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Matthias von Schwanenfligel
Neues Verstindnis kommunaler Ortlichkeit

Kommunale Selbstverwaltung im Lichte der Birgergesellschaft

1. Biirgergesellschaft und Kommunen

Die Forderung der Burgergesellschaft ist ein zentrales Thema der aktuellen
Reformdebatte. Sie wird wissenschaftlich und politisch fundiert durch den
Bericht der Enquete-Kommission »Zukunft des Biirgerschaftlichen Engage-
ments« des Deutschen Bundestages.! Ausgangspunkt bildet die Erwdgung, die
Stirkung des biirgerschaftlichen Engagements und des darin liegenden Demo-
kratisierungspotentials einerseits und die Staatsmodernisierung in Kategorien
des aktivierenden Staates andererseits zusammenzubringen. Die Starkung der
Biirgergesellschaft als Reformperspektive bedeutet, dass deren Grundlagen
Selbstorganisation, Freiwilligkeit, Eigenverantwortung und Solidaritit fiir alle
gesellschaftlichen Lebensbereiche entfaltet werden. Die Biirgergesellschaft steht
fiir das Leitbild eines demokratisch verfassten Gemeinwesens, dessen Zukunft in
der gemeinsamen Verantwortung gesellschaftlicher und staatlicher Akteure
liegt. Sie ist das Bindeglied zwischen dem Staat auf der einen und der Zivilgesell-
schaftauf der anderen Seite, die sich »jenseits« vom Staat in der Sphire der gesell-
schaftlichen Selbstorganisation verortet.> Es geht bei der Forderung der
Biirgergesellschaft um die Entwicklung eines neuen Verhiltnisses von Staat und
Gesellschaft, das nicht in Kategorien staatlicher Planung und Steuerung von
gesellschaftlichen Prozessen definiert wird, sondern im Sinne einer neuen,
kooperativen und partnerschaftlichen Verantwortungsteilung. Diese Neudefini-
tion von Staat und Gesellschaft bedeutet gleichzeitig einen Abschied von der
Allzustindigkeit des Staates fiir alle Lebensbereiche. Der Staat nimmt sich dann
zuriick, wenn Biirgerinnen und Biirger eine Aufgabe in Eigenregie tibernehmen
wollen und auch dazu in der Lage sind. In diesem Rahmen sind die Kommunen
der gesellschaftlich und auch rechtlich organisierte Ort der Biirgergesellschaft
auf der Schnittstelle zwischen Staat und Gesellschaft. Die Kommunen sind die
Kristallisationspunkte von aktiver Biirgergesellschaft und lebendiger Demokra-
tie.3

Biirgerschaftliches Engagement findet in Deutschland iberwiegend auf kommu-
naler Ebene statt und hat eine lange historische Tradition.+ Hier engagieren sich
die Biirgerinitiativen und arbeiten biirgerschaftliche Netzwerke mit kommuna-
len Amtern zusammen. Auf dieser Ebene kiimmern sich die Biirger um die
Angelegenheiten ihrer Ortlichkeit und werden z. B. in Stadtteilgruppen zur
Sanierung ihres Stadtteils aktiv. Hier ist gerade auch die Wirkung ehrenamtlicher
Titigkeit und von Nachbarschaftshilfe zeitnah und unmittelbar erfahrbar.s Das
lokale Gemeinwohl kann nicht allein durch die Institutionen der Kommunen

-

Bericht der Enquete-Kommission »Zukunft des Biirgerschaftlichen Engagements«, BT-Drs. 14/8900.
Frankenberg, K] 2004, 24; Thumfort, Biirgerschaftliches Engagement in den Kommunen — Erfahrungen
aus Ostdeutschland, in: »betrifft Biirgergesellschaft«. Publikationen des Arbeitskreises Biirgergesellschaft
und Aktivierender Staat der Friedrich Ebert Stiftung, 2004, S. 9; Bericht der Enquete-Kommission »Zu-
kunft des Biirgerschaftlichen Engagements«, BT-Drs. 14/8900, S. 6, 33.

Biirsch, Leitbild Biirgergesellschaft — reformpolitische Orientierungen fiir Staat und Gesellschaft, in: »be-
trifft Biirgergesellschaft« (Fn. 2), S. 6.

Bericht der Enquete-Xommission (Fr. 1), 50158

Welt, Biirgerengagementin der Aussiedler- uad Integrationspolitik, in: »betrifft Bilirgergesellschaft« (Fn. 2).
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realisiert werden, es benotigt das biirgerschaftliche Engagement und die buirger-
schaftlichen Netzwerke.®

Die Gemeinden leben von diesem Engagement, und es pragt sie. Sie haben unter
den rechtlich verfassten Ebenen den direktesten Zugang zu den Lebenswelten
der Biirger und auch die besten Moglichkeiten, die Birger zu aktivieren. Den
Biirgern bieten sich, unterstiitzt durch die Kommunalverfassungen im Rahmen
von Biirgerinitiativen, Biirgerbegehren und Biirgerentscheiden vielfiltige Mog-
lichkeiten, aktiv an der Gestaltung des eigenen Umfelds mitzuwirken. Daher
kommt im Leitbild der Biirgergesellschaft auch ein neues Demokratieverstind-
nis zum Ausdruck, das sich nicht nur in Wahlen manifestiert, sondern die »Biir-
gerkommune« umfasst auch alle Lebensbereiche, die lokal gestaltet werden kon-
nen, mit den entsprechenden Akteuren” Neben dieser Aktivierung der
Biirgerinnen und Biirger steuert die kommunale Ebene bei der staatlichen Auf-
gabenerfiillung zusitzliche demokratische, orts- und sachnahe Elemente bei.?
Fur die Kommunen stellt sich aber die Frage, inwieweit ihnen als Gebietskorper-
schaften und Teil der Biirgergesellschaft die beschriebenen Méglichkeiten auch
rechtlich nachhaltig gegeben sind. Ferner ist zu iiberlegen, ob sie wirklich ein
Kristallisationspunkt der Biirgergesellschaft sein konnen oder ob angesichts der
zunehmenden Europiisierung des Rechts und der hiufig beklagten Erosion der
kommunalen Selbstverwaltung die Kommunen sich nicht zu einer Fata Morgana
der Burgergesellschaft entwickeln.?

Die Diskussion um das Recht der kommunalen Selbstverwaltung, insbesondere
um die Kompetenzen der Kommunen, erscheint als ein Endlosfilm, der alle
Facetten der Tagespolitik nimmermiide streift. So wurde nach der Ratifizierung
des Maastrichter Vertrags gefragt, ob der dort fundierte neue Ausschuss der
Regionen ein Erfolg fir die kommunale Selbstverwaltung darstelle, da eine
Interessenvertretung auf europiischer Ebene nun vertraglich abgesichert sei.
Nach Art. I-5 des Vertrags tiber eine Verfassung fiir Europa' gehort die kom-
munale Selbstverwaltung zu der grundlegenden politischen und verfassungs-
rechtlichen Struktur der Mitgliedstaaten und bildet ihre Identitit und soll daher
von der Union geachtet werden. Auf der anderen Seite werden die zunehmenden
Ingerenzen des europdischen Rechts auf die kommunale Selbstverwaltung
beklagt,”* und es wird sogar eine »Europiisierung« der in Art. 28 Abs. 2 Grund-
gesetz normierten Gewihrleistung der kommunalen Selbstverwaltung im EG-
Recht gefordert, um diesen verfassungsrechtlichen Bestand auch auf europii-
scher Ebene abzusichern.

Die Kommunen entfalten im zunehmenden Mafle Aktivititen tiber ihre territo-
rialen Grenzen hinweg. So hat sich in der Praxis seit vielen Jahren eine von den
Biirgern mitgetragene sog. kommunale Auflenpolitik> und kommunale Ent-
wicklungszusammenarbeit'4 herausgebildet. Innerhalb der EG haben einige

6 Bericht der Enquete-Kommission (Fn. 1), S. 162.

7 Bericht der Enquete-Kommission (Fn. 1), S. 159.

8 Kirchhof, DVBL. 2004, S. 977.

9 Eva Schmidt, Kommunalaufsicht in Hessen, Frankfurt/M. 1990, s. 123 mw.N. auch aus der Praxis.

10 ABL EU 2004, C 310, S. 1.

11 Blanke, DVBL. 1993, 819; Fromme, ZRP 1992, 431; Heberlein, DVBL. 1994, 1213; Knemeyer/Heberlein,
Der Ausschuss der Regionen, in: Knemeyer (Hrsg.), Europa der Regionen — Europa der Kommunen,
1994, S. 89; Hoffschulte, Kommunale und regionale Selbstverwaltung im Europa der Regionen, in: Kne-
meyer, ebd., S. 135; Piittner, DOV 1994, §52; Rengeling, ZG 1994, 277. Hoffschulte, DVBI. 2005, 204.

12 Schmahl, DOV 1999, 852.

13 Heberlein, SichsVBL. 1995, 273.

14 v. Schwanenfliigel, Entwicklungszusammenarbeit als-Aufgabe der Gemeinden und Kreise, 1993, S. 52.
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Gemeinden eine grenziiberschreitende interkommunale Zusammenarbeit, z. B.
im Bereich des Gesundheitswesens, entwickelt.’s Durch den Aufruf des Bundes-
kanzlers in seiner Neujahrsansprache nach der Flutkatastrophe in Asien Ende
2004, Partnerschaften fiir den Wiederaufbau, die auch von Kommunen iiber-
nommen werden konnen, einzugehen,'® hat diese Thematik an neuer, bitterer
Aktualitit gewonnen.

Im Rahmen dieser, die kommunalen Gebietsgrenzen tiberschreitenden Aktivita-
ten und im Zuge der Liberalisierung des Strommarktes stellt sich fiir die Kom-
munen und ihre Energieversorgungsunternehmen'? die Frage nach der
Zulissigkeit der Betitigung ithrer Unternehmung auferhalb der kommunalen
Gebietsgrenzen.”® Fir die kommunalen Energieversorgungsunternehmen ist
dies teilweise unter 6konomischen Gesichtspunkten in einer immer hirter wer-
denden Konkurrenzsituation mit tberregionalen Energieversorgungsunterneh-
men eine existentielle Uberlebensfrage.

Den Gemeinden muss das Recht gewahrleistet sein, alle Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung zu
regeln (Art. 28 Abs. 2 Grundgesetz). Vor diesem Hintergrund und den skizzier-
ten Problemfeldern ist die Frage nach der »Ortlichkeit« der Gemeinschaft, d. h.
auch der Ortlichkeit der Biirgergesellschaft in der Kommune zu stellen. Es soll
untersucht werden, ob das Recht der kommunalen Selbstverwaltung raumlich
auf ein Gebiet bezogen ist, oder ob die »6rtliche Gemeinschaft« keine geogra-
phische Umgrenzung des Aktionsrahmens der Gemeinde ist, sondern vielmehr
eine Definition der Gemeinschaft darstellt, deren Interessenssphire als Kom-
mune Uber die riumlichen Grenzen legitimerweise hinaus gehen kann. Im
Anschluss an eine kritische Wirdigung des Meinungsstandes zu Art. 28 Abs. 2
Grundgesetz wird ein neues Verstindnis kommunaler Ortlichkeit herausgear-
beitet.

2. Meinungsstand zu Art. 28 Abs. 2 Grundgesetz

Bei Art. 28 Abs. 2 Grundgesetz handelt es sich nicht um ein Grundrecht, son-
dern um eine institutionelle Garantie.” Diese Garantie beinhaltet gleichzeitig
eine sachliche sowie eine ortliche Zustindigkeitsregelung.>® Die Gemeinden
haben eine Allzustindigkeit (Universalititsprinzip) und sind befugt, die Aufga-
ben in eigener Verantwortung im Rahmen der Gesetze zu verrichten.?” Der Auf-

15 Hoffschulte (Fn. 10), S. 170.

16 Presse- und Informationsamt der Bundesregierung, Neujahrsansprache von Bundeskanzler Gerhard
Schréder zum Jahreswechsel 2004/2005; die kommunale Ebene hat diesen Aufruf sofort aufgegriffen und
ist initiativ geworden, vgl. Der Tagesspiegel v. 5. 1. 2005, S. 4 »Viele deutsche Stidte wollen Patenschaften«.

17 Hierzu v. Schwanenfliigel, Wirtschaftliche Betitigung der Gemeinden in der Energieversorgung unter
besonderer Beriicksichtigung kommunaler Energieversorgungskonzepte, in: Peter/Rhein (Hrsg.), Wirt-
schaft und Recht, 1989, S. 151.

18 Heintzen, NVwZ 2000, 743; Leidinger, DOV 1999, 861; sehr restriktiv Heilshorn, VerwArch 2005, 88.

19 Clemens, Der Stidtetag 1986, 258 (260); Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, 1984, S. 193;
Knemeyer, Die verfassungsrechtliche Gewihrleistung des Selbstverwaltungsrechts der Gemeinden und
Landkreise, in: v. Mutius (Hrsg.), FS v. Unruh, 1983, S. 209 (224); Stern, Staatsrecht Bd. 1, 2. Aufl. 1984,
§ 12 II 4; Graf Vitzthum, Errichtung »atomwaffenfreier Zonen« als kommunales Grundrecht?, in:
Schwarze/ders. (Hrsg.), FS von Simson, 1983, S. 189 (196); krit. Ehlers, DVBL. 2000, 1301; Faber, in: AK-
Grundgesetz, 2002, Art. 28, Abs. 1 II, Abs. 2, Rz. 29.

20 Pagenkopf, Kommunalrecht Bd. 1, 2. Aufl. 1975, S. 48; Schoch, VerwArch 1990, 18 (26).

21 Bundesverfassungsgericht, DVBL. 1989, 300 (302); Rothe, Gibt es noch eine gemeindliche Planungsho-
heit?, in: Schneider/Gotz (Hrsg.), FS Werner Weber, 1974, S. 893; Hlépas, Unterschiedliche rechtliche
Behandlung von Grofigemeinden und Kleingemeinden;, 1990, i 120 ff.; ders., AfK 1990, 70; Schmidt-Jor-
tzig, DVBL. 199¢, 920 (92.4); ders,y DOV 1993, 073 (974 £.); w1 Unrah, NVwZ 1991, 1062.
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gabenkreis umfasst solche Aufgaben, die in der 6rtlichen Gemeinschaft wurzeln,
zu dieser einen speziellen Bezug haben und von der Gemeinschaft auch eigen-
verantwortlich und selbstindig bewiltigt werden konnen.?* Dieser Kreis der
Aufgaben ist somit allumfassend, aber begrenzt auf die Angelegenheiten der
Ortlichkeit.?3 Ortlich ist eine Aufgabe dann, wenn sie nach ihrem Schwerpunkt
innerhalb der Grenzen der Gemeinde anfillt und nicht zugleich eine Angelegen-
heit im Gesamtgebiet der groferen Organisationshoheit Landkreis darstellt.
Aber allein der Umstand, und dies wird in der wegweisenden Rastede-Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichtes gerade deutlich, dass sie in mehreren
Gemeinden eines Kreises anfillt, macht sie noch nicht zu einer iiberortlichen
Aufgabe.>

Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft sind diejenigen Bedurfnisse und
Interessen, die den Gemeindeeinwohnern als solche gemeinsam sind, indem sie
das Zusammenleben und -wohnen der Menschen in der (politischen) Gemeinde
betreffen und unter Beriicksichtigung der geschichtlichen Entwicklung der
gemeindlichen Selbstverwaltung ihrer Art nach einer Erledigung durch die
Gemeinde zuginglich sind.?s

Es kommt, und dies hebt das Bundesverfassungsgericht in der Rastede-Entschei-
dung besonders hervor,*¢ auf die Verwaltungskraft und ein einheitliches Lei-
stungsniveau der Gemeinden nicht an.?” Mit dieser, vom Verfassunggeber
gewollten dezentralen Verwaltungsebene in der Gestalt der Gemeinden soll zen-
tralistischen Tendenzen entgegengewirkt werden.?® Die Gemeinde hat insbeson-
dere unter diesem Gesichtspunkt auch das Recht, neue oder »unbesetzte«
Aufgaben, soweit sie in ihre Ortlichkeit fallen, zu iibernehmen.?® Die Gemein-
den haben ein » Aufgabenerfindungsrecht«.3° Dies umfasst auch die Kompetenz
zur Entdeckung neuer ortlicher Funktionen und Beteiligungsrechte hinsichtlich
solcher Aufgaben, die nicht oder nicht mehr in den Zustindigkeitsbereich der
Gemeinden fallen (also ein Funktionenerfindungsrecht).3* Der Kreis dieser Auf-
gaben ist daher nicht gegenstindlich bestimmt oder nach feststehenden Merkma-
len bestimmbar. Bei den ortlichen Angelegenheiten handelt es sich eben nicht
um einen ein fiir allemal feststehenden Aufgabenkreis; ebenso wenig ist dieser
fir alle Gemeinden unbeachtet ihrer Einwohnerzahl, flichenmifligen Ausdeh-
nung und Struktur gleich.32

Der Begriff »alle Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft« hat eine dreifa-
che Funktion. Er beinhaltet einerseits eine Abgrenzung der gemeindlichen All-
zustandigkeit gegeniiber dem Zustindigkeitsbereich der allgemeinen Politik und
zum anderen eine Zuordnung des Betitigungsfeldes zur grundgesetzlich gewoll-
ten Teilnahme der Biirger an der 6ffentlichen Verwaltung.33 Schliefllich inkor-

22 BVerfGE 53, 95 (120) 56, 123 8, 122 (134); 79, 127 (151); Hendler (Fn. 19), S 195 f£; Knemeyer (Fn. 19),
S. 209.

23 BVerfGE 8, 122 (134); Bliimel, VerwArch 1984, 197; vgl. schon PrOVGE 13, 89 (106).

24 Clemens, NVwZ 1990, 841; Kenntner, DOV 1998, 701; Ipsen, ZG 1994, 194 (207); zu den Landkreisen:
Schoch, in: Hennecke/Maurer/ders., Die Kreise im Bundesstaat, Baden-Baden 1994, S. 21.

25 BVerfGE 79, 127 (151 £.); Ehlers, NWVBL. 1990, 47.

26 BVerfGE 79, 152.

27 Henneke, ZG 1994, 244.

28 BVerfGE 79, 127 (148 f.).

29 BVerfGE 79, 127 (147).

30 Schefold/Neuwmann, Entwicklungstendenzen der Kommunalverfassungen in Deutschland: Demokrati-
sierung und Dezentralisierung, 1996, S. 353.

31 Faber, in: AK-Grundgesetz, 2002, Art. 28 Abs. 111, Abs. 2, Rz. 37.

32 BVerfGE 79, 127 (146); Henneke, DOV 1994, 705 (708).

33 Schoch, VerwArch 1990, 35; Schink, VerwArch 1990; 385(392)y Knemeyer/Wehr, VerwArch 2001, 317
(330).
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poriert er noch eine positive Abgrenzung: Es handelt sich um simtliche
Angelegenheiten, die in den ortlichen Bereich fallen (Universalititsprinzip). Die
Gemeinden haben die Angelegenheiten in »eigener Verantwortung zu regeln«.
Diese Verantwortung tragen sie sowohl gegentiber dem Staat als auch gegentiber
ithren Biirgern.34

Dieser Befund bedeutet fiir das Verhiltnis Staat-Gemeinde, dass hier eine Zustin-
digkeitsvermutung zugunsten der Gemeinden,’s also, um mit der Terminologie
des Bundesverfassungsgerichts zu sprechen,3¢ ein »Regel-Ausnahmeverhaltnis«
vorliegt. Wobei aber, so das Gericht, die Entscheidung uiber die Zustindigkeit
differenziert nach der Grofle der Gemeinde und anhand von Sachkriterien unter
Orientierung an den Anforderungen der Aufgabe zu erfolgen hat.37

Wenn eine Aufgabe in den Kreis der ortlichen Angelegenheiten fillt und die
Gemeinde auch in der Lage ist, diese in eigener Verantwortung zu erledigen, ist
es gleichgiltig, ob tberdrtliche Belange tangiert sind. Der Begriff »ortliche
Angelegenheiten« ist dynamisch3® und bezieht sich auf eine sachgerechte Inter-
essenwahrnehmung, damit die Gemeinden Zentren selbstindiger Initiative und
dezentraler Entscheidung sein kénnen.3¥ Der politisch-demokratischen Funk-
tion entsprechend sollten die Entscheidungskompetenzen und die Abstim-
mungsriume der kommunalen Selbstverwaltungskorperschaften so ausgestaltet
sein, dass sie ein eigenes politisches Gewicht erhalten und eine politische Selbst-
darstellung moglich ist.4° Das Demokratieprinzip prigt das Bild der Gemeinde,
wie sie der Gewihrleistung des Art. 28 Abs. 2 Grundgesetz zugrunde liegt.4!
Im Rahmen dieser Aufgabenzuweisung gibt Art. 28 Abs. 2 Grundgesetz den
Gemeinden einen Kernbereich an Aufgaben, der weder eingeschrinkt noch aus-
gehohlt werden darf.4> Dieser Kernbereich ist vergleichbar mit der Wesensge-
haltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz.43 Er sichert den Gemeinden einen
Block substantieller Rechte zu, die auch als »Essentiale« angesehen werden kon-
nen und im Gewande des »typischen Erscheinungsbildes« auftreten.++ Bei der
Bestimmung dessen, was zum Kernbereich gehort, ist die geschichtliche Ent-
wicklung zu berticksichtigen, wobei dieser Ansatz keine allgemeingiltige For-
mel ist, sondern Anderungen und verniinftige Fortentwicklungen zulisst.4s

34 Hlépas (Fn. 21), S. 131; krit. zur Begrifflichkeit: Ladeur, Selbstverwaltung — Staatliche »Kondominalver-
waltung« und regulierte Selbstregulierung, in: Bovenschulte/Grub/Lohr/v. Schwanenfliigel/Wietschel
(Hrsg.), FS Schefold, 2001, S. 60.

35 Bundesverfassungsgericht, DVBL. 1989, 300 (302 f.); StGH ND, StGHE 1, 198; Korte, VerwArch 70, 3;
Schmidt-Bleibtren/Klein, Grundgesetz, 1999, Art. 28 Rz. 9.

36 BVerfGE 79, 127 (144).

37 BVerfGE 79, 127 (152); vgl. auch Mombauer, Daseinsvorsorge in Gemeinden und Kreisen, in: v. Mutius
(Fn. 19), S. 503 (507), der aber zu sehr auf die Leistungskraft und Zweckmifigkeit abstellt.

38 Widera, Zur verfassungsrechtlichen Gewihrleistung der kommunalen Planungshoheit, 1985, S. 38.

39 Badura, Entwicklungsplanung und gemeindliche Selbstverwaltung, in: Schneider/Gotz (Hrsg.), FS We-
ber, 1974, S. 911 (931).

40 Hlépas (Fn. 21), S. 105.

41 BVerfGE 91, 228 (244).

42 BVerfGE 1, 167 (364); 8, 332 (359); 56, 298 (312); BVerwG Buchholz 11, Nr. 52; Bundesverfassungsge-
richt, NVWZ 1999, s20; Bliimel, Wesensgehalt und Schranken des kommunalen Selbstverwaltungsrechts,
in: v. Mutius (Fn. 19), S. 265, 269; Knemeyer, Staat und Kommunen im Spiegel der Rechtsprechung des
BayVGH, in: Maunz (Hrsg.), FS zum 1oo-jihrigen Bestehen des BayVGH, 1979, S. 169 (176); Ipsen, ZG
1994, 194 (211); BVerfGE 91, 228 (239).

43 v. Mutius, Sind weitere rechtliche Mafinahmen zu empfehlen, um den notwendigen Handlungs- und
Entfaltungsspielraum der kommunalen Selbstverwaltung zu gewihrleisten?, Gutachten E fiir den §3.
DJT 1980, S. 43.

44 BVerwGE 67, 321 — »Rastede«; Stern, in: BK, Art. 28 II Rz. 86.

45 BVerfGE 23, 278 £ 26, 228 (237); 50, 195 (201); Bundesverfassungsricht, DVBL. 1995, 290; hierzu: Berlit,
DVBL. 1995, 293
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Art. 28 Abs. 2 Grundgesetz enthilt aber auch auflerhalb dieses Kernbereichs,
also im sog. Randbereich,# zugunsten der Gemeinden ein verfassungsrechtli-
ches Aufgabenverteilungsprinzip hinsichtlich der Angelegenheiten der 6rtlichen
Gemeinschaft. Der zustindigkeitsverteilende Gesetzgeber hat dieses Aufgaben-
verteilungsprinzip zu beriicksichtigen.4” Die den Gemeinden garantierte Allzu-
stindigkeit findet ihre Schranken an den Kompetenzen unmittelbarer
Staatsorgane oder anderer Triger 6ffentlicher Verwaltung.4+$

3. Neues Verstindnis der Ortlichkeit kommunaler Aufgaben

Die kommunale Selbstverwaltung ist ein »besonderes Ferment« der freiheitlich-
demokratischen Grundordnung# und bildet eine Grundlage des demokrati-
schen Aufbaus,5° mit der Aufgabe, demokratische Strukturen von unten nach
oben sicherzustellen.s* Die Selbstverwaltung bringt eine vom Verfassunggeber
gewollte Auflockerung, Differenzierung und Detailkenntnis in die Verwaltung
und soll gleichzeitig blirgernah sein.s* Sie kann und soll die Biirger aktivieren, am
politischen Prozess teilzunehmen.s3 Die Ebene der Gemeinden ist mehr als ein
Verwaltungsraum. Gemeinden sind ein organisatorischer Gestaltungsraum des
politischen und gesellschaftlichen Lebens. Fiir ihre Einwohner sind sie Ort der
politischen Integrations4 und damit Schnittstelle zwischen Zivilgesellschaft und
Staat.

Der Begriff »Ortlichkeit« ist Attribut der »Gemeinschaft« i. S. v. Art. 28 Abs. 2
Grundgesetz. Diese beiden Begriffe konnen daher nicht isoliert voneinander be-
trachtet werden, vielmehr durchdringen sie einander und erlangen dadurch eine
schwer erfassbare, komplexe Bedeutung. »Ortlich« ist das, wo sich die »Gemein-
schaft« entwickeln kann.ss Daher inkorporieren die Angelegenheiten der ortli-
chen Gemeinschaft sowohl ein historisch-raumliches als auch ein aktuell-funk-
tionales Element. »Ortlichkeit« bedeutet nicht nur Beziehung auf ein bestimmtes
Gebiet, sondern umfasst die Einwohnerschaft als soziale Gemeinschaft.s¢ In die-
ser Gemeinschaft wurzelt, wie Schmidt-Jortzig, die Geschichte kommunaler
Selbstverwaltung zuriickverfolgend, nachweist, ein spezielles Solidarititsbedirf-
nis, welchem gerade im verfassungsorganisierten Bereich vor allen anderen Rea-
lisierungsebenen durch die Kommunen und ihre Selbstverwaltung Rechnung ge-
tragen wird.57 Entscheidendes Element einer solchen solidarischen Haltung ist
das Engagement der kommunalen Biirgerschaft. Liegt diese kommunale Solida-

46 Clemens, NVwZ 1990, 835.

47 BVerfGE 79, 127 (150); so gehort z. B. die Energieversorgung zu diesem Bereich, wihrend die grund-
sitzliche Betitigung auf diesem Feld zum Kernbereich zihlt, vgl. v. Schwanenfliigel (Fn. 17), S. 151 (159).

48 Graf Vitzthum, Auflenpolitik der Gemeinden?, in: Randelzhofer/Stff (Hrsg.), Konsens und Konflikt,
1984, S. 193.

49 Stern, Staatsrecht Bd. 1, 2. Aufl. 1984, § 12 IIT 2.

so Scheuner, AfK 1973, 1 (27); BVerwGE 101, 99.

51 Knemeyer (Fn. 42), S. 177; Schefold/v. Schwanenfliigel, AfK 1991, 17 (19).

52 Graf Vitzthum (Fn. 48), S. 207.

53 BVerfGE 11, 266 (257); Lange, Die Entwicklung der kommunalen Selbstverwaltung und seine Bedeu-
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rititsbereitschaft hinsichtlich kommunaler Belange vor, macht sie nicht, dies zeigt
die kommunale Entwicklungszusammenarbeit und jiingst die begonnene Paten-
schaftsarbeit deutscher Kommunen mit von der Flutwelle betroffenen Kommu-
nen in Asien, an kommunalen Grenzen Halt, sondern findet in Zusammenhang
mit verfassungsrechtlichen Zielvorgaben wie der Forderung des Friedens und der
internationalen Zusammenarbeit auch legitime transnationale Betitigungsfelder.
Gerade die skizzierte Diskussion um die Biirgergesellschaft und der Aufruf des
Bundeskanzlers auch an die Kommunen, Partnerschaften mit von der Flut in
Asien betroffenen Kommunen einzugehen, zeigen, dass das Bild der »Ortlich-
keit« einer Kommune einem stetigen Wandel unterworfen ist.
Stidtepartnerschaften gehoren zu dem Kreis ortlicher Angelegenheiten.s® Das
Bundesverwaltungsgericht hebt hervor,s? dass ortliche Aufgaben nicht allein da-
durch zu iberortlichen werden, dass die Gemeinde sie in Zusammenarbeit mit
einer anderen erfiillt. Die internationalen Stidtepartnerschaften geben vielmehr
auf kommunaler Ebene den institutionellen Rahmen fiir Begegnungen von Ge-
meindebiirgern mit Menschen anderer Staaten; es ist kennzeichnend fiir sie, dass
sie einem biirgerschaftlichen Austausch unter den beiderseitigen Gemeindebe-
wohnern dienen. Das mit den Partnerschaften verbundene »transnationale«, eine
Beschrinkung auf das Gemeindegebiet durchbrechende Element ist daher als zu-
lissig und staatspolitisch wertvoll anzusehen. Die Geschichte hat gezeigt, dass
diese Aktivititen, die von der untersten Ebene des Staatswesens ausgehen, posi-
tiven Einfluss auf internationale Verstindigungsbemithungen haben kénnen.%
Da im Mittelpunkt der Bemithungen Aktivititen der jeweiligen Gemeindebiir-
ger stehen, die der Pflege und Forderung gemeinsamer Interessen und Lebensbe-
diirfnisse in den verschiedenen Lebensbereichen dienen, eroffnet das Institut der
internationalen Stidtepartnerschaften in den Gemeinden ein neues, von ihnen als
Aufgabe der Selbstverwaltung wahrzunehmendes Betitigungsfeld.®” Entschei-
dendes Kriterium fir die ortliche Radizierung dieser Aufgabe ist das Engage-
ment der BiirgerS> mit dem Ziel, sich in den sie betreffenden Bereichen auf kom-
munaler Ebene zu betitigen. Insofern enthilt die Umgrenzung des kommunalen
Aufgabenbereichs und die Bestimmung der Art, wie er wahrzunehmen ist, ein
starkes Element der Selbstgestaltung, Willensbildung und des Ermessens.® Die
Definition der kommunalen Ortlichkeit inkorporiert daher eine Dynamik, die
sich in der Rastede-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts® in Ansitzen
wiederfindet, indem das Gericht von der Ortlichkeit der »(politischen) Gemein-
de« spricht. Die Definition der Ortlichkeit hat daher nach dieser Entscheidung
einen geographischen, aber auch soziologisch-politischen Gehalt.

Zu den Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft gehort wesensmiflig auch
das Auseinandersetzen, Erforschen und Entdecken dieser eigenen gesellschaft-
lichen Ebene und damit einhergehend die Aktivierung der Biirger fiir ihre
Angelegenheiten.’s Gerade die kommunalpolitische Auseinandersetzung mit
Problemen der Gemeinden und Kreise in Entwicklungslindern, d. h. die

58 Schnakenberg, Innerdeutsche Stidtepartnerschaften, 1990, S. 488; Lebnberger, Kommunale Entwick-
lungshilfe, 1990, S. 145; v. Schwanenfliigel, DVBL. 1996, 491.

59 BVerwGE 87, 237 (238), zu dieser Entscheidung Heberlein, DOV 1991, 916.

6o Vgl. v. Schwanenfliigel (Fn. 14), S. 20; so auch Blumenwitz, Kommunale Auf8enpolitik, in: v. Mutius
(Fn. 19), S. 759.

61 BVerwGE 87, 237 (238).

62 Vgl. hierzu Graunhan, AfK 1965, 87.

63 Schefold/v. Schwanenfliigel, AfK 1991, 18.

64 BVerfGE 79, 127 (152).

65 BVerfGE 11, 266/{275).
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Beschiftigung mit einer vergleichbaren Gemeinschaft und Organisationsebene,
nur in einem anderen Staat, bewirkt ein Erkennen und Erleben kommunaler
Ortlichkeit in der Gestalt der anderen Kommune. Dieser Erkenntnisprozess
bewirkt gleichzeitig eine Reflexion tiber die eigene kommunale Identitit. Die
Beschaftigung mit interkommunalen Problemzusammenhingen und der damit
initiierte dialektische Prozess gehort daher wesensimmanent zum Erleben der
hiesigen Ortlichkeit der jeweiligen Kommune.5¢

Zuriickkehrend zu der eingangs aufgeworfenen Frage der Energieversorgung ist
festzuhalten, dass diese klassischerweise zu den ortlichen Angelegenheiten
gehort, auch unter den Rahmenbedingungen der Europdisierung der Energie-
versorgung.®” Im Zuge der gegenwirtigen Zentralisierung dieses Versorgungs-
bereichs haben kommunale Energieversorgungsunternehmen nur dann eine
Chance, am Markt zu bestehen, wenn sie in ihrem Aktionsradius nicht auf das
Gebiet der jeweiligen Kommune beschrinkt sind. Eine strenge geographische
Begrenzung ist daher mit Art. 28 Abs. 2 Grundgesetz nicht zu begriinden.®® Das
Uberschreiten der Gemeindegrenzen muss aber immer einen Bezug zur Ortlich-
keit der jeweiligen Kommune haben. Bei der Energieversorgung ist dies dann
gegeben, wenn sich 6konomisch ein kommunales Energieversorgungsunterneh-
men anderweitig nicht rechtfertigen liefe.

Die kommunale Ortlichkeit mit ihren spezifischen Problemlagen kann auch
qualitativ sehr verschiedenartig sein. So ist die Ortlichkeit einer pulsierenden
Metropole nicht vergleichbar mit der eines grofleren Dorfes.®? Die historische
Entwicklung mit der zunehmenden Internationalisierung auch kommunaler
Problemzusammenhinge, insbesondere in Grofistidten, sprengt in zunehmen-
dem Mafle die riumliche Umgrenzung kommunaler Ortlichkeit.”> Bei der
Bestimmung kommunaler Ortlichkeit mit ihren entsprechenden Aufgaben ist
das Hauptaugenmerk daher auf das aktuell-funktionale Element zu legen.

Ob nun eine Angelegenheit (auch) drtlichen Bezug hat, hingt wesentlich davon
ab, ob die ortliche Gemeinschaft sie als die ihrige ansieht und sich damit zu eigen
macht. Insofern enthilt die Umgrenzung des kommunalen Aufgabenbereichs
und die Bestimmung der Art, wie er wahrzunehmen ist, notwendigerweise ein
starkes Element der Selbstgestaltung, Willensbildung und Ermessen. Der Bezug
zur Ortlichkeit kann daher entscheidend vom Biirgerengagement abhingen, das
somit das Verbindungsglied zwischen der Aufgabe und der kommunalen »Ort-
lichkeit«, d. h. die ortliche Radizierung darstellt. Die Gemeinschaft in einer
Kommune soll die sie selbst berithrenden Angelegenheiten daher entscheiden.”*
Aus diesem Grunde ist den Kommunen bei der Bestimmung ihrer kommunalen
Ortlichkeit und den entsprechenden Aufgaben i. S. v. Art. 28 Abs. 2 Grundge-
setz eine Einschitzungsprirogative im Sinne eines begrenzten kommunalpoliti-
schen Ermessens einzuriumen.

Die kommunale Selbstverwaltung wird den Gemeinden im Rahmen der Gesetze
gewihrleistet (Art. 28 Abs. 2 Grundgesetz). Dieser Rahmen bezieht sich auf
alle Garantiebereiche des Art. 28 Abs. 2 Grundgesetz und ist ein Eingriffsvorbe-
halt, der den Gesetzgeber zur Ausformung des Garantiegehalts, zur Fixierung

66 v. Schwanenfliigel, DVBL. 1996, 491.

67 Heintzen, NVwZ 2000, 743 (745); Leidinger, DOV 1999, 863.

68 Kiihling, NJW 2001, 177 (178).

69 Hierzu Hlépas, AfK 1990, 78.

70 So ist es im Zuge der Intensivierung und Internationalisierung des Tourismus z. B. zulissig, auflerhalb ei-
ner Kommune ein kommunales Fremdenverkehrsbiiro zu betreiben, um die jeweilige kommunale Tou-
rismusbranche zu stirken; vgl. Heinizen, NVwZ 200¢, 743 (744)

71 Schink, VerwArch 1990, 385 (406).

321


https://doi.org/10.5771/0023-4834-2005-3-314

322

immanenter Grenzen, aber auch zu FEingriffen in verfassungsunmittelbare
Garantiebereiche ermichtigt. Gesetze sind neben den formellen Bundes- und
Landesgesetzen auch Rechtsverordnungen und Satzungen anderer Hoheitstra-
ger.”> Die einzelnen Aufgabenbereiche erfahren also eine gesetzliche Determi-
nierung und damit Umgrenzung. Eine wichtige einfachgesetzliche Grenze stellt
hier z. B. das kommunale Haushaltsrecht dar.73

Da bei der Entscheidung tiber die grundsitzliche Frage, ob die einzelne Aufgabe
in den kommunalen Zustindigkeitsbereich gehort und ob sie einen Bezug zur
kommunalen Ortlichkeit hat, der Gemeinde ein begrenztes kommunalpoliti-
sches Ermessen einzurdumen ist, hat dies zur Folge, dass diese Entscheidung
weder von der Kommunalaufsicht7+ noch von den Gerichten voll tiberpriifbar
ist. Dieses Verstindnis kommunaler Ortlichkeit wird auch der Debatte um die
Biirgergesellschaft gerecht, indem es der Kommune und damit den Biirgern die-
ses begrenzte kommunalpolitische Ermessen einraumt und sie letztlich damit
unterstiitzt bei ihrer Arbeit in der Burgergesellschaft.

72 Stern, Staatsrecht, Bd. 1, 2. Aufl. 1984, § 12 11 4.
73 Hierzu Schefold/v. Schwanenfliigel, MK 1991, 17
74 Hierzu und der Praxis: Schimidt (Fne 12);Si031f
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