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Rechtsanwalt und Notar Dr. Bernhard Stier, Minster

Der aufgezwungene Sparkassen-
verwaltungsrat”

i. Zur Problematik

Die Kreistagsfraktion A wendet sich gegen die Bildung des
Verwaitungsrates der Kreissparkasse durch den Regierungs-
prasidenten im Wege der Ersatzvornahme. Der Kreistag wird
durch die A-Minderheitsfraktion mit 27 Stimmen und die
B-Mehrheitsfraktion mit 28 Stimmen gebildet. Der Kreistag hat
gem. §§ 8—10 SpkG NW' den Verwaltungsrat der Kreisspar-
kasse zu wahien, der gem. § & li a bis ¢ SpkG aus dem
Vorsitzenden, 9 weiteren sachkundigen Mitgliedern und
5 Dienstkraften der Sparkasse besteht. Bei der Wahl der 9
weiteren sachkundigen Mitglieder (§ 8 Il b SpkG), die gem.
§ 101 SpkG ,nach den Grundsatzen der Verhéltniswahi gem.
§ 35 ill GO“?® zu bestimmen sind, kam es zwischen den
beiden Kreistagsirakiionen zu keiner Einigung. Den Aus-
gangspunkt dieser Meinungsverschiedenheiten bildete eine
offentlichrechtliche Vereinbarung des Kreises mit der kreisan-
gehorigen Stadt S dahingehend, da8 eines der sachkundigen
Mitglieder des Verwaltungsrates auf Vorschlag der Stadt S zu
wahlen ist. Das Varschiagsrecht der Stadt S besteht seit der
Fusionierung der Kreissparkasse mit der Stadtsparkasse S
und ist in der Satzung der Kreissparkasse niedergelegt.

Zur Vorbereitung der Wah! der Mitglieder des Verwaltungsra-
tes im Kreistag schiug der Rat der Stadt S in Wahrnehmung
seines Vorschlagsrechts mehrheitlich ein Ratsmitglied vor,
das der A-Partei angehort. Trotz mehrerer Versuche kam es
in den Kreistagssitzungen zu keiner rechtsgultigen Wahl des
Sparkassenverwaltungsrates, weil sich unterschiedliche Aui-
fassungen zu der Frage entwickelten, ob das vom Rat der
Stadt S vorgeschlagene Mitglied auf die Liste der A-Kreistags-
fraktion ,angerechnet* werden misse, wie die B-Fraktion
meinte, oder ob eine derartige Anrechnung unzuldssig sei,
woflr sich die A-Kreistagsfraktion aussprach.

Da eine Wanl im Kreistag einerseits nicht zustande kam,
andererseiis jedoch fiir die Kreissparkasse ein Verwaltungs-
rat bestellt werden muBte, ordnete der Regierungsprasident
die Wah! des Verwaltungsrates binnen eines Monats an und
drohie fir den Fall der Nichtbeachtung die Ersatzvornahme
nach § 46 1 und lil KreisO NW i.V.m. § 109 il GO an. In den
darauffolgenden Sitzungen erzielte der Kreistag wiederum
keine Einigung.

Darauthin ordnete der Regierungsprasident im Wege der
Ersatzvornanme die Bildung des Verwaltungsrates der Kreis-
sparkasse an. Die Zusammensetzung berlicksichtigte die per-
sonellen Vorschidge der beiden Fraktionen, war jedoch so
gewahit, dalB der vom Rat der Stadt S vorgeschlagene Kandi-
dat der Liste der A-Kreistagsfraktion zugerechnet wurde, so
daf die B-Fraktion neben dem Vorsitzenden 5 weitere Mitglie-
der des Verwaltungsrates stellte, wahrend die A-Fraktion
sozusagen ,neben dem Kandidaten aus S“ nur 3 weitere
Verwaltungsratsmitglieder stelite. Das Verhéltnis der sach-
kundigen Verwaltungsratsmitglieder war daher — rechnet
marn den von der Stadt S vorgeschiagenen Kandidaten der

A-Fraktion zu — 6 Mitglieder von der B-Fraktion und 4 Mitglie-
der von der A-Fraktion.

Gegen diesen Bescheid erhob die A-Fraktion gegen den
Regierungsprasidenten Klage vor dem “erwaltungsgericht.
Hinsichtlich ihrer Klagebefugnis machte sie geliend, es sei
nicht entscheidend, daB nicht sie, sondern der Kreis Adressat
der kommunalaufsichtlichen MaBnahme sei. Vielmehr be-
diirfe sie als Minderheitsfraktion des gerichtlichen Schutzes.
Es stehe nicht zu erwarten, daB die Mehrheitsiraktion sich
entschlieBen werde, den zu ihren Gunsten erlassenen
Bescheid des Regierungsprasidenten als Kreis anzufechten.
Ware die Verfligung hingegen anders ausgefallen, haite die
Mehrheitsfraition den Beschiuf3 gefaBt, Anfechtungsklage zu
aerheben.

1. ist dig Klage der A-Kreistagsfraktion gegen den Regie-
rungsprésidenten mit dem Antrag zulédssig, dessen Ersatz-
vornahmeverfiigung zur Besetzung des Sparkassenverwal-
tungsrates aufzuheben?

2. Kann die A-Kreistagsfraktion durch Klage gegen den
Kreistag erreichen, daB dieser eine Anfechtungsklage gegen
die Ersatzvornahme des Regierungsprésidenten erhebt bzw.
fiir eine von der A-Fraktion innerhalb der Monatsfrist im
Namen des Kreises vorsorglich erhobene Klage Verfahrens-
vollmacht erteilt?

il. Antwort auf Frage 1

Die Klage der A-Kreistagsfraktion gegen den Regierungspra-
sidenten konnte als Anfechtungsklage nach § 42 VwGO zu-
lassig sein. Sie richtet sich gegen die Ersatzvornahmeverfi-
gung des Regierungsprasidenten, also eine MaBnahme der
Kommunalaufsicht, gegen die § 112 GO im Wege der Anfech-
tungsklage Rechtsschutz gewadhrt. Nach dieser Vorschrift

*

Der Sachverhalt war Gegenstand mehrerer verwaltungsgerichtlicher Ver-
fahren, in denen es allerdings zu keiner endgiiltigen Sachentscheidung
kam, vgl. VG Aachen, B.v. 6.10. 1981 — 4 K 1144/81 —; OVG Minster,
B.v. 14.12. 1982 — 15 A 2498/81 —; VG Aachen, B.v. 7.12. 1982 — 4 K
253/82 —; B.v. 23.2. 1984 — 4 K 238/83 —.

Die nachstehenden iandesrechtlichen Regelungen beziehen sicn auf NW.
Vgl. fur die anderen Bundeslander §§ 12, 14 SparkG Ba.Wu., § 35 Land-
kreisO Ba-Wi.; Art.6 bis 8 SparkG Bay.; § 5 SparkG Bin.; § 5 Hess.
SparkG, § 55 HGO; §§ 10, 12 SparkG Nds.: §§ 5, 6 SparkG Rh.-Pf., § 45
GO Rh.-Pf.; §§ 7, 9 SparkG Saarl.; §§ 8, 10 SparkG Schi.H.

Die Kommunalvertassungen von Bremerhaven (§ 27 Verf.Brhv.), Hessen
(§ 55 HGO), NW (§§ 35 GO NW, 27 KreisO) und Schieswig-Holstein (§ 40
GO Schl.-H., § 35 KreisO Schl.H.) enthalten eine zentrale Norm, die sowohl
das Verfahren bei der Besetzung nur einer Stelle nach dem Mehrheitswahl-
prinzip als auch bei der Beseizung mehrerer gleichartiger Stellen nach dem
Proporz regelt. in den Gbrigen Kommunalverfassungen ist das Verhéltnis-
wahlverfahren Uberwiegend im Zusammenhang mit seinem Anwendungs-
bereich geregelt, namiich bei den Vorschriften {ber die Bildung von Aus-
schiissen, vgl. §§ 40 Abs. 2 GO Ba.-Wd., § 35 Il KreisO Ba.-Wil.; § 45 GO
Rh.-Pf., § 39 KreisO Rh.-P1.; §§ 19, 168 KSVG Saarl.

Das Verhaltniswahiverfahren findet regelmasig dann Anwendung, wenn in
einem komrmunalen Gremium mehrere Stellen in der Weise besetzt werden
sollen, daB sich dort die poiitischen Mehrheitsverhaitnisse der Vertretungs-
kérperschaft wiederspiegein. Die zu besetzenden Stellen werden dann
unter Beriicksichtigung der auf die einzelnen Wahivorschidge entfailenden
Stimmen nach dem d’Hondt’schen Hochstzahivertahren (so § 27 il
VerfBrhv.; § 55 IV HGO, § 22 Il Hess. KommunalwahiG; § 35 1| GO NW,
§ 37 Il KreisO NW in der Neufassung der Bekannimachung vom 13.8.
1984; § 45 | GO Rh.-Pf., § 39 | KreisO Rh.-Pf.; § 49 II, 169 lil KSVG Saarl.
§40 IV GO Schi.-H., §35 IV KreisO Schi.-H.) auf die Wahivorschlage
verteilt. In NW erfolgte die Sitzverteilung zuvor nach dem System Hare/
Niemeyer, vgi. dazu Elkemann, Neues Sitzzuteilungsverfahren im Kommu-
nalwahlrecht, Stadte- und Gemeinderat 1979, S. 136.

MaBnahmen der Kommunalaufsicht sind in den Bundeslandern geregelt in
§§ 118ft. GO Ba.-Wii.; Art. 108ff. GO Bay.; §§ 135ff. HGO; §§ 127 HGO
Nds.; §§106ft. GO NW, §§117ff. GO Rh.-Pf.; §§ 123ff. GO Saari.;
8§ 120ff. GO Schi.-H.
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kdnnen MaBnahmen der Aufsichtsbehdrde unmittelbar —
also ohne vorangehendes Widerspruchsverfahren® — mit der
Klage im Verwaltungsstreitverfahren angefochten werden.

Die Zulassigkeit einer solchen Klage setzt jedoch sowohl
nach § 112 GO® als auch nach § 42 Abs. 2 VWGO voraus, daB
der Klager geltend machen kann, durch die MaBnahme der
Aufsichtsbehorde in seinen Rechten verletzt zu sein. Nach
diesen Grundsétzen ist etwa eine Gemeinde klagebefugt,
wenn sie geltend macht, durch eine in ihre Selbstverwaltungs-
rechte eingreifende rechtswidrige Ersatzvornahme der Auf-
sichtsbehérde verletzt zu sein. Eine Verletzung eigener
Rechte durch MaBnahmen der Kommunalaufsicht kann je-
doch nur von der jeweiligen kommunalen Gebietskdrperschaft
selbst geltend gemacht werden. Nur sie ist ndmlich aus-
schlieBlicher und eigenverantwortlicher Trager der Verwal-
tung zur Wahrnehmung der auf ihr Gebiet begrenzten ort-
lichen bzw. Uberodrtlichen Selbstverwaltungsangelegenhei-
ten’. Trager des Selbstverwaltungsrechts, in das die Kommu-
nalaufsicht nach den §§ 1071ff. GO eingreifen kann und des-
sen Verletzung in Frage steht, sind dagegen nicht das Vertre-
tungsorgan® der kommunalen Gebietskdrperschaft und erst
recht nicht eine Fraktion desselben®. Da die A-Kreistagsfrak-
tion nicht geltend machen kann, durch die Ersatzvornahme
des Regierungspréasidenten ihm gegeniber in ihren Rechten
verletzt zu sein, ist eine Klage der A-Fraktion unmittelbar
gegen den Regierungsprasidenten unzuléssig.

lll. Antwort auf Frage 2

Wird die Klage der A-Fraktion gegen den Regierungsprési-
denten abgewiesen, weil die Ersatzvornahme sich nicht
unmittelbar an die A-Fraktion, sondern an den Kreis als
betroffene Selbstverwaltungskérperschaft richtet, so wiirde
eine aus diesen Grunden erfolgende Klageabweisung zu dem
unbefriedigenden Ergebnis fiihren, daB die A-Fraktion,
obwohl ihre Mitgliedschaftsrechte durch eine ihren Wahlvor-
schlagen nicht entsprechende Ersatzvornahme des Regie-
rungsprasidenten mdglicherweise verletzt sind, keinen
Rechtsschutz gegen diese Rechtsverletzungen hétte. Diesen
Unzutraglichkeiten kénnte das organinterne Kommunalver-
fassungsstreitverfahren Abhilfe leisten, das zwischen Organ-
teilen und Organen unter der Voraussetzung zulassig ist, daB
der Klager geltend macht, durch die angegriffene MaBnahme
in seinen Mitgliedschaftsrechten verletzt zu sein'®.

1. Zuldssigkeit des organinternen Kommunalverfassungs-
streitverfahrens

Die A-Fraktion kénnte gegen den Kreistag daher ein organ-
internes  Kommunalverfassungsstreitverfahren erdffnen mit
dem Klageziel, feststellen zu lassen, daB die Nichtanfechtung
der Verfiigungen des Regierungsprasidenten durch den
Kreistag rechtswidrig ist, ferner, daB3 dieser verpflichtet ist, fur
die gegen den Regierungsprasidenten im Namen des Kreises
fristgerecht vorsorglich erhobene Anfechtungsklage gem.
§ 112 GO Verfahrensvollmacht zu erteilen, und schlieBlich
festzustellen, wie bei der Wahl des Verwaltungsrates der
Kreissparkasse rechtméaBig zu verfahren ist. Es handelt sich
dabei um die Klage einer Fraktion als Organteil gegen das
BeschluBorgan Kreistag. Die Zulassigkeit dieser Klage setzt
voraus, dafB die A-Fraktion gegenlber dem Kreistag geltend
macht, in ihren Mitgliedschaftsrechten verletzt zu sein'".

Die A-Fraktion will letztlich erreichen, daB der Verwaltungsrat
der Kreissparkasse personell anders zusammengesetzt wird.
Sie wendet sich dagegen, daB bei der Ersatzvornahme durch
den Regierungsprésidenten der von der Stadt S vorgeschla-
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gene Kandidat der Liste der A-Kreistagsfraktion angerechnet
worden ist. Das Interesse der A-Fraktion ist also darauf
gerichtet zu erreichen, daB die nach ihrer Auffassung rechts-
widrige Verfigung des Regierungsprasidenten aufgehoben
und eine ordnungsgemaBe Besetzung des Verwaltungsrates
der Kreissparkasse vorgenommen wird. Bezogen auf das
organinterne  Kommunalverfassungsstreitverfahren ergeben
sich allerdings besondere Probleme daraus, daf diese
Bestellung des Verwaltungsrates der Kreissparkasse nicht
durch den Kreistag selbst, sondern im Wege der Ersatzvor-
nahme durch den die Kommunalaufsicht Uber die Kreise
fihrenden Regierungsprasidenten vorgenommen worden ist.
Um die sich daran anknipfenden Rechtsfragen zu klaren, soll
zunachst untersucht werden, welche Klagemdglichkeiten
bestiinden, wenn die Bestellung des Verwaltungsrates der
Kreissparkasse unmittelbar durch den beklagten Kreistag vor-
genommen worden wére.

a) Mitgliedschaftsrechte der Fraktion bei der Wahl des Ver-
waltungsrates

Nach § 10 | SpkG erfolgt die Wahl der weiteren sachkundigen
Mitglieder (§ 8 Il b SpkG) durch die Vertretung des Gewaéhr-
tragers nach den Grundséatzen der Verhéltniswahl gem. § 35
Il GO. Die Dienstkrafte der Sparkassen (§ 8 Il ¢ SpkG)
werden gem. § 10 Il 2 SpkG durch Urwahl unmittelbar von
den Beschiftigten gewahit'2. Mitgliedschaftsrechte der Frak-
tionen des Kreistags werden bei der Wahl der weiteren sach-
kundigen Mitglieder (§ 8 Il b SpkG) insoweit beriihrt, als die

5 §112 GO ist Gesetz im Sinne von § 68 | 2 VWGO, vgl. dazu von Loebell,
GO NW-Kommentar, Erl. 1 zu § 112; Kottenberg/Rehn, GO NW-Kommen-
tar, Erl. 1 zu § 112. Ein Widerspruchsverfahren entfélit auch in den Lédndern
Ba.-Wi. (§ 118 GO), Hessen (§ 135 HGO) und Rh.-Pf. (§ 117 GO). In
Bayern (Art. 120 GO) und im Saarl. (§ 123 GO) ist ein Widerspruchsverfah-
ren ausdricklich angeordnet.

& Vgl. dazu Kottenberg/Rehn, Erl. | zu § 112; von Loebell, Anm. 3 und 7 zu
§ 112; Rauball/Pappermann/Roters, GO NW-Kommentar, 3.Aufl. 1982,
Anm.1zu § 112.

7 Vgl. Stiier, Funktionalreform und kommunale Selbstverwaltung, 1980,
S. 90ff.

8 OVG Miinster, Urt. v. 5. 9. 1980 — 15 A 686/76 — DVBI 1981, S.224 =
StuGR 1981, S. 116; Fehrmann, Kommunalverwaltung und Verwaltungsge-
richtsbarkeit, DOV 1983, S.311 (317); Kottenberg/Rehn, Erl. | 3 zu § 112;
von Loebell, Anm. 10 zu § 30.

9 VG Aachen, B.v. 6.10. 1981 — 4 K 1144/81 — (unveréffentlicht).

©  Bethge, Probleme verwaltungsrechtlicher Organstreitigkeiten, Die Verwal-
tung 1975, S.483; ders., Grundfragen innerorganisationsrechtlichen
Rechtsschutzes, DVBI 1980, S.309; ders., Zwischenbilanz zum verwal-
tungsrechtlichen Organstreit, DVBI 1980, S.824; ders., Handbuch der
kommunalen Wissenschaft und Praxis, Bd.2, 2.Aufl. 1982, S.176ff,;
Bleutge, Der Kommunalverfassungsstreit, 1970; Bockenforde, in: Fest-
schrift fir Wolff, 1973, S.269; Fehrmann (Fn.8), DOV 1983, S.3122;
Hoppe, Organstreitigkeiten vor den Verwaltungs- und Sozialgerichten,
1970, S. 33; ders., Die Regelung der verwaltungsrechtlichen Organstreitig-
keiten — Eine Aufgabe des Gesetzgebers, NJW 1980, S.1017; Krebs,
Rechtsprobleme des Kommunalverfassungsstreits, VerwArch. Bd.68
(1977), S.189: Papier, Die verwaltungsrechtliche Organklage, DOV 1980,
S.292; Piittner, Organstreitverfahren, Dokumentation zum 6. Deutschen
Verwaltungsrichtertag 1980, S. 129f.; Scholler/BroB, Grundziige des Kom-
munalrechts, S.142. Vgl. aus der Rechtsprechung OVG Liineburg,
OVGE 2, S.225; OVG Minster, OVGE 17, S.261; OVGE 27, S.258;
OVGE 28, S.208; DVBI 1973, S.646; DVBI 1978, S.150; DVBI 1979,
S.522.

" Fehrmann (Fn.8), DOV 1983, S.311 (313ff.); Kottenberg/Rehn, Erl. Il 4 zu
§ 27; von Loebell, Anm.10 zu § 30.

2§10 SpkG ist durch das Mitbestimmungs-Artikelgesetz v. 26.6. 1984 (GV
NW 362) neu gefaBt worden. Bisher wurden auch die Dienstkrafte der
Sparkasse von der Vertretung des Gewéhrtragers auf Vorschlag der Perso-
nalversammiung gewahit (§ 10 Il SpkG a. F.). Uber die Wahl aller Mitglieder
des Verwaltungsrates war dabei in einem Wahigang abzustimmen (§ 10 Il
1 SpkG). Vgl. zur VerfassungsmaBigkeit des neuen Wahiverfahrens Stiier,
Mitbestimmung im Sparkassenverwaltungsrat, Stu GB 11/1985.
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Fraktionen berechtigt sind, Wahlvorschlage zu unterbreiten
und die Wahl selbst den Grundsatzen des § 35 Iil GO ent-
sprechen muB. Wird eine Fraktion in ihrem Recht, ordnungs-
gemaBe Wahlvorschlage einzureichen, beeintrdchtigt, oder
erfolgt eine Wabhl, die gegen die Grundsétze der Verhaltnis-
wahl in § 35 Ill GO verstdBt, so wird die hiervon betroffene
Fraktion in ihren Mitgliedschaftsrechten verletzt. Sie kann
daher in einem organinternen Kommunalverfassungsstreit-
verfahren die OrdnungsmaBigkeit der Wahl in diesem Umfang
nachprifen lassen. Stellt sich heraus, daB der BeschluB3 des
Kreistags Wahivorschlagsrechte der Kreistagsmitglieder und
Fraktionen beeintrachtigt oder die Grundséatze der Verhélinis-
wahl in § 35 il GO verletzt, so ist die Klage der hierdurch in
ihren Wahrnehmungszustandigkeiten beeintrachtigten Mit-
glieder, Fraktionen oder Gruppen gegen den Kreistag begriin-
det'. Waren die Mitglieder des Verwaltungsrats der Kreis-
sparkasse daher durch BeschluB des Kreistags gewahit wor-
den, so wére eine organinterne Klage der A-Kreistagsfraktion
mit der Ruge, sie sei in ihrem Wahlvorschlagsrecht beein-
tréchtigt oder bei der Wahl seien die Grundsétze der Verhalt-
niswahl nach § 35 Ill GO nicht berlcksichtigt, zulassig. Die
Klage ware begrindet, wenn die Wahl insoweit rechtswidrig
gewesen ware.
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b) Abwehrfunktion des Kreistags bei der Verletzung von Mit-
gliedschaftsrechten durch die Kommunalaufsicht

Die Besonderheit des vorliegenden Falles besteht darin, daB
die Bestellung der Verwaltungsratsmitglieder nicht durch
einen im Kreistag gefaBten Mehrheitsbeschlu erfolgt ist,
gegen den ein organinternes Kommunalverfassungsstreitver-
fahren unter Beriicksichtigung der vorstehenden Grundsétze
zuldssig ist, sondern durch Ersatzvornahme der Aufsichtsbe-
hérde. Es stellt sich damit die Frage, ob auch in diesen Fallen
ein organinternes Kommunalverfassungsstreitverfahren zu-
lassig ist mit dem Ziel, Einwirkungen Dritter — insbesondere
der Kommunalaufsicht — sozusagen ,von auBen” auf die
Mitgliedschaftsrechte der einzelnen Mitglieder, Fraktionen
und Gruppen des Kreistags abzuwehren.

Hierzu bedarf es der Klarung, welchen Zwecken das organin-
terne Kommunalverfassungsstreitverfahren dient. Das OVG
Miinster hat dazu ausgefiihrt'®:

~Der Senat ist sich dabei bewuBt, dafB es sich bei dem Mitgliedschaftsrecht nicht
um ein subjektiv-6ffentliches Recht handelt, das dem Schutz eines vom tiberge-
ordneten Interesse des Kommunalverbandes verschiedenen Individualinteres-
ses der Organwalter dient... Das Mitgliedschaftsrecht ist vielmehr ein mit der
Zuweisung und Verteilung von Kompetenzen kollegialer Kommunalvertas-
sungsorgane verliehenes Recht; es entspricht der mit der Machtverteilung
notwendigerweise verbundenen Individualisierung des Interesses des Kommu-
naiverbandes an einem ungestorten, auf planméaBiges Zusammenwirken der
Organe und Organteile abgesteliten, arbeitsteiligen Funktionsablauf.”

Danach geht es beim organinternen Kommunalverfassungs-
streitverfahren nicht um subjektive Rechte tberstimmter Min-
derheiten, sondern um das Funktionieren des Gesamtorga-
nismus, der wiederum das geordnete Zusammenwirken und
die eigensténdigen Funktionen (Wahrnehmungszustandigkei-
ten) einzelner Organteile voraussetzt.

Béckenférde™® hat dieses Zusammenwirken und die eigen-
stédndigen Funktionen der Organteile wie folgt beschrieben:

.Diese Befugnisse und Berechtigungen sind nicht auf die Abgrenzung von
Willens- und Handlungssphéren, von individuellen Freiheitsbereichen bezogen,
sondern auf die Zusammenordnung einzelnen menschlichen Wirkens und
Handelns zu einem einheitlichen Wirkungszusammenhang. Sie beinhalten
daher zunéchst und primar eine Handlungspflicht, nicht eine geschitzte Hand-
lungsfreiheit, und sie sichern nicht die Verfolgung des eigenen Interesses des
Handlungsberechtigten, sondern die Wahrnehmung des Interesses der organi-
sierten Einheit. Diese prinzipielle Andersartigkeit organisatorischer und organ-

schaftlicher Befugnisse gegeniber subjektiven Rechten muf3 auch rechtsbe-
grifflich zum Ausdruck gebracht und festgehalten werden. Kennzeichnet man
diese Befugnisse gleichwohl mit dem Begriff des subjektiven Rechts, indem
dieser zu einem allgemein-rechtstheoretischen Begriff heraufstilisiert wird, so
gerat die Diskussion wieder unter inadéquate begrifflich-konstruktive Frage-
und Frontstellungen bzw. bleibt in ihnen stecken. Die sachlichen Probleme
werden dadurch verdeckt bzw. verdunkelt.”

Kennzeichnend fur das organschaftliche Zusammenwirken
der einzelnen kommunalen Organe ist das gemeinschaftliche
Ziel, im Interesse der kommunalen Selbstverwaltung einen
geordneten Funktionsablauf zu gewéahrleisten. Hieraus erge-
ben sich organschatftliche Wahrnehmungszustéandigkeiten'?,
vornehmlich aber organschaftliche Handlungs- und Schutz-
pflichten. Diese bestehen nicht nur im kommunalen Innenbe-
reich, sondern beziehen sich — soweit Mitgliedschaftsrechte
anderer Organe oder Organteile betroffen sind — auch auf die
Abwehr gegeniber Angriffen dieser Wahrnehmungsberechti-
gungen und Mitgliedschaftsrechte durch Dritte von auBen. Die
auf den Innenrechtsbereich bezogene Pflicht zur Respektie-
rung der Mitgliedschaftsrechte anderer Organe und Organ-
teile wird also durch positive Schutzfunktionen und -pflichten
der kommunalen Organe mit dem Ziel der Abwehr gegentber
Angriffen durch Dritte sekundiert. Dies muB auch fiir die
Pflicht des Vertretungsorgans zur Abwehr rechtswidriger
Ubergriffe der Kommunalaufsicht geiten.

Bestlinden derartige Abwehrfunktionen gegenuber Eingriffen
Dritter nicht, so wirden in diesen Fallen die Organ- und
Mitgliedschaftsrechte der Organe und der Organteile unge-
schitzt und wehrlos Eingriffen Dritter ausgeliefert — obwohl
andere Organe zu deren Abwehr in der Lage sind —, wodurch
nachteilige Folgewirkungen fir die kommunale Selbstverwal-
tung insgesamt unausweichlich wéren. Das kommunaie
BeschluBorgan (Gemeinderat, Kreistag) ist daher nicht nur
verpflichtet, bei der BeschluBfassung die Mitgliedschafts-
rechte der einzelnen Fraktionen und Gruppen zu wahren,
sondern hat auch im AuBenverhaltnis dafiir Sorge zu tragen,
daB die Mitgliedschaftsrechte nicht durch Eingriffe Dritter
beeintrachtigt werden. Die A-Fraktion macht daher auch inso-
weit eine Verletzung von Mitgliedschaftsrechten geltend, als
sie den Kreistag auf Schutzfunktionen gegeniber Eingriffen in
die Mitgliedschaftsrechte durch Dritte — hier durch den
Regierungspréasidenten in seiner Eigenschaft als Kommunal-
aufsicht — in Anspruch nimmt.

2. Begriindetheit des organinternen Kommunalverfassungs-
streitverfahrens

Das organinterne Kommunalverfassungsstreitverfahren ist
begriindet, wenn die A-Kreistagsfraktion in ihren Mitglied-
schaftsrechten verletzt ist. Die Fraktion wendet sich gegen die
Bestellung des Verwaltungsrates der Kreissparkasse durch
den Regierungsprésidenten. Sie rugt, daB der Regierungspra-
sident bei der personellen Zusammensetzung den von der
Stadt S vorgeschiagenen Kandidaten als Kandidaten der A-
Kreistagsfraktion gewertet und ihn auf die Liste der A-Fraktion
sangerechnet” hat. Dieses Verfahren verletzt die A-Fraktion in

3 Vgl. dazu Stiier, Die Besetzung von Aufsichtsraten kommunaler Unterneh-
men nach dem Mehrheitswahlsystem — Zum Grundsatz der Funktionen-
trennung im Spannungsfeid von Kommunal- und Gesellschaftsrecht —,
Stadte- und Gemeinderat 1981, S. 243,

4 OVG Miinster, DVBI 1981, S. 244,

®  OVG Minster, OVGE 27, S.258 (263); vgl. auch Fehrmann (Fn.8), DOV
1983, S.311 (313ff.).

6 Béckenférde, in: Festschrift fiir Wolff, 1973, S. 289 (303).

7 Zu diesem Begriff OVG Miinster, DVBI 1981, S. 224; Hoppe (Fn. 10), NJW
1980, S.10171.).




ihren Mitgliedschaftsrechten, wenn dabei ihr Wahlvorschlags-
recht nicht ausreichend beriicksichtigt worden ist oder — fiir
den Fall einer Wahl durch den Kreistag — gegen die Grund-
satze der Verhéltniswahl in § 35 ill GO verstoBen wurde.

a) Wahlverfahren gem. § 10 | SpkG, § 35 lll GO (Willensbil-
dungs-Innenrecht)

Der Regierungspréasident war bei der Bestellung der Mitglie-
der des Verwaltungsrates, die er anstelle einer Wahl durch
den Kreistag ersatzweise vornahm, an das Wahlverfahren
nach § 10 | SpkG, § 35 Ill GO gebunden. Er hatte in diesem
Rahmen die eingereichten Listenvorschldge sowie die im
Kreistag bestehenden Fraktionsstdrken zu bericksichtigen.
Nach § 10 | SpkG erfolgt die Wahl der 9 weiteren sachkundi-
gen Mitglieder (§ 8 Il b SpkG) unter Berlicksichtigung der
Grundséatze der Verhaltniswahl nach § 35 Il GO. Im Regelfall
treten insoweit keine Schwierigkeiten auf, da die Mitglieder
des Verwaltungsrates faktisch nach den jeweiligen Fraktions-
starken besetzt werden. Allerdings ist fiir die Bestellung der
Verwaltungsratsmitglieder letztlich nicht das Verhéltnis der
Fraktionsstarken, sondern die jeweilige Stimmenzahl ent-
scheidend, die auf die einzelnen Listen entféllt. Die Abstim-
mungsergebnisse bei derartigen Wahlen zeigen Ubrigens viel-
fach, daB es insoweit durchaus zu Abweichungen kommen
kann. Jedes Kreistagsmitglied kann im Ubrigen eine eigene
Liste aufstellen, wodurch die Abstimmungsmdglichkeiten
noch vielfaltiger gestaltet werden kénnen.

b) Bindung des Kreises an die Vereinbarung mit der Stadt S
(AuBenrecht)

Eine Besonderheit bei der Bestellung der Verwaltungsratsmit-
glieder ergibt sich hier daraus, daB nach der Satzung der
Kreissparkasse eines der sachkundigen Mitglieder auf Vor-
schlag des Rates der Stadt S zu wéhlen ist. Nach dieser
Bestimmung, die aus einer Vereinbarung mit der Stadt S
hervorgegangen ist und von deren Wirksamkeit auszugehen
ist'®, hat der Rat der Stadt S ein Vorschlagsrecht fiir die
Besetzung einer Stelle im Verwaltungsrat. Dieses Vor-
schlagsrecht ersetzt allerdings eine Wahl durch den Kreistag
des Kreises nicht. Es gibt dem Rat der Stadt S lediglich die
Mdoglichkeit, flir die durch den Kreistag vorzunehmende Wah!
einen Vorschlag zu machen. Aus der Fusionierung der Kreis-
sparkasse mit der Stadtsparkasse S folgt jedoch, daB das in
der Satzung enthaltene Vorschlagsrecht des Rates der Stadt
mehr ist als eine unverbindliche Empfehlung und mehr oder
sogar etwas anderes ist als ein Kandidatenvorschlag, der aus
der Mitte des Kreistages kommt und Uber den — neben den
anderen Vorschldgen — nach Listen abgestimmt wird. Das
Vorschlagsrecht des Rates der Stadt S soll vielmehr eine Art
vertraglich abgesicherte Kompensation dafiir sein, daB die
Stadtsparkasse S vormals ihre Eigenstandigkeit aufgab und
mit der Kreissparkasse zusammengeschlossen wurde.

Unter Berlcksichtigung dieser Umsténde erscheint es inter-
essengerecht, dem Rat der Stadt S ein fir den Kreistag
verbindliches Vorschlagsrecht einzurdumen, von dem nur
abgewichen werden darf, wenn sich der Kreistag hierfiir auf
wichtige, Uberzeugende Griinde berufen kann. Diese in der
Satzung der Kreissparkasse zum Ausdruck kommende Bin-
dung an das Vorschlagsrecht des Rates wirkt aufgrund der
damaligen Vereinbarung gegeniliber dem Kreis als Selbstver-
waltungskorperschaft. Sie beeinfluBt zugleich auch das Wahl-
verfahren im Kreistag, der insoweit als Organ des Kreises an
die Satzung und das dort niedergelegte Vorschlagsrecht des
Rates der Stadt S gebunden ist. Der Kreistag ist danach
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verpflichtet, dieser (AuBen-)Bindung des Kreises an die Ver-
einbarung mit der Stadt S gerecht zu werden und bei der
Gestaltung des Wahlverfahrens das aus der Sparkassensat-
zung folgende Vorschlagsrecht des Rates der Stadt S zu
berticksichtigen.
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c) Die Gestaltung des Wahlverfahrens bei der Besteilung der
Mitglieder des Verwaltungsrates nach dem Verhéltniswahl-
recht unter Berticksichtigung des Vorschlagsrechts der Stadt
S (Verschrankung von Willensbildungs-lnnenrecht und
AuBenrecht)

Das Wahlverfahren im Kreistag, das durch die Verschrénkung
von Innenrecht und AuBenrecht gekennzeichnet ist, hat
danach einerseits den sparkassenrechtlichen Vorschriften in
§ 101 SpkG, § 35 Il GO gerecht zu werden (Willensbildungs-
Innenrecht), andererseits das vertraglich und in der Satzung
geregeite Vorschlagsrecht des Rates der Stadt S fiir ein
sachkundiges Mitglied des Verwaltungsrates zu bertcksichti-
gen (AuBenrecht). Das Wahlverfahren muB3 daher folgenden
Rechtsgrundsatzen und Forderungen gerecht werden:

— Nach § 10 | SpkG, § 35 lll GO sind die Grundsétze der
Verhaltniswahl anzuwenden.

— Gem. § 10 | SpkG, § 35 lil GO wird Uber die Wahi der
weiteren sachkundigen Mitglieder des Verwaltungsrates in
Listenwahl abgestimmt. Dies setzt einen einheitlichen
Wabhlgang voraus'®.

— Ein sachkundiges Mitglied des Verwaltungsrates ist ent-
sprechend der Sparkassensatzung auf Vorschlag der
Stadt S zu bestimmen.

Wegen der Notwendigkeit, Uber die Wahi alier vom Gewéahr-
trager zu bestellender Mitglieder des Verwaltungsrates durch
Liste in einem Wahigang abzustimmen (§ 10 | SpkG, § 35 1li
GO), ist auch das auf Vorschlag des Rates der Stadt S zu
wéhlende Mitglied in den einheitlichen Wahlgang einzube-
ziehen.

Andererseits verbietet es sich, diesen Kandidaten einseitig
(nur) einer Liste zuzurechnen. Dies folgt zunachst daraus,
daB die Mitglieder des Kreistags bei der Zusammenstellung
ihrer Wahlvorschldge zu einer Liste grundsatzlich frei sind,
zum anderen auch daraus, daB gegen das Gleichbehand-
lungsgebot verstoBen wiirde, wenn der Vorschlag der Stadt S
— etwa nach parteipolitischer Zugehdrigkeit — lediglich einer
der Listen zugerechnet wirde, den anderen Listen jedoch
nicht. Die Parteimitgliedschaft des vom Rat der Stadt S vorge-
schlagenen Kandidaten kann fir dieses Anrechnungs- und
Zuschlagsverfahren keine Rechtfertigung bilden, weil der
Kreistag aufgrund der Sparkassensatzung und der Vereinba-
rung zwischen der Stadt S und dem Kreis den Bindungen an
den Vorschlag der Stadt unabhéangig von der Parteizugehdérig-
keit des Vorgeschlagenen Rechnung tragen muB.

Fir dieses Mitglied muB3 daher bezogen auf die Verpflichtung
des Kreistages ein Neutralitdtsgebot mit dem Inhalt gelten,
daB nicht die jeweilige Parteizugehdrigkeit, sondern nur etwa
offensichtliche Sachunkunde oder andere gravierende
Grinde fur die Nichtwahl des von der Stadt S vorgeschlage-
nen Mitglieds durch den Kreistag angefuhrt werden kénnen.

' Die Abstimmungsmodalititen innerhalb des Kreistags als (lediglich) eines
Organs des Kreises (Innenrecht) miissen auf die Verpflichtungen des
Kreises als Selbstverwaltungskérperschaft gegentiber der kreisangehori-
gen Stadt S (vertraglich vereinbarte AuBenrechtsverpflichtung) Ricksicht
nehmen.

% Kérner, GO NW-Kommentar, 4. Aufl. 1985, Rdn. 8 zu § 35.
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Eine einseitige ,,Anrechnung”“ auf eine der Listen verbietet
sich nicht zuletzt deshalb, weil die Zusammensetzung des
Verwaltungsrates letztlich nicht nach den jeweiligen Frak-
tionsstérken im Kreistag, sondern nach den auf die einzelnen
Listen abgegebenen Stimmenzahlen erfolgt und zwischen
den Fraktionsstarken einerseits und den auf die Listen abge-
gebenen Stimmzahlen andererseits keinesfalls Identitat
bestehen muB. Ist aber nicht die jeweilige Fraktionsstérke,
sondern letztlich die fur die einzelne Liste abgegebene Stim-
menzahl fir die Zusammensetzung des Verwaltungsrates
entscheidend, so geht es nicht an, unter Verletzung des zuvor
dargelegten ,Neutralitdtsgebots“ den Vorschiag der Stadt S
einer Liste zuzurechnen, anderen Listen jedoch nicht.

Das Vorschlagsrecht wird tbrigens vom Rat als Willensbil-
dungsorgan der Stadt S und damit fur diese in ihrer Eigen-
schaft als ehemalige Gewahrtragerin der aufgeldsten Stadt-
sparkasse wahrgenommen. Der Vorschlag wird daher nicht
fur eine Fraktion des Rates, sondern fir die gesamte Stadt
dem Kreis unterbreitet. AuBerdem kénnen die Abstimmungen
im Rat ,,quer durch die Parteien“ gehen, so daB eine eindeu-
tige parteipolitische Zuordnung des vorgeschlagenen Kandi-
daten weder hinsichtlich seiner eigenen parteipolitischen Aus-
richtung noch hinsichtlich der ihn tragenden Mehrheit vielfach
nicht gelingen wird.

Um sowohl dem sparkassenrechtlichen Gebot gerecht zu
werden, in einem Wahlgang uber die weiteren sachkundigen
Mitglieder des Verwaltungsrates abzustimmen (Listenwahl),
als auch der Bindung an die Vereinbarung mit der Stadt
Rechnung zu tragen (Vorschlagsrecht), ist das Wahlverfahren
wie folgt auszugestalten: In einem ersten Wahlgang ist mehr-
heitlich vom Kreistag dariber abzustimmen, ob das auf Vor-
schlag des Rates der Stadt S zu wahlende Mitglied fir eine
Wabhl in den Verwaltungsrat in Betracht kommt oder ob sich
Uberzeugende Grinde fir eine Zurickweisung des Vor-
schlags finden. Uber diese Frage sowie gegebenenfalls tber
die Begrindung der Zurlickweisung des Vorschlags der Stadt
S ist im Kreistag mehrheitlich abzustimmen. Der Kreistag hat
dabei der Verpflichtung gerecht zu werden, die sich aus dem
Sinngehalt der Sparkassensatzung und der Vereinbarung
zwischen der Stadt S und dem Kreis ergibt.

Wird der Vorschlag des Rates mehrheitlich nicht zurlickge-
wiesen, so nimmt er an dem sich anschlieBenden einheitli-
chen Wahlgang (§ 10 | SpkG, § 35 1ll GO) einer Listenwahl
teil. Da es aus den vorgenannten Grinden einerseits unzulés-
sig ist, den Vorschlag nur einer Liste zuzurechnen, anderer-
seits in nur einem Wahlgang jeweils Uiber Listen abzustimmen
ist, muB das auf Vorschlag des Rates zu wéhlende Mitglied in
allen Listen enthalten sein. Hinsichtlich dieses Vorschlags ist
dabei so zu verfahren wie bis zur Einflhrung der Urwahl {12}
bei der Gruppe der Dienstkréfte der Sparkasse (§8 il ¢
SpkG), die — neben der Gruppe der Ubrigen sachkundigen
Mitglieder (§ 8 1l b SpkG) — in einer eigenen Gruppe aufge-
fihrt werden muBten, lber deren personelle Zusammenset-
zung in den Vertretungen der Gewahrirager zwischen allen
Fraktionen aber regeiméBig Einigkeit bestand.

Bei der Wahl des Verwaltungsrates der Kreissparkasse dur-
fen danach nur Vorschlagslisten zugelassen werden, in
denen das vom Rat der Stadt S vorgeschiagene und vom
Kreistag des Kreises mehrheitlich als Kandidat zugelassene
sachkundige Mitglied neben der Gruppe der Uibrigen sachkun-
digen Mitglieder (§ 8 Il b SpkG) in einer eigenen Gruppe
aufgefihrt ist. Die Verteilung der Ubrigen Wahistellen hat
unabhéngig davon nach den Grundsétzen der Verhaltniswahi
gem. § 101 SpkG, § 35 lll GO zu erfolgen.

Fur die Besetzung des Verwaltungsrates der Kreissparkasse
folgt daraus, daB die B-Kreistagsfraktion — wenn die beiden
Fraktionen jeweils geschlossen fiir ihre Listen abstimmen —
den Vorsitzenden sowie 4 weitere sachkundige Verwaltungs-
ratsmitglieder steilt und die A-Kreistagsfraktion ebenfalls 4
sachkundige Mitglieder in den Verwaltungsrat entsendet.
Hinzu tritt das auf Vorschlag der Stadt S zu wahlende sach-
kundige Mitglied, so daB hinsichtlich der parteipolitischen
Zugehorigkeit — rechnet man den Kandidaten der Stadt S der
A-Partei zu — ein Gleichgewicht von je 5 Mitgliedern der A-
und der B-Partei besteht?®. Hinzu kommen die fiinf Arbeitneh-
mervertreter, die von den Dienstkraften der Sparkasse in
Urwahl gewéhlt werden.

IV. Gesamtergebnis

1. Die Klage der A-Kreistagsfraktion gegen den Regierungs-
prasidenten auf Anfechtung der Ersatzvornahme ist unzuiés-
sig, da die Verfligung nicht an die A-Fraktion, sondern an den
Kreis als Trager der kommunalen Selbstverwaltungsrechte
gerichtet ist.

2. Zulassig und begrindet ist eine Klage der A-Fraktion
gegen den Kreistag in der Form des organinternen Kommu-
nalverfassungsstreitverfahrens. Das Klageziel ist dabei dar-
auf gerichtet festzustellen, daB die Mitglieder des Verwal-
tungsrates der Kreissparkasse nach folgenden Grundsétzen
zu wahlen sind: Fir das auf Vorschlag der kreisangehdrigen
Stadt S zu wahlende Mitglied muB das Gebot der parteipoliti-
schen Neutralitét gelten. Bei der Wahl des Verwaltungsrates
darfen daher nur Vorschlagslisten zugelassen werden, in
denen das vom Rat der Stadt S vorgeschlagene und vom
Kreistag mehrheitlich als Kandidat zugelassene sachkundige
Mitglied neben der Gruppe der Ubrigen sachkundigen Mitglie-
der (§ 8 lib SpkG) in einer eigenen Gruppe aufgefihrt ist. Die
Verteilung der Ubrigen Wahlstellen hat unabhéngig davon
nach den Grundsétzen der Verhéltniswahl gem. § 10 | SpkG,
§ 35 1l GO zu erfolgen. Ferner hat das Gericht festzustellen,
daB der Kreistag durch die rechtswidrige Nichtanfechtung der
Ersatzvornahmeverfligung des Regierungsprasidenten Mit-
gliedschaftsrechte der A-Fraktion verletzt hat. Der Kreistag ist
daher verpflichtet zu beschlieBen, gegen die rechtswidrige
Ersatzvornahmeverfigung des Regierungsprasidenten Klage
nach § 112 GO zu erheben bzw. fir eine im Namen des
Kreises vorsorglich erhobene Anfechtungsklage gegen den
Regierungsprasidenten Verfahrensvollmacht zu erteilen.

3. Daraus folgt zugleich, daB eine nach § 112 GO erhobene
Anfechtungsklage des Kreises — vertreten durch den Ober-
kreisdirektor?’ — gegen die Ersatzvornahmeverfiigung des

2 Die Richtigkeit dieses Ergebnisses wird durch folgende Uberlegung besta-
tigt: Wirde das auf Vorschlag der Stadt S zu wéhlende sachkundige
Mitglied des Verwaltungsrates derjenigen Liste zugerechnet, der es partei-
politisch nahesteht, so verschiebt sich die Problematik in die Abstimmung
Uber das vorzuschlagende Mitglied und damit in die Entscheidungsfindung
des Rates der Stadt S. Wiirde die A-Ratsfraktion etwa fiir den Kandidaten
der B-Ratsfraktion stimmen, so kénnte sie hierdurch erreichen, daB der
Kandidat der B-Partei dem Kreis als Kandidat vorgeschlagen wiirde und
daher auf die Liste der B-Kreistagsfraktion angerechnet werden miite. Er
wirde hier einen anderen Kandidaten der B-Kreistagsfraktion sperren mit
dem Ergebnis, daB die A-Kreistagsfraktion einen ihrer Kandidaten mehr
durchbrachte, als wenn von der Stadt S ein Kandidat der A-Ratsfraktion
vorgeschlagen worden ware. Die richtige Lésung kann daher nur in einer
politischen ,Neutralisierung” des von der Stadt S vorzuschlagenden
Bewerbers fiir den Verwaltungsrat der Kreissparkasse liegen.

2" Richtiger Klager in einem Rechtsstreit der Gemeinde oder des Kreises
gegen die Aufsichtsbehdrde ist grundsatzlich die Gemeinde bzw. der Kreis
als Trager der Selbstverwaltungsrechte, in die von der Aufsichtsbehdrde
eingegriffen wird und deren Verletzung mit der Klage gerigt wird. Regel-




Regierungsprasidenten erfolgreich ist. Die Bildung des Ver-
waltungsrates der Kreissparkasse hat so zu erfolgen, daB das
auf Vorschlag der Stadt S zu wahlende sachkundige Verwal-
tungsratsmitglied nicht einseitig einem im Kreistag einge-
brachten Listenvorschlag zugerechnet werden darf.

méaBig wird die Gemeinde im Rechtsstreit kraft Gesetzes durch den
Gemeindedirektor und der Kreis durch den Oberkreisdirektor vertreten. Will
jedoch die Aufsichtsbehérde einen BeschluB des Rates aufheben, der
zuvor vom Gemeindedirektor bzw. vom Oberkreisdirektor gem. § 39 GO
NW beanstandet wurde (§ 108 | GO), so ist die Aufhebungsverfiigung an
den Rat — dieser vertreten durch den Birgermeister — zu richten. In
diesen Fallen vertritt der Blirgermeister als Ratsvorsitzender die Gemeinde
auch in einem sich anschlieBenden Verwaltungsstreitverfahren, weil der an
sich zur gesetzlichen Vertretung berufene Gemeindedirektor (Oberkreisdi-
rektor) infolge einer Mitwirkung an der angefochtenen AufsichtsmafBnahme
verhindert ist, die Gemeinde bzw. den Kreis zu vertreten, so OVG Miinster,
DVBI 1981, S.224; Fehrmann (Fn. 8), DOV 1983, S.311 (313).

Assessor Ulrich Wussow, Dortmund

Zum 150. Todestag
Wilhelm von Humboldts

— Aspekte der Grenzen von
Recht und Staat

I. Grenzen der ,,Wirksamkeit“ des Staates

Wilhelm von Humboldt, mit vollem Namen Friedrich Christian
Carl Ferdinand Wilhelm von Humboldt, 22. 6. 1767-8. 4. 1835,
preuBischer Staatsmann und Verfechter einer liberalen Ver-
fassung, zugleich vielseitiger Gelehrter, nach dem noch heute
Schulen benannt sind und dem Berlin die Humboldt-Universi-
tat verdankt, verfaBte im Jahre 1792 seine ,ldeen zu einem
Versuch, die Grenzen der Wirksamkeit des Staates zu
bestimmen®. Hiermit stellte Humboldt dem Gedanken des
Polizei- und Wohifahrtsstaates seine idealen Vorstellungen
freier Entfaltung und Bildung des Individuums gegentiber.
Hiernach sollte sich der Staat aller Sorgfalt fir den positiven
Wohlstand der Biirger enthalten; er sollte in seinen Regelun-
gen nicht weiter gehen, als es zur Sicherstellung der Blrger
gegen sich selbst und gegen auswartige Feinde notwendig
schien; zu keinem anderen Zweck sollte er ihre Freiheit
beschranken. Im Titel der Schrift fallt Humboldts selbstkriti-
sche Bescheidenheit auf. Er nennt seine Arbeit nicht ,Gren-
zen der Wirksamkeit des Staates”, bezeichnet sie auch nicht
als Versuch, diese Grenzen zu bestimmen, sondern spricht
lediglich von Ideen zu einem Versuch, die Grenzen der Wirk-
samkeit des Staates zu bestimmen. Auf diesen Versuchscha-
rakter sowie seine Berechtigung und Notwendigkeit wird noch
zurtickzukommen sein.

In der Einleitung seiner Schrift wirft Humboldt einen , histori-
schen Blick” auf die Grenzen, welche die Staaten ihrer Wirk-
samkeit gesetzt haben; er behandelt den Zweck der Staats-
verbindung Uberhaupt und kommt dann zu der fur ihn zentra-
len Frage, ob dieser Zweck allein in der Sorgfalt fiir die
Sicherheit oder auch in der Sorge flir das Wohl der Nation
Uberhaupt bestehen solle. Zur Priifung dieser Frage geht
Humboldt vom einzelnen Menschen und dem ,,héchsten End-
.zweck" seines Daseins aus, der héchsten und proportionier-
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lichsten Ausbildung seiner Kréfte in ihrer individuellen Eigen-
timlichkeit. Hierfir seien Freiheit des Handelns und Mannig-
faltigkeit der Situationen notwendige Bedingungen. Die Sorg-
falt des Staates fUr das ,positive” Wohl der Burger erklart
Humboldt schlicht fur schédlich, u.a. weil sie Einférmigkeit
hervorbringe, weil sie die Entwicklung der Individualitdt und
Eigentimlichkeit des -Menschen hindere, die Staatsverwal-
tung selbst erschwere und die dazu erforderlichen Mittel
vervielfaltige. Offentliche Erziehung lehnt Humboldt ab, insbe-
sondere darum, weil sie die Mannigfaltigkeit der Ausbildung
hindere. Auch ,Sittenverbesserung” sieht Humboldt als einen
Bereich, auf den sich die Wirksamkeit des Staates nicht
erstrecken sollte: Jeder Versuch des Staates, auf die Sitten
positiven EinfluB zu nehmen, wirke nur auf die duBeren Hand-
lungen und bringe mannigfaltige und gewichtige Nachteile
hervor.

Die Sorgfalt des Staates fir das ,,negative” Wohl der Biirger,
fur ihre Sicherheit, halt Humboldt fir notwendig; er erklart
sogar, diese Sorgfalt mache den eigentlichen Endzweck des
Staates aus. Eingehend erértert Humboldt die Sorgfalt des
Staates fur die Sicherheit gegen auswartige Feinde sowie
auch flr die Sicherheit der Biirger untereinander; er behandelt
die Sorgfalt des Staates fir die Sicherheit durch Bestimmung
solcher Handlungen, die sich unmittelbar und geradezu nur
auf den Handelnden selbst beziehen, und andererseits durch
Bestimmung von Handlungen, die sich auf andere beziehen.
Kurzum, es wird unter verschiedensten Gesichtspunkten die
Sicherheit und die Sorge des Staates flir die Sicherheit
behandelt. Nicht nur ProzeBordnungen und Strafgesetz eror-
tert Humboldt, sondern auch die letztendlichen Hauptge-
sichtspunkte, aus welchen alle Gesetze flieBen miiBten. Er
trennt das Verhaltnis der Burger zum Staat und das Verhaltnis
der Birger untereinander und erldutert die Notwendigkeit
dieser Trennung.

Man muB sich vor Augen halten, daB Humboldt unter wesent-
lich anderen Verhaltnissen lebte als wir heutigen Menschen in
der technisierten Welt des zwanzigsten Jahrhunderts. Die
Fragen und Probleme aber, die Humboldt behandelt, — um
welche Angelegenheiten der Staat sich zu kiimmern habe
bzw. aus welchen Dingen er sich heraushalten sollte, werden
von Interesse bleiben, solange es Staaten gibt, die nach
Ausdehnung ihres Betatigungsfeldes, nach Expansion ihres
Macht- und Ordnungsanspruchs streben, und solange es
andererseits Menschen gibt, die Wert darauf legen, nicht
vollends als Objekt staatlichen Handelns vereinnahmt zu wer-
den, die sich einen gleichsam ,staatsfreien“ Raum eigenen
Subjekt-Seins bewahren und nach Moglichkeit auch entwik-
keln méchten.

il. Zur Bedeutung der Grenzen von Recht und Staat

Aspekte der Grenzen von Recht und Staat sind u.a. darum
von Bedeutung, weil es im Interesse der Freiheit wie auch der
freiheitlichen Ordnung wichtig, wenn nicht gar notwendig ist,
die Anwendung des Rechts wie auch die staatliche Akiivitat
Uberhaupt kontrollierbar zu machen bzw. unter Kontrolle zu
halten. Denn unkontrollierte Rechtsanwendung und unkon-
trollierte Staatstatigkeit fiihrt — zwar nicht notwendigerweise,
aber doch nicht ganz unwahrscheinlich — zu vermeidbaren
Rechtswidrigkeiten, seien sie nun beabsichtigt oder nicht, zu
Fehlentscheidungen, denen durch Kontrolle weitgehend vor-
gebeugt werden kénnte, m. a. W., die durch vermehrte Beach-
tung der Grenzen von Recht und Staat zu vermeiden wéren.
Hinzu kommt, daB Fehlentscheidungen, sei es in Justiz, Ver-
waltung oder Gesetzgebung, zum Schwinden des Vertrauens




