung, S. 42 {f.

12) Wirtschaftsverwaltung, S. 243.

13) a.a.0.S. 245,

14) a.a.0. 8. 247.

15) a.a.0. S. 253 ff.
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Hier ist vor allem der Gedanke festzuhalten, dafl eigenstandige demokratische
Legitimation nur dort erforderlich ist, wo ein Entscheidungsfreiraum besteht.
Dieser Gedanke taucht bei Brobm in verschiedener Form auf; im Verzicht auf
eine solche Legitimation bei priziser gesetzlicher Festlegung!é und im Verzicht
auf die Legitimation durch das ,,Verbandsvolk® bei unbegrenztem staatlichen -
also nach seiner Auffassung bereits demokratisch legitimiertem ~ Weisungs-
recht!?. Ob die Vorstellung, eine gesetzliche Festlegung der Verwaltung kénne
so prizise erfolgen, daf§ eine eigenstindige Legitimation fiir die Verwaltung ent-
behrlich ist!8, iiberzeugen kann, ist eine andere und noch zu erértende Frage.

Weniger klar als die Ergebnisse — ausreichende Legitimation der Verwaltung nur
bei unbegrenztem Weisungsrecht der parlamentarisch verantwortlichen Regie-
rung oder bei eigenstindiger demokratischer Mitwirkung durch ein ,,Verbands-
volk“ — wenigstens in den Grundziigen sind, erscheint ihre Herleitung. Ist die
demokratische Legitimation ein zweigliedriger Tatbestand, nimlich aus Anver-
trauen #nd Kontrolle? Reicht das Bestehen der Kontrollmdglichkeit (,realisier-
bare Verantwortlichkeit*) oder muf8 wirklich kontrolliert werden? Kann das
»sich stindig erneuernde Anvertrauen der Herrschaft“ durch das Volk allein in
den periodisch stattfindenden Wahlen gesehen werden oder was muf gegebe-
nenfalls noch dazu kommen?

2.2.3 Kriele

Auf der Speyerer Staatsrechtslehrertagung 1970 hat Kriele sich auch mit Art. 20
Abs. 2 GG und der demokratischen Legitimation auseinandergesetzt. Kriele will
mit der juristischen Interpretation des demokratischen Prinzips im Grundgesetz
bei Art. 20 IT 1 GG ansetzen; dieser Grundsatz werde in zahlreichen Einzelbe-
stimmungen - hier nennt er die Vorschriften iber Reprisentation des Volkes,
iiber Budgetrecht, Parteien, Wahlen, Abstimmungen, Petitionen, Freiheit der
Meinung, der Presse usw. — konkretisiert. Das demokratische Prinzip des Art. 20
11 1 GG lebe hauptsichlich in seinen Konkretisierungen??. Eigenstindige Bedeu-
tung mifit Kriele der Vorschrift insofern zu, als das Ausgehen der Staatsgewalt
vom Volk im Zusammenhang des Art. 20 II GG besage, dafl alle Organe dem
Anspruch unterliegen, fiir das Volk, in seinem Interesse zu handeln. Kern der
demokratischen Legitimation sei die regelmiRig wiederkehrende Wahl des
Bundestages und der Landtage. Durch sie werde die demokratische Legitima-
tion allen anderen Staatsorganen vermittelt: einmal durch ihre unmittelbare
oder mittelbare Abhingigkeit organisatorischer, personeller, budgetmiRiger
Art und die rechtliche und politische Kontrolle. Zum anderen, indem sie die Le-
gitimitit der Gesetze vermittele2!,

16) 2.2.0. S. 247.

17) a.a.0. S. 254.

18) So Brobm, a.a.0. S. 247 N. 23.
19) VVDSRL 29, 46 .

20) VVDStRL 29, 60.

21) VVDStRL 29, 64.
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Kriele verwendet den Begriff der demokratischen Legitimation in einem sehr
weiten Sinne. Demokratisch legitimiert ist fir thn, was dem demokratischen
Prinzip entspricht?2. Demokratische Legitimation umfaf}t damit Demokratie
mit allen ihren Elementen unter weitgehender Einbeziehung der des Rechts-
staates?®. Kriele sieht das Demokratieprinzip als solches und in seiner ganzen
Weite nicht (oder nicht nur?) in Art. 20 I GG verankert, sondern in Art. 20 II GG.
Der Raum fiir eine eigenstindige Regelungsfunktion der beiden Sitze des Art.
20 II GG wird damit sehr eng, so da} nur der Anspruch an die Staatsorgane
bleibt, im Interesse des Volkes zu handeln. Verortet man dagegen, wie der Wort-
laut dies nahelegt, das Demokratieprinzip als solches in' Art. 20 I GG, haben die
beiden Absitze jeder fiir sich eine eigene und deutlicher voneinander abgesetzte
Funktion. Die des Art. 20 IT GG besteht dann darin, das Volk an der Definition
dessen, was seine Interessen sind, und wie - d.h. praktisch vor allem durch wen -
sie wahrzunehmen sind, zu beteiligen24. Fiir die weitere Untersuchung ist fest-
zuhalten, daf§ auch Kriele die ,personelle Abhingigkeit“ der anderen Staatsor-
gane vom Parlament als ein Element der grundgesetzlichen Demokratie ansieht.

2.24 Herzog

Anhand von Art. 20 II 1 GG hat Herzog in seiner 1971 erschienenen ,,Allgemei-
nen Staatslehre” ein Modell demokratischer Legitimation vorgestellt?5. Es geht
thm darum, eine Antwort auf die seiner Ansicht nach vernachlissigte Frage zu
geben, worin die ,, Trigerschaft“ des Volkes, das ,,Ausgehen der Staatsgewalt
vom Volk besteht. In Auseinandersetzung mit den Volkssouverinititslehren
des Mittelalters und der frithen Neuzeit kommt Herzog zu dem Ergebnis, De-
mokratie bestehe fiir die moderne Auffassung der Volkssouverinititnicht in der
theoretischen oder historisch-konstruktiven Herleitung von Befugnissen ir-
gendeines Amtswalters vom Volk, sondern in der konkreten Herleitung aus ei-
nem Auftrag des Volkes selbst oder doch eines vom Volk gewihlten Organs ge-
geniiber dem einzelnen Amtswalter. Dem entspreche es, dafl im demokrati-
schen Staat die Fithrungsorgane, mindestens aber das Parlament, unmittelbar
vom Volk gewihlt werden und daf} diese volksgewihlten Organe dann unmit-
telbar oder mittelbar die untergeordneten Amtswalter in ihre Amter berufen.
Von Demokratie im modernen Sinne des Wortes kénne man nur sprechen,

22) Vgl. VVDStRL 29 S. 64 und 82.

23) Vgl. dazu in der Aussprache VVDStRL 29, 130.

24) Haberle hat in seiner Kritik an Kriele auf diesen Punkt abgehoben, wenn er pointiert formuliert:
,»Mir scheint, er hat das Volk zu weitgehend zur Abdankung gezwungen bzw. das Volk ist verlo-
rengegangen oder abhanden gekommen.” (VVDStRL 29, 99); die mehr formelle Seite des Problems
hat Badura angesprochen: ,,Es bleibt aber bei Herrn Kriele mehr oder weniger beiseite, daf Demo-
kratie auferdem eine Methode der Etablierung legitimer Herrschaft ist.” (VVDStRL 29, 95).
Entwickelt hat Herzog seine Uberlegungen wohl bereits in seiner unveréffentlichten Miinchener
Habilitationsschrift von 1964 ,,Die Wesensmerkmale der Staatsorganisation in rechtstheoretischer
und entwicklungsgeschichtlicher Sicht®, wo die Forderung nach der “ununterbrochenen Legiti-
mationskette” allerdings wohl mehr als Kriterium zur Abgrenzung 6ffentlich-rechtlicher Organi-
sation von privatrechtlicher eingesetzt wurde (vgl. Brobm, Wirtschaftsverwaltung, S. 136 N. 24);
zum letztgenannten Komplex vgl. Herzog, in: Maunz/Diirig, Art. 20 Rn. 54 und die Kritik von
Brobm, Wirtschaftsverwaltung, S. 137 f.

25

)
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wenn das Prinzip der individuellen Berufung der Amtswalter durch das Volk
oder durch volksgewihlte Organe in vollem Umfang verwirklicht sei.25

Inder demokratischen Republik regele das Volk, genauer die Aktivbiirgerschaft,
durch die Verfassung die Existenz und die Zustindigkeit der obersten Staatsor-
gane. Die so geschaffenen Organe bediirfen dann der Besetzung durch natiirliche
Personen. Diese Besetzung kénne durch Wahl oder Ernennungerfolgen; wesent-
lich sei, da die erste Berufung eines Organwalters, die es bei der Staatsorganisa-
tion gibt, vom Staatsvolk ausgehen miisse. Eine Kette individueller Berufungs-
akte miisse bis auf das Volk zuriickfithren. Die demokratische Legitimitit der
staatlichen Organisation sei nur gewihrleistet, wenn diese Kette von auf die ein-
zelne Person bezogenen Vertrauensentscheidungen vollstindig sei?.

Diese Uberlegungen hat Herzog in seiner Kommentierung zu Art. 20 GG modi-
fiziert?”, indem er zwei Legitimationsziige nebeneinander verlangt, ,,um den
Anforderungen der demokratischen Volkssouverinititim Sinne von Art. 20 I, 11
S. 1 gerecht zu werden*: die materielle Legitimation und die personelle Legiti-
mation2, Die materielle Legitimation umschreibt Herzog mit Hilfe eines Zitats
aus der Zusammenfassung von Krieles Referat auf der Speyerer Staatsrechtsleh-
rertagung??®: ,,Der Kern der demokratischen Legitimation ist die regelmifig wie-
derkehrende Wahl! des Bundestages und der Landtage. Sie vermittelt die demo-
kratische Legitimation der Gesetze. Auch die demokratische Legitimitit aller
tibrigen Staatsorgane ist durch sie vermittelt: einmal durch ithre unmittelbare
oder mittelbare Abhingigkeit organisatorischer, budgetmifiger Art und die
rechtliche und politische Kontrolle, zum anderen durch Gesetzmifigkeit der
Verwaltung, Unterworfenheit des Richters unter das Gesetz (das demokratisch
unerlifiliche Korrelat der Unabhingigkeit) und das Verwerfungsmonopol des
BVerfG*“. Die daneben erforderliche personelle Legitimation setze in der hier
schon beschriebenen Weise eine individuelle Amtseinsetzung durch das (Teil-)
Volk oder aufgrund einer unmittelbaren Legitimationskette voraus3!.

Hier handelt es sich - sieht man von den bereits im Zusammenhang mit der
Konzeption Krieles geltend gemachten Bedenken gegen das In-eins-setzen von
Art. 20T und IT GG ab - um ein Modell der personellen Legitimation, das Deut-
lichkeit und Geschlossenheit fiir sich in Anspruch nehmen kann. Insbesondere
die Vorstellung von der ununterbrochenen Legitimationskette3? ist dann auch -
wie sich bei der Betrachtung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zeigen wird - nicht ohne Einfluf geblieben. Offen bleibt die Frage ~ und

darauf hat etwa Brobm hingewiesen -, ob die einmalige individuelle Berufung

25a) Allgemeine Staatslehre S. 208

26) a.a.0.S. 212 ff,

27) in: MDH Art. 20 Rn. 46 ff.

28) a.a.0.Rn. 47.

29) Kriele, VVDStRL 29, 82 (Nr. 7).

30) Herzog, MDH Rn. 48.

31) a.a.0.Rn. 50 ff.

32) Von einer ,Legitimationskette, die vom Volk iiber das Parlament bis zur Regierung reicht®,
spricht schon Scheuner, VVDStRL 15, 124.

33) Wirtschaftsverwaltung S. 137 N. 30 und S. 138.
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fur eine dauernde Amtsausiibung legitimiert oder ob sie einer standigen oder
wiederkehrenden Erneuerung bedarf.

2.2.5 Bockenfdrde

In seiner 1974 erschienenen Untersuchung zu ,,Verfassungsfragen der Richter-
wahl® unterscheidet Ernst-Wolfgang Béckenforde einen inhaltlichen und einen
organisatorischen Weg der demokratischen Legitimation®. Der inhaltliche Weg
verlaufe einmal {iber die Verankerung des Gesetzgebungsrechts beim Parlament
und die Bindung aller anderen Organe an die von ihm beschlossenen Gesetze.
Zum anderen gehore dazu die demokratische Verantwortlichkeit fiir die Art der
Ausiibung der staatlichen Befugnisse, wie sie fiir die Regierung der Volksvertre-
tung gegeniiber unmittelbar, fur die ihr nachgeordneten Beh6rden mittelbar be-

stehe3s. Deshalb seien diese Behorden der Weisungsgewalt der Regierung bzw.

des Ministers unterworfen. Die Weisungsunterworfenheit solle nicht allein das
einheitliche Handeln der vollziehenden Gewalt, sondern auch die inhaltliche
demokratische Bindung dieses Handelns sichern3. Dieser inhaltliche Weg der
demokratischen Legitimation erginze den verfassungsrechtlich vorgegebenen
organisatorischen Weg. Dieser verlange - hier beruft sich Béckenférde ausdriick-
lich auf Herzog - eine ununterbrochene Legitimationskette fiir die mit der Aus-
{ibung staatlicher Befugnisse betrauten Amtswalter, wobei die individuelle Be-
rufung - sei es durch Wahl oder durch Ernennung — durch das Volk oder durch
volksgewihlte Organe wesentlich ist. Notwendiges Glied jeder Legitimations-
kette sei deshalb das Parlament; es kénne Berufungsakte geben, bei denen das
Parlament die Legitimation lediglich vermittele, wie dies bei der Beamtenernen-
nung durch den demokratisch-parlamentarisch legitimierten Minister der Fall
sei; es gebe aber keine Legitimation am Parlament vorbei®”.

Die fiir das Staatsrecht getroffene Unterscheidung in organisatorische und in-
haltliche Legitimation hat Bockenforde in seinem Beitrag ,,Mittelbare/reprisen-
tative Demokratie als eigentliche Form der Demokratie” fir die 1982 erschie-
nene Festschrift fiir Kurt Eichenberger staatstheoretisch aufgegriffen, indem er
formale und inhaltliche Reprisentation unterscheidet:

In einem formalen Sinn werde von Reprisentation gesprochen im Hinblick auf
die erfolgte Autorisation der selbsthandelnden Leitungsorgane vom Volk her.
Reprisentation bezeichne den bestehenden bzw. dadurch hergestellten Legiti-
mations- und Zurechnungszusammenhang zwischen dem Handeln der Lei-
tungsorgane und dem Volk. Fiir diesen Reprisentationsbegriff komme es auf
den Inhalt des Handelns der Leitungsorgane nicht an. Demgegeniiber stelle
der inhaltliche Reprisentationsbegriff darauf ab, da in dem vom Volk autori-

34) Richterwahl S. 73.

35) Bei Bockenforde, Organisationsgewalt, S. 251 £, erscheint die Verantwortlichkeit in ihrem Verhalt-
nis zur demokratischen Legitimation noch weniger deutlich.

36) 2.a.0.S8.79.

37) 2a.0.S5.73 1.

38) Festschrift Eichenberger S. 318.
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sierten und legitimierten Handeln inhaltlich der Volkswille aktualisiert werde
und zur Darstellung komme. Reprisentation bestehe danach darin und komme
dadurch zustande, dal das Handeln der Leitungsorgane so beschaffen sei, dafl
die einzelnen und das Volk sich in diesem Handeln wiederfinden kénnen. In
diesem inhaltlichen Sinne sei Reprisentation ein geistig-politischer Prozef3. Sie
sei nicht ein fiir allemal gegeben, sondern kénne zustandekommen und sich ab-
bauen oder gar auflgsen. Rechtlich gesehen, d.h. durch rechtliche Voraussetzun-
gen kdnne sie zwar erméglicht, nicht aber gewéhrleistet werden?.

2.3 Die demokratische Legitimation in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht hat sich bisher in zwei Entscheidungen niher da-

mit befailt, welche Voraussetzungen gegeben sein mussen, damit die Verwal-"~

‘tung demokratisch legitimiert ist. Beide Entscheidungen betrafen gemeinde-
rechtliche Regelungen tnd beide™wurden vom Zweiten Senat getroffen.

Mit Urteil vom 10. Dezember 19744 wurde in einem Verfahren nach Art. 99 GG,
§§ 13 Nr. 10, 73 ff BVerfGG dariiber entschieden, ob die 1972 geinderten Vor-
schriften der schleswig-holsteinischen Gemeindeordnung iiber die Bestellung
der hauptamtlichen Magistratsmitglieder mit der schleswig-holsteinischen Lan-
dessatzung vereinbar seien. Diese Vorschriften sahen — vereinfacht gesagt - vor,
daf die hauptamtlichen Ratsmitglieder entsprechend dem Verhiltnis der Zahl
der Sitze der in der Stadtvertretung vertretenen Parteien auf deren Vorschlag be-
stellt wurden. Die Stadtvertretung als Ganze, hatte lediglich die Méglichkeit,
einen Vorschlag mit Zwei-Drittel-Mehrheit zurtickzuweisen. Das Bundesver-
fassungsgericht erklirte die Vorschriften wegen Unvereinbarkeit mit Art. 211 2
LS* fiir nichtig.

Gegenstand der Entscheidung vom 15.2.1978%2 waren die Bestimmungen der
nordrhein-westfilischen Gemeindeordnung iiber die Besetzung der Bezirksver-
tretungen. Die Bezirksvertretungen wurden nach der damaligen Regelung ge-
bildet,indem entsprechend dem Ergebnis der Wahl des Rates im Stadtbezirk die
Sitze auf die vor der Wahl eingereichten Listenwahlvorschlige verteilt wurden.
Beim Ausscheiden eines Bezirksvertreters bestimmte die fiir die Aufstellung der
Liste zustandige Stelle der Partei, fiir die der ausgeschiedene aufgestellt war, wer
sein Nachfolger werden sollte, wobei eine Bindung an die Liste nicht gegeben
war. Diese Vorschriften wurden wegen Unvereinbarkeit mit Art. 20T und II GG
fur nichtig erklart. e e e

39) 2.2.0. S. 319.
40) 2 BvK 1/73; - 2 BvR 902/73 -, BVerfGE 38, 258 ff.
41) Art. 2 der Landessatzung Schleswig-Holstein lautet:
“(1) Alle Gewalt geht vom Volke aus.
(2) Das Volk bekundet seinen Willen durch Wahlen. Es handelt durch seine gewihlten Vertretun-
gen im Lande, in den Gemeinden und Gemeindeverbinden.
(3) Die Verwaltung wird durch die gesetzlich bestellten Organe, die Rechtsprechung durch unab-
hingige Gerichte ausgeiibt.”
42) — 2 BvR 134, 268/76 -, BVerfGE 47, 253 ff.
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Die Begriindung der beiden Entscheidungen lauft in ihrem Gedankengang pa-
rallel und stimmt teilweise auch in den Formulierungen tiberein. Ausgehend
von dem Obersatz, dafl alle (Staats-)Gewalt vom Volk ausgehe und von diesem
durch besondere Organe ausgeiibt werde®, folgert das Gericht, weil und soweit
die Gemeinden (Staats-)Gewalt ausiiben, sei fiir ithre damit befafiten Organe
deshalb eine Legitimation erforderlich*, , die sich auf die Gesamtheit der Biir-
ger als dem Volk, von dem alle Gewalt ausgeht, zuriickfithren® lasse®. Recht
grindlich pruft das Bundesverfassungsgericht in beiden Entscheidungen, ob
Magistrat bzw. Bezirksvertretung (Staats-) Gewalt ausiiben. Dabei sind zwei
Gesichtspunkte bemerkenswert:

Wihrend es 1974 ganz stark auch auf die Aufgaben des Magistrats, die Entschei-
dungen der Stadtvertretung vorzubereiten und den damit vorhandenen fakti-
schen Finfluf abstellt*, stiitzt es sich 1978 allein auf die Entscheidungsbefug-
nisse der Bezirksvertretungen, bei deren Ausiibung mjedenfalls“ Staatsgewalt
ausgeiibt werde. Anhérungs- und Vorschlagsrechte der Bezirksvertretungen
spielten zwar in der tiglichen Arbeit eine gleich wichtige Rolle, bei der Wahr-
nehmung dieser Rechte seien sie jedoch nur vorbereitend an der Entscheidung
des seinerseits vom Volk legitimierten Rates beteiligt, dessen Entscheidungsbe-
fugnisse dadurch nicht eingeschrinkt wiirden®.

Der zweite Aspekt betrifft die Bedeutung der Aufgaben, die das zu legitimie-
rende Organ wahrnimmt. 1974 fallt das Gericht seine Ausfithrungen zur Titig-
keit des Magistrats dahin zusammen, aus dem Gesagten ergebe sich, dafl ein
solch wichtiges Gemeindeorgan wie der Magistrat, das in so weitem Umfang an
der Ausiibung von Gewalt i.5.d. Art. 2 I LS beteiligt sei, einer demokratischen
Legitimation bediirfe*s. Kann man diesen Satz vielleicht noch im Sinne einer be-
kraftigenden Zusammenfassung der vorherigen Darlegung verstehen, so machte
das Bundesverfassungsgericht 1978 die Bedeutung der wahrgenommenen Auf-
gaben aber unmifverstindlich zum Kriterium dafiir, ob eine demokratische Le-

gitimation erforderlich ist: Die Entscheidungsbefugnisse der Bezirksvertretun-

" gen hitten nur begrenzten Umfang und es sei nicht zu erwarten, daft ithnen

wichtigere Aufgaben zusitzlich iibertragen wiirden. ,,Andererseits sind sie auch
nicht so unwichtig, daf} sie nicht mehr unter den Begriff ’Ausiibung der Staatsge-
walt’ fallen und deshalb auf Institutionen ohne ausreichende demokratische Le-
gitimation {ibertragen werden kénnten“#.

Daraus, dal Magistrat bzw. Bezirksvertretung (Staats-) Gewalt ausiiben, folgert
das Gericht in beiden Entscheidungen die Notwendigkeit demokratischer Legi-
timation, die sich auf das Volk zuriickfiihren lasse. Dabei greift es in der Bezirks-
vertretungsentscheidung die Formulierung von der Notwendigkeit einer unun-

43) BVerfG a.a.0., BVerfGE 38, 269 {,; 47, 272.
44) BVerfG a.a.0., BVerfGE 38, 270; 47, 272.
45) BVerfG a.a.0., BVerfGE 38, 271; 47, 272.
46) BVerfG a.a.0., BVerfGE 38, 270 f.

47) BVerfG a.a.O., BVerfGE 47, 273.

48) BVerfG a.a.0., BVerfGE 38, 271.

49) BVerfG a.a.0., BVerfGE 47, 273 {.
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terbrochenen Legitimationskette auf0. Die Legitimation kénne mittelbar oder
unmittelbar sein; die mittelbare Legi Legitimation miisse aber durch einen Akt ver-
schafft werden, der der vom Volk gewihlten Vertretung in ihrer Gesamtheit zu-

gerechnet werden konneSt.

2.4 Inhalt und Verortung der Forderung nach demokratischer Legitima-
tion

Die Ubersicht iiber die zur demokratischen Legitimation vertretenen Auffas-
sungen hat deutlich gemacht, daR dieser Begriff in recht unterschiedlichem
Sinne gebraucht wird. Im Sprachgebrauch Krieles ist demokratisch legitimiert
praktisch gleichbedeutend mit demokratisch, wobei Demokratie weit ausgrei-
fend auch eine groRere Anzahl von sonst eher zur Rechtsstaatlichkeit gerechne-
ten Elementen umfaf8t52. So unverkennbar das demokratische und das rechts-
staatliche Prinzip im Grundgesetz ineinander verschrinkt, ,,material verschlun-
gen“? sind und so wichtig eine zusammenfassende Gesamtschau sein kann, so

sehr ist die rechtliche Betrachtung doch auf eine Unterscheidung und Abschich-

tung der einzelnen Gesichtspunkte angewiesen. Auf die mit dem demokratisch
legitimierten und legitimierenden Gesetz, der Bindung daran und der Kontrolle
seiner Beachtung zusammenhingenden verfassungsrechtlichen Fragen der Wei-
sungs- und Unterrichtungsfreiheit soll deshalb in einem eigenen Abschnitt die-
ser Untersuchung eingegangen werden>4.

Sieht man von diesen rechtsstaatlichen Aspekten ab, ist der demokratischen Le-
gitimation, der Rechtfertigung, Billigung und Sanktion der Herrschaft durch
das Volk5 sowohl die Tatsache, daf} eine bestimmte Person ein Amt wahr-
nimmt, zuginglich als auch die Art und Weise, wie sie dieses im Rahmen des
Rechts wahrnimmt. Diese Unterscheidung liegt der Differenzierung von perso-
neller und materieller Legitimation bei Herzog5¢ und der von organisatorischer
und inhaltlicher Legitimation bei Bockenforde zugrunde”. Von der legitimieren-

den Wirkung des Gesetzes abgesehen, vollzieht sich die inhaltliche oder mate- -

rielle Legitimation vor allem {iber Verantwortlichkeit und die zu ihrer Geltend-
machung ausgetibte Kontrolle®s. Soweit Weisungs- und Unterrichtungsfreiheit
unter dem Gesichtspunkt der Verantwortlichkeit Fragen aufwerfen, wird darauf
noch eingegangen®. Hier soll unter dem Stichwort der demokratischen Legiti-
mation nur auf die personelle oder organisatorische Legitimation eingegangen

50) BVerfGa.a.O.,BVerfGE 47,275 und 280; diese Formulierung ist inzwischen Gemeingut geworden.

51) BVerfG a.a.0., BVerfGE 38, 271; 47, 275.

52) Vgl. Kriele, VVDStRL 29, 63 {., 82.

53) Ossenbithl, Verwaltungsvorschriften, S. 196.

54) Siehe unten Ziff. 4.

55) So die Definition von Ossenbrihl, Verwaltungsvorschriften, S. 196 £; zur allgemeineren Frage der
Legitimation des Staates vgl. das von Norbert Achterberg und Werner Krawietz herausgegebene Bei-
heft 15 der ARSP “Legitimation des modernen Staates” (1981).

56) Nachweise siehe oben Ziff, 2.2.4.

57) Nachweise siehe oben Ziff. 2.2.5.

58) Vgl. Herzog, in: Maunz/Diirig, Art. 20 Rn. 48; Bickenforde, Richterwahl, S. 79.

59) Siehe unten Ziff. 3.
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werden, also auf die Autorisierung durch das Volk, nicht auf die Verantwortung _
ihm gegeniibers®. Dieser Sprachgebrauch, der den Begriff der demokratischen
Legitimation sehr eng fat, kann sich nicht nur auf die terminologische Praxis
des Bundesverfassungsgerichts berufen®!, sondern auch das traditionelle juristi-

~ sche Begriffsverstindnis fiir sich anfithren: ,legitimus* als ,,gesetzlich zu etwas

befugt oder geeignet®62,

Mit der Unterscheidung zwischen der Legitimation des Ob und des Wie der
Herrschaft und der Zuordnung der Verantwortlichkeit zur Legitimation der Art
und Weise, des Wie der Herrschaft ist zugleich allen Auffassungen eine Absage
erteilt, die die Verantwortlichkeit fiir die demokratische Legitimation geniigen
lassen wollen®. Verantwortlichkeit setzt die Wahrnehmung der Staatsgewalt

bereits voraus, sie kann nicht legitimieren, daR diese wah rgenommen w ird. Die
(personelle oder organisatorische) demokratische Legitimation ist Vorausset-
zung dafiir, daf materiell oder inhaltlich legitimiert, etwa verantwortet werden

kann.

Die personell-organisatorische demokratische Legitimation als Autorisierung
der Wahrnehmung eines Amtes durch eine Person setzt voraus, dafl ein Amt
vorhanden ist, das mit einer Person besetzt werden kann. Die materiell-inhalt-
liche Legitimation setzt voraus, dall dem Amt Funktionen zugewiesen sind.
Hier ist der Ort der institutionellen und funktionellen Legitimation im Sinne
Ossenbiiblst. Die Bindung der Staatsgewalt durch Riickfithrung einer Beset-
zungsentscheidung auf das Volk scheitert oder i I i
Frage gestellt, wenn etwa die Zuwe1sung von Au gaben an d‘g’s,besetzte Organ
oder Amt nicht in gleicher Weise auf das Volk zuruckfuhrbar ist. Der Einflufl
dessen, der ein Amt besetzen kann, wird erheblich reduziert oder sogar zunichte
gemacht, wenn dessen Inhalt von anderer Seite modifiziert werden kann. Hier
liegt die auch demokratische Brisanz des Themas Organisationsgewalt. ~ Soweit
die Schaffung und Funktionszuweisung einer Institution durch (Verfassungs-)
Gesetz. crfolgt wie das hier fiir die Schaffung weisungs- und unterrichtungs-

freier Réume in der Bundesverwaltung als notwendig an cesehen wirdés, bezieht

sieihre Legitimation aus dem Gesetz. Wo sie Organen der Exekutive obliegt, ge-

60) So formuliert H.H.Klein, Festschrift Forsthoff, S. 167; Bockenforde/ Grawert sprechen von ,einset-
zen und kontrollieren” (A8R 1970, 25).

61) BVerfG, Urt.v.10.12.1974 -2 BvK 1/73; 2 BvR 902/73 -, BVerfGE 38, 258 (271); Beschl. v. 15.2.1978
-2 BvR 134, 268/76 -, BVerfGE 47, 253 (275).

62) Vgl. Brinckmeier, Bd. 2S.39; E.F.L. Hoffmann S. 121; Th. Wirttemberger, Art. Legitimitit, Legitima-
tion, in: Geschichtliche Grundbegriffe, Bd. 3 S. 717.

63) Mindestens als eine fir sich ausreichende Mdglichkeit der demokratischen Legitimation wird die
Verantwortlichkeit angesehen bei E. Klein, Problematik S. 162 £.; Papier, DVBL. 1984, 455; Karpen,
DOV 1983, 98.

64) Nachweise siche oben Ziff. 2.2.1; diese Unterscheidung ist vom BVerfG in der Kalkar-Entschei-
dung unter ausdriicklicher Bezugnahme auf Ossenbihl ibernommen worden (Beschl. v. 8.8.1978 -2
BvL 8/77 -, BVerfGE 49, 79 (125)); in diese Richtung weist bereits der Facharztbeschluf}, wo gefor-
dert wird, ,,daf jede Ordnung eines Lebensbereiches durch Sitze objektiven Rechts auf eine Wil-
lensentscheidung der vom Volk bestellten Gesetzgebungsorgane muf} zuriickgefithrt werden kén-
nen.” (BVerfG, Beschl. v.9.5.1972 - 1 BvR 518/62,308/64 -, BVerfGE 33, 125 (158); dazu vgl. Meyn,
DVBI. 1977, 593.

65) Vgl. dazu 2. Teil vor Ziff. 1 m.Nachw.
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hgrt sie zur Herrschaftsausiibung durch diese Organe, die demokratisch legiti-
miert und verantwortet werden mufi, wie die Herrschaftsaustibung sonst auch.

Sec}es ma_teriae der Forderung nach demokratischer Legitimation ist Art. 20 II
GG#6. Bei der folgenden Untersuchung, wozu wie von wem zu legitimieren ist
geht es alsc? darum zu kliren, was unter ,,Staatsgewalt®, ,,ausgehen” und , aus-’
u_ben“ sowie unter ,,Volk® 1.S.d. Art. 20 II GG zu verstehen ist, es geht aIS(’) um
eine Intgpretation des Art. 20 IT GG. Dabei ist im Auge zu behalten, daff diese
Vo.rschr1fF nicht nur die demokratische Legitimation regelt, sondern erheblich
weitergreifende Bedeutung hat; nach H.H. Klein etwa besagt der Satz ,Alle
Stflatsgewalt geht vom Volke aus® zugleich, daf} die Herrschaft beim Staat und
seinen Organen monopolisiert ist, dafl die Ausiibung der Staatsgewalt vom Volk
legitimiert werden muff und ihm gegeniiber zu verantworten ist und schliefit die
Verpﬂ}chtung der Staatsgewalt auf das Gemeinwohl ein®’. An dieser Stelle geht
figllem um die Legitimation der Herrschaft durch das Volk. o

2.5 Der Gegenstand der Legitimation

Gegenstand der demokratischen Legitimation ist nach Art. 20 II GG die ,,Staats-
gewalt“. Sie soll vom Volk ausgehen (Art. 20 I 1 GG) und sie ist es, die d’;s Volk
ausiibt (Art. 2011 2 GG). Das Grundgesetz verwendet den Begriff der Staatsge-
walt nur in Art. 20 IT 1 GG. Mit der Staatsgewalt verwandt ist die ,,6ffentliche
Gewalt®, von der im Zusammenhang mit dem rechtlichen Schutz des Biirgers
vor dem Handeln des Staates die Rede ist (Art. 19 IV, 93 I Nr. 4 a GG); die Ver-
pf'hchtung zlxuf die Menschenwiirde trifft ,,alle staatliche Gewalt* (Art.} 11 GG)
Diese éhr}hchen Begriffe haben in den unterschiedlichen Zusammenhiingen.
eine jeweils andere Funktion und kénnen deshalb durchaus unterschiedliche
Bedeutung haben: Wihrend die ,,6ffentliche Gewalt® in Art. 93 I Nr. 4 a GG
Akte der Rechtsprechung einbezieht, die Verfassungsbeschwerde also z.B. auch
gegen Utjt?ile zulassig ist, gehort die Rechtsprechung nicht zur ,,6ffentlichen
Gewalt‘.‘ 1.5.d. Art. 19 IV GG!. Wenn das Bundesverfassungsgericht die lediglich
entscheidungsvorbereitende Titigkeit nicht zur Ausiibung von Staatsgewalt
1.5.d. Art. 2011 GG rechnet?, wiirde es eine Bindung an Art. 1 I GG sicherlich
auch insoweit bejahen3. Zur Beantwortung der Frage, was unter ,,Staatsgewalt*

66) Vgl. die oben unter Ziff. 2.2 genannten sowie z.B. von Mangoldt/Klein, Art. 20 Anm. V 4 e; Achter- »

bcrg,.Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 82 Rn. 32; Piittner/ Kretschmer S. 13; Bernd Becker, in: Of-
fentliche Verwaltung in der Bundesrepublik Deutschland, S. 281; Schmidt-Jortzig, DVBI l‘;78 . 796;
Bethge, NVWZ 1983, 579 f.; Vorbrugg S. 267; Schnapp, in: von Miinch, GG—Komm’emar Art 26 Rn,
30; Sch.mztt Glaeser, VVDStRL 31, 211; Stern, Staatsrecht I, § 18 I 4 b; Fichtmiiller, AGR 1';66 318'jA.
Frowein, Parteienproporz S. 3; Burmeister, Bergriff, S. 124; Piittner, DVBL 19811 166 B
67) H.H.Klein, Festschrift Forsthoff, S. 167 {. ’ o
1)"ffd];,(\l/z:dtggl'eé'btr’eg{l(lein, Art. 19 Rn. 25; Hendprichs, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art 19 Rn. 42
; BVeriG, Beschl. v.5.2.1963 -2 BvR 21 - ; V.28 ‘
VILC 4775 BVernE 20, 1L(11), 21/60 -, BVerfGE 15, 275 (280); BVerwG, Urt. v. 28.11.1975 -

2) BVerfG, Beschl. v. 15.2.1978 — 2 BvR 134, 268/76 —, BVerfGE 47, 253 (273).

3) Vgl. von Miinch in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 1 Rn. 31; wohl zu eng von Mangoldt/Klein/
St.arck, GG, Art. 1 Rn 22 ,alle staatlichen und sonstigen 6ffentlich-rechtlichen Kompetenztriger.
d_1e zu Regelungen, MaRnahmen und Eingriffen ermichtigt sind“. Die Beschrinkung auf erm'aich-,
tigte* Kompetenztriger ist vor allem auch im Hinblick auf die Schutzpflicht des Art. 1 I G'é zu eng.
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:S.d. Art. 20 Il GG zu verstehen ist, kann der Sprachgebrauch des Grundgeset-
zes also wenig beitragen.

Auch der juristische Sprachgebrauch, der etwa in der allgemeinen Staatslehre
von dem Wort ,Staatsgewalt” gemacht wird, ist kaum hilfreich. Dafl Staatsge-
walt ein Wesensmerkmal des Staates ist, erklart nicht, was darunter zu verstehen
ist. Uber den Inhalt der Staatsgewalt besteht aber alles andere als Einverneh-

men*. Achterberg hat zu Recht darauf hingewiesen, daf8 die Staatsgewalt im Sinne

“der allgemeinen Staatslehre notwendig stets einheitlich und ungeteilt ist, wes-

halb sie den Zusatz ,,alle (Art. 20 IT 1 GG) nicht vertrage. Es gehe bei Art. 201I'1
GG vielmehr — darauf deutet Art. 20 11 2 GG hin — um die Ausiibung der Staats-
gewalt, die Wahrnehmung der Staatsfunktionen®. Auskunft dariiber, was es nun
ist, dessen Ausiibung demokratisch legitimiert werden muf3, ist damit allerdings
nicht gegeben.

Antwort auf diese Frage kann vielmehr nur eine teleologische Uberlegung ge-
ben. Art. 20 IT GG soll die Riickbindung allen staatlichen Handelns an den Wil
len des Volkes sicherstellen®. Dieser Zweck verbietet es, die Staatsgewalt und
damit den Geltungsbereich der Legitimationsforderung auf bestimmte staat-
liche Handlungsformen oder Handlungsfelder zu begrenzen. Der Polizeiein-
satz, der Rentenbescheid, die Anlage von Ersatzbiotopen beim Straflenbau - sie
alle miissen demokratisch legitimiert werden. Will man das staatliche Handeln
in diesen Bereichen demokratisch riickbinden, gibt es wohl keine Alternative
dazu, die staatliche Entscheidung als den Gegenstand der demokratischen Legi-
timation anzusehen’. Will man das staatliche Handeln, wie es Art. 20 IT GG po-
stuliert, umfassend auf den Volkswillen zuriickfithren, verbietet es sich, dabei
swischen offentlich-rechtlichem (hoheitlichem) und privatrechtlichem Han-
deln zu unterscheiden. Die Entscheidung, im Einzelfall auf eine bestimmte
Weise titig zu werden, ist in iedem Fall eine legitimationsbediirftige Entschei-

4) Man vergleiche etwa die Definitionen von Ermacora (,,Gewalt zur Koordination und zur Durchset-
zung des Koordinierten® - S. 274), Herzog (,,Die Chance, den Staatsbiirger zu einem bestimmten,
von den Staatsorganen formulierten Verhalten zu veranlassen® — S. 160) oder Zippelius (,,Befugnis,
das Verhalten in dieser Gemeinschaft verbindlich zu regeln und Machtmittel, das vorgeschriebene
Verhalten zu erzwingen® -, Allgemeine Staatslehre, S. 50). Bezeichnend fiir den Stand der gegen-
wirtigen wissenschaftlichen Behandlung der ,Staatsgewalt* in Art. 2011 GG ist vielleicht das Evan-
gelische Staatslexikon, das beim Stichwort ,,Staatsgewalt* auf ,,Gewalt, dffentliche verweist, wo
Hlans Schneider dann im Hinblick auf das deutsche Recht lediglich auf Art. 19 IV GG, die Staatshaf-
tung und die steuerrechtliche Behandlung der Ausiibung dffentlicher Gewalt niher eingeht (Sp.
855),

5) Achterberg, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 82.

6) H. Peters, Staatslexikon, Bd. 2 Sp. 563; Bockenforde, Festschrift Eichenberger, S. 514 f.; Magiera,
Staatsleitung, S. 99 f.; Vorbrugg S. 267.

7) Béckenforde, Richterwahl, S. 75 Ausiibung organisierter hoheitlicher Entscheidungsmacht®;
Schmitt Glaeser, VVDStRL 31, 218 ,Legitimationskette zwischen Parlament und Verwaltungsent-
scheidung®; Ossenbishl, VVDStRL 29, 160 stellt bei der Bestimmung, wie intensiv die demokratische
Legitimation und Kontrolle sein muf§ auf den Entscheidungsgehalt einer Tatigkeit ab; auch bei
Brobm, Wirtschaftsverwaltung, der von der Legitimation von Handlungsbefugnissen spricht (5. 243,
246), geht es letztlich um Entscheidungen, wie sein Abstellen auf _EntschluBfreiheit* und ,,Gestal-
tung® zeigt (S. 253 £.); hnlich Obermayer, Mitbestimmung, S. 27; vgl. auch Knut Ipsen, DOV 1971,
474; Schmidt-Jortzig, DVBL. 1978,797; Roellecke, VVDStRL 31,297; BVerfG, Beschl. v. 15.2.1978 -2
BvR 134, 268/76 —, BVerfGE 47, 253 (273) ,Entscheidungsbefugnisse.
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_dung, Die Entscheidung, eine bestimmte privatrechtliche Erklirung ab;

ist im Hinblick auf Art. 20 IT GG ebenso legitimationsbedﬁrfti;vﬁzzjizg:il;ee?;
Verv&ialtungsakt zuerlassen. ,,Unabhingig davon, ob sich die Verwaltung i)ei der
Ausfuhrgng dieser Beschliisse der privatrechtlichen Leistungsverwaltung oder
der schlichten Hoheitsverwaltung bedient, vollzieht sich dic Beschluﬁfagssun
stz'lbslt in den Formen des 6ffentlichen Rechts.“t Die Kommunalverwaltun augf
d}e sich dles'er Satz des Bundesverfassungsgerichts bezieht, bietet mit ihreg,we—
nigstens bei den wichtigen Angelegenheiten gegebenen Trennung von Ent-
scheidung und Ausfithrung ein besonders deutliches Beispiel; aber auch wo
diese Tr?nnung fehlt., liegt jedem Handeln des Staates, jedem Akt der Verwal-
tung (mindestens) eine legitimationsbediirftige und legitimationsfihige Ent-
scheidung? zugrunde. Der Unterschied zwischen hoheitlichem Handeln durch
V.erwalt_ungsakt und privatrechtlichem Handeln durch Vertrag liegt insoweit al-
lein darl‘r}, d'afi die Entscheidung beim Handeln durch Verwaltungsakt im Au-
Benverhiltnis durch ihre Bekanntgabe an den Betroffenen, also durch einseiti-
ges Handeln der Verwaltung Verbindlichkeit erlangt, wéh;end die vertragliche

Regelung eine entsprechende Erklirung auch des Biirgers zu ihrer Verbindlich-

keit voraussetzt.

Wepn die sFa.atlichen Entscheidungen als Auswahlhandlungen zwischen Alter-
nativen legitimiert werden miissen, ist eine Legitimation soweit entbehrlich
wie die Entscheidung dem Entscheider etwa durch Gesetz verbindlich vorgege-
ben ist. Deshalb ist es richtig, dem Gesetz legitimierende Wirkun beizugmgs_
sen'0. Soweit das seinerseits demokratisch lk/ergitV'ifrlie‘rté"Gesetz”AItéfn'ativen be -
reits ausscheidet, .bedarf der Entscheidungstriger bei der Gesetzesamwendune
keiner eigenstindigen Legitimation!!. Verfehlt wire es nun allerdings, daraus zg
folge.rn., die Verwaltung bediirfe, soweit sie nach prizisen gesetzlich’en Vorga-
ben tatig werde, keiner zusitzlichen Legitimation!2. Verwaltung erschopft s?cah
nicht im Geset;esvollzug”, das Gesetz kann die administrative Entsch};idun
nlcht. vollstindig programmierent*, Der Blick auf dic Finanzverwaltung, die al%
kl“assmches Beispiel gesetzesgebundener Verwaltung gelten kann I‘l%l,t ih
Ful.le von Richtlinien, Erlassen, Schreiben, Verfiigungen und der de’nnoch v:f
bleibenden Entscheidungsfreiheit des einzelnen Beamten!s zeigt, welchen

8) 11\3/1\7erfG,DB"es'chl. v. 15.2.1978 ~ 2 BvR 134, 268/76 -, BVerfGE 47, 253 (273); zu eng Herzog, in:
kau‘?Z/ 'u}rllg, Art. 20 Rn. 54, der als Ausfibung von Staatsgewalt weinseitig verbindliche Hohe,its:
Saa tet :%nsw_ E; Zbcr gf]ienb;r nﬁr Akte mit AuBenwirkung einbezieht mit der Folge, daR der ge
mte Bereich der nicht-obrigkeitlichen V i itimati iirftig wire, _
) Vel aboa o gieitlichen Verwaltung nicht legitimationsbediirftig wire.
10) Frwa ij‘ln:ni_ttG/m’_i_?r,_VVDStRI. 31, 218.
11) i;]x}r]:cl',:‘l;}u; .llé(.iC;U Frage ist die, ob die inhaltliche Bindung durch das Gesetz eine etwa erforderliche
altliche Bi i i ] i
Dhaltiche zl;lff.ll;g qua Verantwortlichkeit ersetzen kann (vgl. Bockenforde, Richterwahl S. 79).
]25 So Brobm, Wirtschaftsverwaltung, S. 247 N. 23,
13) Ossenbiibl, Verwalt rschri S s Banmli ie,1i i
DA rwaltungsvorschriften, S. 189; Banmlin, Art. Demokeratie, in: Evangelisches Staatslexi-
14) ?lll{slfl{hrgch ll(reb.c, DY_B],'_]?M’ 111 f:; vgl. auch Dagtoglon S. 157, Wiirtenberger, BayVBL. 1978, 566:
E.Klein, roblemat; E., S.42; rechtsfreie Riume sind allerdings auch nicht anzuerkennen O ’19"/71,
Verwaltungsvorschriften, S. 197). e
15) Dazu Tipke, § 7 Ziff. 7 und § 8 Ziff. 2.
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Raum das Gesetz auch bei starker Durchnormierung eines administrativen
Handlungsfeldes 1ifit6, Das Gesetz kann ebenso wie andere verbindliche Vor-
gaben nur soweit legitimieren, wie es Vorentscheidungen trifft. Legitimations-
gegenstand ist jeweils nur die autonome Entscheidung, d.h. die nicht durch ih-
rerseits legitimierte verbindliche Vorgaben bestimmte Entscheidung. Die Ent-
scheidungen der Landesfinanzverwaltung bediirfen der Legitimation nur, so-
weit z.B. durch das Gesetz und die Richtlinien der Bundesregierung (Art. 108
VII GG) Alternativen und damit Entscheidungsméglichkeiten nicht bereits aus-
geschlossen werden. Es bediirfen also nur-autonome Entscheidungen einer de-

mokratischen Legitimation.

Die Entscheidung als Legitimationsgegenstand bedarf aber noch in einer wei-
teren Hinsicht ndherer Bestimmung: Nur regelnde Entscheidungen!” miissen le-
gitimiert werden. Wo der Regelungscharakter fehlt, die Entscheidung also in
keinerlei Hinsicht verbindlich ist, wird keine Staats,,gewalt ausgeiibt. Deshalb
fehit etwa den Entscheidungen, wie sie wissenschaftlichen Auferungen zu-
grunde liegen, der Regelungscharakter und sie bediirfen keiner demokratischen
Legitimation. Entscheidet sich der Physiker, ein bestimmtes Meflergebnis sei-
nen Aussagen iiber ein physikalisches Geschehen zugrunde zu legen, oder der
Kunsthistoriker, die Zuschreibung eines Gemaldes fiir richtig oder fur falsch zu
halten, haben sie unverkennbar zwischen Alternativen ausgewahlt und damit
entschieden, ithrer Entscheidung kommt aber keine Verbindlichkeit zu. Jeder
andere ist frei darin, andere Aussagen zu machen, fiir richtig zu halten oder sei-
nem Handeln zugrunde zu legen's. Das darf allerdings nicht zu dem Miver-
stindnis verleiten, wissenschaftliche Entscheidungen seien per se nicht als Aus-
ibung von Staatsgewalt anzusehen. Wo sie verbindlich sind, wie bei der Ent-
scheidung tiber die Verwendung von Haushaltsmitteln oder als Ausiibung von
Weisungsbefugnissen gegeniiber Mitarbeitern, sind sie Ausitbung von Staatsge-

walt 1.5.d. Art. 20 IT GG.
Wegen fehlender Verbindlichkeit ist auch die blofle Entscheidungsvorbereitung

16) Vorbrugg S. 9 hilt dagegen den Erlafl eines Steuerbescheides fiir ein Beispiel voller Gesetzesgebun-
denheit und daher eine demokratische Legitimation fir Gberflussig (S. 288).

17) Zum Begriff der Regelung vgl. Wolff/Bachof 1, § 46 V a: ,eine einseitig angeordnete, verbindliche,
rechtsfolgebegriindende, hoheitliche Ordnung eines Lebenssachverhaltes. Wihrend diese Defi-
nition zwar nicht ihrem Wortlaut nach, aber wie der Kontext zeigt, nach ihrer Intention auf Au-
Benrechtsregelungen gerichtet ist, kommt es vorliegend gerade darauf an, auch Regelungen des In-
nenrechtsbereichs einzubeziehen. Der Lebenssachverhalt, der geregelt wird, kann also durchaus
ein solcher des staatlichen Innenlebens sein. — Nur der Klarheit halber sei darauf hingewiesen, daf§
es sich hier um eine abgekiirzte Redeweise handelt, denn Entscheidungen kénnen nicht per se re-
gelnd sein, sondern zur Entfaltung einer Regelungswirkung ist ihre Bekanntgabe notwendig; rich-
tig miillte es also heiffen: Entscheidungen, die mit ihrer Bekanntgabe regelnd wirken.

18) Das Sondervotum zu BVerfG, Urt. v. 29.5.1973 - 1 BvR 424/71, 325/72 -, BVerfGE 35, 79 (151)
spricht in Bezug auf diesen Bereich ohne Regelungscharakter vom ,,Unabstimmbaren®. Damit
diirfte weniger gemeint sein, daf} diese Entscheidungen nicht durch Abstimmungen getroffen wer-
den konnen - dafiir lielen sich Beispiele anfiihren -, sondern daf die Anwendung des Mehrheits-
prinzips insoweit nicht sinnvoll und — wie man hinzufiigen kann — wegen der fehlenden Verbind-
lichkeit auch nicht notwendig ist; Roellecke (DOV 1985, 857) will hier nicht von ,entscheiden®
sprechen, weil die Wahrheit nicht entscheidungsfihig sei.

81



demokratischer Legitimation nicht bediirftig!®. DaR sie Entscheidungen impli-
ziert, dafy etwa — um einen vom Bundesverfassungsgericht entschiedenen Fall
aufzugreifen — der Magistrat der schleswig-holsteinischen Stidte u.U. sehr kom-
plexe und mindestens in einem untechnischen Sinn auch sehr verantwortungs-
volle Entscheidungen trifft, wenn er der Gemeindeverwaltung einen Entschei-
dungsvorschlag macht, ist unbestritten. Diese Entscheidungen sind aber nicht
verbindlich, haben keinen Regelungscharakter. Ohne Zweifel kénnen Beratung
und Vorschlige, vor allem von fachlich spezialisierter und professioneller Seite
erhebliches faktisches Gewicht besitzen und die Entscheidungsmoglichkeiten
des Entscheidungstragers stark einengen?. Sicher stellt die Erhaltung und Aus-
weitung des faktischen Entscheidungsraums der zur verbindlichen Entschei-
dung berufenen Entscheidungstriger ein wichtiges Ziel organisatorischer Be-
mithungen dar?! und kann gewissermafien als Organisationsrechtsgut bezeich-
net werden. Bei rechtlicher Betrachtung unterscheidet sich die Entscheidungs-
vorbereitung sub specie demokratischer Legitimation jedoch nicht von anderen
Faktoren, die den Entscheidungsspielraum beeintrichtigen. Hier sei nur der
Druck genannt, der von der éffentlichen Meinung oder Interessengruppen aus-
gehen kann. Die Einbeziehung der Entscheidungsvorbereitung unter den Be-
griff der Ausiibung der Staatsgewalti.S.d. Art. 20 II GG mit der Folge notwendi-
ger demokratischer Legitimation wiirde im ibrigen angesichts der Bedingt-
heiten auch der Entscheidungsvorbereitung schwerlich bei der unmittelbaren
Entscheidungsvorbereitung stehen bleiben diirfen und wohl auch deren Vorbe-
reitung usw. einbeziehen miissen. Wollte man sich mit der demokratischen Le-
gitimation der unmittelbaren Entscheidungsvorbereitung begniigen, wiirde de-
ren Gewicht allein durch die Legitimation erhéht und gleichzeitig die Verant-
wortlichkeiten verunklart?2. Es wird richtig sein, der grundgesetzlichen Wer-
tung, dafd Meinungsiuferungen und organisierte Interessenwahrnehmung (Art.
5u. 9 GG) frei, d.h. auch losgeldst und unabhingig von demokratischer Legiti-
mation auf die Entscheidungen der Staatsorgane einwirken sollen?3, auch fir die
Meinungsauflerung und Interessenwahrnehmung im staatsorganisatorischen
Innenbereich Giiltigkeit zuzusprechen?.

Als autonome, regelnde Entscheidungen bediirfen auch solche Entscheidungen
demokratischer Legitimation, die unter dem Vorbehalt der Kassation stehen,
wie dies bei den Entscheidungen der nordrhein-westfilischen Bezirksvertretun-

19) BVerfG, Beschl. v. 15.2.1978 - 2 BvR 134, 268/76 —, BVerfGE 47, 253 (273); etwas anders wohl noch
BVerfG, Urt. v. 10.12.1974 - 2 BvK 1/73;2 BvR 902/73 —, BVerfGE 38, 258 (271); Bockenforde, Rich-
terwahl, S. 78; Leisner, Mitbestimmung, S. 49 (der demokratische Legitimation und parlamentari-
sche Verantwortlichkeit allerdings nicht trennt).

20) Vgl. etwa Breuer, Verwaltung 1977, 9; Brohm, Festschrift Forsthoff, S. 44 £.; Kroger, Ministerverant-
wortlichkeit, S. 95 f.

21) Dafir plidiert z.B. Evers, Staat 1964, 51.

22) Klein, Problematik, S. 69 weist in diesem Zusammenhang auf die Notwendigkeit strenger Formali-
sicrung des Verantwortlichkeitsgeschehens hin.

23) Magiera, Staatsleitung, S. 103: Einflufinahme demokratisch nicht Legitimierter auf die Ausiibung
der Staatsgewalt durch demokratisch Legitimierte.

24) Zur Diskussion tiber die verfassungsrechtliche Zulissigkeit der Beratung vgl. etwa Brohm, Fest-
schrift Forsthoff, S. 37 ff; Bockenforde, Organisationsgewalt, S. 294 f.
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gen wegen der Widerspruchsrechte des Oberbiirgermeisters und des Bezirks-
vorstehers der Fall war und ist?5. Regelungscharakter haben sie all.em §ch0n des-
halb, weil sie die Kassationsmoglichkeit schaffen, also einen Verblnd.hchen Ver-
fahrensschritt darstellen. Aber auch in der Sache selbst handelt es sich um ver-
bindliche Regelungsentscheidungen, wenn auch aufhebend bedingt durch die

Kassation.

Verdient die Auffassung des Bundesverfassungsgerichts im .Hinblick auf die
Entscheidungsvorbereitung und die kassierbaren Entscheidungen Zustim-
mung, so ist der in der Bezirksvertretungs-Entscheidung angenommene Baga-
teil-Vorbehalt, wonach unwichtige Entscheidungen emer‘demokranschen Legi-
timation nicht bediirfen?, abzulehnen. Die klare Formulierung ,alle® Stagtsge-
waltin Art. 20 I 1 GG laft eine solche Differenzierung nicht zu”. Im iibrigen —
und darauf wurde bereits hingewiesen -2 hingt die Bedeutung einer Entschei-
dung von den Umstinden, vor allem auch von der Pgrson des Betrachters und
von den angelegten Mafstiben ab. Beides kann erhebhchen und auch kurzfristi-
gen Schwankungen unterworfen sein; diese erhebhche Unswher.helt‘ verbietet
es, die Bedeutung zum Ankniipfungspunkt fiir eine .zentr_ale orgafnsgtlon'sreght—
liche Unterscheidung zu machen, wie es die Legitimationsbedrftigkeit einer
Entscheidung in der demokratischen Verfassungsordnung des Grundgesetzes

1st.

2.6 Der Legitimatio_qs_aktw

Fir die nihere Bestimmung des Legitimationsaktes', des ,,Ausgehens“ vom
Volk? liefert der Verfassungstext deutlichere Hinweise als fiir die Beantwor-
tung der Frage nach der ,Staatsgewalt®, weil bei der Auslegung d@s Art. 2011 GG
auf die speziellen Regelungen zuriickgegritfen werden kann, die das Grundge-
setz fiir die demokratische Legitimation der Ausiibung von Staatsgewalt durch
die Staatsorgane getroffen hat.

Die grundlegende Unterscheidung gibt Art. 2D_U,"2__GQTVO1", wenn dorF von
. Wahlen und Abstimmungen® die Rede ist. Die Auswahl individuell bestimm-

25) §13bVGO. BVerfG, Beschl. v. 15.2.1978 - 2 BvR 134,268/76 -, BVerfGE 47,253 (274 £.);2.A. wohl
chnei OV 1972, 605. '
26) g\.llzrsféjjlgedsecr}’lll.)v.olﬁ.1978, 2.2.0.S. 274; dem folgend Piittner, DVB!. .1984, 167 f,;'em solcber.\/or-
behalt deutet sich schon in dem Urteil zur Wahl der schleswig—holstqnlsc.hen Mag1s'tratsm1tglt(eder
an, wenn das Bundesverfassungsgericht davon spricht, ,ein solch wichtiges Gemeindeorgan® be-
dii’rfe einer demokratischen Legitimation (Urt. v. 10.12.1974 — 2BvK 1/73 - BVerfG]? ?8, 2?8 (271);
shnlich wohl Ossenbithl, VVDSIRL 29, 160, wonach sich die ,,demokratische ‘Legmm‘atlon und
Kontrolle .... um so mehr verflichtigen kann, als die Veraltungskompetenzen rein technische oder
i sarme Befugnisse beinhalten. ' .
?\?1(;}11’1 Z?:}f;gs:;}ghh Frisslein g 305 ff, der die unter dem Gcsich_tspunkt der derjlokran-s?hen Legi-
timation (ob zu Recht, sei hier dahingestellt) an den weisungsfreien R%umen gelibte Kritik zuriick-
weist, weil deren verfassungsrechtliche Problematik nicht gerade ,,bei der kaum faflbaren Macht-
minderung liege, die die Wahlerschaft erfahre.”
28) Siehe oben Ziff. 1.
29) Vgl. dazu Vorbrugg S. 268.
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ter Personen zur Ausiibung von Staatsgewalt und die verbindliche Sachentschei-
dungsind die Handlungsformen, die nicht nur dem Volk, sondern auch den ande-
ren Staatsorganen zur Verfiigung stehen:% Der Bundestag etwa wihlt den Bun-
deskanzler und beschlieft iiber Gesetzentwiirfe, die Bundesminister leiten ihr
Ressort, in dem sie bestimmte Beamte mit bestimmten Aufgaben betrauen und
Weisungen erteilen und auch die Rechtsprechung trifft verbindliche Entschei-
dungen. Die Sachentscheidung bezieht ihre Legitimation entweder aus verbind-
lichen Vorentscheidungen oder aus der personell-organisatorischen demokrati-
schen Legitimation des Entscheiders oder aus beidem, weshalb - vom Sonderfall
der Volksabstimmung abgesehen - jede Sachentscheidung letztlich auf Akten
personell-organisatorischer Legitimation beruht. Die nzhere Bestimmung dieser

Legitimationsakte soll hier der untersuchten Fragestellung gemiR vor allem im

Hinblick autdie Verwaltung vorgenommen werden, zumal die Berufungder Mit-_

mglléagrbdésﬁu;laés{ages des Bundesrates und der Richter in speziellen Vorschrif-
ten vergleichsweise prizise geregelt ist (Art. 38,391, 51,95 I1, 97 1 GG),sodaRin-

soweit ein Ruckgriff auf Art. 20 II GG nicht notwendig erscheint.

Gemeinsam ist Gesetzgebung, vollziehender Gewalt und Rechtsprechung die
Notwendigkeit individueller Berufung der Amtswalter, die im Hinblick auf ein
bestimmtes Amt erfolgen muf3!. Nicht in der Zuweisung eines bestimmten per-
sonlichen Status, wie etwa der Beamtenernennung, sondern in der organisa-
tionsrechtlichen Entscheidung, den Betreffenden mit der Wahrnehmung eines
Konkret bestimmten Amtes zu betrauen, liegt der legitimierende Akt®2. Der In-
halt des Amtes kann durch das dazu legitimierte Organ geindert werden, er darf
aber nicht offengelassen oder ins Belieben nicht Legitimierter gestellt werden,
weil es sonst an der Zuweisung eines bestimmten Amtes fehlte.

Unterschiede zwischen den drei Gewalten werden deutlich, wenn man den
Zeitbezug der Bestellung einbezieht. Bei den Abgeordneten des Bundestages er-
folgt sie fir die Dauer der Legislaturperiode (Art. 391 1 GG). Fiir die Bestellung
der Amtswalter judikativer Amter regelt Art. 97 II GG die zeitliche Dimension.
Fir die Exekutive gehen die Auffassungen auseinander, wobei sich vier Meinun-
gen unterscheiden lassen:

30) Dazu siehe Baumlin, in: Ev. Staatslexikon, Sp. 366.

31) Bockenforde, Richterwahl, S. 81, der zu Recht darauf hinweist, daf die Ernennung zum Richter zur
Wahrnehmung der Rechtsprechungsfunktion, nicht zur Mitwirkung an der Bestellung von Rich-
tern legitimiert, die ja nicht Gegenstand des iibertragenen Amtes ist. Magiera, Staatsleitung, S. 103;
Herzog, in: Maunz/Diirig, Art. 20 Rn. 51 ff (in der Allgemeinen Staatslehre S. 210 ff trennt Herzog
dagegen nicht zwischen den beamtenrechtlichen Akten und der hier in Rede stehenden organisa-
tionsrechtlichen Entscheidung); den Verantwortlichkeitsaspekt des Amtsbegriffs betont W.Hen-
nis, Festschrift Smend, S. 51 ff, vgl. dazu auch Bickenforde, Festschrift Eichenberger, S. 320; dieser
Aspektklingt auch bei Wolff an, wenn er das Amt im organisatorischen Sinne als ,,institutionell be-
stimmten konkreten Aufgaben- und Pflichtenbereich eines Menschen im Dienste anderer® defi-
niert (Wolfff Bachof 11, § 73 1 ¢).

Das iibersieht Obermayer, Mitbestimmung, S. 29. Wenn die Entsendung in den Aufsichtsrat einer
Eigengesellschaft nur gesellschaftsrechtliche Bedeutung hat, fehlt auch den so entsandten Gemein-
deratsmitgliedern die demokratische Legitimation. Die Wah! in den Gemeinderat legitimiert die
Wahrnehmung des Gemeinderatsmandats, nicht die des Aufsichtsratsmandats. Richtigerweise
wird man der Entsendung in den Aufsichtsrat, wenn sie durch Beschluf des Gemeinderats erfolgt

legitimierende Wirkung beimessen miissen. '
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Die restriktivste verlangt stets jederzeitige Abberufbarkeit3, die zweite will dar-
iber hinaus auch die Bestellung auf begrenzte Zeit zulassen3*. Herzog hat in sei-
ner Allgemeinen Staatslehre ausdricklich auch die Lebenszeitbestellung ohne
irgendwelche Einschrinkungen fiir zulissig gehalten®s, wihrend die deutlich
starkste Gruppe die Lebenszeitbestellung nur bei vollstindiger Weisungsunter-
worfenheit zulassen will%. Die praktischen Konsequenzen dieser Auffassungen
zeigen sich etwa bei den Wahlbeamten oder bei den Beamten mit ,,potenziertem
bzw. funktionsgebundenem Amt“3, soweit ihnen dieses auf Lebenszeit iiber-
tragen wird. Ist etwa die zuerst genannte Auffassung richtig, ist die Méglichkeit
der Abwahl kommunaler Wahlbeamter nicht nur verfassungskonforms38, son-
dern verfassungsgeboten und die Bestellung von Beamten mit funktionsgebun-
denem Amt wire unzuldssig. Nach der vierten Meinung kommt die Lebenszeit-
bestellung jedenfalls fiir weisungsfrei wahrzunehmende Aufgaben nicht in Be-
tracht.

Unbestritten kann die Betrauung mit einem Amt jederzeit widerruflich erfol-
gen. Beispiele bieten etwa der Bundeskanzler und die Bundesminister (Art. 67 1,
64 1 GG). Das Grundgesetz kennt aber auch das auf Zeit ohne Abberufungsmég-
lichkeit iibertragene Exekutivamt, nimlich das des Bundesprasidenten (Art. 54
GG)¥. Hier sind auRerdem die ebenfalls zur Exekutive zihlenden Mitglieder
der kommunalen Vertretungen zu nennen (Art. 28 I 2 GG). Angesichts dieses
Befundes erscheint der Schluf? gerechtfertigt, auch andere Exekutivimter diirf-
ten auf Zeit ohne die Méglichkeit der Abberufung besetzt werden.

Esbleibt zu kliren, ob auch die Lebenszeitbestellung - eventuell nur bei vélliger
Weisungsunterworfenheit - zulassig ist. Vergleichsweise einfach kann die Ant-
wort im Hinblick auf die Lebenszeitbestellung ohne Weisungsunterworfenheit
- also die Lebenszeitbetrauung mit weisungsfreier Titigkeit — gegeben werden.
Das Grundgesetz kennt die Lebenszeitzuweisung selbstandiger Exekutivimter
nicht. Diese milte auch - dariiber besteht breites Einvernehmen — am Demo-
kratieprinzip scheitern, denn Demokratie ist Herrschaft auf Zeit*® und kennt

33) So wenigstens im Grundsatz Faber, Bundesbankautonomie, S. 69 f.

34) Hierhin ist fiir die Weimarer Zeit wohl Thoma, HdbDStR I, S. 189 zu rechnen.

35) S. 211.

36) Achterberg, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 83; Vorbrugg S. 272 f; mehr oder weniger ausdriick-
lich auch Brobm, Wirtschaftsverwaltung, S. 247; Eblers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 124 f;
Zeidler, DVBL. 1973, 725; Kottgen, ASR 1965, 126; Schambeck, Ministerverantwortlichkeit, S. 27;
Stern, Staatsrecht IL, S. 775; Papier, DVBL. 1984, 455.

37) Wolff/Bachof 11, § 110 V1 a; vgl. dazu auch Schnellenbach, Beamtenrecht, S. 47 und - sehr zuriickhal-
tend - BVerwG, Urt. v.7.3.1968 - I1 C 11.64 —, ZBR 1968, 218 sowie BVerfG, Urt. v. 8.2.1977 - 1 BvR
79/70 -, BVerfGE 43, 243 (282 £..

38) BVerwG, Urt. v. 23.1.1985-7 B 217/84 —, NVwZ 1985, 275, OVG Miinster, Beschl. v. 9.4.1981 - 12
B441/81-,DVBI. 1981, 879 f.; sieche schon BVerfG, Beschl. v. 17.10.1957 -~ 1 BvL 1/57 -, BVerfGE 7,
155 (165 ff); a.A. Erichsen, DVBI. 1980, 723 ff und Stober, Amterverfassung, S. 90 f. wegen beamten-
rechtlicher Bedenken.

39) Das iibersieht Faber, Bundesbankautonomie, S. 69 f. offenbar ebenso wie die Zeitbestellung der
kommunalen Exekutivorgane.

40) Zacher, Demokratie, S. 34; Vitzthum, Parlament und Planung, S. 223; Stern, Staatsrecht I, § 18 II 5;
Stober, Amterverfassung, S. 28; weniger deutlich Hans Peters, Artikel Demokratie, in: Staatslexikon
Bd. 2 Sp. 563 und Bickenforde, Festschrift Eichenberger, S. 315; von Arnim, Staatslehre, S. 366; vgl.
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keine der Wahl und dem Wechsel entzogene Entscheidungsbefugnis#!. Mit dem
Ablauf der Zeit nimmt nimlich die Gefahr zu, daft der Wille des alle anderen
Staatsorgane legitimierenden Volks und der Wille des Legitimierten ,.einer ge-
dffneten Schere vergleichbar auseinanderklaffen.“# Deshalb muf die Uberein-
stimmung zwischen dem Legitimierenden und dem Legitimierten wenn nicht
jederzeit, so doch mindestens in regelmifigen Abstinden erneuert werden kon-
nen. Lebenszeitlich und unwiderruflich iibertragene Exekutivbefugnisse sind
damit jedenfalls unvereinbar®, |

Schwieriger ist zu entscheiden, ob demokratische Legitimation als Lebenszeit-
berufung zu einer weisungsgebundenen Titigkeit erteilt werden kann. Hier
sind zwei Argumentationsstringe zu unterscheiden: Der erste betrifft das Pro-
blem, ob die Entscheidung bei voller Weisungsabhingigkeit dem Entscheider
oder dem Weisungsberechtigten zugerechnet wird. Rechnet man sie dem Wei-
sungsberechtigten zu, kommt es nur auf seine Legitimation an. Eine solche Zu-
rechnung kommt indessen iiberhaupt wohl nur in Betracht, wenn die Entschei-
dung ausdriicklich oder konkludent entsprechend verlautbart wird, also etwa
als Entscheidung ,,in Vertretung® (i.V.) oder ,,im Auftrag” (i.A.) ergeht. Wo sol-
che Verlautbarung fehlt, scheidet eine Zurechnung aus.

Die zweite Uberlegung zielt darauf, ob die dauernde Ubereinstimmung zwi-
schen dem Legitimierenden — letztlich also dem Volk — und dem Legitimierten
auch iiber die Weisungsunterworfenheit aufrechterhalten werden kann, so daf}
der Ausweg des Personalwechsels, den die jederzeitige Abberufbarkeit wie die
Zeitbestellung offenhalten, entbehrlich ist. Die Weisung legitimiert nur, soweit
sie erteilt wird; soweit der Entscheider auflerhalb des durch Weisungen vorent-
schiedenen Bereichs titig wird, ist er auf seine eigene demokratische Legitima-
tion angewiesen*. Wenn der Weisungsberechtigte alle oder auch nur sehr zahl-

hierzu auch Nds. StGH, Urt. v. 5.6.1985 - 3/84 -, NJW 1985, 2319 (2320), wo die vierjahrige Wahl-
periode als ,,Ergebnis einer Abwigung zwischen dem Demokratieprinzip, das eine Legitimation
der Abgeordneten durch die Wihler gebietet, und dem Gebot der Kontinuitit der Amtsfihrung
der Organe des Staates” bezeichnet wird.

41) Scheuner, DOV 1957, 635; Scheuner, ZfevE 1957, 33; Fichtmiiller, ASR 1966, 318.

42) Achterberg, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 83; dhnlich Maurer, JuS 1983, 47; fur die obersten
Staatsorgane VerfGH BaW1ii, VBIBaWii 1981, 144; zur Volksvertretung BVerfG, Urt. v. 16.2.1983 -
BVerfGE 62, 1 (32) sowie Jekewitz, ZParl 1976, 373 ff.

43) Bei der unabhingigen Stellung der Gerichte (Art. 97 I GG) bleibt im Interesse der Rechtsstaatlich-
keit letztlich ,,ein unauflsbarer Rest von Antinomie“ zur Demokratie (Eichenberger, Richterliche
Unabhingigkeit, S. 112), ein Dualismus von Volkssouverinitit und ,,Souverinitit des Rechts*
(Menger, VVDStRL 15, 27), die aber wegen der Rechtsbindung und der , Nichtbeteiligung*
(BVerfG, Beschl. v. 30.8.1983 — 2 BvR 1234/82 -, NJW 1983, 299) des Richters, der wie Jabrreiff ge-
sagt hat, titig wird ,,mit der Distanziertheit dessen, der.gar nichts "will’, sondern sich bereit hilt, da
,es in thm erkenne’ (Festschrift Nawiasky S. 134), sowie wegen des fehlenden Initiativrechts, des
Instanzenzuges und der Beteiligung zeitbestellter ehrenamtlicher Richter hinnehmbar ist. Fiir die
Verfassungsgerichte, deren rechtliche Bindung aufgrund der ,,Offenheit* der Verfassungen gerin-
ger ist, ist dementsprechend Zeitbestellung vorgesehen (Bischoff S. 61); zur demokratischen Legiti-
mation der Gerichte vgl. auch Scheuner, DOV 1953, 520; H.H.Klein, Festschrift Forsthoff S. 168;
Bleckmann, DOV 1983, 133; Ipsen, 40. DJT'S. 61; Ridder, 40. DJT, S. 103 und - zum schweizerischen
Recht - Eichenberger, Richterliche Unabhingigkeit, S. 103 ff.

44) Brohm, Wirtschaftsverwaltung, S. 254 f. geht demgegeniiber offenbar davon aus, daR eine eigen-
stindige demokratische Legitimation des Entscheiders auch dann entbehrlich ist, wenn keine Wei-
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reiche vom Entscheider zu treffende Entscheidungen durch Weisungen priij'udi~
zieren mufd, verliert die organisatorische Arbeitsteilung ihren Sinn, so dafd dieser
Ausweg allenfalls fiir kurze Zeit, aber nicht auf die moglicherweise sehr langen
Jahre einer Lebenszeitbestellung gangbar erscheint. Leltzthch diir'fte die Beant-
wortung der Frage davon abhingen, wie stark man die durch die blofle Wei-
sungsunterworfenheit ausgeldste Bindung des Weisungsunterxyorfenen an die
Vorstellungen des Weisungsberechtigten einschitzt. Reicht dieser Effekt aus,
um iiber zwanzig oder dreiflig Jahre u.U. v6llig kontrire Vorstellungen zu egali-
sieren?

Fiir die Frage der verfassungsrechtlichen Zulissigkeit weisungsfreier Raume
kommt es jedoch nicht darauf an, ob weisungsgebundene Amter auf Lebenszeit
iibertragen werden konnen. Unter dem Gesichtspunkt der demokraqschen Le-
g]flmation‘isTWEfsTlﬁ_g—gfréiheit jedenfalls nur bei Zeitbf.:stell.ung oder ]ec.ierz'elt}—
ger Abberufbarkeit der zustindigen Amtswalter zuldssig. Die notwendige indi-
viduelle Berufung der Amtswalter im weisungsfreien Raum muf also in ein kon-
kret bestimmtes Amt und darf nicht auf Lebenszeit erfolgen.

Das Bundesverfassungsgericht stellt - jedenfalls fiir bestimmte Fille - auch bf}-
sondere Verfahrensanforderungen an den Legitimationsakt.. Auch soweit die
Verfassung die unmittelbare Wahl nicht zwingend vorschreibt, miiflte die Be:
stellung durch Volkswahl den Wahlrechtsgrundsitzen f:les Art. 2811 und 38GG
entsprechen* und die Berufung durch ein Reprisentativorgan miiflte diesem in
seiner Gesamtheit und nicht nur einem Teil seiner Mitglieder zugerechnet wer-
den kdnnen*.

2.7 Das Legitimationssubjekt

Nachdem untersucht wurde, wozu nach Art. 20 IT GG demokratisch zu l'egm—
mieren ist - Legitimationsgegenstand ist jede autonome Entscheidung mit Re-

gelungscharakter — und wie dies zu geschehen hat-durch individuelle Bglllf'}gﬁ 3
in ein konkret bestimmtes Amt auf Zeit oder unter dem Vorbehalt jederzeitigen
Widerrufs und jedentalls nicht auf Lebenszeit zur weisur}g‘sfrei.en Wa}}rneh-
mung - bleibt zu kliren, wer legitimieren kann, also als Legitimationssubjekt in
Betracht kommt. Hier sind vor allem drei Fragen zu beantworten:

Erstens danach, wer als primares Legitimationssubjekt., als Ausgangspunkt der
Legitimationskette in Betracht kommt, also als . Volk* i.S.d. Art. 20 1 GG anzu-
sehen ist. Die Frage wird in Schrifttum und Rechtsprechung vor allem hinsicht-
lich der Zulissigkeit und der Grenzen der Satzungsautonomie eri.irtert;ﬂder Er-
laR von Satzungsvorschriften ist aber im Zusammenhang der hier erdrterten
Fragestellung nur ein Sonderfall der Ausiibung von Staatsgewalt.

sung ergeht, aber volle Weisungsunterworfenheit besteht. W.elch.e Griinde der Rechtssicherheit (S.
255) zu dieser Auffassung nétigen sollten, ist aber nicht ersichtlich. )

45) BVerfG, Beschl. v. 18.2.1978 - 2 BvR 134, 268/76 -, BVerfGE 47, 253 (271); interessant auch BGH,
Urt. v. 21.9.1984 - 2 StR 327/84 —, NJW 1984, 2839 zur Unzulissigkeit der Bestellung ehrenamt-

licher Richter durch Losentscheid. )
46) BVerfG, Urt. v. 10.12.1974 - 2 BvK 1/73;2 BvR 902/73 -, BVerfGE 38, 258 (271).

87



_Zweitens ist zu untersuchen, ob die Entscheidung bestimmter Angelegenheiten
nicht bestimmten Entscheidungstrigern vorbehalten ist, ob die Linge der Legi-
timationskette von Verfassungs wegen nicht in bestimmten Fillen begrenzt ist.

Die Moglichkeit, Kollegialorgane mit Entscheidungen zu betrauen, wirft <(drit-)
tens™> das Problem aut, ob alle Mitglieder dieser Organe eine den gesetzliclren
ratische Legitimation aufweisen miissen.

“Knforderungen entsprechende

Weil die Delegationsentscheidung, bei der es darum geht, einen anderen zu Ent-
scheidungen zu legitimieren, lediglich ein Unterfall der autonomen Regelungs-
entscheidung und damit ein Fall der Ausitbung von Staatsgewalt ist, stellen sich
alle drei Fragen in gleicher Weise auch fiir Sachentscheidungen, die deshalb in
die Uberlegungen einbezogen werden sollen.

Im S.crhrift_tum wird die Frage, ob als Ausgangspunkt der demokratischen Legiti-
mation, als primidres Legitimationssubjekt nur das Staatsvolk in Betracht
kommt¥ oder ob die Teilvélker in den Kommunen* oder auch den sonstigen
Selbstverwaltungskdrperschaften demokratische Legitimation vermitteln kén-
ne'?‘”, wie dies auch das Bundesverfassungsgericht annimmt*, kontrovers beur-
teilt.

Vom Standpunkt der hier vertretenen Auffassung, dafl autonome Regelungsent-
scheidungen nur von dazu demokratisch legitimierten Amswaltern getroffen
Wf?rden diirfen, iRt sich auf die Einbeziehung von Teilvlkern als moglichen
priméren Legitimationssubjekten nicht verzichten, denn nicht nur in der Kom-
munalverwaltung, sondern etwa auch in der sog. stindischen Selbstverwaltung
werden solche Entscheidungen getroffen und damit Staatsgewalt ausgetibt.

Die Gegenansicht beruft sich zum einen darauf, die Legitimation miisse vom ge-
samten Staatsvolk ausgehen und bezieht sich damit letztlich auf den Wortlaut
des Art. 20 IT GG51. Eine demokratische Legitimation, die thren Ausgangspunkt
von einem Teilvolk nimmt, wire, so heifdt es weiter, eine zusitzliche zu der {iber
die Staatsaufsicht hinzutretende Legitimation, fir die sich dann schwerlich ein
Nachrang gegentiber der demokratischen Legitimation der Staatsaufsicht be-
grinden lasse52. Diese Argumentation iibersieht indessen den Unterschied zwi-

47) H.H.Klein, Festschrift Forsthoff, S. 177 N. 64 und S. 184; Schmidt-Jortzig, Kommunalrecht, Rn. 5
und 66; anders mdglicherweise ders., DVBL. 1978, 796 {. T

48) Schmitt Glaeser, VVDStRL 31, 218; Bockenforde, Organisationsgewalt, S. 252 N. 34; Knemeyer, NJW
1980, 1143; Meyn, Gesetzesvorbehalt, S. 37; Papier, DVBL. 1984, 455; H. P.Schneider, DOV 197’2 604,
Stober, NJW 1984, 455; Berner S. 90 m.w.IN.; Roellecke, JZ 1969, 730; vorsichtig Bethge, NVwZ ,1983’
579; E.Becker, in: Grundrechte IV 2 S. 685 f. mit Nachweisen aus den Landesverfassungen; Kr'ittgen,
in: HIbKommW (1. Aufl.) I, S. 199; wohl auch Scheuner, AfK 1962, 163. ’ ’

49) Herzog, in: Maunz/Dirig, Art. 20 Rn. 56 {f; Brobm, Wirtschaftsverwaltung, S. 248 ff; Prttner/ Woss-
ner S. 50; Brobm, VVDStRL 30, 269; Meyn, DVBI. 1977, 596 {f; Berg, StuGR 1979, 382.

50) Fiir die kommunale Selbstverwaltung Beschl. v. 15.2.1978 - 2 BvR 134, 268/76 —, BVerfGE 47, 253
ggz);éur die stindische Selbstverwaltung Beschl. v. 9.5.1972 - 1 BvR 518/62 -,,BVerfGE 33: 125

51) H.H Klein, Festschrift Forsthoff, S. 177; Schmutt Glaeser, VVDStRL 31, 215,

52) H.H.Klein, Festschrift Forsthoff, S. 177; Schmitt Glaeser, VVDStRL 31, 217;’als »zusitzliche® sieht
auch Schmidt-Jortzig, Kommunalrecht, Rn. 66, die auf den kommunalen Wahlen beruhende Legiti-

mation an; zur Argumentation H.H.Kleins mit der Staatsaufsicht vgl. auch M G -
pration aps e 2 g eyn, Gesetzesvorbe
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schen der personell-organisatorischen Legitimation, um die es hier geht, und der
funktionellen Legitimation. Die im Rahmen der Selbstverwaltung wahrzuneh-
menden Aufgaben sind nur unter dem Vorbehalt der Staatsaufsicht iibertra-
gen®. Soweit die Staatsaufsicht eingreift, fehlt es an einer Zustandigkeit, fiir de-
ren Wahrnehmung ein Amtswalter personell-organisatorisch legitimiert sein
kénnte. Zu einem Legitimationswiderspruch kann es deshalb nicht kommen3*.
Soweit nicht die Staatsaufsicht, sondern der Selbstverwaltungstriger entschei-
det, bedarf er einer demokratischen Legitimation, soweit die demokratisch legi-
timierte Staatsaufsicht entscheidet, fehlt es an einer legitimationsbediirftigen
Entscheidung des Selbstverwaltungstrigers.

Auch der Hinweis auf den Wortlaut des Art. 20 11 GG zwingt nicht zu einer Ab-
lehnung der Méglichkeit, Teilvolker als L Volk“ anzusehen. Das z.B. in Wahlen
handelnde Volk ist ja durchaus nicht identisch mit dem Volk in seiner Gesamt-
heit, wie es Trager der Staatsgewalt ist, sondern durch die Verfassung selbst und
aufgrund der Verfassung durch das Wahlgesetz konstituiertes Staatsorgans. Bei
der Abgrenzung des ,,Volkes als Staatsorgan gibt es durchaus Entscheidungs-
raum, wie die Debatte iber das Wahlrecht von Deutschen zeigt, die sich im Aus-
land aufhalten. Die Vorstellung, der von diesem Staatsvolk legitimierte Gesetz-
geber habe entsprechende Organe fiir von ihm geschaffene und mit der Erledi-
gung bestimmter Aufgaben betraute Selbstverwaltungskrperschaften gebildet
oder dies sei im Fall der kommunalen Selbstverwaltung bereits durch das
Grundgesetz geschehen, ist mit dem Wortlaut des Art. 20 1 GG keineswegs un-
vereinbar. Art. 28 T 2 GG legt die hier vertretene Auslegung sogar nahe.

Art. 28 11 GG wird sich kaum anders verstehen lassen, als daf} das Grundgesetz
fiir die Kommunalverwaltung die Legitimation durch das Teilvolk vorgesehen
hat und angesichts von Art. 87 II, I GG kann es schwerlich als unzulissig ange-
sehen werden, wenn der Gesetzgeber den nach diesen Vorschriften gebildeten
juristischen Personen Selbstverwaltung mit eigener, auf ein Teilvolk zuriickge-
hender demokratischer Legitimation zugesteht””. Die eigenstindige Legitima-
tion des Wie der Aufgabenerfiillung, die die personell-organisatorische Legiti-
mation bewirkt, indert nichts daran, daR die Selbstverwaltungstrager institutio-
nell wie funktionell ihre Legitimation vom Staat ableiten. Dafé sie bestehen und

53) Zur Moglichkeit einer solchen ,modalen® oder ,,qualitativen® Zustindigkeitsbestimmung vgl.
oben Teil 1 Ziff. 3.

54) Ahnlich Piittner/Wossner S. 50, die in diesem Zusammenhang auf die Kompetenzregelung des
Grundgesetzes hinweisen.

55) Vgl. etwa v.Mangoldt-Klein, Art. 20 Anm. V 4 d, 5 a; Meyn, Gesetzesvorbehalt, S. 37 m.w.N.

56) H.H.Klein, Festschrift Forsthoff, S. 177 N. 64 hilt die Fassung des Art. 2812 GG konsequent denn
auch fiir ,,mifverstindlich®.

57) Brohm, VVDStRL 30, 270 N. 69; wohl auch Stern, Staatsrecht I, § 12 1 1; die abweichende Auffas-
sung bleibt die Antwort auf die Frage, wie sie die autonome Ausiibung von Staatsgewalt durch
diese Selbstverwaltungstriger nicht nur institutionell und funktionell, sondern auch personell-or-
ganisatorisch legitimieren will, schuldig. Die institutionelle Absicherung der kommunalen Selbst-
verwaltung im Grundgesetz kann allerdings keine Grundlage fiir eine Analogie zugunsten anderer
Formen der Selbstverwaltung abgeben (Breuer, Verwaltung 1977, 8 f.; Schmitt Glaeser, VVDStRL
31,217 £.), und zwar auch dann nicht, wenn man deren Gebietsbezug nicht die gleiche iiberragende
Bedeutung beimifit wie Schmitt Glaeser 2.2.0.
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daf sie Staatsgewalt ausiiben, geht auf die institutionelle und funktionelle Legi-
timation durch das Staatsvolk zuriick; wie sie das tun, geht - soweit ihr autono-
mer Entscheidungsbereich sich erstreckt - auf die personell-organisatorische
Legitimation durch das Teilvolk zuriick, durch die legitimiert wird, daR die ein-

zelnen Amtswalter zur Erledigung der Selbstverwaltungsaufgaben titig wer-
enss,

Bei d'er Abgrenzung des Teilvolkes bestehen allerdings verfassungsrechtliche
Restriktionen. Der Gesetzgeber hat dabei von den Aufgaben auszugehen, die
der Selbstverwaltungstriger wahrnehmen soll. An der Erledigung dieser Aufga-
ben miissen die Mitglieder der zum Teilvolk bestellten Gruppe ein ,,ausgliede-
r.l'mgsf'aihiges Sonderinteresse“> haben, was wiederum eine soziale Homogeni-
tit voraussetzt, die es thnen gestattet, die Aufgaben und deren Wahrnehmung
al§ cigene Angelegenheiten zu empfinden®. Eine solche ,»Gruppenidentitt*e!
wird allein schon wegen der verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Zu-
léismgke.it solcher Bildungen bei Zwangskérperschaften stets gegeben sein. Re-
gelmiRig besteht bei Gruppen, die ein Teilvolk bilden, dementsprechend
Zwangsmitgliedschaft. Zwingend notwendig ist sie aber wohl nichté2,

Die bei der Erfiillung der Selbstverwaltungsaufgaben anfallenden autonomen
Regelungsentscheidungen diirfen keine wesentlich iiber die Angehérigen des
Teilvolkes hinausreichenden Auswirkungen haben®. Soweit die Aufgabenerle-
digung Dritte betrifft, ist die Beriicksichtigung ihrer Interessen durch entspre-
chend umfassend demokratisch legitimierte Vorentscheidungen, die etwa als
Gesetze fiir den Selbstverwaltungstriger verbindlich sind, oder durch Beteili-
gung staatlicher Stellen, z.B. durch Genehmigungsvorbehalte sicherzustellen®.
Wo wegen der starken Allgemeinbezogenheit von Aufgaben solche Moglich-
keltffn nicht ausreichen, wie bei der Landesverteidigung oder der AuRenpolitik
scheidet eine Ubertragung auf Selbstverwaltungstriger ausss. ,

58) ]_)ie von H.H.Klein, VVDSIRL 29, 121 geschene Alternative stellt sich deshalb nicht mit der von
1hm_ angenommenen Schirfe, wenn man zwischen funktioneller und personeller demokratischer
Legitimation unterscheidet und die personelle Legitimation stets auf ein konkretes durchaus
durch Aufsichtsvorbehalte modifizierbares Amt bezieht. |

59) Breuer, Verwaltung 1977, 10.

60) Brohm, VVDStRL 30, 270 N. 68.

61) Herzog, in: Maunz/Diirig, Art. 20 Rn. 58.

62) A.A. Herzog, Allgemeine Staatslehre, S. 322 ff; gegen diese Auffassung Herzogs spricht, dafl es dur-
Fhaus dgnkbar ist, freiwillige Organisationen mit dem Recht auszustatten, Staatsgewalt gegeniiber
ihren Mitgliedern auszuiiben. Jedenfalls scheitert cine solche Bildung nicht am Gleichheitssatz (so
aber Herzog, Allgemeine Staatslehre, S, 224), denn die freiwillige Mitgliedschaft ist als ausreichen-
der Gn:md fir die im Verhiltnis zu den Nicht-Mitgliedern liegende Ungleichbehandlung anzuse-
hen. Hier diirfte es vor allem erforderlich sein, den Begriff der Zwangskorperschaft niher zu erliu-
tern. Gehért etwa die Universitit dazu? Gegen Herzog auch Brobm, VVDStRL 30, 270 N. 68.

63) Zur notwendigen Korrespondenz von Legitimation und Betroffenheit vgl. etwa BVerfG, Beschl. v

24.5.1977 - 2 BvL 11/74 -, BVerfGE 44,322 (348); BVerfG, Beschl. v. 14.6.1983 - 2 BVR’ 488/80 -

NJW 1984, 1225 f.; Vorbrugg S. 282 f.; Wentzel S. 112 f£. ’

Brohtn, VVDStRL 30, 271 N. 69; Zeidler, DVB. 1973, 719; hier wirkt der Demokratiegedanke auto-

nomiebegrenzend (Berg, StuGR 1979, 352); BVerfG, Beschl. v.9.5.1972 - 1 BvR 518/62 —, BVerfGE

iii}llZS (159 £.); vgl. auch die Beispiele bei Breuer, Verwaltung 1977, 13 ff und Starck, 1<UW 1972,

65) Vgl. Scheuner, Gedichtnisschrift Peters, S. 815.
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sl
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Angesichts der starken Verflochtenheit aller Lebensbeziehungen und der zahl-
reichen Interdependenzen in den modernen Industriegesellschaften sind aller-
dings kaum Entscheidungen denkbar, die nicht letztlich Auswirkungen auf alle
haben. Hier bleibt deshalb unverkennbar ein Rest, wo Betroffenheit und Mit-
entscheidung auseinanderfallen. Entscheidung durch die Betroffenen heifdt un-
ter diesen Bedingungen konsequent durchgefithrt eben doch Entscheidung aller
Angelegenheiten durch alle; wo beide Konzepte nicht konsequent durchgefiihrt
werden, sind pragmatische Kompromisse erforderlich®, die das Grundgesetz
mit der Anerkennung von Selbstverwaltung und Autonomie als Gestaltungs-
méglichkeiten der sozialen Ordnung®” wegen der damit verbundenen Vorteilet8
toleriert.

Demokratische Legitimation braucht regelmifig ni
erteilt zu werden, sondern kann auch {iber Reprisentanten vermittelt werden,
Sie mufd sich aber letztlich auf das Volk im soeben beschriebenen Sinne zuriick-
fiihren lassen, das ist der Inhalt des Postulates der ununterbrochenen Legitima-|
tionskette. Fiir eine grofRere Anzahl von Entscheidungen begrenzt das Grundge-
setz allerdings die Linge dieser Kette, indem es nicht delegierbare Zustindig-
keiten schafft. Solche Regelungen finden sich fir Entscheidungen iiber Akte
personell-organisatorischer Legitimation z.B. in Art. 38 I 1 GG, wo die Unmit-
telbarkeit der Wahl der Bundestagsabgeordneten festgelegt wird, in Art. 63 1
GG fiir die Wahl des Bundeskanzlers, die der Bundestag nicht etwa einem
Hauptausschuf} bertragen darf. Fiir Sachentscheidungen enthalten z.B. die Art.
411,8012,1101I 1 und 115211 GG solche Bestimmungen. Hierhin gehért auch
der Parlaments- und der Gesetzesvorbehalt. Die ,,bessere”, weil weniger indi-
rekte demokratische Legitimation® ist eine, die demokratische Motivation die-
ser Vorbehalte?. Soweit solche Vorbehalte oder Zustiandigkeitsregelngen nicht
bestehen, kann aber mit dem Hinweis auf die Mittelbarkeit oder Unmittelbar-
keit der Bestellung von Amtswaltern ein Vorzug bestimmter Entscheidungstra-
ger nicht begriindet werden’!, sondern ist jede Legitimation als gleichwertig an-
zusehen, weil sonst die gerade auch demokratisch legitimierte Funktionsvertei-
lung unterlaufen wiirde?2

Von Bedeutung ist diese Gleichwertigkeit der auf unterschiedlichem Wege er-

66) Vgl. Zeidler, DVBL. 1973, 720.

67) BVerfG, Beschl. v. 9.5.1972 - 1 BvR 518/62 —, BVerfGE 33, 125 (159).

68) Dazu vgl. etwa Schmidt-Jortzig, DVBI. 1980, 1 ff, vor allem 5 ff und BVerfG, Beschl. v. 9.5.1972 - 1
BvR 518/62 -, BVerfGE 33, 125 (156 £..

69) Dazu etwa Bethge, NVwZ 1983, 577 ff und BVerfG, Beschl. v. 8.8.1978 - 2 BvL. 8/77 -, BVerfGE 49,
89 (126).

70) Dieser Topos ist sehr verbreitet. Vgl. nur Wiirtenberger, BayVBI. 1978, 567; Ossenbiihl, Verwaltungs-
vorschriften, S. 199 und 207; Schmidt-Jortzig, DVBI. 1978, 797.

71) Meyn, Gesetzesvorbehalt, S. 26 N. 51; vgl. auch Krebs, Vorbehalt, S. 106 ff sowie Rupp, Grundfragen,
S. 113 ff.

72) So zu Recht Ossenbiibl, Verwaltungsvorschriften, S. 207; unter Berufung darauf BVerfG, Beschl. v.
8.8.1978 — 2 BvL 8/77 —, BVerfGE 49, 89 (125 £.); a.A. Jesch, Gesetz und Verwaltung, S. 205; wenig
iberzeugend in diesem Zusammenhang allerdings der Hinweis Ossenbithls darauf, auch das Parla-
ment sei in seiner Kreierung durch die Parteien mediatisiert (Verwaltungsvorschriften, S. 199). Die-
ses Defizit beeintrichtigt — wenn es denn als solches angesehen werden kann - auch die Legitima-
tion der vom Parlament eingesetzten Administrative. Fiir nach der Intensitit der Eingriffskompe-
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langten demokratischen Legitimation auch bei der Beantwortung der Frage, ob
alle Mitglieder von Kollegialorganen, die Staatsgewalt ausiiben, demokratisch
legitimiert sein mussen’?, oder ob es ausreicht, wenn die Mehrheit von ithnen in
einer den hier dargestellten Anforderungen entsprechenden, wenn auch viel-
leicht unterschiedlichen Weise ins Amt gelangt ist™.

Die Losung hat - darauf hat Béckenforde zu Recht hingewiesen’s - davon auszuge-
hen, dafl die demokratische Legitimation der Amtswalter das Mittel zur Legiti-
mation der Entscheidung ist. Man wird weiter akzeptieren miissen, daf die Ent-
scheidung, so wie sie inhaltlich als Wahlhandlung zwischen Alternativen getrof-
fen wird, von jedem einzelnen Mitglied des Kollegialorgans abhingen kann. Die
Berufungin ein Kollegialorgan ist also immer auch Berufung zum Stichentscheid,
jedes Mitglied hat ,,virtuelle Voll-Entscheidungsgewalt*76. Die Mehrheitsgrenze
hat insofern nur Bedeutung als Marke, an der aus der Méglichkeit ausschlagge-
bender Entscheidungsbeeinflussung deren Wahrscheinlichkeit wird. Die im
Hinblick auf die Forderung, ,,alle Staatsgewalt demokratisch zu legitimieren
(Art. 20IIGG), notwendige Sicherheit vermittelt allein eine Besetzung des Kolle-
gialorgans ausschlieflich mit demokratisch legitimierten Mitgliedern.

Wer sich mit Blick auf die blofe Mehrheit solcher Mitglieder damit tréstet, die
Entscheidung selbst sei jedenfalls legitimiert, kann dies plausibel nur tun, wenn
er absolute Gruppendisziplin unterstellt’”. Eine solche Homogenitit des Ent-
scheidungsverhaltens in der jeweiligen Gruppe dirfte aber bei den hier in Be-
tracht zu ziehenen Organen eher die Ausnahme sein und taugt als Argument im
Hinblick auf Art. 20 IT GG jedenfalls solange nicht, wie sie nur tatsichlich még-
lich, aber nicht rechtlich zwingend vorgeschrieben ist?8.

Die Gegenansicht fithrt vor allem den Beschluf des Bundesverfassungsgerichts
vom 22. Oktober 196879, die Staatspraxis® und praktische Bediirfnisses! als Ar-
gumente ins Feld. Mit dem erwihnten Beschlufl des Bundesverfassungsgerichts
vom 22. Oktober 196882 wurde eine Richtervorlage fiir unzulissig erklirt, mit
der das Verwaltungsgericht Hamburg Vorschriften des Hamburger Richter-
wahlrechts dem Bundesverfassungsgericht zur Entscheidung vorgelegt hatte,
weil dadurch nach seiner Auffassung in verfassungswidriger Weise die Entschei-
dungen des Richterwahlausschusses jeder gerichtlichen Kontrolle entzogen

tenzen abgestufte Legitimation Faber, Bundesbankautonomie, S. 68 und Papier, Gesetzesvorbe-
halt, S. 32.

73) Hennies, DRiZ,1972, 411; Pattner, DVBL. 1984, 167.

74) K.Ipsen, DOV 1971, 474; H.P.Schneider, DOV 1972, 604; ; Bockenforde, Richterwahl, S. 75 ff; Bieback
S. 45 ff.

75) Béckenforde, Richterwahl, S. 75.

76) Leisner, Mitbestimmung, S. 40.

77) Darauf weist Leisner, Mitbestimmung, S. 40 zu Recht hin.

78) Einen Zwang zur einheitlichen Stimmabgabe enthilt das Grundgesetz — allerdings in einem véllig
anders gelagerten Fall - in Art. 51 III 2 GG fiir die Vertreter der einzelnen Linder im Bundesrat.

79) Bockenforde, Richterwahl, S. 76 bei N. 9; Bicback S. 46.

80) Béckenforde, Richterwahl, S. 75 bei N. 7; Bieback S. 47.

81) Bockenforde, Richterwahl, S.75; Bieback S. 46.

82) BVerfG, Beschl. v. 22.10.1968 - 2 BvL 16/67 -, BVerfGE 24, 268 ff.
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wiirden. Das Bundesverfassungsgericht hielt die Vorlage fiir unzulissig, weil es
nach seiner Auffassung fiir die Entscheidung nicht auf die VerfassungsmaRigkeit
dieser Vorschriften ankam. In der Begriindung findet sich der Satz, es sei offen-
kundig, dafl Art. 63 der Hamburgischen Verfassung insoweit nicht gegen Bun-
desrecht verstofRe, als dadurch Einrichtung und Aufgaben des Richterwahlaus-
schusses geregelt werden®3. Die einschligige Passage des Art. 63 I der Hamburgi-
schen Verfassung, den der Beschlul} des Bundesverfassungsgerichts im Wortlaut
wiedergibt, lautet:

,,Die Berufsrichter werden vom Senat auf Vorschlag eines Richterwahlausschus-
ses ernannt. .... Der Richterwahlausschufl besteht aus drei Senatoren oder Se-
natssyndici, sechs biirgerlichen Mitgliedern, drei Richtern und zwei Rechtsan-
wilten. Das Nihere bestimmt das Gesetz.*3

Vom Hamburger Richtergesetz, das das ,,Ndhere* regelt, gab das Bundesverfas-
sungsgericht nur die Vorschriften iiber das Verfahren des Richterwahlausschus-
ses und die Verschwiegenkeitspflicht seiner Mitglieder, also die vom vorliegen-
den Gericht beanstandeten Regelungen, wieder. Allein mit diesen Vorschriften
befaflt sich das Bundesverfassungsgericht im weiteren.

Die Regelung des Art. 63 T der hamburgischen Verfassung enthalt nichts, was
nicht unter Zugrundelegung der hier vertretenen re restriktiven Auffassung, wWo-.
verfassungsgemald ware. Sie Tegt lediglich \/orauaseuunscn der passiven Wihl:
barkeit fest und bestimmt die Gruppen, aus denen die Mitglieder des Richter-
wahlausschusses zu entnehmen sind. Daf etwa die richterlichen Mitglieder al-
lein und abschlieRend von der Richterschaft bestimmt wiirden, ist danach alles
andere als zwingend. Diese Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts kann
also fiir die Gegenansicht in keiner Weise herangezogen werden®s. Auf die ver-
fassungsrechtlich bedenklichen Vorschriften des hamburgischen Rechts dar-
iiber, wie die richterlichen Mitglieder in den Richterwahlausschuf§ gelangen, ist
das Bundesverfassungsgericht nicht eingegangen; die Vorlage gab dazu auch

keinen Anlafl.

Eher lieRe sich zu dieser Frage die Entscheidung iiber die Bestellung der haupt-
amtlichen Magistratsmitglieder in Schleswig-Holstein® ins Feld fihren, und
zwar fiir den hier vertretenen Standpunkt. Das Bundesverfassungsgerlcht fuhrt
dort aus, da nur die Stadtvertretung als Reprasentation aller Gemeindebiirger
durch einen ihr in ihrer Gesamtheit zurechenbaren Akt die demokratische Legi-
timation verschaffen konne. ,,Da der Magistrat ein Kollegialorgan ist, gilt dies
fiir alle Mitglieder, die ehrenamtlichen wie die hauptamtlichen in gleicher
Weise.“8” Die hauptamtlichen Magistratsmitglieder, um die es in der Entschei-
dung ging, sind nach den Vorschriften der schleswig-holsteinischen Gemeinde-

83) a.2.0.S. 274.

84) a.a.0. S. 268.

85) Sie tendiert auch nicht dahin, wie Psttner, DVBI. 1984, 167 meint.
86) BVerfG, Urt. v. 10.12.1974 - 2 BvK 1/73 -, BVerfGE 38, 258.

87) a.a.0.8S. 271.
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ordnung immer in der Minderheit gegeniiber den ehrenamtlichen. Es diirfte al-
lerdings wohl zu weit gehen, wenn man annehmen wollte, das Bundesverfas-
sungsgericht habe damit die hier diskutierte Streitfrage entscheiden wollen. Die
Tatsache, daR die Mehrheitsverhiltnisse zwischen hauptamtlichen und ehren-
amtlichen Mitgliedern im Magistrat in der Entscheidung mit keinem Wort er-
wihnt werden, spricht eher dafiir, dall das Bundesverfassungsgericht dazu wie
in der Entscheidung {iber die Hamburgische Richterwahlregelung — bewuf3t
oder unbewuflt — nicht Stellung bezogen hatss.

Auch die von den Vertretern der Gegenansicht fir thre Auffassung herangezo-
genen Beispiele aus der Staatspraxis sind - von der Relevanz einer solchen Praxis
fiir die Entscheidung verfassungsrechtlicher Fragen ganz abgesehen - nicht ein-
schligig. So sind etwa alle Mitglieder der von Béckenforde genannten Gremien
entweder parlamentsgewihlt, durch kommunale Vertretungen gewiahlt oder
durch Regierungen oder Minister ernannt und damit ausreichend demokratisch
legitimiert??. Dal§ in einem Kollegialorgan Mitglieder mit unterschiedlich zu-
stande gekommener, aber jeweils ausreichender demokratischer Legitimation
sitzen, ist, wie bereits erwihnt, zulassig®.

Welche praktischen Bediirfnisse eine Beteiligung nicht ausreichend demokra-
tisch legitimierter Mitglieder an den Entscheidungen von Kollegialorganen er-
fordern sollen, ist nicht ersichtlich. Durch entsprechend formulierte Bindungen
fir die Zusammehsetzung der Organe oder die Begriindung von Vorschlags-
rechten®! ldfit sich eine Beteiligung von Personen mit besonderer Sachkunde
oder Vertretern bestimmter Interessengruppen auch im Einklang mit dem Er-
fordernis demokratischer Legitimation verwirklichen?2.

88) Anders wohl Prittner, DVBI. 1984, 167.

89) Bickenforde, Richterwahl, S. 65 N. 7; die stimmberechtigten Mitglieder des Jugendwohlfahrtsaus-
schusses werden alle gem. § 211 1 AG JWG N'W vom Rat gewihlt. Die Mitglieder des Verwaltungs-
rates der Wohnungsbauférderungsanstalt sind gem. § 9 I lit. a, b und d WBFG NW als Minister
oder aufgrund Ernennung durch einen Minister demokratisch legitimiert, die Mitglieder gem. §9 I
lit. ¢ WBFG durch Wahl des Landtages. Ahnliches gilt fiir die Verwaltungsrate von Bahn und Post
(vgl. §§ 1011 BundesbahnG, 7 PostVerwG) und fiir die von Bieback genannten Beispicle. Soweit Bie-
back in diesem Zusammenhang das Bestehen bindender Vorschlagsrechte anfiihrt, ist dies nicht
eine Frage der Legitimation nur cines Teiles der Mitglicder cines Kollegiums, sondern die Frage
nach der Zulissigkeit solcher Bindungen fiir die berufende Stelle (dazu vgl. Fn. 91).

90) Bockenforde hilt die unterschiedliche Legitimation auch nicht generell fiir bedenklich. Vgl. Organi-
sationsgewalt, S. 252 N. 34, wo er zu den Beschluffausschiissen des PreuRischen Rechts Stellung
nimmt.

91) Die allerdings nicht bindend sein diirfen. Vgl. Bickenforde, Richterwahl, S. 78 f. (wo er der hier
nachweisbar entgegenstehenden Staatspraxis offenbar keine Bedeutung zumiflt) und Herzog, in:
Maunz/Diirig, Art. 20 Rn. 55.

92) Deshalb geht auch die Bemerkung von K.Ipsen (DOV 1971, 474) fehl, selbst fiir den Fall, daR eine
Entscheidung des Richterwahlausschusses von den Stimmen aller richterlichen Ausschufimitglie-
der und einer Minderheit der parlamentarischen Mitglieder getragen werde, sei zu fragen, ob eine
solche Entscheidung nicht dennoch eine gréRere Nihe zur parlamentarischen Legitimation auf-
weise als eine durch Referentenvorschlige vorprogrammierte Personalentscheidung des Justizmi-
nisters. Diese Alternative stellt sich nicht. Im iibrigen ist die hier mitschwingende Bewertung ad-
ministrativ-biirokratischer Entscheidung entschieden abzulehnen. Erstens vermag die Zustim-
mung eines oder weniger Abgeordneter Entscheidungen nicht ,,Nihe zu parlamentarischer Legiti-
mation® zu verleihen. Zweitens diirfte auch ein Richterwahlausschu schwerlich ohne Referenten-
vorschlige arbeiten kénnen. Ebenso gut liefe sich fragen, ob nicht die Entscheidung des (in einigen
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3. Die parlamentarische Verantwortlichkeit

Am hiufigsten und wohl auch am intensivsten ist die Problematik des ministe-
rialfreien Raumes im Schrifttum unter dem Aspekt der parlamentarischen Ver-
antwortlichkeit diskutiert worden!. Die typische Argumentation lautet etwa,

“der Wille des parlamentarisch Verantwortlichen kénne nur durch Einzelwei-

sung voll zur Geltung gebracht werden und nur soweit dies moglich sei, konne
das Parlament ihn verantwortlich machen. Wo dem Verantwortlichen das In-
strument der Einzelweisung fehle, laufe die.parlamentarische Kontrolle leer?,
der Minister konne die ihm auferlegte Ressortverantwortlichkeit nicht tragen?.

Friesenhabn hat dagegen schon 1957 eingewandt, aus der Verantwortlichkeit der
Minister fiir ihren Zustandigkeitsbereich zu folgern, sie miifften umfassend zu-
stindig sein, sei nicht moglich; es handele sich um eine petitio principii*. Bevor
der Frage nachgegangen wird, ob und inwieweit ein verfassungsrechtliches Ver-
bot der Weisungsfreiheit und/oder der Unterrichtungsfreiheit unter Hinweis
auf die parlamentarische Verantwortlichkeit der Regierung begriindet werden
kann oder ob der Einwand Friesenbabns gegen diese Herleitung durchgreift, soll
versucht werden, Begriff und Inhalt der parlamentarischen Verantwortlichkeit
- mindestens in Grundziigen - darzustellen.

a

3.1 Begriff und Inhalt der parlamentarischen Verantwortlichkeit

Die rechtswissenschaftliche Befassung mit der parlamentarischen Verantwort-
lichkeit ist wenig intensiv®; diese Zuriickhaltung erklirt sich mindestens zum
Teil aus dem Mifltrauen gegen einen ,,ethisch und moralisch aufgeladenen® Be-
griffé, der zwar ,,das Bediirfnis nach anspruchsvoller Rechtssprache zu stillen

Bundesldndern) unmittelbar vom Parlament gewéhlten oder bestitigten Ministers nach Vorberei-

tung durch die streng auf das Gesetz und das Gemeinwohl verpflichteten Beamten seines Ministeri-

ums eine gréfere Nihe zur parlamentarischen Legitimation aufweist als die ausschlaggebend von

einer kleinen Gruppe niemandem verantwortlicher Interessenvertreter getroffene Kooptationsent-

scheidung? Mit Fragen dieser Art lassen sich vielleicht Wertungen plausibel machen, als verfas-

sungsrechtliches Argument sind sie schwerlich tauglich.

Etwa: Bachof, Verfassungsrecht, S. 115; Bettermann, Posttarifhoheit, S. 6; Bockenforde, Organisations—

gewalt, S. 251 f.; Dagtoglou, Der Private in der Verwaltung, S. 151; Ehlers, Verwaltung in Privat-

rechtsform, S. 124 f.; Evers, Staat 1964, 51 f.; Haas, VerwArch 1958 22; Rottgen ASR n.F. 11, 258;

Mannz, in: Maunz/lj'ng, Art. 88 Rn. 19; Obermayer, Mltbesummung,S 31; E. Stein, AuR 1973, 227;

Lorenz, Rechtsschutz, S. 177; Stern, Staatsrecht IL, § 351 4; W.R. Schenke, in: BK, Art. 54 Rn. 49; Fisch-

er-Menshansen, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 114 Rn. 1; Loening, DVBI. 1954, 176; Vslp, BB

1959, 894; OVG Rh.-PE., Urt. v. 1.12.1965 - 2 A 33/65—, DOV 1966, 282 (283); BGH, Urt. v. 31.3.1976

-3 StR 6/73 -, JR 1977, 28 (30); w.Nachw. bei Fiisslein S. 308 ff.

2) E. Klein, Problematik, S. 47 {.

3) won Mangoldt/Klein, Vorbem. IlI vor Abschn. VIIL

4) VVDStRL 16, 40 N. 75.

5) Magiera, Staatsleitung, S. 270; Kroger, Ministerverantwortlichkeit, S. 5; vgl. auch M. Schréder, Jura
1982, 449.

6) Ossenbiibl, ASR 99 (1974), 407; zum Pathos des Begriffs vgl. Saladin S. 35 m.w.N.
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vermag'7, aber schwierig zu konturieren 1st® und keinen nur halbwegs klaren
Begriffskomplex darstellt. Ungeachtet solcher Skepsis wird der parlamentari-
schen Verantwortung allerdings hohe Bedeutung fiir die demokratische Verfas-
sungsordnung zugewiesen!®.

Der Begriff ,,Verantwortung® oder ,,Verantwortlichkeit“!! - und bei diesem Be-
griffsbestandteil, nicht bei dem Zusatz ,,parlamentarisch® liegt der Grund fiir
die Unschirfe des Begriffs parlamentarische Verantwortlichkeit - kommt im ju-
ristischen Sprachgebrauch in zwei Grundbedeutungen vor!%; Verantwortung
kann identisch mit Zustandigkeit sein und zwar regelmafig Zustindigkeit fir
anspruchsvolle, hiufig leitende Aufgaben®. In der zweiten Bedeutung meint der
Begriff ein Verhiltnis, in dem jemand einem anderen gegeniiber fiir sein Han-
deln einzustehen hat. Wihrend » Verantwortlichkeit der Regierung® auch die
Leitungszustandigkeit der Regierung meinen kann, geht es bei der ,,parlamenta-
rlS(,hCIl Verantwortung* der Regierung allem um Verantw UrLUIlb im zweiten

VErantwortﬁchken ist stets ein Gcgenuber unterschiedlicher Instanzen!s; bei
der historischen Verantwortung!16 ist dies das Gegeniiber zwischen handelndem
Politiker und der Nachwelt, bei der strafrechtlichen Verantwortung zwischen
Tater und Staat, bei der zivilrechtlichen Verantwortung zwischen Haftendem
und Geschidigtem!”. Selbst bei der Verantwortung sich selbst gegeniiber ist der
einzelne seinem als unabhingige Instanz gedachten Gewissen konfrontiert!s,
Die parlamentarische Verantwortlichkeit ist die Verantwortlichkeit gegeniiber
dem Parlament. Das Parlament ist Verantwortungsglaubiger.

7) Wilke, DOV 1975, 509.

8) Krebs, Kontrolle, S. 44.

9) Wilke, DOV 1975, 511; nach Schmidt-Afmann (VVDStRL 34, 228) handelt es sich nicht um einen
normativen Begriff, sondern Verantwortung , kennzeichnet ein differenziertes Ausgleichssystem,
in dem sich Rechtssitze, Sachgesetzlichkeiten und Institutionen mit ihrem Selbstverstindnis be-
gegnen.*

10) Vgl. etwa Magiera, Staatsleitung, S. 270; Ossenbiibl, Festschrift Jahrreif, S. 175.

11) Das juristische Schrifttum benutzt die Begriffe ,,Verantwortung® und ,,Verantwortlichkeit* syno-
nym. Anders etwa Lubmann (Funktionen und Folgen formaler Organisation): ,Man kann Verant-
wortung daher als einen sozialen ProzeR der Informationsverarbeitung beschreiben, der zugleich
der Absorption von Unsicherheit und der Bewufitseinsentlastung dient. In diesem Prozef ersetzt
die Verantwortung fehlende Information und schafft damit ein Gewi8heitsiquivalent.“ (S. 174).
Unter Verantwortlichkeit versteht er die Rechenschaftspflicht fiir Fehler (S. 179).

12) Wilke, DOV 1975, 511.

13) Wilke, a.a.0., S. 511.

14) Bereits Loening hat diese beiden Aspekte deutlich voneinander getrennt, als er forderte, die ge-

samte Verwaltung miisse von der Regierung geleitet und mit Anweisungen versehen werden kén-

nen und fiir die gesamte Verwaltung miisse ein Minister die Verantwortung gegeniiber dem Parla-

ment tragen (DVBI. 1954, 175); dhnlich Dablgrin, in: Demokratie und Verwaltung, S. 317.

Eichenberger, Festschrift Huber, S. 118 unter Berufung auf Nicolai Hartmann; Magiera, Staatslei-

tung, S. 272 m.w.N.; Krebs, Kontrolle, S. 44; Saladin S. 31 spricht unter Berufung auf Manfred Riedel

von einem ,Kommunikationsbegriff“; Gebrig S. 25 bezeichnet Verantwortlichkeit als Komple-
mentirbegriff zu ,,Dualismus®.

16) Zu den unterschiedlichen Arten der Verantwortung vgl. Eichenberger, Festschrift Huber, S. 111 £,

17) Als Beispiel fiir zivilrechtliche ,,Ministerverantwortlichkeit“ vgl. BGH, Urt. v. 12.12.1974 - III ZR
76/70 -, NJW 1975, 491 {f.

18) Krebs, Kontrolle, S. 44 N. 287.
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Badura unterscheidet nun bei der parlamentarischen Verantwortlichkeit wieder
zwei Ausprigungen: die Rechenschaftspflichtigkeit firr die Amtsfithrung einer-
seits und die politische Abhingigkeit vom Parlament andererseits?. Versteht
man parlamentarische Verantwortlichkeit in dem letztgenannten Sinne als die
Moglichkeit des Parlaments, iber den Bestand der Regierung verfiigen zu kén-
nen?, wird die Abhingigkeit der Regierung vom Vertrauen des Parlaments, die
Wesensmerkmal des parlamentarischen Regierungssystems ist?1, zum Begriffs-
merkmal der parlamentarischen Verantwortlichkeit. Richtigerweise wird man
die Verfiigungsmoglichkeit des Parlaments tiber den Bestand der Regierung je-
doch nicht als notwendiges Element der parlamentarischen Verantwortlichkeit
ansehen diirfen. In ithren historischen Anfingen bestand die Verantwortlichkeit
der Minister vor dem Parlament gerade ohne diese Verfiigungsméglichkeit; das
Parlament konnte den Minister zwar zur Rechenschaft zichen, entlassen konnte
ihn jedoch allein der Monarch?2, Parlamentarische Verantwortlichkeit der Re-
gierung kennt auch das geltende Schweizer Staatsrecht, ohne daff dort der Amts-
verlust der Regierung erzwungen werden kénnte2. Die Abwahl ist eine Mog-
lichkeit unter anderen?4, parlamentarische Verantwortlichkeit zu realisieren, als
notwendige Voraussetzung der parlamentarischen Verantwortlichkeit ist sie
nicht anzusehen.

Zwar nicht die Méglichkeit der Amtsenthebung, aber doch wohl die Méglich-
keit irgendeiner Sanktion sieht Kréger als notwendig fiir den Begriff der parla-
mentarischen Verantwortlichkeit an, wenn er diese als Pflicht versteht, vor dem
Parlament iiber die Amtstitigkeit Rechenschaft abzulegen (Rechenschafts-
pflicht) und fiir die Amtsfithrung und die dariiber gelegte Rechenschaft einzu-
stehen (Einstandspflicht)?, Die Rechenschaftspflicht soll den Minister ver-
pflichten, fiir seine Amtsfithrung Rede und Antwort zu stehen?. Im Rahmen der
Einstandspflicht miisse der Minister sich ,,Versiumnisse, Fehler und MiRerfolge
als eigenes politisches Versagen anrechnen lassen, was wahrscheinlich eine poli-
tische Vertrauenseinbufle bedeutet,” und er habe ,,daraus die Konsequenzen zu
zichen®, in gravierenden Fillen von seinem Amt zuriickzutreten?. Die schirfste
Form der Geltendmachung der Einstandspflicht gegeniiber dem Kanzler sei das
Mif¥trauensvotum, gegeniiber den Bundesministern komme der Tadels- und
MiRbilligungsbeschlufl oder die Streichung von Etatmitteln, etwa des Minister-
gehalts in Betracht2s.

19) Badura, ZParl. 1980, 580.

20) So etwa M. Schroder, Jura 1982, 449 f.; Graf Vitzthum, Parlament und Planung, S. 228; Bodenbeim S.
38; von Arnim, Staatslehre, S. 342; auch wohl Schambeck S. 45 und BVerfG, Urt. v. 23.10.1952 - -,
BVerfGE 2, 1(13).

21) Vgl. Badura, ZParl. 1980, 575; Stern, Staatsrecht I, § 22111 2.

22) Badura, ZParl. 1980, 574 ff.

23) Eichenberger, Festschrift Huber S. 113; Baumlin, ZSchwR n.F. Bd. 85 (1966), 176 {.

24) Vgl. schon Jellinek S. 130.

25) Kriger, Ministerverantwortlichkeit, S. 7.

26) Kroger, Ministerverantwortlichkeit, S. 118.

27) Kriger, Ministerverantwortlichkeit, S. 23.

28) Kroger, Ministerverantwortlichkeit, S. 23 u. 153 ff; a.A. (Streichungsantrag unzulassig) Stern, Staats-
recht I, § 22 IIT 3 ¢ m.w.N.
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Dieser Versuch Krogers, der parlamentarischen Verantwortlichkeit durch Auf-
spaltung und Statuierung einer Rechenschafts- und einer Einstandspflicht ein
klares Profil zu geben, leidet darunter, dafl diese beiden Pflichten fiir sich gese-
hen und die Einstandspflicht im Hinblick auf ihre Notwendigkeit tiberhaupt
wenig iiberzeugend beschrieben sind. Wenn die Rechenschaftspflicht der Er-
mittlung des Adressaten des Verantwortungsvorgangs und seiner Verantwort-
lichkeit im Einzelfall dient?, kommt die parlamentarische Verantwortlichkeit
des Ministers dann ohne Rechenschaftspflicht aus, wenn das Parlament sich die
Informationen zur Feststellung der ,,Verantwortlichkeit im Einzelfall“ auf an-
derem Wege als unmittelbar vom Minister durch sein Rede- und Antwortstehen
verschafft? Kroger selbst rechnet die Informationsbeschaffung durch Untersu-
chungsausschiisse zu den Mitteln der Geltendmachung der Rechenschafts-
pflicht®,

Erheblich unklarer ist noch der Inhalt und die rechtliche Bedeutung der Ein-
standspflicht. Soll der Minister bei Vorliegen eines gravierenden Falls zum
Riicktritt rechtlich verpflichtet sein?3! Liegt ein Fall der Realisierung parlamen-
tarischer Verantwortlichkeit vor und worin besteht die Einstandspflicht, wenn
der Bundestag durch ein Gesetz die Handlungsfreiheit eines Ministers stark
rechtlich beschrinkt und so auf frithere Fehler und Versiumnisse reagiert? Soll
der Minister sich im Wege des Organstreits gegen die Streichung seines Mini-
stergehalts im Etat, der Kanzler gegen das erfolgreiche konstruktive Miftrau-
ensvotum wehren kdnnen, wenn das Parlament ihn zu Unrecht verantwortlich
macht?3? Ist die Einstandspflicht nicht letztlich nur die Pflicht des Ministers,
seine Amtsfithrung durch den Bundestag politisch beurteilen zu lassen und
worin besteht dann noch die Substanz dieser Pflicht?

Auf dem von Kriger eingeschlagenen Weg ist der parlamentarischen Verant-
wortlichkeit wohl nicht beizukommen. Nicht von ungefahr schlieflt er seine
Ausfithrungen zum Verhiltnis von Rechenschafts- und Einstandspflicht mit
dem sibyllinischen Diktum, die beiden Pflichten liefen ,,sich wohl voneinander
unterscheiden, nicht aber voneinander trennen.“

Die Mbglichkeit, rechtsférmliche Sanktionen zu verhingen, ist fiir die parla-
mentarische Verantwortlichkeit nicht notwendige Voraussetzung. Auch ohne
Mifbilligungsbeschlufl oder Streichung von Etatmitteln, die in der Praxis ohne-
hin kaum eine Rolle spielen, kann sich parlamentarische Verantwortlichkeit
vollziehen und vollzieht sich, etwa dadurch, daft Fehlleistungen 6ffentlich dis-
kutiert werden. Eine andere und hier nicht zu erérternde Frage ist, ob parlamen-

29) Kroger, Ministerverantwortlichkeit, S. 24.

30) S. 147 ff.

31) Kroger, Ministerverantwortlichkeit, S. 23 ,... hat er von seinem Amt zuriickzutreten.”

32) Dagegen Badura, ZParl. 1980, 579; anders méglicherweise Vogel, Festschrift Schack S. 184 f.; vgl. be-
reits Marschall von Bieberstein, in: HAbDStR 1 S. 537 ff.

33) Kroger, Ministerverantwortlichkeit, S. 24; dhnlich diffus Morscher, JoR n.F. Bd. 25 (1976), S. 59: ,in
enger Verkniipfung ..., aber doch begrifflich trennbar und sogar die Kehrseite cin und derselben
Medaille; der Topos ,unterscheidbar, aber nicht trennbar* findet sich in einer ganz dhnlichen
Formulierung bereits bei Carl Schmitt, Staat — Bewegung - Volk, S. 21.
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tarische Verantwortlichkeit politischer Sanktionen bedarf?. Diese Sanktionen
sind fiir den AuRenstehenden u.U. nicht erkennbar, etwa wenn sie in der Fin-
bulle von politischem good-will in der Mehrheitsfraktion bestehen. Nach au-
Ren effektiv wird diese Form der Sanktion erst, wenn ein Tropfen das Faf zum
iiberlaufen bringt und der Minister sich zum Riicktritt gezwungen sieht3.

" Rechtlich wird parlamentarische Verantwortlichkeit haufig synonym mit dem

Begriff parlamentarische Kontrolle verwendet, beide Begriffe bilden vielfach
ein Gespann¥. Das ist kein Zufall. Fiir die Kontrolle ist anerkannt, dafd sie sank-
tionierend sein kann, die Mdglichkeit der Sanktion aber nicht begriffsnotwen-
dig ist?8. Richtigerweise wird man parlamentarische Verantwortlichkeit denn
auch als Kontrollierbarkeit durch das Parlament zu verstehen haben®. Verant-
wortlichkeit und Kontrolle sind ,,Komplementirbegriffe**. Parlamentarische
Verantwortlichkeit der Minister bedeutet nicht mehr und nicht weniger, als daf3
die Minister der Kontrolle des Parlaments unterliegen; die Verantwortlichkeit
wird durch den konkreten Kontrollakt realisiert. Als Soll-Ist-Vergleich ist
Kontrolle notwendiges Element jeder Entscheidung, Kontrolle ist allen Ent-
scheidungen akzessorisch®, Parlamentansche Kontrolle findet deshalb iiberall
statt, wo das Parlament in irgendeiner Form iiber die Regierung oder Vorschlige
der Regierung entscheidet, tiberall wo sich ,,Regwrung und Parlament begeg-
nen.“” Auch parlamentarische Verantwortlichkeit ist deshalb ,,— potentiell je-
denfalls - allgegenwirtig,“#

Versteht man parlamentarische Verantwortlichkeit als Kontrollierbarkeit durch
das Parlament, sind selbstverstindlich auch die Bundesminister parlamentarisch
verantwortlich, denn auch sie unterliegen parlamentarischer Kontrolle*s. Un-
zweifelhaft kann der Bundestag die Minister allerdings nicht ihres Amtes enthe-

34) Dazu Eichenberger, Festschrift Huber S. 115, 130 ff; Baumlin, ZSchwR n.F. Bd. 85 (1966), S. 244; Sala-
din S. 26 f.; Scheuner, Festschrift Miiller, S. 392.

35) Zu,jinterner Kontrolle vgl. Ellwein, Regierungssystem, 3. Aufl,, S. 283; von Arnim, DOV 1982, 920;
auch die Gesetzgebung bildet ein Kontrollmittel und kann Verantwortlichkeit politisch realisieren
(vgl. Baumlin, ZSchwR n.F., Bd. 85 (1966), S. 247 und Magiera, Staatsleitung, S. 277).

36) Vgl.zum Ricktritt als Realisierung parlamentarischer Verantwortlichkeit Badura, ZParl. 1980, 579;
Stern, Staatsrecht II, § 31 IV 5 c.

37) Vgl. den Titel des Beitrages von Scheuner ,,Verantwortung und Kontrolle“, in: Festschrift G. Miil-
ler, S. 379; Krebs (Kontrolle S. 44) spricht von einem ,,Begriffspaar*; Meyn (Kontrolle, S. 274) von
wenger Verbindung®; Erichsen, Staatsrecht I1, S. 80 von ,,notwendigem Korrelat“; sieche Ossenbiihl,
ABR 99 (1974), S. 408, 410.

38) Zuden Arten der Kontrolle vgl. Eichenberger, S]Z 1965, 270; Krebs, Kontrolle, S. 4 ff m.w.N.; daf bei
der Kontrolle wie bei der Verantwortlichkeit die Sanktionierbarkeit mégliche, aber nicht notwen-
dige Begriffsvoraussetzung ist, diirfte daran liegen, daf sich die beiden Begriffe aus unterschied-
licher Perspektive auf den gleichen Gegenstand bezichen wie dies etwa bei ,,Klima“ und ,, Wetter
der Fall ist.

39) Ahnlich Herzog, in: Maunz/Diirig, Art. 65 Rn. 91.

40) Stern, Staatsrecht II, § 31 IV 5. "

41) Stern, Staatsrecht I, § 22 I1I 3; E. Klein, Problematik, S. 25; Eichenberger, S]Z 1965, 288. f' uB

42) Krebs, Kontrolle, S. 34, 142 ff L M

43) Bdumlin, ZSchwR n.F., Bd. 85 (1966), 290. .

44) Leisner, Mitbestimmung, S. 48.

45) Friesenhahn, VVDStRL 16, 58; von Wick, DOV 1956, 113 ff; von Mangoldt/Klein, Art. 65 Anm. IV 4;
E. Klein, Problematik, S. 27 ff m.w.N.; Kréger, Ministerverantwortlichkeit, S. 6 m.w.Nachw.
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ben. Wer abweichend von der hier vertretenen Auffassung die Verfligungsmog-
lichkeit des Parlaments iiber die Regierung als Begriffsmerkmal der parlamenta-
rischen Verantwortlichkeit ansieht, kann deshalb ebenso unzweifelhaft nur von
Ministerverantwortung, aber nicht von parlamentarischer Verantwortung der
Minister sprechen*. Fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung der - Weisungs-
freiheit kommt es auf diese Streitfrage letztlich nicht an; wenn sich ein Verbot
der Weisungstreiheit unter Berufung auf die parlamentarlsche Verantwortlich-
keit begriinden 14, ist die Argumentation auch auf der Grundlage einer ledig-
lich durch den Bundeskanzler vermittelten Verantwortlichkeit moglich#.

Die Malfistibe der parlamentarischen Kontrolle, die Verantwortlichkeitsmaf-
stibe, sind politisch*, nicht rechtlich. Gewif$ kann auch die Beachtung der Ge-
setze und der Verfassung parlamentarisch kontrolliert werden; ob und inwie-
weit dies geschieht, ist aber ausschliel$lich Ergebnis einer politischen Opportu-
nititsentscheidung. ,,Staatsrechtliche® Verantwortlichkeit* ist die parlamenta-
rische Verantwortlichkeit nur insoweit, als das Staatsrecht Kontrollinstrumente
und eventuell auch Sanktionen bereitstellt. Das Recht zieht allerdings Grenzen
fiir die Bildung der politischen Verantwortlichkeitsmafistibe durch das Parla-
ment0.

Als Voraussetzung fiir die Geltendmachung der parlamentarischen Verantwort-
lichkeit im Einzelfall werden Zustindigkeit3! und Zurechenbarkeit®? genannt.
Bei organisationsrechtlicher Betrachtung zeigt sich, daf} Zustindigkeit hier le-
diglich ein Spezialfall von Zurechenbarkeit ist. Zurechenbarkeit ist Vorausset-
zung jeder Verantwortlichkeit’}; in Organisationen wird Zurechenbarkeit tiber
Zustindigkeit hergestellt. Die parlamentarische Verantwortlichkeit setzt Zu-
stindigkeit logisch zwingend voraus. Ohne Zustindigkeit fehlt der die Verant-
wortung realisierenden Kontrolle das Substrat. Weil organisationsrechtliche
Zurechenbarkeit mit Zustindigkeit zusammenfillt, ist der Minister nicht nur
fir eigenes Handeln und fur eigenes Geschehenlassen, Nichthandeln trotz
Kenntnis oder Kennenkénnen der Handlungsméglichkeit, sondern auch fiir
Handeln seiner Untergebenen, das er nicht kennen konnte, verantwortlich’4,

46) So konsequent H.-W. Meier S. 142 (vgl. auch S. 41 N. 121); Badura (ZParl. 1980, 576) spricht von
weingeschrankter Ministerverantwortlichkeit“; Herzog (in: Maunz/Diirig, Art. 65 Rn. 66) von ,,ab-
gestufter parlamentarischer Verantwortung®.

47) Dagtoglon, Der Private in der Verwaltung, S. 151; Fiisslein S. 309.

48) Baumlin, ZSchwR n.F., Bd. 85 (1966), S. 244 weist darauf hin, dafl es der politischen Kontrolle auch
im Einzelfall um die Typizitat fiir das Ganze des politischen Geschehens geht.

49) Gegen diesen Terminus zu Recht Kréger, Ministerverantwortlichkeit, S. 10 f; ein Beispiel dafiir,
wie wenig eindeutig dieser Begriff ist, gibt das Urteil des VerfGH Rh.-Pf. v. 24.10.1984
(VGH 9/83-), NVwZ 1985, 180 £.

50) Krebs, Kontrolle, S. 145 {.

51) Vogel, Festschrift Schack, S. 192; Eichenberger, Festschrift Huber, S. 109; Schambeck, S. 8; Kroger,
Ministerverantwortlichkeit, S. 20; Badura (ZParl. 1980, 580) beschrinkt sie auf das Ressort.

52) Marschall von Bieberstein, in: HdbDStR I, S. 527; E. Klein, Problematik, S. 40; ders., JuS 1974, 365; R.
Wabl, Stellvertretung, S. 246.

53) Saladin$S.89: ,Verantwortung ist logisch gebunden an Macht“. Umgekehrt sieht er einen ethischen
Zusammenhang.

54) Badura, ZParl. 1980, 581; Kroger, Ministerverantwortlichkeit, S. 19 f.; Herzog, in: Maunz/Diirig,
Art. 65 Rn. 95; E. Klein (Problematik S. 40) verlangt Kenntnis, was den Verzicht zur Folge haben
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Organisationen sind, wie Niklas Lubmann gesagt hat, soziale Systeme, ,,die sich

erlauben, menschliches Verhalten so zu behandeln, als ob es Entscheiden
o e

ware. 55

Parlamentarische Verantwortlichkeit wirkt gewaltenteilend und rechtssi-
chernd. Sie schafft Transparenz, bewirkt Integration, erméglicht rationale Ent-
scheidungen und bindet die Regierung im Sinne inhaltlicher Legitimation an
den politischen Willen des Parlaments3, All diese Funktionen konnen durch
parlamentarische Verantwortlichkeit erfiillt werden und im grof8en ganzen wer-
den sie auch erfillt. Daf§ die Kontrollmechanismen im Einzelfall funktionieren,
dafir gibt es keine Sicherheit. Bereits das Bestehen der Kontrollméglichkeit hat
jedoch Disziplinierungseffekt5. Die Regierung und ihre Mitglieder aber auch
die nachgeordnete Verwaltung als die Kontrollierten antizipieren gewisserma-
Ben die Kontrolle und richten ihr Verhalten entsprechend aus. Das Funktio-
nieren der parlamentarischen Verantwortlichkeit hat demgemif etwas Zufalli-
ges; grobes Versagen kann ohne erkennbare Reaktion, praktisch unbeachtet
bleiben, kleine Fehler kénnen tiber Nacht einen Minister zum Straucheln brin-
gen®. Diese Zufilligkeit ist geradezu Voraussetzung fiir die Effektivitit der par-
lamentarischen Kontrolle®; die vollstindige oder auch nur systematische Kon-
trolle des gesamten Handelns der Regierung und der ihr nachgeordneten Ver-
waltung ist faktisch unmédglich und wire schwerlich sinnvollél. Die Kontrolle ei-
nes ,,zufillig” ausgewahlten Einzelfalles, die Aufdeckung eines punktuellen
Versagens macht fiir die gesamte Exekutive ihre stindige Kontrollbedrohung
evident®2, Eine systematische Kontrolle wiirde dagegen notwendigerweise kon-
trollsichere Bereiche schaffen. Die Praxis der parlamentarischen Kontrolle und
ihr Instrumentarium mag durchaus verbesserungsfihig sein®3; ernste Zweifel an
ihrer Effektivitit sind aber erst dann angebracht, wenn die Wahrscheinlichkeit
der Kontrolle so gering wird, dafl die Exekutive sie vernachlissigen kanné*,

wiirde, Minister wegen der besonders eklatanten Form von Unfahigkeit zur Verantwortung zu zie-
hen, die sich darin 4ufert, Probleme nicht wahrzunehmen. Stern (Staatsrecht II, § 31 IV 5) verlangt
in Anlehnung an Marschall von Bieberstein (in: HdbDStR 1, S. 527) mit ,,Geschehenlassen wohl we-
nigstens die Moglichkeit der Kenntnisnahme, will sie aber regelmiRig vermuten. Wo diese fehlt,
wird man allerdings regelmifig einen Anknﬁpfungspunkt fiir Kritik am Minister wegen eines Or-
ganisationsverschuldens haben.

55) Lubmann, Organisation und Entscheidung, S. 33.

56) Zur Funktion der parlamentarischen Kontrolle vgl. Eichenberger, Schw]Z 1965, 271; E. Klein, Pro-
blematik, S. 23 ff; Kroger, Ministerverantwortlichkeit, S. 27 ff.

57). H.A. Simon, Verwaltungshandeln, S. 41; Thieme, VerwArch 1983, 307; E. Klein, Problematik, S. 180.

58) Fiisslein S. 325.

59) Lecheler, Personalgewalt, S. 196.

60) Vgl. Stadler S. 308.

61) a.A. wohl Roller S. 122; E. Stein, AuR 1973, 226.

62) Das ,,Zufillige und Bruchstiickhafte* (Scheuner, Festschrift Miiller, S. 398) spricht deshalb nicht
gegen die Effektivitit der Parlamentskontrolle; moglicherweise liegt hier der Grund dafiir, daR die
Exekutive die Kontrolle des Parlaments nach wie vor ernst nimmt; diese Tatsache verliert dann das
»Erstaunliche® (Eichenberger, Schw]Z 1965, 285).

63) Zu dem Problem etwa Baumlin, ZSchwR n.F. Bd. 85 (1966), S. 174 {.

64) Ahnlich wie hier: E. Klein, Problematik, S. 180 f.
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3.2 Parlamentarische Verantwortlichkeit und Zuldssigkeit weisungs- und
unterrichtungsfreier Rdume

Der Einwand Friesenhahns gegen die eingangs skizzierte Herleitung des Verbots
der Weisungsfreiheit aus der parlamentarischen Verantwortlichkeit erweist sich
nach den hier angestellten Uberlegungen zu Begriff und Inhalt der parlamenta-
rischen Verantwortlichkeit als berechtigtés. Die Verantwortlichkeit ist der Zu-
stindigkeit akzessorisché¢, nicht umgekehrt, denn Kontrollierbarkeit besteht
nur, wo eine Zustindigkeit besteht. Aus dem blof3en Bestehen der parlamentari-
schen Ministerverantwortlichkeit li%t sich ebensowenig auf die Zustandigkeit
des Ministers schlieBen wie aus der Verantwortlichkeit des Beamten gem. § 56 1
BBG auf sein T'zitigkeitsgebiet” Die Zustindigkeit begrenzt die Verantwort-
lichkeit, nicht aber weitet die Verantwortlichkeit die Zustandlgkelt aus oder si-
chert sie.

Das bedeutet nun aber nicht, daf} in keinem Fall von der Verantwortlichkeit auf
die Zustindigkeit geschlossen werden konntess. Liflt sich nachweisen, daR je-
mand in einem bestimmten Umfang soll verantwortlich gemacht werden kén-
nen, ist soweit mit der Verantwortlichkeit auch die Zustindigkeit dargetan®.
DaR tiberhaupt Verantwortlichkeit besteht, reicht aber nicht zum Nachweis be-
stimmter Zustandigkeiten aus.

Aus der parlamentarischen Verantwortlichkeit ergibt sich ein Verbot der Schaf-
fung weisungsfreier Riume demnach nur, wenn verfassungsrechtlich jed
kutlvtatlgkelt vom Parlament in vollem Umfang itber den zustindigen Mlmster
kontrolllerbar sem muB wie d1es etwa Scbc.mcr “mg,c nommen hat7° Nicht aus-

51ch um parlamentansche Kontrolle handeln, Ger1chtskontrolle etwa reicht
nicht aus. Aber auch der Nachweis, dafl parlamentarische Kontrolle notwendig
ist, reicht nicht aus, denn diese kann sich durchaus an der Regierung vorbei voll-
ziehen”!. Selbst die Darlegung, daf8 jeder Exekutivbereich iiber den Minister
parlamentarisch kontrollierbar sein mufi, gentigt nicht, denn eine solche Kon-
trolle kann sich auf andere Ingerenzmoglichkeiten als das Weisungsrecht bezie-

65) Erginzend sei darauf hingewiesen, daf bereits Georg Jellinck nachgewiesen hat, daf die historische
Entwicklung des ,,Biirosystems* und der parlamentarischen Verantwortlichkeit unabhingig von-
einander verlaufen sind (S. 107).

66) Frsslein S. 309; dhnlich Lecheler, Personalgewalt, S. 193.

67) Fiisslein S. 310.

68) Vgl. etwa den Schluf vom ,,Verantwortlichkeitsmonopol* des Bundeskanzlers auf den Umfang
seiner Richtlinienkompetenz bei Erichsen, Staatsrecht 11, S. 89 oder von der Haushaltsverantwor-
tung der Bundesregierung auf ihre Informationsrechte gegeniiber dem Bundesfinanzminister in:
BVerfG, Urt. v. 25.5.1977 - 2 BVE 1/74 -, DVBL. 1977, 605 (609).

69) Ahnlich Fichtmiiller, A5R 1966, 328.

70) DOV 1953, 521; shnlich E. Klein, , JuS 1974, 363; Patner, DVBI. 1975, 355; a.A. Ossenbiibl, Verwal-
tungsvorscﬁrlften S. 442,

71) Beispiele bei Fasslein S. 310 f.; vgl. auch Achterberg, Parlamentsrecht, S. 437 £.; gegen solche unmit-
telbaren Parlamentskontrollen Piittner, Offentliche Unternehmen, 2. Aufl., S. 126; fiir die Zulissig-
keit von unmittelbaren Parlamentskontrollen Brohm, Wirtschaftsverwaltung, S. 220 und Eblers,
Verwaltung in Privatrechtsform, S. 126. Einer unmittelbaren Parlamentskontrolle unterliegt genau
besehen auch die kommunale Selbstverwaltung, namlich durch die Gesetzgebung.
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hen, fiir deren Wahrnehmung der Minister funktionell zustandig ist. Hier ist vor
allem an Personal- und Haushaltsentscheidungen zu denken, die durch die
Schaffung weisungsfreier Raume nicht berithrt werden. Es muR der Nachweis
gefiihrt werden, daf} das Verfassungsrecht die totale Parl entskontrolle des
Verwaltungshandelns d.h. die Kontrolle aller Iellentscheidungen qua Mlmster‘ '
gebletet

Verfassungsrechtliche Grenzen fur die Errichtung unterrichtungsfreier Riume
ergeben sich unter den gleichen Voraussetzungen, soweit die Unterrichtungs-
retheit den in der Verwaltungshierarchie iibergeordneten Stellen und damit
letztlich dem Minister gegeniiber bestehen soll. Als iibergeordnete Einheit im
Sinne der hier zugrundegelegten Definition des unterrichtungsfreien Raumes
kommen aber auch auflerhalb der Verwaltungshierachie stehende Stellen in
Frage, etwa das Parlament oder der Rechnungshof, denn im Hinblick auf die
Unterrichtung kénnen diese Stellen ermichtigt sein, ihren Willen den Stellen
der Verwaltung gegeniiber durchzusetzen”2. Ein verfassungsrechtliches Verbot
der Unterrichtungsfreiheit ist deshalb auch dann anzunehmen, wenn von Ver-
fassungs wegen eine Kontrolle der Verwaltungstatigkeit stattfinden muf, die
unterrichtungsfrei gestellt werden soll.

Ausgehend von der Eigenart der Kontrolle als eines Soll-Ist-Vergleichs laf8t sich
das hier zu untersuchende Problem genauer formulieren: Gegenstand der parla-
mentarischen Kontrolle - also ,,Ist“ im Rahmen des Soll-Ist-Vergleichs — kann
die Tatigkeit des Ministers oder der Verwaltung sein. Im Rahmen des Kontroll-
verfahrens wird der Kontrollgegenstand ermittelt, der Kontrollmaf8stab - das
»S0ll“ - bestimmt und diese beiden dann im eigentlichen Kontrollvorgang ein-
ander konfrontiert und verglichen. Die Unterrichtungsfreiheit betrifft zum
einen das Kontrollverfahren, weil sie — soweit sie gegeniiber dem Kontrollieren-
den gilt - die Ist-Ermittlung verhindert. Verfassungsrechtliche Verbote der Un-
terrichtungsfreiheit sind dem Grundgesetz also insoweit zu entnehmen, als es
Informationsrechte etwa des Parlaments statuiert. Bei der Kontrolle des Mini-
sters beschriankt die Unterrichtungsfreiheit zum anderen den Kontrollmafistab;
soweit sie gegeniiber dem Minister gilt, steht sie der Bildung eines KontrollmaR-
stabes entgegen, der vom Minister Informiertheit erwartet. Weisungsfreiheit
verhindert in dhnlicher Weise die Bildung von KontrollmaRstiben, die den Ein-
satz des Fithrungsinstruments Weisung durch den Minister postulieren oder
voraussetzen. Die Bildung anderer Mafistibe, etwa im Hinblick auf die Aus-
iibung personeller Ingerenzméglichkeiten oder haushaltsrechtlicher Befugnisse
durch den Minister werden durch die Weisungsfreiheit nicht ausgeschlossen.
Deshalb hat Achterberg mit Recht festgestellt, daf$ Ministerialfreiheit nicht Kon-
trollfretheit schafft, sondern lediglich die Kontrolldichte reduziert’s. Solche Re-
‘duktionen der Kontrolldichte sind allerdings mit jeder Beschrankung der Hand-
lungsméglichkeiten des Ministers oder der ihm nachgeordneten Exekutive ver-
bunden; soweit der Polizei durch Gesetz ein bestimmtes Verhalten untersagt ist,
scheidet die Bildung eines entsprechenden Mafistabes fiir die parlamentarische

72) Siehe oben 1. Teil, Ziff. 3.1.4 und 3.2 m.w.Nachw.
73) Achterberg, Parlamentsrecht, S. 438.
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Kontrolle aus. Verfassungsrechtliche Verbote der Weisungs- und Unterrich-
tungsfreiheit sind gleichbedeutend damit, daff die entsprechenden Mafistabe
nicht ausgeschlossen werden diirfen, mit anderen Worten, daf§ das Grundgesetz
sie als mogliche Mafistibe parlamentarischer Kontrolle garantiert. -

Die Prufung, ob das Grundgesetz die Errichtung weisungs- oder unterrich-
tungsfreier Rdume unter dem Aspekt der parlamentarischen Verantwortlichkeit
verbietet, richtet sich also darauf, ob das Parlament von Verfassungs wegen ge-
genuber der Verwaltung Informationsrechte hat, die gesetzlichen Beschrinkun-
gen entzogen sind, und ob verfassungsrechtlich die Kontrollmafistibe der Infor-
miertheit des Ministers tiber die gesamte Titigkeit in seinem Ressort und der
richtigen Ausiibung des Weisungsrechts garantiert sind.

Allerdings ist sedes materiae der parlamentarischen Verantwortlichkeit im
Grundgesetz nur schwer auszumachen’s. Der Hinweis, es gebe ,,Verfassungs-
prinzipien von unbezweifelbarer Geltungskraft, die im Grundgesetz nicht aus-
driicklich normiert sind und auch nicht ausdriicklich normiert zu werden brau-
chen®?s, lduft eher auf ein Ignorieren denn auf ein Vermeiden der von Friesen-
habn aufgezeigten Gefahr der petitio principii hinaus. So sehr sich der diffuse Be-
griff der parlamentarischen Verantwortlichkeit auch dazu anbieten mag, daraus
konkrete Regeln und aus diesen wieder neue, noch konkretere Regeln abzulei-
tén, so sehr ist doch daran festzuhalten, daf die parlamentarische Verantwort-
lichKeit ;, verfassungsrechtliches a priori dar(stellt), aus dem sich ohne wei-~
teres alle méglichen Kontrollrechte ableiten lieRen,” sondern , formun
durch konkrete Verfassungsnormen® bedarf’¢. Dies beachtend bleibt zu priifen,
ob sich im beschriebenen Sinne ein Verbot der Errichtung weisungs- oder unter-
richtungsfreier Riume aus einzelnen parlamentarischen Kontrollrechten (Ziff.
3.3) oder aus Strukturprinzipien der Verfassung (Ziff. 3.4) herleiten 1ifdt. Dabei
bleibt das Rechtsstaatsprinzip als Basis fiir solche Verbote ausgespart; es wird im
weiteren Verlauf der Untersuchung gesondert betrachtet?”.

3.3 Die Herleitung eines Verbots der Errichtung weisungs- oder unterrich-
tungsfreier Riume aus einzelnen Kontrollrechten )

Folgende Kontrollrechte des Parlaments sollen darauf untersucht werden, ob
und inwieweit sie Verbote der Errichtung weisungs- oder unterrichtungsfreier
Riume enthalten:

- das Mitrauensvotum (Art. 67 I GG - Ziff. 3.3.1),

- parlamentarische Informationsrechte (Ziff. 3.3.2),
und zwar

- ein moglicher Auskunftsanspruch (Ziff. 3.3.2.1),

74) Vgl. dazu Herzog, in: Maunz/Diirig, Art. 65 Rn. 91.
75) Grewe, Diskussionsbeitrag 39. DJT, S. D 153.

_76) Achterberg, Parlamentsrecht, S. 462,
77) Vgl unten Ziff. 4. M-
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- das Untersuchungsrecht (Art. 44 GG - Ziff. 3.3.2.2),

— das Petitionsrecht (Art. 17, 45 ¢ GG - Ziff. 3.3.2.3),
und

- die Kontrollbefugnisse des Haushaltsrechts (Ziff. 3.3.3).

Auf Art 65 5. 2 GG wird an dieser Stelle unter dem Aspekt der parlamentarischen
Verantwortlichkeit nicht noch einmal eingegangen. Ausschlaggebend dafiir ist
nicht die Kontroverse uber die unmittelbare oder mittelbare parlamentarische
Verantwortlichkeit ‘der Bundesminister!, sondern die Uberlegung, dal dieser
Vorschrift nichts dariiber entnommen werden kann, wie diese Verantwortlich-
keit zu realisieren ist, und vor allem, daf der Umfang der Verantwortlichkeit
gem. Art. 65 S. 2 GG identisch ist mit dem Umfang der dort etablierten Leitungs-
befugnis. Soweit nach den oben angestellten Uberlegungen? die Leitungsbefug-
nis gem. Art. 65 S. 2 GG beschrinkt werden kann, kann es mangels Zustindig-
keit auch keine Verantwortlichkeit des Ministers nach dieser Vorschrift geben?.
Anders ausgedriickt: Art. 65S. 2 GG garantiert nicht in weiterem Umfang Kon-

trollmafistibe fiir das Parlament als Leitungsbefugnisse fir den Minister.

Allerdings wiirde die nachstehend untersuchte Moglichkeit, verfassungsrecht-
liche Grenzen der Errichtung weisungs- und unterrichtungstreier Riume aus im
Grundgesetz verankerten Kontrollrechten herzuleiten, von vornherein aus-
scheiden, wenn das Parlament auf Kontrollbefugnisse durch einfaches Gesetz

verzichten kénnte. E. Klein hat im Anschlufd an Vorschlige, die in den fiinfziger

Jahren im Rahmen der Diskussion iiber die Organisation der Justizverwaltung
gemacht worden sind¢, Weisungsfreiheit als Beschrinkung der parlamentari-
schen Verantwortlichkeit mit einem solchen Selbstverzicht des Parlaments zu
rechtfertigen versuchts. Diese Verzichtstheorie ist jedoch zu Recht auf breite

Ablehnung gestoflens. Diese Ablehnung beruft sich darauf, dafl das Parlament,
wenn aus der parlamentarischen Verantwortlichkeit die Leitungsbefugnis der
Regierung folge, damit zugleich auf ihm nicht zustehende Rechte der Regierung
verzichte’, und daf die Mehrheit schwerlich auf Rechte verzichten kénne, die
(auch) der Minderheit zustehen®. Das wichtigste Argument weist darauf hin, daf§
Triger von Zustindigkeiten sich dieser Zustandigkeiten nur entledigen kénnen,
wenn sie dazu organisationsrechtlich durch einen Satz gleichen Ranges ermich-
tigt sind?. Die verfassungsrechtliche Zuweisung der Aufgaben und Funktionen
an einzelne Verfassungsorgane steht nicht zur Disposition des einfachen Ge-

1) Dazu siehe oben Ziff. 3.1.

2) Ziff. 1.

3) Vgl. Ziff. 3.2.

4) Vgl. H.P. Ipsen, 40. DJT, S. C 19 sowie die w.Nachw. bei E. Klein, Problematik, S. 190 N. 2.

5) E. Klein, Pmb!_e_m.jtik. S. 190 ff.

QNVET._CN'A Loening, DVBL 1954, 176 £.; Dahlgrin, in: Demokratie und Verwaltung, S. 320; Fichtmiiller,
ABR 1966, 329; Achterberg, Parlamentsrecht, S. 437 £. N. 103.

7) Loening, DVB. 1954, 177; Stern, Staatsrecht II, § 41 IV 10 b.

8) W. Maller, JuS 1985, 504.

9) Loening, DVBI. 1954, 176; Fichimiller, AGR 1966, 329; Kroger, Staat 1977, 141 f.; Achterberg, Parla-
mentsrecht, S. 438 N. 103; W. Miiller, JuS 1985,5304; zur Unverzichtbarkeit verfassungsrechtlicher
Kompetenzen siehe auch Friauf, Festgabe Herrfahrdt, 8. 57 f.
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setzgebers, auch nicht, soweit es ihn selbst betrifft. Organisationsrechte sind
eben keine subjektiven Rechte, die man durch Verzicht aufgeben kann. Die
Freiheit, von Zustindigkeiten keinen Gebrauch zu machen, darf nicht mit der
Berechtigung verwechselt werden, sich einer Zustindigkeit rechtswirksam zu

begeben.

3.3.1 Das Mifitrauensvotum (Art. 67 I GG)

Die starkste und gewissermaflen klassische Form, die parlamentarische Verant-
wortlichkeit nicht nur des Bundeskanzlers, sondern auch der Bundesminister
(Art. 69 IT GG) zu realisieren, ist die Abwahl des Bundeskanzlers, die nach Art.
67 11 GG nur durch Wahl eines Nachfolgers vollzogen werden kann. Art. 67 GG
wird deshalb im Schrifttum mit einer gewissen Berechtigung als eine der positiv-
rechtlichen Ausprigungen des Prinzips der parlamentarischen Ministerverant-
wortlichkeit genannt!0, Ein konstruktives Mifitrauensvotum ist auch moglich,
weil der Bundeskanzler an einem Minister festhilt, obwohl dieser wegen der
Leitung seines Ressorts von der Mehrheit des Bundestages abgelehnt wird. Art.
67 1 GG gewihrleistet dem Parlament aber weder bestimmte Informationen
noch garantiert die Vorschrift bestimmte Kontrollmaf3stibe. Sie setzt sie ledig-
lich voraus. Art. 67 I GG gestattet es deshalb nicht, ein Verbot weisungs- oder
unterrichtungsfreier Riume abzuleiten!

3.3.2 Parlamentarische Informationsrechte

Nicht ein Verbot der Weisungsfreiheit, aber ein Verbot der Unterrichtungsfrei-
heit kénnte sich aus Informationsrechten des Bundestages gegentiber der Bun-
desregierung, Bundesministern oder Stellen der Verwaltung ergeben. Soweit die
Unterrichtungsfreiheit reicht, wire zugleich das Informationsrecht des Bundes-
tages eingeschrinkt. Soweit verfassungsrechtliche Informationsrechte des Par-
laments nachweisbar sind, kommen diese als Grundlage fir ein Verbot der Er-
richtung unterrichtungsfreier Riume jedenfalls insoweit in Betracht, als da-
durch mittelbar oder unmittelbar die Unterrichtung des Parlaments ausge-
schlossen wird.

10) Etwa Scheuner, DOV 1953, 521; Kroger, Ministerverantwortlichkeit, S. 112; von Mangoldt/Klein,
Vorbem. vor VI Anm. III 1.

11) Eine andere, hier nicht zu erdrternde Frage ist die, ob die Verfassung - etwa durch den Begriff
»,Mifltrauen - bestimmte Motive fiir den Beschluf nach Art. 67 I 1 GG vorschreibt. Fiir Art. 68 1
GG vgl. in diesem Zusammenhang BVerfG, Urt. v. 16.2.1983 - 2 BvE 1-4/83 -, DVBI. 1983, 321 ff
und Achrerberg, DVBL. 1983, 477 ff.
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3.3.2.1 Auskunftsanspruch des Parlaments?

Ob und inwieweit neben den noch zu behandelnden besonderen Informations-
rechten des Parlaments!2 ein Auskunftsanspruch anzuerkennen ist, der mit ei-
nem patlamentarischen Fragerecht korrespondiert, welches ggf. seine Rechts-
grundlagen sind, wem er zusteht und welchen Umfang er hat, ist héchst umstrit-
ten. Die Auffassungen reichen von einem unbedingten, gesetzlich nicht be-
schrankbaren Auskunftsrecht aufgrund des-Art. 43 1 GG?? bis zur Ablehnung je-
der Antwortpflicht!®. Die Kontroverse scheint im jiingeren Schrifttum eher
noch zuzunehmen. Das Bundesverfassungsgericht geht von einer Antwort-
pflicht der Bundesregierung aus, ohne diese Auffassung niher zu begriinden's.
Die Praxis des Bundestages steht wohl auf dem gegenteiligen Standpunkt?é.

Zwar nicht unbestritten, aber doch weithin anerkannt diirfte es sein, daf nicht
nur die parlamentarische Demokratie oder die parlamentarische Ministerver-
antwortlichkeit!” als Grundlage eines Auskunftsanspruchs ausscheiden!8, son-
dern dafl diese auch nicht auf parlamentarisches Geschiftsordnungsrecht oder
Verfassungsgewohnheitsrecht gestiitzt werden kann. Das Geschaftsordnungs-
rechtist nicht geeignet, Inter-Organ-Rechtswirkungen zu erzeugen; seine Rege-
lungen ordnen lediglich die innerparlamentarische Verfahrensabwicklung bei
Anfragen?. Gegen die Annahme von Verfassungsgewohnheitsrecht sprechen
nicht nur grundsitzliche Bedenken; fiir die Annahme einer gewohnheitsrecht-
lichen Antwortpflicht fehlt es auch an den tatsichlichen Voraussetzungen?!.

Als Grundlage fiir ein Recht des Bundestages auf die Beantwortung von Fragen
kann allenfalls Art. 43 T GG in Betracht kommen: ,,Der Bundestag und seine
Ausschiisse kdnnen die Anwesenheit jedes Mitgliedes der Bundesregierung ver-
langen.* Zu der praktisch gleichlautenden Formulierung des Art. 33 T WRYV hat
Anschiitz vertreten: ,,Anwesenheit’ bedeutet nicht stummes Dabeisitzen, son-
dern Beteiligung an den parlamentarischen Verhandlungen, insbesondere die
Pflicht des Ministers, auf Anfragen des Reichstags Rede und Antwort zu ste-
hen.“22Unter haufig wértlicher Berufung auf diesen Satz wird nicht nur eine for-

12) Vgl. Ziff. 3.3.2.2 - 3.3.2.3.

13) Schneider, in: AK GG, Art. 43 Rn. 3.

14) H.-W. Meier S. 145.

15) BVerfG, Beschl. v. 18.7.1961-2BvE 1/61 -, BVerfGE 13, 123 (125); Beschl. v. 25.3.1981 - 2 BvE 1/79
—, DOV 1981, 533; Urt. v. 17.7.1984 — 2 BvE 1115/83 —, DVBL. 1984, 827 (828).

16) Vgl. die Nachweise bei Trofimann, Parlamentsrecht, § 111 Rn. 37; fiir grofe Anfragen vgl. auch §§
101 £. GO BT; die Vorschriften der GO BT, auf die sich Witte-Wegmann bezog (S. 82), sind in der
jetzt geltenden Fassung nicht mehr enthalten.

17) So z.B. Kroger, Ministerverantwortlichkeit, S. 142.

18) Achterberg, Parlamentsrecht, S. 463; Linck, DOV 1983, 962; von Einem S. 67; Schneider, in: Bonner
Kommentar, Art. 43 Rn. 13 {; dieselben Einwinde gelten auch fiir die Herleitung eines Informa-
tionsrechts aus Annexkompetenz zur Entscheidungszustindigkeit, die Linck (DOV 1983, 958 f.)
neuerdings vorgeschlagen hat.

19) Achterberg, Parlamentsrecht, S. 462; Witte-Wegmann S. 82; K.F. Arndt S. 112 £.; Vonderbeck S. 12.

20) Achterberg, Parlamentsrecht, S. 463 m.w.N.

21) Schréder, in: BK, Art. 43 Rn. 11; fiir verfassungsgewohnheitsrechtliche Geltung Vonderbeck S. 20;
Maunz, in: Maunz/Diirig, Art. 43 Rn. 8.

22) Anschiirz, Verfassung, Art. 33 Anm. 1.
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melle Antwortpflicht?, also die Pflicht, sich iberhaupt zu gestellten Fragen zu
duflern, wobei die Beantwortung der pflichtgemiflen Entscheidung des Regie-
rungsmitgliedes anheimgestellt ist, sondern auch eine materielle Antwort-
pflicht? postuliert.

Die Herleitung einer Antwortpflicht aus dem parlamentarischen Zitierrecht ist
alles andere als iiberzeugend und war dies auch fiir die Weimarer Reichsverfas-
sung nicht. Der Wortlaut gibt keinen Anhaltspunkt fiir diese Auslegung. ,,An-
wesenheit“ ist nicht ,, Teilnahme“? und auch ,, Teilnahme® wiirde es kaum ge-
statten, eine Pflicht zur Beantwortung von Fragen anzunehmen, denn die Teil-
nahme an den Beratungen kann sich durchaus in zahlreichen anderen Formen
vollziehen?. Vorsicht bei der Inanspruchnahme des Wortlauts war und ist vor
allem auch deshalb geboten, weil die deutsche Verfassungstradition mit § 122 im
Abschn. IV Art. 9 der Paulskirchenverfassung?” durchaus die ausdriicklich nie-
dergelegte Antwortpflicht kennt?. Das Zitierrecht kann auch ohne eine Ant-
wortpflicht recht gut Kontrollzwecken geniigen, heute noch eher als zur Zeit
von Anschiitz. Der Minister, der auf kritische und sachlich fundierte Fragen in
Anwesenheit nicht nur der Mitglieder des Bundestages und der Besucher des
Parlaments, sondern auch der Vertreter der Presse und der Fernsehkameras
schweigt, wird kaum ohne schweren politischen Schaden davonkommen, wenn
er nicht gute Griinde fiir sein Schweigen dartun kann?.

Ebensowenig verfingt der systematische Hinweis auf Art. 44 GG, wonach die
fur die Austibung des Zitierrechts nach Art. 43 I GG erforderliche Mehrheit des
Bundestages doch mindestens einen Auskunftsanspruch haben musse, wenn die
ungleich intensiveren Informationsrechte nach Art. 44 GG schon auf Verlangen
einer Minderheit zum Zuge kommen?. Diese Argumentation a maiore ad minus
steht auf unsicheren Beinen: Erstens 1483t sich einwenden, der Informationsvor-
sprung aufgrund der ,internen Kontrollmechanismen3! sei auf seiten der
Mehrheit so stark, daf} dieser nicht unter Berufung auf eine Befugnis, die ledig-
lich auch der Minderheit zusteht, ein zusatzliches Machtmittel gegeniiber der
von ihr getragenen Regierung in die Hand gegeben werden diirfe32. Zweitens

23) Brobm, Festschrift Forsthoff, S. 63; Linck, DOV 1983, 960; KifSler, JéR n.F., Bd. 26 (1977),S.66 f.; von
Einem S. 134; Erichsen, Staatsrecht I1, S. 80; Witte-Wegmann S. 83; von Mangoldt/Klein, Art. 43 Anm.
111 2.

24) Magiera, Staatsleitung, S. 309; Versteyl, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 43 Rn. 22.

25) Art. 53 S. 1 GG zeigt, dall das GG auch diesen Terminus kennt.

26) So ist denkbar, daf8 der Minister sich, ohne auf gestellte Fragen einzugehen, zum Beratungsgegen-
stand duflert. Vgl. zur grammatischen Auslegung auch Meier S. 135 f.

27) ,Die Reichsminister haben die Verpflichtung, auf Verlangen jedes der Hauser des Reichstages in
demselben zu erscheinen und Auskunft zu erteilen oder den Grund anzugeben, weshalb dieselbe
nicht erteilt werden kénne.

28) Zur Entstehungsgeschichte vgl. H.-W. Meier S. 136 ff.

29) Schroder, in: BK, Art. 43 Rn. 15; vgl. auch Witte-Wegmann S. 82 N. 11.

30) Magiera, Staatsleitung, S. 326 f.; vgl. auch Kroger, Ministerverantwortlichkeit, S. 142 f.; Gebrig
S. 293.

31) Dazu Ellwein, Regierungssystem, S. 283; Thaysen S. 64 ff.

32) Stern,Staatsrecht II, § 26 I1 3 breagiert auf die “verlagerte Frontenstellung® allerdings dadurch, dal
er ,wegen der verfassungsrechtlichen Bedeutung der parlamentarischen Minderheitsrechte im ge-
genwirtigen Verfassungssystem® eine Antwortpflicht auch fiir Minderheitsfragen annimmt. Im
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scheitert diese Argumentation aber vor allem daran, daf Art. 44 GG zwar ein
Mehr an Informationsméglichkeiten gegentiber einem bloflen Antwortrecht
einrdumt, aber um den Preis grofler Verfahrensformlichkeit und hohen Auf-
wandes. Fragen an die Regierung kann ein einzelner Abgeordneter ohne grofle
Umstinde formulieren und stellen, die Informationsbeschaffung durch einen
Untersuchungsausschuff ist auch aus der Sicht der Opposition arbeitsintensiv
und zeitaufwendig; sie bindet knappes Personal und ist nicht ohne politische Ri-
siken fiir den Antragsteller, wenn der Ausschuf kein oder gar ein fiir die Regie-
rung ginstiges Ergebnis hat. Diese Umstande bilden eine systemimmanente
Barriere gegen einen exzessiven oder auch nur hiufigen Einsatz des Informa-
tionsmittels Untersuchungsausschuf, eine Barriere, die bei der Antwortpflicht
auf einfache Fragen fehlt.

Als Grundlage fur ein Verbot der Errichtung unterrichtungsfreier Raume kime

-aber auch eine Antwortpflicht, wie sie im Anschluff an Anschiitz angenommen

wird, nicht in Betracht, denn diese kénnte, auch wenn sie iiber eine blofle Aufle-
rungspilicht hinausgeht, ja lediglich die Preisgabe des aktuellen Wissens bein-
halten3} und ist damit schwerlich umfassend genug, um als selbstandige Basis fiir
ein Verbot der Unterrichtungsfreiheit zu dienen. Fiir die Begriindung weiterge-
hender Auskunftspflichten missen deren Vertreter deshalb neben Art. 43 I GG
mindestens noch auf das parlamentarische System oder die Ministerverantwort-
lichkeit zuriickgreifen. Ein auf diese, hier nicht fir richtig gehaltene Weise be-
grindeter Auskunftsanspruch ist durch diese Begriindung zugleich begrenzt.
Soweit Unterrichtungsfreiheit im Verhaltnis Verwaltung/Minister besteht,
kann der Minister mangels Zustindigkeit nicht verantwortlich sein; fir eine die
Verantwortlichkeit realisierende Kontrolle ist damit kein Raum?3s.

3.3.2.2 Das Untersuchungsrecht (Art. 44 GG)

Anliflich der Auseinandersetzung tber die Aktenvorlage im sogenannten
Flick-Untersuchungsausschuf des Deutschen Bundestages sind Begriindung
und Reichweite des Informationsrechts parlamentarischer Untersuchungsaus-
schiisse nach Art. 44 GG intensiv erdrtert’s und fiir den Flick-Untersuchungs-
ausschuff vom Bundesverfassungsgericht - wenigstens teilweise —¥ entschieden

Ergebnis ahnlich Magiera, Staatsleitung, S. 327 {. Dafiir fehlt allerdings jede Grundlage im Grund-
gesetz.

33) So - wenn auch mit Bedenken - Achterberg, Parlamentsrecht, S. 462 f.; wohl auch Linck, DOV 1983,
960 und Tiemann S. 195 N. 489.

34) So aber Versteyl, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 43 Rn. 1; Schneider, in: BK, Art. 43 Rn. 43 a;
Bodenheim S. 102.

35) Mit dhnlicher Begriindung gegen die Moglichkeit, unzustindige Minister zu zitieren, Schroder, in:
BK, Art. 43 Rn. 33.

36) Vgl. etwa Scholz, A6R 1980, 564 ff; Stern, AR 1984, 199 ff; Lower, DVBL. 1984, 757 f; Trossmann,
Festschrift Schellknecht, S. 21 ff; M. Schroder, Aktuelle Fragen, S. 401 ff; Linck, DOV 1983, 963 f.;
Seibert, NJW 1984, 1001 ff.

37) Bogs (JZ 1985, 113) spricht von ,,einem blofRen Bescheidungsurteil®; vgl. auch Spanner, DVBL. 1984,
1004; Lower, Jura 1985, 363.
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worden33, und zwar gerade im Hinblick auf die Wahrung von Amtsgeheimnis-
sen gegentiber dem Untersuchungsrecht des Parlaments. Nachdem im fritheren
Schrifttum ganz tiberwiegend die Grenze des Untersuchungsrechts bei Geheim-
haltungsbediirftigkeit von Vorgingen aus Griinden des 6ffentlichen Wohls dis-
kutiert worden war%, ist mit dem auch privaten Interessen dienenden Steuerge-
heimnis das Problem des Schutzes individueller Geheimnisse gegeniiber parla-
mentarischen Untersuchungsausschiissen ins Blickfeld der juristischen Ausein-
andersetzung geraten*C. Diese Diskussion ist auch von erheblichem Interesse fiir
die Frage, ob Art. 44 GG ein Verbot der Errichtung weisungsfreier Riume zu
entnehmen ist. Allerdings ist zu beachten, dal die Problematik zwar verwandt,
aber nicht identisch ist; der wohl wichtigste Unterschied liegt darin, daf} es bei
der Auseinandersetzung um die Flick-Akten um Wissen der Regierung und die
Frage ging, ob dieses Wissen aufgrund des Steuergeheimnisses dem Untersu-
chungsausschuf vorenthalten werden durfte. Die informatorische Frontlinie
verlief also zwischen Exekutive und Parlament. Bei der hier untersuchten Un-
terrichtungsfreiheit geht sie durch die Exekutive, trennt Regierung und - im iib-
rigen nachgeordnete - Verwaltung. Das Interesse der Regierung, Informationen
aus dem unterrichtungsfreien Raum zu erlangen, wird hiufig ebenso grof sein,
wie das des parlamentarischen Untersuchungsausschusses. Diese Uberlegung
zeigt, dafl es zwei verschiedene Fragen an Art. 44 GG sind, auf die im Zusam-
menhang dieser Untersuchung geantwortet werden mufi:

Die eine betrifft den Informationsschuldner des parlamentarischen Untersu-
chungsausschusses. Hat dieser sich ausschlieflich an die Regierung zu halten,
wenn er Informationen aus dem Bereich der Bundesverwaltung benbtigt oder
kann er unmittelbar auf die Unterrichtung durch nachgeordnete Verwaltungs-
stellen zugreifen? Ein Verbot der Unterrichtungsfreiheit im Verhiltnis Regie-
rurl;g/nachgeordnete Verwaltung kann sich aus Art. 44 GG nur im ersten Fall er-
geben.

Die zweite, unabhingig von der ersten zu entscheidende Frage zielt auf die Be-
grenzbarkeit des Untersuchungsrechts durch einfaches Gesetz. Mit Wirkung
auch gegen ein Informationsverlangen eines Untersuchungsausschusses kann
Unterrichtungsfreiheit nur etabliert werden, wenn die Informationsbefugnisse
der parlamentarischen Untersuchungsausschiisse gesetzgeberischem Zugriff ge-
geniiber offen sind.

Ohne speziell auf Art. 44 GG einzugehen, hat Eckart Klein sich fiir ein Verant-
wortlichkeitsmonopol der Reg1erung ausgesprochen: ,,Ausgangspunkt ‘der in
diesem Zusammenhang anzustellenden Uberlegungen ist die dem parlamentarl—
schen Regierungssystem zugrunde liegende Forderung, dem Parlament eine
umfassende Kontrolle der Exekutive zu ermdglichen. Kontrolle muf} sich durch

38) BVerfG, [{rt. v. 17.7.1984 - 2 BvE 11, 15/83 -, DVBI. 1984, 827.

39) Ebmke, DOV 1956, 417 {f; Grofs, DVBI. 1971, 640 {.; Achterberg, Parlamentsrecht, S. 700; KifSler, AGR
88 (1963), 320 ff; Rechenberg, in: BK, Art. 44 Rn. 27; Maunz, in: Maunz/Diirig, Art. 44 Rn. 57; zur par-
lamentarischen Kontrolle der Nachrlchtendlcnste vgl. Evers, NJW 1978, 1144 f. und Achterberg,
DOV 1977, 552 £. jeweils m.w.N.

40) Vgl. auch Stern, ASR 1984, 287.
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Verantwortlichkeiten realisieren. Damit stellt sich die Frage nach dem Kreis
der parlamentarisch Verantwortlichen. Daf dieser Personenkreis nicht aufler-
halb der Mitglieder der (Bundes-) Regierung anzusiedeln ist, diirfte weithin an-
erkannt sein. Das Parlament kann nicht irgendeinen Beamten vor seine Schran-
ken ziehen und ihn seiner Amtsfilhrung wegen belobigen oder tadeln. Die
kontroll- bzw. verantwortlichkeitsrelevante Ebene beschrinkt sich ausschlieR-
lich auf das Verhiltnis Parlament/Regierung. Art. 65 ist hierfur ein deutlicher
Fingerzeig .... .41 '

Diese Argumentation zeigt die Wirkung der abstrakten, vom Verfassungstext
geldsten Erdrterung solcher Begriffe wie ,,parlamentarische Verantwortlich-
keit*. Das Parlament kann einen Beamten durchaus vor seine Schranken ziehen,
zwar nicht im Plenum, aber vor das Unterorgan Untersuchungsausschuff und
nach einer recht verbreiteten Ansicht kann dieses Unterorgan das Verhalten des
Beamten im Abschluflbericht auch bewerten*?, also loben oder tadeln. Von einer
ausschlieRlichen verantwortlichkeitsrelevanten Ebene zu sprechen, ist nur sinn-
voll, wenn man erliutert, welche Verantwortlichkeit man meint. Dem Kontroll-
instrument Miftrauensvotum ist nach dem Grundgesetz allein der Bundeskanz-
ler ausgesetzt; nach Art. 43 1 GG zitiert und méglicherweise unangenehmen Fra-
gen ausgesetzt zu werden, ist den Mitgliedern der Bundesregierung vorbehalten;
der Kreis der ,Verantwortlichen nach Art. 44 GG reicht weiter und ist theore-
tisch unbegrenzt. Ein Verantwortungs- oder Kontrollmonopol der Bundesre-
gierung kennt Art. 44 GG also nicht. Das Untersuchungsrecht des Parlaments
richtet sich keineswegs allein gegen die Regierung, sondern gegen jeden, der In-
formationen zum Untersuchungsthema geben kann®, Art. 44 GG kann deshalb
keine eigenstindige verfassungsrechtliche Grenze fiir die Errichtung unterrich-
tungsfreier Riume im Verhiltnis Regierung/Verwaltung entnommen werden.

Art. 44 GG soll Informationen dem Parlament da zuginglich machen, wo sie
vorliegen, enthilt aber keine Aussage dariiber, wo sie vorliegen sollen. Die Be-
deutung der parlamentarischen Untersuchungsausschiisse liegt vor allem darin,
daf} sie die Moglichkeit bieten, dem Parlament Informationen an der Regierung
vorbei und unabhingig von ihr zu verschaffent; eine Absicherung von Regie-
rungsbefugnissen enthilt Art. 44 GG nicht. Sub specie des Untersuchungsrechts
wire also nichts dagegen einzuwenden, dafl ein parlamentarischer Untersu-
chungsausschuf im Rahmen einer ,,Administrativ-“45 oder ,,Exekutiven-
quete“#, die vermuteten Mifistinden in einem Verwaltungsbereich nachgeht,
fiir den gesetzlich Unterrichtungsfreiheit im Verhaltnis zur Regierung angeord-

41) JuS 1974, 363.

42) Vgl. die Nachweise bei Maunz, in: Maunz/Diirig, Art. 44 Rn. 21.

43) Im sog. Flick-Ausschuf ist das Gebaren des Flick-Konzerns nicht nur informatorisch, sondern
durch die Herstellung von Offentlichkeit auch sanktionierend kontrolliert worden. Die Aufkl-
rung von Mif8stinden im auferstaatlichen Bereich kann auch alleiniges Ziel von Untersuchungs-
ausschiissen sein; im Schrifttum wird von ,,Gesellschaftsenquete® gesprochen. Vgl. dazu auch das
Zitat von Heinrich Koppler bei M. Stadler S. 200.

44) Gebrig S. 287; BT-Drucks. 6/3826 S. 182; Partsch, 45. DJT, Gutachten S. 13.

45) Achterberg, Parlamentsrecht, S. 447.

46) Versteyl, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 44 Rn. 1.
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net ist, die bendtigten Informationen njcht von der Regierung, sondern unmit-
telbar von der unterrichtungsfreien Verwaltungsstelle erhilt. Aus Art 44 GG
konnen sich Bedenken also iberhaupt nur gegen die Errichtung unterrichtungs-
freier Rdume ergeben, wenn die Unterrichtungsfreiheit auch im Verhaltnis zum
parlamentarischen Untersuchungsausschuf bestehen soll.

Damit ist die zweite hier zu untersuchende Frage angesprochen: Kann das Un-
tersuchungsrecht gesetzlich durch die Errichtung unterrichtungsfreier Raume
beschrinkt werden? Ausgangspunkt fiir die Beantwortung dieser Frage muR die
Feststellung sein, dal das Informationsrecht des Untersuchungsausschusses —
Art. 44 1 GG spricht von Beweiserhebung - verfassungsrechtlich verankert ist*.

Art. 44 1 GG ist nicht lediglich Aufgabenzuweisungs-, sondern auch Befugnis-
norm*, Das Beweiserhebungsrecht wird durch die Vorschriften iiber den Straf-
prozef§ oder die Regeln iiber die Rechts- und Amtshilfe nicht erst begriindet.
Fir diese Auslegung des Art. 44 GG spricht nicht nur der Wortlaut, sondern
auch die Uberlegung, daf das Grundgesetz die Wirksamkeit des schirfsten Kon-
trollinstruments der Opposition nicht vollstindig zur Disposition des mit
Mehrheit entscheidenden einfachen Gesetzgebers gestellt haben diirfte®, der
sowohl iiber die Gestaltung des Strafprozesses wie der Amtshilfe® zu bestim-
men hat. Ohne hier auf die vom Bundesverfassungsgericht schwerlich befriedi-
gend beantwortete Frage einzugehen, wie das Verhiltnis von Art. 44 I, ITund III
GG zueinander beschaffen ist und welche Rolle der Ausgestaltung der Strafpro-
zefR- und der Amshilferegelungen fiir das Unterrichtungsrecht im einzelnen zu-
kommt31, ist dem Gericht jedenfalls insoweit zuzustimmen, als es der Informa-
tion des Untersuchungsausschusses durch die Exekutive besondere, wegen sei-
ner Kontrollfunktion herausragende Bedeutung zumifRt52, Diese Uberlegungen
gelten nicht nur fiir die Aktenvorlage, sondern gleichermaen auch fiir andere
Formen der Unterrichtung; sehr zu Recht ist im Schrifttum auf die Notwendig-
keit hingewiesen worden, die Reichweite des Untersuchungsrechts fiir die Ak-
tenherausgabe und die Vernehmung von Amtstrigern gleich zu bestimmen.
Auch wenn man mit dem Bundesverfassungsgericht annimmt, daf etwa die
gem. Art. 44 II 1 GG sinngemif anzuwendenden Vorschriften iiber den Straf-
prozef} auch befugnisbegrenzende Wirkung entfalten konnen’*, diirfen solche
Begrenzungen nicht den Umfang des Unterrichtungsanspruchs des Ausschusses
gegen die Exekutive betreffen, wenn die verfassungsrechtliche Gewibhrleistung
des Beweiserhebungsrechts ihren Sinn behalten soll. Die Vorschriften iiber den

47) BVerfG, a.a.0., DVBI. 1984, 828 {.; insoweit zustimmend: Bogs, JZ 1984, 112; Lower, Jura 1985, 363
f.; wohl auch Spanner, DVBI. 1984, 1002; in diesem Sinne auch Scholz, ASR 1980, 591 1., 596; Seibert,
NJW 1984, 1006; Lower, DVBL. 1984, 764; M. Schroder, Aktuelle Fragen, S. 405; vgl. auch die Nach-
weise aus dem fritheren Schrifttum bei Lower, DVBI. 1984, 764.

48) Lower, DVBL. 1984, 765; a.A. Stern, AR 1984, 262, 283.

49) Ahnlich Scholz, ASR 1980, 592; a.A. wohl Trossmann, Festschrift Schellknecht, S. 35 ff.

50) Stern, ASR 1984, 231 ff m.w.Nachw.

51) Vgl. etwa die Kritik bei Lower, Jura 1985, 363 ff.

52) BVerfG, a.a.0., DVBI. 1984, 828 f.; vgl. dazu auch Scholz, ASR 1980, 609 f.

53) Ehmke, DOV 1956,418; Kifsler,JoR 88 (1963), 320; Fenk, ZBR 1971, 45; Scholz, AGR 1980, 587; anders
neuerdings Bogs, JZ 1985, 116.

54) BVerfG, 2.0.0., DVBL. 1984, 829.
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Strafprozell mogen etwa die Pflichten Dritter wie Zeugen oder Sachverstindige
auch mit Wirkung fir das Untersuchungsrecht restriktiver gestalten konnen, die
Informationspflichten der Exekutive gegeniiber dem Untersuchungsausschufl
koénnen sie gegenstindlich nicht beschrinken, weil eine ,,sinngemife* Anwen-
dung der Vorschriften tiber den Strafprozef§ grundsitzlich uneingeschrinkte In-
formation des Untersuchungsausschusses durch die Exekutive erfordert5s.

Grundsitzlich kann der Gesetzgeber also im Verhiltnis zu parlamentarischen
Untersuchungsausschiissen keine unterrichtungsfreien Riume in der Verwal-
tung errichten. Etwas anderes kann nur da gelten, wo sich Grenzen fur das parla-
mentarische Untersuchungsrecht aus der Verfassung selbst ergeben®. Als solche
Grenzen konnen vor allem die Grundrechte wirken®. Soweit die Unterrichtung
des Untersuchungsausschusses deshalb ausscheidet, kann der Gesetzgeber die
Grenzen verfassungskonkretisierend® auch durch eine ausdriickliche gesetz-
liche Regelung markieren und sollte dies im Interesse der Rechtsklarheit soweit
moglich auch tun®. Allerdings kommt eine solche notwendig generalisierende
Losung der Aufgabe, Untersuchungsrecht und entgegenstehende Verfassungs-
rechtsgliter einander verhiltnismifig zuzuordnen®®, wegen der regelmiflig be-
stehenden Notwendigkeit, die Umstinde des Einzelfalls zu beriicksichtigen,
wohl nur fur den Schutz ,,unzumutbarer intimer Angaben“¢!, Informationen
,streng persdnlichen Charakters“62 in Betracht. Deren Weitergabe ist nach Auf-
fassung des Bundesverfassungsgerichts stets ausgeschlossen®3. Bei dem zwischen
dem Untersuchungsrecht und dem Geheimhaltungsinteresse vorzunehmenden
Ausgleich wird man im tibrigen aufler der vom Bundesverfassungsgericht in den
Vordergrund geschobenen Moglichkeit vertraulicher Behandlung im Untersu-
chungsausschuf beriicksichtigen miissen, wieweit es gerade um die Kontrolle
der geheimhaltenden Stelle selbst gehté4. Soweit das der Fall ist, dient die parla-
mentarische Kontrolle letztlich Interessen derselben Art, wie sie durch die Ge-
heimhaltung geschiitzt werden sollen. Der in der Ausdehnung des Kreises der
Geheimnistriger liegende Eingriff wiegt damit gegeniiber dem Geheimhal-
tungsinteresse weniger schwer.

Die Errichtung unterrichtungsfreier Riume im Verhaltnis zu parlamentarischen
Untersuchungsausschiissen ist also nur zuldssig, soweit dadurch gesetzlich die

55) Lower (Jura 1985, 363) und M. Schroder (Aktuelle Fragen, S. 406) haben zu Recht darauf hingewie-
sen, dafl die Konstruktion fiir dieses Ergebnis letztlich ohne Bedeutung ist; wenn man etwa, wie
dies sehr dezidiert Sezbert tut (NJW 1984, 1002) annimmt, Art. 44 II 1 GG betreffe lediglich das
»Wie“ der Beweiserhebung, bedarf es des ,,Umweges* iiber die ,,sinngemife” Anwendung nicht.

56) Lower, DVBI. 1984, 764,

57) Zur Geltung der Grundrechte gegeniiber dem Untersuchungsrecht: BVerfG, a.a.0., DVBL. 1984,
831; Stern, Staatsrecht 11, § 26 11 3 ¢; Stern, AGR 1984, 282; Scholz, ASR 1980, 604 ff.

58) Vgl. Linck, DOV 1983, 963. B

59) Zu der rechtsstaatlichen Problematik vgl. Stern, ASR 109 (1984), 220 ff; Badura, DOV 1984, 762.

60) BVerfG, a.2.0., DVBL. 1984, 832; Linck, DOV 1983, 963; dhnlich M. Schroder, Aktuelle Fragen, S.
406.

61) BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 — 1 BvR 209 u.a./83 —, BVerfGE 65, 1 (46).

62) BVerfG, 2.2.0., DVBL. 1984, 832.

63) BVerfG, 2.0.0., DVBL. 1984, 832.

64) Vgl. Ebmke, DOV 1956, 419; Lower, DVBL. 1984, 764; BT-Drucks. 9/2306, S. 23; Grof8, DVBL. 1971,
640.
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Grenzen nachgezogen werden, die dem parlamentarischen Untersuchungsrecht
bereits auf der Ebene der Verfassung gesetzt sind.

3.3.2.3 Das Petitionsrecht (Art. 45 ¢, 17 GG)

Das Petitionsrecht als das Recht, sich mit Bitten und Beschwerden an die Volks-
vertretung zu wenden, dient nicht nur der Wahrung von Interessen des einzel-
nen und der Information des Parlaments iiber die Stimmung im Volke®s, son-
dern auch der parlamentarischen Kontrolle der Exekutivess, Es verbindet also
auflenrechtliche Komponenten als Grundrecht auf Petition mit organisations-
rechtlichen Elementen, indem es mit der Verpflichtung zur sachlicken Beschei-
dung. des Petenten auch die Pflicht des Parlaments zur Kontrolle der Exekutive
statuiert. Diesem Doppelcharakter des Petitionsrechts®” ist bei der Interpreta-
tion der petitionsrechtlichen Bestimmungen, die die Verfassung in Art. 17 und
45 ¢ GG enthilt, Rechnung zu tragen.

Ansatzpunkte fir die Uberlegung, dem Petitionsrecht kénne ein Verbot der Er-
richtung unterrichtungs- oder weisungsfreier Riume zu entnehmen sein, sind
das Petitionsinformierungsrecht und das Petitionsiiberweisungsrecht, die dem
Parlament nach ganz iiberwiegender Auffassung zustehen.

Unter Petitionsinformierungsrecht®s wird die Befugnis des Parlaments verstan-
den ,,von der Exekutive solche Informationen und Stellungnahmen einzufor-
dern, die die sachgemiRe Erledigung der Eingabe tiberhaupt erst ermog-
lichen.“? Weniger klar als das Bestehen ist die Begriindung des Petitionsinfor-
mierungsrechts. Art. 45 ¢ IT GG, auf den seit der Einfugung des Art. 45 ¢ GG in
das Grundgesetz im Jahre 1975 verwiesen werden kann?®, setzt zwar voraus, daf}
dem Petitionsausschuf Befugnisse zustehen, sagt aber nichts dariiber, welcher
Art diese sind. Auf Art. 43 GG kann nur verweisen’!, wer in dieser Vorschrift
entgegen der hier fiir richtig gehaltenen Auffassung eine Informationspflicht
der Regierung gegeniiber dem Parlament verankert sicht’2. Gegen cine Herlei-
tung aus Art. 35 1 GG73 spricht, daf} die amtshilferechtlichen Vorstellungen auf

65) Friesenhabn, Festschrift Huber, S. 355 £ Rauball, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 17 Rn. 2;
Enquete-Kommission Verfassungsreform, Zwischenbericht, S. 44. ,

66) Wiirtenberger, in: Bonner Kommentar, Art. 45 ¢ Rn. 5; Friesenbahn, Festschrift Huber, S. 370; Von-
derbeck S. 87; Biirgel, DVBI. 1967, 873; Ellwein, Regierungssystem, S. 287; Stern, Staatsrecht I §22
111 3 d; H.-W. Meier S. 166; Enquete-Kommission Verfassungsreform, Zwischenbericht, S. 4)5.

67) Vgl. Achterberg, DOV 1975, 839, '

68) Vgl. auBBer den nachfolgend Zitierten etwa Seidel S. 64; Hernekamp, in: von Miinch, GG-Kommen-
tar, Art. 45 ¢ Rn. 11; Mattern, Grundrechte 11, S. 636; wohl auch Achterberg, Parlamentsrecht, S. 455,
Kein Petitionsinformierungsrecht nimmt offenbar Frost, A6R 1970, 79 an; unklar Stezn, in: AK GG
Art. 45 ¢ Rn. 8 einerseits und Rn. 10 andererseits; offen gelassen von Wiirtenberger, in: BK, Art. 45 (j
Rn. 30, anders Rn. 64.

69) Diirig, in: Maunz/Diirig, Art. 17 Rn. 75.

70) In diese Richtung: BVerfG, Urt. v. 17.7.1984 — 2 BvE 11, 15/83 -, DVBI. 1984, 827 (828).

71) Vonderbeck S. 88; Trossmann, JoR n.F., Bd. 28, S. 255.

72) Darig,in: Maunz/Diirig, Art. 17 Rn. 75 weist zu Recht darauf hin, daf Art. 43 GG die , hier gemein-
ten schriftlichen riickfragenden Informationen und Stellungnahmen® kaum decke.

73) So wohl Dagtoglou, in: BK, Art. 17 Rn. 97.
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das Verhiltnis zwischen dem Parlament und der von ihm kontrollierten Exeku-
tive schwerlich passen”4; auch ist die Bedeutung der Tatsache schwer einzuschit-
zen, dafd fiir den Petitionsausschufd eine Art. 44 II1 GG entsprechende Vorschrift
fehls. ‘

Mit der wohl iberwiegenden Auffassung’é ist das Petitionsinformierungsrecht
unmittelbar aus Art. 17 GG zu folgern. Soll das durch Art. 17 GG grundrechtlich
garantierte Kontrollanstofrecht effektiv gewahrleistet sein, miissen dem Parla-
ment die zur sachlichen Behandlung der Petition nétigen Befugnisse, vor allem
das Recht zustehen, bei einer Exekutiviragen betreffenden Petition die naturge-
mill einseitige Information durch den Petenten anhand einer Darstellung des
Vorgangs durch die Exekutive zu tiberpriifen und erginzen zu kdnnen. Indem
Art. 45¢ I GG dem Petitionsausschuff die ,,Behandlung® der Petition iibertrigt,
leitet er zugleich das Petitionsinformierungsrecht auf den Petitionsausschuf§
iiber.

Diese Petitionsinformierung wird der Regierung durch die Anordnung von Un-
terrichtungsfreiheit im Verhiltnis von Regierung und ihr im iibrigen nachge-
ordneten Verwaltungsstellen unméglich gemacht. Anders als dies bei einer Her-
leitung aus Art. 43 GG der Fall wire, zielt das Petitionsinformierungsrecht als
Mittel der Effektuierung des Grundrechts aus Art. 17 GG aber nicht notwendig
auf eine Information durch die Regierung. Dem Petitionsinformierungsrecht
wird auch geniigt, wenn die notwendigen Informationen durch eine andere
Stelle der Exekutive gegeben werden””.

Bevor nun allerdings der naheliegende Schluf} gezogen werden kann, das Peti-
tionsrecht verbiete damit von Verfassungs wegen eine Unterrichtungsfreiheit,
die auch im Verhiltnis Verwaltung-Petitionsausschuf gilt, ist die Bedeutung des
§ 3 des Gesetzes nach Art. 45 ¢ GG (G 45 ¢) zu kliren. Danach darf die Informa-
tion des Petitionsausschusses verweigert werden, ,wenn der Vorgang nach ei-
nem Gesetz geheimgehalten werden mufl oder sonstige zwingende Geheimhal-
tungsgrinde bestehen (§ 31 G 45 ¢). Als ,,Gesetz im Sinne dieser Bestimmung
kommt auch die gesetzliche Anordnung von Unterrichtungsfreiheit in Betracht.

§ 3 G 45 ¢ bietet aber keinen Anhaltspunkt fiir eine gesetzliche Beschrinkung
des verfassungsrechtlichen Petitionsinformierungsrechts. Wie sich aus § 3 I G
45 c ergibt, bezieht sich diese Vorschrift nicht auf informationelle Abschottun-
gen zwischen den Stufen der Verwaltungshierarchie, denn tuiber die Verweige-
rung der Information entscheidet nach der dort getroffenen Regelung die zu-
stindige oberste Aufsichtsbehorde, die ithre Entscheidung zu begriinden hat. In
dem hier untersuchten Fall der Unterrichtungsfreiheit ist die Aufsichtsbehérde

74) BVerfG, Urt. v. 17.7.1984 — 2 BvE 11, 15/83 -, DVBI. 1984, 827 (828).

75) Dirig, in: Maunz/Diirig, Art. 17 Rn. 75.

76) Diirig, in: Maunz/Diirig, Art. 17 Rn. 75; Stern, Staatsrecht II, § 26 IV 2 ¢; KifSler, JoR n.F., Bd. 26
(1975), S. 88; Terbille S. 175 N. 327; Schmitt-Vockenbansen S. 26; Enquete-Kommission Verfassungs-
reform, Zwischenbericht, S. 46; Vitzthum, Petitionsrecht, S. 61; aus der ,,Natur der Sache® schlief8t
ohne ausdriickliche Bezugnahme auf Art. 17 GG Friesenbahn, Festschrift Huber, S. 363 das Peti-
tionsinformierungsrecht; gegen diesen Schluf Achterberg, Parlamentsrecht, S. 455 N 165.

77) Ahnlich Vitzthum, Petitionsrecht, S. 61 ff und 106.
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dazu mangels eigener Informiertheit auflerstande. Die einem Vorschlag der En-
quetekommission Verfassungsreform’8 folgende Einfiigung des Art. 45 ¢ IT GG
in das Grundgesetz zielt fur einen wichtigen Teil der Petitionen, nimlich die Be-
schwerden, auf eine Effektivierung des Petitionsrechts durch Stirkung der par-
lamentarischen Informationsmdglichkeiten”. § 1 G 45 ¢ weitet das Petitionsin-
formierungsrecht, dem ja durch einen Bericht der Regierung geniigt wird, da-
durch aus, dafl dem Petitionsausschufl das Recht auf Aktenvorlage, Auskunft
und Zutritt zu Einrichtungen eingeriumt wird. Diese zusitzlichen Rechte
schrinkt § 3 G 45 cim dort genannten Umfang ein; das aus Art. 17 GG folgende,
in Art. 45 ¢ IT GG vorausgesetzte Petitionsinformierungsrecht bleibt davon un-
beriihrt. Liefle man seine Beschrinkung durch § 3 Art. 45 ¢ zu, ergibe sich die
paradoxe Lage, dal dem Petitionsausschuf} bei der Behandlung von Beschwer-
den aufgrund der zur Stirkung seiner Befugnisse erlassenen Vorschriften des
Art. 45 ¢ II GG und des G 45 ¢ schwichere Informationsrechte zustinden als bei
der Behandlung von Bitten, fiir die G 45 ¢ nicht gilt.

Bogs hat darauf hingewiesen, daf aus der Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts iber die Aktenvorlage im sogenannten Flick-Ausschuf auch fiir die Be-
fugnisse des Parlaments bei der Behandlung von Petitionen Konsequenzen ge-
zogen werden miissen®0. In der Tat geht es auch beim Petitionsrecht darum, ob
eine ausdriicklich zugewiesene Kontrollkompetenz des Parlaments durch einfa-
ches Gesetz eingeschrinkt werden kanns!. Eine solche Beschrinkung kommt
auch hier nur zum Schutz anderer Verfassungsrechtsgiiter aufgrund einer ver-
hiltnismafigen Zuordnung der einander widerstreitenden Verfassungspositio-
nen in Betracht. Bei der vorzunehmenden Abwigung wird auf seiten des Peti-

tionsrechts zu beriicksichtigen sein, daf seine Bedeutung als Kontrollrecht wohl -

nicht an die des Untersuchungsrechts heranreicht. Das diirfte allerdings da-
durch ausgeglichen werden, daf§ es bei der Behandlung von Petitionen auch um
die Effektivitit des Grundrechts des Petenten geht. Die Konfliktlage im Hin-
blick auf den Geheimnisschutz ist auch weniger ausgeprigt als beim Untersu-
chungsrecht. Das Untersuchungsverfahren ist von Verfassungs wegen auf Of-
fentlichkeit angelegt (Art. 44 I 1 GG). Bereits durch die Offentlichkeit der Be-
weiserhebung iibt der Untersuchungsausschuff sanktionierende Kontrolle aus.
Die Wahrung der Vertraulichkeit fillt regelmiflig mindestens einem Teil der
Untersuchungsausschuf$mitglieder schwer, weil sie threm (partei-)politischen
Interesse zuwiderlduft. Wegen des meist starken offentlichen Interesses an den
Untersuchungsthemen sind die Mitglieder des Untersuchungsausschusses eher
Anfeindungen zum Bruch der Vertraulichkeit durch die Medien ausgesetzts2.
Dagegen ist der Petitionsausschufl weniger in die Frontstellung Mehrheit-Op-

78) Zwischenbericht, S. 48 {.

79) Durig, in: Maunz/Dhrig, Art. 45 ¢ Rn. 2; Roblf, JZ 1976, 359.

80) JZ 1985, 117.

81) Vgl. BVerfG, Urt. v. 17.7.1984 - 2 BvE 11, 15/83 -, DVBL. 1984, 827 (828).

82) Ineiner Reihe von Fillen sind sie thnen erlegen. Vgl. die Beispicle bei M. Schroder, Aktuelle Fragen,
S. 408 f.
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position eingebaut®?. Das grundsitzlich bei allen Mitgliedern des Petitionsaus-
schusses vorhandene Interesse an einer Erledigung der Petition in der Sache®,
verbietet 6ffentliche Erérterungen, die eine solche Erledigung erschweren wiir-
den. Der Petitionsausschufd tagt regelmafig nicht 6ffentlich (§ 69 1 GO BT). Be-
denken gegen die Wahrung der Geheimhaltung greifen beim Petitionsausschufl
schon aus tatsichlichen Erwigungen deshalb weniger Platz.

Die Errichtung unterrichtungsfreier Riume im Verhiltnis zum Petitionsaus-
schuf ist also nur in einem Rahmen zuléssig, der eher noch enger zu ziehen ist als
im Verhiltnis zum Untersuchungsausschuf3®. )

Neben dem Petitionsinformierungsrecht wird dem Petitionsrecht auch ein Peti-
tionsiiberweisungsrecht entnommen, also die Befugnis des Parlaments, der Re-
gierung eine Petition zur Kenntnisnahme, als Material, zur Erwigung odef zur
Beriicksichtigung zu iiberweisens¢. Man kénnte erwigen, diesem Pet1t1o'nsuber.—
weisungsrecht ein Verbot der Weisungsfreiheit zu ent'nehm.en, denn im wei-
sungsfreien Raum hat die Bundesregierung keine Méghchken, den Vorstellun-
gen des Parlaments fiir die Sachbehandlung durch Weisung Geltung zu ver-
schaffen. Jedoch ist die Bundesregierung nicht verpflichtet, nach .dem 'Vors.chla'g
des Bundestages zu verfahren®”. Fehlt ihr das Weisungsrecht, ist sie f.rel darlp, die
weisungsfreie Stelle iiber den Inhalt der Petitionsiiberweisung zu informieren,
der damit eine Beriicksichtigung anheim gestellt ist. Man wird im {ibrigen den
Bundestag fiir berechtigt halten diirfen, der weisungsfreien Stelle unmittelbar
einen Vorschlag fiir die weitere Behandlung des Petitionsgegenstandes zu ma-
chen.

3.3.3 Die Kontrollbefugnisse des Haushaltsrechts (Art. 114 GG)

Regelungen fiir die Haushaltskontrolle enthilt das Grundgesetz in Art. 114 GG.
Die Analyse dieser Bestimmungen unter dem Aspekt der Begrindung eines
Verbots weisungs- und unterrichtungsfreier Riume soll die Untersuchung spe-
zieller Kontrollbestimmungen des Grundgesetzes abschliefen.

Art. 114 I GG verpflichtet den Bundesminister der Finanzen, dem Bundestag
und dem Bundesrat iiber alle Einnahmen und Ausgaben sowie Vermogen und
Schulden des Bundes im Laufe des nichsten Rechnungsjahres zur Entlastung der

83) ,,Dabeiist bemerkenswert, daf wir hier in der Arbeit und in den Berichten der Petitionsausschiisse
och einen Rest echter Parlamentskontrolle vor uns haben, wihrend sonst das Spannungsverhilt-
nis zwischen Parlament und Regierung abgelsst ist durch den Gegensatz von Regierung plus Re-
gierungsmehrheit kontra Opposition.” (Friesenhahn, Festschrift Huber, S. 356).

84) Friesenhabn, Festschrift Huber, S. 356. .

85) Im praktischen Ergebnis ihnlich Wiirtenberger, in: BK, Art. 45 c. Rn. 74, siche aber Rn. 8.7 ff; vgl.
auch Dirig, in: Maunz/Diirig, Art. 45 ¢Rn. 23 u. 27; anders Roblf, |Z 1976, 361; zur bisherigen Pra-
xis vgl. Schmitt-Vockenbausen S. 39 £.

86)* Mattern, in: Grundrechte IL, S. 636; Dirig, in: Maunz/Diirig, Art. 17 Rn. 73 und A'rt. 45cRn. 1{);‘ Ter-
bille S. 175; Schmitt-Vockenbansen S. 47; Achterberg, Parlamentsrecht S. 460; Vitzthum, Petitions-
recht, S. 63 {f.

87) Diirig, in: Maunz/Diirig, Art. 17 Rn. 74; Vitzthum, Petitionsrecht, S. 67.
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?undesregierung Rechnung zu legen. Art. 114 1T GG enthilt Bestimmungen
ber den Rechnungshof und die ihm obliegende Finanzkontrolle.

Der erste Schritt im Verfahren nach Art. 114 GG ist die Rechnungslegung durch
den Bundesfinanzminister. Die Rechnungslegung tber die Einnahmen und
Ausgaben erfolgt in Form eines Soll-Ist-Vergleichs, in dem die Vorgaben des
Bundeshaushalts und die tatsichlichen Einnahmen und Ausgaben einander ge-
geniibergestellt werdent. Der Bundesminister der Finanzen kann dieser verfas-
sungsrechtlichen Verpflichtung nur nachkommen, wenn er von den Stellen, die
den Haushalt bewirtschaften, die notwendigen Angaben tber die Ist-Groflen
erhilt. Deshalb begriindet Art. 114 1 GG ein entsprechendes Auskunftsrecht des
Bundesfinanzministers2. Uber die blofen Zahlenangaben reicht es freilich nicht
hinaus; die Pflicht des Finanzministers erschdpft sich insoweit darin, als ,,Chef-
buchhalter des Bundes*> die Rechnung zusammenzustellen* und damit einen
Uberblick tber die finanzielle Abwicklung des Bundeshaushalts zu ermdég-
lichen®. Fiir die sachliche Ordnungsgemifheit des Haushaltsvollzuges hat er
n}cht einzustehen, so dafl er insoweit zur Rechnungslegung auch keine Informa-
tionen bendtigt. Das Auskunftsrecht des Bundesfinanzministers zur Rech-
nungslegung markiert also eine verfassungsrechtliche Grenze fir die Errichtung
unterrichtungsfreier Riume; praktische Bedeutung kommt dieser Grenze indes-
sen kaum zu; schwerlich ist ein gesetzgeberisches Interesse vorstellbar, welches
es verbieten kdnnte, die Weitergabe von Zahlenangaben iiber die Verausgabung
veranschlagter Haushaltsmittel oder die Erzielung von Einnahmen an den Bun-
desfinanzminister auszuschlieflen.

Von erheblicher praktischer Bedeutung ist dagegen die Frage, wieweit Unter-
richtungsfreiheit gegeniiber der Kontrolltdtigkeit des Bundesrechnungshofes
zuldssig istt. Art. 114 II GG sieht eine Prifung der vom Bundesfinanzminister er-
stellten Jahresrechnung und die - rechnungsunabhingige - Prifung der Wirt-
schaftlichkeit und OrdnungsmiRigkeit der Haushalts- und Wirtschaftsfithrung
vor’. Diese Priffungen sind dem Bundesrechnungshof demnach verfassungs-
rechtlich bindend aufgegeben. Der Zusammenhang der beiden Absitze des Art.
114 GG zeigt, dald sich dieser doppelte Prifungsauftrag auf den gesamten Be-
reich der Haushaltswirtschaft des Bundes bezieht; es gilt der Grundsatz der Liik-
kenlosigkeit der Finanzkontrolle8. In zwei Richtungen kommt diesem Grund-

1) Vogcfl/Kircbhof, in: BK, Art. 114 Rn. 37 f.; Maunz, in: Maunz/Diirig, Art. 114 Rn. 12; Fischer-Menshau-
sen, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 114 Rn. 5.

2) Vogel/Kirchhof, in: BK, Art. 114 Rn. 15; Fischer-Menshausen, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art.
114 Rn. 9; vgl. auch § 80 I 1 BHO ’

3) Oldiges S. 293.

4) Vogel/Kirchhof, in: BK, Art. 114 Rn. 54; Fischer-Menshausen, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art.
114 Rn. 9; von Mutius, VVDStRL 42, 184. '

5) Vgl. Kroger, Ministerverantwortlichkeit, S. 122 f.

6) Xgl. etwa Plinke, DVBI. 1967,899 ff; OVG Lineburg, Urt. v. 14.5.1984 - 8 A 23/83 -, NJW 1984, 2652

7) Zur rechnungsunabhingigen Priifung vgl. Reger, VerwArch 1975, 232,

8) Reger, VerwArch 1975, 238 und 343; Tiemann S. 77 {f; Vogel/Kirchhof, in: BK, Art. 114 Rn. 125; Krebs,
Kontrolle, S. 182; Huber, in: Festschrift Nikisch, S. 347; Fischer-Menshausen, in: von Miinch, GG-
Kommentar, Art. 114 Rn. 2. ' ’
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satz Bedeutung zu: erstens sind die Priifungen durch den Bundesrechnungshof
und nicht durch andere Priifungsorgane oder Kontrolleinrichtungen durchzu-
fihren?. Hier geht es etwa um die Frage,0b § 3aS. 1 Nr.2BRHG verfassungsge-
mif ist, der die Priifung von Ausgaben, ,,deren Verwendung geheimzuhalten
ist, allein durch den Prisidenten des Bundesrechnungshofs ermdglicht!®. Zwei-
tens — und das ist in unserem Zusammenhang von Interesse — wird damit ein
Verbot pritfungsfreier Riume in der unmittelbaren Bundesverwaltung begriin-
det!l. Zugleich sind dem Bundesrechnungshof die zur Durchfiithrung der vorge-
schriebenen Priifungen notwendigen Befugnisse gewihrleistet!. Unterrich-
tungsfreie Riume sind daher, soweit diese Priifungsgarantie reicht, im Verhilt-
nis Verwaltung/Rechnungshof unzulissig. Praktisch ernstzunehmende Ein-
schrinkungen dieses Verbots ergeben sich weder aus dem Charakter der Rech-
nungshofkontrolle als Finanzkontrolle noch aus den verfassungsrechtlich vor-
gegebenen Priifungsmafstiben:'3 Die Tatigkeit der offentlichen Hand ist stets
finanzwirksam jedenfalls insofern, als das tatige Personal Geld kostet!* und der
MaRstab der Wirtschaftlichkeit kann wohl an jede staatliche Tétigkeit angelegt
werden, denn wohl keine Aktivitdt ist einer Bewertung des Verhiltnisses von .
Aufwand und Erfolg unzuginglich!s. Das Verbot unterrichtungsfreier Rdume
im Verhiltnis zum Rechnungshof gilt allerdings nicht fir die Tatigkeiten des’
Rechnungshofs, die ihm zusatzlich zu den Priifungsarten des Art. 114 111 GG |
gem. Art. 114 11 3 GG durch Gesetz zur Aufgabe gemacht werden, wie das etwa
durch § 88 I BHO geschehen ist'6. Der Gesetzgeber ist insoweit frei darin, Be-.
fugnisse des Rechnungshofes fir die Erledigung solcher Aufgaben zuriickhal-
tender zu fassen. ‘

Auch die Priifungsaufgabe des Bundesrechnungshofes kann allerdings mit ande-
ren Verfassungsrechtsgiitern kollidieren. So wird man unabhingig von einer
Zuordnung des Rechnungshofs zu einer der drei klassischen Staatsgewalten von
seiner Bindung an die Grundrechte (Art. 1 III GG) ausgehen miissen. Soweit
einer Priifung durch den Rechnungshof verfassungsrechtlich radizierte Ge-
heimschutzinteressen entgegenstehen, kann dieser Konflikt aber wohl nicht
durch einen Verzicht auf Rechnungshofkontrolle, sondern allein durch eine ent-

9) TiemannS.77 f.

10) Bejahend: Tiemann S.77; verneinend: B.P. Lange S.133 f.; Bedenken duRert Reger, VerwArch 1975,
240 £, vgl. auch Piduch, DOV 1965, 334 £.

11) Krebs, Kontrolle, S. 182; Reger, VerwArch 1975, 240; BT-Drucks. 5/4378, 4379, S. 7; Stern, Staats-
recht 11, § 34 111 2 b; Tiemann S.78; E.R. Huber, Festschrift Nikisch, S. 334; zu den juristischen Per-
sonen des 6ffentlichen und privaten Rechts vgl. E.R. Huber, Festschrift Nikisch, S. 347 £.; Tiemann
S. 83 und 101 f sowie Vogel/Kirchbof, in: BK, Art. 114 Rn. 130 ff.

12) Vogel/Kirchhof, in: BK, Art. 114 Rn. 130 ff.

13) Zur Zulissigkeit politischer Kontrolle durch den Rechnungshof vgl. Krebs, Kontrolle, S. 198
m.w.N. und jiingst Sauer/Blasius, DVBI. 1985, 548 ff.

14) Vgl. D. Birk, DVBI. 1983, 865; von Arnim, DVBL. 1983, 664; Krebs, Kontrolle, S. 182; Sauer/Blasius,
DVBI. 1985, 549.

15) Ausfiihrlich dazu Krebs, Kontrolle, S. 184 ff.

16) Vgl. Maunz, in: MDH, Art. 114 Rn. 65.

17) Tiemann S. 115 ff und 248; Reger, VerwArch 1975, 251; Vogel/Kirchhof, in: BK, Art. 114 Rn. 143.
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sprechende Handhabung der Priffungstitigkeit geldst werden!®. So hat der
Rechnungshof bei der Verdffentlichung seiner Priifungsergebnisse!® auf die
grundrechtlich geschiitzten Interessen einzelner an der Wahrung ihrer Ge-
heimssphire Riicksicht zu nehmen?. Auch wird man erwigen kénnen, eine Be-
schrinkung der Zahl der an einer Priifung beteiligten Personen gem. §3 a
BRHG oder dhnlicher Regelungen auch im Interesse von Individualgeheimnis-
sen zu treffen?!,

Der Bundesrechnungshof hat jihrlich der Bundesregierung sowie Bundestag
und Bundesrat zu berichten (Art. 114 II 2 GG). Als ,,Bemerkungen des Bundes-
rechnungshofs“ zu der vom Bundesminister der Finanzen erstellten Jahresrech-
nung bildet der Bericht neben dieser die Grundlage fir die parlamentarische
Haushaltskontrolle?2, die mit dem Beschluff iber die Entlastung der Bundesre-
gierung endet. Dieser bildet den Schluf8punkt des sogenannten Haushaltskreis-
laufs?; mit der Entlastung ist die routinemaflige parlamentarische Behandlung
eines Jahreshaushalts abgeschlossen. Weitergehende rechtliche Wirkungen hat
der Entlastungsbeschlufl nach iiberwiegender Auffassung nicht24. Politisch zielt
das Entlastungsverfahren auf eine Befreiung der Bundesregierung von ihrer
»Verantwortung® fiir den Haushaltsvollzug.

Hier hat das Bundesverfassungsgericht angesetzt, um aus Art. 114 I GG Einfluf3-
rechte der Bundesregierung auf die Entscheidungen des Bundesfinanzministers
nach Art. 112 GG zu folgern:?5 ,,Die Bundesregierung kann die in der Bestim-
mung tber ihre Entlastung (Art. 114 Abs. 1 GG) zum Ausdruck kommende Ver-
antwortung gegeniiber dem Bundestag sinnvollerweise nur haben, wenn sie im
Ansatz im Stande ist, die Mafinahmen des Bundesministers der Finanzen zu bil-
ligen oder zu mifbilligen®. Diese Entscheidung ist mit beachtlichen Griinden
kritisiert worden26. Fiir die Auffassung des Bundesverfassungsgerichts spricht,
daR der Bundesfinanzminister nicht au8erhalb der Bundesregierung steht, son-
dern als ihr Mitglied zugleich Entlastungsempfinger ist. Wenn Bundestag oder
Bundesrat die Handhabung des Art. 112 GG durch den Bundesminister der Fi-
nanzen ablehnen, im tibrigen aber keinen Grund sehen, der Bundesregierung
die Entlastung zu verweigern, stehen sie vor dem Dilemma, entweder durch die
Verweigerung der Entlastung die Bundesregierung als Ganze zu treffen, die

18) Vogel/Kirchhof, in: BK, Art. 114 Rn. 168; zur Durchfithrung der Finanzkontrolle in der Kulturver-
waltung vgl. dieimmer noch aktuelle Darstellung bei Becker/ Kluge, passim sowie Tiemann S. 230 ff.

19) Zur Problematik der Offentlichkeit der Finanzkontrolle vgl. einerseits von Arnim, DVBI. 1983, 674
andererseits Krebs, Kontrolle, S. 214 f. T

20) Brunner, Festschrift Schifer, S. 179; vgl. auch OVG Liineburg, Urt. v. 14.5.1984 - 8 A 23/83 - NJW
1984, 2652 (2653).

21) Als,, Amtstriger* unterliegen die Priifer des Bundesrechnungshofes der Strafbestimmung des § 203
II1Nr 1 §tGB; zu einem sog. Priifungsgeheimnis siche Karebnke, DOV 1972, 811.

22) Piduch, DOV 1973, 228.

23) Stern, Staatsrecht I1, § 49 IV 1; skeptisch zur Vorstellung vom ,Kreislauf* Krebs, Kontrolle, S. 195.

24) Tiemann S. 205; Roper, DVBL. 1980, 526 m.w.N.; abweichend Bo#wman S. 132 ff; ausfithrlich vgl.
Stern, Staatsrecht I1, § 34 V 4 b.

25) BVerfG, Urt. v. 25.5.1977 — 2 BvE 1/74 —, DVBL. 1977, 605 (609).

26) Vgl. abweichende Meinung Niebler, JZ 1977, 681; Grimm, JZ 1977, 682 ff; C. Arndt, JuS 1978, 19 ff;
Oldsges S. 286 ff; Stern, Staatsrecht I1, § 49 IV 6 m.w.N. ’ ) ,
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nach der Rechtsauffassung der Kritiker des Bundesverfassungsgerichts auf die
Entscheidungen des Finanzministers keinen Einflu nehmen kann, oder mit der
Bundesregierung auch den Finanzminister zu entlasten?. Die Alternative zu der
vom Bundesverfassungsgericht gewahlten Losung, der Regierung praeter con-
stitutionem Einflu auf die Entscheidung nach Art. 112 GG zu gewihren, be-
stiinde darin, den Bundesfinanzminister von der Entlastung auszunehmen, so-
weiter nach Art. 112 GG titig geworden ist. Dem steht der Charakter der Entla-
stung entgegen, die als ,,elementarer sozialer Vorgang™2 solchen Einschrinkun-
gen nur schwer zuginglich sein diirfte?.

Soiche Erwigungen scheiden natiirlich aus, wenn es darum geht, ob dem Art.
114 1 GG ein Verbot weisungsfreier Raume entnommen werden kann. Der im
Entlastungsverfahren geltend gemachten Verantwortung der Bundesregierung
kann ein solches Verbot schon deshalb nicht entnommen werden, weil diese
Verantwortung der Bundesregierung gem. Art. 114 1 GG fiir Fehler in der Ver-
waltung ihre Grenzen an der EinfluBméglichkeit der Regierung findet®, Art 114
I GG regelt keine Kompetenzfragen’l, sondern stellt mit der Entlastung ledig-
lich ein Instrument zu Verfiigung, die anderweit begriindete Verantwortung der
Regierung fiir den Haushaltsvollzug zu realisieren. Wie Art. 67 GG setzt Art. 114
I GG die anwendbaren KontrollmaRstibe insoweit voraus, gewihrleistet sie
aber nicht. Garantiert werden durch Art. 114 I GG der Kontrollvorgang als sol-
cher und der Kontrollgegenstand.

Auch aus dem Umstand, daR der Bundesrechnungshof seine jihrlichen Berichte
nicht nur Bundesrat und Bundestag, sondern auch der Bundesregierung zu er-
statten hat (Art. 114 I 2 GG), konnen keine Schliisse auf eine Mindestausstat-
tung der Bundesregierung mit EinfluRméglichkeiten und damit auf ein Verbot
weisungsfreier Riume gezogen werden. In dieser Berichtspflicht manifestiert
sich, daR die Finanzkontrolle nicht nur im Dienst der parlamentarischen Kon-
trolle, sondern auch im Dienst der exekutiven Selbstkontrolle steht32, Ob und
wie die Regierung auf die Feststellungen des Bundesrechnungshofes reagiert,
bleibt jedoch ihr iiberlassen. Eine verfassungsrechtliche Garantie bestimmter

27) Grimm (JZ 1977, 683) und Oldiges (S. 289) meinen, auch sonst sei eine Kongruenz von Entschei-
dungsbefugnis und Verantwortung nicht immer gewahrleistet und Grimm a.2.0. weist auf das
Prinzip der Kabinettssolidaritit hin. Der Nachweis, daR das Grundgesetz eine Verantwortung
ohne entsprechende Einflufmoglichkeit statuiert, wire jedoch erst noch zu erbringen. Wenn etwa
der Bundesrat im Jahre 1977 der Bundesregierung wegen der vom Bundesverfassungsgericht ge-
riigten VerstdRe gegen Art. 112 GG insoweit die Entlastung verweigerte (vgl. Roper, DVBL. 1980,
525), mag man dies gegeniiber dem Bundeskanzler, der ja tiber die Person des Finanzministers ver-
fiigen kann, noch vertreten kénnen, das Kollegium als Ganzes verantwortlich zu machen, ohne dafl
es reale Handlungsalternativen hitte, kommt schwerlich in Frage (so zu Recht auch Stern, Staats-
recht I, § 49 IV 6 d).

28) Bouwman S. 2.

29) Deshalb Isen die Modifikationsmdglichkeiten gem. § 114 11-V BHO das Dilemma allenfalls zum
Teil.

30) Fischer-Menshausen, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 114 Rn. 21. Auch die Priifungsbemer-
kungen des Bundesrechnungshofes beschrinken sich insoweit. Vgl. Tomuschat, Staat 1980, 27.

31) Abweichende Auffassung Niebler, JZ 1977, 680.

32) Stern, Staatsrecht I1, § 34 111 4 a; Krebs, Kontrolle, S. 179; Reger, VerwArch 1975,206 {.; vgl. auch von
Arnim, DVBI. 1983, 665.
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Reaktionsmoglichkeiten enthilt Art. 114 1T 2 GG nicht. Die Bundesregierung
hat hinreichend Moglichkeiten, auf Mingel im Haushaltsgebaren einer wei-
sungsfreien Stelle auch anderweit zu reagieren, etwa indem sie eine Gesetzesini-
tiative zur Beschriankung der Weisungsfreiheit ergreift. '

3.4 Die Herleitung der parlamentarischen Verantwortlichkeit als Grund-
lage eines Verbots weisungs- und unterrichtungsfreier Riume aus
Strukturprinzipien der Verfassung?

Einzelnen Kontrollbestimmungen des Grundgesetzes kann man also zwar kein
Verbot weisungs- und unterrichtungsfreier Riume im Verhiltnis Minister/Ver-
waltung entnehmen, wohl aber Informationsrechte des Parlaments und des
Rechnungshofs und damit Grenzen fiir die Zulissigkeit unterrichtungsfreier
Réume im Verhiltnis Verwaltung/Parlament und Verwaltung/Rechnungshof.
Esbleibt zu untersuchen, ob Strukturprinzipien der Verfassung es gestatten, ein
Verbot der Errichtung weisungs- oder unterrichtungsfreier Riume herzuleiten,
In Betracht kommen das parlamentarische Regierungssystem und das Demo-
kratieprinzip. Entsprechend der dazu bisher im Schrifttum gefithrten Diskus-
sion werden sich die Uberlegungen darauf beschrinken, ob diesen Prinzipien
Aussagen fiir das Verhiltnis Verwaltung/Minister entnommen werden kénnen
und nicht darauf eingehen, ob iiber die bereits erwihnten Einzelvorschriften
hinaus diese Strukturprinzipien Informationsrechte des Parlaments garantie-
ren®. Es wird also allein der Frage nachgegangen, ob die genannten Verfas-
inzipien die vollstindige Informiertheit des Ministers und die richtige

sungsrechts als MaBstibe parlamentarischer Kontrolle ge-

Diese Formulierung des Problems macht bereits deutlich, daR fiir eine Lésung
nichts gewonnen ist, wenn es gelingen sollte, aus dem parlamentarischen Regie-
rungssystem abzuleiten, jede Staatstitigkeit miisse dem Parlament gegeniiber
verantwortet werden, also durch das Parlament kontrollierbar sein3*. Dieser
Forderung wird nicht nur durch das Untersuchungsrecht und das Petitionsrecht
gentigt. Sie ist vor allem auch im weisungs- oder unterrichtungsfreien Raum be-
reits deshalb erfiillt, weil die Verwaltung auch hier gesetzlicher Regelung und
damit parlamentarischer Entscheidung und also auch der notwendig entschei-
dungsakzessorischen Kontrolle3s unterliegt. Der parlamentarische Gesetzgeber
kontrolliert hier nicht allein, indem er iber den Fortbestand der Weisungs- und
Unterrichtungsfreiheit befindet?. Selbst da, wo die Ministerialfreiheit wie bei

33) Im Ergebnis diirfte diese Frage zu verneinen sein.

34) E.R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht I, S. 544 {.; Leisner, Mitbestimmung, S. 44; Stern, Staats-
recht 1, § 22115 a; Grewe, 39. DJT, S. 24; E. Klein, JuS 1974, 363; Schuppert, Unselbstindige Verwal-
tungseinheiten, S. 352; Maurer, DOV 1966, 671 Nierbaus S. 70; StGH Bremen, abw. Meinung ZBR
1957, 238; in diese Richtung auch Kottgen, VVDSIRL 16, 184.

35) Vgl. Krebs, Kontrolle, S, 34.

36) Krebs,Kontrolle, S. 147; zum Beispiel der Bundesbank recht plastisch von Arnim, Staatslehre, S. 343.
E. Klein (Problematik, S. 124) wendet dagegen wenig iiberzeugend ein, die Praktizierung dieser
Form von parlamentarischer Kontrolle bedeute die Dramatisierung des Konflikts.
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der kommunalen Selbstverwaltung verfassungsrechtlich garantiert und damit
der Disposition des einfachen Gesetzgebers entzogen ist, ist die Verwaltung ge-
setzesgebunden (Art. 20 III GG), unterliegt also gesetzgeberischer Entscheidung
und damit parlamentarischer Kontrolle¥’.

Auch wenn genauer formuliert wird, jede Exekutivtitigkeit miisse durch einen
Minister parlamentarisch verantwortet werden?8, ist damit kein Verbot wei-
sungs- und unterrichtungsfreier Raume aufgestellt. Die Etablierung weisungs-
oder unterrichtungsfreier Riume macht diese nicht ressortfrei®*. Dem zustindi-
gen Minister bleibt eine ganze Reihe funktioneller Zustindigkeiten etwa im
Haushaltsrecht oder bei der Personalwirtschaft, deren Wahrnehmung er parla-
mentarisch verantworten mufl. Der Ausschlu des Weisungsrechts macht den
Minister nicht unverantwortlich®, lediglich die Wahrnehmung der funktionel-
len Zustandigkeit zur Ausibung des Weisungsrechts kann nicht kontrolliert
werden, weil diese Zustindigkeit nicht besteht; die parlamentarische Kontrolle
ist moglich, muf aber auf einen - unzweifelhaft wichtigen - Mafstab verzich-
ten. Der ministerialfreie Raum erweist sich wieder als eine ,,Zone verminderter
Kontrolldichte“#1. Sie ist aber keineswegs frei von Parlamentskontrolle und
auch nicht von parlamentarischer Verantwortlichkeit#2. Die Garantie der Kon-
trolle beinhaltet eben nicht zugleich die Garantie bestimmter KontrollmaR-

stabe.

Fiir die Herleitung einer solchen Maf3stabsgarantie ist das parlamentarische Sy-
stem schwerlich tragfihig. Hier ist erstens daran zu erinnern, dal das parlamen-
tarische Regierungssystem ,,kein verfassungsrechtliches a priori dar(stellt), aus
dem sich ohne weiteres alle moglichen Kontrollrechte ableiten liefen®, sondern
der Ausformung durch konkrete Verfassungsnormen bedarf*?, die im vorliegen-
den Fall ja gerade fehlen. Die Gefahr der petitio prinicipii ist hier also besonders
grofl. Weiter ist zu bedenken, daR das Grundgesetz keinen Parlamentsprimat
verwirklicht, sondern ein recht komplexes System miteinander kooperierender
und sich gegenseitig beeinflussender Gewalten, mit dem die Vorstellung einer
Totalkontrolle des Parlaments iiber die Exekutive kaum vereinbar ist*%. Neben
dem auf die Festlegung der Regierungskompetenzen angelegten Art. 65S.2 GG
und der Reflexwirkung, die er zugunsten des Parlaments entfaltet, ist kein Raum
fur ein auf das parlamentarische Prinzip gestiitztes und damit primir auf Kon-
trollinteressen des Parlaments ausgerichtetes Verbot weisungs- und unterrich-
tungsfreier Raume*.

37) Salzwedel, VVDStRL 22, 256; Krebs, Kontrolle, S. 147; ders.,, NVwZ 1984, 615.

38) BVerwG, Beschl. v. 10.1.1973 -1 WDB 1/73 -, NJW 1973, 865; in diese Richtung auch Obermayer,
Mitbestimmung, S. 31; Sollner, RdA 1976, 65

39) Siehe oben Ziff. 1.2.1.3.

40) So bereits Dagtoglox, Der Private in der Verwaltung, S. 152.

41) Achterberg, Parlamentsrecht, S. 438.

42) Anders wohl Krebs, S. 147 N. 171.

43) _/kbrr_rfzc"rg, P.Hl.im_c?_n\_r(;t_ht_. \ 462.

44) Fichtmaller, A6R 1966, 332 1.

45) Im Ergebnis ebenso Ule, in: Grundrechte IV 2 S. 642; Schuppert, Unselbstandige Verwaltungsein-
heiten, S. 352; wohl auch E.R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht I, S. 545, der davon spricht, das
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Als Grundlage umfassender Ma8stabsgarantie kommt zweitens das Demokra-
tieprinzip in Betracht, dessen ,,Begiinstigter nicht das Parlament, sondern das
»Volk* ist (Art. 20 I1 2 GG). Dabei wird es allerdings nicht gentigen, darauf zu
verweisen, Demokratie oder ,,rechtsstaatliche Demokratie*# bedeute ,,verant-
wortliche Regierung“# oder ,.kontrollierte Macht“4, weil damit nur die Not-
wendigkeit der Kontrolle an sich dargetan wiirde.

Auszugehen ist vielmehr von der Forderung, demokratische Legitimation diirfe
nicht nur personell-organisatorisch sein, sondern miisse auch materiell-inhalt-
lich das Wie der Ausiibung von Staatsgewalt erfassen®. Mittel einer solchen Bin-
dung der Ausiibung der Staatsgewalt an den Volkswillen sind u.a. die Bindung
der Exekutive an die vom Parlament beschlossenen Gesetze und die Verant-
wortlichkeit von Regierung und Minister gegeniiber dem Parlament*. Als Ele-
ment materiell-inhaltlicher Legitimation kann die parlamentarische Verant-
wortlichkeit deshalb angesehen werden, weil die sie realisierende Kontrolle ge-
eignet ist, das Regierungsverhalten zu beeinflussen. Der Bundestag kann durch
Wahrnehmung seiner Kontrollbefugnisse auf die Regierung einwirken’t, Zwar
sind die vom Parlament in anderer als Gesetzesform explizit oder implizit gedu-
Berten Verhaltenserwartungen fiir die Regierung nicht verbindlich. Sie sind
aber relevant, da ihre Nichterfiillung mindestens politisch sanktioniert werden
kann; ohne triftigen Grund werden sie deshalb kaum miffachtet werden. Auf
dem Wege iiber die Realisierung der Regierungsverantwortlichkeit durch Kon-
trolle kann der Bundestag so den Einsatz der Machtmittel beeinflussen, die der
Bundesregierung zur Verfiigung stehen und damit beispielsweise EinfluR auf die
Verwaltung nehmen52, Weisungsfreiheit und die ihr faktisch gleichkommende
Unterrichtungsfreiheit reduzieren also gleichzeitig mit den Einwirkungsmog-
lichkeiten der Regierung auf die Verwaltung die Einwirkungsmdglichkeiten des
Parlaments auf die Verwaltung.

Hinter der Auffassung, die parlamentarische Verantwortlichkeit verbiete die
Errichtung weisungsfreier Riume, steckt also - darauf wurde bereits von Ficht-

Prinzip der parlamentarischen Ministerverantwortlichkeit sei bei Bestehen eines vollen Weisungs-
rechts ,stirker gewahrt*.

46) BVerfG, Urt. v. 27.4.1959 - 2 BvF 2/58 —, BVerfGE 9, 268 (281); Bachof, Verfassungsrecht, S. 115;
F.Mayer, Diskussionsbeitrag, VVDStRL 31, 289; vgl. auch Obermayer, Mitbestimmung, S. 31; Hesse,
VVDStRL 17, 42 f; Kroger, Ministerverantwortlichkeit, S. 4.

47) BVerfG, a.a.0.; Baumlin, ZSchwR, n.F. 85 (1966), 179 und 224 {.; shnlich Ossenbiibl, ASR 99 (1974),
408; Magiera, Staatsleitung, S. 274 {.; Bockenforde, Organisationsgewalt, S. 251; H.H. Klein, Fest-
schrift Forsthoff, S. 168; Biedenkopf/Sdcker, ZfA 1971, 260.

48) Lecheler, Personalgewalt, S. 196; dhnlich Badura, in: BK, Art. 38 Rn. 29.

49) Bockenforde, Richterwahl, S. 79; Herzog, in: Maunz/Diirig, Art. 20 Rn. 48.

50) Kriele, VVDStRL 29, 64; Bockenforde, Richterwahl, S. 79; Herzog, in: Maunz/Diirig, Art. 20 Rn. 48;
Bockenforde/Grawert, A6R 1970, 25; Bickenforde, Festschrift Eichenberger, S. 315; Brobm, Wirt-
schaftsverwaltung, S. 243; vgl. auch Scheuner, Festschrift Miiller, S. 380; E. Klein, Problematik, S. 162
f.; Eblers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 124; Kroger, Ministerverantwortlichkeit, S. 29; Biaum-
lin, ZSchwR, n.F. Bd. 85 (1966), 237.

51) Schambeck, Ministerverantwortlichkeit, S. 22 f.; R. Wabl, Stellvertretung, S. 198; BVerfG, Urt. v.
18.12.1984 - 2 BvE 13/83 -, NJW 1985, 603 (610).

52) Zacher (Demokratie, S. 38) spricht von ,,Einmischung in die einzelnen Ressorts®.
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miiller’s und Fiissleinst hingewiesen — die Uberzeugung, das Parlament miisse auf
dem Weg iiber die Regierungskontrolle auf die gesamte Exekutivtitigkeit voll-
stindig Einflufl nehmen kénnen. Der Ausschlul eines Kontrollmafstabes redu-
ziert im gleichen Umfang die parlamentarische Einflufnahmeméglichkeit auf
die Verwaltung. Damit erweist sich die Frage, ob dem Demokratieprinzip ein
Verbot weisungsfreier Verwaltung zu entnehmen ist, als die Frage danach, ob
das Grundgesetz dem Parlament, das auf die Verwaltung ,hart*, nimlich rechts-
verbindlich allein durch Gesetzgebung und die Wahl des Bundeskanzlers Ein-
flul nehmen kann, die nicht rechtsverbindliche, ,,weiche®, aber nicht unbedingt
uneffektive Einwirkung durch parlamentarische Verantwortlichkeit flichen-
deckend garantiert.

Den Ausgangspunkt, dald nimlich die grundgesetzliche Demokratie iiber die in-
stitutionelle, funktionelle und personelle Legitimation hinaus auch eine inhalt-
liche Riickkopplung zwischen den Staatsorganen und dem Volk voraussetzt,
wird man ohne Bedenken akzeptieren konnen; die Staatsgewalt geht nicht
schon deshalb vom Volk aus (Art. 20 IT 2 GG), weil dieses mit der Bundestags-
wahlentscheidung einen Befestigungspunket fiir eine ununterbrochene Legiti-
mationskette schafft. Zu dieser formalen Reprisentation muf} die inhaltliche
treten, das Handeln der Staatsorgane muf sich politisch so auf das Volk zuriick-
bezichen, daf sich die Biirger einzeln und in ihrer Gesamtheit als Volk darin
wiederfinden kénnen%. Allerdings kann diese inhaltliche Riickbindung durch
rechtliche Vorkehrungen lediglich erméglicht, nicht aber gewihrleistet wer-
den’, Sub specie des Demokratieprinzips kann jedenfalls primir nur das Ergeb-
nis, nicht aber das einzelne Mittel gewihrleistet sein.

Etwas anderes wiirde gelten, wenn der parlamentarischen Verantwortlichkeit
ausschlaggebende oder sehr hervorgehobene Bedeutung fiir das Zustandekom-
men inhaltlicher Bindung des Verwaltungshandelns an den Volkswillen zuzu-
sprechen wire. Zu bedenken ist hier zunichst, dal§ in nicht unbetrichtlichem
Maf bereits auf dem Weg der personell-organisatorischen Legitimation Verant-
wortlichkeit, also Kontrollierbarkeit und damit inhaltliche Anbindung ent-
steht®”. Die Méglichkeit der Abberufung bzw. der Nicht-Wiederberufung er-
zeugt Abhéngigkeit des Amtswalters und damit regelmafig die Bereitschaft, in
erheblichem Umfang den Wiinschen dessen zu entsprechen, der dariiber zu ent-
scheiden hat. Hier liegt der Grund dafiir, dal die Richter gem. Art. 97 11 GG
nicht nur sachlich, sondern auch persénlich unabhingig sind®®.

53) S. 330.

54) . 310.

55) Beide Formen der Reprisentation machen zusammen die reprisentative Demokratie aus. Verant-
wortlichkeit und Kontrolle sind Elemente dieser Reprisentation, und zwar nicht als Kompensation
oder Surrogat, wie dies etwa von Meyn (Kontrolle, etwa S. 205 £.), aber auch von anderen (etwa
Obermayer, Mitbestimmung, S. 62 N. 118; dhnlich auch Vorbrugg S. 275) angenommen wird. Kri-
tisch zu Meyn etwa Pietzcker, ASR 1985, 108 ff.

56) Béckenforde, Festschrift Eichenberger, S. 319; zur (zusitzlichen) Notwendigkeit ethisch-normati-
ver Orientierung ders., a.a.0., S. 326; vgl. auch Hennis, Festschrift Smend, S. 55 f.

57) wobei diese, wie jede ,,Unabhingigkeit an den ,Riicksichten, die um der Karriere willen genom-
men werden endet (Wolff/Bachof 11, § 75 I11 b 5).

58) Dazu siche Magiera, Staatsleitung, S. 104.
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Verantwortlich gegeniiber dem Parlament ist die Verwaltung aber auch, weil
diesem die Kontrollmittel der Untersuchung, der Petition und der Drohung mit
dem Gesetz zur Verfiigung stehen. Parlamentarische Verantwortlichkeit Gber
die Person des Ministers besteht auch fiir weisungsfreie Riume im Hinblick auf
den Haushalt® insofern, als den Entwurf des Haushaltsplans die Bundesregie-
rung beschlieft60, was den finanziellen Einfluff des Ressortministers sichert.

Ganz wesentliche Instrumente inhaltlicher Riickkopplung sind vor allem aber
die Gesetzesbindung (Art. 20 III GG) und die Offentlichkeittl. Die Kontrolle
durch die Medien ist in ihrer Bedeutung durchaus der parlamentarischen Kon-
trolle zu vergleichen und in ihrer Steuerungswirkung dhnlich intensivé2

Die Bedeutung der parlamentarischen Einfluinahme auf die Verwaltung qua -

Regierungskontrolle und Weisungsrecht der Regierung fiir das Zustandekom-
men materiell-inhaltlicher Legitimation darf also nicht Giberschitzt werden.
Dies vor allem auch, weil die Titigkeit des jeweiligen Verwaltungszweiges aus
der Sicht des Parlaments ja nur einer unter zahlreichen Gesichtspunkten ist,
nach denen sich das Urteil iiber die Regierung und den einzelnen Minister be-
stimmt. Wer sich im iibrigen mit den Vorstellungen der ihn tragenden Parla-
mentsmehrheit im Einklang befindet, kann politisch durchaus in Kauf nehmen,
bei der Leitung eines einzelnen Verwaltungszweiges in Widerspruch dazu zu
stehen. Der Bundeskanzler diirfte schwerlich abgewihlt werden, weil er einen
Minister im Amt beliflt, der bei der Erledigung einer Verwaltungsaufgabe wie
der Beurteilung von Medien unter dem Gesichtspunkt des Jugendschutzes nicht
im Einklang mit den Vorstellungen des Bundestages handelt®?.

Wenn nun also - so kénnte man fragen - die parlamentarische Verantwortlich-
keit als Mittel zur inhaltlichen demokratischen Riickbindung der Verwaltung
schon nicht fur sich garantiert ist, muf sie dann nicht wenigstens alternativ ge-
wihrleistet sein, wenn andere wichtige Legitimationsmittel nicht oder kaum
greifen? Im Schrifttum ist erdrtert worden, ob zwischen der Intensitit gesetz-
licher Programmierung und der Verantwortlichkeitsdichte eine solche umge-
kehrte Korrelation angenommen werden muf: je schwiacher die gesetzliche De-
terminiertheit um so stirker die politische Kontrolles4.

59) Vgl. auch Kroger, Ministerverantwortlichkeit, S. 75; Fiisslein S. 316.

60) Art. 110 Il GG. Vgl. Stern, Staatsrecht II, § 491V 3 a.

61) Vgl. zur Offentlichkeit auch Grimm, JZ 1977, 683.

62) ,Im allgemeinen liebt die Verwaltung zwei Dinge nicht: in die Zeitung zu kommen und im Parla-
ment Rede und Antwort stehen zu miissen. (Brunner, in: Festschrift Schifer, S. 179.)

63) Die Regierung ist also nicht nur ,,Umschaltorgan® (Lorenz, Rechtsschutz, S. 175) bei der Einwir-

kung des Parlaments auf das Verhalten der Verwaltung, sondern nimmt auch eine Art Filterfunk-

tion wahr.

Eichenberger, Festschrift Huber, S. 110 mit N. 3; Bockenfiorde, Richterwahl, S. 79 {., der als Kompen-

sation fiir fehlende Gesetzesdeterminierung allerdings bereits die durch Abberufungsméglichkeit

ausgeldste Verantwortlichkeit geniigen lassen will, die nach hier vertretener Auffassung schon

durch die personell-organisatorische Legitimation gewihrleistet ist. Skepsis gegeniiber solchen

Kompensationsiiberlegungen E. Klein, Problematik, S. 123. - Eine véllig andere Sichtweise vertritt

Zimmer (S. 275 £.): ihm dient das Weisungsrecht und die parlamentarische Verantwortlichkeit der

Regierung gerade dazu, die Herrschaft des Parlaments bis zum letzten Akt des gesetzlichen Vollzu-

64
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Dagegen 1afit sich ein prominentes Gegenargument aus der Verfassung selbst
anfithren: Gem. Art. 58 GG bedarf der Bundesprisident fir ,,Anordnungen und
Verfiigungen der Gegenzeichnung, die - mindestens auch - die inhaltliche
Riickkopplung dieser Akte an das Parlament bewirkt®s. Fiir-einige besonders
wichtige Entscheidungen bedarf er keiner Gegenzeichnung. Das sind gerade
solche, bei denen dem Bundesprasidenten anders als bei vielen gegenzeich-
nungspflichtigen Entscheidungen eine iiber die Rechtskontrolle hinausrei-
chende echte politische Entscheidungsbefugnis zusteht, vor allem der Wahlvor-
schlag-gem. Art. 63 1 GG, die Entscheidung zwischen der Ernennung des Bun-
deskanzlers und der Auflésung des Bundestages im Falle des Art. 63 IV 2 GG
und die Auflésung des Bundestages nach Art. 68 11 GG®. Der Bundesprisident
unterliegt hinsichtlich dieser Entscheidungen keinerlei rechtsférmiger Kon-
trolle nach politischen Mafstiben, wenn man von der nur fiir die erste Wahlzeit
in Betracht kommenden Wiederwahlmoglichkeit absieht. Eine Abwahl des
Bundesprisidenten kennt das Grundgesetz nicht und die Prisidentenanklage
gem. Art. 61 GG greift nur bei vorsiatzlichen Rechtsverletzungen und ist damit
kein Mittel der politischen Kontrolle. Verantwortlich ist der Bundesprisident
allein dem Urteil der Offentlichkeit und der Geschichte. Die Vorstellung, das
Demokratieprinzip fordere fiir jede staatliche Entscheidung zwingend rechtli-
che Vorkehrungen, die inhaltliche Einfluffnahmen erméglichen, ist mit diesem
Befund schwerlich zu vereinbaren.

Ein weisungs- und unterrichtungsfreie Riume verbietender Verantwortlich-
keitsgrundsatz kann auch auf das Demokratieprinzip nicht gestiitzt werden.

4. Das Rechtsstaatsprinzip

Eine verfassungsrechtliche Grenzziehung fir die Zulassung ministerialfreier
Riume ist verschiedentlich unter Berufung auf den rechtsstaatlichen Charakter
des durch das Grundgesetz verfalten Staates oder auf einzelne rechtsstaatliche
Grundsitze vorgenommen worden. Derartige Uberlegungen miissen jedoch be-
achten, dafl§ es ,,das* rechtsstaatliche Prinzip im Grundgesetz nicht gibt, viel-
mehr das Zusammenwirken zahlreicher rechtsstaatlicher Institutionen den
Rechtsstaat ausmacht!. Das Rechtsstaatsprinzip als solches scheidet also als
Grundlage fiir verfassungsrechtliche Deduktionen aus.

Hierher rithrt ein gewichtiger, und wohl auch fiir sich allein entscheidender Ein-
wand gegen die Herleitung einer Weisungsbefugnis aus dem Rechtsstaatsprin-
zip, wie sie mit Hilfe des Zwischengliedes ,,Verantwortlichkeit“ vom Bundes-

gessicherzustellen. Parlamentarische Verantwortlichkeit also nicht an Stelle des Gesetzes, sondern
zu seiner Effektivierung.

65) Etwa Henrich, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 58 Rn. 2; zur Diskussion iiber den Zweck der
Gegenzeichnung (Platztauschtheorie) vgl. Herzog, Festschrift Muller, S. 124 ff; Nierbaus S. 84 ff;
Maurer, Festschrift Carstens, Bd. 2 S. 704 {.

66) Siehe dazu Stern, Staatsrecht 11, § 30 ITI 5.

1) Rupp, NJW 1971, 277; Erichsen, Staatsrecht 11, S. 24; Stern, Staatsrecht 1, § 20 I11 2; Maunz/ Zippelius
S. 91; Schnapp, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 20 Rn. 21.
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verfassungsgericht in der Entscheidung zum Bremer Personalvertretungsgesetz
versucht worden ist? und im Schrifttum Resonanz gefunden hat’. Nicht erst der
Schlufd von einer nicht niher beschriebenen ,, Verantwortlichkeit“ auf die mini-
sterielle Weisungsbefugnis ist, wie im Zusammenhang mit der parlamentari-
schen Verantwortlichkeit gezeigt, mehr als problematisch. Auch der erste Teil
der Ableitung, namlich die Folgerung, die ,,demokratische und rechtsstaatliche
Herrschaftsordnung des Grundgesetzes (setze) erkennbare Verantwortlichkeit
im Staat und insbesondere eine verantwortliche Regierung voraus, ist nicht
iberzeugend, weil damit keine verfassungsrechtliche Begriindung fiir die For-
derung nach Verantwortlichkeit gegeben wird. Man wird nicht so weit gehen
kénnen, das Rechtsstaatsprinzip fiir nicht einschligig zu halten; die Beziehun-
gen zwischen Verantwortlichkeit und Rechtsstaat® sind jedoch wohl nicht unbe-
dingt verfassungsrechtlicher Art und das Rechtsstaatsprinzip kann die vom
Bundesverfassungsgericht gezogenen Folgerungen in dieser Allgemeinheit
schwerlich stiitzen.

Die Fragwirdigkeit einer Argumentation unmittelbar aus dem Rechtsstaats-
prinzip erweist sich auch daran, daf es nicht nur zur Begrenzung der Weisungs-
fretheit, sondern auch zu ihrer Rechtfertigung herangezogen werden kanné. Die
grofle Abstraktheit und Allgemeinheit des Rechtsstaatsprinzips gestattet es,
daraus gegenteilige Folgerungen zu ziehen.

Verfassungsrechtliche Uberlegungen, ob und welche Folgerungen sich fiir die
Zulissigkeit weisungs- und unterrichtungsfreier Raume ziehen lassen, miissen
deshalb von einzelnen verfassungsrechtlichen Ausprigungen ausgehen, die das
Rechtsstaatsprinzip im Grundgesetz gefunden hat. Im vorliegenden Zusam-
menhang sind der Gewaltenteilungsgrundsatz (Art. 20 I 2 GG - Ziff. 4.1) und
die Gesetzmiligkeit der Verwaltung (Art. 20 III GG - Ziff. 4.2) von Interesse.

4.1 Das Gewaltenteilungsprinzip

Das Gewaltenteilungsprinzip oder - wie es zutreffend heilen muf8, aber schwer-
lich Aussicht hat, sich durchzusetzen - das Prinzip der Funktionengliederung?,
das vor allem in Art. 20 IT 2 GG niedergelegt ist, war und ist Gegenstand auch
kontroverser verfassungsrechtlicher Diskussion. Sein normativer Gehalt ist kei-
neswegs eindeutig geklirt® und eine Klarung wird durch eine in diesem Umfang

2) BVerfG, Urt. v. 27.4.1959 - 2 BvF 2/58 -, BVerfGE 9, 268 (281).

3) F. Mayer, Diskussionsbeitrag VVDStRL 31, 289; Bachof, Verfassungsrecht, S. 115; vgl. auch BVerwG,
Beschl. v. 10.1.1973 - 1 WDB 1/72 -, NJW 1973, 865; dagegen Frisslein S. 305.

4) BVerfG, a.2.0., S. 281.

5) Dazu: Stern, Staatsrecht I, § 20 1V 3 b; Saladin S. 30; Eichenberger, Festschrift Huber, S. 109; Baumlin,
Rechtsstaatliche Demokratie, S. 104, auf den sich Eichenberger beruft, stellt den Zusammenhang
nicht zum Rechtsstaat, sondern ausschlieRlich zur Demokratie her; Kroger, Ministerverantwortlich-
keit, S. 4; Hesse, VVDStRL 17, 42 {f; vgl. auch Hessdorfer S. 118 unter Berufung auf Coing: ,,Alle
Macht mul§ kontrolliert sein als Forderung der iustitia protectiva.

6) z.B. Fichtmiiller, A6R 1966, 340 ff; siche dazu niher unter Ziff. 4.1.

7) Zur Terminologie vgl. Achterberg, Funktionenlehre, S. 109 ff; Erichsen, Staatsrecht I, S. 98.

8) Vgl. Magiera, Staatsleitung, S. 84; Ossenbiibl, DOV 1980, 545,
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kaum noch sonst einmal in Rechtsprechung und Schrifttum anzutreffende Ver-
mengung von staatsrechtlichen mit allgemeinen staatstheoretischen Erwigun-
gen? stark erschwert. Die Unklarheiten lassen sich recht plastisch an der Rolle
ablesen, die dem Gewaltenteilungsgrundsatz bei der Erérterung der verfas-
sungsrechtlichen Zulissigkeit weisungsfreier Raume zugewiesen worden ist.

In seiner Entscheidung zum Bremer Personalvertretungsgesetz hat sich das

Bundesverfassungsgericht auf den Standpunkt gestellt, die Ministerialfreiheit
sei keine Frage der Gewaltenteilung!?, weil die weisungsfreien Stellen nicht au-
Rerhalb der Verwaltung stehen und nicht Macht von einer Gewalt auf eine an-
dere iibertragen werde. Das Problem liege vielmehr darin, ob wesentliche Kom-
petenzen der Regierung entzogen und innerhalb der Exekutive auf unabhéngige
Stellen tibertragen werden diirfen!!.

Diese Einschitzung ist aus unterschiedlichen Richtungen kritisiert worden. So
hat Vogel darauf hingewiesen, beim Gewaltenteilungsprinzip gehe es auch
darum, ,,daR jede der drei Gewalten nach einem anderen Konstitutionsprinzip
aufgebaut ist.“ Der Exekutive falle dabei eindeutig die monokratische Organisa-
tionsform zu; mithin lasse sich die Notwendigkeit, der Regierung als dem Haupt
der Exekutive den nétigen Durchgriff auf die thr nachgeordneten Instanzen zu
ermdglichen, schon ,,aus dem Bild der Gewaltenteilung® ableiten!2 In der Tat

entnimmt eine Reihe von Autoren dem Grundsatz der Gewaltenteilung das

Verbot der Wéhrnehmung"oder Zuweisung von Funktionen, die der Struktur -
des Organs nicht entsprechen® oder sogar ein Gebot ,,funktionsgerechter* Or-

ganisation.

GewiR ist die grundgesetzliche Funktionsgliederung rational und zweckdien-
lich, weil sie die Funktionen Organen zuweist, die ihrer Struktur nach in der
Lage sind, diese Funktionen wahrzunehmen!4. Ob das ausreicht, dem in Art. 20
11 2 GG niedergelegten Gewaltenteilungsgrundsatz entsprechende verfassungs-
réchtliche Vorgaben zu entnehmen, erscheint angesichts der grundgesetzlichen
Zuordnung von Organen und Funktionen eher zweifelhaft!>; die Setzung von
Normen etwa obliegt dem parlamentarisch organisierten Bundestag, dessen
Mitglieder weisungsunabhingig titig werden (Art. 38 I GG), dem Bundesrat mit
seinen an die Willensbildung ihrer Landesregierung gebundenen!® Mitgliedern

9) Zu diesem Problem vgl. etwa Béckenforde, Organisationsgewalt, S. 69; Goerlich, D V 1985, 950 f.

10) Zustimmend Bockenforde, Richterwahl, S. 78.

11) BVerfG, a.2.0., S. 280.

12) MDR 1959, 895; ahnlich Partsch, JZ 1960, 23; sehr dezidiert Obermayer, Verwaltungsakt, S. 68 f.N.
204; vgl. auch Thoma, Gutachten, S. 25: Ministerialprinzip als Konsequenz des »gewaltenteilenden
Verfassungsstaates®; Bachof, Wehrpflichtgesetz, S. 48 spricht dagegen von ,,Uberspitzung® des Ge-
waltenteilungsprinzips. Vgl. auch: Bachof, JZ 1962, 355.

13) Hesse, Grundziige, Rn. 489, vgl. auch Rn. 498; Stern, Staatsrecht I, § 201V 3 b, vgl. auch Staatsrecht
11, § 36 IV 4 b; sowie die in der vorigen Fufinote genannten Autoren.

14) Vgl. Stern, Staatsrecht II, § 36 IV 4.

15) Ablehnend Fichtmiiller, A6R 1966,319 und Fiisslein S. 298 f.; Kaster, A6R 1950, 403, auf den die Auf-
fassung von der Strukturgarantie aus dem Gewaltenteilungsgrundsatz zuriickgehen diirfre, hat da-
mit wohl alles andere als eine staatsrechtliche Aussage machen wollen. Vom Grundgesetz ist in sei-
ner ganzen Abhandlung nicht die Rede.

16) Dazu vgl. etwa Hendrichs, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 51 Rn. 19 m.w.N.
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oder bei der Verordnungsgebung dem Kollegialorgan Bundesregierung oder
dem monokratischen Organ Minister. Personalentscheidungen treffen der par-
lamentarisch organisierte Bundestag (Art. 63 I GG), ebenso wie der Bundes-
kanzler und der Bundesprisident (z.B. Art. 64 I, 69 I GG). Ob dem grundgesetz-
lichen Gewaltenteilungsprinzip ein Verbot der Wahrnehmung strukturinadi-
quater Funktionen oder ein Gebot funktionsgerechter Organisation zu entneh-
men ist, kann hier jedoch dahinstehen, weil der Gesetzgeber Ministerialfreiheit
ja gerade deshalb anordnet, weil er sie fir funktionsgerecht hilt!7. ‘

Verfassungsrechtliche Grenzen fiir die Errichtung weisungsfreier Riume lassen
sich dem Gewaltenteilungsprinzip mittels solcher Strukturiiberlegungen des-
halb nur entnehmen, wenn man den ,,Gewalten® verbindlich Organisations-
rmmgl n_zuordnet, wie etwa Vogel dies tut™® und damit bereits durch das
Grundgesetz als definiert ansicht, wie die funktionsgerechte Organisation aus-
ehen hat. Es wird dabei nicht ausreichen, von der Exekutive zu verlangen, sie
{isse monokratisch organisiert sein, man wird vielmehr einengend und prizi-
sierend verlangen miissen, die gesamte Exekutive, nicht nur die einzelne Be-
hérde, miisse monokratisch aufgebaut sein. In sich kdnnen weisungsfreie Stellen
ja durchaus hierarchisch-monokratisch strukturiert sein. In der Konsequenz
dieser Auffassung wire die nach dem hier vertretenen Verstindnis in Art. 65 5. 2
GG verankerte Ressortleitungsbefugnis der Minister damit iiber Art. 79 111 GG
und Art. 20 II 2 GG als Organisationsform verfassungsinderungsfest! garan-
tiert. Selche strikten Strukturvorgaben im Gewaltenteilungsprinzip zu behei-
‘maten, gestattet der Verfassungstext aber nicht. Daf eine > ganz b bestimmte Ver—
waltungsorganisation durch Art. 20 II 2 GG vorgegeben ist, kann nicht ange-
en werden. In andere Richtung zielt der Einwand Eckart Kleins, sub specie
(Jewaltenteﬂung sei Weisungfreiheit deshalb bedenkllch weil dleﬁe im Inter-

emander gewahrlelste und die parlamentarische Kontrolle der Exekutlve durch

die Weisungsfreiheit ausgeschlossen werde; Regierung und Parlament verloren
durch die ,,Ausgliederung® beide an Einfl m§ %, Diesen Gedanken hat Leisner all-
gememer formuliert: ,Kontrolle reduziert Macht, aber sie Verlangt auch A \1 acht,
damit sie an ihr zur Gegenmacht werde.“ ,,Gewalt* miisse einen gewissen Wir-
kungsgrad, eine bestimmte Intensitit erreichen, damit sich ihre Kontrolle tiber-
haupt lohne, damit sie méglich sei?!. Das heift letztlich — und bei Leisner wird
diese Konsequenzrecht deutlich - daf der Gewaltenteilungsgrundsatz nicht nur
ein Mindestmaf? an Funktionenteilung, sondern damit zugleich ein Héchstmaf}
markiert, nicht nur ein Krifteverhiltnis, sondern zugleich das absolute Gewicht
der ins Verhiltnis gebrachten Krifte gewihrleistet. Damit erhilt die Gewalten-
teilung jedoch eine Wendung, die ihr weder nach ihrer historischen Entwick-
lung, noch nach ihrer normativen Verankerung in Art. 20 11 2 GG zukommt.

17) Vgl. etwa Zimmer S. 286 {.

18) MDR 1959, 895,

19) Siehe BVerfG Urt. v. 15.12.1970 - 2 BvF 1/69 —, BVerfGE 30, 1 (27).

20) E. Klein, Problematik, S. 212,

21) Leisner, Festgabe Maunz, S. 281; vgl. schon ders., DOV 1969, 406: Gewaltenteilung setze ein Min-
destmaR an institutioneller Geschlossenheit der zu trennenden Organe voraus.
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Dort ist zwar festgelegt, dafl die genannten Funktionen von ,,besonderen Orga-
nen“ wahrzunehmen sind, womit die Trennung an sich und die dabei zu beach-
tenden Zisuren (zwischen Gesetzgebung, vollziehender Gewalt und Rechtspre-
chung) vorgegeben sind. Wie vielen besonderen Organen die Ausiibung der
Staatsgewalt aufgegeben wird, ist damit nicht festgelegt?2. Der Gewaltentei-
lungsgrundsatz garantiert keine Homogenitét innerhalb der einzelnen Gewalt.

Dem Gewaltentellungsprmmp wird auch der Grundsatz entnommen, daf die
,Gewalten* sich gegenseitig hemmen, begrenzen, austarieren und kontrol-
lieren®, Der Sinn der Gewaltenteilung - so das Bundesverfassungsgericht - liege
darin, ,,da} die Organe der Legislative, Exekutive und Justiz sich gegenseitig
kontrollieren und begrenzen, damit die Staatsmacht gemaRigt und die Freiheit
des einzelnen geschiitzt wird.“? Daf eine solche Gewaltenverschrinkung im
Grundgesetz sehr weitgehend verwirklicht ist, diirfte auRer Frage stehen. Ob sie
iiber denin Art. 2011 2 GG niedergelegten Gewaltentellungsgrundsatz verbind-
lich als Organisationsprinzip vorgegeben ist, wird mit guten Griinden bezwei-
felt2>. Wenn Art. 20 IT 2 GG die Gewaltenteilung als Mittel zur Machteinddm-
mung vorsieht, bedeutet dies nicht, daff man dort auch andere, zur Erreichung
dieses Ziels vielleicht ebenso wichtige Organisationsprinzipien verankert sehen
konnte. Stellt man diese Zweifel mit dem Bundesverfassungsgericht zuriick,
muf die Garantiewirkung des Grundsatzes unter Beachtung des Umstandes be-
stimmt werden, daf} die Grundsitze des Art. 20 11 2 GG tber Art. 79 111 GG in-
derungsfest sind?. Man wird nur den zum Funktionieren eines Systems der
Machthemmung unerlaRlichen Bestand an VPrechrﬁnkunan und Kontrollen
als Ecwahrlemtet ansehen konnen. Die Err1chtung weisungs- und unterrich-
“tungstreier Raume, das hat die Erorterung der mit der parlamentarischen Ver-
antwortlichkeit im Zusammenhang stehenden Probleme gezeigt, fithrt keines-
falls zu kontrollfreien Riumen. Die Parlamentskontrolle und damit die Ver-
schrinkung zwischen Parlament und Exekutive bleibt also gewahrt.

Die Einbeziehung der Gewaltenverschrinkung in das Gewaltenteilungsprinzip
fordert allerdings nicht Verschrinkung und Kontrolle an sich, sondern auch,
daR diese wirksam werden kénnen; die Gewaltenhemmung durch gegenseitige
Einflufnahme steht und fillt mit dem Gewicht dessen, der Einflufl nimmt. ,,Die
in der Verfassung vorgenommene Verteilung der Gewichte zwischen den drei
Gewalten muR aufrechterhalten bleiben, keine Gewalt darf ein von der Verfas-
sung nicht vorgesehenes Ubergewicht iiber die anderen Gewalten erhalten und
keine Gewalt darf der fiir die Erfiillung ihrer verfassungsmafligen Aufgaben er-

22) Stern, Staatsrecht IT, § 36 IV 3. /

23) von Mangoldt/Klem, Art. 20 Anm. V 5 b; Bockstiegel, NJW 1970, 1712; Stern, Staatsrecht I, § 20 IV 3
a; Erichsen, Staatsrecht 11, S. 98; Maunz/Zippelius S. 91; von Arnim, Staatslehre, S. 45 ff.

24) BVerfG, Urt. v. 27.4.1959 - 2 BvF 2/58 -, BVerfGE 9, 268 (279); Beschl. v. 20.6.1967 - 2 BvL 10/64 -,
BVerfGE 22, 106 (111).

25) Schnapp, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 20 Rn. 34; vgl. Achterberg, Funktionenlehre, S. 111;
vgl. auch Erichsen, Staatsrecht IL, S. 99; gewichtige Bedenken gegen diese Handhabung der Gewal-
tenteilung auch bei Goerfich, DOV 1985, 750 f.

26) BVerfG, Urt. v. 15.12.1970 - 2 BvF 1/69 -, BVerfGE 30, 1 (27); Herzog, in: Maunz/Diirig, Art. 20 V
Rn. 37.
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forderlichen Zustindigkeiten beraubt werden,“?” wobei allerdings nicht jede
Gewichtsverlagerung, sondern erst der ,,Finbruch in den Kernbereich der Exe-
kutive*? zugunsten des Parlaments das Gewaltenteilungsprinzip verletzen
soll?.

Wenn man dem Bundesverfassungsgericht bis hierhin folgt; mufl es Bedenken
ausldsen, dal} das Gewaltenteilungsprinzip auf dieser Basis nicht zur Beurteilung
der Ministerialfreiheit fiir einschligig gehalten wird. Das Gericht fixiert sich
einseitig auf die Méglichkeit, die Gewichtsverteilung zwischen den Gewalten
durch Machttransfer zu beeintrichtigen. Aufler acht bleibt, dafl eine Verschie-
bung des Krifteverhiltnisses auch durch einseitige Machtreduzierung erfolgen
kann3?, Klassisch ist die Mdglichkeit in dem Satz ,,divide et impera“3! formuliert.
Weisungsfreiheit — gleiches gilt fiir Unterrichtungsfreiheit — schwicht stets die
Exekutive, indem sie sie ,,subdividiert.“32 Diesen Zusammenhang hitte das Bun-
desverfassungsgericht von seinem Standpunkt aus diskutieren miissen. Auch
hier kénnte aber Verfassungswidrigkeit erst da angenommen werden, wo “wo die
Funkt1onsfah1gke1t des Systems der Machthemmung aufgehoben wird®. Fiir
die Errichtung weisungs- und unterrichtungsfreier Raume diirfte diese Grenze
damit kaum praktisch werden.

Das Gewaltenteilungsprinzip ist aber nicht nur als Grenze, sondern auch als
Rechtfertlgung fiir die Zulissigkeit der Errlchtung welsungsfreler Riume disku-
tiert worden’. Gewaltenhemmung, wie sie ja Ziel der Gewaltentellung sei,
werde auch durch Weisungsfreiheit als ,,Gewaltenteilung innerhalb der Gewal-
ten“?® erreicht. Gewif} fithrt die Etablierung weisungsfreier Rdume zur Be-
schrinkung der Regierungsmacht. Wer will, mag hier ebenso von Gewaltentei-
lung sprechen wie bei der als ,,vertikale Gewaltenteilung" bezeichneten bun-
desstaatlichen Kompetenzordnung?’. Dabei muf man sich aber bewuft bleiben,
daf} dies ein staatstheoretischer oder politikwissenschaftlicher Sprachgebrauch
ist und es verfassungsrechtlich bei der Gewaltenteilung gem. Art. 20112 GG um
die Abgrenzung der dort genannten St

sfunktionen geht. Auch wenn man im
Gewaltente1Iungsgrundsatz zugleich einen Grundsatz der Gewaltenverschrin-
kung sieht, bleibt er doch eine Regelung tiber das Verhiltnis zwischen den drei

27) BVerfG, Urt. v. 27.4.1959 — 2 BvF 2/58 -, BVerfGE 9, 268 (279); BVerfG, Beschl. v. 10.10.1972 - 2
BvL 51/69-, BVerfGE 34, 52 (59); Beschl. v. 20.6.1967 - 2 ByL 10/64 -, BVerfGE 22, 106 (111).

28) Kritisch zu dieser Vorstellung vom Kernbereich Leisner, DOV 1969, 407; Achterberg, Funktionen-
lehre, S. 191 ff, insbesondere S. 201; vgl. auch Herzog, in: Maunz/Dirig, Art. 20 V Rn. 115.

29) BVerfG, Urt. v. 27.4.1959 - 2 BvF 2/58 —, BVerfGE 9, 268 (279 {.); zustimmend Maunz/ Zippelius S.
91.

30) Darauf hat bereits Vorbrugg S. 240 f. aufmerksam. gemacht,

31) Zur Herkunft dieses Satzes vgl. Stern, Staatsrecht I1, § 36 111 1.

32) Vgl. Leisner, Festschrift Maunz, S. 277; M. Schroder, Aktuelle Fragen, S. 411.

33) So wohl im Ergebms Partsch, |Z 1960, 23; Fichtmiiller, ASR 1966, 320, Vo‘rbmgg S. 241 £.; Fiisslein
riumt zwar S. 300{. ein, daR der Gewaltenteilungsgrundsatz eine gewisse Machtzusammenballung
bei der Regierung voraussetzt, lehnt eine Begrenzung der Ministerialfreiheit aber ab, weil der Ge-
waltenteilungsgrundsatz keine prizise Grenzziehung gestatte (S. 302).

34) Fichtmaller, ASR 1966, 320; E. Stein, AuR 1973, 232,

35) Dazu siehe Leisner, Festschrift Maunz, S. 267 ff Vgl auch Berg, NJW 1985, 2299.

36) Etwa Stern, Staatsrecht II, § 36 IV 4 c.

37) Kritisch zu dieser Terminologie Achterberg, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 106.
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Staatsfunktionen der Gesetzgebung, Exekutive und Rechtsprechung und kann
nicht fiir die Rechtfertigung des Zugriffs auf in der Verfassung vorgegebene
Strukturen (Art. 65 S. 2 GG) einer der Funktionen herangezogen werden3s,

4.2 Die Gesetzmifligkeit der Verwaltung

Unter Hinweis auf den Rechtsstaat ist fiir ministerialfreie Raume gefordert wor-
den, ,,der Exekutivspitze (miisse) eine Rechtsaufsicht oder zumindest das Recht
zustehen, gegen Entscheidungen weisungsireier Stellen Klage zu erheben.“>? -
Es geht also darum, ob und inwieweit Art. 20 III GG verbindliche Durchset-
zungsverfahren oder organisatorische Vorkehrungen zur Realisierung der dort .
angeordneten Rechtsbindung vorschreibt.

Die verwaltungsinternen Kontrollen sind ein wesentliches Moment der Bin-
dung der Exekutive an das Gesetz#. Wird nicht nur die - um die aus dem Recht
der selbstindigen Korperschaften stammenden Kategorien zu verwenden -
fachaufsichtliche Weisung, sondern auch die rechtsaufsichtliche durch die Wei-
sungsfreiheit ausgeschlossen, scheidet damit die Durchsetzung der Gesetzesbin-
dung durch die libergeordnete Stelle im Einzelfall aus. Sie kann lediglich versu-
chen, durch die Anwendung des ihr zur Verfiigung stehenden finanziellen und
personellen Instrumentariums Wiederholungen zu verhindern. Im unterrich-
tungsfreien Raum erfihrt sie regelmifig nicht oder, soweit sie extern z.B. durch
Beschwerden informiert wird, hiufig nicht mit gentigender Prizision vom
rechtswidrigen Verhalten der nachgeordneten Stelle und kann schon deshalb
nicht reagieren.

Die Rechnungshofkontrolle und die parlamentarische Kontrolle vermégen die
entstehende Liicke nicht auszulfiillen. Die Rechnungskontrolle des Bundesrech-
nungshofes erfafyt zwar mit der ,,OrdnungsmaRigkeit* auch die Ubereinstim-
mung des Verwaltungshandelns mit dem geltenden Recht, ihr unterliegt das
Verwaltungshandeln aber nicht unter jedem Aspekt, sondern nur die ,,Haus-
halts- und Wirtschaftsfihrung“.#! ,Kostenneutrale® Rechtsfehler wird die
Rechnungshofkontrolle regelmifig kaum erfassen.

Fur die parlamentarische Kontrolle ist die Rechtmifligkeit des Verwaltungshan-
delns ein moglicher Mafistab*2, er wird indessen nur soweit zum Einsatz kom-
men, wie dies mit den politischen Zielen des Kontrollierenden im Einklang steht
und er nicht mit den politischen Mafistiben kollidiert. Parlamentarische Kon-
trolle ist anders als Rechnungshofkontrolle auch eher auf die Gesamtrichtung
des Exekutivhandelns als auf den Verwaltungsvollzug in der tiglichen Praxis, im

38) Im Ergebnis ebenso Leisner, Fes chrift Maunz, 8. 278 £.; E. Klein, Problematik, S. 177; E. Klein, JuS _
1974,7364. R

39) E. Klewn, Problematik, S. 214; im Ergebnis dhnlich Haas, VerwArch 1958, 22.

40) Achterberg, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 77.

41) Vgl. Tiemann S. 80 ff, 128 {f.

42) Krebs, Kontrolle, S. 140 ff.
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Einzelfall ausgerichtet®. Vor allem kénnen die Rechnungshofkontrolle und die
parlamentarische Kontrolle den Wegfall der administrativen Selbstkontrolle
deshalb nicht kompensieren, weil ihnen die Mittel zur Korrektur des rechtswid-
rigen Handelns fehlen. Die mit der Weisung gegebene Mdglichkeit, auf den Ein-
zelfall einzuwirken, besitzen weder der Rechnungshof, noch das Parlament.

Die dem einzelnen gemifd Art. 19 IV GG selbstverstindlich auch im weisungs-
oder unterrichtungsfreien Raum zustehende Rechtsschutzmoglichkeit durch
die Anrufung der Gerichte zielt iiber die Wahrung der Einzelinteressen hinaus
ganz maf3geblich allerdings auch auf die Gewihrleistung der Rechtsordnung,
die Beachtung gesetzlicher Bindungen durch die Exekutive*. Strukturbedingt
istihre Wirksamkeit jedoch begrenzt: rechtlich werden nur solche Gesetzesver-
sto8e erfaflt, die zu Lasten der subjektiven Rechte des einzelnen gehen. Rechts-
verstdf3e, die den einzelnen zwar negativ tangieren, aber keine Verletzung sub-
jektiver Rechte darstellen, ,,neutrale” Rechtsverstéf8e und solche zugunsten des
einzelnen bleiben auflerhalb des Zugriffs gerichtlicher Kontrolle. Tatsichlich
setzt Rechtswahrung qua Individualrechtsschutz voraus, dafl der einzelne die
Verletzung seines subjektiven Rechts bemerkt und die Beweissituation eine ge-
richtliche Geltendmachung aussichtsreich erscheinen lif8t. Diese tatsichlichen
Restriktionen sind vor allem in den Bereichen der medizinischen und psycholo-
gisch-sozialen Versorgung, fiir die Unterrichtungsfreiheit diskutiert wird, dur-
chaus nicht rein theoretischer Natur.

Der Gedanke, daf§ Art. 20 III GG auch Vorgaben fiir die Art und Weise seiner
Gewihrleistung enthilt, ist bisher vor allem im Zusammenhang mit der Diskus-
sion iiber die Aufnahme des Art. 10 II GG in das Grundgesetz erértert worden.
Dabei ging es um die Frage, ob ,,Gesetzmifligkeit der Verwaltung und ihre Bin-
dung an das Recht ohne wirksame Gewihrleistung durch individualrechtlichen
Rechtsschutz — jedenfalls bei Eingriffen in die Biirgerfreiheit - auf dem Papier
stiinden.“# Im vorliegenden Zusammenhang geht es um die allgemeinere Frage,
ob die Gesetzmifligkeit der Verwaltung und die Bindung der Exekutive an das
Recht nicht wenigstens tiberhaupt einer wirksamen Gewihrleistung bediirfen.
Art. 19 IV GG wire bejahendenfalls fiir seinen Anwendungsbereich eine solche
Gewibhrleistung. Vereinzelt sind organisationsrechtliche Folgerungen aus Art.
20 I1I GG auch im Sinne der Notwendigkeit einer Rechtsaufsicht itber Kérper-
schaften des éffentlichen Rechts gezogen worden*.

Daf§ die verfahrensmiflige und organisatorische Sicherung der Rechtsbindung
nach Art. 20 IIT GG als ein mit Verfassungsrang ausgestattetes Interesse anzuse-
hen ist, und als solches auch gegeniiber anderen verfassungsrechtlich geschiitz-

43) Vgl. dazu etwa Lorenz, Rechtsschutz, S. 170.

44) Hesse, Festgabe Smend, S. 77; Hendrichs, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 19 Rn. 40.

45) Hiberle,JZ 1971,152; vgl. auch BVerfG, Urt.v. 15.12.1970 - 2 BvF 1/69 -, BVerfGE 30, 1 (Sondervo-
tum S. 40 f.).

46) H.H. Klein, Festschrift Forsthoff, S. 180; Schmidt-Jortzig, Kommunalrecht, Rn. 77; Schachtschneider,
JA 1978, 193; tiberwiegend wurde die Notwendigkeit der Rechtsaufsicht allerdings aus dem ,,We-
sen” der Korperschaft des dffentlichen Rechts gefolgert; z.B. Kotzgen, JoR n.F. 11, 283 und die
Nachweise bei Fichtmaller, ASR 1966, 336; dagegen Salzwedel, VVDStRL 22, 254; kritisch auch
Brobm, Wirtschaftsverwaltung, S. 223 und Erichsen, DVBI. 1985, 944.
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ten Giitern im Rahmen einer Abwigung Bertlicksichtigung verlangen kann,
diirfte auler Frage stehen. Offen erscheint jedoch, ob das Grundgesetz den Ge-
setzgeber verpflichtet, Rechtsaufsicht oder ein wirksames Aquivalent vorzuse-
hen.

Fiir eine solche Erwigung laft sich ins Feld fithren, daff die Gesetzesbindung
nach Art. 20 III GG sonst teilweise, nimlich soweit der Individualrechtsschutz
nicht reichen kann, ineffektiv wiirde. Die Rechtsbindung wire prozedural-orga-
nisatorisch durch Art. 19 IV GG nur einseitig abgesichert und wiirde damit ge-
wissermaflen asymmetrisch. Demgegeniiber ist jedoch nicht zu verkennen, dafl
das Effektivititsargument stets eine petitio prinicipii impliziert’; wer aus Art.
20 III GG die Notwendigkeit organisatorischer Vorkehrungen zur wirksamen
Sicherung der Rechtsbeachtung durch die Verwaltung folgert, setzt voraus, dafl
,»Bindung“1.5.d. Art. 20 III GG iiber unbedingte Geltung des Rechts hinaus hier
auch die Sicherung seiner umfassenden Beachtung meint. Wer die Norm des
Art. 20 111 GG effektiv verwirklichen will, mufl wissen, welchen Inhalt sie hat“8.
Auch der Hinweis auf die sonst drohende Asymmetrie der Rechtsbindung ist
nicht bedenkenfrei. Das Grundgesetz mit seiner sehr starken Betonung der
Rechte des einzelnen kann sehr wohl eine institutionelle Sicherung dieser
Rechte in Art. 19 IV GG zwingend vorgegeben* und die Sorge fiir die Schaffung
der nétigen Vorkehrungen fiir die Wahrung der Rechtsordnung im {ibrigen der
Sorge des einfachen Gesetzgebers anheimgestellt haben®, Fiir zwingende orga-
nisatorische Vorgaben erscheint Art. 20 III GG als normative Basis doch sehr
schwachst.

Unverkennbar erfiillt die Leitungsbefugnis mit ihren Informations- und Ein-
fluBméglichkeiten aber sowohl im Hinblick auf den Schutz der Rechte des ein-
zelnen? wie auf die Wahrung der objektiven Rechtsordnung eine wichtige
rechtsstaatliche Funktion. Die Leitungsbefugnis ist eine der ,organisations-
rechtlichen Vorkehrungen“s, der ,Schutzeinrichtungen fiir das materielle
Recht“54, durch die das Grundgesetz seine rechtsstaatliche Ordnung errichtet,
sie ist Element des Rechtsstaats. Daf die Errichtung weisungs- und vor allem un-
terrichtungsfreier Riume diese Schutzeinrichtung lahmlegt, muff bei der verfas-
sungsrechtlichen Priifung ihrer Zuldssigkeit beriicksichtigt werden. Daf} orga-
nisatorische Alternativen zu den rechtsaufsichtlichen Instrumenten wie etwa
ein Klagerecht vorgesehen werden, ist deshalb bei der Beurteilung, ob die ge-

47) Lorenz, ASR 1980, 636 {. spricht von ,Leerformel”.

48) Fiir die verwandte Problematik der , Effizienz* vgl. Haberle, ASR 1973, 634 ,,sie steht im Dienst der
Normenverwirklichung.“

49) Vgl. etwa die Argumentation von H.H. Rupp, NJW 1971, 277.

50) Nach Hesse, Grundziige, Rn. 202 hingt die Sicherung der Bindung der staatlichen Gewalten an
Verfassung und Gesetz weitgehend von der Aktualisierung des subjektiven Rechts auf Rechts-
schutz ab, worin sich ,der fiir die verfassungsmiflige Ordnung des Grundgesetzes charakteristi-
sche Zusammenhang von individuellem Status und objektiver Ordnung* zeige.

51) Im Ergebnis ebenso von Mangoldt/Klein, Vorbem. 11T vor Absch. VIII (S. 2091), wo keine Bedenken
gegen den Ausschluf} der Rechtsaufsicht geduflert werden.

52) Zur Schutzfunktion der Exekutive vgl. Lorenz, Rechtsschutz, S. 174 ff.

53) Stern, Rechtsstaat, S. 20.

54) Lorenz, Rechtsschutz, S. 167.
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troffene Regelung mit der Verfassung vereinbar ist, durchaus von Belang; allein
entscheidend kann es nicht sein, weil Art. 65 S. 2 GG auch andere als rechtsstaat-
liche Ziele verfolgt, denen durch ein Klagerecht nicht gentigt wird.

5. Die hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums

Die Uberlegungen zur verfassungsrechtlichen Zulissigkeit der gesetzlichen Er-
richtung weisungs- und unterrichtungsfreier Riume in der Bundesverwaltung
unter dem Grundgesetz schliefen mit einem Blick auf die hergebrachten
Grundsitze des Berufsbeamtentums, die das Grundgesetz in Art. 33 V GG fiir
die Regelung des Rechts des 6ffentlichen Dienstes verbindlich gemacht hat.

Im vorliegenden Zusammenhang wird allerdings die Heranziehung dieser
Grundsitze in der Weise, wie sie das Bundesverfassungsgericht in der Entschei-
dung zum Bremischen Personalvertretungsgesetz vorgenommen hat, nicht in
Betracht kommen. Das Gericht hat das Letztentscheidungsrecht einer Eini-
gungsstelle in personellen Angelegenheiten der Beamten, die der Mitbestim-
mung des Personalrats unterliegen, fiir unvereinbar mit einem Grundsatz des
Inhalts angesehen, iiber Personalangelegenheiten des Beamten hitten allein die
ihm vorgesetzten Dienstbehérden, die in einem hierarchischen Uber- und Un-
terordnungsverhiltnis stehen, zu entscheiden!. Mit dieser Begriindung sprechen
die hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums allein gegen die Durch-
brechung der ministeriellen Leitungsbefugnis in Personalangelegenheiten der
Beamten und sind fiir andere weisungs- oder unterrichtungsfreie Riume nicht
einschligig; ob ein solcher Grundsatz, wie thn das Bundesverfassungsgericht an-
genommen hat, anzuerkennen ist, kann deshalb hier offenbleiben2.

Ansatzpunkt fiir die hier vorgenommene Priifung ist vielmehr eine Beziehung,
auf die Herzog aufmerksam gemacht hat. Er bemerkt in seiner Kommentierung
des Art. 65 GG zur Leitungsbefugnis des Ministers: ,,Art. 65 S. 2 beriihrt sich in-
sofern sehr nahe mit einem hergebrachten Grundsatz des Berufsbeamtentums
1.5.d. Art. 33 V, denn die Weisungsgebundenheit und - wie es etwas altertiimlich
noch oft heifft — die Gehorsamspflicht des Beamten gehoren zweifellos zu diesen
vom GG im Verfassungsrang rezipierten allgemeinen Grundsitzen, und Art. 65
S. 2 stellt im Anschlu daran klar, dafl der Bundesminister der oberste Vorge-
setzte ist, dem dieser Gehorsam beamtenrechtlich geschuldet wird.3

In der Tat wird die Gehorsamspflicht des Beamten — soweit erkennbar ohne Wi-
derspruch — zum Kreis der hergebrachten Grundsitze gezihlt. Wo wie im wei-

1) BVerfG, Urt.v. 27.4.1959 - 2 BvF 2/58 —, BVerfGE 9, 268 (287); kritisch Ule, in: Grundrechte IV 2 S.
645; Vogel, MDR 1959, 896 und — wenig tiberzeugend - E. Stein, AuR 1973, 232; zustimmend Partsch
17 1960, 24 und won Misinch, in: Verfassungsrechtliche Grenzen. ’

2) Zustimmend BVerwG, Beschl. v. 18.10.1963 - VII P 2.63 -, BVerwGE 17, 43 (51).

3) in: Maunz/Diirig, Art. 65 Rn. 59.

4) von Mangoldt/Klein, Art. 33 Anm. VII 3 d; F. Mayer, Festschrift Scupin, S. 255; Ule, in: Verfassungs-
rechtliche Grenzen, S. 490; Schachtschneider, JA 1978, 192 spricht statt von ,,Gehorsamspflicht“ von
,, Weisungsgebundenheit*.
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sungsfreien Raum von Rechts wegen keine Weisungen erteilt werden diirfen,
Jiuft - auch das liegt auf der Hand - eine Pflicht zur Befolgung von Weisungen
insoweit leer. Einer Anwendung des Art. 33 V GG stehen jedoch Hindernisse im
Weg; die Vorschrift schreibt die Beriicksichtigung der hergebrachten ,,Grund-
sitze des Berufsbeamtentums® bei der Regelung des ,,Rechts des &ffentlichen
Dienstes vor. Weisungs- und Unterrichtungsfreiheit ist aber Folge einer orga-
nisationsrechtlichen, keiner beamtenrechtlichen Regelung. Der weisungs- bzw.
unterrichtungsfreie Raum ist eine Erscheinung des Innenrechts, das davon zu
unterscheidendes auRenrechtliche Verhiltnis zwischen dem Beamten und dem
Dienstherrn wird dadurch nicht unmittelbar beriihrt. Es fragt sich, ob Art. 33V
GG iiber den Bereich des Beamtenrechts hinaus auch Vorgaben fiir organisa-
tionsrechtliche Regelungen zu entnehmen sindé. Anders formuliert: Schreibt
Art. 33V GG nicht die Anwendung auRenrechtlicher Mafstibe auf aullenrecht-
liche Gegenstinde vor, so daR der Vorschrift fiir die Beurteilung eines innen-
rechtlichen Gegenstandes weder von ihrem gegenstindlichen Anwendungsbe-
reich noch von ihren Mafstiben her Aussagen entnommen werden kdnnen?

Auf Zusammenhinge zwischen dem Organisationsrecht und dem Dienstrecht
hat Arnold Kottgen bereits 1958 hingewiesen”. In der organisationsrechtlichen
Diskussion iiber die Zulissigkeit der Mitbestimmung im &ffentlichen Dienst
sind - allerdings ohne nennenswerten Ertrag — auch die hergebrachten Grund-
satze diskutiert wordens. Art. 33 V GG wird im Schrifttum als ,,Strukturprinzip
hoheitsrechtlicher Verwaltung®® und als ,,Strukturnorm innerhalb eines staats-
rechtlichen Organisationsstatuts“® bezeichnet. Bei der Durchsicht der als
Grundsitze 1.5.d. Art. 33 V GG anerkannten Prinzipien!! zeigt sich, daf8 nicht
nur manche davon Auswirkungen auf das Organisationsrecht entfalten, indem
sie wie das Lebenszeitprinzip bei Organisationsinderungen restriktiv auf den
Entscheidungsraum wirken, einige haben selbst - mindestens auch — organisa-
tionsrechtlichen Charakter. Unverkennbar ist das bei dem Grundsatz der ein-
seitigen Regelung des Dienstverhiltnisses durch den Gesetzgeber der Fall12, der
im Verhiltnis der obersten Staatsorgane eine Zustindigkeitsregelung vorgibt.
Ablauforganisatorische Vorgaben enthilt der Grundsatz der Transparenz der
Personalentscheidungen fiir die Betroffenen. Dieses Nebeneinander und Inein-
ander von dienstrechtlichen und organisationsrechtlichen Regelungsgehalten
ist nicht nur verstindlich, sondern erscheint geradezu zwingend, wenn man den
7weck des Art. 33 V GG bedenkt, die Institution des Berufsbeamtentums zu er-

5) Erichsen, VerwArch 1980, 430.
6) Dagegen Bieback S. 69 {.
7) VVDStRL 16, 182 f.
8) Vgl. dazu H.P. Schneider, DOV 1972, 603 und Leisner, Mitbestimmung, S. 37 jeweils m.w.N.
9) Ewers, Staat 1964, 52.
10) Abw. Meinung Geiger zu BVerfG, Beschl. v. 19.2.1974 - 2 BvL 11/72 -, BVerfGE 36, 341 (370); zu-
stimmend dazu Lecheler, ASR 1978, 357.
11) Vgl. die Kataloge bei F. Mayer, Festschrift Gehlen, S. 237 f.; ders., Festschrift Scupin, S. 255 f.; ihm
folgend Stern, Staatsrecht I, § 111114 g; Lecheler, A6R 1978, 354 {f; Maunz, in: Maunz/Diirig, Art. 33
Rn. 62 ff; von Miinch, in: Verfassungsrechtliche Grenzen, S. 110 f.
12) Lecheler, ASR 1978 spricht S. 355 vom ,Vorbehalt cines formellen Gesetzes fir Gehalt und Versor-
gung der Beamten®.
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halten3. Das Berufsbeamtentum wird nicht allein durch dienstrechtliche Vor-
schriften, sondern auch durch organisationsrechtliche Bestimmungen rechtlich
konstituiert; die ,hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums® sind
nicht nur aufenrechtlichen Inhalts. Es erscheint demnach nicht ausgéschlossen,
organisationsrechtliche Prinzipien als ,,hergebrachte Grundsitze des Berufsbe-
amtentums® anzusehen.

Die hergebrachten Grundsitze sind nach dem Wortlaut des Art. 33 V GG nur
bei der Regelung des ,,Rechts des 6ffentlichen Dienstes zu beriicksichtigen.
Das ,,Recht des 6ffentlichen Dienstes reicht iiber das eigentliche Beamtenrecht
als die Summe der Regelungen im Verhiltnis Dienstherr-Beamter sicher hinaus.
Es erfal8t etwa auch Entscheidungszustindigkeiten und -verfahren fiir beamten-
rechtliche Fragen. Die organisationsrechtlichen Bestimmungen wie § 121
BRRG iiber die Dienstherrenfahigkeit oder §§ 95ff BBG iiber den Bundesperso-
nalausschufl oder die Personalvertretungsgesetze gehéren zum ,,Recht des 6f-
fentlichen Dienstes®. Man wird Art. 33 V GG iiberall dort fiir anwendbar halten
missen, wo die Institution des Berufsbeamtentums prigende oder mitprigende
Regelungen getroffen werden. Beispielsweise wire eine ersatzlose Strelchung
des § 194111 1 StGB, der dem Dienstvorgesetzten bei Beleidigungen eines Amts-
tragers wahrend des Dienstes oder mit Bezug darauf ein Antragsrecht einriumt,
an Art. 33 V GG zu messen und im Hinblick auf den Grundsatz der Fiirsorge-
pflicht nicht unproblematisch.

Demnach erscheint es nicht ausgeschlossen, den Art. 33 V GG auch als Grenze
fiir organisationsrechtliche Gestaltungen anzusehen, ihn also auch auf innen-
rechtliche Gegenstinde anzuwenden. Die gesetzliche Errichtung weisungs- und
unterrichtungsfreier Rdume in der Verwaltung tangiert Art. 33 V GG indessen
nicht. Die Gehorsamspflicht bleibt erhalten und ist auch fiir den Beamten, der
mit seiner ganzen Arbeitszeit als Amtstriger zur Erledigung weisungsfreier oder
unterrichtungsfreier Aufgaben titig wird, nicht suspendiert. Der einzelne Be-
amte ist in einer groffen Anzahl von Beziehungen an Weisungen gebunden; au-
Rer die Erledigung der Sachaufgaben betreffen diese etwa das Verfahren bei der
Inanspruchnahme von Haushaltsmitteln fiir diese Sachaufgaben, die Benutzung
des Diensttelefons!, die Arbeitszeit, die Geltendmachung von Anspriichen auf
die Erstattung von Reisekosten oder auf Beihilfe. Die Weisungs- oder Unter-
richtungsfreiheit betrifft regelmiRig nur einen Teilaspekt der Amtstrigertitig-
keit; andere Teilaspekte der Amtstrigertitigkeit, vor allem aber das Uber- und
Unterordnungsverhaltnis in der beamtenrechtlichen Beziehung bleiben da-
durch unberiihrt. Ein VerstoR gegen Art. 33 V GG durch die Errichtung wei-
sungs- und unterrichtungsfreier Riume kommt deshalb — unabhingig davon
wie man die Pflicht zur ,,Beriicksichtigung® versteht!s - nicht in Betracht.

13) F. Mayer, Festschrift Gehlen, S. 229; Stern, Staatsrecht I, § 11 III 4 g; BVerfG, Urt. v. 17.12.1953
- 1BvR 187 -, BVerfGE 3, 58 (136 {.).

14) In diesem Zusammenhang vgl. Erichsen, VerwArch 1980, 438 zum Verhiltnis der Wissenschafts-
freiheit gem. Art. 5 III GG zu den Dienstbetrieb betreffenden Regelungen.

15) Vgl. dazu etwa Lecheler, ASR 1978, 363 und Erichsen, DVBI. 1980, 724 . m.w.N.
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6. Ergebnisse des zweiten Teils

Nach dem Ergebnis der hier angestellten Uberlegungen, wie es im vierten Teil
beispielhaft auf Einzelfille angewandt werden soll, enthilt das Grundgesetz -
sehr knapp zusammengefalit - folgende Restriktionen fiir die gesetzliche Schaf-
fung weisungs- und unterrichtungsfreier Raume in der Bundesverwaltung:

Art. 65S. 2 GG gewihrleistet die alleinige und ausschlieBliche Leitungsbefugnis
der Ressortminister. Ressortfreie Verwaltungsangelegenheiten kennt das
Grundgesetz nicht; die Ressortverteilung hat liickenlos zu erfolgen. Die Schaf-
fung weisungs- oder unterrichtungsfreier Rdume in der Bundesverwaltung be-
eintrichtigt die durch Art. 65S. 2 GG garantierte ministerielle Leitungsbefugnis.
Solche Beeintrichtigungen sind nur zulissig, soweit sie das Grundgesetz selbst
vorsieht oder zuliflt, wie dies etwa durch Art. 114 II GG fiirr den Bundesrech-
nungshof und durch Art. 5 GG fiir die Rundfunkanstalten und die Hochschulen
sowie durch Art. 86 f. GG fiir die juristischen Personen des éffentlichen und pri-
vaten Rechts der Fallist. Durch Gesetz diirfen dariiber hinaus weisungs- und un-
terrichtungsfreie Raume nur zur Wahrung anderer Verfassungsrechtsgiiter im
Rahmen einer verhiltnismifigen Zuordnung der kollidierenden Gesicht-

‘spunkte geschaffen werden!.

Soweit dort autonome Regelungsentscheidungen getroffen werden, dirfen im
weisungsfreien Raum nur auf Zeit oder widerruflich bestellte Amtstrager titig
werden (Art. 20 II GG)2

Fiir die Schaffung unterrichtungsfreier Rdume ergeben sich verfassungsrecht-
lich weitere Einschrinkungen gegeniiber Informationsbegehren des Parlaments
bei der Titigkeit parlamentarischer Untersuchungsausschiisse und der Peti-
tionsbearbeitung und gegeniiber der Priifungstitigkeit des Bundesrechnungs-
hofs. Unterrichtungsfreiheit ist hier nur zulissig, wenn sie zur Wahrung anderer
Verfassungsrechtgsgiiter bei Ausschépfung der Méglichkeiten einer schonen-
den Verfahrensausgestaltung geboten und gerechtfertigt erscheint?.

Soweit man mit dem Bundesverfassungsgericht dem Gewaltenteilungsprinzip
(Art. 20 111 GG) auch eine Gewihrleistung der verfassungsrechtlich vorgegebe-
nen Krifteverteilung entnimmt, ergibt sich eine dulerste Grenze fiir die Zulis-
sigkeit weisungs- und unterrichtungsfreier Riume in der Bundesverwaltung;
wegen der eintretenden Schwichung der Exekutive darf die Funktionsfihigkeit
des verfassungsrechtlichen Systems der Machthemmung dadurch nicht aufge-
hoben werden*.

1) Vgl. oben Ziff. 1.
2) Vgl. oben Ziff. 2.
3) Vgl. oben Ziff. 3.
4) Vgl. oben Ziff. 4.1.
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3. Teil: Weisungs- und unterrichtungsfreie Riume in der Kommu-
nalverwaltung und Grundgesetz

Die einfach-gesetzliche Rechtslage, wie sie durch die Kommunalverfassungsge-
setze bestimmt wird, ist im Hinblick auf Weisungs- und Unterrichtungsfreiheit
in der Kommunalverwaltung unzweideutig:

Der Hauptverwaltungsbeamte — Gemeindedirektor oder Oberkreisdirektor —
leitet die Verwaltung (§§ 53 I GO, 37 lit. g KrO). Damit ist er fir die Erteilung
von Weisungen und zur Unterrichtung durch die ihm nachgeordneten Bedien-
steten umfassend zustindig!. Unterrichtungsbefugnisse stehen als Auskunfts-
oder Akteneinsichtsrechte auch dem Biirgermeister bzw. Landrat, den Aus-
schulvorsitzenden und in den kreisfreien Stidten den Bezirksvorstehern zu
(§§ 40 L, II1 GO, 20 I KrO), unter den Voraussetzungen der §§ 40 I[II GO, 2011 4
KrO auch einzelnen Vertretungs- oder Ausschufimitgliedern. Die Auskunfts-
und Informationsrechte bestehen ausdriicklich gegeniiber dem Hauptverwal-
tungsbeamten (§§ 40 I, IT GO, 20 I1 KrO). Dieser ist auch verpflichtet, den Vor-
sitzenden der Vertretungskdrperschaft (Biirgermeister oder Landrat) von sich
aus Giber alle wichtigen Angelegenheiten zu informieren (§§ 47 II GO, 20 III
KrO); dabei setzt die Vorschrift offenbar voraus, dal der Hauptverwaltungsbe-
amte seinerseits durch die ithm nachgeordneten Bediensteten unterrichtet wird.
Dasselbe gilt fiir die Pflicht des Gemeinde- bzw. Oberkreisdirektors zur Bei-
bringung der erforderlichen Aufklirung im Rahmen der Rechnungspriifung ge-
mil § 99 II GO. Keine der genannten Vorschriften sicht Ausnahmen vor oder
ermichtigt zu abweichenden Regelungen.

In diesem Teil der Untersuchung soll es nun darum gehen, festzustellen, wieweit
diese einfach-gesetzliche Regelung fiir den Gesetzgeber disponibel ist und wie-
weit er durch hdherrangiges Recht Beschrinkungen bei der Ausgestaltung des
Kommunalverfassungsrechts unterworfen ist. Im Vordergrund stehen dabei die
grundgesetzlichen Vorgaben; auf das Landesverfassungsrecht wird, soweit er-
forderlich, erginzend eingegangen.

Im vorangegangenen zweiten Teil der Untersuchung wurde der Frage nachge-
gangen, welche Aussagen dem Grundgesetz tiber die Zulissigkeit weisungs- und
unterrichtungsfreier Raume in der Bundesverwaltung entnommen werden kon-
nen. Daf} die auf Artikel 65 GG gestiitzten Aussagen? fiir die Kommunalverwal-
tung keine Geltung beanspruchen kénnen, ergibt sich allein schon daraus, daf§
Art. 65 GG eine Regelung der Binnenorganisation des Bundes trifft.

Anders liegt es bei der Forderung nach demokratischer Legitimation?; ihr sind
auch die Kommunen ausgesetzt (Ziff. 1).

Von den im zweiten Teil unter dem Stichwort ,,parlamentarische Verantwort-

1) Vgl. Zuborn/Hoppe S. 257, wo der Gemeindedirektor als ,,Chef der Verwaltung® bezeichnet wird.
2) Zweiter Teil, Ziff. 1.
3) Zweiter Teil, Ziff. 2.
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lichkeit” untersuchten Gesichtspunkten* spielen das Untersuchungsrecht und
das Petitionsrecht auch fiir die Beurteilung der Rechtslage in den Kommunen
eine Rolle. Zum einen fragt sich, wieweit verfassungsrechtliche Informations-
pflichten im Verhiltnis zwischen Bundes- oder Landesparlament und Kommu-
nen bestehen und damit Unterrichtungsfreiheit ausschlieBen. Zum anderen
wird vom Oberverwaltungsgericht Miinster angenommen, die Vertretungen
der Gemeinden und Kreise seien ,,Volksvertretungen” im Sinne des Art. 17 GGS,
so dal auch von daher ein verfassungsrechtlicher Ausschluff der Unterrich-
tungsfreiheit in Betracht zu ziehen ist (Ziff. 2).

DaR die Funktionsfihigkeit des verfassungsrechtlichen Systems der Machthem-
mung durch die Etablierung weisungs- oder unterrichtungsfreier Rdume in der
Kommunalverwaltung gestdrt werden kdnnte, erscheint angesichts der Tatsa-
che, daf} die Kommunalverwaltung durch die ihr garantierte Selbstverwaltung
ohnehin von der Einheit der Staatsverwaltung abgespalten ist, ausgeschlossen.
Auch wenn man dem Gewaltenteilungsgrundsatz fiir die staatliche Verwaltung
eine Grenze fiir die Errichtung weisungs- oder unterrichtungsfreier Rdume ent-
nehmen willé, entfaltet er fiir den Bereich der Kommunalverwaltung deshalb in-
soweit keine restriktive Wirkung?’.

Aus dem Recht der Kommunalaufsicht ist bekannt, daf} sich aus der Betrauung
der Gemeinden und Kreise mit der Durchfithrung von Bundesrecht Vorgaben
fiir die landesgesetzliche Ausgestaltung des Kommunalverfassungsrechts erge-
ben?, die auch im vorliegenden Zusammenhang von Interesse sein konnen (Ziff.
3). Vor allem aber ist die Frage zu beantworten, ob und wieweit die Garantie der
kommunalen Selbstverwaltung einer Errichtung weisungs- und unterrichtungs-
freier Riume in der Kommunalverwaltung entgegensteht (Ziff. 4).

1. Demokratische Legitimation

Gemifl Art. 2011 2, 28 T 1 GG muB auch die Ausiibung von Staatsgewalt durch
die Kommunen demokratisch legitimiert sein®. Nach den hier entwickelten An-
forderungen diirfen also autonome Regelungsentscheidungen auch in der Kom-
munalverwaltung nur durch dazu auf Zeit oder jederzeit abberufbar bestellte

4) Zweiter Teil, Ziff. 3.

5) Urt. v. 25.7.1978 — XV A 1368/76 —, DVBI. 1978, 895 .

6) Zweiter Teil, Ziff. 4.1.

7) Eine ganzandere - aber wohl zu verneinende - Frage ist die nach der Geltung des Gewaltenteilungs-
grundsatzes im Verhiltnis zwischen den Kommunalorganen. Vgl. einerseits BVerfG, Beschl. v.
21.12.1966 - 1 BvR 33/64 -, BVerfGE 21, 54 (62 f.); Beschl. v. 23.2.1972 - 2 BvL 36/31 -, BVerfGE 32,
346 (361); dagegen etwa Piittner, Offentliche Unternehmen, S. 126; Bethge, NVwZ 1983, 579; skep-
tisch auch Schmidt-Jortzig, Organisationshoheit, S. 153 f.

8) Vgl. § 16 LOG, Art. 78 IV LVerf. und Rebn/Cronange, § 116 GO Anm. VL.

9) BVerfG, Beschl. v.15.2.1978 - 2BvR 134, 268/76 -, BVerfGE 47, 253 (272); BayVerfGH, Urt. Entsch.
v. 23.7.1984 - V£, 15 - VII/83 -, NVWZ 1985, 823; Stober, Amterverfassung, S. 27; Bethge, NVwZ
1983, 579; J.A. Frowein, Parteienproporz, S. 4; Roellecke, [ Z 1969, 730; Bockenforde, Organisationsge-
walt, S. 252; Ossenbiibl, Mitbestimmung, S. 42; fiir die Kreise Papier, DVBI. 1984, 455.
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Amtswalter getroffen werden!?. Im weisungsfreien Raum diirfen deshalb - so-
weit er im {ibrigen zulissig sein sollte - keine auf Lebenszeit mit der Wahrneh-
mung dieser Aufgabe betrauten Amtswalter titig werden.

2. Verfassungsrechtliche Informationsbefugnisse von Volksvertretungen

und Rechnungshofen

Weniger tibersichtlich als die Frage der demokratischen Legitimation stel.lt sich
das Problem dar, ob die Errichtung von unterrichtungsfreien Raumen 1n der
Kommunalverwaltung durch Informationsrechte von Volksvertretungen Ofier
Rechnungshéfen mit Verbindlichkeit fiir den Gesetzgeber ausgeschlossen erd.
Zum einen fragt sich hier, ob und wieweit die oben dargestellten Informations-
rechte des Bundestages! auch im Verhiltnis zur Kommunalverwaltung gelten
(Ziff. 2.1). In einem zweiten Schritt ist diese Frage auch fiir die Informationsbe-
fugnisse des Landtags nach nordrhein-westfilischem Recht zu beantvxiorten
(Ziff. 2.2). Méglicherweise stehen auch den kommunalen Vertretungskorper-
schaften von Verfassungs wegen Informationsanspriiche zur Behandlung von
Petitionen zu (Ziff. 2.3). Abschliefend wird auf die Unterrichtungsrechte der
Rechnungshéfe von Bund und Land gegeniiber der Kommunalverwaltung ein-
gegangen (Ziff. 2.4).

2.1 Informationsrechte des Deutschen Bundestages

Im Zusammenhang dieser Untersuchung kann es nicht darum gehen, die
schwierigen bundesstaatlichen Fragen zu kliren, die Unterrichtungsbegehren
des Bundestages gegeniiber Lindern und Kommunen aufwerfen?. Auszugehen
ist wieder von der Uberlegung, daf Unterrichtungsfreiheit durch einfaches Ge-
setz nicht geschaffen werden kann, soweit der Bundestag von Yerfassungs we-
gen Informationen von der Exekutive verlangen kanp; insoweit kapr} der Ge-
setzgeber lediglich die Informationsbefugnisse und die damit konfhglere"nde'n,
cine Unterrichtungsfreiheit fordernden Verfassungsgiiter einander verhaltnis-
miflig zuordnen.

Damit die Informationsbefugnisse des Deutschen Bundestages diese restriktjve
Wirkung gegeniiber gesetzlich etablierter Unterrichtungsfrelhelt_entfalten kon-
nen, miissen zwei Voraussetzungen gegeben sein: erstens mufl die Kc?mmunal—
verwaltung zum Kreis der Informationspflichtigen gehoren und zweitens muf}

10) Siehe oben 2. Teil, Ziff. 2.
1) 2. Teil Ziff. 3.3.2. . B )
2) Vgl.dazu Dirig, in: Maunz/Diirig, Art. 17 Rn. 76; Maunz, in: Maunz/Diirig, Art. 44 Rn. 16; Wiirten-
berger,in: BK, Art. 45 ¢ Rn. 86; von Mangoldt/Klein, Art. 44 Anm. 111 a; Achterberg, Parlamentsrecht,
S. 451 f., 458; Kolble, DVBL. 1964, 701 ff; Lassig, DOV 1976, 727 ff; Schleich S. 75 £f; Bliimel/ Ronellen-
fitsch S. 36 ff m.w.Nachw.
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das Informationsrecht sich gegenstindlich auf die Kommunalverwaltung er-
strecken®. ‘

Nach der oben gegebenen Begriindung des Petitionsinformierungsrechts als
Mittel zur Effektivierung des Grundrechts aus Art. 17 GG ist die Kommunalver-
waltung nicht ohne weiteres aus dem Kreis der auskunftspflichtigen Exekutiv-
stellen auszuschlieflen. Dennoch diirfte es jedoch nicht mdglich sein, dem
Grundgesetz auf diesem Wege ungeschriebene Rechtspflichten der Linderexe-
kutive, also auch der Kommunen, gegeniiber dem Parlament des Bundes zu ent-
nehmen. Selbst die von Diirig postulierte Pflicht der Linderexekutive, an der
Klirung mitzuwirken, ob Bundeszustindigkeiten betroffen sind?, wird man
schwerlich als Rechtspflicht unmittelbar aus Art. 17 GG ableiten dirfen, son-
dern als Unterfall des allgemein zwischen Hoheitstrigern geltenden Willkiir-
verbotes® ansehen miissen, das hier schwerlich tiber die allgemeine Pflicht zur
Amtshilfe hinausgehende Wirkungen entfalten kann. Eine Pflicht zur Amrshilfe
besteht aber nicht, soweit die Behorden durch gesetzliche Bestimmungen zur
Geheimhaltung verpflichtet sindé. Damit durften verfassungsrechtliche Infor-
mationspflichten der Kommunalverwaltung gegentiber dem Bundestag, die die
Errichtung unterrichtungsfreier Riume verbieten wiirden, ausscheiden.

Anders ist die Rechtslage fur die parlamentarischen Untersuchungsausschisse
des Bundestages. Ihre Informationsrechte nach Art. 44 I, I GG richten sich ge-
gen jedermann und damit auch gegen die Kommunalverwaltung. Wie die Be-
handlung von Petitionen setzt aber auch die Wahrnehmung der parlamentari-
schen Informationsrechte durch einen Untersuchungsausschufl des Bundesta-
ges voraus, dafl der Informationsgegenstand sachlich einer parlamentarischen
Behandlung durch den Bundestag zuginglich ist”. Dabei ergeben sich die in un-
serem Zusammenhang wichtigsten Beschrankungen aus der Verbandskompe-
tenz des Bundes. Die Forderung nach Beachtung der daraus resultierenden
Grenzen schliet die Tatigkeit der Kommunalverwaltung als Gegenstand einer
Information durch einen parlamentarischen Untersuchungsausschuf§ aber nicht
generell aus. Wo es um die Beschaffung von Informationen fir die Gesetzge-
bungim Rahmen einer entsprechenden Enquete oder um die Ausiibung der par-
lamentarischen Kontrolle der Bundesregierung geht, erstrecken sich die Infor-
mationsrechte des Bundestages auch auf die relevanten Informationen aus der
Kommunalverwaltung®. So wird man einen UntersuchungsausschuR fiur berech-
tigt halten diirfen, zur Aufklirung dariiber, wieweit Anderungen des Bundesso-
zialhilfegesetzes zweckmafig sind, auch Informationen aus der Kommunalver-
waltung heranzuziehen, die dieses Gesetz ausfiihrt. Das gleiche gilt fiir einen

3) Vgl. Bliamel/Ronellenfitsch S. 94, die vom ,,Objekt der Untersuchung® und vom ,,Adressat der Bewei-
serhebung® sprechen.

4) in: Maunz/Diirig, Art. 17 Rn. 76.

5) BVerfG, Beschl. v. 7.10.1980 - 2 BvR 584/76 -, NJW 1981, 1659 (1660).

6) Vgl. z.B. Gubelt, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 35 Rn. 9.

7) Vgl. Bliimel/Ronellenfitsch S. 92.

8) Achterberg, Parlamentsrecht, S. 451 f.
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Untersuchungsausschuf3, der der Frage nachgehen soll, ob die Bundesregierung
die Bundesaufsicht nach Art. 85 IV GG ordnungsgemifl wahrgenommen hat?.

Ohne daR die Grenzen der Bundestagszustindigkeiten gegenitber den Verwal-
tungen in den Landern hier abschlieRend bestimmt werden miif$ten, laft 319h
feststellen, daf den Untersuchungsausschiissen des Deutschen Bundestages in
Finzelfillen Unterrichtungsrechte auch gegeniiber der Kommunalv'erwaltung
Justehen kénnen'® und insoweit die Errichtung unterrichtungsfreier Raume
verfassungsrechtliche Grenzen findet. Die Fille, in deneg diese Informa'tlon.s-
rechte in den unterrichtungsfreien Raum reichen, diirften ).ed'och - das zeigt ein
Blick auf die eingangs dieser Untersuchung skizzierten Beispiele - in der Praxis
hochst selten sein. Ein parlamentarischer Untersuchungsausschuf wird fiir
seine Arbeit in aller Regel detaillierte Informationen zu Einzelfallen aus der
Kommunalverwaltung nicht bendtigen.

22 Informationsrechte des nordrhein-westfilischen Landtags

Die Informationsbefugnisse der Untersuchungsausschiisse des nordrhein-west-
falischen Landtags sind in Art. 41 LV geregelt; nihere Bestimmungen trifft das
aufgrund von Art. 41 I 5 LVerf ergangene Gesetz. Anders als das Qrgndgesetz
enthilt die Landesverfassung eine ausdriickliche Rege.lung des Petitionsinfor-
mierungsrechts (Art. 41 aLVerf). Nach Art. 4111 LVerfi.V.m.§§ 13.ff des Geset-
zes iiber Untersuchungsausschiisse und nach Art. 41 a Il LVerf sind auch die
Kommunen zur Unterrichtung der Untersuchungsausschiisse bzw. des Peti-
tionsausschusses des Landtages verpflichtet. Als ,,Behorden® bzw. ,offentliche
Kérperschaften® (Art. 41111 u.3 LVerf) sowie als ,,Korperschaften ... unter der
Aufsicht des Landes® (Art. 41 al LVerf) gehoren sie zum Kreis der Informations-

pflichtigen.

Die gegenstindlichen Grenzen fiir die Titigkeit parlamentarischer Untersu-
chungsausschiisse der Landtage im Verhiltnis zur Kommunal'verwgltung sind
vor einigen Jahren fiir die bremische Verfassung Gegenst.and 11terar1scher'Aus—
cinandersetzungen'! und einer Entscheidung des. Brermscher}. Sta:atsgerlchts—
hofs'? gewesen. Ohne auf diese Frage hier niher einzugehen, laBt sich feststel-
len, daR potentiell jeder Bereich der Kommunalverwaltung Gegenstand eines
parlamentarischen Untersuchungsausschusses sein kann. Auchhnach der restrik-
tiveren Auffassung kann der Landtag namlich dariiber kontrollierende Untersu-
chungen anstellen, ob die zustindigen Stellen der Landesverwaltung die Auf-
sicht uber die Kommunalverwaltung ordnungsgemaf ausgeiibt haben13. Weil
die gesamte Kommunalverwaltung mindestens der .Rechtsaufs_ich.t des Landes
unterliegt (Art. 78 IV 1 LVerf), kann also auch von diesem restriktiveren Stand-

9) Vgl. Maunz, in: Maunz/Diirig, Art. 44 Rn. 16.
10) Vgl. Schleich S. 78. '
11) Vgl. Bockenforde, ASR 1978, 1 ff; Bliimel/Ronellenfitsch, passim.
12) Vollstindig wiedergegeben bei Bliimel/Ronellenfitsch.

13) Blimel/ Ronellenfitsch S. 93 f.
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punkt aus jeder Bereich der Kommunalverwalturig Gegenstand einer Untersu-
chung durch einen Untersuchungsausschul des Landtags sein. Nach der von
Bockenforde vertretenen weiteren Auffassung unterliegt die kommunale Selbst-
verwaltung, soweit sie staatlicher Aufsicht unterworfen ist, nicht nur mittelba-
ren Untersuchungen zur Kontrolle der staatlichen Aufsichtsbehérden, sondern
soweit das staatliche Aufsichtsrecht reicht, auch der unmittelbaren Untersu-
chung!*. Neben kontrollierenden Untersuchungen sind wohl unbestritten Ge-
setzgebungsuntersuchungen und nach Béckenforde auch Mifstandsuntersu-
chungen im Bereich der kommunalen Selbstverwaltung!® zulissig.

Soweit die Tiatigkeit der Kommunalverwaltung zulissigerweise zum Gegen-
stand einer parlamentarischen Untersuchung des Landtags gemacht werden
darf, beschranken die landesverfassungsrechtlichen Informationsbefugnisse des
Landtags die Zulissigkeit der Errichtung unterrichtungsfreier Rdume. Die prak-
tische Bedeutung dieser Grenze diirfte erheblich gréfer sein als die Beschran-
kungen durch die Informationsbefugnisse des Bundestages; kontrolliert der
Landtag doch mindestens die Rechtsaufsicht der Kommunalverwaltung durch
die Landesregierung auf allen Gebieten der Kommunalverwaltung, wahrend der
Bundestag insoweit allein die Bundesaufsichtstatigkeit der Bundesregierung ge-
geniiber der Aufsichtstitigkeit der Landesregierungen liber die Tatigkeit der
Kommunalverwaltung in Bundesaufsichtsangelegenheiten kontrollieren kann.

Man wird die Grenzen fiir die kontrollierende Titigkeit des Petitionsausschus-
ses des Landtages gegenstindlich nicht anders ziehen kdnnen!6. Auch insoweit
ergeben sich also Restriktionen fiir die Errichtung weisungsfreier Riume.

2.3 Petitionsinformierungsrecht der kommunalen Vertretungsorgane

Wenn die Vertretungsorgane der Kommunen ,,Volksvertretung® 1.5.d. Art. 17
GG sind, begrenzt ein verfassungsrechtlich verankertes Petitionsinformie-
rungsrecht auch insoweit die Mdglichkeit zur Errichtung unterrichtungsfreier
Riume in der Kommunalverwaltung. Thnen mull in diesem Fall namlich aus
denselben Griinden und in demselben Umfang wie dem Deutschen Bundestag!?
ein Petitionsinformierungsrecht zustehen.

Entgegen einer bis dahin recht unangefochten herrschenden Auffassung!8 hat
das Oberverwaltungsgericht Miinster in seinem Urteil vom 25. Juli 1978 den Ge-

14) Bockenforde, ASR 1978, 27 ff.

15) Bockenforde, ASR 1978, 31 ff; vgl. auch Lower, StuGB 1979, 31; noch weitergehender wohl von Mu-
tius, VerwArch 1979, 174.

16) Bockenforde, ASR 1978, 31; die Praxis des Petitionsausschusses des nordrhein-westfilischen Land-
tages scheint eher der von Bockenforde vertretenen Auffassung zuzuneigen, wonach die Tétigkeit
der Kommunalverwaltung Gegenstand parlamentarischer Kontrolltitigkeit sein darf, soweit es
nichtum eigenverantwortliche ZweckmiRigkeitsgesichtspunkte bei Ermessensentscheidung geht.

17) Siehe oben 2. Teil Ziff. 3.3.2.3.

18) Etwa: Mattern, Grundrechte II S. 632; von Mangoldt/Klein, Art. 17 Anm. IV 2; Seibt, StidteT 1962,
462; OVG Liineburg, Urt. v. 30.5.1967 - II A 52/65 -, OVGE 23, 403 (407 {.); skeptisch: Dirig, in:
Maunz/Diirig, Art. 17 Rn. 53 ,mehr Tradition als juristisch exakte Erkenntnis®; a.A. Meyn, Geset-
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meinderat als ,,Volksvertretung® i.S.d. Art. 17 GG angesehen'®. Das Bundesver-
waltungsgericht hat in seinem in derselben Sache ergangenen Revisionsurteil
diese Frage zu Recht dahinstehen lassen konnen, weil zwischenzeitlich mit § 6 ¢
GO eine Vorschrift in die nordrhein-westfilische Gemeindeordnung aufge-
nommen worden war, die das Ergebnis des Oberverwaltungsgerichts auch un-
abhingig von Art. 17 GG trug?. Die Auffassung des Oberverwaltungsgerichts
hat Zustimmung gefunden?!, ist aber auch auf starke Ablehnung gestofien?2. Die
Gegenansicht sieht die kommunalen Vertretungsorgane ganz iiberwiegend als
,zustandige Stelle* an?. Hiufig wird darauf hingewiesen, dem Streit um ihren
Charakter als ,,Volksvertretung®i.S.d. Art. 17 GG komme deshalb keine prakti-
sche Bedeutung zu?*, Diese Annahme ist erstaunlich, weil die Intensitit der Dis-
kussion und vor allem das offenkundige Interesse der kommunalen Spitzenver-
binde eher auf das Gegenteil hinweisen und immerhin zwei Obergerichte die
Subsumtion unter den einen oder anderen Begriff fiir entscheidungsrelevant ge-
halten haben?. Genauer besehen hat man es bei Art. 17 GG mit zwei Zustindig-
keitsbegriffen in einem Wort zu tun26. Zustindig zur Entgegennahme einer Peti-
tion ist die vom Petenten angerufene Stelle, zustindig zur Entscheidung tiber die
abschlieRende Behandlung der Petition ist allein die nach den organisations-
rechtlichen Bestimmungen fiir das Petitum auch sonst zustindige Stelle?. Wird
die Petition an eine Stelle gerichtet, die nicht zur Sachentscheidung zustindig
ist, ist diese verpflichtet, die Petition an die dafiir zustandige Stelle weiterzulei-
ten. Die kommunalen Vertretungsorgane sind sicherlich in dem Sinne zustin-
dige Stelle, als sie eingegangene Petitionen entgegennehmen miissen. Sie kon-
nen auch zustindig fiir die Sachentscheidung sein, etwa wenn es sich um eine
Angelegenheit aus dem Katalog des § 28 12 GO handelt. Soweit sie nach der Zu-
stindigkeitsverteilung nicht zustindig fiir die Sachentscheidung {iber das Peti-
tum sind, miissen sie, wenn man sie lediglich als ,,zustindige Stelle® ansieht, als

zesvorbehalt, S. 38 EN 84; vgl. auch die Nachw. zum fritheren Meinungsstand bei Lower, StuGB
1979, 30 FN 14 und 16.

19) - 15 A 1368/76 -, DVBI. 1978, 895.

20) BVerwG, Urt. v. 22.5.1980 -7 C73/78 -, NJW 1981, 700.

21) Knirsch, Rathaus 1978, 714 £.; Schmitz-Herscheid, StadteT 1979, 13 f.; Schmidt-Jortzig, Kommunal-
recht Rn. 137; Rauball, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 17 Rn. 12, der diesen Standpunkt
schon frither vertreten hat.

22) F.J. Schmitt, StadteT 1979, 137 ff; Losekrug, Die niedersichsische Gemeinde 1979, 379; Lower,
StuGB 1979, 29 £f; von Mutins, VerwArch 1979, 169 ff; Friesenhahn, Festschrift Huber, S. 358; Erlen-
kimper, NVwZ 1984, 625; unentschieden Terbille S. 158.

23) Mattern, Grundrechte L1, S. 632; Seibt, StadteT 1962, 462; von Mangoldt/Klein, Art. 17 Rn. 1V 2; von
Mutius, VerwArch 1979, 175; Terbille S. 158 {.

24) Dagtoglos, in: Bonner Kommentar, Art. 17 Rn. 104; Disrig, in: Maunz/Diirig, Art. 17 Rn. 58; Terbille
S. 158 £.; hnlich: von Mutius, VerwArch 1979, 175; dagegen: F.J. Schmitt, StadteT 1979, 139, der al-
lerdings zu Unrecht annimmt, der Biirger kdnne durch eine Petition prijudizieren, ob der Rat die
Entscheidung in dem jeweiligen Einzelfall an sich zieht.

25) Vgl. die beiden bereits erwihnten Entscheidungen des OVG Miinster (Urt. v. 25.7.1978
- XV A 1368/76 -, DVBL. 1978, 895) und OVG Liineburg (Urt. v. 30.5.1967 - IT A 52/65 -, OVGE
23, 403).

26) Zu dieser Problematik und zu der insoweit wenig gliicklichen Fassung des Art. 17 GG vgl. Dagtog-
Jou, in: Bonner Kommentar, Art. 17 Rn. 106 ff.

27) Vgl. etwa Mattern, GrundrechteIL S. 632; von Mutius, Verw Arch 1979, 169; a.A. Lower, StuGB 1979,
34 der ,,die Gemeinde® fiir die ,,zustindige Stelle* hilt.
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blof fiir die Entgegennahme von Petitionen zustandige Stelle die Petition - etwa
an den Hauptverwaltungsbeamten ~ weiterleiten. Eine Befassung mit der Peti-
tion in der Sache ist ihnen in diesem Fall verwehrt. Eine ,,Volksvertretung“1.5.d.
Art. 17 GG darf dagegen die an sie gerichteten Petitionen nicht nur in der Sache
behandeln, sie muf dies sogar tun und das Ergebnis dem Petenten mitteilen?,
auch dann, wenn fiir die Sachentscheidung iiber das Petitum andere Stellen zu-
stindig sind. Es geht also im Kern darum, ob die kommunalen Vertretungen sich
mit an sie gerichteten Petitionen in Angelegenheiten, fiir die andere Kommunal-
organe Entscheidungszustindigkeit besitzen, sachlich befassen diirfen und mis-
sen. Aus der Sicht der Vertretungsorgane geht es damit um die Frage, ob sie das
mit der Petitionsbehandlung eréffnete Reservoir von Informationen und Anre-
gungen fiir ihre Arbeit nutzen und die Bearbeitung von Petitionen als Inte-
grationsmittel einsetzen konnen. Fiir die Petenten geht es darum, ob sie einen
grundrechtlich verbiirgten Anspruch auf eine Entscheidung der Vertretung dar-
{iber haben, ob sie ihnen gegen das zustindige Organ zur Hilfe kommen will, in-
dem sie dieses zustindige Organ zwar nicht rechtlich zu einer fiir den Petenten
giinstigen Sachentscheidung zwingen kann, aber doch ihren Einfluf} in seinem
Sinne geltend macht.

Wenn es um die Auslegung des Begriffs ,,Volksvertretung® in Art. 17 GG geht,
ist von den Besonderheiten des nordrhein-westfilischen Rechts, das der Ent-
scheidung des Oberverwaltungsgerichts Miinster zugrunde lag, abzusehen,
denn die Auslegung des Art. 17 GG wird fiir alle Bundeslinder zum gleichen Er-
gebnis fithren miissen. Eventuelle Besonderheiten, die sich z.B. daraus ergeben,
daf} sich der Rat der nordrhein-westfalischen Gemeinden iiber sein Riickhol-
recht (§ 28 111 GO) fiir sehr viele, wenn auch bei weitem nicht fiir alle Angele-
genheiten entscheidungszustindig machen kann, und zwar unabhingig davon,
ob eine Petition vorliegt, miissen auler Betracht bleiben. Der Hinweis auf das
Riickholrecht muf im iibrigen bei den nordrhein-westfalischen Kreistagen, fiir
die die Argumentation des Oberverwaltungsgerichts in derselben Weise gilt,
versagen, weil ihnen ein solches Recht nicht zusteht.

Ausgangspunkt jeder Uberlegung muff der Wortlaut des Art. 17 GG sein. Der
Begriff ,,Volksvertretung® wird dort nicht niher erliutert. Der Singular hindert
nach einhelliger Auffassung nicht daran, iiber den Bundestag hinaus weitere
,Volksvertretungen® als mitumfaflt anzusehen. Wenn Art. 17 GG nicht nur die
eine Volksvertretung Bundestag des Bundes, sondern auch die Landtage der
Linder meint, ist nicht ersichtlich, warum der Singular dann eine Einbeziehung
der kommunalen Vertretungen verbietet?. Den Begriff ,,Volksvertretung ver-
wendet das Grundgesetz nicht nur in Art. 17 GG, sondern auch in Art. 54 III GG
und Art. 144 I GG. Diese beiden Vorschriften bestitigen, dafl Volksvertretung
nicht nur der Bundestag ist. Sie lassen in keiner Weise den Schluf3 zu, daf8 kom-
munale Vertretungen nicht Volksvertretung sind*.

28) BVerfG, Urt. v. 22.4.1953 - 1 BvR 162/51 -, BVerfGE 2, 225.
29) So aber Friesenhahn, Festschrift Huber, S. 358.
30) Anders offenbar Lower, StuGB 1979, 31.
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Art. 28 T 2 GG spricht davon, es musse ,,das Volk eine Vertretung® haben und
zwar in den Lindern, Kreisen und Gemeinden. Diese Formulierung ist das
Hauptargument des Oberverwaltungsgerichts Munster3! und der anderen Be-
furworter einer Einbeziehung kommunaler Vertretungsorgane in den Begriff
der ,,Volksvertretung®1.5.d. Art. 17 GG: Wenn die Vertretung des Volkes in den
Lindern eine ,,Volksvertretung“ 1.5.d. Art. 17 GG sei, gelte dasselbe fir die Ver-
tretung des Volkes in den Kreisen und Gemeinden32.

Das Argument-aus Art. 28 I 2 GG ist gewiff nicht zwingend. Denkbar ist, daf}
»Vertretung des Volkes® in Art. 28 I 2 GG hinsichtlich der Landtage dasselbe
und hinsichtlich der Kreistage und Gemeinderate etwas anderes meint als
»Volksvertretung™1.S.d. Art. 17 GG33. Die Argumentationslast liegt aber sicher
bei demjenigen, der den unterschiedlichen Sprachgebrauch behauptet.

Der Sprachgebrauch, auch der fachwissenschaftliche Sprachgebrauch hilft hier
nicht weiter: neben einer Verwendung des Terminus ,,Volksvertretung” im
Sinne von ,Parlament*3s findet sich im o6ffentlich-rechtlichen Schrifttum
,»Volksvertretung® auch in einem weiteren, die kommunalen Vertretungen um-
fassenden Sinn3. Fraglich ist gerade, in welchem Sinn der Begriff in Art. 17 GG
zu verstehen ist.

Auch die historische Betrachtung ist wenig ergiebig. Aus der Entstehungsge-
schichte des Art. 17 GG a8t sich fir das Verstindnis der ,,Volksvertretung*
nichts folgern¥. Wenn ,traditionell ... niemand aber nur auf die Idee gekommen
(ist), da die Gemeindevertretungen Adressaten von Petitionen sein kénnten8
und Lower dementsprechend erst nach ,einiger Sucharbeit” eine abwehrende
Stimme in der Literatur zum Weimarer Staatsrecht finden konnte3?, reicht dieser
Befund nicht aus, ein Argument gegen den Hinweis auf Art. 28 1 2 GG zu liefern.
Auch der Text der Weimarer Reichsverfassung schlieflt eine Subsumtion der
kommunalen Vertretungen schwerlich aus*%; daff die Frage kaum und schon gar
nicht kontrovers diskutiert worden ist, mag an dem anderen Grundrechtsver-
stindnis, aber auch an der kurzen Zeit liegen, die der Staatsrechtslehre fiir die
Arbeit an der Weimarer Reichsverfassung zur Verfiigung stand. Davon abgese-

31) OVG Minster, Urt. v. 25.7.1978 - XV A 1368/76 -, DVBL. 1978, 895 f.

32) Rauball, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 17 Rn. 12; Meyn, Gesetzesvorbehalt, S. 38 FN 84;
Schmidt-Jortzig, Kommunalrecht, Rn. 137; vgl. auch Driirig, in: Maunz/Diirig/Herzog, Art. 17 Rn.
58 und Terbille S. 158.

33) Insoweit hat Lower, StuGB 1979, 33 sicher Recht.

34) Dabei geht es nicht um ,Begriffsjurisprudenz® (F.J. Schmatt, StidteT 1979, 138), sondern um die
Maflgeblichkeit des Verfassungstextes und die Ordnung der wissenschaftlichen Diskussion.

35) Liwer, StuGB 1979, 31 f. m.Nachw.

36) Lower, StuGB 1979, 32 mit FN 47 und 48 sowie Schmidt-Jortzig, Kommunalrecht, Rn. 137 mit FN
19; interessant auch von Mangoldt/Klein, Art. 17 Anm. IV 2, wo sich der Satz findet: ,,Andere Volks-
vertretungen, wie etwa .... die Gemeindevertretungen, sind nicht ,,Volksvertretungen® 1.5.d. Art.
17.«

37) Vgl. die Ubersicht bei Mattern, Grundrechte 11, S. 625 f.

38) Lower, StuGB 1979, 30.

39) Léwer, StuGB 1979, 30.

40) Art. 126 S. 1 WRV: Jeder Deutsche hat das Recht, sich schriftlich mit Bitten oder Beschwerden an
die zustindige Behdrde oder an die Volksvertretung zu wenden.
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hen ist nicht so ohne weiteres zu entscheiden, ob mit dem damaligen Verstind-
nis des Begriffs ,,Volksvertretung® in Art. 126 WRYV lediglich Vorstellungen der
konstitutionellen Ara ungepriift iibernommen wurden, die unter dem Grundge-
setz jedenfalls keine Giiltigkeit mehr beanspruchen kénnen. '

Entscheidend diirfte sein, welches der Bedeutungshintergrund der Petitions-
moglichkeit an die Volksvertretungist, ihre ratio legis. Spielen dabei Vorstellun-
gen eine Rolle, die mit dem Begriff des Parlaments verbunden werden, also Sou-
verinitit, Gewaltenteilung, Gesetzgebung*! oder liegt der Ansatzpunkt eher im
demokratischen Wahlakt, bei Reprisentation und Integration?*? Im zweiten
Fall sind die unmittelbar gewihlten kommunalen Vertretungsorgane in den Be-
griff der Volksvertretung einzubeziehen, denn auch sie sind demokratisch ge-
wihlt, auf Reprisentation und Integration angelegt und angewiesen®.

Die Verbindung der Petitionsmoglichkeit mit der Souverinitit des Volkes und
ihrer Verkdrperung im Parlament* ist schwerlich mit dem historischen Befund
vereinbar, der Petitionen an Landstinde und an die Parlamente der konstitutio-
nellen Monarchie kennt#. Dagegen, daR die Gesetzgebungsfunktion eine aus-
schlaggebende Rolle spielt*, spricht die Tatsache, dafd praktisch wie theoretisch
die Petition im Mittelpunkt steht, die Exekutivangelegenheiten betrifft; dem-
entsprechend traf die Reichsverfassung von 1871 eine ausdriickliche Regelung
des Petitionsiiberweisungsrechts’. Andererseits ist auch die Vorstellung falsch,
die Petition an die zustindige Stelle und die an die Volksvertretung unterschie-
den sich dadurch, daf jene in der Sache entscheiden kann, diese nicht, da die
Volksvertretung durch die Petition lediglich informiert wird und ihren Einfluf§
ausiiben kann, ohne rechtlich entscheiden zu kdnnen. Petitionen kdnnen
durchaus auch eigene Kompetenzen der Volksvertretung zum Gegenstand ha-
ben.

Durch die Wahl iibertragen die Biirger der Volksvertetung auf Zeit unwiderruf-
lich Entscheidungsmacht. Die Petition an die Volksvertretung zielt darauf ab,
daB diese priift, ob sie die ihr iibertragene Macht fiir das Anliegen der Petition
einsetzen kann, Der Petent beruft sich dabei implizit auf die letzte Wahl und hat
fir die Volksvertretung erkennbar zugleich die nachste vor Augen; er appelliert
an die von ihm Gewahlten, die ibertragene und ibernommene Verantwortung
in seinem Sinne auszufiillen®. Wenn die Petition Handeln der Exekutive zum
Gegenstand hat, stellt sie die Anrufung des umfassend Verantwortlichen gegen
die nur partiell zustandige Verwaltung dar. Sie zielt auf den Einsatz des generali-

41) Lower, StuGB 1979, 30 f.

42) Vgl. Friesenbabn, Festschrift Huber, S. 355; Vitzthum, Petitionsrecht, S. 38.

43) Zum reprisentativen Charakter der Gemeinderite vgl. BayVerfGH, Entsch. v. 23.7.1984 - V. 15 -
VII 83 -, NVwZ 1985, 823.

44) Lower, StuGB 1979, 30 f.

45) Vgl. die Beispiele bei Mattern, Grundrechte 11, S. 623 ff.

46) So wohl Seibt, StidteT 1962, 462.

47) Mattern, Grundrechte 11, S. 625.

48) Lower, StuGB 1979, 34.

49) K. Hesse spricht davon, das Petitionsrecht verbinde den Biirger und die Volksvertretung (Grund-
ziige, Rn. 463); vgl. auch Vitzthum, Petitionsrecht, S. 39.
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stischen Uberblicks gegen die spezialistische Sichtweise, auf die Verwirklichung
materieller Gerechtigkeit mit allen zur Verfiigung stehenden Mitteln statt auf
RechtmifRigkeit nach dem Buchstaben des einen von der Verwaltung auszufiih-
renden Gesetzes>. All diese Uberlegungen gelten ebenso fiir die Gemeinderite
oder Kreistage wie fiir Landtag oder Bundestag und stiitzen die Interpretation,
die die kommunalen Vertretungen in den Volksvertretungsbegriff des Art. 17
GG einbezieht.

Der Einwand, die demokratische Legitimationswirkung der Wahl zu der kom-
munalen Vertretung sei nicht verfassungsrechtlich originér, sondern derivativ,
verfassungsermichtigt’!, vermag demgegentiber nicht durchzugreifen. Warum
die Petitionsmoglichkeit auf die ,,origindr” legitimierend bestellten Vertretun-
gen beschrinkt sein soll, ist nicht ersichtlich. Auch eine ,Kumulation® von Peti-
tionsméglichkeiten im {ibertragenen Wirkungskreis® taugt als Gegenargument
nicht. Sie ist bei den Bundesauftragsangelegenheiten in gleicher Weise gegeben,
weil Bundestag und Landtag angerufen werden kénnen. Zudem wire darzule-
gen, was eine Kumulation bei der auf Formlosigkeit angelegten und nicht mit
Anspriichen in der Sache ausgestatteten Petition verschlagen konnte®.

Sind aber die Gemeinderite und Kreistage ,,Volksvertretung® 1.5.d. Art. 17 GG,
dann muR diesen kommunalen Vertretungsorganen auch ein Petitionsinformie-
rungsrecht gegen die fir die Sachbehandlung zustandige Stelle zustehen. Eine
gesetzliche Beschrinkung dieses Rechts durch die Anordnung von Unterrich-
tungsfreiheit kommt nicht in Betracht. Notig ist jedoch auch hier eine verhilt-
nismiRige Zuordnung des Petitionsinformierungsrechts und anderer verfas-
sungsrechtlicher Positionen, etwa der Grundrechte>!. Wegen des im Vergleich
zu den Petitionsausschiissen der Parlamente erheblich breiteren Aufgabenbe-
reichs der kommunalen Vertretungen, der Interessenkollisionen bei der Ver-
wendung von vertraulichen Informationen wahrscheinlicher macht, und wegen
der groReren raumlichen Nihe des Betroffenen zu den Mitgliedern der Vertre-
tungen’, wird der vorzunehmende Ausgleich die Geheimhaltungsinteressen
des einzelnen tendenziell stirker zu beriicksichtigen haben als bei Landtag und
Bundestag.

50) Friesenhabn, Festschrift Huber, S. 356 spricht von ,individuellem Quasi-Rechtsschutz des Biir-

ers‘.

51) Ei}wer, StuGB 1979, 31; dhnlich von Mutius, VerwArch 1979, 174.

52) von Mutius, VerwArch 1979, 174.

53) Auch organisatorisch ergeben sich keine besonderen Probleme. Dafl ein Petitionsausschufl - wenn
auch nicht sehr oft — iiber MaRnahmen des Gremiums zu befinden hat, das ihn eingesetzt hat, fin-
det sich als ,,Ungereimtheit* (von Mutins, Verw Arch 1979, 175) auch bei den parlamentarischen Pe-
titionsausschiissen, wenn die Petitionen eigene Entscheidungszustindigkeiten des Parlaments be-
treffen.

54) Vgl. schon oben 2. Teil Ziff. 3.3.2.3.

55) Zu beiden Gesichtspunkten vgl. BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 — 1 BvR 209/83 -, BVerfGE 65, 1 (60).
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2.4 Informationsbefugnisse der Rechnungshofe

Soweit die Rechnungshéfe von Bund und Land aufgrund der Verfassung Prii-
fungsbefugnisse gegeniiber der Kommunalverwaltung besitzen, stehen die zur
Wirksamkeit dieser Priifungen notwendigen Informationsrechte der Etablie-
rung unterrichtungsfreier Rdume in der Kommunalverwaltung entgegen!. Die
landesgesetzliche Schaffung unterrichtungsfreier Riume in der Kommunalver-
waltung ist auch insoweit ausgeschlossen, als die Priifungsbefugnisse nicht
durch die Verfassung, sondern zulissigerweise durch Bundesgesetz begriindet
sind (Art. 31 GG). Exakt zu bestimmen, wo im Spannungsfeld zwischen Art. 114
GG, den bundesgesetzlichen Regelungen fiir die Rechnungspriiffung? und den
Grundsitzen fiir das Haushaltsrecht, wie sie aufgrund von Art. 109 1II GG im
Haushaltsgrundsatzegesetz niedergelegt sind, sowie den landesverfassungs-
rechtlichen Bestimmungen iiber die Rechnungspriifung? einerseits und der ver-
fassungsrechtlichen Garantie der kommunalen Selbstverwaltung (Art. 28 II GG,
78 LVerf) andererseits die Grenzen zuldssiger Rechnungspriifung bei den Kom-
munen durch die staatlichen Rechnungshéfe zu ziehen sind, wiirde den Rahmen
dieser Untersuchung sprengen*. Hier geniigt es festzustellen, dafl Beschrinkun-
gen der Prifungstitigkeit durch die Schaffung unterrichtungsfreier Riume, so-
weit die Priffung verfassungsrechtlich vorgeschrieben ist, ebenso wie bei der
Bundesverwaltung® nur insoweit zulissig sind, als es dabei um den Ausgleich wi-
derstreitender Verfassungspositionen geht, also etwa darum, grundrechtlich be-
grindete Geheimhaltungsinteressen der verfassungsrechtlichen Priifungs-
pilicht der Rechnungshéfe zuzuordnen. Soweit die Rechnungshéfe nicht auf-
grund verfassungsrechtlicher Regelung, sondern aufgrund einfachgesetzlicher
Bestimmung titig werden, kann thre Titigkeit auch durch einfaches Gesetz be-
schrinkt werden. Wo dem Informationsbegehren in diesen Fillen verfassungs-
rechtliche Hindernisse, etwa aus den Grundrechten entgegenstehen, ist die
Rechnungsprifung unzulissig.

Fir die Feststellung, wieweit den Rechnungshéfen bei der Priifung der Kommu-
nalverwaltung gesetzlich begriindete Unterrichtungsfreiheit entgegengehalten
werden kann, kommt es also einerseits auf die Rechtsgrundlagen fiir die Rech-
nungspriifung, andererseits darauf an, ob die Unterrichtungsfreiheit dem Schutz
von Rechtsgiitern dient, die Verfassungsrang besitzen.

1) Vgl. oben 2. Teil Ziff. 3.3.3.

2) 2.B. §§ 88 ff BHO.

3) z.B. Art. 86 II LVerf.

4) vgl. dazu Maunz, in: Maunz/Diirig, Art. 114 Rn. 38 ff; Reger, VerwArch 1975, 252; Tiemann S. 113 {f
und 263; Rebn/Cronauge, § 103 GO Anm. II 4; siche auch § 102 I Nr. 5 GO.

5) Siehe oben 2. Teil Ziff. 3.3.3.
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3. Die Ausfithrung von Bundesgesetzen

Art. 78 IV LVerf schliefit die Begriindung neuer landesrechtlicher Auftragsange-
legenheiten mit unbegrenzter Befugnis des Landes zu Zweckmifligkeitsweisun-
gen aus und gestattet nur die Einfiithrung neuer Pflichtaufgaben zur Erfiillung
nach Weisung mitu. U. zwar weiten, aber stets gesetzlich begrenzten Weisungs-
rechtent. Soweit die Gemeinden und Gemeindeverbinde jedoch bei der Durch-
fithrung von Bundesgesetzen titig werden, die das Land als Bundesauftragsan-
gelegenheit auszufithren hat’, greift Art. 78 IV 2 LVerf nicht ein. Die Kommu-
nen unterliegen hier auch ohne nihere gesetzliche Bestimmung der Weisungs-
tatbestinde Weisungen in Rechts- und ZweckmiRigkeitsfragen (§ 16 1 1 LOG),
damit auch bei der Betrauung kommunaler Verwaltungen mit dem Vollzug der
Bundesauftragsangelegenheiten sichergestellt ist, dafl die Weisungen des Bun-
des an das Land befolgt werdens. Anerkannt ist also, dafl die grundgesetzliche
Regelung iiber die Ausfithrung der Bundesgesetze verbindliche Vorgaben fir
die rechtliche Ausgestaltung des Verhiltnisses zwischen dem Land und den
Kommunen macht®. In diesem Abschnitt wird der bisher weniger beachteten
Frage'® nachgegangen, ob diese bundesverfassungsrechtlichen Bestimmungen
auch Schranken fiir die gesetzliche Schaffung weisungsfreier (Ziff. 3.1) und un-
terrichtungsfreier Riume (Ziff. 3.2) in der Kommunalverwaltung errichten, also
auch die Freistellung nicht der gesamten Kommune, sondern nur einzelner Stel-
len der Kommunalverwaltung von Weisungen oder der Pflicht zur Unterrich-
tung hindern.

3.1 Ausfithrung von Bundesgesetzen und Weisungsfreiheit

Grenzen fiir die Errichtung weisungsfreier Riume in der Kommunalverwaltung
ergeben sich sowohl aus Art. 84 GG wie aus Art. 85 GG.

Das Grundgesetz riumt der Bundesverwaltung in Art. 84 11, 85 I1 1 GG unmit-
telbar und ohne abweichende gesetzliche Regelungen zuzulassen, das Recht ein,
allgemeine Verwaltungsvorschriften, also generell-abstrakte Weisungen zu er-
lassen. Von der Befolgung dieser allgemeinen Verwaltungsvorschriften kénnen
die zustindigen Stellen in der Kommunalverwaltung also weder durch Bundes-
gesetz noch durch Landesgesetz freigestellt werden'!.

Dasselbe gilt fiir das Einzelweisungsrecht des Bundes gem. Art. 85 III GG.

Nur in Abwigung zu anderen Verfassungsrechtspositionen kdnnen diese Wei-

6) Vgl. Zuborn/Hoppe S. 81 {f, 86; Rauball, in: Rauball/Rauball/Pappermann/Roters, § 116 GO Rn. 6
m.w.Nachw.
7) Beispiele bei Rauball, in: Rauball/Rauball/Pappermann/Roters, § 116 GORn.8f
8) Vgl. Haas, VerwArch 1958, 23; Schafer, DOV 1960, 647; Gorg, DOV 1961, 45; H. Huber S. 24
m.w.Nachw.; Brofs, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 85Rn. 5 Oebbecke, Gemeindeverbands-
recht, Rn. 124; Erichsen, DVBL. 1985, 947.
9) Stern, Staatsrecht 11, § 41 V 4 und II 5; Poezzsch-Heffter, Festgabe von Unruh, S. 121.
10) Soweit ersichtlich hat zu diesem Problem nur Haas, VerwArch 1958, 23 {. Stellung genommen.
11) Offen gelassen bei Haas, VerwArch 1958, 23.
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sungsbefugnisse nach Mafgabe des VerhiltnismaRigkeitsprinzips beschrinkt
werden; bevor diese Weisungsrechte eingeschrinkt werden kénnen, miissen
aber andere bestehende Moglichkeiten, den Schutz der betroffenen Verfas-
sungsrechtsposition zu gewihrleisten, ausgeschopft werden. Zu denken ist da-
bei vor allem an materiell-rechtliche Vorgaben und verfahrensrechtliche Siche-
rungen.

Abweichend von den Weisungsrechten nach Art. 84 11, 85 II 1, ITI GG wird das
Einzelweisungsrecht gem. Art. 84 V 1 GG durch Gesetz und nicht unmittelbar
durch das Grundgesetz konstituiert. Hier kann und muf verfassungsrechtlichen
Bedenken gegen ein Einzelweisungsrecht bereits bei der Gesetzgebung durch
eine entsprechende Tatbestandsfassung der ,,besonderen Fille* oder ggf. durch
Verzicht auf die Einrdumung des Einzelweisungsrechts Rechnung getragen wer-
den.

Adressat der Weisungen des Bundes sind im Regelfall der Art. 84, 85 GG die
obersten Landesbehdrden. Deshalb sind auch Weisungsrechte dieser Behorden
an die ihnen nachgeordneten Stellen der Kommunalverwaltung durch die
grundgesetzliche Regelung in dem zur Durchsetzung der Bundesweisungen
notwendigen Umfang gewihrleistet!2.

Dariiber hinaus miissen die obersten Landesbehorden auch die Méglichkeit ha-
ben, ohne entsprechende Bundesweisungen selbstiandig die rechtmiflige Aus-
fuhrung der Bundesgesetze sicherzustellen und Rechtsverstflen entgegenzu-
treten. Die Bundesaufsicht nach Art. 84 IIL, IV, 85 GG, die dem als Einheit ver-
standenen Land!3 gegeniiber ausgetibt wird, setzt voraus, daff die obersten Lan-
desbehorden entsprechende EinfluRméglichkeiten besitzen!4. Besonders deut-
lich wird das bei Art. 84 IV GG. Die Mingelriige und die damit verbundene Prii-
fungsmoglichkeit fir das Land ist nicht sinnvoll, wenn das Land nicht die Mog-
lichkeit hat, eine bei dieser Gelegenheit gewonnene Rechtsauffassung!s in den
Gesetzesvollzug umzusetzen. Mit den Mitteln der allgemeinen Kommunalauf-
sicht steht diese Méglichkeit auch zur Verfiigung. Einem ersatzlosen Verzicht
auf die Instrumente der Kommunalaufsicht stehen im Bereich der Ausfithrung
von Bundesgesetzen durch die Kommunen also Art. 84 f. GG entgegen!s.

Art. 84 f. GG lassen sich keine Aussagen entnehmen, wer Adressat der Weisun-
gen in der Kommunalverwaltung ist. Diesen Vorschriften wiirde eine Regelung,
wonach die obersten Landesbehérden oder in dringenden Fillen der Bund sich
nicht an das Leitungsorgan der Kommunalverwaltung, sondern unmittelbar an
die fur die Ausfihrung des Bundesgesetzes zustindigen Stellen in der Kommu-
nalverwaltung wenden miissen, nicht entgegenstehen.

12) Vgl. Haas, VerwArch 1958, 23.

13) wvon Mangoldt/Klein, Art. 84 Anm. V 3 a und Art. 85 Anm. VI 3; Lerche, in: Maunz/Diirig, Art. 8
Rn. 161. :

14) Vgl. Haas, VerwArch 1958, 23.

15) Die Mingelriige soll das Land ja gerade zu dieser eigenen rechtlichen Priifung veranlassen (von
Mangoldt/Klein, Art. 84 VIII 3 b dd); vgl."auch Brof, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 84 Rn.
26.

16) Ahnlich bereits Werner Weber, Staats- und Selbstverwaltung, S. 123 .
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3.2 Ausfithrung von Bundesgesetzen und Unterrichtungsfreiheit

Die Errichtung unterrichtungsfreier Riume in der Kommunalverwaltung ist so-
weit ausgeschlossen, wie dem Bund und den obersten Landesbehérden nach
Art. 84 f. GG Informationsrechte zustehen.

Nach Art. 84 111, 85 IV GG hat die Bundesregierung Informationsrechte teil-
weise auch unmittelbar gegen die mit der-Ausfiihrung von Bundesgesetzen be-
faRten Kommunen?’.

Aus den soeben bereits im Zusammenhang mit der Weisungsfreiheit erwihnten
Griinden miissen auch den obersten Landesbehérden die Informationsrechte
zustehen, die sie ben&tigen, um die Rechtmifigkeit, bei der Bundesauftragsver-
waltung und im Falle des Art. 84 V GG auch die Befolgung von Weisungen des
Bundes sicherzustellen. Das Grundgesetz setzt solche regelmiflig mit dem In-
strument der Kommunalaufsicht ja auch gegebenen Informationsrechte der
obersten Landesbehérden voraus, wenn es die andernfalls schwerlich verstind-
liche Entsendung von Beauftragten zu den obersten Landesbehérden vorsieht
(Art. 84 IIT 2 GG) und die obersten Landesbehorden verpflichtet, den Vollzug
der Weisungen des Bundes sicherzustellen (Art. 85 III 3 GG).

Soweit die Informationsrechte der Bundesregierung und der obersten Landes-
behorden nach Art. 84 f. GG reichen, kénnen unterrichtungsfreie Raume durch
Gesetz nicht errichtet werden; in Betracht kommen kann allein eine verhiltnis-
millige Zuordnung anderer Verfassungsrechtspositionen.

Wie bei der Weisungsfreiheit gilt auch hier, daft sub specie Art. 84 . GG gegen
den unmittelbaren Informationszugriff der Landes- und Bundesstellen auf die
zustindige Stelle in der Kommunalverwaltung unter Ausschaltung der Verwal-
tungsspitze nichts einzuwenden ist.

Ob die Garantie der kommunalen Selbstverwaltung (Art. 28 IT GG, 78 LVerf) in
diesem Punkt zu einer anderen Beurteilung nétigt, ist eine der Fragen, die im
folgenden Abschnitt beantwortet werden sollen.

4. Die Garantie der kommunalen Selbstverwaltung

Werner Weber hat schon 1953 konstatiert, dafl die Selbstverwaltungsgarantie
mimmer noch nur an den Obrigkeitsstaat” denke!8. An diese Feststellung fiithlt
man sich erinnert, wenn man es unternimmt, der Garantie der kommunalen
Selbstverwaltung, wie sie in Art. 28 IT GG und 78 LVerf niedergelegt ist, Krite-
rien fiir die Zulassigkeit weisungs- und unterrichtungsfreier Riume in der Kom-
munalverwaltung zu entnehmen. Die Feststellung Werner Webers hat nach mehr

17) Art. 841112 Halbs. 2, 851V 2 GG; der Umfang der Informationsrechte ist umstritten. Vgl. von Man-
goldt/Klein, Art. 84 Anm. V 6, VI 1 und 2 b bb, ¢, Art. 85 VI a aa; Maunz, in: Maunz/Diirig, Art. 85
Rn. 42; Lerche, in: Maunz/Diirig, Art. 84 Rn. 164; Brofs, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 85
Rn. 16.

18) Staats- und Selbstverwaltung S. 59.
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als dreiflig Jahren unverindert Giiltigkeit. Das liegt nicht nur an dem unveran-

derten Normenbestand. Auch die wissenschaftlichen Bemithungen zum Ver--

stindnis dieser Verfassungsvorschriften konzentrieren sich nach wie vor sehr
stark auf die gegen staatlichen Machtzuwachs gerichteten Gewihrleistungsge-
halte. Die Ursachen dieser Ausrichtung sind vielfaltig; neben anderen Faktoren
spielt hier wohl vor allem die Tradition eine Rolle, die auch mittelbar tiber die
ihrerseits durch Uberlieferung und Erfahrung geprigten Formulierungen der
verfassungsrechtlichen Garantienormen wirksam wird.

Werner Weber hat an derselben Stelle auch darauf aufmerksam gemacht, daf§
»Art. 28 GG die kommunale Selbstverwaltung als Ganze institutionell sichert.
Der Bundes- und Landesgesetzgeber darf also auch auflerhalb der von Art. 28 er-
wihnten Einzelzige des Selbstverwaltungsrechts nichts tun, was die Selbstver-
waltung zerstoren, aushéhlen oder sie auch nur ernsthaft in Frage stellen kénn-
te“19,

Die Antwort auf die Frage nach der Zulissigkeit weisungs- und unterrichtungs-
freier Riume mufl in diesem Sinne ,,auflerhalb der in Art. 28 erwihnten Einzel-
ziige® gesucht werden, denn Eigenverantwortlichkeit (,,in eigener Verantwor-
tung® — Art. 28 I1 1 GG) und gemeindliche Allzustindigkeit (,,alle Angelegen-
heiten der 6rtlichen Gemeinschaft - Art. 28 IT 1 GG) sind hier nicht einschlagig;
die Eigenverantwortlichkeit als die Freiheit, die zur kommunalen Zustindigkeit
gehdrenden Aufgaben unabhingig und ohne Weisung und Vormundschaft des
Staates zu erfiillen?, sichert den Kommunen einen staatsfreien Entscheidungs-
raum, macht aber keine Aussagen dazu, wer diesen Raum im Innenverhiltnis
ausfiille. Die gemeindliche Allzustindigkeit wird durch binnenorganisatorische
Gestaltungen ebenfalls nicht berihrt, die gesetzliche Schaffung weisungs- und
unterrichtungsfreier Riume entzieht der Gemeinde keine Aufgaben.

Wenn die Lésung nun auflerhalb dieser beiden iiblicherweise in den Vorder-
grund geriickten Aspekte gesucht werden mufl, empfiehlt es sich allerdings
nicht, global auf die Selbstverwaltungsgarantie zuriickzugreifen. Es wird viel-
mehr darauf ankommen, méglichst prizise zu beschreiben und zu begriinden,
worin und inwieweit die institutionell gesicherte kommunale Selbstverwaltung
betroffen ist und daf} der betroffene Aspekt dem Schutz der verfassungsrecht-
lichen Garantien unterfillt. Deshalb wird nachfolgend fiir die Aspekte Kommu-
nalaufsicht (Ziff. 4.1) und Biirgerschaftlichkeit (Ziff. 4.2) gezeigt, daR und mit
welchem Inhalt sie zum Schutzbereich der Selbstverwaltungsgarantie gehéren,
und geprift, ob Weisungs- und Unterrichtungsfreiheit die verfassungsrechtlich
garantierte kommunale Selbstverwaltung unter diesen beiden Aspekten beein-
trichtigen.

Die Vorgaben, die sich so fiir die Schaffung weisungs- und unterrichtungsfreier
Riume in der Kommunalverwaltung aus der Selbstverwaltungsgarantie gewin-
nen lassen, unterscheiden sich dadurch von den in dieser Untersuchung bisher

19) Staats- und Selbstverwaltung S. 42.
20) Pagenkopf S. 46; von Mutius, DT, S. E 20; Stern, Staatsrecht 1, § 12 II 4 d; Schmidi-Jortzig, Kommu-
nalrecht, Rn. 480.
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erorierten verfassungsrechtlichen Schranken, daf der geschiitzte Bereich der
Selbstverwaltung durch die verfassungsrechtliche Regelung ausdriicklich ge-
setzgeberischem Zugriff gedffnet ist (,,im Rahmen der Gesetze® — Art. 28 11 1
GG). Diese Zugriffsméglichkeit kann selbstverstindlich ihrerseits nicht unbe-
grenzt sein, wenn die verfassungsrechtliche Garantie wirksam sein soll. Bei der
Anwendung des Art. 28 II GG kommt es deshalb maflgeblich darauf an, wie der
gesetzgeberische Zugriff auf den geschiitzten Bereich der Selbstverwaltung be-
grenzt wird (Ziff. 4.3). ‘

4.1 Die Kommunalaufsicht

»Das Land Giberwacht die GesetzmiRigkeit der Verwaltung der Gemeinden und
Gemeindeverbinde.“ Eine vergleichbar deutliche Aussage iiber die Kommunal-
aufsicht wie sie die Landesverfassung in Art. 78 IV 1 mit diesem Satz enthilt,
macht das Grundgesetz nicht. Wegen des Vorrangs der bundesverfassungsrecht-
lichen Garantie! ist aber auch fiir Geltung und Verstindnis der landesverfas-
sungsrechtlichen Regelung wichtig, welche Vorgaben das Grundgesetz in Art.
28 GG enthilt.

Literatur und Rechtsprechung zum Verhiltnis von Kommunalaufsicht und
Selbstverwaltungsgarantie ergeben, ohne dafl explizite Kontroversen auszuma-
chen wiren, ein eher unscharfes Bild:

Das Bundesverfassungsgericht hat mit einem wohl auf Hans Peters? zuriickge-
henden Diktum in einer friihen Entscheidung davon gesprochen, die Kommu-
nalaufsicht sei ,,nicht ein Element der Selbstverwaltung, sondern ihr Korrelat*3,
eine Formulierung die von mehreren Autoren aufgegriffen worden ist#; auch die
Deutung von Kommunalaufsicht und Selbstverwaltung als , korrespondieren-
den Begriffen* geht auf die Zeit der Weimarer Reichsverfassung zuriick. Stir-
ker auf den Text des Art. 28 II GG wird abgehoben, wenn es heifit, bei den Wor-
ten ,,im Rahmen der Gesetze“ (Art. 28 11 1 GG) sei die Kommunalaufsicht ,,mit-
gedacht“é oder ,,begrifflich umschlossen*?. Bei Gonnenwein, der sich nach In-
krafttreten des Grundgesetzes als erster griindlicher mit dem Problem befafit

1) Zum Verhiltnis der bundes- und der landesverfassungsrechtlichen Garantie vgl. Oebbecke, Gemein-
deverbandsrecht, Rn. 19 m.w.Nachw.

2) Grenzen der kommunalen Selbstverwaltung, S. 216.

3) BVerfG, Urt. v. 23.1.1957 - 2 BvF 3/56 —, BVerfGE 6, 104 (118).

4) Wolff/ Bachof 11, § 86 IX; E. Klein, Problematik, S. 105; Stern, in: Bonner Kommentar, Art. 28 Rn. 130;
Stern, in: HdbKommW (2. Aufl.) Bd. 1S. 214 f.; Stern, Staatsrecht I, § 12 16; Schmidt-Jortzig, Organi-
sationshoheit, S. 150; von ,Korrelat“ spricht auch Kottgen, HIbKommW (1. Aufl.) Bd. 1°S. 217.

5) Gonnenwein, Gedichtnisschrift Jellinek, S. 511 unter Berufung auf Stier/Somlo; shnlich E. Becker,
HdbKommW (1. Aufl) Bd. 1S, 165.

6) Gonnenwein, Gedichtnisschrift Jellinek, S. 524; Gonnenwein, Gemeinderecht, S. 176; Pagenkopf,
Kommunalrecht, S. 373; Schmidt-Jortzig, Organisationshoheit, S. 150.

7) BVerwG, Urt. v. 18.11.1955 - I C 180.54 —, BVerwGE 2, 329 (332); ahnlich Bracker, in: Festgabe von
Unruh, S. 461: ,verfassungsrechtlich erfat®.
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hat, heiflt es weitergehend, die Staatsaufsicht sei ein ,,Merkmal“ der Selbstver-
waltung, sie gehdren in das ,,verfassungsrechtliche Bild der Selbstverwaltung*s.

Auch diese Formulierungen lassen die Frage, auf die es im Rahmen dieser Unter-
suchung ankommt, jedoch noch offen: Wird die als Rechtsaufsicht verstandene
Staatsaufsicht in Art. 28 II 1 GG lediglich zugelassen, so daff ihre Existenz und
ihre Instrumente als solche keine Beeintrichtigungen der gewahrleisteten kom-
munalen Selbstverwaltung darstellen oder wird die Kommunalaufsicht von der
Gewihrleistung mitumfaflt, so daf eine Beschrinkung oder gar Aufhebung der
Kommunalaufsicht nur in den Grenzen durch Gesetz zulissig ist, die auch ande-
ren Zugriffen auf die garantierte kommunale Selbstverwaltung gezogen sind? In
diesem Fall wiren der gesetzlichen Begriindung von Weisungs- und Unterrich-
tungsfreiheit Grenzen gesetzt, wo die so gewihrleistete Kommunalaufsicht tan-
giert wiirde.

Auf den Standpunkt, daR die Kommunalaufsicht nicht nur mit Art. 28 I1 GG ver-
einbar ist, sondern dafl sie garantiert sei, hat sich sehr dezidiert Werner Weber ge-
stellt?; auf ausdriickliche Ablehnung ist diese Auffassung soweit ersichtlich bis
heute nicht gestofen®. Stirker als Weber auf die Selbstverwaltungsgarantie ab-
stellend hat sich thr Edzard Schmidt-Jortzig ausdriicklich angeschlossent!.

Der Text des Art. 28 II GG gibt unmittelbar keine Argumente fiir oder gegen die
Richtigkeit dieser Auffassung ab. Den Worten ,,im Rahmen der Gesetze“ mag
man, wenn man will, neben der Erdffnung legislatorischer Zugriffsméglich-
keiten auf die Selbstverwaltung auch einen nochmaligen Hinweis auf die
Rechtsbindung der Selbstverwaltung entnehmen, an der allerdings wegen Art.
20 11T und 28 I 1 GG ohnehin kein Zweifel bestehen kann. Aus der Rechtsbin-
dung aber eine Garantie ihrer Durchsetzung und zwar mit bestimmten organisa-
tionsrechtlichen Mitteln abzuleiten, stéf3t hier wie schon bei Art. 20 III GG auf
Bedenken!2

Ebensowenig vermag eine bei dem Wort ,,Selbstverwaltung ansetzende be-
griffliche Herleitung zu iiberzeugen. Gegen sie ist einzuwenden, dafl es einen
feststehenden Begriff der Selbstverwaltung, der eine derartige Ableitung gestat-
ten wiirde, nicht gibt?, eine begriffliche Argumentation also nur die selbstver-
grabenen Schitze zu Tage férdern kdnnte. Wenn man Folgerungen aus dem Be-
griff ,Selbstverwaltung® in Art. 28 IT 2 GG ziehen will, gelangt man Gber den
Gehalt des Art. 28 IT 1 GG kaum hinaus, denn nach der sprachlichen Fassung des
Art. 28 11 GG enthilt Art. 28 II 1 GG eine Legaldefinition der ,,Selbstverwal-

8) Gedichtnisschrift Jellinek, S. 524 £.
9) Staats- und Selbstverwaltung, S. 123 ff; vgl. auch S. 44 {.

10) Stern,in: Bonner Kommentar, Art. 28 Rn. 131 it die Frage offen; Stern, in: HdbKommW (2. Aufl.)
Bd. 1S. 214 . spricht ohne auf die Auffassung Webers einzugehen davon, die Staatsaufsicht sei mit
der Verfassungsgarantie ,,als Korrelat zur Autonomie vereinbar.”

11) Schmidt-Jortzig, Organisationshoheit, S. 148 ff, 150.

12) Vgl. oben 2. Teil Ziff. 4.2.

13) Vgl. Stern, Staatsrecht I, § 121 1.
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tung“ 1.5.d. Art. 28 I1 2 GG?4. Drittens ist - obwoh! die beiden zuvor genannten
Griinde jeder fiir sich bereits ausreichend sind, die Frage nach einem weiteren
Argument also Uiberfliissig machen - in den im Schrifttum gegebenen Begriffs-
bestimmungen fiir die Selbstverwaltung die Staatsaufsicht bei der Mehrzahl der
Autoren kein Begriffsmerkmal der Selbstverwaltung?s.

Fruchtbarer erscheint der erwihnte Hinweis Otto Gonnenweins, die Kommunal-
aufsicht gehdre in das ,,verfassungsrechtliche Bild der Selbstverwaltung® hinein.
Mit der Formulierung ,,verfassungsrechtliches Bild der Selbstverwaltung® be-
schreibt das Bundesverfassungsgericht das Schutzobjekt der. institutionellen
Garantie der kommunalen Selbstverwaltung, die Art. 28 II GG enthilt!é, Der Ei-
genart der institutionellen Garantie entsprechend, die eine vom Verfassungsge-
ber vorgefundene Rechtseinrichtung sichern soll, kann die Bestimmung des
Schutzobjektes, der Normen und Grundsitze, die die Institution der kommuna-
len Selbstverwaltung ausmachen, nur unter Beriicksichtigung der historischen
Entwicklung erfolgen'”. Bis heute ist kommunale Selbstverwaltung in Deutsch-
land stets Selbstverwaltung unter der Aufsicht des Staates gewesen, die immer
mindestens auf die Sicherung der Beachtung des geltenden Rechts abzielte. Eine
Authebung dieser Staatsaufsicht wiirde eine grundlegende Anderung der Insti-
tution bedeuten; die kommunale Selbstverwaltung wire nicht mehr sie selbst,
sondern etwas qualitativ anderes. Deshalb wird die Staatsaufsicht als Rechtsauf-
sicht durch die Garantie der kommunalen Selbstverwaltung mitumfa3ti8; Be-
schrinkungen der Aufsicht unterliegen also den gleichen Restriktionen wie an-
dere Zugriffe auf den geschiitzten Bestand der Selbstverwaltung.

Die Grenzzichung fiir die Zulissigkeit der gesetzlichen Errichtung weisungs-
und unterrichtungsfreier Riume in der Kommunalverwaltung setzt {iber die
Feststellung hinaus, da die Kommunalaufsicht dem Schutz der Selbstverwal-
tungsgarantie des Art. 28 IT GG unterfillt, eine Bestimmung der damit gewéhr-
leisteten staatlichen Aufsichtsbefugnisse voraus. Die in den einzelnen Bundes-
lindern zwar 4hnliche, aber keineswegs identische Ausgestaltung!® legt dabei
ein eher behutsames Vorgehen nahe. Dem historisch gewachsenen gemeinsa-
men Bestand wird man aber auch bei vorsichtiger Betrachtung drei Komponen-
ten zurechnen diirfen: erstens kénnen die Aufsichtsbehsrden gleichermaflen

14) Arg. ,auch®, vgl. etwa Gonnenwein, Gemeinderecht, S. 32; Knemeyer, in: Festgabe von Unruh, S.
222; fiir ,gemeindliche Selbstverwaltung® vgl. Schmidt-Jortzig, Kommunalrecht, Rn. 462.

15) H. Peters, Grenzen der Selbstverwaltung, S. 36; Gonnenwein, Gemeinderecht, S. 5 {f; Pagenkopf,
Kommunalrecht, S. 42 {f; Forsthoff, Verwaltungsrecht, S. 474 f.; Wolff/Bachof11,§ 77 1 b und 84 IV b;
anders: Zuhorn/Hoppe S. 43, wo die juristische Selbstverwaltung definiert wird als ,,die Wahrneh-
mung 6ffentlicher Angelegenheiten durch rechtsfihige unterstaatliche Triger 6ffentlicher Verwal-
tung, dieihre Aufgaben in eigenem Namen und eigener Verantwortung durch eigene Organe unter
der Aufsicht des Staates erfiillen.“

16) BVerfG, Urt. v. 20.3.1952 ~ 1 BvR 267/51 -, BVerfGE 1, 167 (181).

17) Demgegeniiber wird die historische Betrachtungsweise zur Bestimmung der Grenzen zulissiger
gesetzlicher Beschrinkungen zunehmend abgelehnt: vgl. etwa Bliimel, Festgabe von Unruh, S. 272
{f und von Mutius, Festgabe von Unruh, S. 243.

18) Werner Weber, Staats- und Selbstverwaltung, S. 125.

19) Vgl. etwa die Darstellung bei Schmidt-Jortzig, Kommunalrecht, Rn. 83 ff.
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gegen rechtswidriges Handeln wie gegen rechtswidriges Unterlassen vorge-
hen20; zweitens verfiigen sie iber die fir eine wirksame Rechtsaufsicht nétigen
Informationsbefugnisse tber alle kommunalen Angelegenheiten?!; drittens
konnen sie einseitig anordnend effektiv einschreiten und bediirfen nicht ge-
richtlicher Hilfe22, um ihren Maffnahmen rechtliche Wirksamkeit zu verlethen.

Regelungen, die die Unterrichtung der Aufsichtsbehdrde ausschlielen oder be-
schranken oder die Wirksamkeit der von ihr zur Verhinderung rechtswidriger
MaRnahmen oder zur Erfiillung von Rechtspflichten getroffenen Mafinahmen
beeintrichtigen, greifen also in den durch Art. 28 I1 GG geschiitzten Bereich ein.
Ob allerdings die Kommunikation zwischen der Aufsichtsbehorde und der
Kommune sub specie institutioneller (Mit-)Gewahrleistung der Kommunalauf-
sicht stets {iber das Vertretungs- und Leitungsorgan der Gemeinde laufen muf,
erscheint dagegen zweifelhaft. § 108 II 1 GO zeigt, dall das Recht der Kommu-
nalaufsicht, wie es sich historisch entwickelt hat und heute gilt, auch Kontakte
der Aufsichtsbehérde zu einzelnen Gemeindeorganen kennt. Unter dem Aspekt
der Kommunalaufsicht wird sich deshalb gegen die Anordnung von Weisungs-
oder Unterrichtungsfreiheit zwischen einzelnen Stellen der Kommunalverwal-
tung und dem Leitungsorgan wohl nichts einwenden lassen?; der Gesicht-
spunkt der Kommunalaufsicht betrifft das Verhiltnis zwischen Staat und Kom-
mune. Die Fragen der inneren Ordnung der Kommunalverfassung werden im
folgenden Abschnitt zu behandeln sein.

Art. 78 IV LVerf steht mit dem Inhalt der bundesverfassungsrechtlichen Selbst-
verwaltungsgarantie, wie er hier beschrieben worden ist, iiberein?4, geht aber
auch nicht dariiber hinaus, so daB sich keine weitergehenden Restriktionen fiir
die Zulissigkeit weisungs- und unterrichtungsfreier Riume ergeben.

4.2 Burgerschaftlichkeit

Bereits in den fiinfziger Jahren ist in verschiedenen verfassungsgerichtlichen
Entscheidungen darauf hingewiesen worden, daRl der Garantie der kommuna-
len Selbstverwaltung auch fiir die Organstruktur der Kommunen und die Aus-
gestaltung ihrer Willensbildung Aussagen zu entnehmen sind. In dem sog. Freu-
denberg-Urteil hat der nordrhein-westfilische Verfassungsgerichtshof aus der
Formulierung des Art. 78 I LVerf, die Gemeinden und Gemeindeverbinde seien
Gebietskorperschaften mit dem Recht der Selbstverwaltung ,,durch ihre ge-
wihlten Organe®, gefolgert, der Gemeindedirektor als Organ der Gemeinde

20) Vgl. §§ 121 f. GO BaWii, Art. 83 IV 2 BayVerf, Art. 112 f. GO Bay., §§ 138 f. GO Hess., 130 f. GO
Nds., 108 f. GO NW, 121 - 123 GO Rh.-Pf., 126 ~ 128 KSVG Saarl., 123 f. GO SH.

21) §120 GO BaWii, Art. 111 GO Bay., §§ 137 GO Hess., 129 GO Nds,, 127 GO NW, 120 GO Rh.-Pf.,
125 KSVG Saarl., 112 GO SH.

22) Vgl. die Nachweise in der vorigen FN; dieses Moment steht wohlim Vordergrund, wenn Roellecke,
EOV 1985, 859 davon spricht, die Mittel der Rechtsaufsicht seien strukturell Zwangsvollstrek-

ung.
23) Etwas anders wohl Eblers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 128.
24) Im Ergebnis ebenso BVerwG, Urt. v. 18.11.1955 -1 180.54 -, BVerwGE 2, 329 (332).
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miisse von dieser gewihlt werden?s. Die abweichende Auffassung zu der Ent-
scheidung des Staatsgerichtshofs Bremen tber das bremische Personalvertre-
tungsgesetz hat sich fiir die Rechtslage in der Stadt Bremerhaven auf den Stand-
punkt gestellt, die Selbstverwaltungsgarantie der bremischen Verfassung ver-
biete eine Regelung, die die letzte Entscheidung in Personalangelegenheiten der
Gemeindeverwaltung auf eine andere Stelle als die Organe der Stadt tibertragt2e.
In dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts tiber die Zulassigkeit der
5 %-Sperrklausel im Kommunalwahlrecht vom 23. Januar 1957 findet sich der
Satz: ,,Zum anderen soll die von den Gemeinden ausgeiibte Verwaltung aus-
driicklich Selbstverwaltung sein, d.h. sich im eigenen Namen, in eigener Verant-
wortung und durch eigene gewihlte Organe vollziehen.“? Weniger juristisch
prizise, aber mit grofler Resonanz hat das Gericht 1960 dann davon gesprochen,
kommunale Selbstverwaltung bedeute ,,ihrem Wesen und ihrer Intention nach
Aktivierung der Beteiligten fiir ihre eigenen Angelegenheiten, die die in der &rt-
lichen Gemeinschaft lebendigen Krifte des Volkes zur eigenverantwortlichen
Erfiillung dffentlicher Avfgaben der engeren Heimat zusammenschlief8en ...%.
Etwas weiter ist in derselben Entscheidung die Rede davon, es gehore ,,zum We-
sen der in den iiberschaubaren Verhiltnissen des 19. Jahrhunderts gewachsenen
Selbstverwaltung, daf sie von der Mitwirkung angesehener, mit den heimischen
Verhiltnissen besonders vertrauter Mitbiirger getragen® werde2s,

Eine nicht unwichtige Rolle haben die ,,aktive Beteiligung des Biirgers an der
Kommunalpolitiik“?, der ,,Sinn der biirgernahen ehrenamtlichen Selbstverwal-
tung“3° und die ,,genossenschaftlichen Elemente der gemeindlichen Selbstver-
waltung3! in der Rechtsprechung der Landesverfassungsgerichte zur kommu-
nalen Gebietsreform gespielt. Der nordrhein-westfalische Verfassungsgerichts-
hof hat den Gesetzgeber fiir verpflichtet gehalten, fiir den Fall, daf8 ,,die Bezirks-
ausschiisse die ihnen zugedachte Funktion, die aktive Beteiligung des Biirgers an
der Kommunalpolitik zu erhalten,” in den neugegliederten Gebieten nicht er-
filllen kénnten, etwa durch Anderung der Gemeindeordnung fiir Abhilfe zu sor-
gen*2,

Der Verfasser hat an anderer Stelle3? vorgeschlagen, diesen neben der Allzustin-
digkeit (der Gemeinden) und der Eigenverantwortlichkeit stehenden Aspekt
der kommunalen Selbstverwaltung als ,,Biirgerschaftlichkeit” zu bezeichnen34,

25) VerfGH NW, Urt. v. 21.8.1954 - VGH 3/53 -, OVGE 9, 74 (76 ff).

26) Abweichende Ansicht zu Staatsgerichtshof Bremen, Entsch. v. 3.5.1957 - St 1/56 -, ZBR 1957, 234
(239).

27) -2 BvF 3/56 —, BVerfGE 6, 104 (117), Hervorhebung im Original.

28) BVerfG, Beschl. v. 12.7.1960 — 2 BvR 373, 442/60 -, BVerfGE 11, 266 (275 £..

29) VerfGH NW, Urt. v. 2.11.1973 - 17/72 -, OVGE 28, 307 (311) - Sennestadt.

30) VerfGH Rh.-Pf., Urt. v. 17.4.1969 - VGH 2/69 -, AS 11.73 (95).

31) VerfGH Bay., Entsch. v. 7.4.1978 - V£.6-VII 78 -, DVBI. 1978, 806 (814).

32) VerfGH NW, Urt. v. 2.11.1973 - 17/72 -, OVGE 28, 307 (311).

33) Oebbecke, Zweckverbandsbildung, S. 57 ff; sieche auch Oebbecke, Gemeindeverbandsrecht, R, 51
ff.

34) Zustimmend dazu Schmidt-Jortzig, Festgabe von Unruh, S. 530; Rebn, Festgabe von Unruh, S. 307
benutzt den Begriff der ,,biirgerschaftlichen Mitwirkung“ dagegen nur fiir die Mitwirkung von
Nicht-Ratsmitgliedern.
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Ohne die Einbeziehung eines solchen Aspektes lif3t sich die kommunale Selbst-
verwaltung, wie sie durch Art. 28 IT GG institutionell geschiitzt werden soll,
nicht vollstindig erfassen. Man stelle sich etwa vor, das Kommunalverfassungs-
recht wiirde in der Weise geandert, daf an der Spitze der Gemeinde-allein ein
volksgewihlter hauptamtlicher Gemeindeprisident steht, der ohne Beteiligung
weiterer Organe alle anfallenden Entscheidungen trifft¥*. Eine solche organisa-
torische Ausgestaltung wire demokratisch und stiinde mit der Selbstverwal-
tungsgarantie unter dem Blickwinkel von Allzustindigkeit und Eigenverant-
wortlichkeit durchaus im Einklang. Sie wire aber, ganz abgesehen von ihrer
Vereinbarkeit mit Art. 2812 GG, mit Art. 28 II GG nicht in Einklang zu bringen.
Ortliche Selbstverwaltung mit dieser Binnenorganisation wire nicht die in Art.
28 IT GG geschiitzte kommunale Selbstverwaltung.

Damit die Feststellung, die kommunale Selbstverwaltung sei auch in ihrer Biir-
gerschaftlichkeit durch die Selbstverwaltungsgarantie geschiitzt, rechtliche Fol-
gen bewirken kann, ist es notwendig zu bestimmen, was genau unter dem
Aspekt der Biirgerschaftlichkeit durch die Verfassungsgarantie geschiitzt ist.

Einen moglichen Ankniipfungspunkt bietet die Formulierung des Art. 78 I
LVerf, wonach den Kommunen die Selbstverwaltung ,,durch ihre gewahlten
Organe® gewihrleistet ist. Man wird annehmen konnen, daf$ Art. 28 I GG inso-
weit denselben Garantieumfang besitzt. Dazu braucht man nicht der sehr weit-
gehenden These Werner Webers zu folgen, der die landesverfassungsrechtlichen
Selbstverwaltungsgewihrleistungen zur Auslegung des Art. 28 IT GG heranzie-
hen will, weil die darin enthaltenen Einzelregelungen nur eingehendere Um-
schreibungen und Spezialisierungen der im Grundgesetz ausgeformten institu-
tionellen Garantie seien, die von dieser mitumschlossen wiirden®. Die Forde-
rung nach ,,Selbstverwaltung durch ihre gewihlten Organe® entspricht viel-
mehr dem iiberkommenen und immer noch lebendigen Bild der kommunalen
Selbstverwaltung, die - in der Verteilung je nach landesrechtlicher Ausgestal-
tung unterschiedlich - Entscheidungsrechte nur als eigene Zustindigkeit in den
Hinden solcher Organe kennt, die entweder unmittelbar vom Volk* oder von
der Vertretung?® gewihlt sind. Mit dem Bundesverfassungsgericht®> mag man
dieses Postulat im Text des Grundgesetzes in dem Wort ,,Selbst“ver:valtung an-
gelegt sehen. Seine praktische Bedeutung ist indessen wegen der aus Art. 20 II
GG ohnehin folgenden Notwendigkeit personeller demokratischer Legitima-
tion nicht sehr groR. Sie schlieRt einmal die Bestellung von Kommunalorganen
ohne die Mitwirkung der jeweiligen Kommunen aus*%; zum anderen wird man
die Selbstverwaltungsgarantie unter dem Aspekt der Biirgerschaftlichkeit als

35) Qebbecke, Zweckverbandsbildung, S. 59.

36) Staats- und Selbstverwaltung S. 55, vgl. auch S. 37.

37) z.B. die Gemeinderite und Kreistage sowie der baden-wiirttembergische Biirgermeister.

38) z.B. Gemeindedirektor und Oberkreisdirektor in Niedersachsen und Nordrhein-Westfalen, der
hessische Biirgermeister oder der schleswig-holsteinische Magistrat; selbst beim rheinland-pfilzi-
schen Landrat liegt der kommunale Mitwirkungsakt in der Zustandigkeit des Kreistages.

39) BVerfG, Urt. v. 23.1.1957 — 2 BvF 3/56 -, BVerfGE 6, 104 (117).

40) So der vom VerfGH N'W mit dem Urt. v. 21.8.1954 -VGH 3/53 -, OVGE 9,74 (76 ff) entschiedene
Fall.

162

Regelung ansehen missen, die die Lange der Legitimationskette fiir die kommu-
nalen Organe begrenzt:#! soweit die Bestellung von Organen mit eigenen Ent-
scheidungsrechten nicht durch Volkswahl erfolgt, muf} die Vertretungskdrper-
schaft sie selbst vornehmen.

Biirgerschaftlichkeit meint aber daneben vor allem die aktive Beteiligung von
Biirgervertretern an der Verwaltung. Das bedeutet, daf§ alle wichtigen Angele-
genheiten durch eine Mehrzahl gewihlter Biirgervertreter entschieden werden
miissen*2. Weiter bedeutet es, dafl in den Angelegenheiten, die von anderen Or-
ganen erledigt werden, diese der mindestens informierenden Kontrolle durch
das Vertretungsorgan unterliegen®. Ein Blick auf das geltende Kommunalver-
fassungsrecht in der Bundesrepublik# und auf die geschichtliche Entwicklung
des Kommunalverfassungsrechts* zeigt, daf} die Kontrollbefugnis des Vertre-
tungsorgans gegeniiber der Verwaltung der Kommune ebenso ein wichtiges
Charakteristikum der deutschen kommunalen Selbstverwaltung darstellt wie
das Entscheidungsrecht der Vertretung bzw. ihrer Ausschiisse in allen wichtigen
kommunalen Angelegenheiten.

Dabei sind der Vertretung die Kontrollmafistabe nicht verbindlich vorgegeben.
Auch die nicht seltene Ausgestaltung der Informationsbefugnisse als Minder-
heitenrechte spricht vielmehr dafiir, dafl nicht nur rechtliche, sondern auch poli-
tische Mafistibe angelegt werden sollen*. Insoweit sind strukturelle Parallelen
zum Parlamentsrecht uniibersehbar, so verfehlt eine unbesehene Gleichsetzung
der Vertretungsorgane der Kommunen mit den Parlamenten sonst auch ist. Die
Kontrollbefugnisse der Vertretungsorgane sind demnach, anders als die Infor-
mationsrechte der Kommunalaufsichtsbehdrden auch dort einsetzbar, wo fiir
einen Rechtsversto kein Anhaltspunkt auszumachen ist¥.

41) Dazu vgl. oben 2. Teil Ziff. 2.7.

42) Vgl. Oebbecke, Zweckverbandsbildung, S. 68 f. m.Nachw. aus dem Schrifttum und aus der histori-
schen Entwicklung des Kommunalverfassungsrechts; H. P. Schneider, DOV 1972, 604 folgert ,,ein
unverzichtbares Direktions- und Ingerenzrecht der Gemeindevertretung® aus Art. 281 GG. Richti-
gerweise garantiert Art. 28 12 GG hier doch wohl nur die einer Volksvertretung angemessene Min-
destausstattung mit Zustindigkeiten (Stern, Der Kreis I, S. 158); Knemeyer, Landkr. 1980, 398 hilt es
sogar fiir ,.ein Grundprinzip unserer Verfassungsordnung®, daf} ,,die Formulierung von Zielvor-
stellungen allein dem unmittelbar vom Volk gewihlten Kollegialorgan zusteht.*

43) Im Ergebnis dhnlich, aber auf Art. 28 I 2 und die ,,eigene Verantwortung® des Art. 28 IT 1 GG ge-
stiitzt Vitzthum, ASR 1979, 626.

44) § 24 I1 GO BaWij; Art. 30 III GO Bay.; §§ 50 II GO Hess., 40 III GO Nds., 40 GO NW; § 33 GO
Rh.-Pf., 37 KSVG Saarl., 30 GO SH.

45) z.B. § 183 Pr. Stadteordnung von 1808; § 126 Pr, Stidteordnung von 1831; § 48 Sichs. Landgemein-

deordnung von 1838; § 117 Hann. Stadteordnung von 1851; § 68 Sichs. Stadteordnung von 1873;

§ 103 Pr. Landgemeindeordnung von 1891;§ 33 rev. DGO von 1946 (zit. nach Engeli/ Haus, Quellen

zum modernen Gemeindeverfassungsrecht in Deutschland, Stuttgart 1975).

a.A. Stober, Amterverfassung, S. 45, der die Auffassung vertritt, bei § 47 II GO sei lediglich eine

rechtliche Verantwortlichkeit gemeint. Bei dem wenig bestimmten Bedeutungsinhalt des Begriffs

,»Verantwortung® folgt aus § 47 II GO fiir sich gesehen - das ist Stober zuzugeben - nicht die Ab-

wihlbarkeit des Gemeindedirektors.

47) Zur Begrenzung des Informationsrechts der Aufsichtsbehdrden durch den Charakter der Kommu-
nalaufsicht als Rechtsaufsicht siche etwa Gonnenwein, Gemeinderecht, S. 184; Erichsen, DVBI. 1985,
945.
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Demnach ergeben sich unter dem so verstandenen Aspekt der Biirgerschaftlich-
keit aus der Selbstverwaltungsgarantie Beschrinkungen fiir die gesetzliche Er-
richtung weisungs- und unterrichtungsfreier Riume in der Kommunalverwal-
tung: Unterrichtungsfreiheit beeintrichtigt die soeben dargestellten Kontroll-
befugnisse der Vertretung gegeniiber der Verwaltung. Sie tangiert in jedem Fall
die verfassungsrechtlich gewihrleistete Selbstverwaltung. Durch Weisungsfrei-
heit wird sie dagegen nur eingeschrinkt, wenn es sich um wichtige Angelegen-
heiten handelt, denn nur soweit ist die Zustindigkeit einer Mehrzahl gewahlter
Biirgervertreter verfassungsrechtlich vorgegeben. Unabhingig von der Bedeu-
tung der Angelegenheit darf nur ein unmittelbar oder durch die Vertretung ge-
wihltes Organ weisungsfrei titig werden.

Ob die gesetzliche Errichtung weisungs- und unterrichtungsfreier Raume in der
Kommunalverwaltung gegen Art. 28 II GG verstdf3t, hingt von der im folgen-
den zu erdrternden Frage ab, wieweit gesetzliche Zugriffe auf die geschutzte
Selbstverwaltung zulissig sind, wie sie mit der Errichtung unterrichtungsfreier
und im skizzierten Umfang auch mit der weisungsfreier Riume verbunden wi-
ren.

4.3 Grenzen gesetzlicher Zugriffe auf den geschiitzten Bereich der kommu-
nalen Selbstverwaltung

Gesetzliche Beschrinkungen der durch Art. 28 IT GG, 78 LVerf gewiahrleisteten
Selbstverwaltung, wie sie also mit der Errichtung weisungs- oder unterrich-
tungsfreier Riume in der Kommunalverwaltung verbunden sind oder sein kén-
nen, sind ihrerseits nicht unbeschrinkt zulissig, weil sonst die verfassungsrecht-
liche Garantie der kommunalen Selbstverwaltung leerlaufen wiirde. Fraglich
und durchaus Gegenstand rechtswissenschaftlicher Auseinandersetzung ist des-
halb, wie die Grenze zwischen zulissigen, durch die Verfassung gedeckten und
unzulissigen, verfassungswidrig in die kommunale Selbstverwaltung eingrei-
fenden Ingerenzen zu bestimmen ist*8.

In der praktischen Handhabung dieser Grenzziehung scheint sich in den letzten
Jahren in Rechtsprechung und Schrifttum eine weitgehend gemeinsame Linie
herausgebildet zu haben; gesetzliche Beschrankungen der geschiitzten kommu-
nalen Selbstverwaltung sind danach nur zulissig, wenn sie in Ubereinstimmung
mit dem Ubermafverbot, also geeignet, erforderlich und verhiltnismiRig aus
Gemeinwohlgriinden erfolgen. Gesetzliche Zugriffe, die diese Priifung nicht be-

48) Auf die immer noch umstrittene Frage, worauf sich der Vorbehalt gesetzlicher Regelung in Art. 28
I1 GG bezieht, soll hier nicht eingegangen werden. Vgl. dazu etwa Knemeyer (Festgabe von Unrubh,
S. 224: nur auf Autonomie, nicht auf Aufgabenbestand) und von Mutius (Festgabe von Unruh, S.
250: auf Aufgabenbestand und Eigenverantwortlichkeit; anders aber von Mutius, Gutachten ES. 37
f.: nur Beschrinkung des Aufgabenbestandes, nicht aber der Eigenverantwortlichkeit). Hier wird
mit der gesetzgeberischen und gerichtlichen Praxis davon ausgegangen, daf} gesetzgeberische Zu-
griffe auf das Selbstverwaltungsrecht unter allen Aspekten zuldssig sind. So etwa auch Schmidi-Afs-
mann, in: von Miinch, Besonderes Verwaltungsrecht, S. 109 m.w.Nachw., der allerdings meint, da-
mit eine ,,inzwischen einhellige Auffassung® zu vertreten.
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stehen, verstoflen gegen die Garantie der kommunalen Selbstverwaltung. So-
weit besteht - soweit ersichtlich — Einigkeit®.

Divergenzen scheinen nur noch in der Frage zu bestehen, ob ein ,,Kernbereich®
oder ,,Wesensgehalt* als zweite, innere und uniiberwindliche Verteidigungsli-
nie der kommunalen Selbstverwaltung anzuerkennen ist°. Gegen eine solche
absolute Tabuzone ist zu Recht kritisch auf die Schwierigkeiten hingewiesen
worden, sie verlifilich und intersubjektiv {iberzeugend vermittelbar zu bestim-
men®l. Die Vertreter der ,,Wesensgehaltsthese” vermdgen diese Kritik zwar
nicht zu widerlegen, wollen aber dennoch offenbar wohl wegen des nach ihrer
Auffassung besseren Schutzes am ,Kernbereich® festhalten’2. Bei der prakti-
schen Handhabung der Selbstverwaltungsgarantie stiitzen sie sich dann allein
auf das Ubermafiverbot, eine handhabbare Bestimmung des ,, Wesensgehalts
steht nach wie vor aus.

Es fragt sich, ob eine solche Bestimmung gerade im Hinblick auf den Schutz der
kommunalen Selbstverwaltung iiberhaupt wiinschenswert ist. Die konkrete
und beztglich der kiinftigen Entw1ck]ung zwangsliufig mit Prognoseschw1er1g—
keiten belastete Abgrenzung eines gesetzgeberischen Zugriffen auf immer un-
zuginglichen Bereichs wiirde fiir die verfassungsrechtliche Absicherung der
kommunalen Selbstverwaltung durch die Selbstverwaltungsgarantie und damit
fur die Selbstverwaltung selbst eine grofle Gefahr darstellen. Die Verfassungs-
rechtsdogmatik wiirde mit einer solchen Kernbereichsbestimmung eine Ursa-
che setzen, die irgendwann verfassungspolitische Folgen haben miifite. Will
man den Schutz der kommunalen Selbstverwaltung im Sinne der Effektivierung
der verfassungsrechtlichen Gewihrleistung als Argument bei ihrer Interpreta-
tion berticksichtigen, wird man einerseits den Schutzbereich der Garantie genii-
gend weit erstrecken, andererseits aber auch flexibel bei der Zulassung gesetzli-
cher Ingerenzen verfahren miissen, wie dies ja praktisch auch geschieht. Die Ef-
fektivitdt der verfassungsrechtlichen Gewihrleistung muf§ sich vor allem an der
Kontrolldichte beweisen, mit welcher die Einhaltung der Maf3stabe fiir die Zu-
lassung gesetzhcher Beschrinkungen angewandt werden®. Die Vorstellung, es
gebe irgendwo einen Selbstverwaltungsbereich, der gesetzlich iiberhaupt nicht
tangiert werden dirfe, birgt die Gefahr, daf§ bei der Festlegung der Kontrollin-

49) jeweils m.w.Nachw. vgl. von Mutius, Festgabe von Unruh, S. 252; Bliimel, Festgabe von Unruh, S.
284; Knemeyer, Festgabe von Unruh, S. 225; Schmidt-Aff§mann, in: von Minch, Besonderes Verwal-
tungsrecht, S. 111; Stier S. 294 ff; Brohm, DVBL. 1984, 296; Oebbecke, Gemeindeverbandsrecht, Rn.
28 f.; BVerwG, Urt. v. 4.8.1983 ~7 C 2/81 -, NVwZ 1984, 176; BayVerfGH, Entsch. v. 3.5.1984
- V£.19-VII-83—, NVwZ 1984, 711 (714) sowie die zahlreichen von Bliimel (Festgabe von Unruh, S.
285 ff) nachgewiesenen Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts sowie der Gerichte der
Linder.
Explizit dafiir Blimel, Festgabe von Unruh, S. 269 und 284 und ihm folgend Schmidt-Afmann, in:
von Miinch, Besonderes Verwaltungsrecht, S. 110 f.; BVerwG, Urt. v. 4.8.1983 - 7 C 2/81 -, NVwZ
1984, 176; explizit dagegen: Knemeyer, Festgabe von Unruh, S. 224; von Mutius, Gutachten E, S. 44.
51) Etwa von Mutius/Schoch, DVBI. 1981, 1079, wo am Beispiel der Personalhoheit und der sog. Orga-
nisationshoheit aufgezeigt wird, welche argumentativen Schwierigkeiten mit der Annahme eines
Kernbereichs verbunden sind. Vgl. auch Stier S. 279.
52) Vgl. etwa Blimel, VVDStRL 36, 246.
53) Auf die Bedeutung der Kontrolldichte fiir den Schutz der Selbstverwaltungsgarantie hat Papier
(DVBL 1984, 454 £.) zu Recht hingewiesen.
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tensitat in den bisher und wohl auch kiinftig ausschliellich vorkommenden Fil-
len von Zugriffen auerhalb des ,Kernbereichs® eher sorglos verfahren wird,
weil dieser ,,Kernbereich® ja jedenfalls unangetastet bleibt. Auch deshalb sollte
nicht mehr an der Kernbereichsthese festgehalten werden.

Wo im folgenden die Zulissigkeit der gesetzlichen Errichtung weisungs- und
unterrichtungsfreier Riume in der Kommunalverwaltung verfassungsrechtlich
iiberpriift wird, soll darum im Rahmen einer Abwigung gefragt werden, ob die
mit der Errichtung verfolgten Gemeinwohlgriinde unter Beachtung des Uber-
maflverbotes den mit der Weisungs- oder Unterrichtungsfreiheit verbundenen
Eingriff in die durch die Selbstverwaltungsgarantie geschiitzte kommunale
Selbstverwaltung rechtfertigen konnen. Neben der Selbstverwaltungsgarantie

missen dabei auch andere verfassungsrechtliche Schranken beachtet werden54,

5. Ergebnisse des dritten Teils

Die verfassungsrechtlichen Grenzen fir die gesetzliche Errichtung weisungs-
und unterrichtungsfreier Riume in der Kommunalverwaltung lassen sich wie
folgt zusammenfassen:

Gemif Art. 2011 2, 28 T 1 GG diirfen auch in der Kommunalverwaltung auto-
nome Regelungsentscheidungen nur durch dazu auf Zeit oder jederzeit abberuf-
bar bestellte Amtswalter getroffen werden. Im weisungsfreien Raum diirfen
deshalb keine auf Lebenszeit mit der Wahrnehmung dieser Aufgaben betrauten
Amtswalter titig werden5s.

Die Errichtung unterrichtungsfreier Raume findet Grenzen an den Informa-
tionsrechten der parlamentarischen Untersuchungsausschiisse des Bundesta-
ges®® und des Landtags sowie des Petitionsausschusses des Landtagss” ebenso
wie am Petitionsinformierungsrecht der Gemeinderite und Kreistage8 und an
den Prifungsrechten der Rechnungshéfe von Land und Bund®. Art. 84, 85 GG
schlieen die Errichtung weisungsfreier Riume aus, wo die Ausfithrung von
Weisungen nach diesen Bestimmungen und die Durchsetzung eines rechtmifi-
gen Vollzuges durch die Landesregierung dadurch ausgeschlossen wiirden.
Unterrichtungsfreiheit ist bei der Ausfithrung von Bundesgesetzen nach Art. 84
f. GG insoweit ausgeschlossen, als dadurch Informationsrechte der Bundesre-
gierung und der Landesregierung ausgeschlossen werdens!. Die gesetzliche Zu-
lassung weisungs- und unterrichtungsfreier Riume ist in allen diesen Fillen nur

54) Siehe dazu von Mutius, Festgabe von Unruh, S. 252 £; so hat das VerfGH N'W in seinen Urteilen
zum kommunalen Finanzausgleich den allgemeinen Gleichheitssatz erginzend herangezogen
(Urt. v. 19.7.1985 - 22/83 -, NJW 1985, 2321 ).

55) Siehe oben Ziff. 1.

56) Siehe oben Ziff. 2.1.

57) Siehe oben Ziff. 2.2.

58) Siehe oben Ziff. 2.3.

59) Siehe oben Ziff. 2.4.

60) Siche oben Ziff. 3.1.

61) Siche oben Ziff. 3.2.
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als Verfassungskonkretisierung durch verhiltnismafige Zuordnung sonst kolli-
dierender Verfassungsrechstspositionen zulissig.

Demgegeniiber sind gesetzliche Eingriffe in den verfassungsrechtlich gewihr-
leisteten Schutzbereich der kommunalen Selbstverwaltung (Art. 28 II GG, 78
LVerf) ausdriicklich zulissig. Allerdings ist in jedem Einzelfall abzuwagen, ob
die verfolgten Gemeinwohlziele - also nicht notwendig Verfassungsrechtsgiiter
—die Beschrinkung der garantierten Selbstverwaltung nach Maf3gabe des Uber-
maf3verbotes rechtfertigens?,

Die Schaffung weisungs- und unterrichtungsfreier Riume kann unter den
Aspekten Kommunalaufsicht und Biirgerschaftlichkeit in den Schutzbereich
der Selbstverwaltungsgarantie eingreifen. Unter dem Aspekt der Kommunal-
aufsicht greift die Unterrichtungsfreiheit in den Schutzbereich der Selbstver-
waltungsgarantie ein, wenn sie die Unterrichtung der Aufsichtsbehérden iiber

- die Titigkeit der Kommunalverwaltung ausschlieft oder beschrinkt; Weisungs-

fretheit beriihrt insofern die geschiitzte Selbstverwaltung, wenn sie das unmit-
telbar effektive Einschreiten der Aufsichtsbehdrden gegen rechtswidriges Tun
oder Unterlassen der Kommunalverwaltung beeintrichtigt®.

Die Selbstverwaltungsgarantie greift unter dem Aspekt der Biirgerschaftlichkeit
ein, wenn weisungsfrei titige Amtswalter nicht unmittelbar vom kommunalen
Vertretungsorgan bestellt werden. Der Schutzbereich der Selbstverwaltungsga-
rantie wird durch Weisungsfreiheit insofern weiter beriihrt, wenn wichtige An-
gelegenheiten nicht durch eine Mehrzahl gewihlter Biirgervertreter entschie-
den werden. Die Errichtung unterrichtungsfreier Rdume tangiert die Selbstver-
waltung, weil und wenn sie die informative Kontrolle der Vertretung in allen
kommunalen Angelegenheiten beeintrichtigté+.

62) Siehe oben Ziff. 4.3.
63) Siehe oben Ziff. 4.1.
64) Siehe oben Ziff. 4.2.
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4. Teil: Zur Zulissigkeit ausgewihlter weisungs- und unterrich-
tungsfreier Riume

Im nachfolgenden vierten Teil der Untersuchung sollen die bisher entwickelten
Mafistiabe zur verfassungsrechtlichen Beurteilung ausgewahlter weisungs- und
unterrichtungsfreier Rdume angewandt werden. Soweit zweckmaRig nach Sach-
komplexen zusammengefaflt werden deshalb die im ersten Teil dieser Untersu-
chung unter Ziff. 1 geschilderten Beispiele aus der Bundesverwaltung (Ziff. 1)
und Kommunalverwaltung (Ziff. 2) erdrtert. Dabei geht es primir um eine Er-
probung der im zweiten und dritten Teil der Untersuchurg erarbeiteten Zulis-
sigkeitskriterien. Die Beurteilung der Weisungs- und Unterrichtungsfreiheit ist
in den untersuchten Beispielen nicht als problemerschdpfend oder abschlieend
gedacht. Ein derartiger Versuch vollstindiger Problemerfassung ist schon des-
halb zum Scheitern verurteilt, weil simtliche Fallgestaltungen einer ungleich in-
tensiveren Bearbeitung in rechtlicher und tatsichlicher Hinsicht und teilweise -
etwa die verfassungsrechtlichen Bindungen fiir kunstveranstaltende und -pra-
sentierende Staatsaktivititen oder die organisationsrechtliche Erfassung medi-
zinischer Titigkeit in der Verwaltung — monographischer Vertiefung bediirften.
Fir einzelne Bereiche, wie etwa die Deutsche Bundesbank, liegt Schrifttum im
iibrigen in einer Fiille vor!, die den Versuch, in dem hier gegebenen Rahmen
eine komplette Erfassung des Diskussionsstandes zu erreichen, von vornherein
illusorisch macht. Nicht vollstindige Problemdurchdringung ist deshalb der
Anspruch der nachfolgenden Uberlegungen, sondern lediglich der Hinweis auf
Gesichtspunkte, die fir die Problemlésung relevant erscheinen.

Bei der Betrachtung der einzelnen Sachkomplexe wird jeweils zuerst die ein-
schligige Gesetzeslage unter méglichst weitgehendem Verzicht auf die Erorte-
rung ihrer verfassungsrechtlichen Zulissigkeit dargestellt. Wo durch Gesetz
Weisungs- und Unterrichtungsfreiheit angeordnet ist (Ziff. 1, 2.3 und 2.4), wird
diese Regelung danach anhand der entwickelten Maf3stibe auf ihre Vereinbar-
keit mit der Verfassung untersucht. Wo eine solche Regelung fehlt (Ziff. 2.1, 2.2,
2.5und 2.6), wie dies vor allem bei den weisungs- und unterrichtungsfreien Rau-
men in der Kommunalverwaltung der Fall ist, wird der verfassungsrechtlich not-
wendige Umfang der Weisungs- und Unterrichtungsfreiheit ermittelt und gege-
benenfalls bestimmt, ob und wieweit der Verfassungsrechtslage auf der Basis
der geltenden Vorschriften Rechnung getragen werden kann.

1. Beispiele aus der Bundesverwaltung
Aus dem Bereich der Bundesverwaltung soll auf die Deutsche Bundesbank (Ziff.
1.1), die Bundespriifstelle fiir jugendgefahrdende Schriften (Ziff. 1.2), den Bun-

despersonalausschuf (Ziff. 1.3) sowie auf die Ausschisse fiir Kriegsdienstver-
weigerer und die Musterungsausschiisse (Ziff. 1.4) eingegangen werden.

1) Vgl. etwa die Nachw. bei Stern, Staatsrecht I1, § 35 und Samm, WM 1984, Sonderbeilage 5, S. 3 ff.
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1.1 Die Deutsche Bundesbank

Nach § 12 S. 2 BBankG ist die Deutsche Bundesbank bei der Ausiibung der Be-
fugnisse, die ihr nach dem Bundesbankgesetz zustehen, von Weisungen der
Bundesregierung unabhingig. Im Verhiltnis zwischen der Bundesbank und der
Bundesregierung, genauer dem zustindigen Minister, statuiert diese Vorschrift
also Weisungsfreiheit. Der weisungsfreie Raum umfaflt ,,die Ausiibung der Be-
fugnisse nach diesem Gesetz* (§12 S. 2 BBankG). Von der weisungsfreien
Wahrnehmung ausgeschlossen sind damit Aufgaben, die die Bundesbank auf-
grund anderer gesetzlicher Bestimmungen wahrnimmt2 Vor allem die Aus-
ibung der wihrungspolitischen Befugnisse nach §§ 14 - 18 BBankG, aber auch
z.B. die Geschifte nach §§ 19 - 25 BBankG gehoren deshalb zum weisungsfreien
Raum.

Wenn man, wie dies tiberwiegend zu Recht geschieht, eine verfassungsrecht-
liche Garantie oder Zulassung der Weisungsfreiheit fiir die Deutsche Bundes-
bank durch Art. 88 GG ablehnt, hingt die VerfassungsmiRigkeit der gesetz-
lichen Regelung nach den im zweiten Teil dieser Untersuchung entwickelten
Grundsitzen davon ab, ob die zur Entscheidung im weisungsfreien Raum beru-
fenen Stellen der Deutschen Bundesbank demokratisch legitimiert sind (Ziff.
1.1.1) und ob die mit der Weisungsfreiheit verbundene Beschrinkung der mini-
steriellen Leitungsbefugnis verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist (Ziff. 1.1.2).

1.1.1 Die demokratische Legitimation der Organe der Deutschen Bundes-
bank

Fir die Wahrnehmung der Entscheidungszustindigkeiten der Deutschen Bun-
desbank sind der Zentralbankrat, das Direktorium und die Vorstinde der Lan-
deszentralbanken zustindig (§§ 6 — 8 BBankG). Sie sind nach der hier vertrete-
nen Auffassung demokratisch legitimiert, wenn ihre Mitglieder durch eine dazu
ihrerseits demokratisch legitimierte Stelle auf Zeit oder jederzeit abberufbar in
thr Amt berufen sind.

GemiR § 6 11 BBankG gehéren dem Zentralbankrat der Prisident, der Vizepri-
sident, die weiteren Mitglieder des Direktoriums und die Prisidenten der Lan-
deszentralbanken an. Der Prisident, der Vizeprasident und die weiteren Mit-
glieder des Direktoriums werden vom Bundesprisidenten auf Vorschlag der
Bundesregierung auf Zeit bestellt und zwar fiir mindestens zwei und héchstens
acht Jahre (§ 7 ITI BBankG). Unabhingig davon, ob und wieweit die Vorschlige
der Bundesregierung bindend fiir den Bundesprisidenten sind*, geniigt die Be-
stellung dieser Mitglieder des Zentralbankrats, die zugleich das Direktorium

2) Dazusiche etwa Spindler/Becker/Starke, § 12 Anm. 3; Beck, § 12 Rn. 299 f.; Habn, BayVBL. 1982, 34.

3) Nachw. bei Stern, Staatsrecht IT, § 35 V 2 a und Samm, WM 1984, Sonderbeilage 5, S. 10 ff; der Ent-
wurf eines Bundesbankgesetzes vom 22.1.1953 (BT-Drucks. 1/4020) sah keine Weisungsfreiheit vor.
Die Bundesregierung stand damals - durchaus ja in zeitlicher Nihe zum Verfassungsgeber — wohl
auf dem Standpunkt, die ,,Unabhingigkeit® sei nicht zwingend verfassungsrechtlich geboten.

4) Dazu vgl. Spindler/Becker/Starke, § 7 Rn. 4.
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bilden, den Anforderungen der demokratischen Legitimation: sowohl die Bun-
desregierung als auch der Bundesprisident sind ihrerseits demokratisch legiti-
miert.

Die Prisidenten der Landeszentralbanken werden auf Vorschlag des Bundesrats
vom Bundesprisidenten bestellt, wobei der Bundesrat seine Vorschlige auf-
grund eines Vorschlages der nach Landesrecht zustindigen Stelle und nach An-
hérung des Zentralbankrats macht (§ 8 IV 1 BBankG). Auch ihre Bestellung er-
folgt auf Zeit fiir mindestens zwei und héchstens acht Jahre (§ 8 IV 3 BBankG).
Gegen diese Regelung bestehen unter dem Aspekt der demokratischen Legiti-
mation jedenfalls solange keine Bedenken, wie die nach Landesrecht zustindige
Stelle - regelmaflig handelt es sich um die Landesregierung -5 demokratisch legi-
timiert ist. Die weiteren Mitglieder der Vorstinde der Landeszentralbanken
werden ebenfalls fiir eine bestimmte Zeit von mindestens zwei und héchstens
acht Jahren auf Vorschlag des Zentralbankrats vom Prisidenten der Deutschen
Bundesbank bestellt (§ 8 IV 2 BBankG); auch sie sind damit ausreichend legiti-
miert.

Im Hinblick auf die Anforderungen des Art. 20 Il GG bestehen also gegen § 12 S.
2 BBankG keine Bedenken; die zur Entscheidung im weisungsfreien Raum zu-
stindigen Stellen sind demokratisch legitimierté.

1.1.2 Die Beschrinkung der ministeriellen Leitungsbefugnis durch die Wei-
sungfreiheit der Deutschen Bundesbank

Nach der hier vertretenen Auffassung ist die Beschrinkung der ministeriellen
Leitungsbefugnis gem. Art. 65 S. 2 GG, die mit der Errichtung weisungsfreier
Riume in der Bundesverwaltung einhergeht, nur zulissig, wenn sie aufgrund der
verhiltnismiRigen Zuordnung eines anderen Verfassungsgutes mit dem Ziel ei-
ner Optimierung erfolgt. Zwei Fragen sind deshalb zu beantworten: Welches
Verfassungsgut veranlaflt die sogenannte Unabhingigkeit der Bundesbank in
Abweichung von der in der iibrigen Bundesverwaltung bestehenden Weisungs-
gebundenheit (Ziff. 1.1.2.1)? Entspricht diein § 12S. 2 BBankG getroffene Rege-
lung in Abwigung zwischen diesem Verfassungsgut und der verfassungsrecht-
lich verankerten Leitungsbefugnis dem UbermaRverbot, ist sie also geeignet, er-
forderlich und verhiltnismifig (Ziff. 1.1.2.2)?

5) Spindler/Becker/Starke, § 8 Anm. 5.
6) Im Ergebnis wie hier von Arnim, Gemeinwohl und Gruppeninteressen, S. 358; Duppré, Verwaltung
1970, 331 f; skeptisch Faber, in: AK GG Art. 88 Rn. 15.
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1.1.2.1 Die Geldwertstabilitit als geschiitztes Verfassungsgut

Zur Begriindung der ,,Unabhingigkeit* der Deutschen Bundesbank heif3t es im
Regierungsentwurf des Bundesbankgesetzes vom 18. Oktober 1956: ,,Gerade
weil aber die Stabilerhaltung unserer manipulierten Wihrung nicht mehr von
automatisch wirkenden Golddeckungsvorschriften, sondern wesentlich von
den Entscheidungen der Wahrungsbank tiber die richtige Dosierung der Geld-
menge abhingt, diirfen diese Entscheidungen nicht unter Anweisung irgendei-
ner Stelle stehen, die an einer der Wihrungspolitik gegenliufigen Entwicklung
des Geldvolumens aus irgendwelchen Griinden interessiert sein koénnte. Denn
wichtiger als alle anderen noch so guten Griinde ist die Sicherheit der Wahrung,
die oberste Voraussetzung fiir die Aufrechterhaltung einer Marktwirtschaft und
damit letzten Endes einer freiheitlichen Verfassung der Gesellschaft und des
Staates. Potentielle Interessenten einer der Wihrungspolitik gegenliufigen Ent-
wicklung des Geldvolumens sind erfahrungsgemif alle politischen Instanzen,
alle Kreditinstitute und alle Kreditnehmer. Von ihnen also muf die Notenbank
unabhingig und nur dem Gesetz unterworfen sein.*” Mafgeblich fiir die Frei-
stellung der Bundesbank von den Weisungen der Bundesregierung war also die
Sorge fiir die Geldwertstabilitit. Die Sicherung der Wahrung ist nach dem Bun-
desbankgesetz das Hauptziel der Arbeit der Bundesbank (§ 3 BBankG).

Klaus Stern hat darauf hingewiesen, daf} die Erhaltung der Kaufkraft durch Art.
109 IT GG mit dem ,,gesamtwirtschaftlichen Gleichgewicht Verfassungsrang
erhalten habe8. Neben Art. 109 IT GG begriinden auch Art. 10421V 1 und 11512
GG den Verfassungsrang des ,,gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts. Dafd
die Stabilitit des Geldwertes als Teilziel des ,,gesamtwirtschaftlichen Gleichge-
wichts“ anzusehen ist, steht bei allen Schwierigkeiten, die die Interpretation der
Gleichgewichtsformel auch aufwirft, aufier Streit?. Die Wihrungssicherung be-
sitzt als Bestandteil des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts Verfassungs-
rang.

In jiingerer Zeit hat vor allem Papier dafiir pladiert, den Tauschwert des Geldes
in den Schutzbereich des Art. 14 GG aufzunehmen und diese Auffassung mafi-
geblich mit der Funktion des Art. 14 GG, einen Freiheitsraum fiir eigenverant-
wortliche Betatigung materiell zu gewihrleisten, begriindet!®, Auf der Basis die-
ser durchaus nicht unzweifeihaften Uberlegungen, denen hier nicht weiter
nachgegangen werden soll, wiirde man auch tiber Art. 14 GG als ,,Grundrecht
auf stabile Wahrung“!! zu einer verfassungsrechtlichen Radizierung des Rechts-
gutes Geldwertstabilitit kommen.

7) BT-Drucks. 2/2781,S. 24 f.

8) Stern, Staatsrecht I1, § 35 V 6 b.

9) Mau.nz, in: Maunz/Diirig, Art. 109 Rn. 26; Vogel/ Wiebel, in: BK, Art. 109 Rn. 83 £.; Fischer-Menshau-
sen, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 109 Ra. 10.

10) Papier, in: Maunz/Diirig, Art. 14 Rn. 176 {.; ebenso bereits Mammitzsch S. 81 ff; a.A. BVerfG,
Beschl. v. 20.1.1969 - I BvR 346/68 ~, HFR 1969, 347; Nachw. zu der insgesamt eher ablehnenden
Diskussion im Schrifttum bei Papier, A6R 1973, 530 {., insbesondere N. 12.

11) Papier, in: Maunz/Diirig, Art. 14 Rn. 175.
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1.1.2.2 Unabhingigkeit der Bundesbank und Ubermafiverbot

Die Regelung des § 12S. 2 BBankG ist als verfassungsmaflig anzusehen, wenn sie
einen geeigneten, erforderlichen und verhaltnismiigen Ausgleich zwischen
den ,kollidierenden® Verfassungsgiitern Leitungsbefugnis (Art. 65 S. 2 GG) und
Geldwertstabilitit (Art. 106 II GG) darstellt. '

Die Frage nach der Eignung der Weisungsfreiheit ist in diesem Zusammenhang
identisch mit der Frage, ob ein Weisungsrecht des zustindigen Ministers mit
dem Schutz der Wihrung kollidieren kann. Ist diese zweite Frage zu bejahen, ist
der Ausschlufl des Weisungsrechts ein geeignetes Mittel zur Sicherung der Geld-
wertstabilitit. Sowohl der induktive Hinweis auf historische Erfahrungen?? als
mehr deduktiv angelegte Untersuchungen der Nationalkonomie! zeigen sehr
deutlich, dal die unmittelbare Verfigungsgewalt der Regierung tiber das geld-
politische Instrumentarium fiir die Geldwertstabilitit gefihrlich ist. Zwar gibt
es keinen zwingenden Zusammenhang zwischen Weisungsunterworfenheit der
Zentralbank und Inflation und es lassen sich in beiden Richtungen Gegenbei-
spiele anfithren4. Daf} diese als auf besonderen Umstinden beruhende Ausnah-
men anzusehen sind, beweist aber nicht zuletzt die Entwicklung der Bundesre-
publik; in mehr oder weniger groflen zeitlichen Abstinden gab es Konflikte
zwischen der Regierung und der Notenbank!.

An der Erforderlichkeit der Freistellung der Bundesbank von Weisungen des
zustindigen Ministers wiirde es fehlen, wenn ein gleich geeignetes, aber im Hin-
blick auf die ministerielle Leitungsbefugnis schonenderes Mittel zur Verfiigung
stande. In Betracht kommt hier allein eine Bindung der Bundesregierung durch
Gesetz an die Wihrungsstabilitit als Maf8stab ihres Handelns bei der Entschei-
dung tiber die Erteilung von Weisungen an die Bundesbank. Eine solche mate-
riellrechtliche Bindung bleibt in ihrer Eignung zum Schutz der Kaufkraft aller-
dings deutlich hinter der Weisungsfreiheit der Bundesbank zuriick. Der starke
Einschlag von Prognose- und Einschatzungselementen'é, den wihrungspoliti-
sche Entscheidungen aufweisen, stellt ein mit rechtlichen Mitteln nicht zu ver-
sperrendes Einfallstor fiir andere Interessen als das der Geldwertstabilitit dar.
Eine strikte Festlegung der Bundesregierung auf das eine Ziel der Wihrungssi-
cherung wiirde zudem mit anderen fiir die Bundesregierung verfassungsrecht-
lich verbindlichen Handlungszielen kollidieren kénnen.

Bleibt also zu priifen, ob die Regelung des § 12 S. 2 BBankG verhiltnismifig ist,
der durch sie angerichtete Schaden, der vor allem, aber nicht nur in der Be-

12) von Mangoldt/Klein, Art. 88 Anm. IV 3 b; Maunz, in: Maunz/Dirig, Art. 88 Rn. 16.

13) P.G. Schmidt, NJbfpolOk Bd. 2 (1983), S. 271 ff, besonders 302 ff m.w.Nachw.

14) Einerseits das Beispiel der weisungsabhingigen Bank von England (etwa Lampe S. 55 ff), die nach
Duppré (Verwaltung 1970, 333) allerdings faktisch weisungsfrei ist; andererseits der Beitrag der
weisungsunabhingigen Reichsbank zur Inflation der zwanziger Jahre (Faber, in: AK GG, Art. 88
Rn. 3); auf die Problematik von Vergleichen mit dem Ausland weist vor Arnim, Gemeinwohl und
Gruppeninteressen, S. 357 zu Recht hin.

15) Faber,in: AK GG, Art. 88 Rn. 5{.; zur Situation in den fiinfziger Jahren vgl. auch Sten.Ber. des Deut-
schen Bundestages 2/8158 A/B, 8168 C, 8271 C/D.

16) Vgl. Hahn, BayVBI. 1982, 36 m.w.Nachw.; Spindler/Becker/Starke, § 12 Anm. 3.
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schrinkung der Leitungsbefugnis gem. Art. 65 S. 2 GG besteht, nicht aufler Ver-
hiltnis steht zu dem Nutzen, den die Weisungsfreiheit mit sich bringt.

Wohl zu Recht wird die Weisungsfreiheit der Bundesbank im Schrifttum als be-
sonders intensiver Zugriff auf die Handlungsbefugnisse der Regierung angese-
hen!”. Die ganz erhebliche Bedeutung der damit verbundenen Machtminderung
ergibt sich nicht nur aus dem Gewicht des Politikfeldes Wihrungs- und Geldpo-
litik, sondern auch aus der innen- und auflenpolitischen Wirkungsbreite des
geldpolitischen Instrumentariums, das nicht sektoral beschrankt wirkt, sondern
tber die eigentliche Wihrungspolitik hinaus Auswirkungen auf anderen Poli-
tikfeldern hat!8. Durchaus nicht unproblematisch ist auch die Isolierung, die das
Teilziel Wihrungsstabilitit durch die Regelung des Bundesbankgesetzes im
Vergleich zu den anderen Teilzielen des ,gesamtwirtschaftlichen Gleichge-
wichts* erfahr1?, k

Gegeniiber diesen Bedenken kann darauf hingewiesen werden, daf§ verglichen
etwa mit dem Teilziel ,stetiges Wirtschaftswachstum® fiir die Kaufkraftsiche-
rung keine oder nur schwach organisierte Interessengruppen streiten; die Cha-
rakterisierung der Geldwertstabilitit als eines ,,durchsetzungsschwachen® all-
gemeinen Interesses, wie sie von Arnim vorgenommen hat?, erscheint deshalb
plausibel. In gewissem Umfang wird die Verabsolutierung der Wihrungssicher-
heit fiir die Bundesbank und das Gewicht ihrer Weisungsfreiheit durch die
Pflicht der Bundesbank zur Unterstiitzung der allgemeinen Wirtschaftspolitik
der Bundesregierung und deren Recht, ein aufschiebendes Veto einzulegen (§ 13
113 BBankG) gemildert?!, aber auch durch die Bindung an die Grundrechte und
die Staatszielbestimmungen des Art. 20 GG, denen die Bundesbank in ihrem
Handeln ebenso wie alle anderen Staatsorgane unterliegt?2,

Fir die Weisungsfreiheit ist aber vor allem die eminente Bedeutung einer stabi-
len Wihrung anzufiihren?; Kaufpreisstabilitit ist nicht nur fir das Funktionie-
ren der Volkswirtschaft, sondern auch fir jeden einzelnen Biirger von grofler

17) von Arnim, Gemeinwohl und Gruppeninteressen, S. 366; von Mangoldt/Klein, Art. 88 Anm. IV 3 b;
Vorbrugg S. 297; E. Klein, Problematik, S. 215.
18) Scheuner spricht von ,,Fernwirkungen® (VVDStRL 11, 43).

19) Dazu siehe etwa Gronau, Wirtschaftsdienst 1970, 298; von Arnim, Gemeinwohl und Gruppeninte- )

ressen, S. 356 (ihnlich Hahn, BayVBI. 1982, 34) sicht die Bundesbank tiber § 12 S. 1 BBankG, § 1

StabG ,,indirekt® auf das ,,magische Viereck der Wirtschaftspolitik® verpflichtet. Damit wird die

einseitige Ausrichtung auf das eine Ziel der Wihrungsstabilitit allerdings nicht gerechtfertigt, son-

dern lediglich versucht, sie zu mildern. Vgl. dazu Stern, Staatsrecht I, § 35 III 2 a. Diese einseitige

Ausrichtung ist fiir diejenigen unproblematisch, die der Geldwertstabilitit Prioritit gegeniiber den

anderen Teilzielen des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts einrdumen (etwa Duppré, Verwal-

tung 1970,S. 335 oder Hahn, Bay VBL. 1982, 36 m.w.Nachw.); vgl. zu diesem Punkt auch die Darstel-

lung der Haltung der Gewerkschaften bei Rolf H. Kaiser, ZGKW 1980, 328.

Gemeinwohl und Gruppeninteresse S. 359; der Untertitel dieser Untersuchung lautet: ,,Die Durch-

setzungsschwiche allgemeiner Interessen in der pluralistischen Demokratie.“; vgl. auch von Arnim,

Staatslehre, S. 341 ff.

21) Dazu vgl. etwa Habn, BayVBI. 1982, 34; Dagtoglon S. 323; BVerwG, Urt. v. 29.1.1973 -1 C 38.68 -,
BVerwGE 41, 334 (357).

22) Maunz, in: Maunz/Dirig, Art. 109 Rn. 28; siehe auch Beck, § 12 Rn. 167.

23) Stern, Staatsrecht I1, § 35 V 6 b; etwa Duppré, Verwaltung 1970, 335 ff; vgl. auch Forsthoff, Rechts-
staat im Wandel, S. 13.
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Wichtigkeit. Auf dem Hintergrund der historischen Erfahrung, die die Deut-
schen mit zwei Inflationen in diesem Jahrhundert gemacht haben?, wird man
die Entscheidung fiir die Weisungsfreiheit der Bundesbank deshalb als noch mit
dem Grundgesetz in Einklang stehend akzeptieren diirfen?.

Die durchaus verbleibenden Zweifel verringern sich, wenn man mit der er-
wihnten Auffassung in der Literatur Art. 14 GG .ein‘ ,,Grqndrecht au"f stabile
Wihrung® entnimmt, weil die fir die Weisungsfreiheit streitenden Griinde da-
mit ein stirkeres Gewicht in dic Abwagung einbringen.

1.2 Die Bundespriifstelle fiir jugendgefihrdende Schriften

Die mit den Aufgaben nach dem Gesetz iiber die Verbreitung jugendgef&ihrden—
der Schriften betraute Bundespriifstelle fiir jugendgefihrdende Schnften be-
steht nach § 9 1 GjS aus einem vom Bundesminister fiir Jugend, Fam1lhe und Ge-
sundheit zu ernennenden Vorsitzenden, je einem von den Landesregierungen zu
ernennenden und weiteren vom Bundesminister fiir Jugend, Familie und Ge-
sundheit zu ernennenden Beisitzern. Sie entscheidet in der Besetzung von zwlf
Mitgliedern (§ 9 111 1 GjS). Thre Mitglieder sind nicht an Weisungen gebunden
(§ 10 G;S).

Im Gegensatz zur ,,Unabhangigkeit” der Deutschen Bundesba.nk ist fiie Wei-
sungsfreiheit der Bundespriifstelle fir jugendgefahrdende Schrlften bisher nur
recht wenig verfassungsrechtlich erdrtert worden; die Griinde dafiir liegen wohl
zu einem guten Teil darin, daf die Tétigkeit der Bundespriifstelle sich agf einem
der ,,groen” Politik ferneren Felde vollzieht und dementsprechenfi die betei-
ligten Interessen! sich weniger intensiv zu Wort melden. Wie fiir die Deutsche
Bundesbank soll hier aber auch fiir die Bundespriifstelle untersucht werden, ob _
ihre Weisungsfreiheit nach den hier entwickelten verfassungsrechtlichen Mafi-
stiben mit dem Grundgesetz vereinbar ist; dementsprechend wird gefragt, ob

24) Auf die Bedeutung der Inflationserfahrungen in diesem Zusammenhang weist P.G. Schmidt,
NJbfpolOk Bd. 2 (1983), S. 213 hin. ' .

25) Im Ergebnis ebenso von Armim, Gemeinwohl und Gruppeninteressen, S. 365 ff; von Arnim, Stﬁat.S'
lehre, S. 341 £f; von Mangoldt/Klein, Art. 88 Anm. IV 3 b; Zimmer S. 286; Maunz, in: Maunz/Diirig,
Art. 88 Rn. 16; Pittner, Die 6ffentlichen Unternehmen, 2. Aufl., S. 226; Hahn, BayVBI. 1982, 36; Ub-
lenbruck S. 30 £.; Baur, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 88 Rn. 25; Stern, Staatsrecht I,§ 35V 6
b; Starck, ASR 1967, 474 £; BVerwG, Urt. v. 29.1.1973 - 1 C 38.68 —, BVerwGE 41, 33.4 (?54); zu
Recht weist das Bundesverwaltungsgericht a.a.0. S. 356 darauf hin, daf das BVerfG die Frage in
dem Urt. v. 24.7.1962 - 2 BVEF 4/61 -, BVerfGE 14, 197 (201) nicht entschieden, sondern nur beildu-
fig behandelt hat. Das gleiche gilt von dem Beschluf v. 3.11.1982 -1 BvR 210/79 —, NJW 1983,
2309, wo das BVerfG von der ,verfassungsrechtlichen unabhingigen Stellung® der Bund.esb.ank
spricht. Wenn Samm (WM 1984,S. 5) dieser Formulierung entnimmt, das BYErfG habe damit einen
fait accompli im Sinne einer verfassungsgarantierten Bundesbankautonomie schaffen wollen, kann
er sich dafiir nicht auf den Wortlaut (verfassungsrechtlichen, nicht: verfassungsrechich) der Ent-
scheidung berufen; skeptisch: Faber, Wirtschaftsplanung und Bundesbankautonomie, S. §9; Dahl-
griin, in: Demokratie und Verwaltung, S. 326; Kottgen, JoR n.F. 11,258 N. 17;a.A. von Bonin S. 236;
Vorbrugg S. 297 £f; E. Klein, Problematik, S. 215; Fiisslein S. 342. - ' o )

1) Stern (Staatsrecht I, § 25 V 1) zitiert zustimmend eine Charalftensnerun.g der D1§kusslon iiber die
Bundesbank, wonach dafiir ,,massive Interessen und Ideologien® zuweilen bestimmend waren.
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die B:un_despri_']fe.tpl_lgc{lgwmq‘l},r_atisgh legitimiert ist (Ziff. 1.2.1) und ob die mit ih-
rer \yelsur}gswtre‘lhhely gegebene Durchbrechung der ministeriellguncgyitun)éggm
fugnis zuldssig ist (Ziff, 1.2.2). -

1.2.1 Die demokratische Legitimation der Mitglieder der Bu despriif
fiir jugendgefihrdende Schriften ¢ ndesprafsecl

Die demokratische Legitimation des vom Bundesminister fir Jugend, Familie
und Gesun.dheit ernannten Vorsitzenden der Bundespriifstelle und der’ von den
Landesregierungen ernannten Beisitzer ist nicht zweifelhaft, wenn man die hier
entwickelten Kriterien zugrunde legt; sie werden von einer ihrerseits demokra-
tisch legitimierten Stelle auf Zeit — nidmlich auf drei Jahre (§ 9 IV 1 GjS) - in ih

Amt berufen. T

Wen{ger einfach liegt der Fall bei den weiteren Beisitzern, die der Bundesmini-
ster fiir Jugend, Familie und Gesundheit gem. § 91GjS zu berufen hat. Durch § 9
11 GjSist der Minister nimlich gehalten, diese ,,den Kreisen* der Kunst, der Lite-
ratur, des Buchhandels, der Verlegerschaft, der Jugendverbinde der Jugend-
wohlfahrt, der Lehrerschaft und der Religionsgemeinschaften ,,;uf Vorschlag
der genannten Gruppen® zu entnehmen. Nun sind ,,die Kreise® z.B. der Kunst
oder der Lehrerschaft alles andere als Gruppen, die als solche in der Lage wiren,

Vorschlige zu machen. Die Vorschrift wird praktisch so gehandhabt, daf der

M1n1§ter aus den Vorschligen der Verbinde, die im Bereich der einzelnen
,,K.I‘G_BISC“ bestehen, die Beisitzer auswihlt2. Abgesehen davon, dafl der Bundes-
minister mangels anderweitiger gesetzlicher Regelung auch Vorschlige ableh-
nen und dl'e Verbinde auffordern kann, neue zu machen?, ist deshalb gerade
durch die S{byllinische Bezugnahme auf die ,,genannten Gruppen® die verfas-
sungsrechtlich notwendige Entscheidungsfreiheit des Bundesministers bei der
Auswahl der Beisitzer sichergestellt, wenn auch auf gesetzestechnisch weni
elegfmte Weise. Es sind also simtliche Mitglieder der Bundespriifstelle demo%
kratisch legitimiert¢.

1.2.2 Die Besc_hréi.nkung der ministeriellen Leitungsbefugnis durch die Wei-
sungsfreiheit der Bundespriifstelle

Durch ihre Entscheidungen konkretisiert die Bundesprii i
sprifstelle die Jugend-

schutzschranke (Art. 5 1I GG) der Meinungs- und Pressefreiheit (Art. SJIgGG)

aber auch der Kunstfreiheit (Art. 5 ITT GG)5. Eine Rechtfertigung fiir die Be—’

2) Vgl. Schreyer S. 33.
3) Fur de'n nicht bindenden Charakter der Vorschlige auch Potrykus, § 9 GjS Rn. 4
4 QA Schreyer S. 115 ff, die allerdings demokratische Legitimation als ,,notwendig. mit dem Gedan-
en der Wahl verbunden® ansieht, eine Auffassung, die selbst die Bundesminister nicht fiir demo-
kr.atlsch legitimiert ansehen kann. Demgegeniiber 3Rt Papier (DVBL. 1975, 463) offen, ob die Mit-
glieder der Bundespriifstelle mittelbar demokratisch legitimiert sind.  + SR R e SR
5) Zur Problematik dieser Konkretisierung vgl. Fritz Bauer, 1Z 1965, 12.ff.
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schrinkung der rAninirstgr,icH(enLeki‘tung_sb‘efugnis gem. Art. 65 5.2 GG wird des-
halb unter Berufung auf die ygrfésdéﬁﬁgs\/rechtsgﬂtef des Art. 5 GG, vor allem die
Grundrechte der Meinungs- und Pressefreiheit sowie der Freiheit der Kunst®,
erfolgen miissen.

- Dem Schrifttum, aber auch dem Geserzgeber selbst ist die Weisungsfreiheit der

Bundespriifstelle im Gegensatz zu der der Bundesbank nur wenig problema-

tisch gewesen. Der Regierungsentwurf eines Gesetzes Gber den Vertrieb jugend-

'géfiihrdendér Schriften vom 28. Juni 1950 sah keine ausdriickliche Regelung der

Weisungsfreiheit vor. Allerdings hieR es in der Begrindung zur Bundespriif-
stelle: ,,Die Bundespriifstelleist cine selbstindige Bundesoberbehérdei.S.d, Art.
87 Abs. 3 GG7. Sic unterliegt der Aufsicht des Bundesministers des Inneren, ist
aber in ihrer Spruchpraxis von seinen Weisungen unabhingig.“® In seiner Stel-
lungnahme zu dem Entwurf gem. Art. 76 I1 2 GG schlug der Bundesrat vor, eine
dem heutigen § 10 GjS sehr dhnliche Vorschrift in das Gesetz aufzunehmen. Die
Bundesregierung stimmte dem Anderungsvorschlag zu. Der Bundesrat begriin-
dete seinen Vorschlag mit folgender Bemerkung: ,,Entsprechend der Rechtspre-
chung? zum fritheren Reichsgesetz zur Bewahrung der Jugend vor Schund- und
Schmutzschriften vom 18. Dezember 1926 soll die Weisungsfreiheit der Mitglie-
der der Priifstellen ausdriicklich festgestellt werden, da es sich um quasi richter-
liche!© Stellen handelt.“1! In den literarischen AuRerungen hat sich Loening ge-
gen die VerfassungsmaRigkeit der Ministerialfreiheit im Falle der Bundespriif-
stelle ausgesprochen!; soweit in den Darstellungen zum GjS auf das Problem
eingegangen wird, findet sich allenfalls der nicht weiter begriindete Hinwelis,
die Weisungsfreiheit sei verfassungsrechtlich geboten'3. Ausfiihrlicher hat sich
Edith Schreyer in ihrer. 1982 erschienenen Untersuchung mit der Bundesprif-
stelle befalt. Sie gelangt zu dem Ergebnis, dafl , pluralistische Verwaltungsgre-

6) DaR auch gegeniiber Kunstwerken Jugendschutzinteressen geltend gemacht werden diirfen, ist
heute weitgehend anerkannt. Vgl. BVerwG, Urt. v. 16.12.1971 - 1 C 31.68 -, BVerwGE 39,197 (207
1.); won Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 5 Rn. 214 ff m.Nachw.; Schreyer S. 58 m.Nachw.;a.A. etwa

Fritz Baner, ]Z.1965, 47. Auch die Gegenansicht mufl aber eine Entscheidung dariiber fiir erforder-

lich halten, ob der Kunstvorbehalt des § 1 II Nr. 2 Gj$ eingreift (vgl. Schreyer S. 56 f.).

Wohl ausgehend von diesem Hinweis ist die Weisungsfreiheit der Bundespriifstelle im alteren

Schrifttum vereinzelt mit der ,,Selbstandigkeit als Bundesoberbehdrde begriindet worden. Heute

ist anerkannt, da ,,Selbstandigkeit” 1S.d. Art. 87 111 GG nicht Ministerialfreiheit bedeutet. Vgl. E.

Klein, Problematik, S. 140 f. m.w.Nachw.; so zu Recht auch schon Loening, DVBL. 1954, 174, 179;

Dittmann, Bundesverwaltung, S. 268 {. hilt die Weisungfreiheit der Bundespriifstelle gerade wegen

,der durch Art. 87 Abs. 3 GG gebotenen Staatlichkeit* mit dem Grundgesetz nur wegen der Nahe

ihrer Titigkeit zu Art. 5 GG fiir vereinbar.

§) BT-Drucks. 1/1101S. 14.
9) Der Nachweis dieser Rechtsprechung, wonach die Pritfstellen weisungsfrei waren, ist dem Verfas-
ser nicht gelungen. Anerkannt war, daf8 die Strafgerichtc die Entscheidungen der Priifstelle nicht
_nachpriifen konnten. Vgl. etwa Stenglen, Vorbem. 1V zum Schund- und Schmutzgesetz.

10) Ebenso wie der Hinweis auf den beurteilenden Charakter der Entscheidungen der Bundesprif-
stelle (Vorbrugg S. 306), handelt es sich bei der Charakterisierung als ,,quasi richterlich® um die -
wie im zweiten Teil Ziff. 1.4.3 gezeigt nicht {iberzeugende - Argumentation mit der Natur der Sa-
che.

11) BT-Drucks. 1/1101 S. 28.

12) Loening, DVBI. 1954, 179.

13) A. Wabl, Anm. zu § 10 GjS; unter Berufung auf ihn Potrykus, § 10 Rn. 1.
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mien im sozial-kulturellen Bereich ihre verfassungsrechtliche Rechtfertigung

aus den Grundrechten als Elementen objektiver Ordnung beziehen, und zwar in

ihrer Funktion als Schutzmechanismen gegen die Entdifferenzierung der gesell-
sc.haftl’ichevaTQiIS)\fstremc durch das politische Subsystem.“14 Im Unterschied zur

hier vertretenen Auffassung sieht Schreyer allerdings nicht die Durchbrechung
der ministeriellen Leitungsbefugnis, sondern die nach ihrer Ansicht fehlende
demokratische Legitimation als rechtfertigungsbediirftig an.

Die Beschrinkung der ministeriellen Leitungsbefugnis ist verfassungsrechtlich

unbedenklich, wenn sie mit Riicksicht auf die Verfassungsgiiter des Art. 5 GG

geeignet, erforderlich und verhaltnismafig ist.

Die Eignung der mit § 10 GjS gewihlten Losung, die Bundespriifstelle weisungs-
freizu §tellen, ergibt sich aus den Gefahren, die von einer unmittelbarem Regie-
rungseinfluf unterliegenden Entscheidungstitigkeit iiber die Beschrinkung der
Grundrechte des Art. 5 GG ausgehen kénnen. Die historische Erfahrung zeigt
daf der Jugendschutz als Vorwand zur Unterdriickung mifliebiger politische;
Al.lffassungen benutzt werden kann's. Die im Staate machtausiibenden Gruppen
kénnen iber diese Verwendung des Jugendschutzarguments als Vorwand hi-
naus auch ein unmittelbares Interesse daran haben, z.B. die Indizierung von
Schrlfter} als kriegsverherrlichend im Sinne des § 112 GJS zuriickhaltend oder
groflziigig zu praktizieren, um entweder die Entwicklung von »Kampfgeist“ in
der]ugend nicht zu gefdhrden oder eine ,,militaristische Einstellung® bei der Ju-
gend gar nicht erst aufkommen zu lassen. Auch ohne dafl man auf psychoanaly-
tisch begriindete Zusammenhinge zwischen sexueller Repression und politi-
scher Unterdriickung zuriickgreifen miiRte’s, ist nicht zu verkennen, daf der
Jugendschutz ein attraktives Betitigungsfeld fiir vielfiltige Interessen und Ideo-
log%en ist. Die Weisungsfreiheit der Stelle, die iiber die Gefahrlichkeit von Publ;-
kationen usw. im Sinne des Jugendschutzes entscheidet, schlieft sicher nicht

vollig aus, daf sich die angedeuteten Gefahren realisieren, sie erschwert dies

a]?er stark und’macht vor allem die besonders gefihrliche Instrumentalisierung
dieser Entscheidungen im Sinne der Regierungspolitik unwahrscheinlich,

Ein zum Schutz der Freiheit der Meinungsiuferung und der Kunst vor staat-
hc?her? Ingerenzen ebenso geeignetes, aber weniger die Leitungsbefugnis des zu-
stindigen Ministers tangierendes Mittel ist nicht ersichtlich. Vor allem kommt
h1e_r ebensgwenig wie im Falle der Bundesbank ein Verzicht auf die Weisungs-
freiheit bei priziserer materiellrechtlicher Regelung in Betracht. Die Eingriffs-
tatbestinde kdnnen wohl kaum priziser gefaflt werden, als dies in § 111 und 2
GjS geschehen ist. Angesichts ihrer Weite und Unbestimmtheit!? sind aber Be-

14) S. 173 unter Hinweis auf Lubmann.

15) Menner/Mainusch S. 56; daf} diese Gefahr auch in der freiheitlich-liberalen Gesellschaft der Bun-
desrepublik besteht, zeigen die offenbar ernst gemeinten Ausfithrungen von Hauff (ZblJugR 1980
276), wo esua. heiflt: ,,Schriften, die die Miitter von der Kindererziehung weglocken, kénnen si h’
als gefihrlicher erweisen als manche unsittlichen Bilder. ' ‘

16) Vgl. etwa Glaser S. 156; Marcuse, passim.

17) Vgl. dazu Schreyer S. 52 ff.
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griffe wie ,,unsittlich“!® oder ,,verrohend* nicht geeignet, die skizzierten Gefah-
ren bei der Handhabung des Gesetzes auszuschliefen. Die Weisungsfreiheit der
Bundesprifstelle ist deshalb auch erforderlich.

Das Gewicht des mit der Weisungsfreiheit der Bundespriifstelle verbundenen
Zugriffs auf die Leitungsbefugnis des Ministers beschrinkt sich weitgehend dar-
auf, daff der Regierung damit der unmittelbare Einfluf auf die Entscheidungen
der Bundespriifstelle versagt ist. Anders als im Falle der Bundesbank spielen
wFernwirkungen® der Entscheidungen der Bundespriifstelle keine grofe Rolle.
Der bei der Abwigung, wie sie im Rahmen der Verhiltnismifligkeitspriifung
vorzunehmen ist, anzusetzende Schaden ist also nicht sehr grof.

Die in § 10 GjS getroffene Regelung bewirkt iiber den erwihnten Schutz fiir die
bedeutsamen Grundrechte des Art. 5 GG hinaus noch weiteren Nutzen fiir die
Verfassungsgiiter des Art. 5 GG, indem sie die Akzeptanz der Entscheidungen
der Bundesprifstelle verbessert!?. Die Tatigkeit der Bundespriifstelle diirfte von
den Gruppen?®, deren Vertreter dort mitarbeiten, 6ffentlich sehr viel weniger
Kritik erfahren, als dies bei einer iiblichen Behérdenentscheidung der Fall wiire,
weil stets zugleich die eigenen Vertreter mitkritisiert werden miiflten, aber
auch, weil das Vertrauen in die Richtigkeit von Entscheidungen unter eigener
Mitwirkung gréfler ist2. Zweifel an der Sachqualifikation der Entscheidungen
der Bundespriifstelle werden durch die den entsendenden Gruppen bekannte
Sachkunde?? der Mitglieder ausgerdumt oder kommen gar nicht auf?. Eine von
moglichst breitem Konsens getragene Entscheidungspraxis ist sicher eher als
eine standig umstrittene geeignet, die Publikation jugendgefihrdender Medien
von vornherein zu verhindern?4, aber auch dazu angetan, Befiirworter des
Jugendschutzes von Polemik gegen die Verbreitung von Schriften abzuhalten,
die die Bundespriifstelle als unbedenklich eingeschatzt hat. Diese Akzeptanz-
wirkungen kdnnten bei einem weisungsabhingigen Gremium gleicher Zusam-
mensetzung, auch wenn die entsandten Gruppen zur Mitarbeit in einem solchen
Gremium bereit wiren, allenfalls sehr viel schwicher erreicht werden, weil fiir
die Adressaten der Priifstellenentscheidungen in jedem Einzelfall Unsicherheit
dartber bestiinde, ob die Gruppenreprisentanten mit ihrer Sachkunde oder eine
ministerielle Weisung ausschlaggebend gewesen wire.

Fir die Weisungsfreiheit der Bundespriifstelle fir jugendgefihrdende Schriften

18) Vgl. etwa Fritz Baner, JZ 1965, 42 {f.

19) Auf den Zusammenhang zwischen Weisungsfreiheit und Akzeptanz hat das BVerfG bereits in sei-
nem Beschl. v.20.6.1967 - 2 BvL 10/64 -, BVerfGE 22,107 (113) iiber die VerfassungsmiRigkeit der
Steuerausschiisse hingewiesen; in diesem Sinne andeutungsweise auch Riedel, § 10 GjS Anm. 2 und
Einl. Ziff. 5 c.

20) Zur unterschiedlichen Artder Interessen und der Betroffenheit dieser Gruppen vgl. Dagtoglos, Der
Private in der Verwaltung, S. 30.

21) In diese Richtung Schreyer S. 146 f.

22) Vgl.dazuauch BVerwG, Urt.v. 14.12.1971 -1 C 31.68—, BVerwGE 39, 197 (204) und Bachof, JZ 1972,
209.

23) Mit dem Hinweis auf die Mitentscheidung der Gruppenvertreter, die mit Zwei-Drittel-Mehrheit
entscheiden, weist etwa W. Becker, GjS, S. 22 Kritik an Entscheidungen der Bundespriifstelle zu-
riick.

24) Dazu vgl. Hauff, ZblJugR 1980, 277 f.

179



léﬂ} sich sgmit ’l‘constat.ieren, daf ihr Nutzen fir die Verfassungsgiiter des Art. 5
GG sehr viel stirker wiegt als die damit verbundene Beschrankung der ministe-
riellen Leltudngs}aef;grlus gem. Art. 65 S. 2 GG. Die Regelung ist also nicht nur
geeignet und erforderlich, sondern auch verhaltnismifli d i i

geeignet und erforderl naflig und entspricht damit

1.3 Der Bundespersonalausschuf}

Gem. § 95 BBG wird ,,zur einheitlichen Durchfihrung der beamtenrechtlichen
Vorschriften* ein Bundespersonalausschufd errichtet, ,,der seine Tatigkeit inner-
}"mlb der gesetzlichen Schranken unabhingig und in eigener Verantwortung aus-
iibt.“ Nicht nur der Ausschuf als ganzer, sondern auch seine Mitglieder sind
,,una.bhéinglg ynd nur dem Gesetz unterworfen (§ 97 1 1 BBG). Sie dirfen we-
gen ihrer Titigkeit im Bundespersonalausschuf dienstlich nicht gemafiregelt
oder benachteiligt werden (§ 97 II BBG). Mitglieder des Bundespersonalaus-
schusses sind gem. § 96 [ BBG: als Vorsitzender der Prisident des Bundesrech-
nungshofs; §téindiges Mitglied ist weiter der Leiter der Beamtenrechtsabteilung
des Bundesmper}ministeriums; die weiteren fiinf Mitglieder, die samtlich Bun-
desbeamte sein miissen, ernennt der Bundesprisident auf Vorschlag des Bun-
dCSn’.llnlStel‘.S des Innern fiir vier Jahre. Eines von ihnen muf} Leiter der Personal-
abteilung einer anderen obersten Bundesbehdrde sein. Drei von ihnen schlagt
der Bl_md-esrmnister des Innern ,aufgrund einer Benennung durch die Spitzen-
organisationen der zustindigen Gewerkschaften“ vor (§ 96 III BBG).

Diese Regelung geht auf die Verordnung iiber den Bundespersonalausschuft
vom 15. Juni 19501 zuriick, die aufgrund eines alliierten Einspruchs gegen die Re-
gelungen des Vorliufigen Beamtengesetzes entstand. Pate fiir die Schaffung ei-
ner upabhéngigen Stelle in der Personalverwaltung haben wohl vor allem angel-
sichsische Vorbilder gestanden2. Die ZweckmiRigkeit einer solchen Einrich-
tung und die Grenzen ihrer verfassungsrechtlichen Zulissigkeit war einer der
Schwerpunkte in den Beratungen der offentlich-rechtlichen Abteilung des
39. De.utschen Juristentages in Stuttgart?. Wilhelm Grewe duflerte in seinem Re-
ferat n.1cht. nur schwere Zweifel an der verfassungsrechtlichen Zulissigkeit eines
unabhingigen Personalamtest, sondern bezog diese auch auf die im Entwurf be-
reits vorliegenden Vorschriften des Bundesbeamtengesetzes tiber den Bundes-

25) Im Ergebnis wie hier: Dagtoglox, D ivate i /
fer: glou, Der Private in der Verwaltung, S. 156 N. 48; Fiisslein S. 332; Vor-
bruggS. 306; E. Klein, Problematik, S. 186 f.; Dittmann, Bundesverwaltung, S. 268 f.; ohne Bede’nk(:n
auch Oppermann, Kulturverwaltungsreche, S. 286; W. Miller, JuS 1985, 501; BVerwG, Urt. v

16.12.1971 -1 C 31.68 -, BVerwGE 39, 197 (204); BVerfG.
Byetor 0,56 1 X (204); BVerfG, Beschl. v. 23.3.1971 - 1 BvL 25/61 -,

1) BGBLS. 216.
2) Zur Entstehungsgeschichte vgl. Distel/Selge, B 1
. ge, BBG, Vorbem. Abschn. IV;
zu Abschn. IV; Bochalli, Vorbem. vor § 95. vor Abschn. [V Fischbach, BBG, IN 1

3) Knapper Uberblick tiber die Diskussion bei Fischbach, ZBR 1954, 235
4) Grewe, 39. DJT, S. D 24, ’ .
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personalausschuf$®. Die Mehrzahl der Stimmen auf dem Stuttgarter Juristentag
war anderer Meinung®. Dasselbe gilt vom spiteren Schrifttum’; vor allem die
Rechtsprechung ist Grewe nicht gefolgt®. Allerdings ist die Kritik immer wieder
aufgeflackert? und das Land Hessen hat die §§ 61f. BRRG, die eine unabhingige
Stelle nach dem Vorbild des Bundespersonalausschusses fur jedes Land vor-
schreiben, bis heute wegen verfassungsrechtlicher Bedenken unbeachtet gelas-
sen, ohne daR dies bundesaufsichtlich oder durch die Rechtsprechung geriigt

worden wirel®,

Die verfassungsrechtlichen Zweifel beziehen sich nicht auf die Wahrnehmung
vyon Mitwirkungs-, AuRerungs-und V orschlagszustindigkeiten durch den Bun-
despersonalausschuft (§98 I Nr. 1, 2, 4, 5 BBG), sondern auf seine Entschei-
dungsbefugnisse, bei denen sich zwei Gruppen unterscheiden lassen: Die Inan-
spruchnahme von nicht oder nur in geringem Umfang an weitere materielle
Voraussetzungen gekniipften Ausnahmeregelungen von einer Reihe beamten-
rechtlicher Vorschriften ist an eine zustimmende Entscheidung des Bundesper-
sonalausschusses gebunden (§ 98 T Halbs. 1 BBG). Im einzelnen handelt es sich
um den Verzicht auf die Stellenausschreibung (§ 8112 BBG), die Feststellung der
Befihigung fiir andere als Laufbahnbewerber (§ 21 S. 2 BBG), die Verkiirzung
der Probezeit solcher Bewerber (§ 22112 BBG), die Sprungbefdrderung (§ 245.3
BBG) und die Verschiebung des Eintritts in den Ruhestand (§ 41 II BBG). Die
zweite Gruppe von Entscheidungen des Bundespersonalausschusses betrifft
,.die allgemeine Anerkennung von Priifungen® (§ 98 I Nr. 3 BBG). Wenn im An-
schluf an die demokratische Legitimation der Mitglieder des Bundespersona-
lausschusses (Ziff. 1.3.1) auf die Zulassigkeit der Durchbrechung der ministeriel-
len Leitungsbefugnis eingegangen wird (Ziff. 1.3.2), sollen die beiden Arten von
Entscheidungsrechten des Bundespersonalausschusses gesondert betrachtet

werden.

5) Grewe, 39. DJT, S. D 25 ,Diese Uberlegungen werden auch bei der Pritfung des Regierungsent-
wurfs des Bundesbeamtengesetzes noch eine Rolle spielen missen.”

6) Vgl. die Diskussionbeitrige von Fels D 132, Merten D 132, Oppermann D 133, Kister D 134 £., Bachof
D 1351

7) Fischbach, ZBR 1954, 236; Battis, § 96 BBG Nr. 2; Ule, Grundrechte 1V, S. 642 f.; Vorbrugg S. 300;
Thieme, in: Verfassungsrechtliche Grenzen, S. 433; Bull, in: AK GG Art. 88 Rn. 29; Fichtmiiller, AGR
1966, 354; keine Bedenken haben auch Baer, BayVBL. 1960, 271 {.; Eckstein, 7BR 1955, 9; Deppisch,
DOV 1954, 242 £.; Kipp, DOV 1957, 519; W. Miller, JuS 1985, 501; Plog/ Wiedow/Beck, Vorbem. vor
§95Rn. 3.

8) BVerwG, Urt. v. 19.1.1967 - VI C 73.64 -, BVerwGE 26, 31 (39 £, 44 £); Urt. v. 19.3.1969
~ VI C 54.64 -, BVerwGE 31, 345 (357); Urt. v. 12.2.1981 -2 C2.79 -, ZBR 1982, 156 f.

9) Loening, DVBI. 1954, 177 f.; von der Groeben, VerwArch 1958, 238; Dagtoglou, Der Private in der
Verwaltung, S. 155; ohne ausdriickliche Bezugnahme auf den Bundespersonalausschu von Miinch,
in: Verfassungsrechtliche Grenzen, S. 156.

10) Atorf, H&D Sp. 1157; Crisolli/Schwarz, Vorbem. vor § 111 des Hessischen Beamtengesetzes.
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1.3.1 Die demokratische Legitimation der Mitglieder des Bundespersona-
lausschusses

Soweit die Mitglieder des Bundespersonalausschusses vom Bundesprisidenten
auf Vorschlag des Bundesministers des Innern fur vier Jahre ernannt werden, be-
stehen gegen ihre demokratische Legitimation keine Bedenken. Das gilt auch,
soweit der Minister den Vorschlag aufgrund ,.einer Benennung durch die Spit-
zenorganisationen der zustandigen Gewerkschaften® zu machen hat. Nach ein-
helliger Auffassung handelt es sich bei der ,,Benennung® nicht um einen binden-
den Vorschlag. Soweit mehrere Beamte benannt worden sind, kann der Minister
auswihlen und er kann Vorschlige zuriickweisen!!. Die Mglichkeiten der Per-
sonenauswahl sind damit theoretisch unbegrenzt und auch praktisch wohl eher
grofler als bei der Auswahl des Personalabteilungsleiters einer obersten Bundes-

behérde!2.

Der Leiter der Personalrechtsabteilung des Bundesinnenministeriums ist zwar
qua Amt und damit nicht auf Zeit Mitglied des Bundespersonalausschusses?>.
Den Anforderungen aus Art. 20 IT GG hinsichtlich der zeitlichen Komponente
der Berufung in das Amt ist aber deshalb geniigt, weil er in seinem Hauptamt
und damit auch als Mitglied des Bundespersonalausschusses (§ 97 I BBG) jeder-
zeit abberufbar ist!4, denn er ist nicht nur jederzeit in ein anderes Amt umsetz-
bar, sondern gehért auch zu den sogenannten politischen Beamten, die jederzeit
in den einstweiligen Ruhestand versetzt werden kénnen!s.

Anders der Prisident des Bundesrechnungshofs als Vorsitzender des Bundes-
personalausschusses. Er ist auf Lebenszeit bestellt und nicht jederzeit abberuf-
bar. Mit dem Hinweis auf Art. 114 II 1 GG 138t sich dieser Verstofl gegen den
Grundsatz der demokratischen Legitimation nicht rechtfertigen; diese Vor-
schrift bezieht sich namlich nur auf das Hauptamt als Mitglied des Bundesrech-
nungshofs. Die Gesetzesbegriindung hat fiir die angeordnete Personalunion die
Uberlegung angefiihrt, sie biete ,,die volle Gewihr fiir eine wirklich objektive
Personalkontrolle und beuge ,,zugleich den Gefahren vor, die sich aus der
Schaffung einer selbstandigen Kontrollbehérde ergeben kénnen®; hinzu
komme, ,,daff der Rechnungshof ohnehin in personalwirtschaftlicher Hinsicht
Prifungen vorzunehmen® habe, seine Titigkeit sich also insoweit mit der des
Bundespersonalausschusses eng berithre!é, Mit diesen Hinweisen [aft sich még-
licherweise begriinden, dafl ein Mitglied des Bundesrechnungshofs den Vorsitz
im Bundespersonalausschuf haben mufi, nicht aber, dal dies notwendig der
Prasident des Bundesrechnungshofs ist. Insoweit hitte eine Eingrenzung des

11) Vgl. Bochalls, § 96 Nr. 2; Plog/ Wiedow/Beck, § 96 Rn. 3; Battis, § 96 BBG Nr. 2; Ule, Beamtenrecht,
Anm. zu § 96 BBG.

12) A.A.GiefSenS. 147 (ihm folgend Kroger, Festschrift Mallmann, S. 162), der allerdings irrtiimlich von
einer Ernennung durch die Gewerkschaften ausgeht.

13) Rechtspolitische Kritik an dieser Regelung bei Deppisch, DOV 1954, 243.

14) So auch Jenke S. 112, 117. :

15) Vgl. § 36 I Nr. 1 BBG und die Anlage I zum BBesG.

16) BT-Drucks. 1/2846 S. 34; dhnlich Eckstein, ZBR 1955, 9; Bochalli, § 96 BBG Nir. 2; Battis, § 97 BBG
Nr. 2.
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Vorschlagsrechts des Bundesinnenministers auf die Mitglieder des Bundesrech-
nungshofs also geniigt. Wollte man auch die Gefahren fiir die persénliche Unab-
hingigkeit bannen, die sich aus dem Wunsch, wiederberufen zu werden, erge-
ben kénnen, hitte man fiir den Vorsitzenden des Bundespersonalausschusses
die Wiederberufung ausschlieffen kénnen!’, wobei er durchaus auf eine langere
Zeit als vier Jahre berufen werden koénnte!8. Die Ziele der gewahlten Regelung
wiren demnach durchaus auf anderem Wege ohne Verstof) gegen den Grund-
satz der demokratischen Legitimation erreichbar gewesen. Vom Vorsitzenden
abgesehen sind die Mitglieder des Bundespersonalausschusses also demokra-
tisch legitimiert.

1.3.2 Die Beschrinkung der ministeriellen Leitungsbefugnis durch die Wei-
sungsfreiheit des Bundespersonalausschusses

Bevor naher darauf eingegangen wird, ob die weisungsfreie Entscheidung tiber
Ausnahmen von beamtenrechtlichen Bestimmungen (Ziff. 1.3.2.1) und die Ent-
scheidung tiber die allgemeine Anerkennung von Priifungen (Ziff. 1.3.2.2) durch
den Bundespersonalausschufl mit Riicksicht auf ein anderes Verfassungsgut mit
Art. 65S. 2 GG vereinbar sind, sei klarstellend darauf hingewiesen, daf§ das Ziel
der ,einheitlichen Durchfithrung der beamtenrechtlichen Vorschriften” (§ 95
BBG) nicht bestimmend fiir die Weisungsfreiheit des Bundespersonalausschus-
ses sein kann; diesem Ziel wire durch eine Stelle, die die Zustindigkeiten des
Bundespersonalausschusses in Weisungsabhingigkeit von einem Minister
wahrgenommen hitte, in gleicher Weise gedient. Die Formulierung ,,zur ein-
heitlichen Durchfithrung der beamtenrechtlichen Vorschriften* in § 95 BBG
bezieht sich vielmehr auf die Bildung eines einzigen Bundespersonalausschusses
anstelle der Errichtung mehrerer, etwa bei jeder obersten Bundesbehorde. Der
Einheitlichkeit der Gesetzesanwendung wird durch die Entscheidungszustin-
digkeit einer einzigen Stelle gedient; dies konnte auch ein durch seine Weisun-
gen letztentscheidender Minister sein®®.

1.3.2.1 Die Entscheidung iiber Ausnahmen von beamtenrechtlichen Be-
stimmungen

Bei der Schaffung der Ausnahmebestimmungen, die eine Entscheidung des Bun-
despersonalausschusses vorsehen, bewegte sich der Gesetzgeber in einem we-
gen Art. 33 V GG2 verfassungsrechtlich sensiblen Bereich. Bei § 24 BBG bei-

17) So § 4 Il BVerfGG fiir die Bundesverfassungsrichter.

18) Womit auch dem Wunsch nach Kontinuitit Rechnung getragen wiirde (dazu Plog/ Wiedow/Beck,
§ 96 BBG Rn. 2.

19) Anders wohl Plog/ Wiedow/Beck, Vorbem. vor § 95 BBG Rn. 2; Scheerbarth/Hoffken S. 179.

20) Art. 33 V GG enthilt allerdings unmittelbar keine Regelung iiber die Weisungsfreiheit des Bundes-
personalausschusses. So richtig E. Klein, Problematik, S. 126;a.A. wohl Oppler, 39. DJT D 133; dhn-
lich wohl auch Ule, Grundrechte IV, S. 642 f.. Gegen die Annahme eines entsprechenden herge-
brachten Grundsatzes zu Recht Atorf, H5D Sp. 1155.
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spielsweise war das Laufbahnprinzip als hergebrachter Grundsatz des Berufsbe-
amtentums?! zu beriicksichtigen; die Zulassung der Sprungbeférderung durch-
bricht das Laufbahnprinzip. Wird die Sprungbefsrderung nicht allein in die Ent-
scheidung des Dienstherrn gestellt, sondern zusitzlich an die Zustimmung des
durch diesen Dienstherrn nicht beeinflullbaren Bundespersonalausschusses ge-
bunden, ist damit eine zusitzliche Sicherung fiir die Wahrung der hergebrachten
Grundsitze des Berufsbeamtentums geschaffen?2. Die Einschaltung des Bundes-
personalausschusses, der weisungsfrei mitentscheidet, ist also zum Schutz dieser
hergebrachten Grundsitze geeignet.

Als Alternative zur Mitentscheidung?® des weisungsfreien Bundespersonalaus-
schusses kann man an eine gerichtliche Nachpriifung der Entscheidung denken,
die allerdings mangels Interesses des Dienstherrn oder des jeweils Begiinstigten
an der Einschaltung der Gerichte als Konkurrenten- oder Verbandsklage ausge-
staltet sein mifite. Gegen eine solche Regelung sprechen die Nachteile einer
nachtriglichen Kontrolle personalwirtschaftlicher Entscheidungen; die mit ei-
ner langdauernden gerichtlichen Auseinandersetzung verbundene Unsicherheit
miifite eine grofle Belastung nicht allein fiir die Betroffenen darstellen. Hinzu
kommt die Schwierigkeit einer gerichtlichen Kontrolle aufgrund der sehr redu-
zierten Maf3stibe: §§ 8 I1 2, 22 I1, 24 BBG enthalten auler der Festlegung, daft es
sich um ,,Ausnahmen® handeln muf}, keine sachlichen Voraussetzungen, bei
§ 41 11 BBG (,,dringende dienstliche Riicksichten®, ,,im Einzelfall) und auch bei
§218S.21V.m. §7 I Nr. 3 b BBG sind die Tatbestandsmerkmale von grofler
Weite und dementsprechend schwer nachpriifbar. An der Aufgabe festzustellen,
ob es sich bei einer Entscheidung um eine ,,Ausnahme® oder einen ,,Einzelfall®
handelt, muf§ jede Kontrollinstanz scheitern, die nur einzelne und nicht wie der
Bundespersonalausschuff alle Fille kennt. Der Verzicht auf die Einschaltung des
Bundespersonalausschusses zugunsten einer gerichtlichen Kontrolle wire also
keine geeignete Alternativldsung?4.

Denkbar wire auch eine stirkere materielle Bindung durch genauere Tatbe-
standsfassung der Ausnahmeregelungen. Im Hinblick auf den Schutz der herge-
brachten Grundsitze des Berufsbeamtentums wire diese Losung vielleicht
ebenso geeignet wie die vom Gesetzgeber gewihlte. Diese Lsung hitte im Hin-
blick auf die personalpolitischen Handlungsméglichkeiten im Rahmen der mi-
nisteriellen Ressortleitung jedoch andere Nachteile: die genauere gesetzliche
Festlegung der Voraussetzungen fiir die Zulissigkeit von Ausnahmeregelungen
wirde dem Minister, soweit die Ausnahmen zulissig wiren, zwar einen ohne

21) Vgl. etwa Stern, Staatsrecht I, § 11 111 4 g.

22) Zuden Gefahren vgl. etwa Fischbach, ZBR 1954, 233 (,,Protektionswirtschaft“), Jenke S. 106 (,,wohl
gegen politisch geforderte Personen®) oder Plog/ Wiedow/Beck (Vorbem. zu § 95 Rn. 2) ,,unsach-
liche Einfliisse®; das BVerwG spricht von ,Ressortdenken® (Urt. v. 19.1.1967 - VI C 73.64 -,
BVerwGE 26, 29 (38); siche dazu auch Bochalli, Vorbem. vor § 95 BBG.

23) Zur bloR mitentscheidenden Funktion des Bundespersonalausschusses vgl. BVerwG, Urt. v.
19.1.1967 VI C 73.64 —, BVerwGE 26, 31 (44 {.); Urt. v. 19.3.1969 — VI C 54.64 -, BVerfGE 31, 345
(357) spricht von ,,praktisch auf ein Vetorecht beschrinkter Mitwirkung®; siehe auch Kipp, DOV
1957, 516.

24) Siehe dazu Fiisslein S. 340.
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Beteiligung des Bundespersonalausschusses ausfiillbaren Freiraum erdffnen,
den auBerhalb des tatbestandlich beschriebenen Ausnahmebereichs liegenden
Raum aber vollig versperren?.

Man wird der Regelung des Bundesbeamtengesetzes insoweit zugestehen miis-
sen, daR der Ausgleich im Sinne einer Optimierung widerstreitender Verfas-
sungspositionen recht gut gelungen ist, Die Regelung gestattet im Sinne der
Leitungsbefugnis gem. Art. 65 S. 2 GG Ausnahmen, die die Flexibilitit des Han-
delns der ministeriellen Ressortleitung erhohen und riumt damit ,,Sonderkom-
petenzen® ein, die zu Recht als sehr bedeutsame Mittel der politischen Gestal-
tung bezeichnet worden sind?”. Sie schafft aber durch die Einschaltung des wei-
sungsfreien Bundespersonalausschusses zugleich die Bedingungen dafiir, daf
Ausnahmen Ausnahmen bleiben28; der damit erreichte Schutz fiir die Grund-
sitze des Berufsbeamtentums wiegt verfassungsrechtlich ebenfalls schwer und
kénnte durch eine weisungsabhingige Stelle wohl nicht erreicht werden?.

1.3.2.2 Die allgemeine Anerkennung von Priifungen

Wenig Beachtung hat im Schrifttum bisher die Entscheidungszustindigkeit des
Bundespersonalausschusses iiber die allgemeine Anerkennung von Priifungen
gefunden. Unter ,,Prisfungen®i.S.d. § 98 INr. 3 BBG wird man Laufbahnpriifun-
gen verstehen miissen®. Bei isolierter Betrachtung wiirde man auch hier viel-
leicht anerkennen konnen, daf die Entscheidung iiber die allgemeine Anerken-
nung solcher Priifungen durch den weisungsfrei entscheidenden Bundesperso-
nalausschuB geeignet ist, das Leistungsprinzip als einen der hergebrachten
Grundsitze des Berufsbeamtentums3! zu schiitzen’2, und daf eine Regelung im
Gesetz oder eine prizisere Beschreibung der Voraussetzungen fiir eine solche
allgemeine Anerkennung von Priifungen nicht moglich war.

Zweifel an der Vereinbarkeit dieser Regelung mit Art. 65 GG lost aber ein Blick
auf die Zustindigkeiten aus, die im iibrigen fiir die Festlegung der Laufbahnan-
forderungen bestimmt sind: § 15 BBG ermichtigte die Bundesregierung zum
Erlal von Vorschriften iiber die Laufbahnen der Beamten durch Rechtsverord-

25) Kritik am Fehlen von rechtlichen Mafistiben fiir die Arbeit des Bundespersonalausschusses (Vor-
brugg S. 131) geht deshalb fehl. Gibe es diese praziseren Mafstibe, wire der Bundespersonalaus-
schufl iiberflussig. )

26) Verfehlt ist jedoch die Unterscheidung (Fischbach, ZBR 1954, 236) des Ministerialsystems als for-
male Gestaltung und der hergebrachten Grundsitze als eines ,verfassungsrechtlichen Zieles.
Auch Art. 655, 2 GG gewihrleistet eine Form, die wie die hergebrachten Grundsitze nach Art. 33
V GG materiellen Zielen dient.

27) Vorbrugg S. 151; vgl. auch Mertens, 39. DJT, S. D 131.

28) Vgl. Eckstein, ZBR 1955, 8. . '

29) Ahnlich Vorbrugg . 300 ff; vgl. auch R. Kriele, DOV 1953, 659 sowie Leisner, Mitbestimmung, S. 51.

30) Plog/Wiedow/Beck, § 98 BBG Rn. 9; BVerwG, Urt. v. 11.6.1969 - OTC 61.65 -, BVerwGE 32, 148
(153 £).

31) Vgl. Stern, Staatsrecht I, § 11 111 4 g. .

32) Jenke (S. 107) glaubt allerdings, daf hier kaum ein ,Eingriffsfeld fiir mégliche sachfremde Ein-
flisse™ liegt.
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nung. Diese Vorschriften bestimmen gem. § 15 II Nr. 1 BBG, welche Bildungs-
gange und Priifungen die Voraussetzungen fiir die Laufbahn erfiillen. Gem. §2
IV'1, 2 Nr. 1 b BLV treffen die obersten Dienstbehérden im Einvernehmen mit
dem Bundesinnenminister und unter Mitwirkung des Bundespersonalausschus-
ses u.a. die Regelungen tiber die Ziele, die Gliederung und die allgemeinen In-
halte der Ausbildung und Priifung. Warum die allgemeine Anerkennung der
Gleichwertigkeit von Priifungen unabhingig von der politischen Ressortspitze
weisungsfrei erfolgen soll, wihrend die Festlegung der Priifungsanforderungen
selbst, die ja den Mafstab fiir die Gleichwertigkeitspriifung abgeben, eben die-
ser politischen Ressortspitze, wenn auch unter Beteiligung des Bundespersonal-
ausschusses tiberlassen bleibt, ist nicht erkennbar. Die Anerkennung von Prii-
fungen im Einzelfall bleibt in der Verantwortung des jeweiligen Ministers’,
wihrend die allgemeine Anerkennung von Priifungen, die doch sehr viel weni-
ger in der Gefahr stehen diirfte, als Gefilligkeitsentscheidung oder mit Blick auf
kurzfristige Opportunititen vorgenommen zu werden, dem Bundespersonal-
ausschuf} ibertragen wird. Die hinter § 98 I Nr. 3 BBG stehenden Wertungen
des Gesetzgebers erscheinen deshalb als widersprichlich; die damit verbundene
Beschrinkung der Ressortleitungsbefugnis gem. Art. 65 S. 3 GG kann nicht mit
den Vorteilen dieser Regelung fiir ein anderes Verfassungsgut gerechtfertigt
werden und steht deshalb im Widerspruch zum Grundgesetz.

1.4 Ausschiisse fur Kriegsdienstverweigerer und Musterungsausschiisse

Bis zur Neuregelung des Anerkennungsverfahrens durch das Kriegsdienstver-
weigerungsgesetz (KDVG) vom 28. Februar 19831, die fir den Regelfall dem
Bundesamt fiir den Zivildienst die Zustindigkeit fiir die Entscheidung iiber das
Vorliegen der Gewissensgriinde gem. Art. 4 111 GG iibertrug, regelte das Weh-
pflichtgesetz die damaligen Priifungsausschiisse fiir Kriegsdienstverweigerer in
seinem § 26, wobei es teilweise auf die Vorschriften tiber die Musterungsaus-
schiisse (§ 18 f WPSIG) verwies. In den Erérterungen des Schrifttums tiber die
Weisungsfreiheit dieser Ausschiisse wurden die Priifungsausschiisse fiir Kriegs-
dienstverweigerer und die Musterungsausschiisse deshalb meist in einem Atem-
zug genannt. So hat etwa das Bundesverwaltungsgericht in einem verwaltungs-
gerichtlichen Verfahren auf eine Klage gegen eine Musterungskammer nicht al-
lein zur VerfassungsmiRigkeit der Regelungen iiber die Musterungsausschiisse
und -kammern, sondern auch zur Vereinbarkeit der Bestimmungen iiber die
Priifungsausschiisse und -kammern mit dem Grundgesetz Stellung genommen?.
Seitdem sind Zweifel an der verfassungsrechtlichen Zulissigkeit dieser Regelun-
gen soweit ersichtlich nicht mehr laut geworden.

33) Vgl. Plog/ Wiedow/ Beck, § 98 Rn. 9.

1) BGBL 1, S. 203.

2) BVerwG, Urt. v. 23.5.1958 - VII C 218.57 -, BVerwGE 7, 66 (72 ff); das Schwergewicht der Ausfith-
rungen liegt allerdings bei den Erdrterungen zur Zulissigkeit der Beschrinkungen des Rechtswe-
ges; vgl. auch Bachof, Wehrpflichtgesetz, S. 47 £.; Vorbrugg S. 306; differenzieren will Gross (JZ 1958,
71), der die Weisungsfreiheit der Prisfungsausschiisse fiir Kriegsdienstverweigerer wegen des ,,poli-
tischen Gewichtes* der Entscheidung nicht fiir mit der Verfassung vereinbar hilt.
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Hier soll gesondert fiir die Ausschiisse fiir Kriegsdienstverweigerer nach dem
KDVG (Ziff. 1.4.1) und fur die Musterungsausschiusse (Ziff. 1.4.2) erortert wer-
den, ob sie nach den in dieser Untersuchung entwickelten verfassungsrecht-
lichen Maf3staben mit dem Grundgesetz vereinbar sind.

1.4.1 Die Ausschiisse fiir Kriegsdienstverweigerer

Die Bildung und die Zustindigkeit der Ausschisse fiir Kriegsdienstverweigerer
regelt § 9 KDVG. Die Ausschiisse bestehen aus einem vom Bundgsverte1d1-
gungsminister bestellten Vorsitzenden und zwei Beisitzern. Die Beisitzer wer-
den von den durch Rechtsverordnung der Landesregierung bestimmten Vertre-
tungen der Kreise und kreisfreien Stidte gewihlt. In Nordrhein—\Westfale.n siqd
dies die Vertretungen der Kreise und kreisfreien Stidte, fiir deren Gebiet die
Ausschiisse zustindig sind3. Die Amtsdauer bestimmt der Bundesminister der
Verteidigung durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates §161
KDVG). Sie betragt vier Jahre*. Die Mitglieder der Ausschisse sind an Weisun-
gen nicht gebunden (§9 V 1 KDVG)S.

Die Ausschiisse entscheiden, vereinfacht gesagt, iiber die Anerkennung von
Kriegsdienstverweigerern in allen Fillen, in denen nicht das Bundesamt fiir den
Zivildienst gem. §§ 4 1, 5, 6 KDVG entscheidet. Die Ausschiisse sind zustindig
tur die Entscheidung tiber

- Antrige von Soldaten (§ 911 KDVG),

- Antrige von ungedienten Wehrpflichtigen, die zum Wehrdienst einberufen
sind (§911KDVG),

- Antrige von ungedienten Wehrpflichtigen, die benachrichtigt sind, dafl sie als
Ersatz fiir Ausfille kurzfristig einberufen werden konnen (§ 91 1 KDVG),

- Antrige von gedienten Wehrpflichtigen (§9 11 KDVG),

- erneute Antrige nach rechtskriftiger oder unanfechtbarer Entscheidung tber
einen Antrag oder nach Riicknahme eines Antrages (§9 12 i.V.m. §4 II
KDVG),

- Antrige von ungedienten Wehrpflichtigen, die nicht einberufen oder schrift-
lich benachrichtigt sind, daB sie als Ersatz fiir Ausfille kurzfristig einberufen
werden konnen, wenn duflere Tatsachen Zweifel an der Wahrheit der Anga-
ben des Antragstellers begrinden (§912i.V.m. § 7 KDVG),

- Antrige im Spannungs- oder Verteidigungsfall (§9121.V.m. § 8 KDVG).

Gegen die Entscheidungen der Ausschiisse stehen nicht nur dem Antragsteller,

3) §2 AV WPIG/KDVG.

4) §3 KDVV. o _

5) Die Weisungsfreiheit soll sich allein auf die zu treffende Entscheidung, nicht jedoch auf den Dienst-
betrieb beziehen (Gran, SKV 1972, 142); vgl. dazu auch Brecht, § 9 KDVG Rn. 5; Fritz/Baumiiller/
Bruns, § 9 KDVG Rn. 52.
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sondern auch dem Kreiswehrersatzamt und der Wehrbereichsverwaltung
Rechtsbehelfe zu.

1.4.1.1 Die demokratische Legitimation der Ausschufimitglieder

Die Vorsitzenden der Ausschiisse werden gem. § 911 1 KDVG vom Bundesmini-
ster der Verteidigung bestimmt. Mangels anderweitiger Festlegungen im Gesetz
ist davon auszugehen, dafl der Bundesverteidigungsminister jederzeit einen
neuen Vorsitzenden berufen und den bisherigen abberufen kanné. Die Beisitzer
werden durch die kommunalen Vertretungen auf Zeit gewahlt (§ 9 III KDVG
1.V.m. § 16 I KDVG). Da sowohl der Bundesverteidigungsminister als auch die
kommunalen Vertretungen ihrerseits demokratisch ausreichend legitimiert
sind, bestehen gegen die demokratische Legitimation aller Ausschuffmitglieder
keine Bedenken.

1.4.1.2 Die Beschrinkung der ministeriellen Leitungsbefugnis durch die
Weisungsfreiheit der Ausschiisse fiir Kriegsdienstverweigerer

Das Grundrecht des Art. 4 III GG steht und fillt mit der Ausgestaltung der Ent-
scheidung liber das Vorliegen der Gewissensgriinde gegen den Kriegsdienst mit
der Waffe. Ist ein Anerkennungsverfahren vorgesehen, ist die Realisierung des
Grundrechts in hohem Mafle von der Ausgestaltung dieses Verfahrens abhin-
gig’. Der Ersatzdienst, den der Kriegsdienstverweigerer zu leisten hat, ist nach
der Regelung des Art. 12 a GG ,,Surrogat, nicht Alternative.“8 Nur weil der Staat
eigentlich den Wehrdienst fiir notwendig hilt, stellt sich die Frage der Kriegs-
dienstverweigerung und ist sekundir? ein Ersatzdienst vorgesehen. Bei dieser
Verfassungsrechtslage ist der Staat bei der Entscheidung tiber das Vorliegen der
Gewissensentscheidung notwendig Partei: er will die Leistung des Wehrdien-
stes, nicht die Kriegsdienstverweigerung.

Jede Einflufméglichkeit des zustindigen Ministers auf die Entscheidung tber
den Anerkennungsantrag birgt deshalb die Gefahr, dafl sie genutzt wird, die
Notwendigkeiten der Verteidigung, um derentwillen der Wehrdienst ja ange-
ordnet ist, in die Entscheidung iiber das Vorliegen der Gewissensentscheidung,

6) A.A. Brecht, der annimmt, der Vorsitzende miisse ,,fiir diese Titigkeit auf Dauer abgestellt werden.
Ansonsten wire die Unabhingigkeit des Vorsitzenden nicht gewihrleistet.“ (Kommentar § 9 Anm.
3). Fritz/Banmaller/Bruns (§ 9 Rn. 27 {.) gehen demgegeniiber davon aus, dafl der Einfluf der Bun-
deswehrverwaltung auf die Ausschiisse iiber die Position des Vorsitzenden verstirkt werden sollte.
Dazu vgl. auch Krolls S. 131.

7) Vgl. Berg, A8R 1982, 592 f.; Gusy, JuS 1979, 255; BVerfG, Urt. v. 13.4.1978 - 2 BvF 1/77 -, BVerfGE
48, 127 (166).

8) Scholz, in: Maunz/Diirig, Art. 12 a Rn. 97; Ipsen/Ipsen, in: BK Art. 12 a Rn. 97 ff; der Sache nach be-
reits ebenso Martens, Wehrverfassung, S. 129.

9) Ipsen/Ipsen,in: BK Art. 12 a Rn. 99 sprechen davon, die Dienstleistungspflicht des Art. 122 I GG sei
,»primir*; Bockenforde, VVDStRL 28, 78 spricht von Art. 4 IIl GG als ,,Ausnahmevorschrift“; vgl.
auch BVerfG, Urt. v. 13.4.1978 - 2 BvF 1/77 —, BVerfGE 48, 127 (164).
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auf die es nach Art. 4 1II GG allein ankommt, einflieflen zu lassen oder thnen
durch die Gestaltung des Verfahrens Geltung zu verschaffen!. Die Weisungs-
fretheit der Ausschiisse erscheint deshalb als zum Schutz des Grundrechts aus
Art. 4111 GG geeignet. Andere, die Leitungsbefugnis des Ministers weniger tan-
gierende Losungen als die Weisungsfreiheit des Entscheidungstrigers sind nicht

- ersichtlich. Die Einbufe fiir die ministerielle Leitungsbefugnis erscheint auch

nicht unverhiltnismaRig. Der personelle Zugriff auf den Vorsitzenden und die
Méglichkeit, gegen die Entscheidungen der Ausschiisse Rechtsbehelfe einzule-
gen, mildern die Beschrinkung der Einflufiméglichkeiten der politischen Res-
sortspitze. Fiir die Weisungsfretheit der Stelle, die tiber die Anerkennung zu ent-
scheiden hat, spricht neben dem erwihnten Schutz vor Einflulnahmen auf die
Sachentscheidung auch der Umstand, dafl vom Anerkennungsverfahren psy-
chologische Wirkungen ausgehen kénnen. Die Uberlegung, daf} die Notwen-
digkeit, zum inneren Persénlichkeitsbereich gehdrende Erwagungen, Gedan-
ken und Einstellungen vor einem Gremium ausfiihrlich darlegen zu miissen,
dem es moglicherweise auf diese Darlegungen wegen erteilter Weisungen nicht
ankommen kann, oder dafl wenigstens in der Beurteilung dieser Darlegungen
nicht frei ist, Abschreckungswirkung haben kann, ist nicht véllig von der Hand
zu weisen!l. Der eine oder andere mag vielleicht trotz entgegenstehender Ge-
wissensentscheidung lieber den Wehrdienst leisten, als ein solches Verfahren
durchzustehen. Vor allem ist es aber der hohe Stellenwert des Grundrechts aus
Art. 4111 GG, der die in der Weisungsfreiheit der Ausschiisse liegende Beschrin-
kung der ministeriellen Leitungsbefugnis rechtfertigt!2,

1.4.2 Die Musterungsausschiisse

Die Entscheidung, ob ein ungedienter Wehrpflichtiger fiir den Wehrdienst zur
Verfiigung steht, treffen gem. §§ 18 1 1, 16 IT WPfIG bei den Kreiswehrersatzim-
tern gebildete Musterungsausschiisse. Die Verfugbarkeitsentscheidung bezieht
sich zum einen auf die Tauglichkeit (§ 17 IV WPfIG), zum anderen auf das Vor-
liegen eventueller Wehrdienstausnahmen (§ 9 ff WP{IG)13. Die Musterungsaus-
schiisse sind mit dem Leiter des Kreiswehrersatzamtes oder seinem Vertreter als
Vorsitzendem sowie zwei Beisitzern besetzt (§ 18 II WPfIG). Einer der beiden
Beisitzer wird von der Landesregierung oder einer von ihr bestimmten Stelle be-
nannt (§ 18 II WP{lG), in Nordrhein-Westfalen nehmen die Hauptverwaltungs-
beamten der Kreise und kreisfreien Stidte oder deren Beauftragte diese Aufgabe

10) Schoch, Neuregelung, S. 13 {., der gegen die Regelung des § 5 KDVG wegen der Weisungsabhingig-

keit der entscheidenden Beamten verfassungsrechtliche Zweifel geltend macht; vgl. auch Grax,
SKV 1972, 143, der von der ,,Gefahr einer einseitigen EinfluRnahme durch die Bundeswehr
spricht.

11) Vgl. auch Krolls S. 189 ff; Belastungen, die mit dem Anerkennungsverfahren verbunden sind, sieht
auch BT-Drucks. 7/3730 S. 1.

12) Im Ergebnis ebenso BVerwG, Urt. v. 23.5.1968 -VII C218.57 -, BVerwGE 7, 66 (73); Bachof,
Wehrpflichtgesetz, S. 48; ders., JZ 1962, 355; Ridder, DOV 1957, 511; wohl auch W. Muller, JuS 1985,
502; Schoch, Neuregelung, S. 13 f. scheint die Weisungsfreiheit sogar fiir verfassungsgeboten zu hal-
ten.

13) Pooch Rn. 300; Johlen Rn. 218; Zwingenberger, § 16 WPG Rn. 3; Korbmacher, DVBL. 1969, 387.
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wahr!4: der andere Beisitzer wird durch von der Landesregierung durch Rechts-
verordnung bestimmte BeschluRorgane der Kreise und kreisfreien Stidte ge-
wihlt (§ 18 TIT WPfIG) 5. In Nordrhein-Westfalen sind dies die Vertretungen der
Kreise und kreisfreien Stidte, fiir die der Musterungsausschuf zustindig ist!.
Sie werden auf vier Jahre gewihlt”. Den Mitgliedern der Musterungsausschiisse
diirfen Weisungen fiir den Einzelfall nicht erteilt werden (§ 19 11 2 WPAIG).

1.4.2.1 Die demokratische Legitimation der Mitglieder der Musterungsaus-
schiisse

Der Vorsitzende des Musterungsausschusses ist in seinem Hauptamt und damit
auch als Vorsitzender des Musterungsausschusses durch den seinerseits zustin-
digen Minister ernannt und jederzeit abberufbar. Die Hauptverwaltungsbeam-
ten der Kreise und kreisfreien Stidte sind auf Zeit gewihlt, soweit sie Beauf-
tragte bestimmen, konnen sie diese Bestimmung jederzeit dndern!®. Die von d'en
Vertretungen gewihlten Beisitzer werden auf vier Jahre gewihlt. Alle Mitglie-
der der Musterungsausschiisse besitzen damit eine ausreichende demokratische
Legitimation.

1.4.2.2 Die Beschrinkung der ministeriellen Leitungsbefugnis durch die
Weisungsfreiheit der Musterungsausschiisse

Der zustindige Bundesverteidigungsminister kann den Musterungsausschiissen
nach den Bestimmungen des Wehrpflichtgesetzes nur allgemeine, nicht aber
spezielle, auf den Einzelfall bezogene Weisungen erteilen. Die Zulassigkeit die-
ser Beschrinkungen der ministeriellen Leitungsbefugnis gem. Art. 65 5. 2 GG
setzt nach den hier entwickelten Grundsitzen voraus, dafd sie mit Riicksicht auf
ein anderes Verfassungsgut erfolgt. So nah der Schutz der Gewissensfreiheit
(Art. 4 IIT GG) bei den Ausschiissen fiir Kriegsdienstverweigerern lag, so schwer
ist auszumachen, welchem Verfassungsgut die Weisungsfreiheit der Muste-
rungsausschiisse dienen konnte.

Die Begriindung zum Regierungsentwurf des Wehrpflichtgesetzes sagt dazu:
,Die vorgesehene Mitwirkung von Beisitzern hat nicht den Sinn, den Verw.al—
tungsaktscharakter der Entscheidung zu verdecken, sondern nur, sie auf eine
breitere Grundlage zu stellen und damit einseitigen Entscheidungen vorzubeu-
gen. Dem gleichen Ziel dient auch Abs. 2 .2, wonach den Ausschufimitgliedern
Weisungen fiir den Einzelfall nicht erteilt werden diirfen. Dem Ausschuff wird

14) § 1 II AV WPfIG/KDVG.

15) Dittmann (Bundesverwaltung, S. 224), macht gegen diese Regelung mit guten Griinden Bedenken
wegen des Lindereinflusses auf die Bundesverwaltung geltend.

16) §2 AV WPfIG/KDVG.

17) §§ 22 Nr. 2 WPAIG, 4 I MusterungsVO.

18) Nach Zwingenberger, § 19 WPIG Ra. 6 soll die Anwesenheit fach- oder dienstaufsichtsfithrender
Beamter bei der Verhandlung zulssig sein.
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damit bewufit eine entscheidende und nicht nur beratende Stellung eingerdumt.
Ein AnlaB, auch allgemeine Weisungen des Verteidigungsministers oder der
Wehrersatzbehérden zu untersagen, besteht nicht. Es ist im Gegenteil notig, dafl
in den Fillen, in denen dem Musterungsausschul ein Ermessensspielraum
bleibt, also vor allem bei der Beurteilung, ob jemand aus persdnlichen Griinden
zuriickgestellt werden soll, durch allgemeine Weisungen fiir eine einheitliche
Handhabung gesorgt wird.“?? Es folgt noch ein Hinweis auf den Bundesperso-
nalausschuf§, die Bundesprifstelle und weisungsfreie staatliche Priiffungskom-
missionen.

Daf Prifungsentscheidungen keineswegs kraft Natur der Sache weisungsver-
schlossen sind, ist unter Ziff. 1.4.3.4 im zweiten Teil dieser Untersuchung ge-
zeigt worden. Mit diesem Gesichtspunkt kann die Weisungsfreiheit nicht be-
griindet werden. Die Hinweise auf die ,breitere Grundlage®, auf die die Ent-
scheidung gestellt werden soll, und auf die ,,einseitigen Entscheidungen®, denen
vorgebeugt werden soll, sind wenig klar und schwerlich {iberzeugend: Soll
durch die Beteiligung der Beisitzer die Entscheidungsqualitit verbessert wer-
den, konnte dies auch geschehen, ohne dafl Weisungsfreiheit angeordnet wer-
den mifSte. Daff im Regelfall mehrere im Kollegium entscheiden, hindert - wie
gezeigt?® - nicht, dem Kollegium in Einzelfillen Weisungen zu erteilen.

Die Furcht vor einseitigen Entscheidungen kann sich nicht darauf beziehen, daf§
der Verteidigungsminister versucht sein kann, je nach Kriftebedarf auf die
Handhabung bei der Tauglichkeitspriifung oder der Gewahrung von Ausnah-
men durch Weisung Einfluf} zu nehmen?!. Eine solche Einflufnahme wiirde
durch generelle Weisung erfolgen, die gerade zulissig ist. Mit der Einseitigkeit
der Entscheidung kann auch kaum die Gefahr von unsachlichen Einflufnahmen
im Einzelfall gemeint sein, etwa die, daff jemand seine ,,Beziechungen* spielen
148t, um einen Wehrpflichtigen dem Wehrdienst zu entziehen. Diese Gefahr
wird durch den Ausschluf} der Einzelweisung eher vergrofert als verkleinert;
die raumliche Nihe der Beisitzer zum Entscheidungsgegenstand erzeugt inso-
weit ein Gefihrdungspotential, das sicher hoher ist als das Risiko von Einflu3-
nahmen Uber die vorgesetzte Behérde oder deren politische Spitze. Allenfalls
lieBen sich Akzeptanzgesichtspunkte anfithren. Fir sich allein kénnen sie die
Abweichung von den organisationsrechtlichen Vorgaben des Art. 65 S. 2 GG je-
doch nicht rechtfertigen. Anders als bei der Bundespriifstelle fiir jugendgefahr-
dende Schriften oder den Ausschiissen fir Kriegsdienstverweigerer - dort spielt
der Akzeptanzgesichtspunkt?2 wegen der moglichen Abschreckungsgefahr eine
Rolle - fehlen hier die verfassungsrechtlichen Ansatzpunkte, ein Verfassungs-
gut, dem die Weisungsfreiheit nitzt. Der Gesichtspunkt, daf die Betroffenen
eine Entscheidung, die von der entscheidenden Stelle in ,,Unabhingigkeit” von

19) BT-Drucks. 2/2303 S. 27.

20) Siehe oben Zweiter Teil, Ziff. 1.4.3.2.

21) Was schwerlich zulissig, aber schwer nachweisbar wire. Vgl. BVerfG, Urt. v. 13.4.1978
~ 2 BvF 1/77 -, BVerfGE 48, 127 (163).

22) Das BVerfG hatin seinem Urt. v. 13.4.1978 (- 2 BvF 1/77 —, BVerfGE 48, 127 (162)) fiir die Eignung
der Regelung fiir relevant gehalten, da8 ,,die individuelle Bereitschaft im Sinne der Einsicht, per-
sonliche Opfer fiir das Gemeinwesen erbringen zu miissen, erhalten werden kann.“
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der ministeriellen Ressortspitze getroffen worden ist, leichter akzeptieren, liefle
sich, wenn er in dieser Allgemeinheit {iberhaupt richtig ist, fiir jede Verwg~l~
tungsentscheidung anfithren. Hier hat Art. 65 8.2 GG deutlich anders entschie-
den. Es ist nicht ersichtlich, wie die Durchbrechung dieser Regelung durch § 19
I1 2 WPHIG gerechtfertigt werden kann. § 19 I 2 WPfIG ist verfassungswidrig?.

2. Beispiele aus der Kommunalverwaltung

Aus dem Bereich der Kommunalverwaltung werden die Komplexe Theater
(Ziff. 2.1), Museen (Ziff. 2.2), Volkshochschulen (Ziff. 2.3) und Amtstierarzt
(Ziff. 2.4) als Beispiele fir weisungsfreie Riume und die Medizin (Z1ff: 2.5) und
die personenbezogene Beratung (Ziff. 2.6) als Beispiele fiir die unterrichtungs-
freien Riume in Anwendung der im Dritten Teil dieser Arbeit entwickelten
MaRstibe! untersucht: die Amtswalter im weisungs- wie im unterrichtungs-
freien Raum miissen ausreichend demokratisch legitimiert sein. Fiir die Wei-
sungsfreiheit ergeben sich verfassungsrechtliche Grenzen aus Art. 84 f. GG, so-
weit es sich um die Ausfithrung von Bundesgesetzen handelt. Die Selbstverwal-
tungsgarantie kann der Errichtung weisungsfreier Rdaume entgegenstehen,
wenn sie das unmittelbar effektive Eingreifen der Aufsichtsbehérden beein-
trichtigt, die weisungsfrei titigen Organwalter nicht unmittelbar vom komrpu-
nalen Vertretungsorgan bestellt werden oder wichtige Angelegenheiten nicht
durch eine Mehrzahl gewihlter Biirgervertreter entschieden werden.

Bei der Schaffung unterrichtungsfreier Riume sind die verfassungsrechtlichen
Informationsbefugnisse der Parlamente in Bund und Land, das Petitionsinfor-
mierungsrecht der kommunalen Vertretung und die Priifungsbefugnisse (Eler
Rechnungshéfe zu beachten. Wo Bundesgesetze ausgefithrt werden, stehen 1hr
auch Art. 84 f. GG entgegen. Gegen Art. 28 IT GG kénnen unterrichtungsfreie
Riume verstofen, wenn das Unterrichtungsrecht der Aufsichtsbehorden tan-
giert wird, die betreffenden Amtswalter nicht durch die Vertretung selbst beru-
fen werden oder die informative Kontrolle der Verwaltung durch die Vertretung
beeintrichtigt wird.

2.1 Der Theaterintendant

Uber die Spielplangestaltung, die Verpflichtung und den Einsatz des kiinstleri-
schen Personals und — soweit er selbst Regie fithrt - die Inszenierung entscheidet
nach dem jedenfalls insoweit fiir die kommunale Praxis mafgeblichen Muster-
vertrag des Deutschen Biihnenvereins der Intendant?. Die Intendanten wer.den
aufgrund entsprechender privatrechtlicher Vertrige auf Zeit angestellt. Faktisch

23) Im Ergebnis a.A.: BVerwG, Urt. v. 23.5.1958 -VII C 218.57 -, BVerwGE 7, 66 (73); Bachof, Wehr-
pflichtgesetz, S. 48; ders., JZ 1962, 355; wohl auch W. Miiller, JuS 1985, 502.
1) Vgl. die Zusammenfassung der Ergebnisse des Dritten Teils Ziff. 5.
2) Vgl. Hewig, BayVBL. 1977, 39; Kunig, DOV 1982, 766; siehe auch LAG Diisseldorf, Urt. v. 20. 10.
1955 — 2a BvTa 6/55 —, DB 1955, 1192.
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ist die ,,Intendantenfreiheit” nach dem Urteil eines Sachkenners der ,,in der Ge-
genwart am stirksten abgesicherte Bereich kinstlerischer Freiheit.3

Die Rechtslage, wie sie im Einzelfall aufgrund des abgeschlossenen Intendan-
tenvertrages besteht, soll nicht Gegenstand der folgenden Uberlegungen sein.
Hier interessiert vielmehr die Frage, ob die theatertragenden Stidte solche Ver-
trige Uiberhaupt abschlieRen diirfen. Fiir den hiufigen Fall der Organisation des
Theaters als kommunaler Regiebetrieb* widersprechen die zwingenden ge-
meinderechtlichen Vorschriften iiber die Verteilung der Zustindigkeiten auf die
Gemeindeorgane solchen Vertrigen, es sei denn, ihre Zulissigkeit ergibt sich
unmittelbar aus der Verfassung. Einschligig ist insofern allein Art. 51II 1 GG.
Ausgehend von den Aussagen des Schrifttums zur rechtlichen Stellung des In-
tendanten (Ziff. 2.1.1), werden im folgenden deshalb einige Uberlegungen dazu
angestellt, ob Art. 5 III GG entsprechende Vorgaben entnommen werden kén-
nen (Ziff. 2.1.2 und 2.1.3), bevor zur Zulissigkeit der Einriumung von Weisungs-
freiheit an die Theaterintendanten und zur Zulissigkeit der Absetzung von
Stlicken durch den Triger des Theaters — den praktisch wohl wichtigsten Kon-
fliktfall — Stellung genommen wird (Ziff. 2.1.4 und 2.1.5).

2.1.1 Der Theaterintendant im Schrifttum

Lange Zeit hat sich die verfassungsrechtliche Erdrterung des Art. 5111 1 GG im
Hinblick auf die Kunstfreiheit vor allem um zwei Fragen bemiiht: Was ist Kunst5
und was darf Kunst, gibt es fiir die schrankenlos gewihrleistete Kunstfreiheit
Grenzen? Die erste Frage ist fiir die Diskussion um die verfassungsrechtlichen
Vorgaben der Theaterorganisation unproblematisch; dafl die Produktionen des
Theaters, die Auffiihrungen im Schauspiel, in der Oper oder im Ballett Kunst
sind, wird niemand bezweifeln wollen. Die zweite Frage ist fiir die organisa-
tionsrechtliche Betrachtung nicht von Belang; es geht nicht darum, ob und wie-
weit der Staat die Freiheit anderweit stattfindender Kunst beschrinken darf
oder muf}, sondern darum, ob und welchen Bindungen er unterliegt, wenn er
Kunst selbst stattfinden lassen, veranstalten will und veranstaltet.

3) Hoffmann/Kramer, HdbKommW (2. Aufl.), Bd. 4S. 247; dhnlich: Schnerr, Bay VBL. 1960, 306; Hilmar
Hoffmann S. 69; dazu, daf die Versuche, auf die kiinstlerische Seite des Theaterbetriebes Einflufl zu
nehmen, sehr selten sind, vgl. auch Bettermann, DVBL. 1963, 44; Kewenig, UFITA 1970, 101; Ropertz
S.91. Zu den Griinden dieser Zuriickhaltung der Theatertriger vgl. auch Schitz, Staat als Mizen, S.
16: ,,Schon Kulturausschiisse und Entscheidungsgremien auf harmlos lokaler Ebene sind von der
Versuchung proportionaler Denkart und der Bequemlichkeit einer Politik des geringsten Wider-
standes gelegentlich nicht frei.“

4) Nach Hufen (Freiheit der Kunst, S. 551) soll bereits der Begriff ,,Regiebetrieb” den verfassungsrecht-
lichen Anforderungen widersprechen. Hufen verkennt — neben anderem - allerdings wohl den ho-
hen technisch-administrativen Beitrag, der zum Theaterbetrieb geleistet werden muf und der
durchaus nach biirokratisch-hierarchischer Form verlangt.

5) Etwa Geiger, Festschrift Leibholz, S. 187 {f; Knies, Schranken passim; Erbel, DVBI. 1986, 115 f.

6) Etwa Geiger, Festschrift Leibholz, S. 199 ff; Lerche, BayVBL. 1974, 179 {f; Friedrich Miiller, JZ 1970, 87
ff; ders., Freiheit der Kunst, S. 11 ff; von Mutius, VerwArch 1972, 77 £.; hierzu und zum Kunstbegriff
vgl. auch den informativen Uberblick bei Diiawel, Staat und Kunst, S. 45 ff; zur neueren Diskussion
siche J. Hoffmann, NJW 1985, 237 {f oder Erbel, DVBI. 1986, 116 {f jeweils m.w.Nachw.
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Diese Fragestellung impliziert allerdings, dafk die Freiheit der Kunst nicht staat-
liche Abstinenz von Kunst bedeutet. Wenn Kunstfreiheit entgegen der wohl
einheitlichen Meinung’ Staatsfreiheit hiefe, brauchte man sich mit dem hier be-
handelten Gegenstand nicht zu befassen, weil dieser Gegenstand durch seine
blofRe Existenz gegen die Verfassung verstielle.

Daf} das Thema eine heikle Zone beriihrt, belegt die Tatsache, daff der zustin-
dige Dezernent des Deutschen Stidtetages, sonst eher meinungsfreudig, es unter
der Uberschrift ,,Das Theater in kommunaler Trigerschaft® bei einem Rat zur
harmonischen Zusammenarbeit bewenden 1ifft und auf juristische Aussagen
verzichtets. Auch soweit das Theater im Schrifttum sonst behandelt wird, sind
die Aussagen iberwiegend vorsichtig?.

Recht breite Ubereinstimmung besteht dariiber, da Art. 5 III GG fiir die Orga-
nisation des Theaters relevant sei. Die Bindung des Theaters an einen Auftrag1®
und an einen Haushalt!! wird allgemein als zuldssig erachtet. Fiir alles weitere

gehen die Begriindungen und teilweise auch die Ergebnisse auseinander: Hewig

hilt es nach Art. 5 III 1 GG fiir unzulissig, dem Intendanten in kiinstlerischen
Angelegenheiten iiber die allgemein geltenden Rechts-, Verwaltungs- und
Haushaltsvorschriften hinausgehende Bindungen aufzuerlegen und sieht die
eingangs skizzierte Regelung des Mustervertrages als verfassungsgeboten an!2,
In demselben Umfang kommt dem Biihnenleiter nach Kunig ,voller Grund-
rechtsschutz® aus Art. 5 Il GG zu. Allerdings sei dieser Grundrechtsschutz ver-
zichtbar’3, Gegen einen Grundrechtsschutz spricht sich dagegen Ossenbiihl aus.
Es liege im Organisationsermessen der dffentlichen Hand, die innere Struktur

und das Entscheidungssystem innerhalb des Theaters auszugestalten, wobei sie

allerdings an Verfassungsdirektiven gebunden sei, die aus der Kunstfreiheitsga-
rantie als objektiver Grundsatznorm resultieren. Die Organisation miisse der
Realisierung der Kunstfreiheit optimal dienen, kiinstlerische Entscheidungen
seien den Kiinstlern zu {iberantworten!*. Was als kiinstlerische Entscheidung
anzusehen ist oder angesehen werden muft, lalt Ossenbiihl offen. Daf es nicht
ohne Organisation geht, wenn der Staat Kunst veranstaltet, ist auch der Aus-
gangspunkt fiir Starck. Die den einzelnen Personen durch Organisationsmaf3-
nahmen zugewiesene Funktion bestimmt nach seiner Kommentierung des Art.
5111 1 GG den Umfang der Kunstfreiheit des einzelnen Kiinstlers!s, Theater
oder Museen kdnnen danach gegeniiber ithrem offentlichen Triger Grund-
rechtsschutz in Anspruch nehmen, wenn sie ausreichend verselbstindigt sind,
und seien dann ,,auch vor Weisungen, ein bestimmtes Theaterstiick aufzufithren

7) Vgl. nur Knies, Kulturstaat, S. 235 ff; Scholz, in: Maunz/Diirig, Art. 5 Rn. 40 {.; Hofling, DOV 1985,
389.

8) Pappermann, StT 1982, 445; ein ,,echtes Vertrauensverhiltnis“ fordert bereits Klett, StT 1948, 116.
9) Etwa Knies, Schranken, S. 201 ff; Oppermann, Kulturverwaltungsrecht, S. 456.

10) Schéuble S. 231 {.; Ropertz S. 90.

11) Kewenig, UFITA 1970, 107 {.; Hewig, BayVBL. 1977, 39; Schduble S. 232; Ropertz S. 91.

12) BayVBl. 1977, 39.

13) DOV 1982, 767.

14) DOV 1983, 790.

15) won Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 5 Rn. 196.
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oder die Auffithrung in bestimmter Weise vorzunehmen® geschiitzt!¢. Eine Or-
ganisation, bei der solche Selbstindigkeit und damit Grundrechtsschutz nicht
aufkommen kann, hilt Starck allerdings wohl nicht fir unzulissig.

Im ilteren Schrifttum ist das Bild keineswegs einheitlicher. Friedrich Klein hielt
es 1957 ,u.U.“ fiir zulissig, dem Intendanten einer stidtischen Bithne vorzu-
schreiben, ein Schauspiel nicht in einem bestimmten Stil zu inszenieren!’. Diinn-
wald folgerte 1964 aus Art. 5 IIT GG die Freiheit von Weisungen bei der Spiel-
plangestaltung, hielt aber abweichende vertragliche Regelungen wohl fiir zulis-
sig'8. Demgegeniiber glaubte Schauble 1965 den Staat auch bei der Ausformung
des Anstellungsvertrages gebunden?®. Erbel sah demgegeniiber eine Gestaltung
des Spielplans durch den Triger als zulissig an?. Kewenig spricht 1969 dem In-
tendanten einen grundrechtlich gesicherten Anspruch auf freie Spielplangestal-
tung zu, hilt Eingrifte in ,,seltenen Ausnahmesituationen® jedoch fiir zulissig2!.

2.1.2 Subjektive Rechte fiir staatliche Kunstbetitigung?

Bereits diese Auswahl von Stimmen aus dem Schrifttum zeigt deutliche Diver-
genzen in der Anerkennung von subjektiven Grundrechtspositionen im Ver-
haltnis zwischen dem kunstveranstaltenden Staat und dem dabei fiir den Staat
tatigen Kinstler. Wihrend das Bundesverwaltungsgericht den Leiter eines
Stadttheaters als Grundrechtstriger gleich ,,in doppelter Hinsicht* - als Kiinst-
ler und als Mediengrundrechtstriger - ansieht, ohne auch nur eine Spur von Irri-
tation erkennen zu geben?2, wird das Problem in der Literatur seit lingerer Zeit
auch fiir Art. 5 ITI GG erdrtert?. Liflt man die Autoren beiseite, die die Frage
ignorieren, lassen sich zwei Gruppen unterscheiden: eine Gruppe lehnt subjek-
tive Rechte im staatlichen Innenrechtsbereich ab und verweist statt dessen auf
den objektiven Gehalt der Grundrechte, thre Bedeutung z.B. als ,,Organisa-
tionsmaximen®.2* Andere wollen mit unterschiedlicher Begriindung ausnahms-
weise Amtswaltergrundrechte anerkennen. So hat Roellecke vertreten, Art. 5 I11
GG bezwecke gerade den Schutz des kiinstlerisch oder wissenschaftlich titigen
Amtswalters, indem er ihn fiir bestimmte Funktionen allen Biirgern gleich-
stelles. Von einer Gleichstellung kann jedoch gerade keine Rede sein: alle Biir-
ger geniefen Kunstireiheit, aber nur der amtswaltende Intendant hat einen Ap-

16) von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 5 Rn. 202.

17) von Mangoldt-Klein (2. Aufl.), Art. 5 Anm. X 6 ¢; dagegen Hewig, BayVBI. 1977, 40 N 34; skeptisch
auch Knies, Schranken, S. 203 N 117.

18) S. 49 ff.

19) S. 233.

20) S. 191. Die Arbeit erschien 1966.

21) UFITA 1970, 106.

22) BVerwG, Beschl. v. 18.3.1981 - 6 P 27.79 -, BVerwGE 62, 55 (59); dhnlich Kunig, DOV 1982, 766.

23) Vgl. etwa Ropertz S. 89 und Knies, Schranken, S. 201 ff; firr Art. 5 I GG schon Bettermann, DVBI.
1963, 42.

24) Hewig, BayVBL. 1977, 40; Knies, Schranken, S. 201 ff; Ossenbibl, DOV 1983, 790; Ladeur, AK GG
Art. 5 IT Rn. 26; zu Grundrechten als ,,Organisationsmaxime® vgl. Rupp, AR 1976, 187 ff.

25) JZ 1969, 729 und 733; in dhnliche Richtung wohl Kewenig (UFITA 1970, 106): Der Intendant sei ja
gerade eingestellt worden, um als Kiinstler titig zu werden.
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parat zur Verfiigung, der es ihm gestattet, Theaterstiicke zur Auffihrung zu
bringen. Ebensowenig befriedigend ist der Vorschlag, die Kunstausiibung in
diesen Fillen nicht als ,,amtlich zu berechnen®, den Steiner auf der Kélner Staats-
rechtslehrertagung unter Berufung auf Vorschlige Bockenfordes zum Schulge-
betsstreit gemacht hat?. Die Vorstellungen Béckenfordes gehen dahin, daff z.B.
die Schule ,,als ein soziales Gebilde, in dem der Staat einen gesellschaftlichen Le-
bensbereich in seine Obhut nimmt und seiner organisatorischen Gestaltung un-
terstellt, nicht in staatsorganschaftlichem Handeln aufgeht.“?” Der Gedanke,
dafl ein Handeln zwar amtliches sei, aber individuelles Handeln bleibe23, stoft
auf erhebliche Schwierigkeiten, wenn es darum geht, das Handeln selbst an
Grundrechte zu binden. Knies hat bereits darauf aufmerksam gemacht, daf§ die
nicht-private Natur der amtlichen Kunstbetatigung deutlich wird, wenn ein
Theaterintendant die Programmgestaltung einseitig zur Ausschaltung einer be-
stimmten Kunstrichtung vornimmt2. Soll der Theaterleiter sich als Individuum
unter Berufung auf seine subjektive Grundrechtsposition die Freiheit zu einem
Handeln gegeniiber dem theatertragenden Staat erstreiten konnen, bei dem er
selbst wieder als Staat grundrechtsgebunden ist? Sachgerecht lassen sich die
schwierigen Fragen, die sich vor allem bei der Abgrenzung der Freiheitsriume
der zahlreichen am kinstlerischen Produktionsprozef beteiligten Kiinstler
etwaim Theater ergeben, wohl nur auf der Basis eines objektiven Verstindnisses
der Kunstfreiheitsgarantie [3sen. Im staatlichen Innenrechtsbereich, der ja auch
das Theater umfaflt, bestehen keine subjektiven Rechte3.

Damit ist die Freiheit der Kunst im staatsveranstalteten Theater allerdings kei-

neswegs schutzlos. Art. 5 III 1 GG entfaltet hier seine — nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts primare -3! Funktion als Satz des objekti-
ven Rechts. Mangelnde Effektivitit wegen fehlenden gerichtlichen Rechts-
schutzes wird man dieser stirker am herkdmmlichen staatsgerichteten Grund-
rechtsverstindnis orientierten Konzeption solange nicht entgegenhalten kén-
nen, wie das Organstreitverfahren32 sich in diesem Zusammenhang nicht als un-
tauglich erwiesen hat.

2.1.3 Kunstveranstaltung als Freiraumer6ffnung

Die Auffiihrung, die der Theaterbesucher zu sehen und héren bekommt, das
Kunstwerk, ist, darauf hat Ossenbiihl zu Recht hingewiesen, nicht Ergebnis eines
individuellen schépferischen Aktes, sondern entsteht in einem ,polygonalen

26) VVDStRL 42, 30.

27) Bockenforde, DOV 1980, 324; shnlich schon ders., DOV 1974, 255,

28) Bockenfirde, DOV 1974, 255.

29) Knies, Schranken, S. 203.

30) a.A. aufler den bereits Genannten Erbel S. 188 {.; Diinnwald S. 53; Ropertz S. 92.

31) BVerfG, Beschl.v.24.2.1971 - 1 BvR 435/68 -, BVerfGE 30, 173 (188): ,,nach Wortlaut und Sinn zu-
nichst eine objektive .... Grundsatznorm.*

32) Vgl. dazu etwa Hoppe, Organstreitigkeiten, passim; ders., NJW 1980, 1017 ff; Bethge, in:
HdbKommW, 2. Aufl,, S. 176 ff; Erichsen, Festschrift Menger, S. 211 ff.
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Verhiltnis“.33 Die Kommune hat ihr Theater als Schauspielhaus errichtet, der
Intendant das Stiick ausgewihle, das von einem Autor verfallt und von einem
Verleger herausgebracht vom Regisseur in dem von einem Architekten geschaf-
fenen Bau mit den Schauspielern in die vom Bithnenbildner gestaltete Szene ge-
setzt wird. Sicherlich vollzieht sich jedoch auch Kunst, wenn ein zu diesem
Zweck engagierter Regisseur dem Auftrag einer Kommune nachkommt, in der
Schlofruine mit den zu diesem Zweck im Rahmen eines Kooperationsvertrages
von der theatertragenden Nachbargemeinde abgestellten Schauspielern den
Sommernachtstraum zur Auffihrung zu bringen. Es erweist sich, dafl an den
Ecken des Polygons keineswegs nur kiinstlerische Entscheidungen stehen kén-
nen.

Die Entscheidung, ein Theater als Schauspielhaus zu fithren, engt unbestritten
zulissig den Rahmen fiir die Spielplangestaltung ein, die Zweckbestimmung als
Theater des 20. Jahrhunderts oder als Shakespeare-Bithne engen weiter ein.
Ahnliche Restriktionswirkungen auf den Spielplan ergeben sich aufgrund der
riaumlichen und finanziellen Verhiltnisse. Die kunstveranstaltende &ffentliche
Hand ist z.B. frei darin, ob sie einen Theaterbau aufgrund eines kiinstlerischen
Entwurfs errichtet oder eine vorhandene Fabrikhalle technisch zur Spielstitte
umriistet. Ebensowenig wie Art. 5 11l GG Vorgaben fiir das Ob der Kunstveran-
staltung entnommen werden kdnnen, enthilt die Vorschrift Aussagen dariiber,
wieweit der erdffnete Freiraum fiir die Kunst sein muf. Eine institutionelle Ga-
rantie des Intendantentheaters traditioneller Prigung enthilt das Grundgesetz
nicht3. Im Tatsichlichen findet diese Veranstaltungsfreiheit ihre Grenze dort,
wo niemand mehr bereit ist, innerhalb der Vorgaben titig zu werden. Wo ein
Kiinstler diese Vorgaben aber akzeptiert, die gestellten Aufgaben vielleicht ge-
rade als Herausforderung empfindet, mag man das Vorgehen der dffentlichen
Hand vielleicht fiir wenig zweckmifig oder erfolgversprechend halten konnen,
solange man keine Pflicht des Staates annehmen will, im konkreten Einzelfall
kunstveranstaltend titig zu werden, gibt es verfassungsrechtlich gegen Kunst in
engem Freiraum ebensowenig etwas zu erinnern wie gegen Kunst in weitem?.

Art. 5111 1 GG greift jedoch ein, wenn der einmal gezogene Rahmen nachtrig-
lich verindert werden soll, wenn eine Weisung nicht den Freiraum fiir kiinstleri-
sche Tatigkeit absteckt, sondern kiinstlerische Entscheidungen korrigiert®. Die
Weisung an einen nach dem Mustervertrag angestellten weisungsfreien Inten-
danten, ein bestimmtes Stiick auf den Spielplan zu setzen oder ein Stiick nicht zu
spielen® oder abzusetzen, eine Inszenierung zu indern, eine Textpassage weg-

33) Ossenbihl, DOV 1983, 789.

34) BVerwG, Beschl. v. 18.3.1981 - 6 P 27.79 -, BVerwGE 62, 55 (64).

35) Zustimmend Ossenbithl, DOV 1983, 790; die Auffassungen etwa von Schauble S. 232 f. oder Hufen,
NVwZ 1983, 522 laufen im Ergebnis auf eine solche Garantie hinaus.

36) Ahnlich wohl Scheuner, VVDSIRL 22, 10 f.; Haberle, Kulturstaat, S. 41 N 120; a.A. z.B. Hewig,
BayVBL. 1977, 39; unklar das BVerwG, Beschl. v. 18.3.1981 -6 P 27.79 -, BVerwGE 62, 55 (60 £.);
Ridder (Freiheit der Kunst, S. 21 £.) spricht sich einerseits gegen Eingriffe in Spielplanentscheidun-
gen aus, hilt andererseits aber kiinstlerische Selbstverpflichtung fiir zulissig.

37) Das folgt aus dem auch im Rahmen des Art. 5 III 1 GG geltenden Zensurverbot. Vgl. Scholz, in:
Maunz/Dirig, Art. 5 III Rn. 12 m.w.Nachw.

38) Vgl. Adolf Arndt, Die Aufgabe des Staates, S. 355.
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zulassen?? usw. ist wegen Verstofles gegen Verfassungsrecht rechtswidrig, wenn
nicht ausnahmsweise zum Schutz des Lebens Beteiligter oder anderer minde-
stens gleichrangiger Verfassungsgiiter gehandelt wird*. Ebenso unzulassig ist
aber eine entsprechende Weisung an einen weisungsabhangigen Biihnenleiter,
wenn sie auf Anderung des aufgestellten Spielplans oder einer Inszenierung ab-
zielt. Was als Vorgabe an den Kiinstler Ausdruck legitimer kulturpolitischer Ge-
staltung sein kann, hat als Korrektur zensierende Wirkung und ist kunstfrei-
heitswidrig.

Keinesfalls gebietet Art. 5111 GG zwingend, kunstbezogene Entscheidungen in
die Hand von Kiinstlern oder pluralen Entscheidungsgremien zu legen*!, Die
Gefahren, die aus dem notwendig einseitigen Engagement von Kiinstlern fiir an-
dere Auffassungen und aus der Kennerschaft von Experten fiir Unbekanntes re-
sultieren, werden durch die Sachkenntnis und das Verstandnis fiir die Eigenge-
setzlichkeiten der kiinstlerischen Produktion allenfalls aufgewogen#2. Die im
Schrifttum angefithrten Beispiele® fiir die Realisierung dieser Gefahren lassen
sich leicht um weitere erginzen*.

Die hier vertretene Auffassung sichert die kiinstlerische Freiheit vor allem also
dadurch, daf§ sie die Méglichkeit zur Eréffnung von Freirdumen nicht beschnei-
det und den einmal er6ffneten Freiraum vor Ingerenzen schiitzt*5. Organisatori-
sche Vorgaben diirften sich aus Art. 5 III GG wohl mehr in Richtung auf eine
moglichst breite Verteilung der Theatertrigerschaft und die Verhinderung von
Entscheidungsmonopolen richten*. Die staatliche Ordnung der Bundesrepu-

39) ,Spielplan und Konzertprogramm diirfen kein Interventionsobjekt sein® (Ridder, Freiheit der
Kunst, S. 21).

40) Vgl. Erbel S. 190.

41) Zu den verfassungsunmittelbaren Schranken der Kunstfreiheit vgl. BVerfG, Beschl. v. 24.2.1971
-1 BvR 435/68 -, BVerfGE 30, 173 (193 ff); Beschl. v. 17.7.1984 ~ 1 BvR 816/82 -, NJW 1985, 261
(262 1).

42) So aber wohl Hufen, NVwZ 1983, 522; Hofling, DOV 1985, 394 f.; Steiner, VVDStRL 42, 31; Karpen,
DOV 1983, 690.

43) Knies (Schranken, S. 214 N. 180) hat vor mehr als zwanzig Jahren bereits darauf hingewiesen, dafl
der Staat geradezu verpilichtet sein kann, dem , Richtungsmonopol“ unabhingiger Gremien ent-
gegenzuwirken. Theodor Adorno hat das Dilemma der Betciligung von Experten an der Entschei-
dung iiber Kultur sehr plastisch beschrieben: ,Freilich wiren Experten zu finden, deren Autoritit
wirklich die der Sache ist und nicht blof personelle Prestige- oder Suggestivkraft. Der miifite selber
ein Experte sein, der entscheidet, wer Experten sind, ein fataler Zirkel.“ (Merkur 1960, 120).

44) Heuer, NJW 1985, 233; ders., Besteuerung, S. 72 {f; Knies, Schranken, S. 164 ff.

45) So gingen die Angriffe auf den ,,Schiitzengraben® von Otto Dix malgeblich von einem Experten
fiir moderne Kunst aus (vgl. Dietrich Schubert, Otto Dix, Reinbeck 1980, S. 66 ff); daf Theater- oder
Konzertleiter einseitig urteilen, wird offenbar allgemein nicht nur als gegeben hingenommen, son-
dern wohl gerade als Ausdruck ihrer Kiinstlerschaft verstanden; man stelle sich vor, die grofien
Schauspieler der Jahrhundertwende miifiten heute an deutschen Stadttheatern einer Anstellung
wegen vorsprechen; mit Sicherheit wiirde diese ,,Kunstrichtung® diskriminiert werden. Es scheint,
als miisse auch das Neutralititsgebot, das Art. 5 I1I 1 GG enthalten soll, noch weiter {iberdacht wer-
den.

46) Hufen (NVwZ 1983,522, dhnlich schon ders., Freiheit der Kunst, S. 550 {.) unterscheidet demgegen-
Giber zwei Stufen: auf der ersten (z.B. Entscheidung iiber die Grundelemente eines Spielplans) sol-
len die allgemeinen Zustindigkeitsregelungen des Gemeindeverfassungsrechts gelten, auf der
zweiten Stufe (z.B. Entscheidungen iiber die konkrete Auswahl eines Stiickes) sei dem kiinstleri-
schen Sachverstand bestimmender Einfluf einzuriumen. Wie auf der Grundlage dieser Auffas-
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blik ist deshalb, wenn man so will, dadurch ,kulturstaatlich“4”, da8 der Fédera-
lismus und die kommunale Selbstverwaltung, die beide im Bereich Kunst und
Kultur eine besondere Domine haben, Vielfalt und Pluralitit der Entscheidung
sichern®. Die eigentlich effektiven Mittel einer Kulturpolitik, die einseitige
Ziele verfolgt, Richtungen der Kunst diskriminieren will, sind ohnehin die
Herrschaft iiber die (finanzielle) Ausstattung und die Personalauswahl*?, und
nicht die Bindung des Kiinstlers an Weisungen. Art. 5 III GG fordert deshalb
einen Pluralismus von Entscheidungszentren, Dezentralisierung. Die Entschei-
dung eines Bundeslandes, dic kommunalen Theater in eigene Hand zu nehmen,
wire deshalb nicht nur mit Riicksicht auf Art. 28 II GG hochst bedenklich, son-
dern verstiefle auch gegen Art. 5III 1 GG.

Das Verstindnis des Art. 5 III 1 GG, wonach die Kunstfreiheit den kunstveran-
staltenden Staat nicht bei der Freiraumeréffnung, sondern nur bei Ingerenzen in
den erdffneten Freiraum bindet, diirfte im iibrigen auch geeignet sein, das Ver-

“hiltnis innerhalb der kiinstlerischen ,,Hierarchie* z.B. am Theater selbst zu kla-

ren: Hat der Intendant eine Regieaufgabe vergeben, verbietet Art. 5 111 1 GG
thm EinfluRnahmen auf die Art der Regietitigkeit. Er ist allerdings nicht gehin-
dert, den Regieauftrag im Rahmen seines eigenen kiinstlerischen Konzeptes von
vornherein zu spezifizieren. Will er dem Publikum in einer Spielzeit einen Ein-
blick in unterschiedliche Inszenierungsstile geben, kann er z.B. vorab ohne Ver-
stol gegen die Kunstfreiheit entsprechende Vorgaben machen, wie er ja auch
nicht gehindert ist, den finanziellen Aufwand fiir die einzelne Inszenierung vor-
ab und bindend festzulegen.

2.1.4 Zur Zulissigkeit der Weisungsfreiheit von Theaterintendanten

Gebietet Art. 5 III 1 GG die Weisungsfreiheit der Theaterintendanten nicht
zwingend, verstdft die Einrdumung von Weisungsfreiheit an Theaterintendan-
ten durch Vertrag gegen die abweichenden und nicht dispositiven Vorschriften
der Kommunalverfassungsgesetze iiber die Entscheidungszustindigkeiten in
der Kommunalverwaltung. So gesehen ist der Vorschlag des eingangs dieser Un-
tersuchung erwihntens® Kulturdezernenten an den Intendanten, einen Vertrag
abzuschliefen, nach dem die Spielplanentscheidung des Intendanten seiner
Genehmigung bedarf, nicht zu kritisieren, weil er dem kiinstlerischen Theater-
leiter zu wenig, sondern zu viel Entscheidungsrechte einrdumt, indem er die

sung, die fiir die von ihr gemachte Unterscheidung wohl weder das Grundgesetz noch die Kommu-
nalverfassungsgesetze in Anspruch nehmen kann, die in der Praxis geldufigen und bisher von nie-
mandem als illegitim angesehenen unterschiedlich intensiven Vorgaben (vgl. das oben erwihnte
Beispiel des ,,Sommernachtstraums®) verstanden werden kénnen, ist nicht ersichtlich.

47) Ob fiir die Kunstférderung etwas anderes gelten mufi, kann hier dahinstehen. Vgl. dazu etwa Hu-
fen, NVwZ 1983, 521 {.; Steiner, VVDSIRL 42, 27 ff.

48) BVerfG, Urt. v. 5.3.1974 — 1 BvR 712/68 —, BVerfGE 36, 321 (331); Haberle, Kulturstaat, S. 25 £
Hafling, DOV 1985, 389; skeptisch Steiner, VVDSIRL 42, 13.

49) Ebenso Hufen, NVwZ 1983, 519 {.; Haberle, Kulturstaat, S. 46 {f; vgl. in diesem Sinne auch schon
Adolf Arndt, Die Aufgabe des Staates, S. 356 f.

50) Erster Teil Ziff. 1.2 lit. e.
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Spielplanentscheidung auch in dessen Hand legt. Nach der Regelung der Ge-
meindeordnung kénnte der Rat die Spielplanentscheidung nach § 28 II 1 GO auf
den Gemeindedirektor iibertragen, eine Delegation auf andere Bedienstete ist
jedoch nicht méglich.

Allerdings wire die Aufnahme einer Vorschrift in die Kommunalverfassungsge-
setze, die die vertragliche Ubertragung bestimmter Entscheidungszustindig-
keiten auf die kiinstlerischen Theaterleiter gestatten, verfassungsrechtlich unbe-
denklich zulissig. Unter dem Gesichtspunkt der demokratischen Legitimation
ergeben sich keine Einwande, weil die Intendanten auf Ratsbeschluf mit Zeit-
vertrigen angestellt werden. Der im iibrigen allein problematische Eingriff in
den Schutzbereich des Art. 28 IT GG, der darin liegt, daf8 z.B. mit der Spielplan-
gestaltung eine wichtige Entscheidung der gewihlten Vertretung entzogen
wird, ist durch Art. 5 IIT 1 GG gerechtfertigt. Die Kunstfreiheitsgarantie er-
zwingt zwar nicht die Weisungsfreiheit des Intendanten; Gesetzgeber und kom-
munale Vertretung kdnnen sich aber auf das Grundgesetz berufen, wenn sie
Kunst betreffende Entscheidungen in die Hand von Kiinstlern legenst. Die kom-
munale Vertretung bedarf hierzu jedoch einer gesetzlichen Ermichtigung.

2.1.5 Zur Zulissigkeit der Absetzung von Stiicken

Unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten ist die Absetzung von Stiicken
unabhingig davon, ob dem Intendanten Weisungsfreiheit eingeriumt wurde,
nur zulissig, wenn sie zur Abwehr von Gefahren fiir Verfassungsgiiter, die im
Einzelfall als hoherrangig als die Freiheit der Kunst nach Art. 5 ITI GG anzuse-
hen sind, notwendig ist2. Dieses Ergebnis ergibt sich aus dem Charakter des
Auffithrungsverbots als Eingriff in den gewahrten Freiraum aus Art. 5 III 1 GG.
Ist Weisungsfreiheit eingerdumt, stof3t diese nur auf die im Mustervertrag aus-
dricklich gezogenen Grenzen des geltenden Rechts. Entscheidet der Theater-
triager iiber den Spielplan, liegt in dem Auffithrungsverbot in gleicher Weise ein
Zugriff auf den damit eréffneten Freiraum, die einmal in den Spielplan aufge-
nommenen Stiicke auffihren zu kénnen. Auf dieser Grundlage sind alle im
Schrifttum diskutierten Fille von Auffithrungsverboten als rechtswidrig anzu-
sehen. Ein auch nur gleichrangiges Verfassungsgut a8t sich weder in dem ein-
gangs erwahnten Beispiel der Absetzung eines Brecht-Stiickes nach dem Bau der
Berliner Mauer®3, noch bei der Absetzung der ,,Gerechten von Camus nach der
Ermordung des amerikanischen Prisidenten Kennedy ausmachen’t. Die Furcht

51) Zum Verstindnis des Art. 5 [1I 1 GG als ,,Legitimation® statt als ,,Postulat” vgl. Steiner, VVDStRL
42, 37; Hener, NJW 1985, 234.

52) a.A. Dannwald S. 51, der sie fiir rechtlich nicht problematisch hilt, ,,wenn der Intendant .... hin-
sichtlich tendenzidser Werke an die Zustimmung des Rechtstrigers vertraglich gebunden ist.“

53) Siehe oben Erster Teil, Ziff. 1.2 lit. d.

54) Der Frankfurter Oberbiirgermeister Wallmann hat sich deshalb im Herbst 1985 wohl zu Recht ge-
weigert, das Fabinder-Stiick ,,Der Miill, die Stadt und der Tod*“ abzusetzen. Die Frankfurter Er-
eignisse zeigen jedoch auch sehr plastisch die faktischen Grenzen rechtlichen Kunstfreiheitsschut-
zes; den Forderungen grofer Teile der Offentlichkeit einschlieRlich eines ,,nachdriicklichen Ap-
pells“ des Oberbiirgermeisters hat sich Intendant Riihle nicht erfolgreich widersetzen kénnen und
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vor einem Theaterskandal, eine politische Krise oder auflenpolitische Riicksich-
ten konnen den Zugriff auf die Kunstfreiheit nicht legitimieren; des verfassungs-
rechtlichen Schutzes bedarf die Kunst erst und gerade, wenn sie unbequem 1st.

2.2 Der Museumsleiter

Das Recht der Museen, auch der Museen in Trigerschaft der 6ffentlichen Hand
ist noch recht weitgehend terra incognita. Bis vor wenigen Jahren machten ei-
nige kurze Bemerkungen im Rahmen ihrerseits meistens eher knapper Ausfith-
rungen zu den Kultureinrichtungen der 6ffentlichen Hand in Untersu.chungen
zu Problemen des Art. 5 ITIl GG das Museumsrecht aus. Museumsrechtliche Fra-
gestellungen hat dann erstmals Hans Peter Ipsen 1981 und 1982 mit zwei Ab-
handlungen griindlicher aufgegriffen. Die hier interessierender} Fragen nach der
Rechtsstellung des Museumsleiters! spielten dabei eine wichtige Rolle, ebenso
wie in einem 1983 verdffentlichten Aufsatz von Fritz Ossenbithl2, der sich mit der
Zulissigkeit der Mitbestimmung in Theatern und Museen befafit. Die parallele
Betrachtung zum Theater ist fir die bisherige rechtliche Befassung mit den Mu-
seen ohnehin kennzeichnend?.

Das Museum verkrpert jedoch sehr viel weniger als das Theater einen einheit-
lichen Typ; ein knapper Uberblick tiber Aufgaben und Arten der Museen soll
deshalb am Beginn der folgenden Uberlegungen den tatsichlichen Hmt?rgrund
aufhellen (Ziff. 2.2.1). In Auseinandersetzung mit der von Ipsen entwickelten
Konzeption (Ziff. 2.2.2) werden dann einige Ansitze fiir die verfassung§recht—
liche Einordnung der Museumstatigkeit gesucht (Ziff. 2.2.3) und abschlieffend
zur Gebotenheit und Zulissigkeit der Weisungsfreiheit von Leitern kommuna-
ler Museen Stellung genommen (Ziff. 2.2.4).

2.2.1 Aufgaben und Arten von Museen

Dem Museum werden drei Hauptfunktionen zugewiesen: sammeln, erforschen
und prisentieren*. Die Bewahrung der gesammelten Bestinde wird teilweise als
selbstindige Aufgabe genannt, von anderen dem Sammeln zugeordnet. Als be-

von sich aus auf die &ffentliche Auffithrung verzichtet. Vgl. die Darstellung der Vorginge bei Erbel,
DVBL 1986, 113 ff.

55) A.A. Erbel S.190 £,; fiir Einzelfille Kewenig, UFITA, S. 106; ahnlich wie hier: Hewig, BayVBl.‘ 197?,
40 £.; Kunig, DOV 1982, 768 mit dem weiteren Beispiel der ,,Bambule® von Ulrike Meinhof; ein Bei-
spiel einer Nicht-Absetzung bei Adolf Arndt, Aufgabe des Staates, S. 355.

1) Eine eher politische Einschitzung der Problematik Pappermann, StuGR 1982, 152 und 156.

2) DOV 1983, 785. ' _

3) Etwa Ipsen, Festschrift Maunz, S. 162; ders., DVBL. 1982, 112; Hewig, BayVBI. 1977, 38; Knies,
Schranken, S. 202 ff; Hufen, NVwZ 1983, 521 f. .

4) Hierzu und zum folgenden vgl. Empfehlungen des Wissenschaftsrates zum Ausbau der wissen-
schaftlichen Einrichtungen, Teil 111, S. 21 ff; Denkschrift Museen, passim; Pappermann, VR 1983, 47
f.; ders., HdbKommW (2. Aufl.), Bd. 4, S. 293 ff; ders., StuGR 1982, 152 ff; Plagemann S. 95 f.f; als
Schilderung cines einzelnen Museums und seiner Arbeit vgl. Bettina Schmitz S. 99 ff; zur Geschichte
der Museen Grasskamp, vor allem S. 19 ff.
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griffsnotwendig werden praktisch aber nur ein fester Bestand von Schauobjek-
ten und deréffentliche Zugang zu diesen Objekten angesehen’. Deshalb werden
historische Gebaude, die mit ihrer Originalausstattung der Offentlichkeit zu-
ginglich sind, den Museen zugerechnet®, nicht aber der Offentlichkeit unzu-
gingliche Sammlungen und Ausstellungsinstitutionen ohne jeden festen eige-
nen Sammlungsbestand. Fiir den Begriff des Museums ist also weder konstitu-
tiv, daf gesammelt wird, noch daR Forschung stattfindet.

Die Zahl der Museen hat seit dem Beginn der siebziger Jahre stark zugenom-
men. Heute gibt es in der Bundesrepublik nach der Statistik des Deutschen Mu-
seumsbundes 2.025 Museen. Die Spanne reicht von kleinsten privaten Samm-
lungen bis zu weltberiihmten Institutionen wie dem Deutschen Museum in
Miinchen. Rein ehrenamtlich gefithrte Museen stehen neben Hiusern mit einer
grolen Zahl hauptamtlicher Mitarbeiter. Museumstriger sind Privatleute
ebenso wie Wirtschaftsunternehmen, Vereine genauso wie der Staat in allen sei-
nen Erscheinungsformen. In der Gesamtzahl des Museen sind u.a. 1.057 Hei-
mat-, 251 Kunst-, 124 Schlof3-, 130 Wissenschafts- und 138 Technik- bzw. Ver-
kehrsmuseen enthalten. 888 Museen werden in gemeindlicher, 84 Museen in
kreislicher oder bezirklicher Trigerschaft gefiihrt’.

Das Spektrum der Museumsobjekte reicht von lebenden Tieren und Pflanzen
iber Fossilien, Gesteinsproben und Insektenpriparate, iiber antike Keramik
und mittelalterliche Glasmalereien, moderne Plastiken und afrikanische Volks-
kunst, biuerliches Arbeitsgerit und biirgerliche Wohnmobel, Biicher und Waf-
fen bis hin zu ganzen Hofanlagen oder Flugzeugen und Schiffen. Neben Origi-
nalen werden aus Originalmaterial fiir Ausstellungszwecke aufbereitete Ob-
jekte wie z.B. Dermoplastiken, aber auch eigens fiir die Ausstellung geschaffene
Gegenstande wie Schautafeln oder Modelle von Stadtkernen oder Molekiilen
gezeigt. Gelegentlich wird auf Originale sehr weitgehend verzichtet und die
Vermittlung von Informationen mit Hilfe solcher eigens angefertigter Muse-
umsmedien steht im Vordergrund.

Das hauptamtliche Personal der Museen gehort den verschiedensten Berufs-
gruppen an. Neben dem Fachwissenschaftler sind dort z.B. Museumspidago-
gen, Verwaltungsfachleute, Restauratoren, Handwerker unterschiedlicher Pro-
venienz sowie Aufsichts- und Reinigungspersonal titig. Die Fachwissenschaft-
ler kommen aus den verschiedensten Disziplinen, wie etwa der Volkskunde, der
Volkerkunde, der klassischen Archiologie, der Geschichte mit ihren verschie-
denen Fichern, aber auch aus den naturwissenschaftlichen und technischen Dis-
ziplinen.

Viele Museen zeigen nicht nur eine stindige Ausstellung, sondern veranstalten
daneben mehr oder weniger umfangreiche Sonderausstellungen. Im Rahmen ih-
rer Forschungs- und Vermittlungstitigkeit geben sie Kataloge und andere
Schriften heraus. Zahlreiche Museen nehmen neben ihrer eigentlichen Funk-

5) Klausewitz, in: Der deutsche Museumsfiihrer, S. 12.
6) Etwa der Friedenssaal des Rathauses in Miinster oder das Cuvilliés-Theater in Miinchen.
7) Alle Zahlen nach dem Ergebnis der Besuchszahlenerhebung 1984 des Deutschen Museumsbundes.
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tion weitere kulturelle Aufgaben wahr, veranstalten etwa Malkurse und Film-
vorfithrungen, Vortragsabende und Autorenlesungen.

2.2.2 Die Konzeption Hans Peter Ipsens

Wenn auf diesem tatsichlichen Hintergrund jetzt untersucht wird, ob und in-
wieweit den von Hans Peter Ipsen entwickelten Uberlegungen gefolgt werden
kann, geht es nicht darum, die Richtigkeit der Losungen zu iiberpriifen, die Ipsen
fiir die von ihm behandelten Falle des Streits um die Besetzung der Museumslei-
terstelle in Liineburg und die Mitbestimmung an den Hamburger Museen vor-
geschlagen hat. Im Rahmen dieser Untersuchung sollen lediglich seine Vorstel-
lungen von der Rechtsstellung des Museumsleiters dargestellt und kritisch iiber-
prift werden.

Ausgangspunkt ist seine Uberzeugung, ,,dafl das Gesicht von Mu:seen erfah—
rungsgemaf entscheidend von der Persdnlichkeit ihres Leiters bestimmt wird,
nicht anders, als dies fiir Theater, Opern und Orchester gilt.“¢ Das Recht des
Museumsleiters, in seinen Wirkungsbereich fallende kiinstlerische Fragen un-
beeinfluflt von staatlicher Lenkung selbst zu entscheiden, entnimmt Zpsen einer
institutionellen Garantie, die sich ,,in Analogie zum Gedanken eines Grund-
rechts der deutschen Universitit® auch im Kunstbereich aus dem Art. 5 III GG
zugunsten der Kunstinstitute ergebe?. Die Direktoren der Hamburger Museen
etwa handeln nach Ipsens Auffassung einheitlich in Wahrnehmung ihrer Wis-
senschaftsfreiheit, teilweise auch in Wahrnehmung grundrechtlicher Kunstfrei-
heit, indem z.B. der Direktor der Kunsthalle Ausstellungsprogramme aufstellt
oder iiber die Anschaffung eines Bildes entscheidet.

Die Mitbestimmungsregelung fiir die Hamburger Museen kénne - so psen -,
wenn die fiir den Bereich ,,Kunst® beachtlichen Besonderheiten auler Betracht
blieben, an den vom Bundesverfassungsgericht fiir die Universitit entwickelten
Mafstiben gemessen werden; der Lehre im Universititsbereich, also der Ver-
mittlung von Forschungsergebnissen und Wissenschaftskenntnissen, kdnne
namlich die durch das Medium Museum vermittelte Darbietung des Museums-
gutes fiir die Offentlichkeit verglichen werden. Eine Letztentscheidungskom-
petenz der staatlichen Aufsichtsinstanz verdringe ,,in der Substanz der Muse-
umsaufgabe seine (des Museumsleiters; der Verfasser) aus Art. 5 Abs. 3S8.1GG
gewihrleistete Grundrechtsfreiheit und Verantwortung fiir das Museum.“10

Diese Ausfithrungen beziehen sich, daran ist noch einmal zu erinnern, auf die
Verhiltnisse in Liineburg!!, wo das Museum in einer eigenartigen Kooperation
von der Stadt und einem privaten Verein getragen wird und auf die Hansestadt
Hamburg'2, wihrend sich die vorliegende Untersuchung mit Museen in aus-

8) Festschrift Maunz S. 162; in diese Richtung auch DVBI. 1982, 113, besonders N 11 und S. 117.
9) Festschrift Maunz S. 164.

10) DVBL. 1982, 116 f.

11) Ipsen, Festschrift Maunz.

12) Ipsen, DVBL. 1982.
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schlieBlich kommunaler Trigerschaft befalit, und zwar mit der Rechtslage in
Nordrhein-Westfalen.

Auffillig ist an Ipsens Darlegung zunichst einmal die wenig deutliche Zuord-
nung der Museumstitigkeit zu den Sachbereichen Kunst und Wissenschaft!3.
Zum Sachbereich Kunst und damit in den Schutzbereich der Kunstfreiheitsga-
rantie kann Museumstitigkeit iiberhaupt nur und allenfalls soweit gehoren, als
sie Kunst betrifft4. Kunstfreiheit kann damit jedenfalls nicht fiir naturkund-
liche, heimatkundliche, volkskundliche, historische usw. Museumsaktivititen
in Anspruch genommen werden?s, Auferst zweifelhaft erscheint auch die Qua-
lifizierung des Museumsdirektors als ,,Mediengrundrechtstriager®, die Ipsen vor-
nimmt, auch wenn man die keineswegs unbestrittene!é Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zugrunde legt. Anders als der Verleger fiir den
Schriftsteller bt das Museum ja keineswegs eine ,,unentbehrliche Mittlerfunk-
tion zwischen Kiinstler und Publikum® aus, sondern stellt fiir Kunstwerke viel-
mehr regelmiflig eher so etwas wie eine letzte Station dar.

Unbeantwortete Fragen wirft fiir die verfassungsrechtliche Betrachtung vor al-
lem auch die in den Museen dominierende iltere Kunst auf. Bei der Etablierung
der Kunstfreiheit hat der Verfassungsgeber schwerlich an Rubens oder Riemen-
schneider, Praxiteles oder Poussin gedacht. Wenn man deshalb die alte Kunst
auch wohl kaum aus dem Schutzbereich des Art. 5 III GG wird ausschlieflen
wollen, ist doch zu fragen, ob der Inhalt der Kunstfreiheit fiir Brueghel und Bot-
ticelli derselbe sein kann wie fiir Beuys und Breker!”. Vor allem wire aber wohl
dariiber nachzudenken, ob die Art der Befassung mit der anerkannten Kunst
nicht als Wissenschaft zu qualifizieren ist und mit der musealen Vermittlung von
Gegenwartskunst weniger gemeinsam hat als mit der nicht-kiinstlerischer Ob-
jekte der Kulturgeschichte.

Die museale Darbietung des Museumsgutes kann auch nicht - jedenfalls nicht
rechtsfolgetrichtig — mit der Universititslehre verglichen werden. Nicht nur in
ihren Mitteln und Motiven - Ausstellungstatigkeit hat durchaus auch mit Tou-
rismus und Stadtwerbung zu tun!8 -, sondern auch in ihren Zielen unterscheidet
sie sich namlich von der Lehre der Hochschule, weil sie es nicht nur auf den ra-
tionalen Zugang zu ihrem Publikum anlegt, sondern dieses auch erlebnishalft,
emotional und asthetisch ansprechen will.

13) Hewig (BayVBI. 1977, 387 ff) hilt im Museumsbereich nur die Kunstfreiheitsgarantie fiir einschli-

gig.

14) Das iibersieht etwa auch Ropertz S. 92.

15) Der deutsche Museumsfiihrer nennt beim ,,Museum fiir das Fiirstentum Liineburg", das Gegen-
stand der in der Festschrift Maunz verdffentlichten ausschlieflich unter dem Gesichtspunkt der
Kunstfreiheit argumentierenden Untersuchung Ipsens war, als ,,besondere Schwerpunkte des Mu-
seums, die Abteilungen bilden®: Landesgeschichte, Patriziat der Stadt, kirchliche Kunst, wissen-
schaftliche Altertiimer, Bodenfunde aus der Stadt Liineburg, Freimaurer, Biirgertum und Innungs-
wesen, Rarititenkabinett, Vorgeschichte und Bauernstuben, Salineabteilung.

16) Siehe etwa Geiger, Festschrift Leibholz, S. 194.

17) Heckel hat entschieden dafiir plidiert, Art. 511 GG ein Gebot des Schutzes der geschaffenen Kunst
zu entnehmen: ,,Die ’Kunst’ ist nicht mehr frei, wenn ihren besten Werken die freie kiinstlerische
Wirkung vorenthalten wird oder wenn sie selbst der Zerstdrung oder Verfilschung anheimfallen.*
(S.79, vgl. auch S. 89).

18) Hoffmann/Kramer, in: HAbKommW (2. Aufl.), Bd. 4 S. 258.
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Die Uberlegungen Ipsens konnen aber vor allem nicht iiberzeugen, weil sie auf
der Annahme subjektiver Grundrechtspositionen im Verhiltnis Amtswalter-
Staat beruhen!?, Zu dieser Frage kann auf die oben unter Ziff. 2.1.2 gemachten
Ausfithrungen verwiesen werden. Die Schwierigkeiten, die sich auf dieser Basis
aus dem Aufeinandertreffen mehrerer Grundrechte ergeben miissen, 1af3t Ipsen
bewufit aufler Betracht?0.

2.2.3 Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir den Museumsbetrieb in 6ffent-
licher Hand

Soweit der Schutzbereich der Kunstfreiheitsgarantie betroffen ist, kann auf die
Erwigungen zu den verfassungsrechtlichen Bindungen des kunstveranstalten-
den Staates verwiesen werden, die im Zusammenhang mit dem Theater ange-
stellt wurden?!. Den Eigengesetzlichkeiten der Kunst Rechnung tragend kann
der Museumstriger von Verfassungs wegen etwa den Leiter seines Museums fiir
die Entscheidungen iiber die Auswahl der Kiinstler bei Ankaufen und Ausstel-
lungen von Gegenwartskunst weisungsfrei stellen; ebensogut kann der Trager
sich die letzte Entscheidung vorbehalten.

Soweit nicht ,Kunst®, sondern ,,Wissenschaft betroffen ist, mufd jede verfas-
sungsrechtliche Bewertung ihren Ausgangspunkt davon nehmen, dafl das Be-
treiben von Wissenschaft weder mit der Einrichtung eines Museums als solchem
noch ohne weiteres mit der Beschiftigung wissenschaftlich vorgebildeter Mitar-
beiter notwendig verbunden ist. Das zeigt zum einen die erwihnte Vielfalt der
Museen und der durchaus fakultative Charakter der Forschung als Museumsauf-
gabe, zum anderen ein Blick auf die zahlreichen wissenschaftlich vorgebildeten
oder mit wissenschaftlichen Methoden arbeitenden Amtswalter in der Verwal-
tung. Weder die Weisungsgebundenheit des Naturwissenschaftlers in der Le-
bensmittel- oder Gewerbeiiberwachung noch die des Rechtswissenschaftlers in
einem stidtischen Rechtsamt ist zweifelhaft.

Die Verfassung enthalt keine institutionelle Garantie des forschenden Museums
und kein Gebot an eine museumstragende Kommune, in ihrem Museum durch
eigene Amtswalter wissenschaftliche Forschung zu betreiben. Sie kann auf eine
Erforschung der Museumsbestinde und damit im Zusammenhang stehender
Fragen véllig verzichten oder externe Wissenschaftler dazu mit gezielten Ein-
zelauftrigen heranziehen?2. Praktisch geschieht dies in ganz erheblichem Mafe,
indem etwa Beitrige fremder Wissenschaftler in die Ausstellungskataloge auf-
genommen werden.

Entscheidet sich der Museumstriger fiir Forschung durch eigene Amtswalter, ist

19) Gegen diese Annahme Ossenbithl, DOV 1983, 790.

20) DVBL 1982, 115 f.

21) Siehe oben Ziff. 2.1.3 und 2.1.4. B .

22) Der Gedanke der , Systemgerechtigkeit (Ossenbiihl), DOV 1983, 790) kann deshalb solange nicht
zu anderen Ergebnissen fiihren, wie man Schaffung und Anderung des Systems in die freie Ent-
scheidung des Museumstrégers stellt.
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er jedenfalls frei darin, solche Vorgaben zum Gegenstand der Forschung zu ma-
chen, wie sie auch im Universititsbereich durch die Bestimmung des Faches, das
der einzelne Wissenschaftler vertreten soll, fiir zulissig gehalten werden2?. Wei-
tergehend wird man auch die Vorgabe einzelner Forschungsthemen fiir zulassig
halten diirfen; die Wissenschaftsfreiheit im Museum bedeutét nicht notwendig
Fretheit der Auswahl des Forschungsgegenstandes durch die wissenschaftlichen
Amtswalter. Ebenso wie der Museumstriger extern gezielte und spezifizierte
Forschungsauftrige vergeben kann, darf er dies auch intern?. Anders als das
Bundesverfassungsgericht dies fiir die Hochschule angenommen hat, kann nim-
lich nicht davon gesprochen werden, daff die Einrichtung von Museen in Erfiil-
lung einer aus Art. 5 III 1 GG resultierenden Verpflichtung des Staates zur Be-
reitstellung funktionstrichtiger Institutionen fur den freien Wissenschaftsbe-
trieb erfolgt?s. Im iibrigen wird der Staat auch bei den Hochschulen fiir berech-
tigt gehalten, den ,,anderen schutzwiirdigen Interessen und Bediirfnissen® Gel-
tung zu verschaffen, ,,zu deren Befriedigung die Hochschule ebenfalls berufen
1st.“26 Der Museumstriger wire also selbst bei Anwendung dieser fiir die Hoch-
schule entwickelten Grundsitze berechtigt, etwa dem Interesse an einer wissen-
schaftlichen ErschlieBung der Bestinde des Museums, oder an der Abstimmung
der Aktivititen des Museums intern und mit anderen Einrichtungen des glei-
chen Trigers, z.B. dem Archiv oder der Volkshochschule, oder an der Erhellung
etwa anlalich eines Jubiliums oder einer kommunalpolitischen Entscheidung
relevanter Fragen Geltung zu verschaffen, was anders als durch Vorgaben eines
bestimmten Forschungsauftrages nicht moglich sein dirfte.

Art. 5 III GG steht demnach Vorgaben fiir die Forschungstatigkeit von Amts-
waltern im Museum nicht entgegen, die sich z.B. auf den Gegenstand oder auf
die Methode? einer wissenschaftlichen Untersuchung oder auf den Zeitpunkt
ihrer Fertigstellung beziehen. Das gilt sowohl im Verhaltnis zwischen dem Tra-
ger und den Wissenschaftlern des Museums als auch in deren Verhiltnis unter-
einander, wenn dieses hierarchisch geordnet ist.

Ein Verstof§ gegen Art. 5 III GG liegt jedoch vor, wenn Vorgaben fiir die Ergeb-

23) Welche Vorgaben sich aus Art. 5 III GG soweit ergeben, ist bisher kaum erforscht. Die Grundsitze
iiber auferuniversitire Forschungsinstitute (vgl. etwa von Mangoldt/Klein/ Starck, Art. 5 Rn. 251 ff;
Meusel S. 41 ff) lassen sich auf Einrichtungen, die auch oder primir anderen Zwecken als der For-
schung dienen, wie dies bei den Museen der Fall ist, nicht ohne weiteres {ibertragen. Gegen die
,teilweise zu grofziigig® im Verhiltnis zum Triger zugestandene Heranziehung des Art. 5 III GG
Steiner, VVDStRL 42, 24 N 32. Vgl. auch Eblers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 127 N 52.
Kottgen, Grundrechte 11, S. 306 spricht von ,,Zweckforschung®, die auch dem Staat nicht verwehrt
sei. Nach Meusel (S. 51) richtet sich das Recht des einzelnen Wissenschaftlers, den Inhalt seiner Auf-
gabe und deren Durchfiihrung selbst zu bestimmen, nach seinem persénlichen Status und dem
Zweck, dem seine Einrichtung gewidmet ist. Knemeyer (Lehrfreiheit, S. 43) spricht von ,,Freiheit
im Rahmen des erteilten Auftrags®.
25) BVerfG, Urt.v. 29.5.1973 - 1 BvR 424/71 -, BVerfGE 35,79 (115); gegen eine solche Verpflichtung
auch Meusel S. 47.
26) BVerfG, Urt. v. 29.5.1973 - 1 BvR 424/71 -, BVerfGE 35, 79 (121).
27) Etwa wenn es um die Forschungsmethode der archiologischen Grabung oder der Auswertung von
Urkunden oder die Befragung von Zeitzeugen im Rahmen der historischen Forschung geht.
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nisse der Forschung gemacht werden2s oder entsprechend den zur Kunstfreiheit
im Theater angestellten Uberlegungen?’, wenn der einmal gewihrte Freiraum
nachtriglich beschrinkt wird; den Abdruck einer historischen Untersuchung,
die fiir eine bestimmte Publikation in Auftrag gegeben worden ist, kann die
Kommune nur in Aktualisierung der verfassungsimmanenten Schranken der
Wissenschaftsfreiheit ablehnen, z.B. weil der Inhalt gegen Strafgesetze ver-
stoRe30. Verfassungsrechtlich untersagt Art. 5 III GG also nicht Weisungen an
sich, sondern Ingerenzen in einmal erdffnete Forschungsfreirdume und jede
EinfluRnahme auf die Ergebnisse der Forschung?!.

2.2.4 Gebotenheit und Zulissigkeit weisungsfreier Rdume im Museum

Art. 5 111 GG enthilt danach keine zwingenden Vorgaben fiir die Organisation
von Museen, sondern verbietet lediglich Weisungen bestimmten Inhalts. Wie
fiir die Theater gelten also auch fiir die Museen in kommunaler Tragerschaft die
Regeln der Kommunalverfassungsgesetze iiber die Verteilung der Entschei-
dungszustindigkeiten. Auch hier wire aber eine Ermichtigung an die kommu-
nalen Museumstriger, den Museumsleitern fiir einzelne bestimmte Entschei-
dungen Weisungsfreiheit zu gewihren, mit der Verfassung wohl vereinbar. Da-
bei ist jedoch zu beriicksichtigen, da8 die demokratische Legitimation gewahr-
leistet sein muR. Anders als die Theaterintendanten sind Museumsleiter iiber-
wiegend Lebenszeitbeamte32. Soweit nach dem Beamtenrecht eine jederzeitige
Abberufung vom Amt des Museumsleiters ausscheidet®, darf Weisungsfreiheit
nach den hier entwickelten Grundsitzen nicht gewihrt werden.

Bedenken bestehen, ob der Wunsch, den Eigengesetzlichkeiten der wissen-
schaftlichen Museumsarbeit Rechnung zu tragen, auch die weisungsfreie Ent-
scheidung tiber Ankiufe rechtfertigen kann. Wenn nach Art. 28 II 1 GG unter
dem Aspekt der Birgerschaftlichkeit wichtigere Entscheidungen einer Mehr-
heit gewahlter Biirgervertreter vorbehalten sein miissen, ist die Zuléssigkelt‘ei—
ner Regelung, die groRere Ankiufe fiir das Museum auf den Museumsleiter
{ibertrigt, zweifelhaft>*. Die Zweifel rithren von der Dauerhaftigkeit der Aus-
wirkungen her, die diese Entscheidung fiir das Museum und damit auch seine
Triger hat. Die Folgen gelungener und verfehlter Ankaufe reichen weit iiber die
Amtszeit einzelner Museumsbediensteter hinaus und prigen das Erscheinungs-

28) Kottgen, Grundrechte I1, S. 314 will dagegen Art. 5111 GG auf ,,ressortgebundene Forschungsan-
stalten® nicht anwenden.

29) Zur Strukturverwandtschaft zwischen Kunst- und Wissenschaftsfreiheit, aber auch zu den beacht-
lichen inhaltlichen Verschiedenheiten vgl. schon Koéttgen, Grundrechte II, S. 301; siehe auch Mall-
mann, Festschrift Jahrreif, S. 262 £.

30) Zur Zulissigkeit von Versffentlichungsverboten siche Meusel S. 53 m.w.Nachw.

31) Solche EinfluRnahmen wiren nicht mit der strikten Wahrheitsorientierung der von Art. 5111 GG
geschiitzten Wissenschaftsfreiheit (vgl. Schmitt Glaeser, WissR 1974, 115) vereinbar.

32) Vgl. etwa Hewsg, BayVBI. 1977, 38.

33) Dazu vgl. etwa Schnellenbach Rn. 106. .

34) Sehr dezidiert Karpen, DOV 1983, 690; dhnlich Erbel S.177 f.; vgl. auch Hans Peters, in:
HdbKommW (1. Aufl.), Bd. 1 S. 6.
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bild des Museums auf unabsehbare Zeit35. Ankaufsentscheidungen unterschei-
den sich deshalb sehr deutlich z.B. von der Entscheidung tiber das jahrliche Aus-
stellungsprogramm oder iiber die Art und Weise, wie die vorhandenen Bestinde
prisentiert werden®. Bis zur Aufnahme einer entsprechenden Ermichtigung
148t das geltende Kommunalrecht in § 28 IT GO die Ubertragung von Entschei-
dungszustindigkeiten lediglich auf den Gemeindedirektor und nur unter dem
Vorbehalt zu, daf§ der Rat im Finzelfall die Entscheidung gem. § 28 IIT GO wie-
der an sich zieht.

2.3 Die Volkshochschulen

Als Volkshochschulen bezeichnet das nordrhein-westfilische Weiterbildungs-
gesetz (WbG) Einrichtungen der Weiterbildung in der Trigerschaft von Ge-
meinden und Gemeindeverbinden (§ 11 IV WbG). Unter Weiterbildung wird
der Erwerb von Kenntnissen und Qualifikationen nach Beendigung einer ersten
Bildungsphase in Schule, Hochschule und Berufsausbildung verstanden (§ 1 11
WbG); mit dieser Definition greift das Gesetz im fachlichen Schrifttum entwik-
kelte Vorstellungen auf.

Diese fachlichen Vorstellungen haben sich auch an anderer Stelle im Gesetz sehr
weitgehend durchgesetzt!; die kommunalen Volkshochschulen gelten nicht von
ungefihr als starke ,,Fachbruderschaft*.2 In keinem anderen Bundesland ist ein
vergleichbar hoher Standard der Versorgung mit Weiterbildungsleistungen ge-
setzlich vorgeschrieben und durch staatliche Finanzmittel gesichert wie in
Nordrhein-Westfalen.3 Die z.B. unter den Stichworten ,,relative Autonomie“
oder ,,Freiheit und Gebundenheit in der Weiterbildung*s erhobenen Forderun-
gen haben sich in § 4 IIT und IV WbG niedergeschlagen. Wie die Zustindig-
keiten fiir die Entscheidung tiber Angegelegenheiten der Volkshochschulen®
nach diesen Vorschriften verteilt sind (Ziff. 2.3.1) und ob die Regelung des § 4
WbG verfassungsgemill ist (Ziff. 2.3.2), soll nachfolgend untersucht werden.

35) Esdiirfte deshalb auch schwerlich richtig sein, ,,die eigentlich dsthetisch-kiinstlerische Bewertung®
als den Abschluf des Entscheidungsprozesses anzusehen (Hufern, NVwZ 1983, 522); die Dauerwir-
kung der Entscheidung spricht dagegen, sie von notwendig subjektiv-persdnlichen Bewertungen
abhingig zu machen.

36) Gegen die Letztentscheidung durch den Museumsleiter auch Hewig, BayVBI. 1977, 40.

1) ,,Die Volkshochschulen sind in allen wesentlichen Punkten mit dem Koalitionsentwurf einver-
standen und begriiflen seine Grundprinzipien nachdriicklich.“ (Bockemuibl, VHSIW 1974, 3).

2) Vgl. Pappermann, StuGR 1982, 152 und 156; Oebbecke, Zweckverbandsbildung, S. 52.

3) Vgl. Oebbecke, Zweckverbandsbildung, S. 11 {.

4) Dolff S. 33; dhnlich (,relative Selbstindigkeit) Erwachsenenbildung-Weiterbildung, S. 131; vgl.
auch Strukturplan fiir das Bildungswesen, S. 262.

5) Etwa Beckel, VHSIW 1978, 106 {f; Donnepp, VHSIW 1978, 113; dhnlich Meissner, VHSIW 1978, 101.

6) Zur Bedeutung der Organisation fiir die Arbeit der Volkshochschulen vgl. Frymark S. 165 ff.
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231 Dic Entscheidungszustindigkeiten in Angelegenheiten der Volks-
hochschule

§4IIund IV WbaG lautet:

,,(3) Die Einrichtungen der Weiterbildung haben das Recht Z}uf se]bsténdi‘ge
Lehrplangestaltung. Die Freiheit der Lehre wird gewihrleistet; sie entbin-
det nicht von der Treue zur Verfassung.

(4) Zur Sicherung einer bedarfsgerechten Planung und Durc._hfi'ihrung von
Lehrveranstaltungen raumt der jeweilige Trager einer Emgchtung der
Weiterbildung den Mitarbeitern und Teilnehmern ein M1tw1rkungsrecht
ein. Art und Umfang dieses Mitwirkungsrechts sind in einer Satzung feft—
zulegen. Hierzu kann der Kultusminister eine Mustersatzung erlassen.

Nach der Mustersatzung’ legt der Triger nach Anhérung seiner .Wffnerbll-
dungseinrichtung die Grundsitze fiir die Arbeit der \X/el.terbﬂdupgsﬁ:mrlchtung
fest. Im Rahmen dieser Grundsitze hat die Welterbddungsemnch.tung .das
Recht auf selbstindige Lehrplangestaltung. Die Mitwirkung der Mitarbeiter
und Teilnehmer erfolgt in der Konferenz. Die Konferenz kann Empfehlungen
an den Leiter oder iiber diesen an den Triger richten. Trifft der Leiter eine Ent-
scheidung, die mit einer Empfehlung der Konferenz nicht iibereinstimmt, so 1st
er nach der Mustersatzung verpflichtet, ihr seine Entscheidung zu erldutern.
Nach der in dem Runderlaf8 iiber die Mustersatzung mitgeteilten Rechtsansm}}t
des Kultusministers muf eine Satzung nach §§ 4 IV, 17 WbG mindestens Anhé-
rungsrechte fiir Mitarbeiter und Teilnehmer vorsehen.

LiR¢ man die im vorliegenden Zusammenhang weniger interessierenden M}t-
wirkungsfragen aufler acht, ist vor allem zu kliren, wem das Recht auf selbsta!n-
dige Lehrplangestaltung bei der kommunalen Volksho'chschule zustﬂeht §Z1ff.
2.3.1.1) und wie die Regelung des § 4 111 1 und 2 WbG ‘s1ch unter Beriicksichti-
gung der in der Mustersatzung erwihnten »Grundsitze® auf die nach den Kom-
munalverfassungsgesetzen sonst bestehende Zustindigkeitsordnung auswirkt

(Ziff. 2.3.1.2).

2.3.1.1 Der Triger des Rechts auf selbstindige Lehrplangestaltung

Die Lehrplangestaltung betrifft die Frage, welche Bildungsgngebote die Weiter-
bildungseinrichtung macht, was gelehrt werden soll. Weniger deut.hch ist, wer
{iber die Lehrplangestaltung ,,selbstindig", d.h. ohne bmdpnde Emﬂu@rechte
anderer Stellen soll entscheiden kénnen. Meint die Formulierung ,,Elnrlchtur}-
gen der Weiterbildung®in § 4 III WbG in Bezug auf die Vo!kshochschulen d%e
von der iibrigen Kommunalverwaltung getrennt gedachte Einrichtung oder die
sur Kommunalverwaltung gehorige Einrichtung mit den in der Kommunglver—
waltung tiblichen Entscheidungskompetenzen? Mit anderen Worten: err1cht§t
§4 111 1 WbG fir die Entscheidung tiber die Lehrplangestaltung einen wei-

7) RdErl. des Kultusministers v. 30.6.1976,MinBl. S. 1628.
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sungsfreien Raum in der Kommunalverwaltung oder will die Vorschrift, die
auch fiir Weiterbildungseinrichtungen anderer als kommunaler Triger gilt, die
Abstinenz des Landes von inhaltlichen Einfluffnahmen auf die Lehrplangestal-
tung der kommunalen Volkshochschulen sicherstellen? '

DaR das Recht auf selbstindige Lehrplangestaltung die Staatsunabhingigkeit
der Weiterbildung sicherstellen solle, hat Bockemiih[8 vertreten und darauf hin-
gewiesen, einem staatlichen Eingriff stehe die Selbstverwaltungsgarantie des
Art. 28 I1 GG entgegen. Eine dhnliche Auffassung scheint der Kultusminister des
Landes zu vertreten, wenn er es in der Mustersatzung fiir zulissig halt, dafl der
Triger durch ,,Grundsitze* einen Rahmen fiir die Lehrplangestaltung setzt; mit
der Annahme eines weisungsfreien Raumes in der Kommunalverwaltung ist die
verbindliche Vorgabe von ,,Grundsitzen® nicht vereinbar®®. In der Antwort auf
eine im Landtag gestellte Anfrage, ob der Hauptverwaltungsbeamte neben der
Dienstaufsicht auch eine Fachaufsicht {iber die Volkshochschule besitze, hat die
Landesregierung auf die kommunalverfassungsrechtlichen Bestimmungen hin-
gewiesen und die Auffassung vertreten, der Hauptverwaltungsbeamte sei be-

rechtigt, den Einrichtungen der Kommune Weisungen zur Erfillung der ihnen

Ubertragenen Aufgaben zu erteilen. Auch das Weiterbildungsgesetz schlielle
Eingriffe des Trigers in die Arbeit der Volkshochschulen nicht ,,grundsatzlich®
ausll,

Demgegentiber meint Beckel in seiner Kommentierung, das Recht auf selbstan-
dige Lehrplangestaltung werde ,,in Einrichtungen der Weiterbildung gegentiber
den Trigern ausdriicklich gesichert. Der Trager misse den Einrichtungen die-
ses Recht garantieren. Uber den Lehrplan entscheide demnach der Leiter bzw.
das Leitungsgremium. Triger, die auf die programmatischen Schwerpunkte des
Lehrplans Einfluf nehmen wollten, diirften nach seiner Meinung gehalten sein,
bei der Einrichtung ein Trigergremium zu errichten, das rechtlich im Sinne der
Satzung zur Einrichtung gehore!2

Die Entstehungsgeschichte des Gesetzes bringt wenig Kldrung. Das Gesetz geht
auf einen Entwurf der damaligen Koalitionsfraktionen des SPD und F.D.P. aus
dem Jahre 1973 zuriick!®. Die dem heutigen § 4 III WbG entsprechende Vor-
schrift des § 4 V des Entwurfs lautete: ,,Die Einrichtungen der Weiterbildung er-
fullen ihre Aufgabe im Sinne der in Art. 5 Abs. 3 GG garantierten Lehrfreiheit.*
Nihere Erlduterungen zu dieser alles andere als klaren Formulierung enthilt der
Entwurf nicht!4. Der Bericht des Kulturausschusses zur 2. Lesung!5 enthilt dann

8) Rd] 1976, 302.
9) Tietgens, Rd] 1983, 103 weist zu Recht darauf hin, daf offen bleibe, was als ,,grundsitzlich“ gelte.

10) In der fachlichen Diskussion findet sich der Gedanke der Bindung an vom Trager beschlossene
Grundsitze der Arbeit. Vgl. etwa Dolff S. 33.

11) LT-Drucks. 9/3442.

12) Beckel, Kommentar, Rn. 3 zu § 4 WbG; vgl. aber auch Beckel, VHSIW 1978, 108.

13) LT-Drucks. 7/3438.

14) Der Entwurf der CDU garantierte in § 3 ,,den Einrichtungen der Weiterbildung® die Freiheit der
Lehre, der Lehrplangestaltung, der selbstindigen Auswahl der Mitarbeiter und ,,das Recht der
Selbstverwaltung jeder Einrichtung® (LT-Drucks. 7/452 S. 5.

15) LT-Drucks. 7/3896.
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bereits die spiter Gesetz gewordene Fassung mit dem Bemerken""? das.,,Rech‘t‘
auf selbstindige Lehrplangestaltung der Einrichtungen der Weiterbildung
werde ,ausdriicklich klargestellt*, und dem Hinweis auf § 3 des Gesetzes iib.er
die ZuschuRgewahrung an Volkshochschulen und entsprechende Volksbil-
dungseinrichtungen vom 10. Mirz 1953"7. Diese Vorschrift lautete:

(1) Volkshochschulen und entsprechende Volksbildungseinrichtungen gestal-
ten ihre Aufgaben nach den Grundsitzen demokratischer Selbstverant-
wortung und Selbstverwaltung im Rahmen der durch das Grundgesetz und
die Landesverfassung gewihrleisteten staatlichen Ordnung.

(2) Sie erfiillen in planmiRiger Arbeit ein allgemeines Bildungsbediirfnis und
haben das Recht auf selbstindige Lehrplangestaltung.

(3) Die Freiheit der Lehre sowie die Freiheit der Wahl der Leiter und Mitarbei-
ter werden gewihrleistet.”

Diese Bestimmung wurde als Verzicht des Landes auf Eingriffe g‘eg«::nﬁber den
Trigern verstanden!s; in der Tat ist nicht ersichtlich, wem die Freiheit der Wahl
des Leiters anders zukommen sollte als dem Triger der Einrichtung, so dafl der
SchluR naheliegt, die anderen gewihrleisteten Freiheiten sollten in demselben
Verhiltnis gelten.

Gegen die Annahme, nicht nur die Formulierung, sondern auch dieser Inhalt des
Gesetzes von 1953 sei tibernommen worden, kénnte aber ein anderes Detail fier
Gesetzgebungsgeschichte sprechen. Beckel, der als Sprecher der CDU-Fraktion
an den Landtagsberatungen zum Weiterbildungsgesetz beteiligt war, be'rlchte't,
die Landesrektorenkonferenz habe Bedenken dagegen erhoben, daf die Frei-
heit der Lehre nach dem Grundgesetz auf Lehre bezogen werde, die .mcht
gleichzeitig mit Forschung verbunden sei. Diese Bedenken, von denen bei Bek-
Eel nicht deutlich wird, ob sie sich gegen § 4 11T 2 der spater Gesetz gewordenen
Fassung oder gegen § 4 V des Entwurfs richteten, habe der Landtag tibergan-
gen?®, Wenn die Volkshochschulen entgegen dem Votum der Lande.sre.ktore.n—
konferenz eine der Lehrfreiheit der Hochschulen entsprechende Freiheit genie-
Ren sollten, wire diese auch trigergerichtet zu verstehen.

Fiir eine Auslegung des § 4 111 1 WbG als gesetzliche Festlegung eines weisungs-
freien Raumes in der Kommunalverwaltung spricht auch der Sprachgebrauch
des Gesetzes im iibrigen. Durchgingig unterscheidet das Weiter.bildun.gsgesetz
zwischen ,,Einrichtung® und ,, Trager®. Diese Unterscheidung findet sich augh
in den die Weiterbildungseinrichtungen in kommunaler Trigerschaft, die
Volkshochschulen, betreffenden §§ 11 - 21 WbG. Die dort getroffenen Festle-
gungen richten sich explizit entweder an den Triger (z.B. §§ 121, 1411, 15 .I,. 16,
171,21 WbG) oder an die Einrichtung (z.B. § 131 WbG). Mangels g‘egent'eﬂ}ger
Anhaltspunkte ist davon auszugehen, daft auch § 4 ITT WbG nur die ,,Einrich-

16) LT-Drucks. 7/3896 S. 6.

17) GVBL S. 219.

18) Erwachsenenbildung-Weiterbildung, S. 131, 134.
19) Beckel, in: Management und Recht, S. 194.
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tung® als vom Triger unterschiedenes Subjekt meint und damit also auch dem
Triger gegeniiber ,,Selbstandigkeit einrdumt2°.,

2.3.1.2 Die Zustindigkeitsverteilung nach dem Weiterbildungsgesetz und
Kommunalverfassungsrecht

Das vom einzelnen Benutzer der Volkshochschule wahrgenommene konkrete
Bildungsangebot beruht auf einer Vielzahl von Entscheidungen, die sich vier
Konkretisierungsstufen zuordnen lassen:

Auf der ersten Stufe entscheidet die Kommune nach den Regeln der einschligi-
gen Kommunalverfassungsgesetze tiber den Haushalt und den Stellenplan fiir
die Volkshochschule, iiber das hauptamtliche Personal einschlieBlich des Leiters
und iiber ,,Grundsitze® fiir die Arbeit der Volkshochschule (§§ 28 T 2 lit. a GO,
2012 lit. a KrO), die das Recht auf freie Lehrplangestaltung aber nicht beein-
trichtigen diirfen, denn § 4 III 1 WbG in der unter Ziff. 2.3.1.1 entwickelten
Auslegung ist lex specialis im Verhiltnis zu den Vorschriften des Kommunal-
rechts. In diesem Rahmen legt die Volkshochschule - zweite Stufe — den Lehr-
plan fest (§ 4 III 1 WbG). Mangels abweichender Regelungen gilt fiir die Vertei-
lung der sich aus dem Lehrplan ergebenden Aufgaben auf das vorhandene
hauptamtliche und die Berufung von nebenamtlichem Personal - dritte Stufe -
dann wieder die allgemeine Zustindigkeitsordnung: Die Entscheidung tiber den
Einsatz vorhandenen Personals ist nach §§ 53 11 GO, 37 lit. g KrO als Geschafts-
verteilung Sache des Hauptverwaltungsbeamten. Die Heranziehung nebenamt-
licher Krifte obliegt wohl in der Regel dem Hauptverwaltungsbeamten als (ein-
faches) Geschift der laufenden Verwaltung (§§ 28 IIT GO, 37 lit. a KrO). Fiir die
Ausgestaltung des einzelnen Bildungsangebots — vierte Stufe - ist im Rahmen
der ithm Ubertragenen Aufgabe dann gem. § 4 III 2 WbG allein der jeweilige
Lehrende zustindig.

Vor einer verfassungsrechtlichen Beurteilung dieser Zustandigkeitsordnung
mufl noch dem Hinweis nachgegangen werden, der Triger kénne sich durch ein
rechtlich zur Einrichtung gehérendes ,, Trigergremium® Einfluff auf die Lehr-
plangestaltung sichern21.

Fir die Organisation von Weiterbildungseinrichtungen in ,,anderer Triger-
schaft (§§ 22 - 24) enthilt das Weiterbildungsgesetz praktisch keine Vorgaben;
demgegeniiber treffen die §§ 11 - 21 WbG fiir die kommunalen Volkshochschu-
len teilweise recht konkrete Bestimmungen. Zu kliren ist, ob die Tragerkom-
mune in der Satzung nach § 17 12 WbG z.B. bestimmen kénnte, dal Organ der
Volkshochschule neben dem Leiter und der in der Mustersatzung des Kultusmi-
nisters vorgeschlagenen Konferenz auch der Gemeinderat oder Kreistag bzw.
der Kulturausschuf ist und dafd nicht der Leiter, sondern dieses kommunale Or-

20) So wohlauch Gratz, VHSIW 1978, 149 (Gritz war Sprecher der SPD in den Beratungen des Landta-
ges iiber das Weiterbildungsgesetz).
21) Beckel, Kommentar, § 4 Anm. 3.
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gan iiber die Lehrplangestaltung beschlieRt. Eine andere, wegen der eintreten-
den Aufgabenisolierung und Spezialisierung?? nicht notwendig gleich zu beur-
teilende Losung wire die entsprechende Einschaltung eines eigens zu diesem
Zweck gebildeten Volkshochschulausschusses.

Einschligig diirfte hier neben § 14 II WbG ~ nach dieser Vorschrift werden die
Volkshochschulen von einem hauptamtlichen oder hauptberuflichen pidagogi-
schen Mitarbeiter geleitet — auch § 17 II WbG sein, wonach die Satzung insbe-
sondere ,,Stellung und Aufgabenbereich des Leiters und der Mitarbeiter* der
Volkshochschule regelt. Anders als nach § 53 11 GO der Gemeindedirektor lei-
tet der Volkshochschulleiter nach § 14 III WbG nicht lediglich die ,,Geschifte®,
sondern die ,,Einrichtung der Weiterbildung®. § 17 II WbG stellt diese Stellung
des Leiters nicht als solche zur Disposition, sondern gestattet lediglich ihre Aus-
gestaltung und Abgrenzung. Eine Ermichtigung, dem Leiter die sachlich wohl
wichtigste Leitungsentscheidung tiber die Lehrplangestaltung, deren Bedeu-
tung das Gesetz selbst in § 4 III 1 WbG hervorhebt, zu entziehen oder ihn auch
nur an die Zustimmung eines anderen Organs zu binden, gibt § 17 Il WbG nicht.
DaR die Unabhingigkeit vom Triger bei der Lehrplangestaltung, die § 4 III 1
WbG nach der hier vertretenen Auffassung einrdumen soll, sonst auf organisato-
rischem Wege wieder zuriickgenommen wiirde, spricht ebenfalls gegen eine
(Mit-)Entscheidung von Trigergremien. § 17 III WbG bestitigt dieses Ver-
stindnis; anders als fiir Teilnehmer und Mitarbeiter wird fiir den Leiter die Not-
wendigkeit von Mitwirkungsrechten nicht gesehen. Dem Gesetz ist die Vorstel-
lung, der Leiter der Volkshochschule kénne aus wesentlichen Entscheidungen
verdringt werden, fremd.

2.3.2 Zur Verfassungsmifligkeit des § 4 III WbG

Die Vereinbarkeit des § 4 IIT WbG mit dem Grundgesetz ist jedenfalls dann ge-
geben, wenn die Weisungsfreiheit sich zwingend aus der Verfassung ergibt. In
diesem Zusammenhang wird Art, 5 [T GG angefiihrt, seine Anwendung auf die
Weiterbildung allerdings soweit ersichtlich von niemandem befarwortet, son-
dern entweder abgelehnt?? oder offengelassen?*.

Richtig ist, daf es in der Weiterbildung nicht immer oder auch nur iiberwiegend
um die Weitergabe wissenschaftlicher Erkenntnisse geht, die Situation insoweit
also dhnlich zu beurteilen ist wie die der Lehre in der Schule?’ oder die Vermitt-

22) Dazu Oebbecke, Zweckverbandsbildung, S. 40 ff.

23) Vesper, Rd] 1983, 127; Steiner, VVDSRL 42, 14; auch Beckel (in: Hirten/Beckel S. 65 f.; Entwick-
lung S. 82; Festschrift Hefermehl S. 488) geht offenbar von der Nichtanwendbarkeit des Art. 5 I1I
GG aus, wenn er etwa davon spricht, die Freiheit der Erwachsenenbildung werde ,,in Parallelitit zu
der Freiheit der Forschung und der Lehre im Grundgesetz (Art. 5 II) respektiert.

24) Kottgen, Volkshochschule, S. 23; Steiner (VVDStRL 42, 14 N 31) geht unzutreffend davon aus, dafl
Kottgen fiir die Anwendung des Art. 5 III GG auf die Volkshochschulen eintritt.

25) Vgl. jeweils m.w.Nachw. vor Mangoldt/Klein/Starck, Art. 5 Rn. 228; Scholz, in: Maunz/Diirig, Art.
5111 Rn. 107; gegen die h.M. fiir eine Erstreckung des Art. 5 11 GG auf die Schullehrer Staff, DOV
1969, 630; Kopp, DOV 1979, 892.
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lung von Kenntnissen und Fertigkeiten z.B. der Fremdsprachen oder im Sport
an den Hochschulen?. Die Erstreckung der Freiheit wissenschaftlicher Lehre
auf Fremdsprachenkurse oder Unterweisungen im Tépfern, in Vollwerternih-
rung, der Bewiltigung von Partnerschaftsproblemen oder dem Surfen kann in
der Tat nicht in Betracht kommen. Wo die Aktivititen der Volkshochschule im
Einzelfall den Anforderungen des Art. 5 III GG geniigen, bestehen dagegen
keine Bedenken, auf solche Veranstaltungen die verfassungsrechtliche Wissen-
schaftsfreiheit anzuwenden?. Die Errichtung der in § 4 III WbG bezeichneten
weisungsfreien Riume war durch Art. 5 III GG also nicht geboten.

Dennoch wird man gegen die Vereinbarkeit des Art. 4 1112 WbG, der Weisungs-
freiheit als ,,Freiheit der Lehre* gesetzlich einraumt, keine Einwinde verfas-
sungsrechtlicher Art geltend machen kénnen. Eine demokratische Legitimation
ist nach den hier entwickelten Grundsitzen fiir ,,Lehre® nicht erforderlich, weil
dabei keine autonomen Regelungsentscheidungen? getroffen werden; im iibri-
gen wire sie durch die regelmafig nur fiir das einzelne Bildungsangebot erfol-
gende Berufung der Lehrkrifte auch gewihrleistet. Die Effektivitat rechtsauf-
sichtlichen Einschreitens diirfte nicht nennenswert betroffen sein. Da es sich bei
der ,Lehre* nicht um ,,Entscheidungen handelt, ist auch das aus Art. 28 II GG
unter dem Aspekt der Biirgerschaftlichkeit folgende Gebot, wichtige Entschei-
dungen durch eine Mehrzahl gewihlter Biirgervertreter zu treffen, nicht be-
rihre.

Demgegentiber st68t § 4 III 1 WbG auf erhebliche Bedenken. Bereits die demo-
kratische Legitimation der Lehrplanentscheidung ist nicht gewihrleistet. Durch
die Titigkeit von Lebenszeitbeamten, die nach Beamtenrecht nicht ohne wei-
teres umsetzbar sein diirften, werden hier dhnliche Probleme wie bei den Mu-
seen aufgeworfen?. Der Strukturplan fiir das Bildungswesen hat schon vor ge-
raumer Zeit zur Diskussion gestellt, die Besetzung von Leitungsstellen der ein-
zelnen Bildungsinstitute zeitlich zu begrenzen.

Bedenken ergeben sich aber vor allem daraus, daft § 4 III 1 WbG die Lehrplange-
staltung der Entscheidung durch die gewihlten Birgervertreter vollig entzieht.
Die Wichtigkeit dieser Entscheidung liegt auf der Hand; sie bestimmt mafigeb-
lich die Arbeit der Volkshochschule und stellt das Instrument zur Koordination
der Volkshochschularbeit mit anderen kommunalen Aktivititen dar3!. Die Set-
zung inhaltlicher Schwerpunkte ist der kommunalen Vertretung fiir die Volks-
hochschule véllig aus der Hand genommen, sie ist auf Anregungen und unver-
bindliche Vorschlige oder den Einsatz indirekter Steuerungsmittel beschrankt.
Welche Uberlegungen diesen Eingriff in den geschiitzten Bereich der kommu-

26) Dazu von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 5 Rn. 235.

27) Vgl. etwa Knemeyer, Lehrfreiheit, S. 42.

28) Siehe oben Zweiter Teil, Ziff. 2.5.

29) Siehe oben Ziff. 2.2.4.

30) Strukturplan fir das Bildungswesen, S. 264.

31) § 16 WbG gestattet wohl keine Eingriffe in den Lehrplan; bei der Koordination nach dieser Bestim-
mung geht es wohl eher um Kompetenzabgrenzung und die Festlegung von Abstimmungsverfah-
ren (vgl. Beckel, Kommentar zu § 16).
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nalen Selbstverwaltung rechtfertigen konnten, ist nicht ersichtlich; die Begriin-
dungsversuche im Schrifttum sind geeignet, vorhandene Bedenken eher ngch zu
verstirken: ,,Ob im Rahmen der politischen Bildung eines Winterhalbjahres
Fragen des Umweltschutzes oder der Europaischen Einigung im Vordergrund
stehen, kann nicht grundsitzlich entschieden, sondern nur nach der subjektiven
Einschitzung der Attraktivitit und der Wichtigkeit des Themenkreises vom
Leiter und seinen Mitarbeitern beantwortet werden.“3 Auf diese Weise lielie
sich auch begriinden, daff die Mitarbeiter eines Tiefbauamtes oder der Straflen-
verkehrsbehorde ihre Arbeitspriorititen selbst setzen miissen.

Die im Bericht der sogenannten Ellwein-Kommission auch gegen § 4 WbG ge-
aufBerten Bedenken* sind im Hinblick auf § 4 III 1 WbG auch von seiten des
Verfassungsrechts zu unterstreichen.

2.4 Der Amtstierarzt

Als letztes Beispiel fiir einen weisungsfreien Raum in der Kommgnalverwaltung
soll hier die Weisungsfreiheit nach § 2 V des nordrhein-westfilischen Ausfiih—
rungsgesetzes zum Tierseuchengesetz (AG TierSG) betrachtet werden. Die Vor-
schrift lautet: ,,Der Amtstierarzt ist bei

1. tierirztlichen Untersuchungen,

2. Gutachten,

3. Schitzungen

im Sinne des Tierseuchengesetzes und der dazu ergangenen Ausfihrungsvor-
schriften nicht an Weisungen gebunden.

Amtstierarzt“ ist die Bezeichnung, unter der der beamtete Tierarzt nach§21I1
TierSG seine Aufgaben durchfiithrt (§ 212 AG TierSG). Seine Dienststelle trigt
die Bezeichnung ,,Veteriniramt® (§ 213 AG TierSG). »Zustandige Behér.de“ im
Sinne des Tierseuchengesetzes ist die Kreisordnungsbehérde (§ 1 VAG TierSG).

Mit § 2 V trifft das Ausfithrungsgesetz zum Tierseuchengesetz eine nihere Be-
stimmung iiber ,eine Zustindigkeit der Behérden und Beamten™ 1.8.d. §2 III
TierSG. Bevor § 2 V AG TierSG anhand der hier entwickelten Mafdstibe auf
seine Verfassungsmifigkeit gepriift wird (Ziff. 2.4.2), soll genauer dargelegt
werden, was das Tierseuchengesetz und das Ausfithrungsgesetz unter Untersu-
chungen, Gutachten und Schitzungen verstehen (Ziff. 2.4.1).

32) Beckel, VHSIW 1978, 108; sehr bezeichnend auch Meissner, VHSIW 1978, 101 {.
33) Gesetzes- und Verwaltungsvereinfachung in NW, S. 207.
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2.4.1 Tierirztliche Untersuchungen, Gutachten und Schitzungen im Sinne
des Tierseuchengesetzes und des Ausfithrungsgesetzes

Das T.ierseuchengesetz, bis 1980 Viehseuchengesetz und inhaltlich wie formal
von einer im Verwaltungsrecht eher ungewéhnlichen Qualitdt, bewiltigt das
Problem des Fachmanns in der Verwaltung! durch eine strikte Trennung von
fachlichen und administrativen Aufgaben. ,,Untersuchungen* und ,,Gutachten®
bezeichnen dabei den Titigkeitsbereich des Veterinirs als Fachmann, die ver-
bindlichen Entscheidungen sind Sache der »zustindigen Behdrde®, in Notd-
rhein-Westfalen der Kreisordnungsbehérde. Der Begriff der »Untersuchung*?
wird ausschlieBlich fir den Vorgang der Informationsgewinnung unmittelbar
am Objekt und vom Objekt verwandt. Der Terminus »Gutachten? bezeichnet
die fachliche Auerung dariiber, was ist und geschehen solltet, Die verbindliche
Anordnung trifft dann die zustindige Behorde und zwar — das macht § 15
TierS(} deutlich - ohne rechtlich an das »Gutachten® gebunden zu sein. Der
Amtstierarzt hat gem. § 11 II TierSG lediglich eine Allzustindigkeit fiir dringli-
che Maflnahmen; auf diese Zustindigkeit fiir verbindliche Regelungen bezieht
sich § 2V AG TierSG jedoch nicht.

Der Begriff , Schitzung® bezeichnet im Ausfithrungsgesetz zum Tierseuchenge-
setz die Ermittlung des Wertes von Tieren und Tierteilen fiir die Bemessung der
Entschidigung (§ 17 AG TierSG). Auch hier ist die Wertermittlung verfahrens-
rechtlich von der verbindlichen Festsetzung der Entschidigung getrennt (§ 21
AG TierSG). Allerdings fehlt hier eine dem § 15 TierSG vergleichbare Regelung;
im Gegenteil spricht § 17 I HS 1 AG TierSG dafiir, daR die Schitzung fiir die
Festsetzung der Entschidigung verbindlich sein soll.,

2.4.2 Zur Verfassungsmifligkeit des § 2 V AG TierSG

Autonome Regelungsentscheidungen diirfen gem. Art. 2011 1, 28 T 1 GG nur
durch dazu auf Zeit oder jederzeit abberufbar bestellte Amtswalter getroffen
werden. Im Hinblick darauf, daf der Amtstierarzt Lebenszeitbeamter ist, kénn-
ten unter diesem Aspekt der demokratischen Legitimation Bedenken auftau-
chen, wenn der Amtstierarzt nicht jederzeit umsetzbar ist. Begriindet erschei-
nen solche Bedenken gegen die Verfassungsmafigkeit des § 2 V AG TierSG je-
doch allerdings nur hinsichtlich der Schitzungen und nur, wenn man diese als
ver_bindliche Vorentscheidung fir die Festsetzung der Entschidigung ansieht.
Bei den Untersuchungen und Gutachten nach dem TierSG handelt es sich nicht
um (verbindliche) Regelungsentscheidungen.

1) Zum Selbstverstindnis der Veterindrverwaltung vgl. Brihann S. 412 f.

2) §§7INr. 1 bund INr. 2, 17 I Nr. 1, III Nr. 1, 29 TierSG.

3) §§1113,12,13,1411,2211,3911,511,53 11, 63 TierSG; zum Verhiltnis von Untersuchung und Gut-
achten vgl. sehr schén § 15 AG TierSG. '

4) Wagener (§ 37 LKrO Rn. 19) vertritt den Standpunkt, der Amtstierarzt unterzeichne auch bei Amts-
han.dlu.ngen gem. § 2V AG ViehSG ,,im Auftrage®; er handele zwar nicht im Auftrage des Ober-
kreisdirektors, aber im Auftrage des Landkreises. Das erscheint zweifelhaft.
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Wegen Art. 28 11 GG koénnen sich Bedenken mit Riicksicht auf die einge-
schrinkte Moglichkeit der Kommunalaufsicht ergeben, gegen rechtswidriges
Handeln des Amtstierarztes bei der Erledigung der in § 2 V AG TierSG genann-
ten Mafinahmen einzuschreiten. Es erscheint allerdings schon zweifelhaft, ob
§ 2 V AG TierSG den Amtstierarzt auch von Rechtmifligkeitsweisungen frei-
stellen will. Nach der Entstehungsgeschichte des Gesetzes’ und der mit der Wei-
sungsfreiheit verfolgten Intention®, sachfremde Einflisse auf die Tatigkeit des
Amtstierarztes auszuschalten, geht esin § 2 V AG TierSG allein um fachaufsicht-
liche Weisungen.

Im Hinblick auf die immerhin bestehende Méglichkeit, sachfremde Einflusse
auch im Gewand der Rechtsaufsicht geltend zu machen, wiirde allerdings auch
der Ausschluf von rechtsaufsichtlichen Einzelfallweisungen wohl unbedenk-
lich sein, wenn man die verhiltnismiflig geringe Schwere des im Ausschlufl der
aufsichtlichen Einwirkung auf die entscheidungsvorbereitende Titigkeit des
Amtstierarztes liegenden Eingriffs in die garantierte Selbstverwaltung und den
verfassungsrechtlichen Rang der Rechtsgiiter des menschlichen Lebens und der
menschlichen Gesundheit (Art. 2 1T 1 GG), des Eigentums (Art. 14 GG) sowie
der freien Berufsausiibung (Art. 12 GG), die die Veterinarverwaltung zu schiit-
zen hat, in Rechnung stellt.

Die Regelung des § 2 V AG TierSG erweckt also nur insoweit Bedenken, als
Schitzungen nach § 17 AG TierSG durch einen nicht jederzeit abberufbaren
Amtstriger oder unter seiner Beteiligung” vorgenommen und als verbindliche
Vorentscheidungen fiir die Festsetzung der Entschidigung angesehen werden.

2.5 Der Arzt im Gesundheitsamt und im kommunalen Krankenhaus

,»Was immer ich sehe und hore, bei der Behandlung oder auflerhalb der Behand-
lung, im Leben der Menschen, so werde ich von dem, was niemals nach drauflen
ausgeplaudert werden soll, schweigen, indem ich alles Derartige als solches be-
trachte, das nicht ausgesprochen werden darf.® Bereits diese klassische Formu-
lierung der drztlichen Schweigepflicht im Eid des Hippokrates weist die arzt-
liche Schweigepflicht - im Gegensatz etwa zum Beichtgeheimnis - als relativ

5) Vgl.vorallem den Berichterstatter in der 2. Lesung Abg. Dr. Péppinghaus, sten.Ber. LT NW 5/502 D;
auch LT-Drucks. 5/8 S. 18.

6) Dazu Briihann S. 412; vgl. auch Rietdorf, DOV 1955, 232.

7) Vgl. § 18 I AG TierSG.

8) Zit. nach Deichgraber; die Ubersetzung hilt etwa die Mitte zwischen einer wértlichen (,,was ich bei
oder aulerhalb der Behandlung tiber das Leben von Menschen sehe oder hére und was nicht irgend-
wie nach aulen ausgeplappert werden darf, dariiber werde ich schweigen ....“ ~ Geppert S. 8N 9) und
einer freien Ubertragung (. iiber alles, was ich bei der Ausiibung meiner Praxis oder aber auch sonst
vom Leben der Menschen sehe oder hére, werde ich schweigen und als mein Geheimnis betrachten,
was nicht fiir die Offentlichkeit bestimmt ist.* - Kierski, in: Die juristische Problematik, Bd. 2 S.
126). Der griechische Text ist, auszugsweise zit. bei Geppert S. 8 N. 8, vollstindig bei Deichgraiber
S.12 ff.
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aus:? ,,was niemals nach drauflen ausgeplaudert!® werden soll.“ Dieser wertende
Einschlag der drztlichen Schweigepflicht ist einer der Griinde fiir die Schwierig-
keiten, die das hier behandelte Thema aufwirft. Vor allem rithren diese Schwie-
rigkeiten aber von der Belegenheit des Problems in der Uberlagerungszone von
Regelungen verschiedener Rechtsgebiete her!!, nimlich dem Organisations-
recht, dem Beamtenrecht, dem irztlichen Berufsrecht und dem Strafrecht.

Hier sollen einige Uberlegungen zur Unterichtungsfreiheit der Arzte in dem in
Nordrhein-Westfalen kommunal organisierten 6ffentlichen Gesundheits-
dienst’? und in den kommunalen Krankenhiusern angestellt werden, genauer
dazu, ob irztliche Amtstriger der Behordenleitung, Aufsichtsbehérden oder
Stellen der Finanzkontrolle oder der politischen Kontrolle gegeniiber berechtigt
oder verpflichtet sind, eine Unterrichtung unter Berufung auf das drztliche Be-
rufsgeheimnis zu verweigern.

Diese Fragestellung ist also verwaltungsorganisationsrechtlicher Natur. Bei ih-
rer Beantwortung kann aber nicht darauf verzichtet werden, zu den strafrecht-
lichen oder beamtenrechtlichen Regelungen Stellung zu nehmen; Beamtenrecht
und Strafrecht zichen soweit sie einschligig sind, Grenzen, die das Verwaltungs-
recht nicht ignorieren kann13.

Die folgenden Uberlegungen befassen sich nicht mit den Grenzen des Informa-
tionsaustausches zwischen verschiedenen Behérden oder unmittelbar zwischen
verschiedenen Abteilungen derselben Behérde; sie behandeln auch nicht die
Frage, wie weit der Arzt den Dienstherrn des von thm untersuchten Beamten in-
formieren darf oder muf34. Es geht allein um die Information im Uber-Unter-
ordnungsverhiltnis!s,

Ausdriickliche spezialgesetzliche Regelungen der Problematik fehlen. So geht
etwa das Krankenhausgesetz des Landes Nordrhein-Westfalen auf die Schwei-
gepflicht-Problematik nicht ein, sondern 13t ausdriicklich die Vorschriften des
Kommunalverfassungsrechts und die allgemeine Aufsicht tiber die Kommunen
unberthrt (§§ 24 S. 1, 7 111 2 KHG)16. Rechtsprechung liegt in geringem Umfang

9) Geppert S. 8.

10) Gepper.t weist zu Recht darauf hin (S. 8), daf auch das ,,Ausplaudern® eine Relativierung beinhaltet;
der bei Lenckner, Berufsgeheimnis, S. 159 wiedergegebene Text des altindischen Ayur-Veda des
Charaka enthilt interessanterweise mit der Formulierung ,,s0 es dem Kranken oder sonst jeman-
dem Nachteil bringen kann® einen hnlichen, wenn auch priziseren Vorbehalt.

11) Goll S. 144; Schnapp, NJW 1980, 2168.

12) Zu den Aufgaben der Gesundheitsimter vgl. Arbab-Zadeh/Prokop/Reimann S. 417; Rieger, Lexi-
kon, Rn. 720. ' o

13) Vgl. Schnapp, NJW 1980. 2168.

14) Vg]. dz.lzu etwa Fink, DOV 1957, 447; Schuegraf, NJW 1961,961; B. Mueller, Das dffentliche Gesund-
heitsdienst 1958, 314 f.; Karstad, NJW 1961, 2051; Kierski, DVBL. 1961, 614 £.; C. Miiller, NJW 1966,
1152; Bockelmann, MiinchMedWochenschr 1967, 368; Ciszewski, Das 6ffentliche Gesundheitswe:
sen 1968, 499 ff; Juncker, ZBR 1968, 33 ff; U. Stern, MedKlinik 1978, 485; Wiese, DABI. 1982, Heft 39
S. 88 ff und Heft 40 S. 72 ff; VG Berlin, Urt. v. 13.2.1959 -111 A 226/58 - NJW 1960, 1410 {.; BDH’
Beschl. v. 16.8.1962 - WB 12/60 ~, NJW 1963, 409. ' ’ ’

15) Siehe oben Erster Teil Ziff. 3.1.2.

16) Das Stichwortverzeichnis im Kommentar von Friedrich/Robbers zum KHG kennt weder die
»Schweigepflicht“ noch ein »Berufsgeheimnis®,
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fir die Krankenhiuser vor'7. Die Staatsrechtslehre hat sich soweit ersichtlich mit
diesem Thema bisher kaum befakt!8; neben Autoren aus der Praxis dominieren
Strafrechtswissenschaftler. Ein Schwerpunkt der literarischen Behandlung des
Themas im Strafrecht hat in den letzten Jahren bei der rechtlichen Situation des
Arztes im Strafvollzug gelegen?®. ‘

Bevor auf die strafrechtliche Problematik einer innerdienstlichen Schweige-
pflicht niher eingegangen wird, soll ein Uberblick iier die drztliche Schweige-
pflicht gegeben werden (Ziff. 2.5.1). Mit dem Schwerpunkt auf den strafrecht-
lichen Fragen wird anschliefend versucht, die Rechtslage nach einfachem Recht
aufzuhellen (Ziff. 2.5.2), bevor die verfassungsrechtlichen Fragen eines grund-
rechtlichen Schutzes der Schweigepflicht und der Unterrichtungsfreiheit drzt-
licher Tatigkeit (Ziff. 2.5.3) erortert werden. AbschlieBend wird dann auf die
Ausgangsfille zur Frage der Unterrichtungsfreiheit von Arzten?® eingegangen

(Ziff, 2.5.4).

2.5.1 Die drztliche Schweigepflicht — Uberblick

Die historischen Wurzeln der irztlichen Schweigepflicht reichen bis in die An-
tike zurlick. Als Beleg wird nicht nur der zitierte Text des hippokratischen Ei-
des, sondern auch eine Formulierung angefiihrt, mit der Vergil im zwélften
Buch der Aneis die Medizin als ,,ars muta® bezeichnet?!. Vor allem in den letzten
hundert Jahren haben sich die Bedingungen arztlicher Titigkeit jedoch in der
Weise gewandelt, da diese ,,Stummbheit* von zwei Seiten in Frage gestellt wird.
Zum einen hat das Finanzierungssystem sich durch die Entstehung der dffent-
lichen und privaten Versicherungssysteme véllig gedndert, zum anderen ist die
Medizin selbst durch die starke Spezialisierung, die Voraussetzung der groflen
Fortschritte der Heilkunde ist, immer stirker auf Kommunikation und Koope-
ration angewiesen?2. Das Recht steht demnach vor der Aufgabe, den sich aus die-
sen Entwicklungen ergebenden Anforderungen der Krankenversorgung ausrei-
chend Rechnung zu tragen, ohne den Schutz des Arzt-Patienten-Verhiltnisses
durch das arztliche Berufsgeheimnis zu vernachlissigen, oder - umgekehrt aus-
gedrickt- die Geltung und Beachtung der Schweigepflicht zu sichern, ohne den
im Interesse des einzelnen und der Allgemeinheit liegenden Informationsaus-
tausch unmdglich zu machen?.

Schweigepflichten fiir den Arzt ergeben sich aus dem Berufsrecht, dem Straf-

17) OVG Liineburg, Urt. v. 29.7.1975 - Il A 78/73 -, NJW 1975, 2263 f.; VG Miinster, Urt. v. 5.10.1983
-4 K 1028/82 -, MedR 1984, 118 f; OVG Limneburg, Urt. v. 14.5.1984 - 8 A 23/83 -, NJW 1984,
2652 ff. -

18) Zunennen sind etwa die Aufsitze von Knemeyer (NJW 1984, 2241 ff) und - allerdings zur Amtshil-
feproblematik ~ Schnapp, NJW 1980, 2165 ff.

19) Zieger, Strafverteidiger 1981, 559; Geppert, passim; Marx, GA 1983, 160 ff.

20) Erster Teil, Ziff. 1.2 lit. g, h und 1.

21) Dazu Lenckner, Berufsgeheimnis, S. 159 f.

22) Siehe dazu Kreuzer, MedKlinik 1976, 1396 f.

23) Zu diesem Zielkonflikt am Beispiel der sozialen Krankenversicherung vgl. F.R. Baur, SGb 1984,
150.
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recht?* und je nach Art seines Titigwerdens aus Vertrag oder — worauf noch zu-
rickzukommen sein wird — aus der Verfassung?. Diese verschiedenen Be-
stimmngen, die im praktischen Fall regelmifig konkurrieren, verfithren dazu,
eine einheitliche Schweigepflicht anzunehmen, ohne zu beachten, daf diese
Vorschriften nach Rang und Reichweite erhebliche Unterschiede aufweisen und
im Einzelfall durchaus nicht gleiche rechtliche Ergebnisse erzeugen26. Diese Ge-
fahr aus einer irgendwo verorteten Schweigepflicht zu argumentieren statt die
vorhandenen gesetzlichen Bestimmungen anzuwenden, wird noch erheblich
grofer, wenn man wie der Bundesgerichtshof annimmt, die Schweigepflicht sei
»ein fester, im Kern ungeschriebener Bestandteil der Rechtsordnung®, der in
den positiv-rechtlichen Bestimmungen lediglich ,;seine Ausprigung und Besti-
tigung findet.“?”

Neben der Schweigepflicht enthilt eine Reihe von Gesetzen Bestimmungen, die
dem Arzt ein Schweigerecht einraumen2. Gesetzlich wird die Vertraulichkeit
der irztlichen Informationen durch Schweigepflichten und Schweigerechte der
Personen, die aufgrund ihrer Titigkeit typischerweise Kenntnis erlangen kon-
nen, ebenso abgesichert, wie durch das Verbot der Beschlagnahme idrztlicher
Aufzeichnungen®.

Interesse an der Beachtung der Schweigepflicht haben der Patient, der Arzt und
die Offentlichkeit®. Das Interesse der Offentlichkeit wird damit begriindet, daf
ohne Vertrauen zwischen Patient und Arzt und zwischen Biirger und Arzte-
schaft eine im allgemeinen Interesse liegende funktionierende Gesundheits-
pflege nicht maglich sei3!. Fiir den rechtlichen Schutz der drztlichen Schweige-
pflicht sollen aber allein die Interessen des Patienten und die der Offentlichkeit
mafigeblich sein, wobei hier vor allem unter den Strafrechtswissenschaftlern
dariiber gestritten wird, welchem Interesse im Konfliktsfall der Vorrang zu-
kommt32 Vertreter der Gemeinschaftsschutzlehre?? stehen hier denen der Indi-
vidualschutzlehre3* gegeniber.

Im Hinblick auf die spiter anzustellenden Uberlegungen sei hier auf. drei der
zahlreichen die Reichweite der drztlichen Schweigepflicht betreffenden Einzel-
fragen kurz eingegangen. Erstens hindert die Schweigepflicht nicht die Ein-

24) Zum Verhiltnis von Strafrecht und Standesrecht vgl. K. Maller, MDR 1971, 967.

25) K. Miller, in: Die juristische Problematik, S. 64 f.; Rieger, Lexikon, Rn. 1617.

26) Vgl. etwa einerseits Narr, Arztliches Berufsrecht, S. 150 ff, andererseits K. Miiller, in: Die juristische
Problematik, S. 69 ff.

27) BGH, Urt. v. 31.5.1983 - VI ZR 259/81 ~, NJW 1983, 2627 (2628); Vgl. auch Schuegmf, NJW 1961,
961, der davon spricht, die Schweigepflicht sei ,,gesetzlich mehrfach anerkannt.”

28) z.B.§ 53 I Nr. 3 StPO, § 383 I Nr. 5 ZPO.

29) Vgl. §§203 I Nr. 6, ITI StGB, 53 a, 97 1, 11, IV StPO.

30) Richtig K. Miller, in: Die juristische Problematik, S. 66 {f.

31) Bockelmann, Strafrecht des Arztes, S. 34.

32) Geppert S. 11; U. Stern, MedKlinik 1978, 481,

33) E. Schmidt, in: Ponsold S. 23 N. 1; Bockelmann, Strafrecht des Arztes, S. 34; ders., MiinchMedWo-
chenschr 1967, 367; Lenckner, Berufsgeheimnis, S. 161; Schonke-Schroder-Lenckner, § 203 Rn. 3
m.w.Nachw. zu beiden Auffassungen.

34) Kreuzer, MedKlinik 1976, 1398; ders., NJW 1975, 2233; Rogall, 1983, 3f.; Geppert S. 12; Schiinemann,
ZStW 1978, 51 ff m.w.Nachw. zu beiden Auffassungen.
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schaltung arztlichen Hilfspersonals; die Information dieses Personals darf aber
nicht weitergehen, als fiir seine Tatigkeit erforderlich oder notwendigerweise
damit verbunden ist®. Zweitens ist eine Offenbarung keineswegs damit zu
rechtfertigen, dafl der Mitteilungsempfinger ebenfalls Arzt oder sonst schwei-
gepflichtig ist*; allerdings kann diese Tatsache fiir die Frage von Bedeutung
sein, ob eine Durchbrechung des Berufsgeheimnisses ausnahmsweise zulissig
ist¥. Drittens besteht Einvernehmen dariiber, dal der Arzt sein Schweigen inso-
weit brechen darf, als dies zur eigenen Verteidigung in einem Strafverfahren
oder auch zur Durchsetzung von Honorarforderungen erforderlich®® ist; die da-
fur gegebenen Begriindungen gehen allerdings weit auseinander3®.

So sehr die drztliche Schweigepflicht rechtspolitisch dem Grunde nach aufler
Streit ist, so wenig befriedigend scheint die praktische Handhabung in vielen
Fillen zu sein®. Die teilweise bestehenden Divergenzen*! zwischen dem Straf-
recht und den standesrechtlichen Uberzeugungen, wie sie in den irztlichen Be-
rufsordnungen niedergelegt sind, tragen schwerlich zu einer Stirkung des
Rechtsbewufitseins bei.

2.5.2 Zur Zulissigkeit der Unterrichtung durch den drztlichen Amtswalter
nach einfachem Recht

Ohne daf$ hier auf die schwierigen Probleme des Aufeinanderstoflens von Rege-
lungen fir unterschiedliche Rechtsverhaltnisse und die Lésung méglicher Kon-
flikte genauer eingegangen werden soll, wird man davon ausgehen kinnen, dafl
nach dem Organisationsrecht der Verwaltung ein Verhalten nicht rechtlich ge-
fordert sein kann, das dem Amtswalter strafrechtlich verboten ist. § 59 LBG
zeigt, dafl das Strafrecht der Gehorsamspflicht des Beamten eine Grenze zieht.
Diese Beschrinkung der Gehorsamspflicht diirfte auch auf das Innenrecht

35) Etwa Spann S. 236; Schonke-Schroder-Lenckner, § 203 Rn. 24.

36) Schonke-Schroder-Lenckner, § 203 Rn. 1; Laufs, Arztrecht, Rn. 271 ff; Rieger, Lexikon, Rn. 1633;
Schlund, JR 1977, 267; plastisch Koblhaas, Krankenhausarzt 1965, 373.

37) BVerfG, Beschl. v. 8.3.1972 - 2 BvR 28/71 -, BVerfGEL 32, 373 (381); Schinke-Schroder-Lenckner,
§ 203 Rn. 27.

38) Deutsch S. 138 Rn. 220; Spann S. 244.

39) Gewohnbheitsrecht (Bockelmann, Strafrecht des Arztes, S. 40); ibergesetzlicher Notstand u.a. (Kobl-
haas, Krankenhausarzt 1965, 374; Kreuzer, NJW 1975, 2236; ders., MedKlinik 1976, 1521 £.); Wahr-
nehmung berechtigter Interessen (Schonke-Schroder-Lenckner, § 203 Rn. 33; K. Miiller, in: Die juri-
stische Problematik, S. 81; ders., MDR 1971, 970; Rieger, Lexikon, Rn. 1661; kritisch dazu Schine-
mann, ZStW 1978, 56). Wohl einen weit verbreiteten Gedanken wiedergebend bereits Lustig S. 235:
,»Das Recht des Arztes, eine Honorarforderung unter Preisgabe des Namens des Patienten einzu-
klagen oder abzutreten, geht iiber das Recht des Patienten auf Geheimhaltung; der letztere hates ja
in der Hand, die Klage zu vermeiden.“

40) So fiir den Strafvollzug Marx, GA 1983, 177 {. sowie Zieger, Strafverteidiger 1981, 559; fiir die Kom-
munikation unter Arzten Laufs, Arzirecht, Rn. 271.

41) Etwa hinsichtlich der Voraussetzungen, unter denen die Hinzuziehung weiterer Arzte (dazu vgl.
einerseits § 2 VI Berufs- und Weiterbildungsordnung der Arztekammer Westfalen-Lippe, anderer-
seits Laufs, NJW 1975, 1436) oder die Einschaltung einer privatirztlichen Verrechnungsstelle zulis-
sigist (vgl. hierzu die Praxis, andererseits Schlund, JR 1977, 268; Rieger, Lexikon, Rn. 1443; Schonke-
Schroder-Lenckner, § 203 Rn. 27).
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durchgreifen®2. Nach dem geltenden Gesetzesrecht - auf die Verfassungsrechts-
lage wird noch einzugehen sein - ist die Frage nach der Unterrichtungsfreiheit
4rztlicher Amtswalter, also vor allem auch die Frage danach, ob § 203 StGB dem
Arzt im 6ffentlichen Gesundheitswesen die Unterrichtung verbietet.

Nach § 203 I Nr. 1 StGB wird bestraft, wer unbefugt ein fremdes Geheimnis of-
fenbart, das ihm als Arzt anvertraut oder sonst bekannt geworden ist. Nach
§ 203 II 1 Nr. 1 StGB gilt das gleiche fiir Amtstrager. § 203 I Nr. 1 StGB ent-
spricht im wesentlichen dem § 300 StGB a.F.43. Die generelle Strafbarkeit der
Geheimnisverletzung bei Bruch des Amtsgeheimnisses stellt dagegen eine Ver-
schirfung gegeniiber dem friitheren Recht dar, dasin § 353 b StGB a.F. eine Straf-
barkeit nur bei Gefihrdung wichtiger 6ffentlicher Interessen vorsah. Unstreitig
hindert § 203 II StGB den Amtstriger nicht an der Unterrichtung*. Damit hat
sich die Gesetzeslage im Hinblick auf die hier interessierende Frage eigentlich

nicht geandert. Interessanterweise ist unter Geltung des § 300 StGB a.F. ange-

nommen worden, die Unterrichtung des Vorgesetzten sei zulissig; demgegen-
{iber wird fiir § 203 StGB iiberwiegend, allerdings teilweise differenzierend das
Gegenteil vertreten*. DaR sich hier Wertungen verschoben haben, wird noch
deutlicher wenn man bedenkt, dal die in Rede stehenden Mitteilungsempfin-
ger, etwa nicht-drztliche Vorgesetzte oder Mitarbeiter von Aufsichtsbehérden
heute dem § 203 II StGB unterfallen, wihrend ihre Strafbarkeit bei Geheimnis-
verletzungen nach dem alten Recht von der umstrittenen und richtigerweise
wohl zu verneinenden Frage abhing, ob sie als Gehilfen des Arztes anzusehen
waren®,

Die Diskussion und die teilweise fiir richtig gehaltenen Differenzierungen?
werden unterschiedlich verortet; nicht allein auf der Tatbestandsseite des § 203
Nr. 1 StGB bei der persdnlichen Titerqualifikation (,,als Arzt“)*?, dem Tatobjekt
(,Geheimnis“)% oder der Tathandlung (,,offenbaren®)s!; sondern auch bei der

42) Zur Notwendigkeit der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung vgl. P. Kirchhof, Unterschied-
liche Rechtswidrigkeiten, S. 8 {.

43) Vgl Laufs, NJW 1975, 1433.

44) Schinke-Schroder-Lenckner, § 203 Rn. 52 und 45; Dreber/ Trondle, § 203 Rn. 32.

45) Joachim/Korn S. 595; E. Schmidt, Arzt im Strafrecht, S. 34; E. Schmidt, in: Ponsold, S. 31; Kohlbaas,
DtMedWochenschr 1965, 359; Kierski, Schweigepflicht und Schweigerecht, S. 199; Ciszewskz, Der
Sffentliche Gesundheitsdienst 1968, 502; Spann S. 251; B. Mueller, Der offentliche Gesundheits-
dienst 1958, 309.

46) DeutschS.137; Rieger, Lexikon, Rn. 1630; Laufs, Arztrecht Rn. 281; Marx, GA 1983,172; a.A. soweit
ersichtlich allein Middelbanve, MedKlinik 1977, 775.

47) Daftr: Kleinewefer/ Wilts, NJW 1964, 430 £.; OLG Oldenburg, Beschl. v. 10.6.1982 - 2 Ws 204/82 -,
NJW 1982, 2618; dagegen: Kohlhaas, Das dffentliche Gesundheitswesen 1958, 298; Krenzer, Med-
Kiinik 1977, 776.

48) z.B. Kierski (MedKlinik 1977, 775), der Krankenhausirzte und Arzte der Gesundheitsverwaltung
unterschiedlich behandeln will, oder Rieger (Lexikon, Rn. 51 £.), der fiir den Amtsarzt danach un-
terscheidet, ob ihm ein Geheimnis ,,als Amtstriger® zur Kenntnis gelangt ist.

49) Etwa Rieger, Lexikon, Rn. 1631; W. Becker, MedKlinik 1977, 1992; Kiersk:, in: Die juristische Pro-
blematik, S. 129 f.

50) Etwa Marx, GA 1983, 163 m.w.Nachw.

51) Vgl. etwa Geppert S. 19 f. m.w.Nachw.
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Rechtswidrigkeit (,,unbefugt®)s2, wo eine Rechtfertigung durch Einwilligung
oder mutmafliche Einwilligung®, durch Gesetz5 und durch rechtfertigenden
Notstand“55 diskutiert wird. Einzelne Topoi tauchen dabei durchaus an ver-
schiedenen systematischen Positionen auf®.

Eine gewisse Einschrinkung der Zahl der Problemfalle, aber keine Problemls-
sung bringt die Unterscheidung nach der Funktion, in der der Amtswalter titig
wird. Gewil! leuchtet ohne weiteres ein, dafl der beamtete Arzt, zu dessen Auf-
gaben die Kontrolle der Opiumbiicher in den Apotheken gehort”?, bei dieser
Aufgabe nicht ,als' Arzt“ titig wird. Bei den eigentlich amtsirztlichen Titig-
keiten ist eine Unterscheidung ebensowenig wie bei den Krankenhausirzten
sinnvoll oder auch nur méglich. Die amtliche Aufgabe des Arztes ist es gerade,
arztlich titig zu werden. Die Annahme, es sei entscheidend, ,,ob jemand als Arzt
oder als Beamter titig wird“s8, oder die, es kénne dem beamteten Arzt etwas
entweder ,,als Arzt“ oder ,,in seiner Figenschaft als Funktionstrigers® bekannt
gegeben werden, verbietet sich deshalb. Ebensowenig wie etwa der Lehrert®
kann der Arzt im 6ffentlichen Dienst sein Amt auRer Dienst ausiiben®!. Die drzt-
liche Tatigkeit — unabhingig davon, ob der Patient sie wiinscht oder nicht - ist
gerade seine Amtstitigkeit.

Unzutreffend ist auch die Annahme irgendwelcher rechtlichen Beziehungen
zwischen dem Amts- oder Krankenhausarzt in der 6ffentlichen Verwaltung und
dem ,,Patienten® oder,,Biirger“é2. Der Biirger tritt qua Gesundheitsamt in recht-
liche Beziehungen zur Stadt oder zum Kreis oder als Patient eines stidtischen
Krankenhauses zu diesem als kommunalem Eigenbetrieb und damit zur Stadt
oder zum Kreis, die das Krankenhaus betreiben. Ein ,Dreiecksverhiltnis
Dienstherr-Amtstriger-Biirger“s3 besteht jedenfalls insofern nicht, als damit
das Bestehen von Rechtsbeziehungen zwischen dem Amtstriger und dem Biir-
ger gemeint sein soll. Zwar mag sich in vielen Fillen ein Vertrauensverhiltnis
zwischen Arzt und Patienté entwickeln, das ja gerade im Krankenhaus fiir den

52) Ob das Merkmal ,,unbefugt nur den an sich uberfliissigen Hinweis auf die Rechtswidrigkeit ent-
hilt oder auch dem Tatbestand zugerechnet werden muf, ist umstritten. Vgl. einerseits Schonke-
Schroder-Lenckner, § 203 Rn. 37, andererseits Dreber-Trindle, § 203 Rn. 27 und Rogall, NStZ 1983,
34. Fiir die hier untersuchte Frage ist der Streit nicht von Bedeutung.

53) Kreuzer, MedKlinik 1976, 1520 f.

54) Marx, GA 1983, 170; Rogall, NStZ 1983, 9.

55) Kreuzer, MedKlinik 1976, 1400.

56) So taucht das ,,Vertrauensverhaltnis® sowohl bei der Beschreibung des ,,Offenbarens (Lenckner,
Berufsgeheimnis, S. 176) als auch bei der Bestimmung des ,,Arztes* auf (Kierski, Schweigepflicht
und Schweigerecht, S. 197).

57) B. Mueller, Der 6ffentliche Gesundheitsdienst 1958, 311.

58) W. Becker, MedKlinik 1977, 1992; ihnlich etwa schon Joachim/Korn S. 595; siehe auch Schlund, JR
1977, 268; Naser, Das dffentliche Gesundheitswesen 1982, 217.

59) Rieger, Lexikon, Rn. 1631 und Rn. 51; vgl. auch Spann S. 251.

60) Vgl. Engler, Rd] 1979, 66.

61) Im Ergebnis ebenso Koblhaas, Der dffentliche Gesundheitsdienst 1958, 297.

62) Etwa Kreuzer, NJW 1975, 2235.

63) Schlund, JR 1977, 268; W. Becker, MedKlinik 1977, 1992; Rogall, NStZ 1983, 8; Geppert S. 23; Marx,
GA 1983, 171.

64) Etwa Kreuzer, MedKlinik 1976, 1468.
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Erfolg der drztlichen Titigkeit wichtig sein kann; man wird in vielen Fallen den
Aufbau eines solchen Vertrauensverhiltnisses sogar als wichtigen Bestandteil
der amtlichen Titigkeit des Arztes ansehen miissen. Das dndert aber nichts an
dem amtlichen, nicht privaten Charakter der Tatigkeit des Arztes®® und dem
Fehlen rechtlicher Beziehungen zwischen Arzt und Patient.

Der ausschliefflich amtliche Charakter der irztlichen Titigkeit bedeutet aber
auch, dafl} er Geheimnisse nicht als Privatperson, sondern nur als Amtstrager,
d.h. fiir seine Behérde zur Kenntnis nehmen kann, solange er amtlich handelt.
Die Weitergabe solcher Informationen an einen anderen Amtstriger derselben
Behorde kann deshalb keine Offenbarung sein, denn sie erweitert den Kreis der
Informierten rechtlich gesehen nicht; Kenntnis hat nach wie vor die Behorde.

Bei niherer Betrachtung zeigt sich, dal der Begriff des ,,Offenbarens* in § 203 I
StGB in der Tat Mitteilungen innerhalb derselben Behérde nicht einschliefit.
Fiir dieses Verstandnis sprechen zwei systematische und ein historisches Argu-
ment.

An erster Stelle ist hier § 203 II StGB anzufithren. § 203 II 2 Halbs. 2 StGB macht
deutlich, daf} Mitteilungen innerhalb derselben Behorde ohnehin nach Satz 1
nicht strafbar sein sollen. So wird das ,,Offenbaren® in § 203 II StGB im Schrift-
tum auch verstanden®s. Daf} § 203 StGB in seinen beiden Absitzen eine unter-
schiedliche Terminologie verwendet, ist nicht ausgeschlossen, diese These be-
dirfte aber eingehender Begriindung.

Als zweites ist der Begriff der ,,Offenbarung® zu nennen, den das Sozialgesetz-
buch benutzt (§§ 35 SGB-1, 67 ff SGB-X). Neben ausfithrlichen Regelungen dar-
iiber, in welchen Fillen eine Offenbarung von Geheimnissen zulissig ist, enthilt
SGB-X Vorschriften mit Bestimmungen iiber die Zustindigkeit zur Entschei-
dung iiber die Offenbarung (§§ 68 II, 72 IT 3 SGB-X). In diesen Bestimmungen
geht das SGB-X ohne weiteres davon aus, da der Behérdenleiter Kenntnis der
Informationen besitzt oder sich verschaffen darf, denn er wird mit der Entschei-
dung iiber die Offenbarung betraut. Das Sozialgesetzbuch geht also davon aus,
daf die innerbehérdliche Weitergabe an den Leiter der Behérde keine Offenba-
rung darstellt. Der méglicherweise naheliegende Einwand, der Offenbarungs-
begriff des Sozialgesetzbuches unterscheide sich von dem des Strafgesetzbuches
in § 203 I StGB, stimme also nur mit dem in § 203 II StGB iiberein, muf§ sich da-
mit konfrontieren lassen, dafl § 35 SGB-AT gerade in Anlehnung an den Ent-
wurf des § 203 StGB formuliert wurde®’.

Aus den Materialien zu § 203 StGB ergibt sich zudem mit grofer Deutlichkeit,

65) A.A. wohl Kithne (NJW 1977, 1478), der (fiir Beratungsstellen) annimmt, ,,aus der Funktion der
Stelle ergibt sich vielmehr im Gegenteil die Intention der $ffentlichen Hand, auferhalb des offi-
ziellen administrativen Gefiiges dem Biirger eine gleichsam private Hilfe anzubieten.“

66) Krenzer, NJW 1975, 2234 und Schionke-Schroder-Lenckner, § 203 Rn. 52 und 45; daf§ die ,,Einschrin-
kung*in Rn. 45 hier ,,generell“ gelten soll, kann nur bedeuten, daf die fiir Abs. 1 getroffenen Diffe-
renzierungen zwischen Amtstrigern mit und ohne besonderes Vertrauensverhiltnis 1.5.d. Absatzes
1 nicht gelten sollen.

67) BT-Drucks. 7/868 S. 28 zu § 35.
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da die ,,dienstliche Berichterstattung®, jedenfalls innerhalb derselben Behorde,
straflos sein sollte. Die Abgrenzung, unter welchen Voraussetzungen Mitteilun-
gen an andere Behorden strafbar sein sollten, wollte der Gesetzentwurf dagegen
mit dem Merkmal ,,unbefugt der Rechtsprechung iiberlassen®s. Die Haltung
des Entwurfs wird besonders deutlich in seiner Auseinandersetzung mit der Sy-
stematik des Entwurfs fiir ein Strafgesetzbuch aus dem Jahre 19626, wenn es
heiflt: ,Nach dem fiir die Aufteilung mafigebenden systematischen Grundge-
danken, nimlich die Personen, die vom Geheimnisgeschiitzten als Personen sei-
nes Vertrauens typischerweise frei gewihlt werden, anderen Personen gegen-
iber abzugrenzen, wiirde die Auslegung geradezu naheliegen, dal die zuerst ge-
nannten Personen (so z.B. die Arzte oder der Sozialarbeiter) in aller Regel ohne
Einwilligung des Geheimnisgeschiitzten das Geheimnis nicht offenbaren diirf-
ten, also auch nicht im Rahmen einer dienstlichen oder gutachterlichen Bericht-
erstattung, selbst wenn ithnen das Geheimnis in amtlicher Eigenschaft (z.B. als
Amtsarzt oder als Bewihrungshelfer) oder in der Titigkeit fiir eine Behorde
(z.B. als Gutachter) bekanntgeworden ist. Diese Auslegung wiirde jedoch zu un-
tragbaren Ergebnissen fiihren.“70

Das Urteil, § 203 StGB sei ,,ein Musterbeispiel der extensiven Gesetzesinterpre-
tation durch Rechtsprechung und Lehre gegen die Vorstellungen und den histo-
rischen Willen des Gesetzgebers“7!, kann mindestens in dieser Auslegungsfrage
wohl eine gewisse Plausibilitit fiir sich in Anspruch nehmen.

Fiir den Informationsaustausch innerhalb der Behorde, sei es die Stadt- oder
Kreisverwaltung, sei es das Krankenhaus mit seinem Triger, ist damit kein
Raum fir eine Differenzierung zwischen arztlichen und nicht-arztlichen Vorge-
setzten’2und mangels Tatbestandsmifligkeit der Weitergabe von Geheimnissen
auch kein Bedarf fiir eine Rechtfertigung durch eine konkludente Einwilligung
des Patienten. Womit der einzelne Biirger rechnet, der mit dem Gesundheitsamt
oder dem Krankenhaus in Kontakt kommt und womit er sich dementsprechend
stillschweigend einverstanden erklirt, dariiber sind mangels einschligiger Un-
tersuchungen?? ohnehin nur Vermutungen méglich, deren Ergebnisse kontrir
sein konnen’4 und kaum mehr widerspiegeln als das Vorverstindnis des jeweili-
gen Rechtsanwenders.

68) BT-Drucks. 7/550 S. 236; der dilatorische Formelkompromif ist im Hinblick auf Art. 103 II GG
(vgl. dazu etwa Kunig, in: von Miinch, GG-Kommentar, Art. 103 Rn. 26) nicht unproblematisch.

69) Dieser Entwurf stand allerdings hinsichtlich der Strafbarkeit von Mitteilungen innerhalb dersel-
ben Behorde wohl auf einem dhnlichen Standpunkt (BT-Drucks. 4/650, S. 334 — Amtstriger —, aber
auch S. 339). Dazu Kierski, in: Die juristische Problematik, S. 138.

70) BT-Drucks. 7/550, S. 238; Geppert zieht diese Passage der Begriindung nicht heran (Geppert S. 30).

71) Rogall, NStZ 1983, 1, der in der hier diskutierten Frage die Intention des historischen Gesetzgebers
allerdings selbst nicht beachtet, sondern fiir Strafbarkeit pladiert, obwohl er den Begriff des Offen-
barens im hier vertretenen Sinne versteht (NStZ 1983, 8).

72) Diese Differenzierung hilt nicht nur Koblhaas (DtMedWochenschr 1965, 358), sondern auch noch
Krenzer (NJW 1975, 2235) offenbar fiir relevant.

73) Vgl. Kibne, NJW 1977, 1481.

74) Vgl. etwa einerseits Kreuzer, MedKlinik 1976, 1521 und ders., NJW 1975, 2235, andererseits Kierski,
in: Die juristische Problematik, S. 141 und VG Miinster, Urt. v. 5.10.1983 - 4 K 1028/82 -, MedR
1984, 118 (119 £).
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Mitteilungen auferhalb der eigenen Behorde, also etwa gegeniiber einer Auf-
sichtsbehérde sind nach dem hier vertretenen Verstandnis des § 203 StGB also
tatbestandsmifig und bediirfen einer besonderen Rechtfertigung. Diese Recht-
fertigung ergibt sich aus dem Gesetz, das insoweit das Uber-Unterordnungsver-
hiltnis festlegt. Diese Festlegung des Uber-Unterordnungsverhiltnisses erfolgt
in der Regel durch die ausdriickliche Regelung von Unterrichtungsbefugnissen
wie in § 13 III LOG oder § 107 GO?5. Sie kann sich aber z.B. auch daraus erge-
ben, daf? ein hierarchisches Verhiltnis zwischen zwei Behdrden gesetzlich ange-
ordnet ist, das ein Unterrichtungsrecht voraussetzt’.

Daf} diese Vorschriften ausdriicklich erkennen lassen, daf} sie sich auf der 4rzt-
lichen Schweigepflicht unterliegende Informationen beziehen, ist nicht erfor-
derlich”7. Es geniigt, wenn sich der gesetzlichen Bestimmung entnehmen lifit,
daf} eine Unterrichtung ohne Riicksicht auf den Charakter der Information er-
folgen soll’8. Anders als etwa die Amtshilfebestimmungen machen die Vor-
schriften, die ein Uber-Unterordnungsverhiltnis konstituieren, die Unterrich-
tung nicht von der Berechtigung zur Offenbarung abhingig, sondern schaffen
diese Berechtigung”.

Das Vorliegen dieser gesetzlichen Rechtfertigungsgriinde bei Unterrichtung
ibergeordneter Stellen 138t sich nicht mit dem Hinweis kontern, eine gehor-
samsgebunde Dienstpflicht entfalle dort, wo die Befolgung ihrerseits einen
Straftatbestand verwirklichen wiirde®?. Richtig ist, dal der Beamte eine Wei-
sung, deren Befolgung strafbar wire, nicht befolgen mufl und darf (§§ 56 IT BBG,
59 I LBG). Die Unterrichtungsrechte und -pflichten werden aber nicht durch
die Weisung erzeugt, sondern bestehen qua Gesetz und werden im Einzelfall
nur konkretisiertst. Fiir §§ 55 BBG, 58 LBG etwa, die die Befolgung des Verwal-
tungsorganisationsrechts durch die Begriindung entsprechender Beamten-
pflichten sichern, ist anerkannt, daf den Beamten im Rahmen seiner Beratungs-
pflicht auch ohne ausdriickliche Weisungen seines Vorgesetzten qua Gesetz In-
formationspflichten treffens.

Die Richtigkeit dieser Auffassung beweist auch eine allgemeine Uberlegung
zum Verhiltnis zwischen dem Beamtenrecht und dem Strafrecht. Das Strafrecht
ist nicht von héherem Rang als das ebenfalls gesetzlich geregelte Beamtenrecht,
so daf} es diesem nicht ohne weiteres vorgeht. Die Beschrankung der Gehor-

75) Ciszewski, Das offentliche Gesundheitswesen 1968, 502; wohl auch Rogall, NStZ 1983, 8; dazu siehe
auch BSG, Urt. v. 22.6.1983 - 6 RKa 10/82 -, SGb 1984, 164 (166).

76) Fiir das Verhiltnis zwischen Aufsichtsbehérden und Kommunalverwaltung ausdriicklich W. Bek-
ker, MedKlinik 1977,2036; fiir die Aufsicht des Landes iiber Hochschulkliniken Lippert, NJW 1984,
2609.

77) Uberzeugend OVG Liineburg, Urt. v. 14.5.1984 -8 A 23/83 —, NJW 1984, 2652 (2654).

78) Rogall, NStZ 1983, 7.

79) Zu dieser Unterscheidung vgl. etwa F.R. Baur, SGb 1984, 152; zur Amtshilfe Rogall, NStZ 1983, 7;
Schnapp, NJW 1980, 2265 ff m.w.Nachw.

80) Geppert S. 24; dhnlich Marx, GA 1983, S. 171 £; vorsichtiger Rogall, NStZ 1983, 9.

81) Das iibersieht VG Miinster, Urt. v. 5.10.1983 -4 K 1028/82 —, MedR 1984, 118 f. (119).

82) Engler, RdJB 1979, 67; Scheerbarth/ Hiffken S. 354; im Grundsatz auch anerkannt etwa von Kiibne,
NJW 1977, 1479.
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samspflicht fiir den einzelnen Beamten in §§ 56 II BBG, 59 I1 LBG, 38 Il BRRG
riumt dem Strafrecht Vorrang gegeniiber den Weisungen der Vorgesetzten des
Beamten ein, soweit diese Weisungen strafbares Verhalten anordnen. Keines-
falls wollen diese Bestimmungen aber das Organisationsrecht der 6ffentlichen
Verwaltung und das Beamtenrecht zur Disposition des Strafrechtsgebers stellen,
wie dies der Fall wire, wenn § 203 I StGB alle dort genannten Personen und die
von ihnen erlangten Informationen dem Zugriff der nach Verwaltungsrecht
ibergeordneten Stelle entziehen wiirde®3. Die Einheit der Rechtsordnungs
kann hier nur dadurch gewahrt werden, daff an der in der Systematik des Straf-
rechts dafiir vorgesehenen Stelle, der Rechtswidrigkeitspriifung, die besondere
Rechtslage im Verwaltungsrecht berticksichtigt wird®s, Dafl mit der Weitergabe
innerhalb der 6ffentlichen Verwaltung in ,,Rechtsbeziehungen zwischen Beam-
ten und Dritten auflerhalb der Behdrde® eingegriffen, also die ,,Rechtsbezie-
hung zwischen Arzt und Patient” geregelt wiirde®¢, ist wie oben gezeigt, man-
gels Bestehen solcher Rechtsbeziehungen ausgeschlossen. Der Schutz der Ge-
heimnisse, dem § 203 StGB dienen soll, ist damit auch nicht zur Disposition vor-
gesetzter Stellen der Verwaltung gestellt®”; der Gesetzgeber selbst hat eine von
§ 203 I StGB abweichende Regelung getroffen. Die Annahme, das Beamtenver-
haltnis des Arztes sei besonders ,,geprigt“88 oder ,,modifiziert“® ist nicht mehr
als eine Behauptung.

Ob diese Ergebnisse aufgrund der Verfassungsrechtslage zu modifizieren sind,
soll nachstehend diskutiert werden.

2.5.3 Zur Zulissigkeit der Unterrichtung durch den irztlichen Amtswalter
nach Verfassungsrecht

Zwei Fragen sind es, die im folgenden verfassungsrechtlich zu beantworten
sind: Ist das Verstindnis des § 203 StGB, wonach Mitteilungen innerhalb der Be-
hérde nicht tatbestandsmiRig und Mitteilungen an iibergeordnete Stellen durch
die Vorschriften, die das Uberordnungsverhiltnis begriinden, gerechtfertigt

83) § 203 I StGB ist auch nicht einfach im Verhiltnis zu § 55 BBG, 37 LBG lex specialis (so aber Krexzer,
MedKlinik 1976, 1520). Der Kreis der Adressaten dieser Vorschriften iiberschneidet sich vielmehr
nur teilweise.

. 84) Kreuzer, MedKlinik 1976, 1400.

85) Unklar Rieger, Lexikon, Rn. 1630 und 1651, der eine Offenbarung nach den Vorschriften des SGB
fir zuldssig hilt, auch Informationen an Aufsichtsbehdrden, insoweit ,,als diese zur Erfiillung ihrer
Aufgaben unbedingt erforderlich® sind, ,.eine generelle Pflicht zur Vorlage von Krankenunterla-
gen an Dienstvorgesetzte® aber ablehnt. )

86) Kreuzer, MedKlinik 1976, 1520; ders., NJW 1975, 2235; unter Berufung darauf Rieger, Lexikon, Rn.
1630.

87) Schonke-Schroder-Lenckner, § 203 Rn. 53.

88) OVG Liineburg, Urt. v. 29.7.1975 - Il A 78/73 -, NJW 1975, 2263.

89) Marx, GA 1983, 170; wohl verfehlt die Bezugnahme auf Fischbach, § 61 BBG Anm. 1 2 a. Fischbach
geht es nach dem Zusammenhang wohl nur um den Fall einer Mitteilung an aulerhalb der Verwal-
tung oder jedenfalls eines Uber-/Unterordnungsverhiltnisses stehende Stellen. Mangels gesetz-
licher Erlaubnistatbestinde vermag eine Weisung die Mitteilung von Patientengeheimnissen in
solchen Fillen in der Tat nicht zu rechtfertigen.
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sind, mit dem Grundgesetz vereinbar? Welche verbindlichen Vorgaben lassen
sich dem Grundgesetz in Richtung auf eine Unterrichtungsfreiheit drztlicher
Amtswalter entehmen?

Darliber, dafl Art. 21 GG einen grundrechtlichen Schutz gegen die Verletzung
des persénlichen Geheimnisbereichs gewahrt, besteht in Rechtsprechung® und
Schrifttum®! Einigkeit, wobei dieser Schutz in Anlehnung an die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts vielfach bei ,,Art. 21 1.V.m. Art. 11 GG
lokalisiert wird. Der persdnliche Geheimnisbereich gehért zum Gewihrlei-
stungsbereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts, wie es vor allem im Zivil-
recht fruchtbar gemacht worden ist?2. Das Bundesverfassungsgericht unter-
scheidet eine ,,unantastbare Intimsphire“ von einem ,,privaten Bereich®, in den
nach Maf8gabe des Grundsatzes der Verhaltnismafligkeit zum Schutz entgegen-
stehender Interessen eingegriffen werden darf®. Informationen aus dem Be-
reich des Arztgeheimnisses betreffen nicht die Intimsphire, sondern den priva-
ten Bereich®. Diese Unterscheidung ist mit einiger Berechtigung kritisiert wor-
den; in keinem bisher entschiedenen Fall hat das Bundesverfassungsgericht die
munantastbare Intimsphire® betroffen gesehen®. Auch fiir diesen Kernbereich
gelten wohl die im Zusammenhang mit Art. 28 IT GG erdrterten Einwinde%.
Die wegen der anerkannten Bedeutung des Arztgeheimnisses fiir die Funktions-
fihigkeit des Gesundheitswesens?” an sich naheliegende Abstiitzung seines
grundrechtlichen Schutzes auch in Art. 2 11 1 GG ist soweit ersichtlich bisher
nicht erdrtert worden.

Im Normbereich des Art. 1 I GG sind dem Verfassungsrecht bindende Ver-
pflichtungen des Staates, auch das Strafrecht als Mittel des Schutzes der Men-
schenwiirde einzusetzen, nicht unbekannt®. Man wird eine solche verfassungs-
rechtliche Festlegung des Staates auf das Schutzinstrument Strafrecht allerdings
nur in engen Ausnahmefillen annehmen diirfen. Daf der strafrechtliche Schutz
des Privatgeheimnisses nicht nur zulissig, sondern geboten sei, ist bisher soweit
ersichtlich, nicht vertreten worden. Diese Annahme wiirde sich allein schon we-
gen der aus den Publikationswirkungen des Strafverfahrens folgenden Dysfunk-
tionalitdt® des Strafrechts fiir den Schutz der Privatgeheimnisse verbieten. Im
Hinblick auf die erste hier interessierende Frage lafit sich demnach feststellen,

90) BVerfG, Beschl. v. 16.7.1969 - I BvL 19/63 -, BVerfGE 27, 1 (6) standige Rechtsprechung. Vgl. Urt.
v. 15.12.1983 - 1 BvR 209/83 -, BVerfGE 65, 1 (41); fiir das Arztgeheimnis Beschl. v. 8.3.1972
-2 BvR 28/71 -, BVerfGE 32,373 (379); BSG, Urt. v. 22.6.1983 -6 RKa 10/82 —,SGb 1984, 164 (167).

91) Etwa: Zippelius, in: BK, Art. 1 Rn. 18; Podlech, in: AK GG, Bd. 1.Rn. 39; von Mangoldt/Klein/ Starck,
Art. 2Rn. 71; Scholz, ASR 1980, 577; aus dem Spezialschrifttum z.B. Karstadt, NJW 1961, 2051; C.
Miiller, NJW 1966, 1153; Krenzer, NJW 1975,2233; F.R. Baur, ArztR 1981, 235; BT-Drucks. 7/550, S.
235.

92) Vgl. Laufs, Arztrecht, Rn. 266; Diirig, in: Maunz/Diirig, Art. 1 Rn. 33.

93) 7.B. BVerfG, Beschl. v. 24.5.1977 - 2 BvR 988/75 —, BVerfGE 44, 353 (372 £).

94) BVerfG, Beschl. v. 8.3.1972, a.2.0., S. 379; von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 1 Rn. 42, Art. 2 Rn. 71.

95) Schiinemann, ZStW 1978, 19 ff.

96) Siehe oben Dritter Teil, Ziff. 4.3.

97) Lenckner, Berufsgeheimnis, S. 161; Geppert S. 13 m.w.Nachw.

98) Vgl. etwa von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 1 Rn. 67 ff.

99) Schiinemann, ZStW 1978, 45.
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daf? die teilweise Nichterfassung der Kommunikation in der &éffentlichen Ver-
waltung durch das strafrechtliche Verbot nicht verfassungswidrig ist.

Die zweite Frage, ob sich nimlich aus dem Grundgesetz zwingende Vorgaben in
Richtung auf eine Unterrichtungsfreiheit irztlicher Amtswalter ergeben, kann
nunmehr dahin konkretisiert werden, ob die Unterrichtungspflicht im Hinblick
auf die damit verfolgten Interessen mit dem Ubermaflverbot vereinbar ist. Die
Frage lifit sich nicht generell, sondern nur fiir jedes einzelne Uber-Unterord-
nungsverhiltnis beantworten, weil die bei der Anwendung des Ubermafiverbo-
tes anzustellende Abwigung in ithrem Ergebnis von den Umstinden des Einzel-
falis und den dabei berithrten und verfolgten Interessen abhingt!®. An den in
den Ausgangsfillen geschilderten Konstellationen soll im folgenden unter Ziff.
2.5.4 gezeigt werden, zu welchen Ergebnissen man auf diesem Wege gelangt.

Generell lifit sich jedoch eine Art Systematik der Eingriffe in die grundrechtlich
geschiitzte Geheimnisphire nach der Schwere des Eingriffs aufstellen. Man wird
primir danach differenzieren kénnen, wieviele Personen informiert und wie-
viele Informationen weitergegeben werden. Generell gilt, dafl die Anzahl der
Personen, die die geschiitzte Information zur Kenntnis erhalten, moglichst ge-
ring sein muf3i°l, Hier mufl im Einzelfall durch entsprechende organisatorische
Mafinahmen - u.U. auch in Abweichung von der sonst {iblichen Organisation
der Verwaltung 19 sichergestellt werden, daft der Kreis der Informierten még-
lichst klein bleibt. Die Unterrichtung muf personell restriktiv erfolgen.

Sie muf auch sachlich restriktiv erfolgen. Wo anonymisierte Informationen fiir
den verfolgten Zweck geniigen, muf§ die Unterrichtung sich darauf beschrin-
ken. Wo die Information notwendig auf die Einzelperson bezogen sein muf,
sind Einzelangaben gegeniiber eigens fiir die Unterrichtung erstellten umfas-
senden Berichten und diese gegeniiber der Vorlage von Originalunterlagen das
mildere Mittel1%. Auch dort, wo eine Unterrichtungsfreiheit von Verfassungs
wegen nicht zwingend erscheint, sind die Gebote personeller und sachlicher
Restriktion der Unterrichtung zu befolgen.

2.5.4  FEinzelfragen der Zulissigkeit der Unterrichtung durch idrztliche
Amtswalter

2.5.4.1 Unterrichtung im Rahmen der Aufsicht

Es kann bei der verfassungsrechtlichen Entscheidung, ob die Unterrichtung
{ibergeordneter Stellen durch irztliche Amtswalter im Rahmen der allgemeinen
Behoérden-, der Fach- oder der Rechtsaufsicht zuldssig ist, nicht um die Frage ge-
hen, ob die ,,Grundrechtswirkung gegeniiber der staatlichen Organisationsge-

100) Knemeyer, NJW 1984, 2245.

101) Siehe dazu Engler, Rd]B 1979, 68 {.

102) Dazu Rieger, Lexikon, Rn. 1628 f.; vgl. auch BVerfG, Urt. v. 15.2.1983 — 1 BvR 209/83 —, BVerfGE
65, 1 (49 und 68).

103) Dazu Kreuzer, NJW 1975, 2236.
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walt“ zuriickweichen muf819%4; mafgeblich fiir die Rechtfertigung von Grund-
rechtseingriffen kénnen stets nur die hinter der Organisationsentscheidung ste-
henden Interessen sein. Diese ,,Organisationsinteressen® sind meistens recht
abstrakt, aber sie sind deshalb nicht von geringer Bedeutung.

Die Aufsicht verfolgt - je unterschiedlich in ihren einzelnen Ausprigungen - die
Ziele, den Erfolg der Verwaltung, ihre Effektivitat nachhaltig zu sichern und die
Ubereinstimmung des Verwaltungshandelns mit dem geltenden Recht zu ge-
wihrleisten. Diese Interessen kdnnen auch fiir die in den Gesundheitsimtern
und Krankenhiusern wahrgenommenen Aufgaben der gesundheitlichen Ver-
sorgung der Bevilkerung Geltung beanspruchen. Sie erscheinen aufgrund der
spezifischen Aufgabenstellung hier ihrerseits grundrechtlich verstirkt; eine ef-
fektive Arbeit der Gesundheitsimter und Krankenhiuser schiitzt Leben und
Gesundheit der betroffenen Biirger (Art. 2 I 1 GG), Fehler bei der Aufgaben-
wahrnehmung sind zugleich Grundrechtsverletzungen. Ein vélliger Verzicht
auf Aufsicht kénnte also nur dann in Betracht kommen, wenn Aufsicht iiber
arztliche Tdtigkeit entweder nicht notwendig oder nicht mdglich wire. Nicht
notwendig wire Aufsicht nur, wenn Arzte gegen Fehler in ihrer Arbeit oder per-
sonliche Schwichen gefeit wiren, was ernsthaft von niemandem behauptet
wird105, Mgglich ist die Aufsicht schon deshalb, weil einerseits medizinischer
Sachverstand an ihrer Ausiibung beteiligt werden kann'%, andererseits aber
auch die nicht-medizinische, etwa juristische Kontrolle irztlicher Titigkeit
sinnvoll ist17. Verfassungsrechtlich kann demnach nicht das Ob, sondern allein
das Wie der Aufsicht iber irztliche Titigkeit in Rede stehen.

Das Gebot personeller Restriktion wird dabei in der Weise beachtet werden
miissen, daf die Kenntnisnahme von Informationen mit Geheimnischarakter
auf wenige, moglichst einzelne Personen beschrinkt wird. In diesem Zusam-
menhang wird zu erwigen sein, ob die Aufsichtstitigkeit vor allem auf dem Ge-
biet der Dienst- und Rechtsaufsicht, die die Kenntnisnahme nicht anonymisier-
ter Angaben erforderlich macht, wie sie z.B. bei der Bearbeitung von Beschwer-
den unerldfllich ist, nicht unter Ausschaltung einer Instanz bei einer héheren
Stelle konzentriert werden kann1%8. Hier wire daran zu denken, daf§ der Haupt-
verwaltungsbeamte sich dieser Art der Aufsicht iiber die Titigkeit der Arzte des
Gesundheitsamtes unter Ausschaltung des Dezernenten selbst vorbehilt.

Dem Gebot sachlicher Restriktion entsprechend kommt eine generelle Ver-
pflichtung der Arzte zur Vorlage bestimmter Unterlagen im Rahmen der Auf-
sicht nicht in Betracht1%. Die Unzulissigkeit genereller Unterrichtungsverlan-
gen ohne konkreten Anlaf oder Grund ist etwa auch aus dem Kommunalverfas-

104) So Ossenbiibl, Verwaltungsvorschriften, S. 261.

105) Die anerkannte Pflicht des Dienstherrn zur Haftung fiir Fehlleistungen der Arzte (etwa Rieger,
Lexikon, Rn. 53; BGH, Urt. v. 22.4.1980 - VI ZR 121/78 -, BGHZ 77, 74) wire sonst gegenstands-
los.

106) Vgl. dazu auch oben Zweiter Teil, Ziff. 1.4.3.3.

107) Dazu BVerfG, Beschl. v. 7.10.1981 — 2 BvR 1194/80 -, NJW 1982, 691 (692).

108) Engler, Rd]B 1979, 68 f.

109) Richtig Laufs, Arztrecht, Rn. 281.
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sungsrecht bekannt!1¢. Diese Beschrankung der Unterrichtung auf den notwen-
digen Umfang!! schliefit stichprobenartige Kontrollen etwa darauf, ob die arzt-
liche Aufklirungspflicht vor Eingriffen im Krankenhaus beachtet wird, nicht
aus, bietet aber Handhaben Mif8brauchen!!2 von Rechts wegen entgegenzutre-
ten. Das Unterrichtungsrecht der aufsichtsfithrenden Stelle ist also, soweit es um
der drztlichen Schweigepflicht unterliegende Informationen geht, nicht generell
ausgeschlossen; bei seiner Ausiibung ist aber der grundrechtliche Schutz dieser
Informationen zu beachtent3.

2.5.4.2 Organisation des Postlaufs

Die Gebote personeller und sachlicher Restriktion sind auch bestimmend fiir
die Organisation des Postlaufs im Gesundheitsamt. Eine Offnung der als Arzt-
post erkennbaren Eingiinge bei der fiir die gesamte Verwaltung zustindigen
Poststelle scheidet deshalb ebenso aus wie die Regelung, die ausgehende Arzt-
post unverschlossen an die Poststelle gehen zu lassen und erst dort zu kuvertie-
ren'4, Dem Gebot personeller Restriktion entsprechend sollte die Post, die der
irztlichen Schweigepflicht unterfallen kann - das ist regelmiflig die gesamte
Post des Gesundheitsamtes —, von einem Bediensteten des Gesundheitsamtes
gedffnet werden, der gleichzeitig die Verteilung auf die einzelnen érztlichen
Mitarbeiter vornimmt. Soweit es sich um Schriftstiicke mit geheimhaltungsbe-
diirftigen Informationen handelt, diirfte auch die generelle Vorlage an den arzt-
lichen Leiter des Gesundheitsamtes nicht gerechtfertigt sein.

2.5.4.3 Arztgeheimnis und Rechnungspriifung

Nicht nur die staatliche Finanzkontrolle durch die Rechnungshéfe von Bund
(Art. 11411 GG) und Land (Art. 86 1T LVerf), sondern auch die kommunale Rech-
nungspriifung durch das Rechnungspriifungsamt kann als Instrument der infor-
mativen Kontrolle durch die Vertretung qua Art. 28 IT GG Verfassungsrang in
Anspruch nehmen!!S. Die wirtschaftliche Verwendung offentlicher Mittel ist
ein Interesse mit Verfassungsrang (Art. 114 I1 1 GG). Man wird die fiir eine ef-

110) Vgl. etwa Rebn/Cronange, § 107 GO Anm. II 1.

111) Vgl. auch Weichbrodt, NJW 1983, 314; zu Recht weist Kiersk: (in: Die juristische Problematik, S.
131) aber darauf hin, daf eine abschlieRende Entscheidung iiber die Frage, welche Informationen
notwendig sind, der Arzt schon mangels Kenntnis der Entscheidungssituation der iibergeordne-
ten Stelle nicht treffen kann.

112) Siehe die Befiirchtungen bei Kreuzer, MedKlinik 1976, 1521.

113) Knemeyer, NJW 1984, 2246.

114) B. Mueller, Der offentliche Gesundheitsdienst 1958, 308; Rieger, Lexikon, Rn. 1628; ders., DtMed-
Wochenschr 1978, 884 {.; siche auch: BVerwG, Beschl. v. 13.2.1968 - I WB 13.67 —, BVerwGE 33,
120 ff.

115) Siehe oben Dritter Teil, Ziff. 4.2.
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fektive Finanzkontrolle notwendigen Eingriffe in die geschiitzte Geheimsphire
des einzelnen deshalb nicht fiir unzulissig halten kénnen!®.

Auch hier gelten die Gebote personeller und sachlicher Restriktion. Auch die
Organe der Finanzkontrolle miissen den Kreis der Informationsempfinger
moglichst klein halten. Wo dies nach dem Ziel der Kontrolle méglich ist, mufl
sich auch die Finanzkontrolle auf anonymisierte Angaben stiitzen!l”. Wo es
darum geht, gerade die Richtigkeit arztlicher Angaben zu {iberpriifen, wird eine
Anonymisierung vielfach allerdings die Priifung unmdglich machen und schei-
det deshalb in diesen Fillen aus.

2.5.4.4 Angaben zu Abrechnungszwecken

Nicht zur Fallgruppe Unterrichtung im Rahmen der Aufsicht gehért die Frage,
ob und in welchem Umfang die im Krankenhausbetrieb fiir Abrechnungs-
zwecke benétigten Angaben von den Arzten an die Krankenhausverwaltung ge-
geben werden miissen. Die Normen, die ein Uber-Unterordnungsverhaltnis
konstituieren, rechtfertigen damit nur die Unterrichtung, die fiir die Beaufsich-
tigung und Leitung erforderlich ist. Von hierher 148t sich die Uberpriifung von
Angaben anhand der Originalkrankenakten in FEinzelfillen oder stichproben-
weise rechtfertigen, jedoch nicht die routinemiflige Weitergabe nicht anonymi-
sierter Informationen zu anderen Zwecken, sei es die Abrechnung mit den Ko-
stentrigern!!8, sei es die Abrechnung mit den Arzten selbst!1.

Es geht in diesen Fillen nicht um eine Unterrichtung der Aufsichts- und Lei-
tungsstellen, sondern um die Information der mit der Abrechnung betrauten
Stellen im Krankenhaus auf Weisung der Leitung. Es handelt sich damit um
einen Ausschnitt aus der Problematik des horizontalen Informationsaustau-
sches.

Man wird diesen Informationsaustausch fiir Zwecke der Abrechnung des Kran-
kenhauses selbst als innerbehérdlich ansehen kénnen!2, so dafl hier weder § 203
StGB noch die Regelung des Sozialgesetzbuches einer Informationsweitergabe
entgegenstehen. Nach den hier entwickelten verfassungsrechtlichen Kriterien

116) OVG Lineburg, Urt. v. 14.5.1984 — 8 A 23/83 -, NJW 1484, 2652 {f.; B. Mueller, Der tfentliche
Gesundheitsdienst 1958, 308; anders wohl: Rieger, Lexikon, Rn. 1663; ders., DtMedWochenschr
1978, 1986.

117) B. Mueller, Der dffentliche Gesundheitsdienst 1958, 308.

118) So der Fall von OVG Liineburg, Urt. v. 29.7.1975 -1l A 78/73 -, NJW 1975, 2263.

119) So der Fall von VG Miinster, Urt. v. 5.10.1983 -4 K 1028/82 -, MedR 1984, 118 ff.

120) Anders mdglicherweise in dem von Wiese, DtArzteBl 1982 H. 40S. 73 erorterten Fall der personal-
drztlichen Titigkeit. Vgl. auch Kiibne, NJW 1977, 1482; wohl iiberzogen Kohlbhaas, DtMedWo-
chenschr 1965, 358 f., der einen Informationsaustausch zwischen dem ,, Tuberkulosearzt“ und
dem ,,Geschlechtskrankenreferenten® des gleichen Gesundheitsamtes nicht zulassen will. - Die
in diesem Zusammenhang fiir die Kommunalverwaltung zu beantwortende Frage, wieweit die
verfassungsrechtlich gesicherte Allzustindigkeit (Art. 28 IT 1 GG), die vor allem ja auch Einheit
der Verwaltung bedeutet, informativen Binnengrenzen entgegensteht, kann hier nicht vertieft
werden. Das Volkszihlungsurteil des BVerfG (Urt. v. 15.12.1983 - 1 BvR 209/83 -, BVerfGE 65, 1
(66 ff)) geht auf diese Frage nicht ein.
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wird man dennoch die routinemiflige Weitergabe vollstandiger nicht-anonymi-
sierter Krankenunterlagen zur Abrechnung fiir unzulissig und eine entspre-
chende Weisung fiir rechtswidrig halten missen. Im Ergebnis erweist sich die
Entscheidung des OVG Liineburg im ,,Schrank-Fall“12! als richtig, weil nicht
nur die fiir die Abrechnung benétigten Angaben, sondern die vollstindigen An-
isthesieprotokolle herausgegeben werden sollten22, was gegen das Gebot sach-
licher Restriktion verst3t. Die gelegentliche Kontrolle der fiir die Abrechnung
gemachten Angaben durch die Krankenhausleitung oder eine Stelle der Finanz-
kontrolle wie unzweifelhaft zulissig123, die routinemiflige Heranziehung nicht-
anonymisierter vollstindiger Krankenunterlagen versto8t gegen den Grundsatz
der Erforderlichkeit124,

Im Ergebnis zutreffend ist auch das Urteil des VG Miinster, wonach fir die
Uberstundenabrechnung im Krankenhaus von den Arzten die Fithrung eines
durch Schliisselnummern auflésbar anonymisierten Nachweisbuches gefordert
werden kann12, Diese Regelung vermeidet die unndtige Weitergabe von Infor-
mationen mit Namen der Patienten, ohne eine Kontrolle der Richtigkeit dieser
Angaben unméglich zu machen.

2.6 Personenbezogene Beratung

Ebenso wie die Arzte unterliegen Psychologen, Ehe-, Erziehungs-, Jugend- und
Drogenberater, Mitarbeiter einer Beratungsstelle nach § 218 b Abs. 2 Nr. 1 StGB
sowie Sozialarbeiter und damit praktisch das ganze Spektrum der in der perso-
nenbezogenen Beratung Titigen der Schweigepflicht nach § 203 I StGB. Es ist
anerkannt, daf die in Beratungssituationen dieser Art gewonnenen Informatio-
nen ebenso wie die des Arztes den grundrechtlichen Schutz des Art. 2 11.V.m.
Art. 11 GG genieflen. Fiir die Beachtung des Beratungsgeheimnisses gelten des-
halb dieselben Regeln wie fiir die Beachtung des Arztgeheimnisses?.

Fiir den eingangs geschilderten Fall der Zweifel an den Leistungen der Erzie-
hungsberatungsstelle® gelten deshalb die fur die Unterrichtung im Rahmen der

121) Siehe oben Erster Teil, Ziff. 1.2 lit. i.

122) OVG Lineburg, Urt. v. 29.7.1975 - I1 A 78/73 -, NJW 1975, 2263.

123) Anders liegt der von Kohlhaas, DtMedWochenschr 1965, 358 diskutierte Fall.

124) Dazu BVerfG (Beschl. v. 24.5.1977 - 2 BvR 988/75 -, BVerfGE 44, 353 (380)) hat zu Recht einen
blofen ,,Betriebsverdacht“ gegen eine Drogenberatungsstelle nicht als ausreichend fiir den Ein-
griff durch die Strafverfolgungsbehdrden in den geschiitzten Geheimnisbereich angeschen.

125) VG Miinster, Urt. v. 5.10.1983 - 4 K 1078/82 -, MedR 1984, 118 ff.

1) BVerfG, Beschl. v. 19.7.1972 - 2 BvL. 7/71 -, BVerfGE 33, 367 (377); BVerfG, Beschl. v. 24.5.1977
—2 ByR 988/75 -, BVerfGE 44, 353 (372); Ksibne, Rd] 1971, 178 £.; Kithne, NJW 1977, 148 £.; Kiibne,
Forum Jugendhilfe 1977, Heft 33,S. 13 £; Marx, GA 1983, 170 {.; won Mangoldt/ Klein/Starck, Art. 2
Rn. 72; zum Schutz des Privatgeheimnisses siehe auch Kohlbaas, NJW 1969, 1566; Kaiser, Psych.
Rundschau 1972, 1 ff.

2) Die Unterschiede, auf die das Bundesverfassungsgericht in seinem Beschl. v. 19.7.1972
-2 BvL 7/71 -, BVerfGE 33,367 (381) hingewiesen hat, sind fiir die Gesetzgebung wohl nach wie
vor bedeutsam, knnen aber eine unterschiedliche Behandlung der Geheimnisse in der Verwal-
tung nicht rechtfertigen.

3) Erster Teil, Ziff. 1.2 lit. j.
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Aufsicht unter Ziff. 2.5.4.1 entwickelten Grundsitze. Zur Beilegung dieser
Zweifel ist der Hauptverwaltungsbeamte unter Beachtung der Gebote sachli-
cher und personeller Restriktion in Wahrnehmung seiner Leitungsaufgabe be-
rechtigt, sich einen Uberblick iiber die Tatigkeit der Beratungsstelle auch an-
hand der Originalunterlagen zu verschaffen. Im vorliegenden Fall diirfte die Be-
auftragung eines geeigneten Verwaltungsmitarbeiters mit dieser Aufgabe nahe-
liegen, der die notwendigen Angaben unmittelbar aus den Beratungsakten tiber-
nimmt und fur die weitere Auswertung anonymisiert.

Schwierigere Fragen werfen die mitgeteilten Organisationsregelungen tuber die
Hilfsfonds fir Schwangere auft. Da8 die Ausschaltung jeder Aufsicht und die
Beschrinkung der Rechnungsprifung dem geltenden Kommunalverfassungs-
recht widerspricht und sich auch nicht zwingend aus der Verfassung rechtferti-
gen lalt, diirfte nach den hier gewonnenen Ergebnissen feststehen. Eine gesetz-
liche Regelung, die fiir solche Fille eine Abweichung von den sonst geltenden
kommunalverfassungsrechtlichen Bestimmungen erlaubt, erscheint hier ebenso
wie fur die Regelung der Rechtsstellung der Theaterintendanten® unverzicht-
baré. Ob eine solche gesetzliche Regelung die hier gewollte Freistellung von
praktisch jeder sachlichen Kontrolle legitimieren kénnte, muf nach den hier aus
Art. 28 1T GG, aber auch aus Art. 17 GG entwickelten Anforderungen’ bezwei-
felt werden; der vollige Verzicht auf Kontrolle entspricht schwerlich dem im
Hinblick auf Art. 28 II GG zu beachtenden Ubermaflverbot, auch wenn man
den hier mit Riicksicht auf die Fiirsorge fiir das werdende Leben besonders
wichtigen Schutz des persdnlichen Geheimnisbereichs der Schwangeren sehr
hoch veranschlagt. Es fragt sich, ob die Verfiigung {iber diese Fonds nicht durch
die Gewihrung entsprechender Zuschiisse in die Hinde von nicht-kommuna-
len, kirchlichen oder anderen Trigern gelegt werden sollte. Wo die 6ffentliche
Hand nur unter vélliger AuRRerachtlassung der fiir sie aus gutem Grund gelten-
den Regeln titig werden kann, liegt es nahe, die Aufgabenerledigung anderen zu
Uberlassen.

4) Siehe oben Erster Teil, Ziff. 1.2 lit. k.

5) Siehe oben Ziff. 2.1.

6) Mit guten Griinden wird sie auch fiir den Bereich der drztlichen Titigkeit gefordert (Kreuzer, Med-
Klinik 1976, 1523).

7) Siehe oben Dritter Teil, Ziff. 4.1.4.2 und 2.3.
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5. Teil: Ausblick und Zusammenfassung

Bevor die wesentlichen Ergebnisse der Untersuchung thesenartig — damit aller-
dings auch stark vereinfachend - zusammengefaflt werden (Ziff. 2.), soll auf ei-
nige Probleme weisungs- und unterrichtungsfreier Riume hingewiesen werden,
die im Rahmen dieser Untersuchung nicht vertieft behandelt worden sind (Ziff.

1.).

1. Ausblick

Uber die hier betrachteten Beispiele hinaus gibt es noch eine grofiere Zahl wei-
terer weisungsfreier Riume, die genauer zu untersuchen wiren. Hier seien etwa
die Bundesschuldenverwaltung® genannt, die Tarifkommissionen nach dem Gii-
terkraftverkehrsgesetz?, die Beauftragten fiir den Datenschutz19, der Untersu-
chungsfithrer im Diziplinarverfahren!l, die Priifer in der juristischen Staatsprii-
fung!?, die denkmalfachlichen Stellen®® oder die hier ausschlieflich unter dem
Gesichtspunkt der Unterrichtungsfreiheit betrachteten Arzte des dffentlichen
Dienstes!4.

Noch weitgehend ungeklirt erscheint, wie zulssig errichtete weisungs- und un-
terrichtungsfreie Riume rechtlich geschiitzt werden kénnen. Wie oben!® bereits
angedeutet, wire hier vor allem die Leistungsfahigkeit des verwaltungsgericht-
lichen Organstreitverfahrens zu untersuchen.

Eine nihere verwaltungswissenschaftliche Betrachtung!® verdienen Funktion
und Wirkungsweise von Weisungs- und Unterrichtungsfreiheit. Die Weisungs-
freiheit etwa verhindert die verbindliche Einbringung von Informationen in die
im weisungsfreien Raum getroffenen Entscheidungen. Die Koordinierungs-,
Harmonisierungs- und Umsetzungswirkungen!” der Weisungsbindung werden
damit ausgeschlossen. Dabei kann es um eine Verbesserung der Aufgabenwahr-
nehmung in dem weisungsfrei gestellten Raum entweder durch die mit dem
Ausschluf jeder verbindlichen Einwirkung erreichte Verhinderung der Gel-

8) Bantz, D6H 1971, 83 ff; W. Miiller, JuS 1985, 501.
9) § 21 I1 4 GiKG; hnliche Regelungen gelten im Binnenschiffahrtsrecht, vgl. Tettinger, Festgabe
von Unruh, S. 816 ff und BVerfG, Beschl. v. 22.10.1980 -2 BvR 1172/79 -, BVerfGE 55, 144 ff.
10) Etwa §§ 17 IV 2 BDSG, 24 I1 2 DSG NW.
11) Etwa §§ 56 III 1 BDO, 55 I11 1 DO NW.
12) §§ 6, 28 JAG; siehe dazu auch W. Miiller, JuS 1985, 500.
13) z.B. §§ 22 IV DSchG NW.
14) Vgl. Lippert, NJW 1984, 2609.
15) 4. Teil, Ziff. 2.1.2.
16) Eine Typisierung verselbstindigter Verwaltungseinheiten nach dem Zweck der Verselbstandigung
versucht Schuppert, Selbstindige Verwaltungseinheiten, S. 6 ff.
17) Dazu oben 1. Teil, Ziff. 2.
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tendmachung sachfremder, einseitiger oder parteilicher Interessen gehen!8, Als
Beispiel dafiir kbnnen die Ausschiisse fiir Kriegsdienstverweigerer genannt wer-
den. Oder die Verbesserung der Aufgabenwahrnehmung wird dadurch erreicht,
daft dem fachlichen Optimierungsdrang der in der Verwaltung tatigen Exper-
ten!? der sonst durch die generalistische Einflulnahme versperrte oder wenig-
stens beengte Weg freigemacht wird?0; als Beispiel sei der Theaterintendant an-
gefihre. Haufig treffen wie bei der Deutschen Bundesbank oder dem Amtstier-
arzt beide Intentionen, Verhinderung sachfremder Einfliisse und fachliche Op-
timierung, zusammen.

Genauer nachzugehen wire auch den Ursachen fiir die Akzeptanzwirkungen
der Weisungsfreiheit?l. Hingen diese Wirkungen davon ab, daf Personen an der
Entscheidung mitwirken, die als Interessenvertreter oder kraft Sachverstand be-
sonderes Vertrauen genieflen?, wie dies bei der Bundespriifstelle fir jugendge-
fahrdende Schriften der Fall ist, oder gibt es auch Bereiche, in denen Personen
einen Vertrauensvorschuf vor der Hierarchie genieflen, der Mensch vor der Or-
ganisation??® In diesem Fall trite die Akzeptanzwirkung der Weisungsfreiheit
mdglicherweise gerade deshalb ein, weil die mit Weisungen und schon mit Wei-
sungsunterworfenheit verbundene Entlastung des Entscheiders von Verantwor-
tung ausgeschlossen ist.

Weiter wire zu beachten, daf die iibergeordnete Stelle, deren EinfluBméoglich-
keiten durch Weisungs- und Unterrichtungsfreiheit reduziert werden, in man-
chen Fillen mit dieser Machteinbufle durchaus nicht unzufrieden zu sein
scheint?t. Wo keine Einfluflmdglichkeit besteht, konnen ja auch keine Fehler
gemacht und sanktioniert werden.

Mit Blick auf die untergeordnete Stelle wire zu fragen, ob fiir die Forderung
nach Weisungs- und Unterrichtungsfreiheit nicht in manchen Fillen Gruppen-
oder Standesinteressen mafgeblich sind. Nichtwissen ist ja, in Umkehrung ei-
ner informationssoziologischen Grundeinsicht?5, Ohnmacht, Ohnmacht vor al-
lem gegentuiber dem, der das Wissen fiir sich reservieren kann?. Als Indiz in

18) Dies gilt als der mafigebliche Gesichtspunkt fiir die Unabhingigkeit der Gerichte und der Richter.
Vgl. etwa Herzog, in: Maunz/Diirig, Art. 97 Rn. 27; H.H. Klein, Festschrift Forsthoff, S. 175; fiir
Prifungen vgl. Pietzcker, Anforderungen, S. 107 {.

19) Dazu vgl. vor allem Forsthoff, Rechtsstaat im Wandel, S. 229; siche auch E. Maller, DOV 1986, 12.

20) Kirchhof, Mittelbares Einwirken, S. 138; der Konflikt wird auch von den Fachleuten in der Verwal-
tung mehr (Reuter, OffGesundheitsdienst 1959, 6) oder weniger (etwa Waetzoldt, in: Denkschrift
Museen, S. 162 ff) deutlich gesehen.

21) Dazu vgl. BVerfG, Beschl. v. 20.6.1967 - 2 BvL 10/64 — BVerfGE 22, 106 (113) und Wittrock, der als
Argument fir die Unabhingigkeit der Finanzkontrolle das Vertrauen der Bevélkerung anfithrt
(DVBL. 1984, 824).

22) Kirchhof, Mittelbares Einwirken, S. 137.

23) In diese Richtung Steinbach, Verwaltungsfithrung, S. 187.

24) Lubmann, Funktionen und Folgen, S. 185.

25) Schiinemann, ZStW 1978, 15; siehe auch Sjoberg S. 298.

26) SjobergS. 299:,,Sie (die Spezialisten, der Verfasser) sind in der Lage, die Macht der Leiter zum Han-
deln (sogar zum Handeln gegen sich selbst) einzuschrinken ... .“
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diese Richtung mag man werten, dalt Geheimhaltung und Unterrichtungsfrei-
heit starker im Spezialschrifttum postuliert und propagiert werden?.

Ziel dieser Arbeit war es, fir die Entscheidung iiber die Errichtung von wei-
sungs- und unterrichtungsfreien Raumen als Abwigung zwischen dem Nutzen
und den Gefahren einer Aufldsung der Einheit zugunsten der Vielfalt den ver-
fassungsrechtlichen Rahmen deutlich zu machen.

27) Vgl. auch Léwer, DVBI. 1984, 758 N 12.
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2. Zusammenfassung in Thesen:

Erster Teil

1.

10.
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Die Untersuchung befaflt sich mit der Zulissigkeit weisungs- und unter-
richtungsfreier Riume in der Staats- und Kommunalverwaltung. Als exem-
plarisch fiir die Staatsverwaltung wird die Bundesverwaltung untersucht

(Ziff. 2).

. Unter Weisung wird in der Untersuchung die auf Verbindlichkeit angelegte

AuRerung einer Verhaltenserwartung durch eine iibergeordnete Einheit ge-
geniiber einer untergeordneten Einheit verstanden (Ziff. 3.1.1).

. Als Unterrichtung wird die Weitergabe von Informationen durch eine un-

tergeordnete Einheit an eine iibergeordnete Einheit verstanden (Ziff. 3.1.2).

. Weisungsfreie Riume werden die Aufgaben der Verwaltung genannt, bei

deren Erledigung die zustindige Einheit Weisungen ganz oder teilweise
nicht unterliegt (Ziff. 3.1.3).

. Unterrichtungsfreie Riume werden die Aufgaben der Verwaltung genannt,

bei deren Wahrnehmung gewonnene Informationen die zustindige Einheit
ganz oder teilweise nicht an eine ibergeordnete Einheit weitergeben darf

(Ziff. 3.1.4).

. Die Anordnung von Weisungs- oder Unterrichtungsfreiheit modifiziert die

Kompetenz der iibergeordneten und der untergeordneten Einheit; sie stellt
eine Zustandigkeitsregelung dar (Ziff. 3.2).

. Die Weisung 1t sich als selbsterledigendes Steuerungsmittel charakterisie-

ren; soweit sie reicht, entscheidet nicht der Angewiesene, sondern der An-
weisende (Ziff. 4.1.2).

. Die Selbstentscheidung ist das zuverlassigste, jederzeit verfiigbare und ko-

stenglnstigste Steuerungsmittel. Im Vergleich zu den anderen Mitteln der
Selbstentscheidung — Korrektur und Genehmigung — hat die Weisung den
Vorteil, umfassend und initiativ, nicht nur reaktiv zu sein. Das einzige oder
nur in jedem Fall beste Steuerungsmittel ist die Weisung nicht (Ziff. 4.1.3).

. Die Bedeutung der Unterrichtung ergibt sich daraus, daf sie vielfach das

einzig verfiigbare Informationsmittel ist. Im Vergleich zu anderen Informa-
tionsmitteln ist sie an Sicherheit, Schnelligkeit und Richtigkeit regelmiflig
mindestens gleichwertig, haufig kostenglnstiger und in aller Regel vollstin-

diger (Ziff. 4.2.3.).

Im mehrstufigen System schliel§t Weisungs- oder Unterrichtungsfreiheit im
Verhiltnis zwischen einer {ibergeordneten und einer untergeordneten Ein-
heit auch die Befolgung von Weisungen oder die Unterrichtung im Verhilt-
nis zu den hierarchisch weiter ibergeordneten Einheiten aus (Ziff. 4.3).
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Zweiter Teil

11. Die Anordnung von Weisungs- und Unterrichtungsfreiheit unterfillt dem
institutionellen Gesetzesvorbehalt.

12. Gegen die Annahme, Art. 65 S. 2 GG statuiere eine auch vom Gesetzgeber zu
beachtende Leitungsbefugnis fiir den Ressortminister, wird eingewandst,
Art. 65 GG enthalte nur Inter-Organ-Rechte der Bundesregierung (Ziff.
1.1).

13. Auf die systematische Stellung des Art. 65 GG kann dieser Einwand sich
nicht berufen (Ziff. 1.1.1).

14. Die teilweise abweichende Systematik einiger Linderverfassungen ist kein
Argument fiir oder gegen die Inter-Organ-Wirkung des Art. 65 GG (Ziff.
1.1.2).

15. Aus der Textgeschichte lassen sich insoweit keine {iberzeugenden Hinweise
fiir das Verstindnis des Art. 65 GG entnehmen (Ziff. 1.1.3).

16. Die unmittelbare Nachbarschaft des Art. 65 a GG, der unbestritten Inter-
Organ-Recht enthilt, zu Art. 65 GG spricht fiir die Inter-Organ-Geltung
auch des Art. 65 GG (Ziff. 1.1.4).

17. Im Schrifttum besteht Finigkeit dariiber, daf das Grundgesetz die Leitungs-
befugnis der Bundesminister statuiert. Neben der hier fiir richtig gehaltenen
Herleitung aus Art. 65 S. 2 GG werden dafiir noch andere Begriindungen an-
gefuhrt (Ziff. 1.1.5).

18. Die Zulassigkeit weisungsfreier Rdume kann nicht als Ressortfreiheit be-
griindet werden. Das Grundgesetz sieht zwingend eine ,,flichendeckende®
Ressortverteilung vor. Die Staatspraxis ordnet dementsprechend auch wei-
sungsfreie Riume bestimmten Ressorts zu (Ziff. 1.2.1).

19. Die Leitungsbefugnis des Ministers umfaft das Recht, der nachgeordneten
S.telle Weisungen zu erteilen und sich jederzeit vollstindig von ihr unter-
richten zu lassen (Ziff. 1.2.2).

20. Der Ministerist inhaltlichen (Ziff. 1.3.1) und funktionalen Bindungen seiner
Leitungsbefugnis durch Entscheidungsrechte anderer oberster Verfas-
sungsorgane (Ziff. 1.3.2.1) und des Kanzlers und der Bundesregierung (Ziff.
1.3.2.2) ausgesetzt.

21. Das Grundgesetz sieht auch gegenstindliche Beschrinkungen vor. Als Bei-
spiele sind der Bundesrechnungshof, die Verwaltungen der anderen ober-
sten Verfassungsorgane, die Rundfunkfreiheit (Art. 5 I GG) sowie die Wis-
senschaftsfreiheit (Art. 5 III GG) zu nennen (Ziff. 1.3.3.1).

22. Das Grundgesetz laf}t in einem hier nicht niher zu bestimmmenden Um-
fang die Wahrnehmung von Aufgaben der Bundesverwaltung durch juristi-
sche Personen des 6ffentlichen und privaten Rechts auch weisungsfrei zu.
Argumente fiir die Zulissigkeit der Weisungsfreiheit in der unmittelbaren
Bundesverwaltung kénnen daraus nicht hergeleitet werden (Ziff, 1.3.3.2).
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23.

24,

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

Die Zulassigkeit weisungsfreier Raume in der Bundesverwaltung kann nicht
mit Berufung auf ein ,,vorrechtliches Gesamtbild“ begriindet werden (Ziff.
1.4.2).

Gegen die Herleitung von Rechtsfolgen aus der Natur der Sache bestehen
grundsitzliche Bedenken. Auch wenn man diese zuriickstellt, kommen
Schliisse aus der Natur der Sache nur in Betracht, wenn sie begriffsnotwen-
dig sind und eine bestimmte Losung zwingend erforderlich ist (Ziff. 1.4.3).

. In diesem Sinne ist Weisungsfreiheit weder fiir die Deutsche Bundesbank,

noch fiir Kollegialentscheidungen, fiir Titigkeiten, die spezielles Sachwis-
sen voraussetzen, oder fiir Priifungsentscheidungen kraft Natur der Sache
geboten (Ziff. 1.4.3.1 - 1.4.3.4).

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Bremer Personalver-
tretungsgesetz (BVerfGE 9, 268) betrifft nicht die Zuldssigkeit weisungs-
freier Riume in der Bundesverwaltung, sondern allein die bundesverfas-
sungsrechtlichen Grenzen fiir die Errichtung weisungsfreier Riume in der
Landesverwaltung (Ziff. 1.4.4.1).

Das in der Entscheidung gewihlte Abgrenzungskriterium der politischen
Tragweite ist wenig praktikabel und fithrt etwa bei der Deutschen Bundes-
bank zu fragwiirdigen Ergebnissen. Entscheidend ist jedoch, daf damit
nicht begriindet, sondern vorausgesetzt wird, dafl (iberhaupt gesetzliche
Abweichungen von der verfassungsrechtlichen Zustindigkeitsregelung ge-
troffen werden diirfen (Ziff. 1.4.4.2).

Die Errichtung weisungsfreier Riume durch Gesetz kann nicht mit dem
Hinweis auf das fehlende Staatsleitungsmonopol der Regierung oder ein
Zugriffsrecht des Parlaments auf die Organisationsgewalt der Regierung be-
griindet werden. Es geht bei der Errichtung weisungs- und unterrichtungs-
freier Riume nicht um die Ausitbung von Regierungsbefugnissen durch das
Parlament, sondern um die Delegation von nach dem Grundgesetz der Re-
gierung zustehenden Kompetenzen auf dritte Stellen (Ziff. 1.4.4.3).

Durchbrechungen der ministeriellen Leitungsbefugnis durch gesetzliche
Errichtung weisungs- und unterrichtungsfreier Riume sind nur im Rahmen
einer verhiltnismiafligen Zuordnung kollidierender Verfassungsrechtsgiiter
nach dem Prinzip der praktischen Konkordanz zulissig (Ziff. 1.4.5).

Unter dem Stichwort ,,demokratische Legitimation® geht die Untersuchung
auf die personell-organisatorische Legitimation als die Autorisierung der
Wahrnehmung eines Amtes durch eine Person ein. Die institutionelle und
funktionelle Legitimation werden dabei vorausgesetzt. Sedes materiae ist
Art. 20 1I GG (Ziff. 2.4).

Als ,Staatsgewalt“ Legitimationsgegenstand sind alle autonomen Rege-
lungsentscheidungen; eine Beschrinkung der Legitimationsnotwendigkeit
auf wichtige Entscheidungen ist abzulehnen (Ziff. 2.5).

Demokratische Legitimation kann nur durch Berufung in ein bestimmtes
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37.

38.

39.

40.

41.
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Amt auf Zeit oder jederzeit widerruflich und jedenfalls nicht auf Lebenszeit
zur weisungsfreien Ausiibung erteilt werden (Ziff. 2.6).

Primires Legitimationsubjekt mufl stets das Volk sein, wobei auch Teilvsl-
ker in Betracht kommen. Mangels anderweitiger verfassungsrechtlicher Re-
gelung kann demokratische Legitimation nicht nur vom Volk unmittelbar,
sondern auch durch ihrerseits demokratisch legitimierte Organe verlichen
werden. Bei Kollegialorganen bediirfen alle Mitglieder einer, wenn auch
nicht notwendig auf dieselbe Weise erworbenen demokratischen Legitima-
tion (Ziff. 2.7).

Parlamentarische Verantwortlichkeit bedeutet Kontrollierbarkeit durch das
Parlament. Auf die Art der Kontrolle - lediglich informierend oder auch
sanktionierend — kommt es nicht an (Ziff. 3.1).

Das Bestehen einer parlamentarischen Verantwortlichkeit ist nur dann ein
Argument gegen die Zulissigkeit weisungs- oder unterrichtungsfreier
Riume, wenn verfassungsrechtlich jede Exekutivtitigkeit vom Parlament in

vollem Umfang iiber den zustindigen Minister kontrollierbar sein muf}
(Ziff. 3.2).

Weder aus Art. 65 S. 2 GG noch aus Art. 67 GG lassen sich entsprechende
Schliisse ziehen (Ziff. 3.3 und 3.4.1).

Ein allgemeiner parlamentarischer Auskunftsanspruch kommt nicht als
Grenze fiir die Zuldssigkeit unterrichtungsfreier Riume in Betracht (Ziff.
3.3.2.1).

Im Verhaltnis zu parlamentarischen Untersuchungsausschiissen kdnnen
unterrichtungsfreie Riume nur geschaffen werden, wo die Verfassung selbst
dem Untersuchungsrecht Grenzen setzt. Fiir die Errichtung unterrich-
tungsfreier Riume im Verhiltnis Regierung/Verwaltung ergeben sich da-
mit keine Restriktionen (Ziff. 3.3.2.2).

Auch das Petitionsinformierungsrecht steht der Errichtung unterrichtungs-
freier Riume im Verhiltnis Parlament/Verwaltung entgegen, nicht aber im
Verhiltnis Regierung/Verwaltung (Ziff. 3.3.2.3).

Die Priifungstitigkeit des Bundesrechnungshofs ist verfassungsrechtlich auf
Liickenlosigkeit angelegt und markiert damit eine Grenze fiir die Errich-
tung unterrichtungsfreier Riume; sie sind nur zulissig, soweit andere Ver-
fassungsrechtsgiiter eine Beschrinkung der Priifungsbefugnis des Rech-
nungshofs rechtfertigen (Ziff. 3.3.3).

Ein weisungs- oder unterrichtungsfreie Riume verbietender Verantwort-
lichkeitsgrundsatz kann auch auf Strukturprinzipien der Verfassung nicht
gestiitzt werden (Ziff. 3.4).

Aus dem Gewaltenteilungsprinzip ergeben sich nur, wenn man darin zu-
gleich einen Grundsatz der Gewaltenverschrinkung sieht, und auch dann
nur sehr weite, schwerlich praktisch werdende Grenzen fiir die Zulissigkeit
der Errichtung weisungs- und unterrichtungsfreier Riume (Ziff. 4.1).

43. Die Leitungsbefugnis des Ressortministers erfillt zwar eine rechtsstaatliche

44.

Funktion; selbstindige Grenzen fiir die Errichtung weisungs- upd unter-
richtungsfreier Riume ergeben sich aus dem Rechtsstaatprinzip jedoch
nicht (Ziff. 4.2).

Fin Verstof gegen Art. 33V GG durch die Errichtur}g weisungs- und unter-
richtungsfreier Riume kommt nicht in Betracht (Ziff. 5).

Dritter Teil

45.

46.

47.

48.

49.

50.

51.

52.

53.

Die im zweiten Teil dargelegten Anforderungen an die Flemokratische Legi-
timation gelten auch fiir die Kommunalverwaltung (Ziff. 1).

Im Verhiltnis zu den parlamentarischen Untersuchungsausschiissen des
Deutschen Bundestages sind unterrichtungsfreie Rdume in der Kommunal-
verwaltung nur zulissig, soweit sie dem Schutz anderer Verfassungsgiiter

dienen (Ziff. 2.1).

Im Verhiltnis zum Petitionsausschuf8 und zu parlamentarisc.hen Untersu-
chungsausschiissen des Landtages st6t die Errichtung gntemchtungsfreler
Riume ebenfalls auf verfassungsrechtliche Grenzen (Ziff. 2.2).

Weil ,,Volksvertretung im Sinne des Art. 17 GG .auch die Vertretungsor-
gane der Gemeinden und Kreise sind, kommt die Errichtung ul}terrlch-
tungsfreier Riume im Verhiltnis zu diesen Vertretungsorganen insoweit
ebenfalls nur in Betracht, wenn sie zum Schutz anderer Verfassungsgiiter er-
forderlich ist (Ziff. 2.3).

Ahnliches gilt im Verhaltnis zu den Rechnungshéfen von Land und Bund,
soweit deren verfassungsrechtlicher Priifungsauftrag reicht (Ziff. 2.4).

Grenzen fiir die Errichtung weisungs- und unterrichtungsfreier Raume in
der Kommunalverwaltung ergeben sich aus Art. 84 und 85 GG (Ziff. 3).

Art. 28 II GG garantiert auch das Bestehen der Kommunz’alaufsichg als
Rechtsaufsicht. Regelungen, die die Unterrichtung der Aufsichtsbehorde
ausschlieRen oder beschrinken oder die Wirksamkeit der von ihr zur Wah-
rung des Rechts getroffenen Mafinahmen beeintrichtigen, greifen in den
durch Art. 28 I GG geschiitzten Bereich ein (Ziff. 4.1).

Unter dem Aspekt der Biirgerschaftlichkeit setzt Art. 28 I GG s.olchen Re-
gelungen Grenzen, nach denen weisungsfrei titige Amtswalter nicht unmit-
telbar vom kommunalen Vertretungsorgan bestellt werden, wichtige Ange-
legenheiten nicht nur durch eine Mehrzahl gewihlter Biirgervertreter ent-
schieden werden oder die informative Kontrolle der Vertretung in allen
kommunalen Angelegenheiten ausgeschlossen oder beschrinkt werden sol-

len (Ziff. 4.2).

Soweit die Selbstverwaltungsgarantie der Errichtung weisungs- und unter-
richtungsfreier Rdume Grenzen zieht, ist diese nur zulissig, wenn die mit
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der Errichtung verfolgren Gemeinwohlziele unter Beachtung des Uber-
maﬁx;rbo?;:fs der:imlt der Weisungs- oder Unterrichtungsfretheit verbunde-
nen Eingriff in den durch die Selbstverwaltungsgaranti hii -
reich rechtfertigen (Ziff. 4.3). o8 e geschtitzten Be

Vierter Teil

54. Die Organe der Deutschen Bundesbank, die nach § 12 S. 2 BBankG bei der

55.

56.

57.

58.

59.

60.

61.

62.

63.

64,

65.

Ausiibung ~der Befugnisse nach dem Bundesbankgesetz von Weisungen der
Bundesregierung unabhingig ist, sind demokratisch legitimiert (Ziff. 1.1.1).

Die Weisgr}gﬁfreiheit der Bundesbank ist als Mittel zum Schutz der Wih-
rungsstabilitit verfassungsrechtlich zulissig (Ziff. 1.1.2).

Die Mitglieder der Bundespriifstelle fir jugendgefihrdende Schri i
demokratisch legitimiert (Ziff. 1.2.1). jugendgetihrdende Schrifien sind

Mit Riicksicht auf den damit intendierten Schutz der Verfassungsgiiter des
Art. 51 und I GG ist die Weisungsfreiheit der Bundespriifstelle fiir jugend-
gefahrdende Schriften mit dem Grundgesetz vereinbar (Ziff. 1.2.2).

Mit Ausnahme des'als Vorsitzenden fungierenden Prisidenten des Bundes-
re.chnungshofs besitzen die Mitglieder des Bundespersonalausschusses aus-
reichende demokratische Legitimation (Ziff. 1.3.1).

1S.OW61[ der Bundespersonalausschul iber Ausnahmen von beamtenrecht-
ichen Bestimmungen entscheidet, ist seine Weisungsfreiheit mit dem
Grundgesetz vereinbar (Ziff. 1.3.2.1).

Nicht gt?rechtfertigt ist die Weisungsfreiheit bei der Entscheidung tiber die
allgemeine Anerkennung von Priifungen (Ziff. 1.3.2.2).

Die Mitglied“er der.Ausschiisse fiir Kriegsdienstverweigerer und der Muste-
iufgsa)usschusse sind demokratisch legitimiert (Ziff. 1.4.1.1 und Ziff
4.2.1). .

Gegen die Weisungsfreiheit der Ausschisse fiir Kriegsdi i
. ienst -
stehen keine Bedenken (Ziff. 1.4.1.2). gedienstverweigerer be

Ges.ichtspgnkte, die die Weisungsfreiheit der Musterungsausschiisse recht-
fertigen kénnten, sind nicht ersichtlich (Ziff. 1.4.2.2).

, . . -
Wenn die Weisungsfreiheit der Intendanten kommunaler Theater nicht
zwingend durch das Grundgesetz geboten ist, sind entsprechende Regelun-
gen wegen VerstoBes gegen die Kommunalverfassungsgesetze rechtswidrig

(Ziff. 2.1).

Amtswaltern, die im Bereich der staatsveranstalteten Kunst titig werden
3

Eg;:}ffa};rtl jz\)rt 5 III GG kein Grundrecht auf Kunstfreiheit gegen den Staat

66. Art. 5 III GG gebietet nicht zwingend, kunstbezogene Entscheidungen
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67.

68.

69.

70.

71.

72.

73.

74.

Kiinstlern zu iibertragen, verbietet aber Ingerenzen in den einmal erdfne-
ten Freiraum (Ziff. 2.1.3).

Eine gesetzliche Regelung, die theatertragenden Kommunen gestatten
wiirde, den Theaterintendanten Weisungsfreiheit einzuriumen, ware mit
dem Grundgesetz vereinbar (Ziff. 2.1.4).

Die Absetzung von Stiicken ist nur zur Abwehr von Gefahren fiir im Einzel-
fall gegeniiber der Kunstfreiheit hoher zu veranschlagende Verfassungs-
rechtsgiiter zulssig (Ziff. 2.1.5).

Soweit Museen sich mit Kunst befassen, gelten dieselben Grundsitze; der
Trager ist berechtigt, kunstbezogene Entscheidungen selbst zu treffen. So-
weit er — die Vereinbarkeit mit einfachem Recht unterstellt - Freirdume er-
5ffnet hat, sind ihm nachtrigliche Ingerenzen in diese Freirdume untersagt.
Soweit der Museumstriger seinen Museen Forschungsaufgaben stellt, kann
er auch Vorgaben zum Gegenstand der Forschung machen. Einflufnahmen
auf die Ausfiillung des einmal eréffneten Freiraums etwa im Hinblick auf
den Inhalt oder die Publikation von Forschungsergebnissen sind ihm je-
doch durch Art. 5 111 GG verboten (Ziff. 2.2.3).

Eine gesetzliche Ermachtigung an die Kommunen, den Museumsleitern
weisungsfreie Raume zu eréffnen, mufl eine ausreichende demokratische
Legitimation sicherstellen. Gegen die Weisungsfreiheit von Ankaufsent-
scheidungen bestehen wegen Art. 28 11 GG erhebliche Bedenken (Ziff.

2.2.4).

§ 4 III 1 des nordrhein-westfilischen Weiterbildungsgesetzes raumt der
Volkshochschule fiir die Entscheidung iiber den Lehrplan einen weisungs-
freien Raum in der Kommunalverwaltung ein. Die ,Freiheit der Lehre®
nach § 4 111 2 WbG steht dem einzelnen Lehrenden zu (Ziff. 2.3.1).

Gegen die Weisungsfreiheit bei der Entscheidung iiber die Lehrplangestal-
tung bestehen aufgrund Art. 2811GG verfassungsrechtliche Bedenken (Ziff.

2.3.2).

Durchgreifende Bedenken gegen die Weisungsfreiheit des Amtstierarztes
nach § 2 V des nordrhein-westfalischen Ausfithrungsgesetzes zum Tierseu-
chengesetz bestehen nicht (Ziff. 2.4).

§ 203 I Nr. 1 StGB verbietet irztlichen Amtswaltern nicht den innerbehord-
lichen Informationsaustausch. Die an sich tatbestandsmaflige Unterrich-
tung von Aufsichtsbehorden ist durch die das Uber-Unterordnungsverhalt-
nis im Hinblick auf die Unterrichtung begriindende Rechtsvorschrift ge-
rechtfertigt (Ziff. 2.5.2).

. Der verfassungsrechtlich gebotene Schutz des personlichen Geheimnisbe-

reichs verbietet nicht generell die Unterrichtung durch irztliche Amtswal-
ter. Bei der Weitergabe von Informationen aus dem personlichen Geheim-
nisbereich sind jedoch die Gebote personeller und sachlicher Restriktion zu
beachten (Ziff. 2.5.3).

245



76.

77.

78.

79.

80.
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Auch die Unterrichtung aufsichtsfithrender Stellen ist deshalb auf den not-
wendigen Umfang zu beschrinken. Durch geeignete organisatorische Maf-

nahmen ist dem Gebot personeller Restriktion Rechnung zu tragen (Ziff.
2.5.4.1). '

Verfassungsrechtliche Vorgaben bestehen auch fir die Organisation des
Postlaufs etwa im kommunalen Gesundheitsamt (Ziff. 2.5.4.2).

Die Rechnungspriifung mufl so organisiert sein und so titig werden, dafl sie

den Geboten der sachlichen und personellen Restriktion genigt (Ziff.
2.5.4.3).

Die Weitergabe von irztlichen Informationen zu Abrechnungszwecken ist
kein Fall der Unterrichtung. Die routinemafige Weitergabe Uber den Ab-

rechnungszweck hinausgehender Informationen ist rechtswidrig (Ziff.
2.5.4.4),

Die fiir drztliche Informationen entwickelten Grundsitze gelten auch fir
Informationen, die bei personenbezogener Beratung gewonnen wurden.
Gegen die Ausschaltung jeder Aufsicht und die Beschrinkung der Rech-
nungspriifung auf die Richtigkeit der Zahlungen bei der Verwaltung von
Hilfsfonds fiir Schwangere bestehen jedoch verfassungsrechtliche Beden-

ken (Ziff. 2.6).

Sachregister

Absetzung von Theaterstiicken 200 {.
Absolutismus 55

Abstimmungen 83 {.
Akteneinsichtsrecht 112, 116, 141,229
Aktiengcsellschaft 45

Akzeptanz 179, 189, 191, 236
Allzustandigkeit 156, 161 f.

Amt 9 f.

-sgeheimnis 110

—shilfe 19, 112, 114, 144
-stierarzt 7, 9, 215 ff., 236

Anerkennung von Priifungen 185 f.
s.a. Beamtenrecht

Anfragen, parlamentarische 32 1f., 42
Ankiufe von Museumsgut 207

Antrag 6, 19 f.
-srecht des Dienstvorgesetzten 138

Arzt 8, 14, 56 £, 217 ff
-geheimnis s. Schweigepflicht
-, Weisungsfretheit 235

s.a. Aufsicht

Aufsicht 9, 35 f., 145 1.
-sbehorde 55, 59, 115, 222, 226
-smittel 10

— iiber Arzte 229 ff.

Auftragsangelegenheiten, landesrechtliche 153

Auskunftsrecht

— des Biirgermeisters und des Landrats 141
- des Bundesfinanzministers 118

— des Parlaments 107 ff.

Ausnahmen von beamtenrechtlichen Bestimmungen 183 ff.
Ausschuf? 49, 54, 109

Aufenrecht 8, 137

Aufen- und Verteidigungspolitik 90

Ausstattung 12 ff., 37, 39

Bagatell-Vorbehalt 83

247



Bauverwaltung 12, 56

Beamte 40, 111, 218

- mit funktionsgebundenem Amt 85

-nernennung 84

Dienstrecht der -n 137 f.

politische - 182

Wahl- 85

s.a. Antragsrecht, Bundespersonalausschuf}, Gehorsamspflicht, Grundsitze

Beanstandung 16, 48

Beratung 82
-sgeheimnis 233 f.
-sstelle 233 .

s.a. Schweigepflicht

Berufsgeheimnis s. Schweigepflicht

Beschwerde 20, 133

Beweiserhebung 112, 116

Bezirksvertretungen, nordrhein-westfilische 74 ., 82 f.

Bezirksvorsteher 83, 141

Bremen s. Personalvertretungsgesetz, Staatsgerichtshof, Landesverfassung

Budgetrecht 40
s.a. Haushalt, Kontrolle

Birgerschaftlichkeit 160 ff., 207,
-, Begriindung 162
-, Inhalt 162 {.

Bundesamt fiir den Zivildienst 186 {.

Bundesaufsicht 146, 154 ff.
-, Informationsrechte der Bundesregierung 155

Bundesauftragsverwaltung 151, 153 ff.

Bundesbank 33, 44 {., 54, 62, 65, 170 ff,, 236

Bundesfinanzminister 117 ff.

Bundeskanzler 32, 35, 39 ff., 84 f., 97, 99, 125

Bundespersonalausschuft 66, 138, 780 ff., 191

Bundesprisident 26, 32, 40, 43, 85, 127, 130, 171, 182

Bundesprifstelle fiir jugendgefihrdende Schriften 9, 34, 66, 175 ff, 191, 236
Bundesrat 40, 42 {., 84, 117, 120, 129, 171, 177, 187

Bundesrechnungshof 43, 103, 118 ff., 133
-, Befugnisse 118 ff., 152
-, Prisident 180, 182 f.

Bundesregierung 25 f., 30, 32 ff., 39 ff,, 54, 65, 110, 117, 120, 124, 130, 173, 177
s.a. Bundesaufsicht

248

Bundestag 40, 91, 107, 117, 120

-, Budgetrecht 40

—, Informationsrechte 143 ff.

s.a. Parlament, Petition, Untersuchungsausschuf}, Zitierrecht

Bundesverfassungsgericht 43 {.

~, Urteil v. 27.4.1959 (Bremer PersVertrG) 60 f., 127 ff., 136
—, Beschl. v. 20.6.1967 (Steuerausschiisse) 61

—, Beschl. v. 22.10.1968 (Hamburger Richterwahl) 92 f.

—, Urt. v. 10.12.1974 (schl.-holst. Magistrat) 74, 82 £., 93 f.
-, Urt. v. 25.5.1977 (Finanzkontrolle) 120 {.

-, Beschl. v. 15.2.1978 (nordrh.-westf. Bezirksvertretung) 74, 82 f.

—, Urt. v. 17.7.1984 (Flick-Akten) 109, 112, 116

Bundeswehr 28
-hochschule 44

checks and balances 130

Datenschutz 235

Demokratieprinzip 29, 71, 76, 85 f., 124 ff.
denkmalfachliche Stellen 235

Deutsche Bundesbank s. Bundesbank
Deutsche Welle 44

Deutschlandfunk 44

Dienstaufsicht 37, 210

Doppelstellung der Ressortminister 32

ehrenamtlich Titige 55

Eid des Hippokrates 217
Eigentumsgarantie 172, 175
Eigenverantwortlichkeit 156, 161 f.
Einfuhr- und Vorratsstellen 46
Einheit der Rechtsordnung 227

Einstandspflicht 97 {.
s.a. Verantwortlichkeit

Einzelweisungsrecht 25, 27 {., 30, 63, 153 f.
Ellwein-Kommission 215

Enquete 126, 144

-, Arten 111

-kommission Verfassungsreform 116
s.a. Untersuchung

249



Entlastung 120 f.

Entscheidung 18 f., 79 ff.
-, Informationsbedarf 20
-svorbereitung 75, 78, 81 {.

Erziehungsberatungsstelle 233 f.

Fachaufsicht 37, 210, 217

Fachgewalt des Ministers 36

Finanzgewalt des Ministers 36 {.
Finanzverwaltung 80
Flick-Untersuchungsausschuf 5, 109 f., 116
Forderungsverwaltung 12

Fihrung 11 ff, 20

Funktionengliederung 128
s.a. Gewaltenteilung

Funktionsfahigkeit 30

Gebot
funktionsgerechter Organisation 128 f.
personeller und sachlicher Restriktion 229

Gegenzeichnung 32

Geheimnisbereich, personlicher 228 f.

Geheimnisschutz 110, 113, 120, 151 {., 217 {f., 234, 237

Gehorsamspflicht 136 ff., 221 ff.
Geldwertstabilitit 172 ff.
Gemeindedirektor 55, 141, 148, 160, 208, 213

Gemeinderat 55, 208
s.a. Petition, Vertretung

Genehmigung 16

Geschiftsbereich 25, 31 ff, 37 £., 41, 52, 63, 84
s.a. Ressort

Geschiftsordnung 41
-srecht 26, 107

Geschiftsleitungsgewalt des Ministers 36
Geschiftsverteilung in der Bundesregierung 31

Gesetz 19, 70, 72, 80, 124
-esvorbehalt 23, 25, 40, 51, 63, 68, 91
-mafigkeit der Verwaltung 133 ff.

250

- nach Art. 45¢ GG 115 £,
Programmierung durch - 126

Gesundheitsamt 218 ff.
-, Postlauf 231

Gewalt

_enteilung 23, 30, 60, 101, 128 ff,, 142, 150
-enverschrinkung 131 f.

-, 6ffentliche 78

-, vollziehende 68 {., 84

Gewohnheitsrecht 107
Gleichgewicht, gesamtwirtschaftliches 65, 172 ff.
GmbH 45

Grundrechte 39, 42, 113, 119 f,, 151, 172, 174, 178, 188 f., 228 ff.
Amtswalter- 195 £, 205
Medien- 195, 204

Grundsitze, hergebrachte des Berufsbeamtentums 60, 66, 136 ff., 184 1.

Gutachten, tierirztliche 216 .

Haushalt

-sjahr 117
-skreislauf 120
-splan 13, 36
-srecht 152

— des Theaters 194
Bundes- 118

s.a. Kontrolle

Herrenchiemseer Entwurf zum GG 25, 27
Hilfsfonds fiir Schwangere 234
Hochschule s. Bundeswehr, Universitit
Hobheitsverwaltung 80

Homogenitit 131
-sgebot 61

Information

-, Begriff 18 ff.

-smittel 18 ff.

-spflicht 113 ff.

-srechte 103 f., 163

—, parlamentarische 106 ff.

Innenrecht 8, 26, 137, 221
Grundrechte im -sbereich 195 f.

Integration 150

251



Interessengruppen 94, 176, 179, 182 Kiindigung 6

Jahresrechnung 118, 120 Landesrechnungshof 152
Jugendschutz 176 ff. ) s.a. Kontrolle
juristische Personen 45 ff., 89 - Landesverfassung 61, 162
: -, Bayern 26 {.
-, Bremen 145
Kaiserreich 50 f -, Hamburg 93
Kassation 82 f. -, Nordrhein-Westfalen 27
Kernbereich Landesverwaltung 42, 154
(allgemeines Personlichkeitsrecht) 228 Landtag 145 {., 148, 151
(Gewaltenteilung) 132 . f
(kommunale Selbstverwaltung) 165 £, Lebenszeitbestellung von Amtswaltern 85 ff.
Klagerecht 48 Legitin?ation
) ' -, Begriff 76
Kollegialentscheidungen 54 ff., 179, 191 -sakt 83 ff.
Kollegialorgan 92 f£,, 121, 19 -sgegenstand 78 ff.
cgralorgan 198 -skette, ununterbrochene 72 f., 75, 91, 125, 163
Kommunalaufsicht 154, 157 ff. -ssubjekt 87 ff.
-, Befugnisse 159 ., 163 demokratische - 67 ff.
- 142 f.
K | It 80. 88 f. : . der Kommunalverwaltung
ommunalverwaltung 80, 88 f., 141 ff., 192 ff. funktionelle - - 68,77, 89 {., 125
Kontrolldichte 23, 103, 123, 165 £. inhaltliche - - 73, 76
instituti - 125
Kontrolle 11 £, 18, 20, 70, 76, 95, 103, 108, 110, 127, 163, 182 ff., 230 lnstltu_u]cl)ne_ll_en 7623 77,90,
Finanz- 18, 42, 117 ff., 120, 133, 152, 231 f. materie.le >
ii igkei materiell-inhaltliche - - 77, 123
Liickenlosigkeit der — 118 f. ittelb 68, 91
gerichtliche - 102, 134, 184 e b 73,76
parlamentarische — 99 ff., 123, 133, 144 ff. EZE:S:ISSHSHSC 668 7276, 125. 162
s l - ot - Din S > 3
elbst-, exekutivische 121, 133 £, personell-organisatorische - - 77, 84, 89 ff., 123, 125
Kontrollgegenstand 103, 121 unmittelbare - - 68, 91
Kontrollinstrument 112 Leistungsverwaltung 80
KontrollmaRstab 103 f., 121 f,, 125 Leitung 34 ff.
-, Begriff 37
Kontrollverf » DegIiL
ontrollverfahren 103 -sbefugnis 24 ff., 105
Kontrollvorgang 103, 121 ——, Gegenstand 31 ff.
——, Inhalt 34 ff.
Kosten 12,17, 21 —-, rechtsstaatliche Funktion 135
Krankenhaus 218 ff. —, verfassungsunmittelbare Beschrinkungen 43 ff.
Abrechnung im - 232 f, —, Verortung im GG 28 ff.
Kreistag 148, 151
s.a. Petition, Vertretung Mingelriige 154
Kriegsdienstverweigerer 33, 188 Magistrat, schleswig-holsteinischer 74 f., 82

AusschuR fiir - 66, 186 ff. Meinungs- und Pressefreiheit 66, 82, 176, 178

Kunstfreiheit 176, 178 )
- des Theaters 193 ff, Menschenwiirde 78

- im Museum 204 f{.

252 253



Minister

-1alfreiheit 33,42,44,122

——, Begriff 7

-ialsystem 52 f.

-verantwortung 100

s.a. Doppelstellung, Fachgewalt, Finanzgewalt, Geschiftsbereich, Personalgewalt, Sach-
gewalt, Verantwortlichkeit

Mifdtrauensvotum 97 f, 106, 111
Mitbestimmung 136 {.
Motivationsbeeinflussung 12, 15 f.

Museum 194, 201 ff.

-, Aufgaben und Arten 201 {

-, Ankiufe 207

-, Lineburg 203 f.

-, Hamburg 203

-sleiter 201 ff. )

s.a. Kunstfreiheit, Wissenschaftsfreiheit

Musterungsausschufl 186, 189 ff.

Nationalsozialismus 4, 34

Natur der Sache 53 ff.

Oberbiirgermeister 83
Oberkreisdirektor 141, 148
Organisationsinderung 12 ff., 37, 39, 137
Organisationsgewalt 36 {., 64, 77
Organstreitverfahren 98, 196, 225

Parlament 64, 150

-, demokratische Legitimation 68, 71, 73

-, Informationsrechte 106

-, Selbstverzicht auf Kontrollbefugnisse 105 f.
-sfreiheit 7 f.

-svorbehalt 91

s.a. Bundestag, Verantwortlichkeit, Zitierrecht

parlamentarischer Rat 27 {
parlamentarisches Prinzip 49, 123
Partei 68

Paulskirchenverfassung 107
Personalauswahl 13 f., 16
Personalgewalt des Ministers 36 f.

Personalvertretungsgesetz Bremen 60 f.
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petitio principii 51, 95, 104, 123, 135

Petition 19 f., 126, 147

-sausschufd 33, 114 ff.
-sinformierungsrecht 114 ff., 144 ff.
-, Herleitung 114 f.

—— der kommunalen Vertretungsorgane 146 ff.

-srecht 114 ff., 122, 147 {.
——, Funktion 114
-stiberweisungsrecht 117, 150

" Pflichtaufgaben zur Erfiilllung nach Weisung 55, 153

Pluralismus, organisatorischer 198 {.

politisché Tragweite 59 ff.
- als Abgrenzungskriterium 62 ff.

Postlauf im Gesundheitsamt 231
Prisidentenanklage 127

praktische Konkordanz 66, 113
Presse 108

Prifungsausschufl 53, 57 ff., 191, 235
Prﬁ%ungsentscheidungen 57 ff.

Rat 6
Rechenschaftspflicht 97 f.

Rechnungspriifung 141

- und Arztgeheimnis 231 {.

- und Hilfsfonds fiir Schwangere 234
s.a. Kontrolle

Rechtsaufsicht 37 f., 134 ., 145, 159, 217
Rechtsfihigkeit 35

Rechtsprechung 84

Rechtsschutz 134 f., 184, 188, 196

Rechtsstaat 49 f., 60 {., 127 ff., 133 ff.
-lichkeit 30, 76

Regiebetrieb 193

Regierung, Begriff 30
Reichsprasident 52

Reichstag 107
Reprisentation 73 f., 125, 150
Republik 72
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Ressort

~freitheit 33 £,; 42, 123

-prinzip 41

-system, Liickenlosigkeit 31 £., 33 ff.
s.a. Geschiftsbereich

Ressourcenzuteilung 12 ff., 37, 39
Richterbestellung 84, 92, 125
Richtlinien 81
Richtlinienkompetenz 34, 40 f.
Riickholrecht 148

Riickeritt 97 ff.

Rundfunk 43 {.

Sachentscheidungszustandigkeit 36 f.

Sachgewalt des Ministers 36
Sachwissen, spezielles 56 ., 94, 179
Satzungsautonomie 87
Schitzungen, tierdrztliche 216 f.
Schulamt 12, 55
Schulaufsichtsbehorde 55, 59
Schulkollegien 55, 59

Schweigepflicht

-, drztliche 217 ff.,

—, Uberblick 219 ff.

— und Aufsicht 229 {f.

— und Rechnungspriifung 231 f.

Schweigerecht 4 f.
- des Arztes 220

Schweiz 97

Selbsteintritt 48
Selbstentscheidung 15 ff., 37
Selbsterledigung 12, 14 {f., 37

Selbstverwaltung 91

-, juristische Personen 46, 89
-, kommunale 89, 159 ff., 199
-, stindische 88

-saufgaben 9

-garantie 42, 155 ff.

Souverinitit 150
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Spezialist 56, 82
s.a. Sachwissen

Spitzenverbinde, kommunale 147
Staatsaufsicht 88, 157 ff.

Staatsgerichtshof
-, Bremen 60, 145, 161
-, vorldufiger fiir das Deutsche Reich 52, 60

Staatsgewalt 70 £, 74 £, 77, 78 ff.
Staatsleitung 64

Staatssekretir 34

Stab 43

Steuergeheimnis 110

Steuerung 11 f., 18
-smittel 12 ff.

Strafprozef} 112 f.

Strafrecht 221 ff., 228
-, Verhiltnis zum Beamtenrecht 226

Strafvollzug 219

Tarifkommissionen nach dem Giiterkraftverkehrsgesetz 235

Theater 192 {f.

-intendant 56, 192 ff., 234, 236
-organisation 194 ff.
-spielplan 192, 195 ff., 199 {.

Tierarzt s. Amtstierarzt, Gutachten, Schitzungen, Untersuchungen

Ubermafiverbot s. VerhiltnismiRigkeitsprinzip
Unabhingigkeit 7, 43
Universitit 43 ., 203 £, 206, 211, 214

Unterrichtung 9, 22, 37
-, Begriff 7

-, Bedeutung 18 ff.
-sfretheit 10

——, Gefahren 5

unterrichtungsfreier Raum, Begriff 8

Untersuchungsausschufl 98, 109 ff., 116 {., 144 ff.
- des nordrhein-westfilischen Landtags 145 f.
-, Informationsrecht 110 ff., 144 ff.

Untersuchungen, tierrztliche 216 f.
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Untersuchungsfihrer im Disziplinarverfahren 235

Untersuchungsrecht, parlamentarisches 109 ff., 122

Verantwortlichkeit 73 £, 96, 98, 128
parlamentarische — 24, 29 1., 32,47, 95 ff., 123 {f.
~- der Bundesminister 99 {., 102, 105, 124

-, Funktion 101

-—, Voraussetzungen der Geltendmachung 100f.
— und Zustindigkeit 100, 102

staatsrechtliche - 100

-sdichte 126

-smonopol der Regierung 110 {.

-sschuldner 110 {.

Verantwortung 26, 60, 76 ff., 96

Verfassungsgerichtshof Nordrhein-Westfalen 160 f.
Verfassungspolitik 48

Verfugbarkeit 20 f.

VerhiltnismaRigkeitsprinzip 66, 154, 164 ff., 173, 180, 228 f.

Verschwiegenheitspflicht 8, 93
s.a. Schweigepflicht

Vertretung, kommunale 85, 141, 148 ff,, 160, 162 {., 187, 190
s.a. Petition, Volksvertretung

Verwaltungslehre 10, 34
Verwaltungsvorbehalt 23

Verzicht 47, 105 {.

Verwaltungsvorschriften, allgemeine 48 £, 153

Volk i. S. d. Art. 20 I GG 87 ff, 123, 125, 162
Teil- 88 ff.
Verbands- 69 {.

Volkshochschule 7, 206, 208 ff.
-, Lehrplangestaltung 209 ff.

Volksvertretung i. S. d. Art. 17 GG 146 ff.
-1.8.d. Art. 28 1 GG 149

Vorrang des Gesetzes 65

vorrechtliches Gesamtbild 49 ff.,
-, Begriff 50 {.

Vorschlag 6, 82
-srecht 94

Wahl 70 ff., 83 ff., 89, 150 {.
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Warnung 6
Wehrbeauftragter 43
Wehrpflicht 187 £., 191
Weimarer Republik 50

Weimarer Reichsverfassung 34, 49, 51 ff., 149 {.

Weisung, Begriff 6

-, Bedeutung 16 f., 37 {.
-, Ersatz 48

-, fachaufsichtliche 133
-, rechtsaufsichtliche 133
-, Vorteile und Nachteile 17
-sbindung 86 {.

——, Funktionen 4f.

—, Gefahren 5

-sfreier Raum, Begriff 7
-sfretheit 5, 10

Weiterbildung 208 ff.
Einrichtungen der - 211 {.

Wesensgehalt s. Kernbereich
Widerspruch 16, 19, 83
Willkiirverbot 144
Wirkungskreis, iibertragener 151

Wissenschaftsfreiheit
im Museum 205 ff.
in der Weiterbildung 213 f.

Zielformulierung 11 £., 14, 18
Zielvorgaben 40

Zitierrecht 107, 111

Zurechenbarkeit 100

Zustimmung 6

Zuverlissigkeit von Informationen 21

Zwangskdrperschaft 90
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