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Vorwort der Herausgeber

Mit dieser Monographie iiber das kommunale Selbstverwaltungsrecht
nach bayerischem Verfassungs- und VerfassungsprozeBrecht von Gernot Lis-
sack, einem bereits literarisch ausgewiesenem Kommunalrechtler, 6ffnet
sich die Schriftenreihe des Kommunalwissenschaftlichen Institutes der Uni-
versitit Potsdam weiterhin kommunalrechtlichen und kommunalwissen-
schaftlichen Publikationen zu Themen, deren Bedeutung und Aktualitdt
tiber das Land Brandenburg hinausreichen.

Die Thematik dieses Bandes ist nicht nur fiir das (bayerische) Landes-
recht von Interesse. Es geht um die Darstellung und kritische Wiirdigung
des alternativen, grundrechtlich geprigten Selbstverwaltungskonzeptes, das
der Bayerische Verfassungsgerichtshof auf der Grundlage der Verfassung
des Freistaates Bayern dem institutionellen Verstindnis der kommunalen
Selbstverwaltung nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes
entgegenstellt. Dabei handelt es sich keineswegs um einen bayerischen Son-
derweg; in der Literatur werden zunehmend Stimmen laut, wonach auch die
grundgesetzliche Selbstverwaltungsgarantie (Art. 28 Abs. 2 GG) grund-
rechtlich zu interpretieren ist. Deshalb gehen die Herausgeber davon aus,
daB dieser gleichermaBen historische wie analytische Beitrag in der Selbst-
verwaltungslehre und -praxis Beachtung finden wird.

Prof. Dr. Werner Jann

Prof. Dr. Wolfgang Loschelder
Prof. Dr. Michael Nierhaus
Prof. Dr. Manfred Richter
Prof. Dr. Dieter C. Umbach
Prof. Dr. Dieter Wagner
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Einleitung

Der Umfang der neueren Literatur zum kommunalen Selbstverwaltungs-
recht ist — nicht erst seit der Rastede-Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts' — kaum noch zu iiberschauen. Eine weitere diesbeziigliche Schrift
hinzuzufiigen wire gleichbedeutend mit dem Unterfangen, Eulen nach
Athen zu tragen. So scheinen insbesondere alle erdenklichen Gesichts-
punkte, unter denen man die Rastede-Entscheidung untersuchen kann,
bereits gefunden, auch wenn oder gerade weil sich die Ergebnisse oft deut-
lich widersprechen. Wurde die Entscheidung zunichst insbesondere von
Kommunalpolitikern, aber auch von Teilen der Literatur mitunter eupho-
risch als Stiarkung des gemeindlichen Selbstverwaltungsrechts begriiBt, so
hauften sich in der folgenden Zeit die Stellungnahmen, die der Entschei-
dung nicht nur keine Stirkung des gemeindlichen Selbstverwaltungsrechts,
sondern eine Relativierung der friiheren Rechtsposition entnehmen wollten.
Wenn die Zeichen nicht triigen, dann mehren sich wieder die Stimmen, die
die Rastede-Entscheidung als nicht solchermaBen weitgreifend in ihren Wir-
kungen ansehen wollen, wie das zum Teil zundchst angenommen wurde.

Vorliegende Monographie will nicht eine erneute Exegese der Rastede-
Entscheidung vornehmen. Ziel dieser Arbeit ist es aber gleichwohl, die jiin-
gere Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts mit der des Bayeri-
schen Verfassungsgerichtshofs zu vergleichen und auf die Unterschiede in
dogmatischer und praktischer Hinsicht einzugehen. Dabei werden die
Ansichten des Bundesverfassungsgerichts regelmiBig denen des Bayeri-
schen Verfassungsgerichtshofs vorangestellt, weil erstere selbst dem mit den
bayerischen Eigentiimlichkeiten einigermaBen vertrauten Leser prédsenter
sein diirften. Primér geht es der Arbeit aber darum, das kommunale Selbst-
verwaltungsrecht speziell nach bayerischem Verfassungsrecht zu beleuchten,
die Eigenstindigkeit des bayerischen Verfassungsansatzes hervorzuheben,
die Rechtsprechung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs zum Selbst-
verwaltungsrecht der Gebietskorperschaften zu systematisieren und zu kriti-
sieren, die strukturelle Gleichartigkeit des gemeindlichen Selbstverwal-
tungsrechts und desjenigen der Gemeindeverbinde aufzudecken und die
sich hieraus ergebenden verfassungsrechtlichen und verfassungsprozessua-

! BVerfGE 79, 127; auf die den zitierten Entscheidungen zu Grunde liegenden
Sachverhalte kommt es regelmiBig nicht an. Eine Kurzcharakterisierung zitierter
Entscheidungen findet sich im Anhang dieser Darstellung.
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20 Einleitung

len Konsequenzen aufzuzeigen. Eine solche (Riick-)Besinnung auf die
Gewihrleistung des Selbstverwaltungsrechts nach Landesverfassungsrecht
scheint aus dreifacher Hinsicht angezeigt:

Zum ersten hat sich die Literatur in der letzten Zeit fast ausschlieBlich
mit der bundesverfassungsrechtlichen Gewdhrleistung des kommunalen
Selbstverwaltungsrechts befaBt?. Dabei wird aber Art. 28 II GG ein Stellen-
wert zugesprochen, der wohl oftmals iiber dessen tatsdchliche Bedeutung
hinaus geht’. Art. 28 II GG stellt namlich zunichst vor allem eine Homoge-
nititsbestimmung fir das Bund-Linder-Verhiltnis dar®, die eine gewisse
Rechtseinheit in bezug auf das kommunale Selbstverwaltungsrecht gewahr-
leistet>. Art. 28 II GG schreibt (lediglich) eine Mindestgarantie fest®. Diese
Homogenitdtsbestimmung hatte aber bei Inkrafttreten des Grundgesetzes fiir
die Verfassungen der Lander Bayern, Hessen, Rheinland-Pfalz und dann
auch Saarland keine praktische Bedeutung, weil diese Lander jeweils iiber
die bundesverfassungsrechtliche Regelung hinausgehende Gewdhrleistungen
in die Lianderverfassungen aufgenommen hatten. Fiir die anderen Bundes-
lander, vor allem fiir die Verfassungsgebung in den neuen Bundesldndern
konnte Art. 28 II GG eine richtungsweisende Norm darstellen, besonders
auch deswegen, weil in den neuen Bundeslindern wegen Art. 3 des Eini-
gungsvertrags vom Beitritt der ehemaligen DDR bis zum Erla8 der Landes-
verfassungen die gemeindeutsche Garantie der kommunalen Selbstverwal-
tung in dem Umfang, wie sie durch Art. 28 II GG gewihrleistet wird,
unmittelbarer PriifungsmaBstab in landesverfassungsrechtlichen Verfahren
war. Uber den soeben erwihnten Aspekt der objektiv-verfassungsrechtli-
chen Bestimmung zur Gewibhrleistung einer Mindesthomogenitét hinaus
kommt Art. 28 II GG Bedeutung dann zu, wenn es im Rahmen eines sub-
jektiven Rechtsschutzverfahrens auf die VerfassungsmaBigkeit von Bundes-
gesetzen ankommt, vor allem wenn im Rahmen einer Kommunalverfas-
sungsbeschwerde gemidB Art. 93 I Nr. 4b GG Bundesgesetze Streitgegen-
stand sind oder aber wenn nach LandesverfassungsprozeBrecht eine

2 Auch Brohm (DOV 1989, 429/432) beklagt die Tatsache, daB den landesrecht-
lichen Ausgestaltungen der kommunalen Selbstverwaltung bislang nur méBiges In-
teresse zuteil wurde. Vgl. auch J. Ipsen, Schutzbereich der Selbstverwaltungsgaran-
tie, ZG 1994, 194/207f.. Rastede als ,,Orakel*.

3 In den Verfassungsentwurf von Herrenchiemsee war noch keine Garantie der
Selbstverwaltung aufgenommen worden, weil landesverfassungsrechtliche Sicherun-
gen ausreichend erschienen. Allerdings war eine Aufnahme in den Grundrechtsteil —
wie in der Weimarer Reichsverfassung — erwogen worden (vgl. Bericht iiber den
Verfassungskonvent auf Herrenchiemsee vom 10. bis 23. August 1948, Miinchen
1948, S. 21).

4 A.A. Stern in: BK, Art. 28 Rn. 1.

5 Gonnenwein, Gemeinderecht, S. 43.

¢ Vgl. nur v. Mutius, Jura 1982, 28/29; Brohm, DOV 1989, 429/432.
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Rechtssatzbeschwerde gegen Landesnormen, die das Selbstverwaltungsrecht
der kommunalen Gebietskorperschaft einschrdnken, nicht zur Verfiigung
steht’. Da aber den Lindern die ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz
fir das Kommunalverfassungsrecht und im Prinzip auch fiir das gesamte
Kommunalrecht zukommt, ist damit jedoch zugleich gesagt, daB der GroB-
teil der kommunalrechtlichen Streitigkeiten, der die Verfassungsgerichte
beschiftigt, vor den Landesverfassungsgerichten entschieden wird. Somit
spricht bereits die Quantitdt der von den Landesverfassungsgerichten zu
entscheidenden Streitigkeiten dafiir, sich eingehender als bisher mit Ausle-
gung und Anwendung der landesverfassungsrechtlichen Gewahrleistungen
zu beschiftigen.

Zum zweiten fehlt eine monographische Gesamtbehandlung des Selbst-
verwaltungsrechts der bayerischen Kommunen — soweit ersichtlich — voll-
kommen. Dies verwundert einerseits, als die Bayerische Verfassung in den
Art. 10, 11, 12, 83 und nunmehr auch Art. 7 II* und Art. 83 VII® sehr viel
ausfithrlicher und detaillierter das kommunale Selbstverwaltungsrecht
regelt, als es die ,Rahmengewihrleistung* im Grundgesetz tut'®. Anderer-
seits ist Landesverfassungsgerichtsbarkeit ,ein wesentliches Attribut der
Eigenstaatlichkeit der Lander und damit ein Konstitutivelement des bundes-
deutschen Foderalismus*!', so daB auch unter diesem Gesichtspunkt eine

7 Davon zu unterscheiden sind die eben angedeuteten Fille, in denen ein Landes-
verfassungsgericht (der neuen Liander) iiber vorlandeskonstitutionelle Streitigkeiten
zu entscheiden hatte, vgl. ThiirVerfGH 2/95 und 6/95, S. 19f.

8 Die Anderung der Verfassung durch Volksentscheid vom 1. Oktober 1995 (Ge-
setz zur Einfilhrung des kommunalen Biirgerentscheids vom 27. Oktober, GVBI.
1995, 730), mit der die Einfithrung von Biirgerbegehren und -entscheid auf kommu-
naler Ebene verkniipft war und zu einer Anderung des Art. 7 II BV sowie Ergin-
zung des Art. 12 BV fiihrte, wurde diesbeziiglich vom Verfassungsgerichtshof gebil-
ligt, BayVerfGH 50, 181/195ff.

9 Art. 83 BV wurde ein neuer Absatz VII durch Volksentscheid (Gesetz zur An-
derung der Verfassung des Freisstaates Bayern — Verfassungsreformgesetz — Reform
von Landtag und Staatsregierung vom 20. Februar 1998; GVBI. 1998, 39/40) hin-
zugefiigt, wonach die kommunalen Spitzenverbinde durch die Staatsregierung recht-
zeitig gehort werden sollen, bevor durch Gesetz oder Verordnung Angelegenheiten
geregelt werden, welche die Gemeinden oder Gemeindeverbinde beriihren.

10 Verglichen mit anderen Linderverfassungen féllt allerdings auf, daB die Baye-
rische Verfassung keine Bestimmungen enthilt, die Rechtsform, Zweck und Voraus-
setzungen von Gemeindegebietsinderungen oder Bestandsdnderungen regeln. Auch
wird in Bayern nur einfachgesetzlich (Art. 6 I BayGO) bestimmt, daB die Gemein-
den in ihrem Gebiet die ausschlieBlichen Triger der offentlichen Verwaltung sind
(sog. Totalititsprinzip, vgl. auch BVerfGE 79, 127/147), wenn nicht durch Gesetz
die Aufgabe einer anderen Stelle im offentlichen Interesse zugewiesen ist, vgl. zum
Beispiel Art. 49 I Verf. Rheinland-Pfalz. Ebenfalls enthilt die Bayerische Verfas-
sung keine Bestimmung iiber den kommunalen Finanzausgleich.

! Leisner, Landesverfassungsgerichtsbarkeit als Wesenselement des Foderalismus
in: FS 25 Jahre BayVerfGH, S. 183.
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