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|.  Fragestellung

Der Verfassungstext ist notwendig alter als die Wirklichkeit, die er ordnen will. Der Text hat nur
die Erfahrungen aufgenommen, die das Gemeinwesen bei der Verabschiedung bereits gemacht
hat. Das Grundgesetz hat das in sehr kluger, wohl abgewogener und redlicher Weise getan.
Manche seiner Losungen waren visiondr und haben auslandische Nachahmer gefunden. Doch
auch das Grundgesetz hat nicht alles vorhergesehen. Zu den fundamentalen Veranderungen der
Verfassungswirklichkeit gehort die Auflésung der Grenze zwischen Offentlich und Privat. Fiir
einen distanzierten Beobachter war der Staat allerdings nie die einzige ordnende Kraft im deut-
schen Gemeinwesen. Der Verfassungstext hat seinen spéteren Interpreten aber nahegelegt, die
Grenze zu gesellschaftlicher Steuerung scharf zu ziehen. Gesellschaftliche Steuerung erscheint
manchen Interpreten sogar verdachtigt, anderen jedenfalls keines verfassungsrechtlichen Schut-
zes wiirdig. Wo die Anwendungspraxis solchen Schutz doch gewahrt, etwa bei den Kirchen oder
den Universitaten, wird das als nicht generalisierungsfahige Ausnahme gedeutet. Diese Deutung
wird der Verfassungswirklichkeit immer weniger gerecht. Das Anliegen dieses Beitrags ist es,
dem Verfassungstext eine addaquatere Deutung zu entlocken.

Er tastet sich vorsichtig heran. Er beginnt mit dem am besten erschlossenen Bestand, der Selbst-
verwaltung (I1). Der Begriff hat zwei Komponenten. Es geht um Verwaltung. Darunter wird hier
der Zugriff auf souverane Befugnisse des Staats verstanden. Diese Verwaltung geschieht aber
von den Adressaten ,,selbst”. Genauer: an die Stelle der allgemeinen Staatsverwaltung tritt eine
Behorde, die vom Willen einer Betroffenengemeinschaft getragen ist. Das Grundgesetz gibt
manchen Selbstverwaltungstragern ein durchsetzbares Recht. So liegt es insbesondere bei den
Gemeinden, den Universitaten, Rundfunkveranstaltern und Kirchen. Dieser Beitrag interpretiert
all diese Garantien nicht als Freiheits-, sondern als Freiraumschutz. Sie gewahren ihrem Inhaber
nicht grundrechtliche Freiheit, sondern Regelungsautonomie.

Im zweiten Schritt zeigt sich, dass diese Interpretation auch fur die verfassungsrechtlichen Ga-
rantien von Selbststeuerung zutrifft (111). Selbststeuerung teilt mit der Selbstverwaltung den
Tréger. In beiden Fallen geht das steuernde Geschehen von einer Betroffenengemeinschaft aus.
Selbststeuerung nimmt aber keine souveranen Befugnisse in Anspruch. Sie verlésst sich auf
freiwillige Unterwerfung. Oder sie beschrankt sich auf Steuerungsmittel, die rechtlichen Zwang
nicht brauchen. Das Grundgesetz enthalt in Art. 9 1l1 GG eine Spezialvorschrift fir die Selbst-
steuerung der Tarifparteien. In einem weit gefassten Sinne kann man auch die Garantie politi-
scher Parteien in Art. 21 GG und die Versammlungsfreiheit des Art. 8 GG hierher rechnen. Im
ubrigen greift die Generalklausel des Art. 9 I GG. Auch diese Vorschrift erweist sich bei ndhe-
rem Zusehen nicht als Freiheitsrecht, sondern als verfassungsrechtlicher Autonomieschutz.

Der problematischste Schritt ist der dritte. Wie geht die Verfassung mit privater Regulierung um,
die nicht von einer Gemeinschaft der Betroffenen getragen wird (IV)? Im Ergebnis ware es
wirklichkeitsfremd und normativ auch ganz unangemessen, solche Regulierung ganz zu verbie-
ten. Weil es dabei um Regulierung geht, ware umgekehrt aber ein grundrechtlicher Schutz



falsch. Richtig gehort auch solche Regulierung unter die Generalklausel des Art. 9 1 GG. Typi-
scherweise ist das Schutzniveau dann aber niedriger als bei Selbststeuerung.

Der letzte Schritt fuhrt dann wieder in vertrauteres Gelédnde. Beim Schutz der Selbstverwaltung
war die Verfassung wéhlerisch. Sie hat nur einige wenige Selbstverwaltungstrager privilegiert.
Die Ubrigen genieRen keinen verfassungsrechtlichen Autonomieschutz. Die expliziten Garantien
sind abschlielend. Sie lassen keine Analogie zu. Auch Art. 9 | GG schitzt solche Selbstverwal-
tungstrager nicht. Denn sie nehmen souverane Befugnisse in Anspruch. Der verfassungsrechtli-
che Schutz beschrénkt sich deshalb auf duRerste Grenzen. Der Staat darf nicht willklrlich oder
zur Unzeit eingreifen. Gelegentlich ergeben sich auch aus den organisatorischen Vorschriften der
Verfassung objektive Schranken. Weil die Folgen auf den verfassungsrechtlichen Schutz so
drastisch sind, muss sich aber auch kein privater Regulator souverane Befugnisse aufdrangen
lassen (V).

Dieser Beitrag hat also vor allem ein dogmatisches Anliegen. Er méchte die einschlagigen Nor-
men der Verfassung zum System denken. Er will die verborgene Ordnung hinter vielen Elemen-
ten der Verfassungsrechtsprechung sichtbar machen. Er will schlieRlich helfen, offene Streitfra-
gen zu entscheiden. Zugleich hat der Beitrag jedoch auch ein rechtspolitisches Anliegen. Er will
den Gedanken einer Zweistufigkeit der Rechtsordnung auch in die staatliche Regulierung von
Selbstregulierung hineintragen. Es will also auch hier eine verfassungsrechtliche Ebene einzie-
hen. Entgegen modischer Kritik hat die Bundesrepublik mit dieser Zweistufigkeit bei den Frei-
heitsrechten namlich hervorragende Erfahrungen gemacht'. Der Gesetzgeber verhlt sich nicht
immer als benevolenter Diktator. Das Bundesverfassungsgericht hat tatsachlich zwar nur wenige
Gesetze kassiert. Der Gesetzgeber hat oft aber vorweggenommen, was ihm in Karlsruhe drohen
wirde, wenn er sich nicht magigt. Vor allem fuhrt die Zweistufigkeit der Rechtsordnung aber zu
einem wohltuenden verfassungsrechtlichen Paralleldiskurs politischer Fragen.

Detailscharfe ist der grofite Reiz juristischer Arbeit. Im Rahmen dieses Beitrags kdnnen aber nur
ausgewadhlte Details ausgebreitet werden. Manches muss ganz unerértert bleiben. Das gilt insbe-
sondere fiir die folgenden Fragen: Die bloRRe Beteiligung Privater an der staatlichen Verwaltung,
etwa in den Gremien der Landesmedienanstalten®. Ausgeblendet bleibt auch die Frage, ob der
Staat in Regulierungsautonomie nicht nur eingreifen darf, sondern eingreifen muss®. Die Schutz-

1 Den Nachweis habe ich an anderer Stelle erbracht: Christoph Engel, Delineating the Proper Scope of Gov-
ernment: A Proper Task for a Constitutional Court ?, in: Journal of Institutional and Theoretical Economics
157 (2001) S. 187-219; Christoph Engel, The Constitutional Court - Applying the Proportionality Principle -
as a Subsidiary Authority for the Assessment of Political Outcomes, in: Christoph Engel und Adrienne Hérit-
ier, Linking Political Science and the Law, 2003, S. 285-314.

2 Dazu insbesondere Christoph Wagner, Die Landesmedienanstalten. Organisation und Verfahren der Kon-
trolle privater Rundfunkveranstalter in der Bundesrepublik Deutschland, Baden-Baden, 1990; Ulrike Bumke,
Die offentliche Aufgabe der Landesmedienanstalten. Verfassungs- und organisationsrechtliche Uberlegungen
zur Rechtsstellung einer verselbstdndigten Verwaltungseinheit, Minchen, 1995; allgemein zu Art. 9 | GG als
Garantie der Interessenreprasentation und der gesellschaftlichen Beteiligung an staatlichen Entscheidungen
programmatisch etwa AK/Rinken Art. 9 1 GG, R 18-22.

3 Aus der Rechtsprechung etwa BVerfGE 33, 125, 157 — Facharzt.



pflichtendimension des Themas®* bleibt also unbehandelt. Das gilt auch fiir die spiegelbildliche
Frage, ob private Regulatoren von Verfassungs wegen verlangen kénnen, dass der Staat zu ihren
Gunsten in Freiheit oder Autonomie eingreift. Schlieflich geht der Beitrag auch nicht auf die
internationale Dimension des Themas ein, obwohl es hier viel zu sagen gabe®.

SchlieBlich ein Wort zu den Begriffen. Eigentlich misste man einen neuen Begriff erfinden.
Denn alle denkbaren Begriffe fur die Unterscheidung, um die es hier geht, sind bereits mehrfach
besetzt. Doch damit wére niemandem gedient, der Rezeption des Gedankens am wenigsten. So
sei zunadchst noch einmal betont, was nicht gemeint ist. Autonomie ist naturlich nicht im Sinne
der Philosophie von Immanuel Kant verstanden®. Es geht auch nicht bloR um die Ermachtigung
zum Erlass von Satzungen’. Im hier verstandenen Sinne gibt es Autonomie namlich auch jenseits
der Selbstverwaltung. Die verfassungsdogmatische Frage beschrénkt sich nicht auf die Durch-
brechung von Art. 80 | 2 GG. Vielmehr ist der Gegenstand von Autonomie jede Form von Regu-
lierung, die nicht unmittelbar vom demokratisch gewahlten Parlament und der von ihm bestimm-
ten Regierung und Verwaltung getragen wird. Im einfachrechtlichen Sinne liegt Autonomie vor,
wo immer solche Regulierung stattfindet. Im verfassungsrechtlichen Sinne hat ein Regulator
immer dann Autonomie, wenn er seinen Freiraum zur Regulierung gegen staatliche Ingerenz
verteidigen kann. Verfassungsrechtlich ist also das subjektive Recht entscheidend. Autonomie
setzt dabei keinen absolut geschiutzten Regelungsfreiraum voraus. Es genugt, wenn dieser Frei-
raum dem Grunde nach geschitzt ist, vom Staat aber mit verfassungsrechtlich ausreichender
Begrundung beeintréchtigt werden darf.

Dieser Begriff von Autonomie lehnt sich an einen verbreiteten Sprachgebrauch an. So wird
Art. 28 11 1 GG oft als Garantie kommunaler Autonomie gelesen®, Art. 9 111 GG wird als Garan-
tie der Tarifautonomie bezeichnet’, Art.5111 GG als Garantie der Hochschulautonomie®,
Art. 137 11l WRYV als Garantie der Kirchenautonomie.

4 Grundlegend Peter Szczekalla, Die sogenannten grundrechtlichen Schutzpflichten im deutschen und eu-
ropaischen Recht. Inhalt und Reichweite einer "gemeineuropéaischen Grundrechtsfunktion”, Berlin, 2002.
5 An anderer Stelle habe ich die internationalen Fragen wenigstens skizziert: Christoph Engel, Hybrid Govern-

ance Across National Jurisdictions as a Challenge to Constitutional Law, in: European Business Organisation
Law Review 2 (2001) S. 569-584; jlingst anregend Dieter Kerwer, Rules That Many Use, Standards and
Global Regulation, im Erscheinen.

6 Immanuel Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Riga, 1785, BA 87.

7 In diesem Sinne ist der Begriff etwa verwendet bei BVerfGE 33, 125, 154 und 157 — Facharzt; Christian
Starck, Autonomie und Grundrechte. Zur Regelungsbefugnis &ffentlich-rechtlicher Autonomietrédger im
Grundrechtsbereich, in: Archiv des 6ffentlichen Rechts 92 (1967) S. 449-478, 467; Reinhard Hendler, Das
Prinzip Selbstverwaltung, in: Josef Isensee und Paul Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepub-
lik Deutschland 1V: Finanzverfassung, Bundesstaatliche Ordnung, 1999, S. § 106, R 38.

8 Etwa Eberhard Schmidt-ABmann, Sicherung kommunaler Autonomie durch Starkung von Verwaltungsver-
antwortung und Folgenfiihlbarkeit im Bundesstaat, in: Hans-Giinther Henneke, Starkung der kommunalen
Handlungs- und Entfaltungsspielrdume, 1996, S. 141-146.

9 Etwa Hansjorg Otto, Tarifautonomie unter Gesetzes- und Verfassungsvorbehalt. Gedanken zur Funktionsga-
rantie des Art. 9 Abs. 3 GG, in: Festschrift fir Albert Zeuner zum 70. Geburtstag, 1994, S. 121-145; Martin
Henssler, Tarifautonomie und Gesetzgebung, in: Zeitschrift fir Arbeitsrecht 1998 S. 1-40.

10 Etwa Franz-Ludwig Knemeyer, Freiheit von Forschung und Lehre - Hochschulautonomie, in: Bayerische
Verwaltungsblatter 1982, S. 513-517.

11 Etwa Gunter Otto, Das Spannungsverhéltnis zwischen der Regelungsautonomie der Kirchen und dem Grun-
drechtsschutz von Ehe, Familie und Religionsfreiheit, in: Familienrechtszeitung 1994, S. 929-935; auch von

5



Der Begriff hat eine lange Tradition. Schon Otto von Gierke hat ihn dem ,,schwankenden Be-
griff* der Selbstverwaltung vorgezogen®?. Auch Hermann Roesler*® und Carl Schmitt verfolgen
dieses Anliegen*. Auch im gegenwartigen Schrifttum wird der Begriff nicht selten in dieser
Weise verwandt™. Der Wirtschafts- und Sozialausschuss der EG hat mittlerweile sogar sein
gesamtes Selbstverstdndnis auf dem Konzept der Zivilgesellschaft aufgebaut. Flr deren Kern
halt er Autonomie im hier verstandenen Sinne™.

ll. Selbstverwaltung

An wenigen, aber wichtigen Stellen schiitzt das Grundgesetz die Selbstverwaltung ausdrticklich
(1). Das sind zwar subjektive Rechte. Diese Rechte sind aber keine Freiheitsrechte, sondern
gewdhren Autonomie (2). Die Liste der Griinde fir diesen verfassungsrechtlichen Schutz ist lang
(3). Gleichwohl kann darauf keine Analogie gestiitzt werden. Die Gewahrungen des Grundgeset-
zes sind enumerativ (4). Wohl kann und sollte man den vorhandenen Garantien aber eine einheit-
liche dogmatische Struktur geben. Das gilt sowohl fiir den Tatbestand (5) wie fiir die Schranken
(6). Aus dem so gewonnenen dogmatischen System lasst sich dann auch die Entscheidung von
Folgefragen ableiten (7).

1. Normenbestand

Die Autonomie der Gemeinden ist in Art. 28 |1 1 GG geschiitzt'’. Die Autonomie der Universita-
ten und Fakultaten wird aus Art. 5 111 GG abgeleitet'®. Die Autonomie der 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten folgert das Bundesverfassungsgericht aus Art. 5 1 2 GG . Die Regelungsau-

einer Autonomie der Sozialversicherungstrager ist die Rede, obwohl hier ein subjektives Recht gerade fehlt,
etwa Friedrich E. Schnapp, Soziale Selbstverwaltung zwischen Autonomie und Fremdbestimmung, in: Mit-
teilungen der Versicherungsanstalt Oberfranken 1982, S. 499-508.

12 Otto Friedrich Von Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, Berlin, 1869, I, 743 f.

13 Hermann Roesler, Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrechts, Erlangen, 1872, 43: Selbstverwaltung verleiht
ihrem Trager ,,ein bestimmtes Gebiet unabhéngiger Tatigkeit gegentiber den Verwaltungsorganen und na-
mentlich auch gegentiber dem Staate”

14 Carl Schmitt, Verfassungslehre, Minchen, Leipzig, 1928, 170 unterscheidet die ,Freiheitsrechte des
isolierten Einzelnen® von ,,Freiheitsrechten des Einzelnen in Verbindung mit anderen Einzelnen®.

15 Etwa Eberhard Schmidt-ABmann, Zum staatsrechtlichen Prinzip der Selbstverwaltung, in: Ingo von Miinch
und Peter Selmer, Gedéchtnisschrift flir Wolfgang Martens, 1987, S. 249-264, 252; Winfried Kluth, Funk-
tionale Selbstverwaltung. Verfassungsrechtlicher Status - verfassungsrechtlicher Schutz, Tubingen, 1997, S.
25 und 365; Thomas GroR, Selbstverwaltung angesichts von Europdisierung und Okonomisierung, in:
Deutsches Verwaltungsblatt (2002) S. 1182-1194, 1191.

16 Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses zum Thema "Die Rolle und der Beitrag der organis-
ierten Zivilgesellschaft zum européischen Bildungswerk", ABI. 1999 C 329/30, 5.2.1.

17 Zuletzt zusammenfassend BVerfG (Kammer) 7.1.1999, NVwZ 1999, 520, 520 — Wegerecht.

18 BVerfGE 15, 256, 261 — auBerordentlicher Professor; zur Frage der Erstreckung auf die verfassten Studenten-
schaften s. Erhard Denninger, Das politische Mandat der Studentenschaft, in: Kritische Justiz 1994, S. 1-22.

19 BVerfGE 31, 314, 322 — 2. Fernsehurteil; zur Frage der Grundrechtstrégerschaft der Landesmedienanstalten
s. Herbert Bethge, Grundrechtsschutz fur die Medienpolizei ?, in: Neue Juristische Wochenschrift 1995, S.
557-561.



tonomie der Kirchen folgt aus Art. 137 11l WRV?, beziehungsweise direkt aus Art. 4 1l GG*.,
Weitere Garantien finden sich in den Landesverfassungen?.

Auch sonst spricht das Grundgesetz gelegentlich von Autonomie, auch wenn es dabei nicht
dieses Wort verwendet. Insbesondere bestimmt Art. 87 Il 1 GG, dass die Sozialversicherungstra-
ger als bundesunmittelbare Korperschaften des offentlichen Rechts verfasst sind®.
Art. 87 11l GG gestattet dem Bund, weitere bundesunmittelbare Korperschaften zu errichten®.
Art. 88,2 GG verpflichtet den Bund, an der Errichtung einer unabhangigen Européischen Zen-
tralbank mitzuwirken. Art. 90 1l GG sieht vor, dass die BundesfernstraRen von den ,,nach Lan-
desrecht zustandigen Selbstverwaltungskorperschaften” verwaltet werden®. Art. 106 V-1X sorgt
fir die Finanzausstattung der Gemeinden und Gemeindeverbande. All das sind aber nur Aussa-
gen des objektiven Verfassungsrechts. Zu subjektiven Rechten kénnen sie nur dann werden,
wenn die Verfassung ihrem Tréager an anderer Stelle solch ein Recht einrdumt.

2. Freiheit oder Autonomie?

Freiheitsrechte und Autonomierechte stehen in einem Verhaltnis von Nahe und Distanz?°. Beide
schiitzen vor staatlicher Ingerenz. Historisch haben sich die Autonomierechte aus den Freiheits-
rechten entwickelt. So war die Gemeindeautonomie in den Reichsverfassungen von 1849 und
1919 noch den Grundrechten zugeordnet?”. Nur die Gemeindeautonomie ist bislang dogmatisch
aus dem Grundrechtsteil herausgelést worden. Nur flr sie ist mit der Kommunalverfassungsbe-
schwerde auch ein selbstandiger Rechtsbehelf geschaffen worden. Die brigen Autonomiege-
wahrungen stehen nach wie vor im Grundrechtsteil der Verfassung. Sie missen mit der Verfas-
sungsbeschwerde verfolgt werden. Dogmatisch bleibt einstweilen also nichts anderes, als die
Grundrechte als Sammelbegriff fiir Freiheits- und Autonomierechte zu deuten®.

20 BVerfGE 53, 366, 367 und passim — Kirchliches Krankenhaus.

21 Ebd., 387.

22 Einzelheiten bei GroB, (Bibl.) S. 1182; Janbernd Oebbecke, Selbstverwaltung angesichts von Europaisierung
und Okonomisierung, in: Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 62 (2003) S.
366-400, 390 f.

23 Zur Entstehungsgeschichte der Vorschrift Schmidt-ABmann, Zum staatsrechtlichen Prinzip der Selbstverwal-
tung, (Bibl.) S. 253; s. auch Winfried Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, in: Die Verwaltung 35 (2002) S.
349-376, 365.

24 Dazu Rudiger Breuer, Selbstverwaltung und Mitverwaltung Beteiligter im Widerstreit verfassungsrechtlicher
Postulate, in: Die Verwaltung 1977, S. 1-29, 8.

25 Dazu Hendler (Bibl. 1999), R 50.

26 Vgl. ebd., R 53; , Affinitat zwischen Grundrechten und Selbstverwaltung*.

27 Darauf weist Schmidt-Amann, Zum staatsrechtlichen Prinzip der Selbstverwaltung (Bibl.), S. 255 hin.

28 Diese dogmatische Figur braucht man etwa, um die folgende merkwiirdige AuRerung des BVerfG zu
bewadltigen: ,,Im Kontext des Grundgesetzes ist der den Religionsgemeinschaften in Art. 137 Abs. 5 Satz 2
WRYV angebotene Status einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts ein Mittel zur Entfaltung der Religions-
freiheit [...]. Der Status einer Korperschaft des offentlichen Rechts soll die Eigenstandigkeit und Unab-
héngigkeit der Religionsgemeinschaften unterstiitzen. Die Religionsgemeinschaften mit 6ffentlich-
rechtlichem Status sind in gleichem Umfang grundrechtsfahig wie Religionsgemeinschaften privat-
rechtlicher Rechtsform.*, BVerfGE 102, 370, 387 — Zeugen Jehovas.



Sachlich ist beides jedoch grundverschieden®. Wer ein Freiheitsrecht in Anspruch nimmt, will
nur fur sich selbst handeln. Er mag mit der Freiheit anderer kollidieren. Dann wird der Ausgleich
zwischen konkurrierender Freiheit zu einer legitimen Aufgabe fir den Staat. Er mag Uber Dritte
Macht haben. Dann missen die Dritten die Wirkungen des Freiheitsgebrauchs ertragen, falls
ihnen der Staat nicht zu Hilfe kommt. Aber wer Freiheit beansprucht, will nicht seinerseits Ge-
sellschaft ordnen. Genau diese Ordnungsabsicht ist es, die Autonomie ausmacht. Wer Autono-
mie beansprucht, will erreichen, dass er seine Ordnungsvorstellungen ungehindert durchsetzen
kann. Drittwirkung ist bei der Autonomie also keine gelegentliche, zuféllige oder bloB in Kauf
genommene Nebenwirkung. Der Wunsch, auf das Verhalten anderer Personen einzuwirken,
macht Autonomie aus. Autonomie gewahrt die Befugnis zur Herrschaft. Sie ist nicht Freiheits-
schutz, sondern Freiraumschutz.

In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Gemeindeautonomie kommt dieser
Gedanke klar zum Ausdruck. Geschiitzt ist vor allem die Planungshoheit™. Als ihr Substrat sind
grundsatzlich auch die Organisationshoheit®™ und die Finanzhoheit® vom Schutz umfasst. Ein
Schutz einzelner Vermogensgegenstdnde steht der Gemeinde dagegen nicht zu. Denn sie ist
gerade nicht Tragerin des Grundrechts aus Art. 14 GG,

All das gilt aber nicht nur fir die Gemeindeautonomie, sondern fur jede verfassungsrechtlich
geschiitzte Autonomie. Bislang finden sich allerdings erst Spuren dieses Gedankens in der Verfas-
sungsrechtsprechung. Am deutlichsten ist eine Entscheidung, nach der sich die 6ffentlich-recht-
lichen Rundfunkanstalten nicht auf das Eigentumsgrundrecht aus Art. 14 GG berufen kénnen®*,

Die verfassungsrechtlichen Garantien der Selbstverwaltung konnten auch noch anders gedeutet
werden. Man konnte sie als verfassungsrechtlichen Schutz von Gruppenrechten sehen, der von
den Freiheitsrechten als Individualrechten zu unterscheiden wére. Darin liegt jedoch nicht der
Kern des Problems. Dogmatisch zeigt sich das an der Tatsache, dass die Autonomierechte je-
weils dem Selbstverwaltungstrager zugeordnet sind, seinen Mitgliedern dagegen allenfalls subsi-

29 Der Gedanke ist angedeutet bei Kluth, Funktionale Selbstverwaltung (Bibl.), S. 354: ,,das verfassungsrecht-
liche Grundanliegen des Organisationstypus [der funktionalen Selbstverwaltung], das in der Eréffnung de-
mokratischer Partizipation und nicht in der Beschréankung staatsbiirgerlicher Freiheit liegt*; GroB, (Bibl.), S.
1194: ,Die Funktion der Grundrechte als individueller Freiheitsschutz wird Uberdehnt”, wenn die Univer-
sitdten und die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkveranstalter als Grundrechtstréger behandelt werden.

30 BVerfGE 76, 107, 118 — Landesraumordnungsprogramm Niedersachsen; Selbstorganisation ist also nicht
etwas qualitativ anderes als Selbstregulierung. Beides hangt untrennbar zusammen.

31 BVerfGE 91, 228, 236 — Gleichstellungsbeauftragte.

32 BVerfGE 26, 228, 244 — Sorsum.

33 BVerfGE 61, 82, 101 — Sasbach; BVerfG (Kammer) 7.1.1999, NVwZ 1999, 520, 521 — Wegerecht.

34 BVerfGE 78, 101, 102 f. — Eigentumsrecht der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten. Erwahnenswert ist
auch folgende Stelle aus einer Entscheidung zu den Zahntechniker-Innungen: ,,Ihre Téatigkeit betrifft insoweit
nicht den Vollzug gesetzlich zugewiesener hoheitlicher Aufgaben, sondern die Austibung grundrechtlicher
Freiheiten. In den grundrechtsgeschiitzten Lebensbereich gehort indessen das Wirken juristischer Personen
des offentlichen Rechts nicht allein deshalb, weil ihnen Selbstverwaltungsrechte zustehen (BVerfGE 21, 362
[370]; 39, 302 [314]; 61, 82 [103]).“, BVerfGE 68, 193, 208. S. schlieRlich BVerfG (Kammer) 2.10.1995,
NJW 1996, 584, 584 — Baugenossenschaft: ,,Soweit eine als juristische Person des Privatrechts verfalite ge-
meinnitzige Unternehmung (hier: Baugenossenschaft) i.S. des § 1 111 RHG als Ausgeberin von Reichsheim-
statten zugelassen war, waren ihr die entsprechenden Befugnisse nur im 6ffentlichen Interesse eingerdumt.
Diese unterliegen daher nicht der Eigentimergarantie.”



diar®®. Normativ &ndert die Einbeziehung der Gruppe nicht den Charakter des Rechts. Sie ver-
schafft dem Autonomierecht nur eine starkere Legitimationsbasis™®.

3. Telos

Fur die Gewéhrung von Autonomie gibt es viele gute Griinde. Diese Griinde erklaren, warum die
Verfassung manchen Autonomietragern auch gegeniiber dem Gesetzgeber Schutz gewéhrt. Die
Griinde lassen sich grob wie folgt ordnen®’: Wenn sie richtig eingesetzt wird, erhéht Autonomie
die Qualitat von Steuerung (a). Sie begrenzt staatliche Macht (b). Sie entspricht einem realen
Bedurfnis der beteiligten Individuen (c). Sie starkt das demokratische Gemeinwesen (d). Gele-
gentlich macht sie eine Gruppe staatlicher Steuerung tUberhaupt erst zugénglich oder erleichtert
den Zugriff jedenfalls (e). SchlieBlich reagiert die verfassungsrechtliche Garantie von Autonomie
auf eine geanderte oder jedenfalls anders wahrgenommene Verfassungswirklichkeit (f).

a) Steuerungsqualitat

Der Rechtspositivismus hat viele wissenschaftliche Feinde. Naturrechtler halten ihn fir einen
seelenlosen Mechaniker®®. Die 6konomische Analyse politischer Entscheidungen halt ihn fur
einen willenlosen Spielball ausbeuterischer Mehrheiten®. Die historische Rechtsschule halt ihn
fur einen geschichtslosen Gesellen, der mutwillig das Band zu Jahrtausenden der Rechtsentwick-
lung zerschneidet*’. Und doch ist das deutsche Recht ganz selbstverstandlich positivistisch.
Recht wird bei uns nicht gefunden, sondern gesetzt. Ob Recht gilt, ist eine Frage des Verfahrens.
Die zentrale Rechtsquelle ist das Gesetz. In den Grenzen der Verfassung steht es jederzeit zur
Disposition des Gesetzgebers. Diese Beweglichkeit macht viel Sinn. Sie erlaubt der Rechtsord-
nung, sich schnell an geanderte Verhaltnisse oder Uberzeugungen anzupassen. Genauer: Solche
Verénderungen sind nicht auf den indirekten, hermeneutischen Weg der Auslegung verwiesen.
Reformen kdnnen offen neuen Rechtstext schaffen.

Aus der Perspektive des Rechtspositivismus sind Gesetze Steuerungsinstrumente®*. Sie reagieren
auf ein wahrgenommenes soziales Problem. lhnen liegt die Prognose zugrunde, durch rechtliche

35  Vgl. Maunz-Dirig/Scholz Art. 9 GG, R 24: Art. 9 GG ist ein ,,Verbandsgrundrecht”, kein ,,Gruppengrun-
drecht®.

36 Zu dem Spannungsverhéltnis zwischen Autonomie und Demokratie s. unten 6 a; zu den Folgen fir private
Regulierung, die nicht von der Gruppe der Betroffenen ausgeht, s. unten 111 4.

37 Eine etwas andere Klassifikation findet sich bei Gunnar Folke Schuppert, Selbstverwaltung, Selbststeuerung,
Selbstorganisation - Zur Begrifflichkeit einer Wiederbelebung des Subsidiaritatsgedankens, in: Archiv des
offentlichen Rechts 114 (1989) S. 127-148.

38 Charakteristisch Hans Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, Géttingen, 1962, 183-190.

39 Charakteristisch James M. Buchanan und Gordon Tullock, The Calculus of Consent. Logical Foundations of
Constitutional Democracy, Ann Arbor, 1962.

40 Charakteristisch Friedrich Karl Von Savigny, Vom Beruf unsrer Zeit fir Gesetzgebung und Rechtswissen-
schaft, Heidelberg, 1814,

41 Gunnar Folke Schuppert, Verwaltungsrechtswissenschaft als Steuerungswissenschaft. Zur Steuerung des
Verwaltungshandelns durch Verwaltungsrecht, in: Wolfgang Hoffmann-Riem, Eberhard Schmidt-ARmann
und Gunnar Folke Schuppert, Reform des Allgemeinen VVerwaltungsrechts. Grundfragen, 1993, S. 65-114.



Intervention kénne das Problem gemildert oder gar beseitigt werden. Aus dieser Perspektive
kann Autonomie ein ausgesprochen niitzliches Instrument sein.

Den eindrucksvollsten empirischen Beleg hat Elinor Ostrom erbracht®. Sie interessiert sich fiir
soziale Probleme, die ohne staatliche Intervention eigentlich unldsbar sein mussten. In historisch
belasteter, aber eindringlicher Sprache: Eigennutz misste tber Gemeinnutz triumphieren. Solche
Situationen nennt die Okonomie dffentliche Giiter**. Tatsachlich werden viele lokale und regio-
nale Gemeinschaften mit solchen Problemen aber seit Jahrhunderten sehr gut fertig. Die Schwei-
zer Allmenden sind nur ein sprichwértliches Beispiel®®. Nicht alle Anstrengungen waren aller-
dings erfolgreich®®. Unter den folgenden Bedingungen war Autonomie erfolgreich: Die Grenzen
sind klar bestimmt*’. Die internen Regeln des Selbstverwaltungstragers passen zum Charakter
des sozialen Problems*. Méglichst viele Adressaten sind an der Regelbildung beteiligt*®. Regel-
verletzungen werden bemerkt und mit abgestuften Sanktionen beantwortet®®. Es gibt einen ent-
wickelten Mechanismus zur Bewdltigung interner Konflikte®*. Der Selbstverwaltungstrager ist
nicht isoliert, sondern in ein Netzwerk von Regulatoren eingebunden®. SchlieRlich und vor
allem: die Regelungsautonomie des Selbstverwaltungstragers ist jedenfalls prinzipiell vor staatli-
cher Intervention geschiitzt™.

Steuerungsinstrumente kann man nur vergleichend beurteilen. Kein Instrument ist perfekt. Im-
mer geht es um die Abwagung zwischen verschiedenen Biindeln aus Vor- und Nachteilen®. So
ist es auch im Verhaltnis zwischen staatlichem Recht und Selbstverwaltung®. Selbstverwaltung
hat in diesem Vergleich eine Reihe charakteristischer Starken.

Selbstverwaltung ist naher am Sachverhalt>®. Dabei geht es auch um Informationsgewinnungsko-
sten. Was die Betroffenen ohnehin wissen, musste sich der Staat erst miihsam erschlieRen. Wich-

42 Hendler (Bibl. 1999), R 19: Selbstverwaltung als Instrument zur ,,Verbesserung der administrativen Leistun-
gen*.

43 Elinor Ostrom, Governing the Commons. The Evolution of Institutions for Collective Action, Cambridge ;
New York, 1990.

44 Programmatisch Garrett Hardin, The Tragedy of the Commons, in: Science 162 (1968) S. 1243-1248; eine
gut lesbare Einfilhrung in die Theorie éffentlicher Giiter findet sich bei Charles Beat Blankart, Offentliche
Finanzen in der Demokratie. Eine Einfiihrung in die Finanzwissenschaft, Miinchen, 2001, 57-66.

45 Viele empirische Belege sind zusammengetragen bei Ostrom (Bibl.), S. 58-102.

46 Misserfolge analysiert ebd., 143-181.

47 Ebd., 91

48 Ebd., 92: wir wirden in deutscher Tradition sagen: der Selbstverwaltungstrager hat ,richtiges Recht*
geschaffen.

49 Ebd., 93 f.

50 Ebd., 94-100.

51 Ebd., 100 f.

52 Ebd., 101 f.

53 Ebd., 101.

54 Am Beispiel des Abfallrechts habe ich das systematisch ausgearbeitet: Christoph Engel, Abfallrecht und
Abfallpolitik, Baden-Baden, 2002, 49-110.

55 Vgl. Schuppert (Bibl.), S. 140: Selbstverwaltung als Instrument zur Verringerung des parlamentarischen
Regelungsdefizits.

56 BVerfGE 33, 125, 156 — Facharzt: ,,Die Verleihung von Satzungsautonomie hat ihren guten Sinn darin, [...]
den entsprechenden gesellschaftlichen Gruppen die Regelung solcher Angelegenheiten, die sie selbst betref-
fen und die sie in Uberschaubaren Bereichen am sachkundigsten beurteilen kénnen, eigenverantwortlich zu
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tiger als dieser quantitative ist jedoch ein qualitativer Effekt. Regulierung ist den Adressaten oft
nicht angenehm. lhnen drohen zusatzliche Kosten und Hindernisse. Zumindest miissen sie von
eingefahrenen Gewohnheiten lassen®. Deshalb haben sie oft einen Anreiz, regelungsrelevante
Information verborgen zu halten. Vielleicht versuchen sie sogar, dem Staat Sand in die Augen zu
streuen. Der Staat kann sich in Grenzen zwar wehren. Ein drastisches Beispiel sind Kronzeugen-
regelungen®. Oft gelingt es den potenziellen Adressaten aber, regulierungsrelevante Informatio-
nen lange, wenn nicht auf Dauer verborgen zu halten. So ist der Grofiteil der Abfallaltlasten in
den USA nach wie vor unbekannt™.

Selbstverwaltung hat es demgegentber oft leichter. Da hier die Betroffenen selbst die Regeln
schreiben, flieRt ihr professionelles und lokales Wissen ein. Das kann einen direkten und einen
indirekten Vorzug haben. Manche Umsténde, die dem Staat verborgen bleiben wirden, kénnen
Mitbetroffene direkt beobachten. Die Behauptungen des Adressaten konnen sie unmittelbar
tiberpriifen®. Der indirekte Vorzug beruht auf generischem Wissen®’. Es kann aus der Kenntnis
von explizit formulierten GesetzméaRigkeiten bestehen. Haufig ist solches Wissen zugleich aber
auch implizit®®. Als Mitglied einer Gemeinschaft kann man Behauptungen einschétzen und
Signale verwerten. Eine blofle Andeutung, ein Oberton oder eine Vielzahl je allein irrelevanter
Einzelheiten werden dann sprechend.

Weil Selbstverwaltung ndher am Gegenstand ist, kann sie oft auch sehr viel differenzierter sein®.
Sie kann auf einer sehr viel breiteren Wissensbasis arbeiten®. Ebenso wichtig ist aber ein Vor-
zug bei der Regeldurchsetzung. Es liegt im Eigeninteresse der tbrigen Betroffenen, dass sich alle
an die Regeln halten. Deshalb haben sie ein Interesse, die Ubrigen Mitglieder intensiv zu beo-
bachten. Oft fallen diese Beobachtungen ohnehin an, weil mehrere Betroffene am selben Ort
tatig sind. Dann konnen differenzierte Regeln auch glaubhaft durchgesetzt werden®. Aus diesen

berlassen; s. auch BVerfGE 10, 89, 106 — Groler Erftverband; BVerfG (Kammer) 19.1.2001, R 35 -
Prifverband.

57 Der letzte Gesichtspunkt findet in der Regulierungsdiskussion zu Recht immer mehr Aufmerksamkeit. Sie
sucht nach ,,win-win-solutions®, also nach Interventionen, bei denen sich die Adressaten schlieflich nicht
schlechter, sondern oft sogar besser stehen. Ein abfallpolitisches Beispiel diskutiere ich in Engel, Abfallrecht
(FN 54), S. 52-69.

58 Anregend Roswitha Kleineidam und Markus Lehmann, Das Problem der Altlastenentdeckung - Anreize zur
Informationsenthiillung durch eine Kronzeugenregelung, in: Zeitschrift flir Umweltpolitik und Umweltrecht
24 (2001) S. 475-495.

59 Néher Roswitha Kleineidam, Abfallwirtschaft in Deutschland und den USA. Ein 6konomisch informierter
Rechtsvergleich ausgewéhlter Themen: Abfallverbringung, Entsorgungsgebihren und Altlastensanierung,
Baden-Baden, 2001, 105-175, insbes. 160-164.

60 Diese letzte Unterscheidung wird in der Spieltheorie mit den etwas missverstandlichen Begriffen ,,beobacht-
bare” vs. ,verifizierbare* Information belegt, s. etwa Douglas G. Baird, Robert H. Gertner und Randal C.
Picker, Game Theory and the Law, Cambridge, Mass., 1994, 109-112.

61 Zu dieser Kategorie etwa Klaus Fiedler, Unsicheres Wissen als Beginn - nicht als Grenze der Wissenschatft.,
in: Christoph Engel, Jost Halfmann und Martin Schulte, Wissen, Nichtwissen, Unsicheres Wissen, 2002, S.
277-297, 294 und passim.

62 Grundlegend zu dieser Unterscheidung Robin Cowan, Paul A. David und Dominique Foray, The Explicit
Economics of Knowledge Codification and Tacitness, in: Industrial and Corporate Change 9 (2000) S. 211-
253.

63 BVerfGE 33, 125, 156 f. — Facharzt; Starck (Bibl.), S. 239 des Nachdrucks 2002.

64 Ein anschauliches Beispiel schildert James M. Acheson, The Lobster Gangs of Maine, Hanover, NH, 1988.

65 S. erneut Ostrom, 94-100.
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Grinden konnen die Regeln von Selbstverwaltungskorperschaften viel komplexer sein als staat-
liches Recht®®. Das kann ein Vorzug sein®’.

Schliellich kann Autonomie der Ausweg sein, wo dem Staat der Zugriff auf den Regelungsge-
genstand aus verfassungsrechtlichen Griinden verwehrt ist®®. So liegt es insbesondere bei den
Medien. Art. 5 | 3 GG verbietet kategorisch jede Vorzensur®. Das Bundesverfassungsgericht hat
aus Art. 512 GG auBerdem ein striktes Gebot der Staatsferne abgeleitet. Danach sind dem Staat
alle Eingriffe versagt, die zu einer Meinungslenkung fiihren kénnten™. Deshalb gibt es die plura-
len Aufsichtsgremien der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten und der Landesmedienanstal-
ten. Und deshalb setzt der Jugendmedienschutzstaatsvertrag auf Selbstregulierung™.

Autonomie ist nicht nur dort erwagenswert, wo der Staat hilflos wére’. Vielmehr kann die Ge-
wiahrung von Autonomie auch Ausdruck des Subsidiaritatsprinzips sein’®. Das ist insbesondere
dann der Fall, wenn zur Bewaltigung des sozialen Problems keine souveréne Intervention erfor-
derlich ist. Wann dem so ist, lasst sich in spieltheoretischen Kategorien sehr genau ausdriicken’.
Es kommt darauf an, welche Art von Spiel die Beteiligten miteinander spielen™. Oft kénnen sie
sich durch geeignete Gestaltung ihrer Interaktion selbst helfen’®. Nicht selten gentigt auch, dass
sich die Beteiligten freiwillig der Intervention eines privaten Dritten unterwerfen. Der Staat wird
nur dann gebraucht, wenn die Betroffenen zu ihrem Gliick gezwungen werden miissen’’. Der
Charakter des Spiels muss also verhindern, dass die Parteien von selbst zur individuell und sozial
besten Losung finden’®.

66 Vgl. Wirtschafts- und Sozialausschusses (FN 16) Nr. 4.3 und 7.2.

67 Dafur etwa Breuer, in: S., 9; kritisch dagegen Richard Allen Epstein, Simple Rules for a Complex World,
Cambridge, MA, 1995.

68 Kluth, Selbstverwaltung, 392 f. (zu den Universitéten).

69 Grundlegend Christoph Fiedler, Die formale Seite der AuRerungsfreiheit. Zensurverbot und AuRerungsgrun-
drechte, Berlin, 1999.

70 S. nur BVerfGE 73, 118, 185 — 4. Fernsehurteil und aus der Literatur inshbes. Hubertus Gersdorf, Staatsfrei-
heit des Rundfunks in der dualen Rundfunkordnung der Bundesrepublik Deutschland, Berlin, 1991.

71 8§ 19, 20 111 Jugendmedienschutzstaatsvertrag.

72 Vgl. Schuppert (Bibl.) S. 140: Selbstverwaltung als Instrument zur Vermeidung einer Uberforderung des
Gesetzgebers.

73 Das Prinzip ist bekanntlich vor allem in der katholischen Soziallehre ausgearbeitet, grundlegend Oswald Von
Nell-Breuning, Gerechtigkeit und Freiheit. Grundzuge katholischer Soziallehre, Wien, 1980.

74 Grundlegend Fritz Wilhelm Scharpf, Games Real Actors Play. Actor-centered Institutionalism in Policy
Research, Boulder, Colo., 1997.

75 Analytisch scharf Katharina Holzinger, The Problems of Collective Action. A New Approach, 2003,
http://www.mpp-rdg.mpg.de/pdf_dat/2003_2.pdf.

76 Dann sprechen die Okonomen davon, dass ein direkter Mechanismus mdglich ist, oder jedenfalls der
Austausch hinreichend glaubwirdiger Signale, naher Urs Schweizer, Vertragstheorie, Tubingen, 1999.

77 Die Mechanismustheorie der Okonomen spricht davon, dass der Staat die Teilnahmebedingung iiberspielen
kann.

78 Spieltheoretisch gesprochen: die effiziente Losung ist kein Nash-Gleichgewicht, wie etwa bei einem einmali-
gen, simultanen Gefangenendilemma, zu diesen Konzepten néher Baird, Gertner und Picker (FN 60) 19-28
und 31-35.
Ein Beispiel fir diesen Ansatz spiele ich durch in Christoph Engel, Institutions Making Behaviour Predict-
able, im Erscheinen, part C.
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Schliellich kann die Gewahrung von Autonomie auch ganz pragmatisch begriindet sein. Der
Staat méchte auf eine zusatzliche Steuerungsressource zugreifen’. Dabei kann es dem Staat um
die besondere Sachkunde der Betroffenen gehen®. Sie ist also auch dort normativ beachtlich, wo
dem Staat selbst der Zugriff auf regelungsrelevante Informationen nicht kategorisch verschlossen
ware. AuRerdem sind die Betroffenen regelméRig eine wertvolle Ressource fiir den Vollzug®.
Autonomiegewahrung vermindert dann die Sorge um ein Vollzugsdefizit®>. Denn die Betroffe-
nen machen nicht nur mehr und verlasslichere Beobachtungen als der Staat. Als private attorney
general® sind die Privaten auch deshalb wertvoll, weil sie regelmaRig gut motiviert sind. Ist die
Betroffenengemeinschaft eine Gemeinschaft von Unternehmen, steht sich jeder ndmlich indivi-
duell am besten, wenn sich alle anderen an die Regeln halten, nur er selbst nicht. Aus dem
Wunsch, solche Wettbewerbsverzerrungen zu verhindern, erklart sich etwa die grofle Zahl lau-
terkeitsrechtlicher Klagen. Die Betroffenen sind aber auch dann eine wertvolle Vollzugsressour-
ce, wenn sie nicht im Wettbewerb miteinander stehen. Dafiir ist eine Eigenheit der menschlichen
Psyche verantwortlich. Die Menschen haben feine Sensorien, um Regelverletzungen ausfindig
zu machen®. Werden sie fiindig, ist der Wunsch zur Bestrafung der Ubeltater stark. Die meisten
Menschen sind zur Bestrafung auch dann bereit, wenn der individuelle Nutzen daraus kleiner ist
als Aufwand oder Risiko™.

b) Begrenzung staatlicher Macht

Die Gewahrung von Autonomie ist auch ein Instrument zur Gewaltenteilung®®. Selbstverwaltung
ist also ein ,,Dezentralisierungskonzept“®’. Autonomie stellt Staatsferne her®®. Bei geeigneter

79 BVerfGE 33, 125, 155 f. — Facharzt; Schuppert (Bibl.), S. 139; Hendler (Bibl. 1999), R 19.

80  S.erneut BVerfGE 10, 89, 106 — GroRer Erftverband; BVerfGE 33, 125, 158; BVerfG (Kammer) 19.1.2001, R
35 — Priifverband.

81 Vgl. Matthias Schmidt-Preul}, Verwaltung und Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstregul-
ierung und staatlicher Steuerung, in: VVDStRL 56 (1997) S. 160-234, 170: ,,Das Postulat grotmoglicher
Aktivierung selbstregulativer Beitrage“.

82 Grundlegend dazu Gerd Winter, Das Vollzugsdefizit im Wasserrecht. Ein Beitrag zur Soziologie des Of-
fentlichen Rechts, Berlin, 1975; Renate Mayntz, Implementation politischer Programme. Empirische For-
schungsberichte, Kdnigstein/Ts., 1980; Adrienne Windhoff-Héritier, Politikimplementation. Ziel und Wirk-
lichkeit politischer Entscheidungen, Kénigstein/Ts., 1980.

83 Der griffige Ausdruck ist im amerikanischen Recht gelaufig, s. etwa Agency Holding Corp. v. Malley-Duff &
Associates, 107 S.Ct. 2759, 483 U.S. 143, 151 (1987).

84 In der Psychologie werden sie cheater detection mechanism genannt, ndher Alan Page Fiske, Structures of
Social Life. The Four Elementary Forms of Human Relations : Communal Sharing, Authority Ranking,
Equality Matching, Market Pricing, New York; Toronto, 1991.

85 Die Psychologen sprechen von punishing sentiments, nédher Ernst Fehr, Cooperation and Punishment in
Public Goods Experiments, in: American Economic Review 90 (2000) S. 980-994.

86 BVerfGE 38, 281, 303: ,,Das Prinzip freier sozialer Gruppenbildung grenzt die freiheitliche Ordnung von
einem System ab, in dem das Volk von oben her in standischkorporative Gruppen gegliedert und nur noch in
dieser von vornherein durch obrigkeitliche Lenkung "kanalisierten" Form an der 6ffentlichen Meinungs- und
Entscheidungsbildung beteiligt wird.”; s. auch BVerfGE 50, 290, 353 — Mitbestimmung; Hendler (Bibl.
1999), R 36 spricht vom ,,Staatsdistanzprinzip“.

87 Schuppert (Bibl.), S. 129; s. auch Kluth (Bibl.), S. 350 FN 9; zu Ende gedacht fuihrt das zu einer Parzel-
lierung von Staatlichkeit, der insbes. Bruno Frey, A Utopia? Government without Territorial Monopoly, in:
Journal of Institutional and Theoretical Economics 157 (2001) S. 162-175 das Wort redet.

88 Kluth (Bibl.), S. 392 f.
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Ausgestaltung kann es zu einem Regulierungswettbewerb kommen®®. Solch ein Wettbewerb
kann vor allem dann wohltuend wirken, wenn die beste Losung fur ein soziales Problem erst
noch gefunden werden muss. Denn auch Regulierungswettbewerb wirkt als Entdeckungsverfah-

ren®. Die Parallelitat von Regulatoren schiitzt zugleich eine Art ,,kultureller Biodiversitat“™.

c) Menschenrechtlicher Gehalt

Art 9 1 GG wird sich als Generalklausel fur den Schutz der Selbststeuerung erweisen®. Selbst-
steuerung ist nichts kategorial anderes als Selbstverwaltung. Ihr fehlt nur der Zugriff auf souve-
réne Befugnisse. Deshalb kénnen und missen bereits an dieser Stelle die Begrindungen Beach-
tung finden, die fiir den Schutz der Autonomie in der Form von Selbststeuerung gegeben werden.

Das Bundesverfassungsgericht beruft sich vor allem auf den ,,menschenrechtlichen Gehalt* der
Norm®. Die Verfassung respektiert also, dass die Menschen nicht zum Kaspar Hauser geboren
sind. Sie sind, wie schon Aristoteles bemerkt hat, ein ,,animal sociale“®. Das Grundgesetz folgt
dabei nicht dem historisch &lteren standischen Prinzip. Es zwingt die Menschen also nicht in
lebenslange Statusverhaltnisse. Vielmehr bekennt es sich in Art. 9 1 zum liberalen Assoziati-
onsprinzip®™. Wie sie ihre soziale Anlage ausleben wollen, tiberlasst das Grundgesetz prinzipiell
also den Menschen selbst.

In Art. 9 | GG steckt deshalb auch das “Prinzip freier sozialer Gruppenbildung“®®. Dazu passt die
Vorstellung von Selbstverwaltung als ,.einer ,Zwischenschicht’ einer sich von unten aufbauen-
den Staatlichkeit”’. Sie trifft sich mit dem deutschrechtlichen Genossenschaftsgedanken®, den
vor allem Otto von Gierke ausgearbeitet hat™. Heute wiirde man wohl eher von der ,,organisier-

ten Zivilgesellschaft sprechen’®.

89 Zu diesem Konzept naher Lider Gerken, Competition Among Institutions, Houndmills, 1995; Monopolkom-
mission, Systemwettbewerb, Baden-Baden, 1998; Markus Miiller, Systemwettbewerb, Harmonisierung und
Wettbewerbsverzerrung, Baden-Baden, 2000.

90 Vgl. den programmatischen Titel von Friedrich-August Von Hayek, Der Wettbewerb als Entdeckungsver-
fahren, in: Friedrich-August von Hayek, Freiburger Studien. Gesammelte Aufséitze von Friedrich-August von
Hayek, 1969, S. 249-265.

91 Der plastische Ausdruck stammt von Paul A. David, The Internet and the Economics of Network Technology
Evolution, in: Christoph Engel und Kenneth H. Keller, Understanding the Impact of Global Networks on Lo-
cal Social, Political and Cultural Values, 2000, S. 39-71, 69 f.

92 S. unten 111 4.

93 BVerfGE 50, 290, 352 f. — Mitbestimmung; s. auch BVerfGE 38, 281, 303 — Arbeitnehmerkammern;
BVerfGE 80, 244, 252 — Vereinsverbot; Maunz-Diirig/Scholz Art. 9 GG, R 21 spricht von der ,,Persénlich-
keitsverwirklichung in Gruppenform®, AK/Rinken Art. 9 | GG, R 42 von der ,,Personlichkeitsentwicklung in
Gruppenform®.

94 Aristoteles, Politik. Schriften zur Staatstheorie, Stuttgart, 1989, 1,2 (bzw. im griechischen Original: ,,(wov
ToATiKOV").

95 Maunz-Diirig/Scholz Art. 9 GG, R 2.

96 BVerfGE 50, 290, 352 — Mitbestimmung.

97 Schmidt-ARmann (Bibl.), S. 256.

98 Kluth (Bibl.), S. 350 FN 9.

99 Von Gierke (FN 12).

100 Das ist jedenfalls die européische Sprachregelung: EU Kommission Weil3buch Européisches Regieren, KOM
(2001) 428 endg. vom 25.7.2001, ABI. C 287/19 FN 9; ndher EU Wirtschafts- und Sozialausschuss (FN 16).
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Das ist jedoch nur eine, keineswegs die einzige gedankliche Linie, die von Art. 9 | GG ausgeht.
Andernfalls wiirde das Grundgesetz namlich eine ganz bestimmte normative Vorstellung vom
sozialen Zusammenleben privilegieren. Es wirde sich mit anderen Worten auf die Seite einer
ganz bestimmten Konstruktion des sozialen Problems schlagen. Man kann sie am besten als die
egalitare Konstruktion beschreiben'™. Das Grundgesetz ist offen fiir egalitare Organisationsfor-
men. Es schiitzt in Art. 8 etwa die spontane Versammlung. Art. 9 | gilt etwa auch fir Burgerini-
tiativen'®. Die Vorschrift ist darauf jedoch nicht beschrankt. Geschiitzt sind etwa auch Handels-
gesellschaften'®. Sie sind nach einer alten 6konomischen Einsicht Inseln der Hierarchie im
Markt'%. SchlieBlich verschwindet der Schutz der Vereinigungsfreiheit nicht deshalb, weil eine
Organisation intern auf das Marktprinzip setzt. Weder die Schaffung von Profitcentern noch die
Anwendung des ,,neuen Steuerungsmodells* in einer Selbstverwaltungskdrperschaft lassen den
Autonomieschutz entfallen. Kurz: Das Grundgesetz uberlasst es der Vereinigung, ob sie sich
intern egalitér, hierarchisch oder individualistisch organisieren will. Zum Schutzgut der Auto-
nomiefreiheit zahlt auch die Organisationsfreiheit'®. Der Autonomieschutz ist also neutral ge-
geniiber der weltanschaulichen Grundhaltung einer Vereinigung. Er nimmt nicht Partei fur einen
way of life“!%.

d) Partizipation und Demokratie

Selbstverwaltung ist ,,Betroffenenverwaltung“'”’. , Sie hat fiir die Betroffenen den Vorteil, dass

sie unmittelbar gestaltend an der Erfullung der sie besonders berlihrenden 6ffentlichen Aufgaben
mitwirken und ihren Einfluss schon im Stadium der Willensbildung des Verbandes geltend
machen kénnen“'®. Diese Konzeption geht schon auf Lorenz von Stein zuriick. Er sah Selbst-
verwaltung als Teilhabe der Birger an der vollziehenden Gewalt, in Ergédnzung zu ihrer Teilhabe
an der legislativen Gewalt durch Wahlen'®. Selbstverwaltung war also gedacht als Verséhnung

101  Den Versuch einer knappen Darstellung dieser Sicht des sozialen Problems habe ich unternommen in Chris-
toph Engel, Governing the Egalitarians from Without. The Case of the Internet, im Erscheinen.

102  Von Minch/Léwer Art. 9 GG, R 2 und R 34; gelegentlich wird der Zugang zu dieser einfachen Einsicht durch
das sich verselbstandigende Merkmal der Dauerhaftigkeit verstellt (s. etwa von Mangoldt-Klein/Kemper Art.
91 GG, R 76 f.). Es kann aber allenfalls zur Abgrenzung zwischen Art. 8 und Art. 9 | GG dienen. Bei der
hier untersuchten Ausnutzung der Vereinigungsfreiheit ist es ganz entbehrlich. Denn Versammlungen wollen
nie selbst regulieren, sondern immer nur auf fremde, ndmlich staatliche, Regulierung Einfluss nehmen.

103 BVerfGE 50, 290, 355 — Mitbestimmung; das Gericht hat ebd. 355 f. nur offengelassen, ob der Schutz auch
far ,,grolere Kapitalgesellschaften gilt.

104  Grundlegend Ronald Coase, The Nature of the Firm, in: Economica 4 (1937) S. 386-405.

105 BVerfGE 91, 228, 236 — Gleichstellungsbeauftragte (zu Art. 28 1l 1 GG); BVerfGE 50, 290, 354 — Mitbes-
timmung (zu Art. 9 1 GG).

106  Das ist der technische Ausdruck der soziologischen Theorie, die das Spannungsverhéltnis zwischen ver-
schiedenen Wirklichkeitskonstruktionen am genauesten ausgearbeitet hat. Sie nennt sich cultural theory,
grundlegend M. Thompson, Richard Ellis und Aaron B. Wildavsky, Cultural Theory, Boulder, Colo., 1990.

107  Den plastischen Begriff hat Schmidt-ABmann (Bibl.), S. 253 gepragt; Schuppert (Bibl.), S. 135 und Kluth
(Bibl.), S. 350 FN 9 sprechen von ,,Betroffenenpartizipation®; s. auch Hendler (Bibl. 1999), R 15 und Breuer
(Bibl.), S. 11; Wirtschafts- und Sozialausschuss (FN 16) 5.2.1.

108  BVerfGE 10, 89, 103 — GroRer Erftverband; s. auch BVerfG (Kammer) 23.1.1997, NJW 1997, 1634, 1634 —
Arztekammer Hamburg.

109  Lorenz Von Stein, Die Verwaltungslehre, Stuttgart,, 1865, 1/2, 169.
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zwischen der Biirgerschaft und dem monarchischen Staat'®. Sie ist auch heute noch dazu ge-
dacht, ,,den Abstand zwischen Normgeber und Normadressat zu verringern“***.

Autonomie steht in einem Spannungsverhaltnis zu dem demokratischen Gedanken der Représen-
tation des Ganzen durch das Parlament. Das wird noch naher auszufiihren sein**?. Autonomie,
und insbesondere Selbstverwaltung, hat aber auch selbst eine demokratische Komponente*2,
Deshalb l&sst die Verfassung autonomer Rechtsbildung mehr Freiraum als der delegierten
Rechtssetzung durch die staatliche Verwaltung®**. Autonomie muss zwar nicht im engeren Sinne
politisch genutzt werden, sie kann es aber'®. ,Die Zivilgesellschaft ist ein Ort der kollektiven
Willensbildung und der Biirgervertretung“''®. Autonomie hat also auch eine ,,6ffentliche Sei-
te“'*’. Hinter der Gewahrung von Autonomie steht die Einsicht, dass die reprasentative Demo-
kratie Strukturmangel hat*®. In der sozialen Wirklichkeit ist das Volk keine Einheit. Autonomie
schafft einen Freiraum fir diese Vielfalt'’®. Dadurch ist Autonomie auch ein Instrument des
Minderheitenschutzes. Darauf hat Hans Peters bereits in der Weimarer Republik aufmerksam
gemacht'?.

Minderheitenschutz ist Ricksichtnahme auf Andersartigkeit. Das ist wichtig. Denn im letzten ist
normativer Streit nicht entscheidbar. Man kann nicht beweisen, dass die richtige soziale Ordnung
vom Einzelnen oder von der Gemeinschaft her gedacht sein soll. Ebenso wenig kann man bewei-
sen, dass es gerecht ist, alle formal gleich zu behandeln, und nicht nach ihrem Bedirfnissen oder
nach ihren Fahigkeiten'®!. AuBerdem ergehen alle staatlichen Entscheidungen unter Unsicher-
heit. Denn sie wollen ja fir die Zukunft wirken, die niemand wirklich vorhersehen kann. Meist
bleibt tiberdies auch die Vergangenheit unsicher, die Anlass zum Einschreiten geboten hat*?. Es
geht schlieRlich also nicht ohne Dezision. Alle Dezision kann falsch sein'?*,

110  Schuppert (Bibl.), S. 128.

111 BVerfGE 33, 125, 157 — Facharzt.

112 S.unten 6 a.

113 Ernst Thomas Emde, Die demokratische Legitimation der funktionalen Selbstverwaltung. Eine verfassungs-
rechtliche Studie anhand der Kammern, der Sozialversicherungstrédger und der Bundesanstalt fiir Arbeit, Ber-
lin, 1991; Kluth (Bibl.), S. 350; Wirtschafts- und Sozialausschuss (FN 16) 7.1.

114  BVerfGE 33, 125, 157 — Facharzt.

115  Detlef Merten, Vereinsrecht, in: Josef Isensee und Paul Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts der Bundesre-
publik Deutschland, 2001, S. § 144, R 6.

116  Wirtschafts- und Sozialausschuss (FN 16) 3.7.

117 AK/Rinken Art. 9 1 GG, R 5.

118  Breuer (Bibl.), S. 9.

119  AK/Rinken Art. 9 | GG, R 44; vgl. auch BVerfGE 38, 281, 303 — Arbeitnehmerkammern; BVerfGE 50, 290,
352 — Mitbestimmung.

120  Hans Peters, Grenzen der kommunalen Selbstverwaltung in Preussen. Ein Beitrag zur Lehre vom Verhaltnis
der Gemeinden zu Staat und Reich, Berlin, 1926, 43 f.

121 Grundlegend Wolfgang Kersting, Moralphilosophie, Dezisionismus und pragmatische Rationalitat, in:
Wolfgang Kersting, Recht, Gerechtigkeit und demokratische Tugend. Abhandlungen zur praktischen Phi-
losophie der Gegenwart, 1997, S. 353-396.

122 Naher Indra Spiecker gen. Déhmann, Staatliche Entscheidungen unter Unsicherheit. Juristische und 6kono-
mische Vorgaben, in: Joachim Lege, Gentechnik im nicht-menschlichen Bereich - was kann und was sollte
das Recht regeln?, 2001, S. 51-88.

123 Ndaher Christoph Engel, Offene Gemeinwohldefinitionen, in: Rechtstheorie 32 (2001) S. 23-52.
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Vielfalt zuzulassen hilft auch denen, die aktuell anders sind oder denken. Darauf hat zuletzt vor
allem die evolutorische Okonomik aufmerksam gemacht'?*. Der Erfolg einer Gesellschaft hangt
nicht allein am Bewahren des Guten. Letztlich kommt es darauf an, wie sie sich in einer bestan-
dig beweglichen Umwelt bewdhrt. Vielfalt hdlt Losungen bereit, auf die in diesem Anpassungs-
prozel zurlickgegriffen werden kann.

Autonomie kann dem Staat auch deshalb helfen, weil Interessenausgleich dann im Kleinen statt-
finden kann*®. Das ist auch dann niitzlich, wenn ein Konflikt auf diese Weise noch nichts ganz-
lich aus der Welt ist. Autonomie hat dann eine &hnliche Wirkung wie die Medien. Sie organisiert
gesellschaftliche Meinungsbildung. Auf diese Weise fiihrt sie auch zu einer ,,Verzahnung von
Staat und Gesellschaft!?®,

Die letzte Bemerkung kann man noch in einem zweiten Sinne interpretieren. Autonomie hat
auch einen identitatsstiftenden Effekt'?’. Das hat schon Georg Friedrich Hegel so gesehen'?.

e) Selbstverwaltung als Steuerungsinstrument

In der literarischen Diskussion wird Selbstverwaltung gelegentlich auch als staatliches Steue-
rungsinstrument gedeutet'?®. Das trifft die Absichten etwa des Dritten Reichs sicher richtig™*. Es
gibt auch keinen Grund, solche staatlichen Absichten unter Ideologieverdacht zu stellen. Viel-
mehr hat vor allem die Systemtheorie gezeigt, dass der Staat gut daran tut, die Eigenrationalitat
und Eigendynamik der Gesellschaft zu respektieren™. In ihrer radikalen Variante lehnt die
Systemtheorie allerdings jegliche staatliche Steuerung ab*%. Dann wird sie fiir den praktisch
tatigen Juristen unbrauchbar. Zu solcher Radikalitat besteht aber kein Grund. Vielmehr kann
man den richtigen Kern der Systemtheorie in der Mahnung erkennen, staatliche Steuerung solle
die Autopoiesis der gesteuerten gesellschaftlichen Subsysteme ernst nehmen®*. Dann muss
Steuerung nicht als direkte Intervention interpretiert werden, sondern als Kontextsteuerung*®*.

124  Zusammenfassend Ulrich Witt, Evolutionary Economics. An Interpretative Survey, in: Kurt Dopfer, Evolu-
tionary Economics. Program and Scope, 2001, S. 45-88.

125  BVerfGE 10, 89, 104 — GroRer Erftverband.

126  Schuppert (Bibl.), S. 131; eine &hnliche Formulierung verwendet BVerfGE 33, 125, 157 — Facharzt.

127  Starck (Bibl.), S. 240 im Nachdruck 2002; Schuppert (Bibl.), S. 138.

128  Georg Friedrich Wilhelm Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissen-
schaft im Grundrisse, 1821, §§ 251, 289.

129  Schuppert (Bibl.), S. 132 spricht sogar von einem ,,Disziplinierungsinstrument*.

130  Ebd., S. 132-135 schildert, wie Selbstverwaltung im Dritten Reich genutzt wurde, um die Kriegswirtschaft
und die Medien zu steuern.

131  Eine gut lesbare und dichte Einfilhrung in das systemtheoretische Denken ist Niklas Luhmann, Okologische
Kommunikation : kann die moderne Gesellschaft sich auf ékologische Gefahrdungen einstellen?, Opladen,
1986.

132  Charakteristisch Niklas Luhmann, Einige Probleme mit "Reflexivem Recht", in: Zeitschrift fiir Rechts-
soziologie 6 (1995) S. 1-18.

133  Diesen Gedanken hat vor allem Gunther Teubner, Recht als autopoietisches System, Frankfurt, 1989 aus-
gearbeitet. Auch Gerhard Wegner, Wirtschaftspolitik zwischen Selbst- und Fremdsteuerung - ein neuer
Ansatz, Baden-Baden, 1996 gehort hierher.

134 Programmatisch Gunther Teubner und Helmut Willke, Kontext und Autonomie. Gesellschaftliche
Selbststeuerung durch reflexives Recht, in: Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 6 (1984) S. 4-35; meine eigenen
Uberlegungen finden sich in Christoph Engel, Regulierung durch Organisation und Verfahren, in: Ulrich
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Die Gewahrung von Autonomie rechnet hierher, wenn sie auf die Steigerung der Selbststeue-
135

rungsfahigkeit abzielt™.

Aber all das ist kein Effekt allein der Gewéhrung von Autonomie. Vielmehr reguliert der Staat
dann gleichsam in zwei Stufen'*®. Die Gewahrung von Autonomie ist nur die \orbereitungs-
handlung. Das Ziel des Staats ist der zweite Schritt. Er will die durch Selbststeuerung besser
geordnete Gesellschaft dann seinerseits steuern konnen. Ihm geht es also gar nicht wirklich um
autonome Selbstregulierung, sondern um regulierte Selbstregulierung™".

Eine weitere Steuerungsleistung erbringt Selbstregulierung dagegen regelmélig ganz ohne staat-
liche Intervention. Sie ist ein Instrument zur Vorbeugung gegeniiber und zur Bewadltigung von
sozial storenden Konflikten'*. Typische Konflikte werden institutionalisiert und dadurch in
Schach gehalten'®. Ein anschauliches Beispiel ist die Tarifautonomie, deren friedenssichernde

Funktion haufig betont worden ist**°.

f)  Ruckbindung an die ge&nderte Verfassungswirklichkeit

Selbstverwaltung hat eine lange Geschichte®*'. Auch gesellschaftliche Selbststeuerung ist alles

andere als neu. Die Lex Mercatoria hat ihre Wurzeln im Mittelalter*2. Trotzdem stimmt die
These vom Wandel der Verfassungswirklichkeit. In immer weniger Lebensbereichen verlasst
sich der Staat auf direkte Steuerung. Immer haufiger setzt er stattdessen auf die Selbststeue-
rungsleistung der Adressaten. Ein eindringliches Beispiel ist der (schon nicht mehr ganz so)

Immenga, Wernhard Mdschel und Dieter Reuter, Festschrift fur Ernst-Joachim Mestmécker, 1996, S. 119-
138.

135  Uwe Schimank und Manfred Glagow, Formen politischer Steuerung. Etatismus, Subsidiaritat, Delegation und
Neokorporatismus, in: Manfred Glagow, Gesellschaftssteuerung zwischen Korporatismus und Subsidiaritat,
1984, S. 4-28.

136  Den Gedanken zweistufiger Regulierung habe ich n&her entfaltet in Engel, Egalitarians (FN 101).

137  Der Begriff ist mittlerweile beinahe modisch geworden. Entwickelt hat ihn Wolfgang Hoffmann-Riem,
Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen - Systematisierung und Entwick-
lungsperspektiven, in: Wolfgang Hoffmann-Riem and Eberhard Schmidt-ARmann (Hrsg.): Offentliches
Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, Baden-Baden, Nomos 1996, 261-336 (301-
303); Andreas VoRkuhle, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben und staatliche
Verantwortung, in: Veréffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 62 (2003) S. 266-
335 hat daraus ein ganzes ,,Gewahrleistungsverwaltungsrecht* entwickelt. Zum konzeptionellen Hintergrund
s. Scharpf (FN 74), S.195-205 und Christoph Engel, Selbstregulierung im Bereich der Produktverantwortung,
in: Staatswissenschaften und Staatspraxis 9 (1998) S. 535-591.

138  Zu Konflikt als einem sozialen Problem né&her Christoph Engel, Causes and Management of Conflicts, in:
Journal of Institutional and Theoretical Economics 159 (2003) S. 1-15.

139  Von Morten Egeberg, An Organisational Approach to European Integration. What Organisation Tells us
about System Transformation, Committee Governance and Commission Decision Making, 2002,
http://www.arena.uio.no/ stammt die plastische Formulierung ,,patterned conflict®.

140  Etwa Wolfgang Franz, Arbeitsmarktékonomik, Berlin, 1996, 252.

141  Eindrucksvoll Reinhard Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip. Zur politischen Willensbildung und
Entscheidung im demokratischenVerfassungsstaat der Industriegesellschaft, Kéln, 1984, 1-188.

142 Anregend der wirtschaftstheoretische und wirtschaftshistorische Disput zwischen Avner Greif, Institutions
and Impersonal Exchange. From Communal to Individual Responsibility, in: Journal of Institutional and
Theoretical Economics 158 (2002) S. 168-204 und Lars Boerner und Albrecht Ritschl, Individual Enforce-
ment and Collective Liability in Premodern Europe, in: Journal of Institutional and Theoretical Economics
158 (2002) S. 205-213.
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.nheue Ansatz* in der Techniksteuerung*. Ein zweites Beispiel ist die Umstellung des Abfall-
rechts auf ein Kreislaufwirtschaftsrecht. Das dafurr zentrale Konzept der Produktverantwortung
versucht der Staat erst gar nicht, durch direkte Steuerung zu verwirklichen'*. Noch wichtiger ist
aber wahrscheinlich der Wandel der Wirklichkeitsvorstellung in Regierung und Verwaltung.
Man traut der direkten staatlichen Intervention immer weniger zu und vertraut stattdessen auf die
Steuerungskraft der Selbstregulierung™®.

4. Enumerationsprinzip

Die Liste der Vorziige von Selbstverwaltung ist lang. Verfassungspolitisch kénnte man deshalb
erwarten, dass sich das Grundgesetz fur Selbstverwaltung weit 6ffnet. Tatséchlich hat das
Grundgesetz das fur Gemeinden und Universitdten, fur Rundfunkanstalten und Kirchen ja auch
getan**®. Im Sozialversicherungsrecht ist gelegentlich versucht worden, aus diesen einzelnen
Normen ein allgemeines Prinzip abzuleiten'*’. Die ganz herrschende Ansicht hat sich solchen
Versuchen jedoch zu Recht widersetzt. Sie hélt die im Grundgesetz vorhandenen Garantien der
Selbstverwaltung fiir enumerativ'*®. Der einfache Gesetzgeber kann dariiber zwar hinaus ge-
hen*®. Das steht aber in seinem Ermessen*®. Fiir diese Zuriickhaltung gibt es einen ebenso
einfachen wie einleuchtenden Grund. Selbstverwaltung ist dadurch definiert, dass sie souverane
staatliche Befugnisse in Anspruch nimmt. Ein generalklauselartiges subjektives Recht auf die
Ubertragung staatlicher Befugnisse an nichtstaatliche Stellen kann es nicht geben. Diese Ent-

143 Umfassend Helmut Voelzkow, Private Regierungen in der Techniksteuerung. Eine sozialwissenschaftliche
Analyse der technischen Normung, Frankfurt, 1996.

144  Zu den Einzelheiten s. erneut Engel, Selbstregulierung im Bereich der Produktverantwortung, in: S. .

145  Sichtbarer Ausdruck ist die Konjunktur des Konzepts in der Staatsrechtslehrervereinigung: Udo Di Fabio,
Verwaltung und Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung und staatlicher Steuerung,
in: VVDSIRL 56 (1997) S. 235-282; Schmidt-Preul? (FN 81); Martin Burgi, Selbstverwaltung angesichts von
Europdisierung und Okonomisierung, in: Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrecht-
slehrer 62 (2003) S. 405-456; Markus Heintzen, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung &ffentlicher Auf-
gaben und staatliche Verantwortung, in: Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrecht-
slehrer 62 (2003) S. 220-265; Matthias Herdegen, Informalisierung und Entparlamentarisierung politischer
Entscheidungen als Gefédhrdungen der Verfassung ?, in: Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer 62 (2003) S. 7-36; Martin Morlok, Informalisierung und Entparlamentarisierung poli-
tischer Entscheidungen als Geféhrdungen der Verfassung ?, in: Verdffentlichungen der Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer 62 (2003) S. 37-84; Oebbecke (Bibl.); Vosskuhle (FN 137).

146 Zum Normenbestand s. im einzelnen oben 1.

147  S. etwa Georg Erler, Freiheit und Grenze berufsstdndischer Selbstverwaltung. Dargestellt an den verfas-
sungsrechtlichen Grundfragen der Bundesrechtsanwaltsordnung, Gottingen, 1952; Karl Linckelmann, Zum
staatsrechtlichen Lehrbegriff der "mittelbaren Staatsverwaltung”, in: Die Offentliche Verwaltung (1959) S.,
565 f; Wilhelm Boecken, Mengensteuerung durch Budgetregelungen unter Einbeziehung des Globalbudgets.
Strukturreform 2000 - Steuerung von Uberkapazititen im Gesundheitswesen, in: Medizin und Recht (2000)
S., 173 1.

148  BVerfGE 15, 235, 242 — Zwangsmitgliedschaft; BVerfGE 51, 115, 118 f. — Wasser- und Bodenverbénde;
BVerfG 5.4.1993, NVwZ 1994, 262, 263 — Handwerksinnung; BVerwG 21.7.2000, NJW 2000, 3150, 3150 —
Landwirtschaftskammer; Hendler (Bibl. 1984), S. 331; Schuppert (Bibl.), S. 137; Hendler (Bibl. 1999), R 50
und R 56.

149  Emde (FN 113); Kluth (Bibl.), S. 360 f.

150  Hendler (Bibl. 1999), R 55.
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scheidung kann allenfalls der Gesetzgeber selbst treffen, und er muss es ausdriicklich tun. Das

folgt sowohl aus dem Demokratieprinzip wie aus dem Rechtsstaatsprinzip™®.

5. Tatbestand

Juristische Dogmatik hat die Aufgabe, die Vielfalt der Erscheinungen zum System zu denken.
Notwendige Differenzierungen missen dabei beachtet bleiben. Zu den Leistungen der Dogmatik
gehort aber, hinter scheinbarer Vielfalt ein einheitliches Prinzip zu entdecken. Die Unterschei-
dung zwischen Freiheitsrechten und Autonomierechten erlaubt genau das. Auf ihrer Grundlage
kann eine einheitliche Dogmatik der Autonomierechte gewonnen werden (a). In der Rechtspre-
chung spielt der Begriff der Ausgestaltung der Autonomierechte eine groRe Rolle. Letztlich ist er
entbehrlich. Jedenfalls muss er aber richtig gehandhabt werden (b). Wichtiger ist es, aus der
Unterscheidung zwischen Freiheits- und Autonomierechten Folgerungen fir die Schutzrichtung
von Autonomierechten zu ziehen (c). Dann lichtet sich auch der Nebel um das Konzept des
Eingriffs (d).

a) Einheitliche Dogmatik der Autonomierechte

Die Autonomierechte werden bislang nicht einheitlich gedacht. Selbst bei den Selbstverwal-
tungsrechten wird die Eigenstandigkeit jeder Garantie betont'?. Die Garantien in Art. 512,
5111 GG und Art. 137 WRV werden meist (falschlich) wie Freiheitsrechte behandelt. Die Dog-
matik von Art. 28 11 1 GG schwankt von Entscheidung zu Entscheidung. Dabei ist es im Grunde
ganz einfach. Alle Autonomierechte sind in ihrem Kern Abwehrrechte. Die Trager von Rege-
lungsautonomie verlangen vom Staat, dass er sie gewahren lasst. Tut der Staat das nicht, greift er
in das Autonomierecht ein. Flr diesen Eingriff braucht er eine Rechtfertigung. Sonst wére der
verfassungsrechtliche Autonomieschutz ja wertlos. Dabei genigt es nicht, dass der Staat ein
legitimes Ziel vorbringen kann. Vielmehr muss Art und Ausmal des Eingriffs auch in einem
angemessenen Verhaltnis zu dem staatlichen Ziel stehen. Letztlich kommt es also auf das
Schutzniveau des Autonomierechts an. Es hangt nicht nur an der abstrakten Deutung dieser Art
von Autonomie. Vielmehr muss auch im Konkreten Art und Ausmal des Eingriffs mit der Be-
deutung des staatlichen Anliegens verglichen werden.

Auf diese Weise wird zunéchst einmal die beinahe schon mystische Kernbereichslehre entbehr-
lich, die das Bundesverfassungsgericht zu Art. 28 11 1 GG entwickelt hat*>>. Bei Licht besehen
ist das nichts als eine vorweggenommene VerhaltnisméaRigkeitsprifung. Das konkrete Schutzan-
liegen der Gemeinde hat solches verfassungsrechtliches Gewicht, dass es sich gegen beliebige
staatliche Ziele durchsetzt. Das Schutzniveau dieses Aspekts der Kommunalautonomie ist also

151  Zu beiden Prinzipien als Schranken eines von der Verfassung gewéhrten subjektiven Rechts auf Autonomie
s. noch unten I11 7.

152  Charakteristisch Oebbecke (Bibl.), S. 389.

153  BVerfGE 76, 107, 118 — Niederséchsisches Landesraumordnungsprogramm; BVerfGE 79, 127, 145 — Rast-
ede; BVerfGE 91, 228, 239 — Gleichstellungsbeauftragte.
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extrem hoch. In dieser Formulierung wird zugleich deutlich, warum die Kernbereichslehre auch
normativ problematisch ist. So lasst das Bundesverfassungsgericht etwa offen, ob die Planungs-
hoheit zum Kernbereich der Gemeindeautonomie rechnet™*. Soll dem Staat wirklich jede Inter-
vention versagt sein, wenn eine Gemeinde ihre Planungshoheit sichtbar missbraucht? Beispiele
sind nicht schwer zu finden. So haben Gemeinden ihre Industriegebiete immer wieder so ausge-
wiesen, dass der Grof3teil der Umweltlasten eine Nachbargemeinde trifft. Hatte das Gericht solch
einen Fall zu entscheiden, wirde es den Kernbereich sicher zurtickschneiden. Es wirde also das
VerhaltnisméaRigkeitsprinzip durch die Hintertiir doch wieder einfiihren. Der Klarheit der Argu-
mentation ist mit solchen dogmatischen Umwegen aber nicht gedient.

b)  Ausgestaltung versus Eingriff

Fir eine zweite dogmatische Figur gilt dasselbe. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts steht dem Gesetzgeber bei Art. 28 11 1 GG ein Ausgestaltungsvorbehalt zu*°. Das
Gleiche wird vielfach auch fiir die Hochschulen behauptet*®®. Das ist nun allerdings keine Be-
sonderheit der Autonomierechte. Auch fur Freiheitsrechte wie das Eigentum oder die Rundfunk-

freiheit postuliert das Bundesverfassungsgericht bekanntlich einen Ausgestaltungsvorbehalt™’.

Fiir eine angemessen tiefgehende Auseinandersetzung mit dem Konzept ist hier nicht der Ort™®.
Auch wenn man an der dogmatischen Figur der Ausgestaltung festhalten will, andert das aber
nichts an der Grundstruktur des Autonomierechts. Auch ausgestaltende Akte sind an den Ver-
haltnismaRigkeitsgrundsatz gebunden®®. Wieder geht es in Wahrheit um eine Aussage zum
Schutzniveau. Wo der Gesetzgeber den ordnenden Rahmen erst schaffen muss, braucht er mehr

Freiraum als bei punktuellen Interventionen.

c) Schutzrichtungen

Autonomierechte schitzen vor staatlicher Ingerenz. Solch ein Schutz ist angebracht. Das liegt
zunachst an dem allgemeinen Entartungsrisiko jeder Demokratie. Nicht nur gegenuber dem
Individuum kann es zum Terror der Mehrheit kommen, sondern auch gegenuiber autonomen
Regulatoren. Die Zweistufigkeit der Rechtsordnung reicht aber weiter. Es kommt nicht darauf
an, ob dem Gesetzgeber anstoRige Absichten nachgewiesen werden kdénnen. Wie bei den Frei-

154  BVerfGE 76, 107, 118 f. — Niedersachsisches Landesraumordnungsprogramm.

155 BVerfGE 76, 107, 118 — Niederséchsisches Landesraumordnungsprogramm; BVerfGE 79, 127, 143 — Rast-
ede; BVerfG (Kammer) 7.1.1999, NVwZ 1999, 520, 520 — Wegerecht.

156  Oebbecke, in: S., 391 m.w.N.; vgl. auch BVerfG 23.1.1997, NJW 1997, 1634, 1634 — Arztekammer Ham-
burg: ,,die Erfillung 6ffentlicher Aufgaben durch juristische Personen des 6ffentlichen Rechts vollzieht sich
aufgrund von Kompetenzen, die das positive Recht zuordnet, inhaltlich bemif3t und begrenzt. Die Regelung
dieser Beziehungen und die Entscheidung daraus resultierender Konflikte sind nicht Gegenstand der Grun-
drechte, weil der unmittelbare Bezug zum Menschen fehlt*.

157  Zwei Habilitationsschriften haben sich in jlingerer Zeit der Unterscheidung zwischen Eingriff und Ausgestal-
tung angenommen: Gerd Morgenthaler, Freiheit durch Gesetz. Der parlamentarische Gesetzgeber als Er-
stadressat der Freiheitsgrundrechte, Tiibingen, 1999; Martin Gellermann, Grundrechte in einfachgesetzlichen
Gewande. Untersuchung zur normativen Ausgestaltung der Freiheitsrechte, Tlibingen, 2000.

158  Fir die Rundfunkfreiheit habe ich meine Skepsis begrindet in Christoph Engel, Rundfunk in Freiheit, in:
Archiv fiir Presserecht 1994, S. 185-191.

159  So denn auch BVerfGE 79, 127, 153 f. — Rastede.
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heitsrechten ist der Schutz ein objektiver. Es genugt, wenn der Staat interveniert, ohne dafur
hinreichende Griinde zu haben. Auch bei den Autonomierechten fuhrt der verfassungsrechtliche
Schutz also zum Paralleldiskurs politischer Fragen vor dem Verfassungsgericht. Die Absicht ist
dabei nicht, Politik durch Richterspruch zu ersetzen. Wohl soll der allgemeine politische Diskurs
aber durch einen zweiten Diskurs auf einer anderen Blhne ergénzt werden. Vor dem Verfas-
sungsgericht z&hlen Interessen gar nichts. Ideen haben nur dann Gewicht, wenn sie im Text der
Verfassung Niederschlag gefunden haben'®.

Im Falle der Autonomierechte tritt eine spezifische Sorge hinzu. Der Staat der Bundesrepublik
ist nicht nur Verfassungsstaat. Allem anderen voran ist er Regulierungsstaat. Deshalb steht jede
autonome Regulierung in potentieller Konkurrenz zu staatlichem Eigenhandeln. Die verfas-
sungsrechtlichen Autonomierechte sorgen auch dafur, dass der Staat die Rollen von Schiedsrich-
ter und Spieler nicht vermischt. Er ist dazu aufgerufen, autonome Regulierung zu ordnen, wenn
das zum Schutz berechtigter Anliegen erforderlich ist. Diese Zustandigkeit darf er aber nicht
dazu missbrauchen, den Regelungswettbewerb zwischen sich selbst und den autonomen Regula-
toren zu verzerren'®*,

Was ist nun aber das Schutzgut der Autonomierechte? In seiner Bestimmung liegt der eigentliche
Wert der Unterscheidung zwischen Freiheitsrechten und Autonomierechten. In der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts wird die Unterscheidung vor allem beim Eigentumsschutz
deutlich. Das Bundesverfassungsgericht hat den Gemeinden'®* und den 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten verwehrt, sich auf Art. 14 GG zu berufen®. Geschiitzt ist dagegen die Fi-
nanzhoheit der Gemeinden'®. Die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten haben nach der
Rechtsprechung des Gerichts sogar einen Leistungsanspruch auf angemessene Ausstattung mit
Finanzmittel'®®. Die Dimensionen des Autonomierechts sind also konsequent aus der Funktion
gedacht. Geschuitzt ist, was der Rechtstrager braucht, um die garantierte Aufgabe wahrzunehmen.

Zum Schutzbereich gehort deshalb zundchst und vor allem das Recht, die eigenen Regeln zu
erlassen. Die haufig zum Schutzbereich von Art. 28 Il 1 GG gezahlte Planungshoheit™® ist ein
Teil dieser Befugnis. Zum Schutzgut von Autonomierechten zéhlt aber auch die Befugnis, die

160  Die Unterscheidung zwischen ldeen und Interessen haben unabhéngig voneinander entwickelt Victor Van-
berg und James M. Buchanan, Interests and Theories in Constitutional Choice, in: Journal of Theoretical
Politics 1 (1989) S. 49-62; Albert S. Yee, The Causal Effects of Ideas on Policies, in: International Organiza-
tion 50 (1996) S. 66-108. Mein Konzept von der subsididren politischen Rolle des Bundesverfassungs-
gerichts habe ich entfaltet in den beiden FN 1 zitierten Arbeiten; s. auch Christoph Engel, Das legitime Ziel
als Element des UbermaRverbots. Gemeinwohl als Frage der Verfassungsdogmatik, in: Winfried Brugger,
Stephan Kirste und Michael Anderheiden, Gemeinwohl in Deutschland, Europa und der Welt, 2002, S. 103-
172.

161  Zu der Theorie des Systemwettbewerbs s. erneut die Nachweise aus FN 89.

162  BVerfGE 61, 82, 101 — Sasbach; BVerfG (Kammer) 7.1.1999, NVwZ 1999, 520, 521 — Wegerecht.

163  BVerfGE 78, 101, 102 f. — Eigentumsrecht der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten.

164  BVerfG (Kammer) 7.1.1999, NVwZ 1999, 520, 521 — Wegerecht.

165 BVerfGE 90, 60 — Rundfunkgebuhren.

166  BVerfGE 76, 107, 118 — Landesraumordnungsprogramm Niedersachsen.
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innere Ordnung nach den eigenen Vorstellungen auszugestalten'®’. Bei den Gemeinden nennt
das Bundesverfassungsgericht das die Organisationshoheit'®®. Bei Art. 9 | GG zahlt die ,,Funkti-
onsfahigkeit der Gesellschaften zum Schutzgut'®®.

In die hier entwickelte Sicht des Autonomierechts fligt sich schliellich auch die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts zur Auflésung oder Neuordnung von Gemeinden. Naturlich muss
auch die Existenz der autonomen Einheit geschiitzt sein. Andernfalls wére das Autonomierecht
ja wertlos. Das Gericht betont nur zu Recht, dass dieser Schutz kein absoluter ist. In seiner eige-
nen, etwas gewundenen Dogmatik: die Garantie der Existenz gehort nicht zum Kernbereich'™.
Aber die Auflésung von autonomen Regulatoren ist ein sehr schwerer Eingriff. Der Staat braucht
dafir vor dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz also sehr gute Griinde. Das Schutzniveau des
Autonomierechts ist hoch.

d) Eingriff

Wenn man die jungste Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts liest, kann man den
Eindruck gewinnen: Ein Gespenst geht um, der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz. In einer ganzen
Serie von Entscheidungen hat das Gericht zu einem Kreuzzug gegen das VerhaltnismaBigkeits-
prinzip aufgerufen'™. Es handelt dabei mit beachtlichem wissenschaftlichen Sukkurs%. In im-
mer mehr Féllen verneint es schon den Grundrechtseingriff und vermeidet damit Gesetzesvorbe-
halt und VerhéltnismaRigkeitsprifung. Von diesem Trend sind auch die Autonomierechte nicht
verschont geblieben'”.

Wiederum ist hier nicht der Ort fur die gebotene, griindliche Auseinandersetzung. Sinnvoll ist
dieser Trend aber weder bei den Freiheitsrechten noch bei den Autonomierechten. Wo die
Rechtsprechung glaubt, dem Gesetzgeber Freirdume gewdéhren zu sollen, kann sie das auch
innerhalb des VerhaltnismaRigkeitsprinzips tun'’®. Letztlich geht es immer nur um die Ausdiffe-
renzierung des Schutzniveaus. Das ist notwendig. Denn Freiheits- wie Autonomierechte stehen
in einem Spannungsverhaltnis zueinander und zu anderen legitimen staatlichen Zielen. Die not-
wendige intellektuelle Anstrengung wird aber vermieden, wenn sich die Rechtsprechung hinter

167  Bei den Kirchen hat das BVerfG von der Freiheit zur Ausgestaltung des ,,Procedere” gesprochen, BVerfGE
53, 366, 401 — Kirchliches Krankenhaus, bzw. von einer ,,Selbstordnungs- und Selbstverwaltungsgarantie®,
BVerfGE 70, 138, 162 — Tendenzschutz.

168  BVerfGE 91, 228, 236 — Gleichstellungsbeauftragte.

169  BVerfGE 50, 290, 356 — Mithestimmung.

170  BVerfGE 86, 90, 107 — Papenburg.

171 BVerfGE 105, 252, 265 und 267 — Glykol; BVerfGE 105, 279, 293 f. — Osho; BVerfG 16.8.2002, R 11 -
Scientology; BVerfG 17.12.2002, R 107-113 — Arzneimittelfestbetrage.

172 Prominent insbesondere Herbert Bethge, Der Grundrechtseingriff, in: Verdffentlichungen der Vereinigung
der Deutschen Staatsrechtslehrer 57 (1998) S. 7-56.

173 S. etwa BVerfGE 91, 228, 240 — Gleichstellungsbeauftragte; BVerfG (Kammer) 7.1.1999, NVwZ 1999, 520,
521 — Wegerecht.

174  Fur die Rundfunkfreiheit habe ich diesen Nachweis in meiner Habilitationsschrift erbracht — damals not-
gedrungen an Hand der Européischen Menschenrechtskonvention, weil das Bundesverfassungsgericht sich
bei der parallelen Garantie aus Art. 5 1 2 GG jeden Weg zum VerhéltnisméaRigkeitsprinzip abgeschnitten
hatte, Christoph Engel, Privater Rundfunk vor der Européischen Menschenrechtskonvention, Baden-Baden,
1993.
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apodiktischen Aussagen zur Frage des Eingriffs versteckt. Tut sie das, verzichtet sie auch nicht
etwa auf Abwadgung. Vielmehr ist der Abwadgungsvorgang fur Aullenstehende dann nur nicht
mehr nachvollziehbar.

6. Schranken
a) Legitimes Ziel

Bei den Freiheitsrechten hat das Bundesverfassungsgericht den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
bekanntlich in vier Prifungsschritte aufgeldst: Der Eingriff in das Freiheitsrecht muss einem
legitimen Ziel dienen. Er muss zur Verfolgung dieses Ziels geeignet, erforderlich und angemes-
sen sein'’. Im Kommunalverfassungsrecht ist einstweilen nur von der Notwendigkeit eines
legitimen Ziels die Rede’”® und ganz allgemein vom VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz'’’. Die
Notwendigkeit eines legitimen Ziels betont das Bundesverfassungsgericht auch in den Entschei-
dungen zur Zwangsmitgliedschaft in 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaften'’®; dogmatisch veror-
tet das Gericht diesen Schutz allerdings (unangemessen) an falscher Stelle, namlich bei
Art. 2 1 GG'™. SchlieRlich finden sich in der Rechtsprechung zu den Kirchenartikeln der Weima-
rer Reichsverfassung Andeutungen in Richtung auf das Erfordernis eines legitimen Ziels'®. Im
Ergebnis kann aber kein Zweifel daran bestehen, dass die zu den Freiheitsrechten entwickelten
vier Malstdbe auch auf die Autonomierechte passen. Sie sind aber natlrlich in einer Weise
auszufullen, die dem Unterschied zwischen Freiheits- und Autonomierechten gerecht wird.

Wer Autonomie in Anspruch nimmt, will soziales Zusammenleben ordnen. Solange er seine
Rolle nicht missbraucht, liegt das zwar im Ubergeordneten Interesse der Adressaten. Mit unge-
ordnetem Chaos wére ihnen am wenigsten gedient. Gleichwohl steht Autonomie unvermeidlich
in einem Spannungsverhltnis zu individueller Freiheit'®". Das liegt nicht nur an der Méglichkeit
zum Missbrauch der Regelungsbefugnisse. Vielmehr gibt es fast immer mehr als eine Moéglich-
keit, um vorhandene soziale Probleme zu l6sen. Diese Mdglichkeiten unterscheiden sich nicht
nur in der Eleganz der Lésung und in ihren Kosten fir den Regulator. Vielmehr betreffen sie
typischerweise auch verschiedene Klassen von Adressaten unterschiedlich schwer. Die Ldsun-
gen unterscheiden sich, 6konomisch gesprochen, also auch anhand ihrer Verteilungseffekte. Das
ist deshalb so bedeutsam, weil auch eine Losung mit unglinstigen Verteilungseffekten fir einen
Adressaten immer noch besser ist, als gar keine Ldsung. Ist die Losung einmal etabliert, steht er
sich deshalb immer noch besser, wenn er sie akzeptiert. Daraus folgt im Gegenschluss, dass die

175  S. nur BVerfGE 30, 292, 316 — Erddlbevorratung.

176  BVerfGE 79, 127, 153 — Rastede.

177  BVerfGE 76, 107, 119 — Landesraumordnungsprogramm Niedersachsen; BVerfGE 79, 127, 153 — Rastede;
BVerfGE 86, 90, 107 — Papenburg.

178  BVerfGE 38, 281, 297 f. — Arbeitnehmerkammern; BVerfG (Kammer) 7.11.2001, R 37 f. — IHK.

179  Dazu néher unten 111 8.

180 BVerfGE 70, 138, 166 f. — Tendenzschutz; BVerfGE 102, 370, 389 — Zeugen Jehovas.

181  Dem gehen etwa Starck (Bibl.) und Di Fabio (Bibl.), S. 252-254 néher nach.
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Einwirkung auf die Auswahl der Lésungen die sicherste Methode ist, Verteilungsgewinne lang-
fristig zu sichern'®.

Zunachst und vor allem kann der Staat Autonomie also zum Schutz von Mitgliedern des auto-
nomen Regulators beschréanken, seien das Minderheiten oder einzelne Personen'®. Das gilt erst
recht, wenn die Regelungsbefugnis des autonomen Rechtstrégers tber den Kreis der Mitglieder
hinaus reicht, etwa weil sich Dritte einmal freiwillig seiner Regelungsgewalt unterworfen haben.
Ein einschlagiges Beispiel sind die Gasthorer der Universitaten. Sie sind nicht Mitglieder der
Kdorperschaft. Sie kdnnen insbesondere also nicht an den Wahlen zu den universitaren Gremien
teilnehmen. Fur sie ist die Universitat Anstalt. Schutzbedrftig sind oft aber auch auRenstehende
Dritte'®*. Diese Dritten kénnen spezifisch oder diffus betroffen sein'®. Die spezifische Betrof-
fenheit ist am starksten, wenn die Regelungsgewalt auch Dritte erfasst, die sich ihr nicht freiwil-
lig unterworfen haben'®®. Spezifisch ist die Betroffenheit natiirlich auch dann, wenn der Rechts-
trager versucht, AulRenseiter mit rechtlichen oder tatsdchlichen Mitteln in die Mitgliedschaft zu
zwingen™’. SchlieRlich gehért auch der umgekehrte Fall hierher. Ein autonomer Regulator be-
zieht Personen gerade nicht ein, obwohl sie materiell gleichermaBen betroffen sind™®.

Auf der Grenzlinie zur diffusen Betroffenheit liegen die Kartellwirkungen autonomer Regulie-
rung™®®. Auch sonst besteht stets die Méglichkeit, dass autonome Regulatoren nur an ihre Mit-
glieder und die eigene Institution denken, nicht aber an nachteilige Wirkungen auf die Allge-

meinheit'*®. Der Volksmund spricht dann vom St.-Florians-Prinzip.

Neben den subjektiven Rechten oder rechtlich erheblichen Interessen Dritter kann autonome
Regulierung auRerdem das Rechtsstaatsprinzip beeintrachtigen'®’. Praktisch geht es dabei vor
allem um Art und AusmaR der internen oder externen Kontrolle gegeniiber Entscheidungen des
autonomen Regulators*®.

Die drastischste Losung all dieser Probleme liegt in der Grundrechtsbindung des autonomen
Regulators. Hier ist die Praxis wenig konsistent. Die Grundrechtsbindung der Gemeinden gilt als

182  Der Gedanke ist naher entfaltet bei Jack Knight, Institutions and Social Conflict, Cambridge England ; New
York, N.Y., 1992. Am klarsten lasst er sich in der technischen Sprache der Spieltheorie ausdriicken. Die
Adressaten spielen ein battle of the sexes. Die einmal gefundene Lésung ist ein Nash Gleichgewicht.

183  BVerfGE 33, 125, 159 — Facharzt; BVerfG (Kammer) 19.1.2001, R 28 — Priifverband; s. auch Schuppert,
Selbstverwaltung, Selbststeuerung, Selbstorganisation - Zur Begrifflichkeit einer Wiederbelebung des Sub-
sidiaritatsgedankens, in: S., 137: der ,,Betroffenenschutz ist oft defizitar".

184  BVerfG (Kammer) 19.1.2001, R 26 — Prifverband.

185  Diese Unterscheidung hat Mancur Olson, The Logic of Collective Action. Public Goods and the Theory of
Groups, Cambridge, Mass., 1965 naher entfaltet.

186 Das ist das Aulenseiterproblem, das noch ndher zu beleuchten sein wird, s. unten 1V. S. vorlaufig nur
BVerfGE 33, 125, 159; Fritz Ossenbiihl, Satzung, in: Josef Isensee und Paul Kirchhof, Handbuch des Staats-
rechts der Bundesrepublik Deutschland 111, 1996, S. § 66, R 33.

187  Die literarische Aufmerksamkeit hat sich vor allem auf eine verwandte Frage gerichtet, die nicht von dem
autonomen Rechtstrdger, sondern von einem Gesetz angeordnete Zwangsmitgliedschaft in Kammern.

188  Oebbecke (Bibl.), S. 370.

189 EuGH 19.2.2002, Rs. C-35/99 — Arduino; EuGH 19.2.2002, Rs. C-309/99 — Wouters; Schmidt-Preul (FN
81),S. 216 f.

190  BVerfGE 33, 125, 159 — Facharzt; Oebbecke (Bibl.), S. 376.

191  BVerfGE 33, 125, 157 — Facharzt.

192  BVerfGE 10, 89, 108 — GroRer Erftverband; BVerfGE 33, 125, 157 — Facharzt.
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selbstverstandlich, ob sie nun im iibertragenen oder im eigenen Wirkungskreis tatig sind'%. Die
Grundrechtshindung der Kirchen beschrankt das Bundesverfassungsgericht dagegen auf die
Ausiibung der ihnen iibertragenen hoheitlichen Befugnisse'®*. Dann kommt es im iibrigen auf die
indirekten Grundrechtswirkungen an, die mit Hilfe grundrechtlicher Schutzpflichten erreicht
werden*®. Praktisch geht es darum, wie weit Informations- und Klagerechte der Mitglieder und
Adressaten einen ausreichenden Schutz zur Verfiigung stellen®.

Die zweite Gruppe legitimer Ziele fir Eingriffe in grundrechtlich geschiitzte Autonomie rankt
sich um das Demokratieprinzip'®’. Die zentrale Sorge hat schon Jean-Jacques Rousseau formu-
liert. Das Partikularinteresse der autonomen Gruppe koénnte das Interesse der groReren Allge-
meinheit dominieren'®®. Ist das im Konkreten wirklich der Fall, ist eine Intervention des Gesetz-
gebers angezeigt. Dieser Nachweis muss aber auch erbracht werden. Der bloRe Wunsch nach
einem Schutz der inneren Souveranitat des Staats*® oder der Entscheidungsfreiheit des Gesetz-
gebers geniigt nicht®®.

Zuriickhaltung ist auch gegeniber der Vorstellung geboten, Autonomie sei nur bei Homogenitét
der Interessen ertraglich®®. Dagegen spricht zunachst schon die Einsicht, dass autonome Regula-
toren gerade ein Instrument zur Institutionalisierung von Konflikten sein kénnen’®. Das an-
schaulichste Beispiel ist die Tarifautonomie. Richtig ist allerdings, dass Interessenkonflikte im
Innern Anlass fir staatliche Intervention sein kdnnen. Wiederum muss dann aber im Konkreten
die Unfahigkeit des autonomen Regulators nachgewiesen sein, den Konflikt angemessen zu
bewaltigen. Ein Indiz kann das Fehlen oder die Ungeeignetheit interner Interessenreprasentation
darstellen®®,

193 Schmidt-ARmann, Zum staatsrechtlichen Prinzip der Selbstverwaltung, in: S., 258; Oebbecke (Bibl.), S. 370.

194  BVerfGE 102, 370, 392 — Zeugen Jehovas.

195 Umfassend Szczekalla (FN 4).

196  Oebbecke (Bibl.), S. 377.

197  BVerfGE 33, 125, 158 — Facharzt; BVerwG 17.12.1997, NVwZ 1999, 870, 873 — Lippeverband; BVerwGE
106, 64 — Emschergenossenschaft.

198 Rousseau hat die Sorge in die Unterscheidung zwischen der (anzustrebenden) volonté générale und der
(problematischen) volonté de tous gekleidet, Jean-Jacques Rousseau, Du contrat social; ou, Principes du
droit politique, n.p.,, 1763, 11.3, s. auch 11.2. Eine ahnliche Sorge hat auch Rudolf Von Gneist, Verwaltung,
Justiz, Rechtsweg. Staatsverwaltung und Selbstverwaltung nach englischen und deutschen Verhéltnissen mit
besonderer Rucksicht auf Verwaltungsreformen und Kreis-Ordnungen in PreuBen, Berlin,, 1869, 121 arti-
kuliert, weshalb er Selbstverwaltung auf das burgerliche Ehrenamt zuriickschneiden wollte. Aus dem
jungeren Schrifttum s. etwa Schmidt-ABmann (Bibl.), S. 256 f.; Hendler (Bibl. 1999), R 18.

199  So kdnnte Breuer (Bibl.), S. 2 zu verstehen sein: ,,Vielmehr steht das konservative Leitbild einer prinzipiellen
politischen Gewaltverlagerung auf berufsstandische Selbstverwaltungskorporationen in schroffem Gegensatz
zu den Prinzipien staatsbirgerlicher Rechts- und Chancengleichheit und sozialstaatlichen Ausgleichs®.

200  AK/Rinken Art. 9 1 GG, R 26-30 m.w.N.

201 Matthias Papenful, Die personellen Grenzen der Autonomie &ffentlich-rechtlicher Kdrperschaften, Berlin,
1991, 151; Matthias Jestaedt, Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung. Entscheidungsteilhabe Pri-
vater an der &ffentlichen Verwaltung auf dem Prifstand des Verfassungsprinzips Demokratie, Berlin, 1993,
545 f.

202 S.oben3e.

203 Vgl dazu Kluth (Bibl.), S. 362 f.; Oebbecke (Bibl.), S. 379 und FN 92; zu weit geht dagegen Schmidt-
ABmann (Bibl.), S. 261 wenn er kategorisch eine demokratische Binnenstruktur fordert; dagegen jetzt auch
BVerfGE 102, 370, 394 f. — Zeugen Jehovas.
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Wenn ein autonomer Regulator auf AuRenseiter ausgreift, ist das vor allem ein Problem fur die
Grundrechte der Betroffenen®®. Man kann das Problem aber auch aus der Perspektive des De-
mokratieprinzips beschreiben®®. Denn ihre Interessen kénnen dann bei der Normaufstellung ja
nicht représentiert gewesen sein. Auch mit demokratischer Begriindung kann der Gesetzgeber
deshalb zum Schutz von AulRenseitern intervenieren.

Institutionen kann man nur vergleichend bewerten. Das gilt auch fiir politische Institutionen, also
Selbstverwaltung und Autonomie. Es héngt von der Art der Regelungsaufgabe, aber auch von
vielen anderen Kontextfaktoren ab, welche politische Institution die héchste Problemldsungsfa-
higkeit hat?®®. Das muss nicht der autonome Regulator sein. Dann stellt sich die Frage, ob der
Gesetzgeber intervenieren und die Frage an sich ziehen oder an einen anderen autonomen Regu-
lator verweisen darf. Diese Mdglichkeit wird man ihm nicht kategorisch verwehren kénnen. Die
Frage hat vor allem bei kleinen Gemeinden eine Rolle gespielt. Das Bundesverfassungsgericht
hat sie zum Anlass genommen, auf der VerhaltnismaRigkeit des Eingriffs zu insistieren””’. Noch
groRere Zurtickhaltung hat es bei der Durchsetzung eines staatlichen Ordnungsinteresses gegen-
tiber kirchlicher Autonomie eingefordert’®. Die héhere Problemlésungsfahigkeit eines anderen
Regulators ist also ein legitimes Ziel. Ob dieses Ziel ausreichendes Gewicht hat, hdngt aber vom
abstrakten Gegengewicht der Autonomie und vom konkreten Verhaltnis zwischen beiden norma-
tiven Zielen ab.

Diese Uberlegungen miissen erst recht gelten, wenn der Staat eingreift, um die Verteilungseffek-
te einer privaten Regel zu korrigieren oder um einen privaten Regulator zur Einhaltung der auch
fur ihn geltenden rechtlichen Rahmenordnung anzuhalten®®.

b)  Schutzniveau

Das VerhaltnismaRigkeitsprinzip hat drei relative Malstabe. Der staatliche Eingriff muss geeig-
net, erforderlich und angemessen sein. Ob er geeignet ist, hangt ausschlie3lich an dem legitimen
Ziel. Der Malistab der Erforderlichkeit verlangt vom Verfassungsinterpreten einen Institutionen-
vergleich. Nach der klassischen Formel des Bundesverfassungsgerichts darf dem Gesetzgeber
kein gleich geeignetes, aber den Trager des Freiheits- oder Autonomierechts weniger belastendes
Instrument zu Gebote stehen®®. Nimmt man diesen MaRstab wortlich, spielt auch dabei das
Schutzniveau noch keine Rolle. Dann ist der Mal3stab allerdings auch praktisch inhaltsleer. Denn
Vergleichen ist eine graduelle Tatigkeit. Man braucht mit anderen Worten eine einheitliche
normative Wahrung. Die Gesichtspunkte, unter denen verschiedene Steuerungsinstrumente

204  S. dazu gerade.

205 PapenfuB (FN 201), S. 134 ff; Ossenbihl (Bibl.), R 33.

206  Problemldsungsféhigkeit ist eine zentrale politikwissenschaftliche Kategorie, s. etwa Fritz Wilhelm Scharpf,
Die Problemlésungsféahigkeit der Mehrebenenpolitik in Europa, in: Politische Viertelsjahresschrift 39 (1998)
S. 121-144.

207 BVerfGE 76, 107, 119 — Landesraumordnungsprogramm; BVerfGE 79, 127, 153 — Rastede.

208 BVerfGE 53, 366, 401 — Kirchliches Krankenhaus; BVerfGE 70, 138, 168 — Tendenzschutz.

209  Zu letzterem s. BVerfGE 102, 370, 391 — Zeugen Jehovas.

210  S. nur BVerfGE 30, 292, 316 — Erddlbevorratung.
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vorteilhaft oder nachteilig sind, lassen sich aber nicht in solch einer einheitlichen normativen
Wahrung bewerten. Wie will man etwa die grof3ere Schnelligkeit des einen Instruments gegen
die hohere Treffsicherheit des anderen aufrechnen? Oder wie will man geringere Verteilungsef-
fekte des einen Instruments mit geringeren Regulierungskosten eines anderen saldieren®*? Soll
der Malistab der Erforderlichkeit sinnvoll bleiben, muss also auch hier schon wertend entschie-
den werden. Dann wird allerdings die Grenze zwischen Erforderlichkeit und Angemessenheit
unscharf. Wie diesem dogmatischen Problem beizukommen ist, ist noch unklar. Eine Mdéglich-
keit bestiinde darin, auf der Ebene der Erforderlichkeit zwar einen wertenden Vergleich vorzu-
nehmen, diese Wertung aber auf die Leistungsfahigkeit der Instrumente zu beschrénken. Es
bliebe dann der Ebene der Angemessenheit vorbehalten, einen zweiten Vergleich vorzunehmen.
In diesen Vergleich wére auf der einen Seite das Ergebnis der Wertentscheidung einzustellen, die
auf der Erforderlichkeitsebene getroffen worden ist. Dieses Ergebnis ware auf der anderen Seite
mit dem Schutzinteresse des Grundrechtstragers zu vergleichen.

Fur Freiheitsrechte passt diese Konzeption relativ gut. Bei den Autonomierechten stellt sich aber
ein zusatzliches Problem. Autonomie gewéhrt die Verfassung ja nicht um ihrer selbst willen,
sondern als Mittel zum Zweck. Dieser Zweck besteht nun gerade in der Bewaéltigung sozialer
Probleme. Bei der zweiten Abwéagungsentscheidung steht also auf beiden Seiten ein Regulie-
rungsinteresse: Das des gesellschaftlichen Regulators steht dem des Staats gegenuber. Das Pro-
blem ist aber l6sbar. Man muss die erste Stufe, vulgo Erforderlichkeit, auf die Untersuchung des
staatlichen Eingriffs beschréanken. Hier ist die Intervention in die autonome Regulierung mit
anderen staatlichen Optionen zu vergleichen. Zu denken ist insbesondere an potentiell mildere
Formen der Beeintrachtigung autonomer Regulierung. So mag sich der Staat etwa darauf be-
schréanken, Auflenseitern oder Minderheiten ein Austrittsrechts zu sichern. Oder er mag sich
damit begniigen, eine staatliche Auffangrechtsordnung zu schaffen.

Auf beiden Stufen des Vergleichs sind Wertentscheidungen zu fallen. Es geht mit anderen Wor-
ten um Abwagung. Sie ist in den letzten Jahren zu Unrecht in Verruf geraten®?. Richtig ist aller-
dings, dass Abwagung niemals vollstandig vorstrukturiert sein kann?. Deshalb sind die Abwa-
gungsergebnisse niemals vollstandig vorhersehbar. Abwéagung kann absolute Rechtssicherheit
nicht schaffen. Absolute Rechtssicherheit ist aber auch gar nicht erstrebenswert. Denn sie wére
gleichbedeutend mit der Determination des Regelanwenders durch den Regelsetzer. Die Auto-
nomie der Regelanwendung ware beseitigt. Auf der Ebene der Rechtsanwendung wirde nicht
mehr entschieden, sondern nur noch exekutiert. Der Richter wére wirklich zu Montesquieu’s
.Mund des Gesetzes* geworden®*. Die Gewaltenteilung zwischen Regelbildung und Regelan-

211  Zuder Fdlle der erheblichen Kriterien s. erneut Engel, Abfallrecht (FN 54), S. 49-110.

212 Der wortmachtigste und zugleich intellektuell schérfste Kritiker ist Robert Alexy, s. insbes. Robert Alexy, Die
Gewichtsformel, in: Gedachtnisschrift Jirgen Sonnenschein 2003, S. 771-792; Robert Alexy, Verfassungs-
recht und einfaches Recht - Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit, in: Vertffentlichungen der
Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 61 (2002) S. 7-33, auch wenn seine Texte scheinbar als
Verteidigung der Abwégung geschrieben sind.

213  Genau diesen Zustand will Alexy aber erreichen.

214  Charles Louis De Secondat Montesquieu, De I'esprit des loix, n. p.,, 1748, XI.6.
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wendung waére beseitigt. Die Regelanwendung kdnnte nicht mehr als Forum zur professionell
215

streng kontrollierten Flexibilisierung und Adaption des Rechts wirken™,

Abwagung ist also nicht nur unvermeidbar, sondern im Ausgangspunkt auch normativ richtig.
Trotzdem hat die verbreitete Abwagungskritik natlrlich einen richtigen Kern. In der Praxis der
Regelanwendung verkommt die Abwagung leicht zu konturloser Topik. Dann kann man nicht
nur alles begriinden. Vielmehr kann das jeder, wenn ihm denn nur das Amt gegeben wird. Das
Konzept des Schutzniveaus hilft, solche Beliebigkeit zu vermeiden®®. Es ist die vornehmste
Aufgabe der Regelanwendung und insbesondere der Rechtsprechung, Schritt fir Schritt zu kon-
kretisieren, auf welchem Niveau ein Freiheits- oder Autonomierecht geschiitzt sein soll. Das
hangt auch von dem abstrakten Gewicht des jeweiligen Schutzrechts ab. Wichtiger ist es, kon-
krete Auspragungen dieses Rechts als mehr oder minder schutzwirdig zu erkennen. Vor allem
geht es aber um die immer stérkere Ausdifferenzierung der Relation zwischen bestimmten staat-
lichen Steuerungsanliegen und der konkret betroffenen Auspragung des Schutzrechts.

Auch wenn das Bundesverfassungsgericht diese Begriffe nicht verwendet, tut es in der Sache
doch genau dies. Wenn es (irrefuhrend) von einem ,,Kernbereich® der Gemeindeautonomie
spricht, meint es damit Schutzrichtungen, die auf besonders hohem Niveau geschutzt sein sollen.
Wenn es ausfuhrt, dass das ,,blof3e Ziel der Verwaltungsvereinfachung oder der Zustandigkeits-
konzentration® nicht fiir einen Eingriff in die Gemeindeautonomie geniigt?*’, meint es damit,
dass die Planungsautonomie der Gemeinde auf einem hoéheren Niveau geschitzt ist als dieses
Ziel. Auch Entscheidungen zum fehlenden Eingriff in die Gemeindeautonomie lassen sich als
Aussagen zum Schutzniveau rekonstruieren. So hat das Gericht entschieden, die Verpflichtung
zur Beschaftigung einer hauptamtlichen Gleichstellungsbeauftragten greife nicht in die Gemein-
deautonomie ein*®. Das kann man wie folgt reformulieren: Das Schutzniveau der Organisati-
onshoheit als Auspragung der Gemeindeautonomie ist niedriger als das staatliche Anliegen, der
Diskriminierung weiblicher Beschaftigter entgegenzuwirken.

7. Dogmatische Folgefragen

Die Unterscheidung zwischen Freiheits- und Autonomierechten erlaubt schlief3lich, zwei dogma-
tische Folgefragen zu beantworten. Die erste betrifft den Tréger des Autonomierechts (a). Die
zweite, damit verbundene, die angemessene Interpretation von Art. 19 111 GG (b).

215  Zu weiteren Vorzugen der Trennung zwischen Regelbildung und Regelanwendung naher Christoph Engel,
Die Grammatik des Rechts., in: Hans-Werner Rengeling, Instrumente des Umweltschutzes im Wirkungsver-
bund, 2001, S. 17-49.

216 Ich habe es am Beispiel der Européischen Menschenrechtskonvention néher entfaltet, Engel, Privater Rund-
funk (FN 174), 459-461 mit Verweisen auf die néher erdrterten Anwendungsbeispiele; viele von Alexys
Kategorien lassen sich darauf anwenden.

217  BVerfGE 79, 127, 153 — Rastede.

218 BVerfGE 91, 228, 240 — Gleichstellungsbeauftragte.
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a) Trager des Autonomierechts

Trager der Gemeindeautonomie ist die Gemeinde, nicht ihre Burger. Trager des Autonomie-
rechts der Kirchen aus Art. 137 GRV ist die Kirche, nicht ihre Glaubigen. Trager der Hochschul-
autonomie ist die Hochschule, nicht ihre Professoren oder Studenten. Wenn man einmal den
Unterschied zwischen Freiheits- und Autonomierechten gesehen hat, sind all das keine Hyposta-
sierungen mehr?®®. Vielmehr entspricht die formelle Tragerschaft nur der Schutzrichtung des
Rechts. Die Mitglieder von Selbstverwaltungskorperschaften haben zwar rechtlich gesicherten
Einfluss auf deren Handeln. Die Burger wahlen den Gemeinderat. Die Universitatsangehdrigen
wahlen die Gremien der Universitat. Die Angehdrigen vieler evangelischer Gemeinden wahlen
ihre Priester. Aber dadurch wird keiner der Mitwirkenden selbst zum Trager des Autonomie-
rechts. Es bleibt bei der Kdrperschaft.

b) Art. 19 1l GG

Grundrechte sind nichts fur juristische Personen des oOffentlichen Rechts. Das entnimmt das
Bundesverfassungsgericht einem Umkehrschluss zu Art. 19 111 GG*®. Eine Ausnahme macht das
Gericht nur dann, ,wenn ausnahmsweise die betreffende juristische Person des oOffentlichen
Rechts unmittelbar dem durch die Grundrechte geschiitzten Lebensbereich zuzuordnen ist“?.
Diese Voraussetzung ist nach der Rechtsprechung des Gerichts bei den Universitaten®?, den
Rundfunkanstalten® und den Kirchen erfullt?**. Es finden sich also die alten Bekannten wieder,
nur falsch rubriziert. Denn es geht nicht um die besondere Nahe zwischen einem Freiheitsrecht
und einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts. Vielmehr geht es darum, dass bestimmte
Grundrechte bei ndherem Zusehen keine Freiheitsrechte sind, sondern Autonomierechte. Die
juristischen Personen des Offentlichen Rechts sind Tréager dieses Rechts. Deshalb kénnen sie sich
darauf berufen, genauso wie eine Gemeinde auf die Gemeindeautonomie. Man braucht nicht
einmal eine teleologische Reduktion, um zu diesem Ergebnis zu gelangen. Vielmehr muss man
den Begriff des Grundrechts in Art. 19 Il GG nur richtig verstehen. Er umfasst Freiheits- wie

Autonomierechte. Jeweils kann sich auf das Recht berufen, wer sein Trager ist*>.

219  So aber GroR (Bibl.), S. 1193 f..

220  Am Kklarsten BVerfG (Kammer) 23.1.1997, NJW 1997, 1634, 1634 — Arztekammer Hamburg.

221  BVerfGE 39, 302, 313 f. - AOK.

222  BVerfGE 15, 256, 262 — universitare Selbstverwaltung.

223  BVerfGE 31, 314, 322 — 2. Fernsehurteil.

224  BVerfGE 68, 193, 208 — Zahntechnikerinnungen.

225 Kluth (Bibl.), S. 403 geht ein Stiick in diese Richtung, wenn er sich dagegen verwahrt, dass Art. 19 Il GG
aus der Perspektive einer ,rein individualistischen Grundrechtsdeutung® interpretiert wird. Es passt aber
nicht, wenn er 441 und 443 von der ,,Grundrechtsberechtigung zur objektiven Freiheitssicherung bei zuneh-
mender Aufgabenverstaatlichung® spricht. Grof3 (Bibl.), S. 1193 braucht dagegen nicht mehr ,,verwundert*
zu reagieren, wenn Autonomierechte ihren Tragern zugeordnet werden. Das ist namlich gerade keine Uber-
dehnung des individuellen Freiheitsschutzes, weil es darum gar nicht geht.
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lll. Selbststeuerung

Der Begriff der Selbststeuerung wird hier wie folgt verwandt: Ein Trager nimmt Autonomie in
Anspruch, will also soziales Zusammenleben ordnen. Er nimmt daflir keine souveranen Befu-
gnisse in Anspruch. Die Adressaten sind zugleich die Trager der Regulierung. Sie haben also
institutionell gesicherten Einfluss auf die Regulierungsentscheidungen. Das ist ein vergleichs-
weise haufiger Vorgang (1). Das Grundgesetz reagiert darauf mit vier Normen (2). Diese Nor-
men sind, ebenso wie die Garantien von Selbstverwaltung, kein Schutz von Freiheit, sondern von
Autonomie (3). In einer wesentlichen Hinsicht unterscheidet sich der verfassungsrechtliche
Schutz der Selbststeuerung aber vom Schutz der Selbstverwaltung. In Art. 9 1 GG gibt es eine
Generalklausel (4). Das Telos der verfassungsrechtlichen Garantien von Selbststeuerung stimmt
in allen wesentlichen Hinsichten mit dem Telos der Garantien von Selbstverwaltung tiberein (5).
Auch die Dogmatik von Tatbestand (6) und Schranken sind der Dogmatik der Selbstverwal-
tungsgarantien eng verwandt (7). SchlieBlich bietet die Unterscheidung von Freiheits- und Auto-
nomierechten wieder die Losung fir eine Reihe dogmatischer Folgefragen (8).

1. Anwendungsfalle

Selbststeuerung im gerade definierten Sinne ist hdufig und vielfaltig. Hierher rechnen die Tarif-
parteien, Berufsverbande, gemeinniitzige Einrichtungen, gesellschaftliche Basisgruppen®,
Betriebsvereinbarungen zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat?*’, das Binnenrecht der Zivil- und
Handelsgesellschaften®® und der politischen Parteien®?®, die selbstgesetzten Regeln einer Ge-
meinschaft von Wohnungseigentiimern®° und vieles mehr®!. Die Trager von Selbststeuerung
mussen nicht formal und juristisch verfasst sein. Hierher rechnen also egalitare Bewegungen
nach Art der Burgerinitiativen. Wie schon bei der Selbstverwaltung liegt der Kern der Frage aber
nicht im Gruppenbezug, sondern in der Regelungsautonomie.

2. Normenbestand

Das Grundgesetz enthéalt eine eindeutige spezielle Garantie der Selbststeuerung. Sie findet sich in
Art. 9 11l GG. Die Tarifautonomie ist der Kern des Schutzes®**. Eine weitere Spezialvorschrift
findet sich in Art. 21 GG, der Garantie der Parteienstaatlichkeit. Sie ist als eine ,,besondere Ver-

226  All diese Beispiele sind aufgezdhlt in WeilRbuch Europdisches Regieren (FN 100) 19 FN 9; s. auch
Wirtschafts- und Sozialausschuss (FN 16) 8.1 und Ferdinand Kirchhof, Private Rechtsetzung, Berlin, 1987,
265-300.

227  Dieses und weitere arbeitsrechtliche Beispiele sind zusammengetragen bei ebd., 181-264.

228  Ebd., 344-352.

229  Ebd., 301-308.

230 Ebd., 447-451.

231  Weiteres Material bei Stephan Kirste, Die Realisierung von Gemeinwohl durch verselbstdndigte Verwal-
tungseinheiten, in: Winfried Brugger, Stephan Kirste und Michael Anderheiden, Gemeinwohl in Deutsch-
land, Europa und der Welt, 2002, S. 327-390, 360-390.

232 S.nur BVerfGE 20, 312, 317 — Tariffahigkeit von Innungen.
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einigungsfreiheit* konzipiert’®*. Bei den Parteien steht die Teilhabe an der staatlichen Willens-
bildung aber ganz im Vordergrund. Explizit geschutzt ist in Art. 21 1 2 GG nur die Griindung der
Parteien. Art. 21 1 3 GG sagt umgekehrt sogar ausdriicklich, dass die innere Ordnung der Partei-
en demokratischen Grundsatzen entsprechen muss. Gleichwohl kann man aus beiden Aussagen
ableiten, dass das Grundgesetz im Ubrigen die Autonomie der Parteien zur Ordnung ihrer eige-
nen Angelegenheiten schiitzt***.

Ebenso randsténdig ist die Versammlungsfreiheit fir den Schutz von Autonomie. Man kann eine
Versammlung zwar als ,,Augenblicksverband“ charakterisieren®®. Der typische Zweck von
Versammlungen ist aber ebenso sehr nach aullen gerichtet wie bei den Parteien. Sie wollen auf
das politische Geschehen Einfluss nehmen. Vor allem fehlt einer Versammlung aber schon
definitionsgemall die Dauerhaftigkeit und die institutionelle Verfestigung. Das regulierende
Element beschrankt sich deshalb auf den konkreten Anlass. Das Versammlungsgesetz fordert
dieses Element sogar ein. So muss eine 6ffentliche Versammlung nach 8821, 71,191 VersG
einen Veranstalter haben, der typischerweise zugleich ihr Leiter ist. 88 9 und 19 I 2 VersG laden
den Leiter dazu ein, sich mit ehrenamtlichen Ordnern zu umgeben. Und in 8§ 19 11l VersG heif3t
es: ,,Vermag der Leiter sich nicht durchzusetzen, so ist er verpflichtet, den Aufzug fir beendet zu
erklaren“. All das sind Eingriffe in die prinzipiell von Art. 8 GG geschltzte Regelungsautonomie
der Versammlung. Wenn sie mit Augenmal} gehandhabt werden, sind sie mit dem Schutz der
Allgemeinheit vor dem Risiko zu rechtfertigen, dass Versammlungen einen unfriedlichen Ver-
lauf nehmen.

Neben diesen speziellen Vorschriften enthalt das Grundgesetz aber vor allem Art. 9 I GG. Die Vor-

schrift wird sich als Generalklausel zugunsten der Selbststeuerung der Gesellschaft erweisen®*®.

3. Freiheit oder Autonomie?

Dass Art. 28 Il 1 GG die Gemeindeautonomie garantiert, nicht aber ein Freiheitsrecht, ist ganz
einhellige Meinung. Dass auch die Gbrigen Grundrechte fir juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts keine Freiheits- sondern Autonomierechte sein sollen, wird vermutlich auch nicht auf
erbitterten Widerstand stofRen. Wegen der Staatsnahe von Art. 21 GG mag die These auch dort
durchgehen. Bei der Tarifautonomie kann sie wenigstens auf Zustimmung der Arbeitsrechtler
hoffen. Die dort ganz herrschende Meinung treibt die institutionalistische Deutung von
Art. 9 111 GG ja sogar bis zur Drittwirkung der Grundrechte®®’. Aber Art. 91 GG soll kein Frei-
heitsrecht sein? Das scheint starker Tobak.

233  Maunz-Dirig/Scholz Art. 9 GG, R 1.

234 Néher zu der schwierigen Frage Dieter Grimm, Politische Parteien, in: Ernst Benda, Werner Maihofer und
Hans-Jochen Vogel, Handbuch des Verfassungsrechts, 1995, S. § 14, R36-41.

235 Merten (Bibl.), R 35.

236 S.unten 4.

237  Sténdige Rechtsprechung des BAG seit BAGE 1, 258, 262 f.
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Doch zunichst einmal passen all die Uberlegungen auch hier, die zur Unterscheidung von Frei-
heits- und Autonomierechten in der Selbstverwaltung angestellt worden sind. Auch bei
Art. 9 1 GG geht es der Sache nach um Regulierung. Fir ihren Binnenbereich will die Vereini-
gung das Problem der sozialen Ordnung in die eigene Hand nehmen. Der einzige Unterschied
zur Selbstverwaltung liegt in den Instrumenten. Die Vereinigung nimmt zu diesem Zweck keine
souverénen staatlichen Befugnisse in Anspruch. Sie bedient sich entweder der Instrumente des
Privatrechts. Oder sie verzichtet ganz auf die juristische Form. Dann verlasst sie sich auf infor-
male Steuerung, besonders auf soziale Normen. Auch solches Tun greift aber begriffsnotwendig
auf fremde Freiheit aus. Ein Mitglied muss sich das ordnende Tun der Vereinigung gefallen
lassen. Das gilt jedenfalls dann, wenn es sich in der internen Willensbildung nicht durchsetzen
konnte und wenn die internen Schutzmdglichkeiten nicht greifen. Auch private Vereinigungen
nehmen die Befugnis zur Definition sozialer Zwecke in Anspruch, nicht anders als Selbstverwal-
tungstrager.

Im historischen Ruickblick ist es auch gar nicht tiberraschend, eine konzeptionelle Linie von der
Selbstverwaltung zur Selbststeuerung zu ziehen. Lorenz von Stein hat das Vereinswesen und die
Aktiengesellschaften ganz selbstverstandlich zur Selbstverwaltung gerechnet®®. Ebenso sind
Albert Haenel®® und Georg Jellinek verfahren®. Dem entspricht es, wenn die Gegenwart ein
Kontinuum zwischen Selbstverwaltung und Selbststeuerung konstatiert*** und wenn sie Selbst-
verwaltung als ein Hybrid zwischen Staat und Gesellschaft bezeichnet®*.

Nach verbreiteter Auffassung soll diese Einsicht jedoch ohne juristische Relevanz bleiben®?®. Die
Zauberformel hat Heinrich Rosin entwickelt. Er unterscheidet Selbstverwaltung im politischen
von Selbstverwaltung im juristischen Sinne**. In dieser Perspektive wird Selbstverwaltung zu

238 Lorenz Von Stein, Handbuch der Verwaltungslehre, Stuttgart, 1887, 82 ff.; s. auch seinen Zeitgenossen Karl
Michael Joseph Leopold Von Stengel, Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrechts, Stuttgart, 1886, 112-114.

239  Albert Haenel, Deutsches Staatsrecht, Leipzig, 1892, 134 f.

240  Georg Jellinek und Walter Jellinek, Allgemeine Staatslehre, Berlin, 1914, 638: Fir ihn ist Selbstverwaltung
»Vverwaltung eines o6ffentlichen Interessenkreises durch die Interessenten selbst”; vgl. auch die Abgrenzungs-
versuche bei Peters (FN 120), S. 37.

241 Schuppert (Bibl.), S. 145.

242 Schmidt-ABmann (Bibl.), S. 254: ,Denn darum geht es doch der Idee der Selbstverwaltung: Das Feld
zwischen demokratisch-repréasentativer Staatlichkeit und der ihr zugeordnete hierarchisch aufgebauten Ver-
waltung und den vielféltigen Darstellungsweisen der grundrechtlich abgesicherten Individualrechtssphéare
andererseits organisatorisch durch Mischformen so zu erfassen, dass Bewegung und Ordnung gleichermalien
gewabhrleistet werden®.

243  Besonders deutlich Hendler (Bibl. 1984), S. 55 f., obwohl gerade er die lange Dogmengeschichte der Frage
den gegenwartigen Juristen erschlossen hat. Er wendet sich gegen eine ,historisierende und soziologisierende
Betrachtungsweise* (56) und sorgt sich darum, der Begriff der Selbstverwaltung verliere andernfalls seine
Konturenschérfe (55).

244  Heinrich Rosin, Souveranitat, Staat, Gemeinde, Selbstverwaltung, in: Hirths Annalen (1883) S. 265-322, 305
f. und passim; s. auch Karl Michael Joseph Leopold Von Stengel, Die Organisation der Preussischen Verwal-
tung nach den neuen Reformgesetzen. Historisch und dogmatisch dargestellt, Leipzig, 1884, 18; Georg
Jellinek, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, Tubingen, 1905, 291 aufgenommen etwa bei Schmidt-
ABmann (Bibl.), S. 250.
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einem positivistischen Begriff**°. In der Bundesrepublik verkiimmert der Begriff dann ganz zu
einer Beschreibung formaler Organisationsstrukturen®®.

Der juristische Begriff der Selbstverwaltung hat natirlich einen richtigen Kern. Wer souverane
Rechte in Anspruch nimmt, bedarf nicht nur der staatlichen Kontrolle. Er riickt dadurch selbst in
die Nahe des Staats. Deshalb ist die Trennlinie zwischen Selbstverwaltung und Selbststeuerung
hier ja auch genau an dieser Stelle gezogen worden. Deshalb kann es auch keinen allgemeinen
verfassungsrechtlichen Schutz von Selbstverwaltung geben. Man schiittet aber das Kind mit dem
Bade aus, wenn man deshalb alle Selbststeuerung auch gleich der individuellen Freiheit zuord-
net. Sie bleibt Regulierung. Der verfassungsrechtliche Schutz von Selbststeuerung darf deshalb
nicht als ein Schutz von Freiheit gedeutet werden. Er ist ein Schutz von Autonomie.

Aus Art. 9 I GG und den genannten Spezialvorschriften folgt dann auch, dass der deutsche Staat
kein Monopol auf die Gestaltung des ,,Offentlichen® in Anspruch nimmt®*’. Erst recht zwingt die
Verfassung der Selbststeuerung der Gesellschaft keinen dffentlich-rechtlichen Status auf?*®. Der
Bedarf nach einem Schutz der Mitglieder, freiwilligen Adressaten und gegebenenfalls AuRRensei-
ter gehort vielmehr auf die Schrankenebene. Er kann durch Schutzpflichten geboten sein, die aus
den Freiheitsrechten dieser Personen abgeleitet sind.

Wie bei der Selbstverwaltung liegt auch bei der Selbststeuerung der konzeptionelle Kern im
Autonomierecht, nicht in einem Gruppenrecht?*. Das ,,Prinzip der freien Gruppenbildung“*® ist
ein Instrument zu diesem Zweck. Dem steht auch nicht entgegen, dass die Verfassung in
Art. 91 GG keine Vorgaben fir den Zweck der Vereinigung macht. Die Vereinigung muss ins-
besondere also nicht offen dem Gemeinwohl dienen wollen®'. Das bedeutet aber nur, dass die
Autonomie gerade auch darin besteht, den Bereich des sozial Relevanten, also des Politischen,
anders zu definieren als der organisierte politische Prozess.

4. Generalklausel

Im Schrifttum ist immer wieder betont worden, dass das Grundgesetz keine allgemeine Garantie
der Selbstverwaltung ausspricht®? Das ist richtig, muss aber auch wortlich genommen werden.
Selbstverwaltung, also autonome Regulierung unter Rickgriff auf souveréne Befugnisse, kann es
nur kraft staatlicher Verleihung geben. Einen thematisch unbeschrankten Anspruch auf diese
Verleihung enthalt das Grundgesetz mit gutem Grund nicht. Daraus darf aber nicht geschlossen

245  Charakteristisch Paul Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Tiibingen, 1876, 102.

246  Ernst Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Miinchen u. Berlin, 1966, 478; Hans Julius Wolff, Otto
Bachof und Rolf Stober, Verwaltungsrecht 11, Minchen, 1987, R 34; kritisch aber Hendler (Bibl. 1999), R 20.

247  Von Mangoldt-Klein/Kemper Art. 9 | GG, R 8; s. auch ebd. R 10: ,,.Die Vereinigungsfreiheit verliert eben
durch den besonderen Offentlichkeitsstatus der Verbande nicht den Charakter eines Abwehrrechts*.

248  Von Mangoldt-Klein/Kemper Art. 9 | GG, R 10.

249  S. erneut Maunz-Durig/Scholz Art. 9 GG, R 24: Art. 9 | GG ist ,,Verbandsrecht®, nicht ,,Gruppenrecht*.

250 BVerfG (Kammer) 7.11.2001, R 36 — IHK; s. auch BVerfGE 38, 281, 298 — Arbeitnehmerkammern.

251 BVerfGE 38, 281, 298 — Arbeitnehmerkammern.

252  Hendler (Bibl. 1984), S. 333; Grof (Bibl.), S. 1193; Kluth (Bibl.), S. 365.
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werden, dass jegliche nichtstaatliche Regulierung der staatlichen Zulassung bedirfte. Wenn der
Regulator keine souveranen Befugnisse in Anspruch nehmen will, steht ihm der Markteintritt
frei. Das ist der Kern von Art. 9 | GG. Die Vorschrift ist also eine Generalklausel fiir den Schutz
von Regelungsautonomie®>,

5. Telos

Selbststeuerung ist Autonomie ohne Ruckgriff auf souveréne staatliche Befugnisse. Deshalb
kénnen die Uberlegungen zum Telos von Art. 9 I GG ganz kurz ausfallen. Das Telos ist genau
dasselbe wie bei den Vorschriften zum Schutz der Selbstverwaltung®”. Weil Selbststeuerung in
sich selbst organisierenden Gruppen geschieht, passen auch die Uberlegungen zur demokrati-
schen Bedeutung. Nur mit institutionalisierter Partizipation an staatlichem Handeln hat Selbst-
steuerung nichts zu tun®®.

6. Tatbestand

Dass Art. 9 1 GG ein Autonomierecht ist, hat vor allem Folgen fiir die Schutzrichtung des Grund-
rechts. Die Vorschrift schitzt vor staatlicher Ingerenz in die autonome Regulierungstétigkeit. Zur
Ausdifferenzierung der Schutzrichtungen kann prinzipiell also die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts zu Art. 28 11 1 GG herangezogen werden®®.

Geschiitzt ist zunachst und vor allem die Befugnis, eigene Regelungskonzepte zu entwickeln®”.

Das ist der Kern der Autonomie. Damit der Tréger der Selbststeuerung diese Aufgabe wahrneh-
men kann, braucht er aber auch die Freiheit zur inneren Organisation®®. Bei den Gemeinden hat
das Bundesverfassungsgericht tberdies ausdriicklich die Finanzhoheit zum Schutzbereich ge-
zahl®™®°. Bei Art. 91 GG kann nichts anderes gelten. SchlieRlich passt auch der fir
Art. 28 11 1 GG entwickelte Schutz der Existenz des Autonomietragers®® auf Art. 9 | GG.

253  Der Gedanke ist angedeutet, wenn das BVerfG aus Art. 9 | GG den ,,Vorrang der freien Verbandsbildung*
ableitet, BVerfGE 38, 281, 297 — Arbeitnehmerkammern; s. auch Kirchhof (Bibl.), S. 512 f., der aus Art. 9 |
GG die Befugnis zur privaten Rechtsetzung ableitet. Ein &hnlicher Gedanke findet sich auch bei Peter Mar-
burger, Die Regeln der Technik im Recht, Koln 1979, 588.

254  S.obenll.3.

255  Allenfalls geht es um die gerade nicht institutionalisierte Einflussnahme auf den organisierten politischen
Prozess. Das ist bekanntlich der wesentliche Zweck der meisten VVerbande.

256 S.obenll5c.

257  ,,Auch die spezifisch vereinsméaRige Tétigkeit ist geschutzt”, heilit es etwas unscharf bei BVerfG (Kammer)
1.4.2003, R 9 — Schielsportverband m.w.N. Bei den Gemeinden spricht das BVerfG in diesem Zusammen-
hang vor allem von der Planungshoheit, s. etwa BVerfGE 76, 107, 118 — Landesraumordnungsprogramm
Niedersachsen.

258 ,,Geschitzt ist neben dem Recht auf Entstehen und Bestehen die Selbstbestimmung (ber die eigene Organisa-
tion, das Verfahren der Willensbildung und die Fuhrung der Geschafte”, BVerfG (Kammer) 1.4.2003, R 9 —
Schielsportverband m.w.N. Die parallele Aussage zur Gemeindeautonomie findet sich etwa in BVerfGE 91,
228, 236.

259  BVerfG 7.1.1999, NVwZ 1999, 520, 521 — Wegerecht.

260 BVerfGE 86, 90, 107 — Papenburg.
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Das Bundesverfassungsgericht hat Art. 9 1 GG unter Ausgestaltungsvorbehalt gestellt?®*. Dahin-
ter stecken zwei richtige Gedanken. Wenn Selbststeuerung in rechtlichen Formen geschehen soll,
muss die Rechtsordnung daftr Formen zur Verfligung stellen. Das gilt insbesondere fur die
innere Organisation, also das Gesellschaftsrecht. Auch steht die Ausubung von Selbststeue-
rungsautonomie in einem Spannungsverhaltnis zur individuellen Freiheit der Mitglieder, der
freiwilligen Adressaten und von Aufenseitern. Es ist eine legitime staatliche Aufgabe, zum
Schutz all dieser Freiheitstrager tatig zu werden. Aus beiden Griinden lassen sich die meisten
gesellschaftsrechtlichen Regeln vor Art. 91 GG gut rechtfertigen. Wie bei der Garantie der
Selbstverwaltung gibt es aber keinen Anlass, solche Regeln in dogmatisch anderer Weise an
Art. 9 1 GG zu messen als klassische Eingriffe. Es gibt also keinen Grund, einen eigenstandigen
Ausgestaltungsvorbehalt zu schaffen®®,

7. Schranken

Scheinbar scheitert die Ubertragung der zur Selbstverwaltung entwickelten Grundsatze aller-
dings an einem dogmatischen Hindernis. Art. 9 | GG enthélt in Art. 9 1l GG eine geschriebene
Schranke. Vereinigungen ,,sind verboten®, wenn sie den Strafgesetzen zuwiderlaufen, oder wenn
sie sich gegen die verfassungsmaRige Ordnung oder gegen den Gedanken der Vélkerverstandi-
gung richten. Diese Schranke ist gelegentlich fiir abschlieRend gehalten worden®®. Andere haben
hiermit begrindet, dass ein Ausgestaltungsvorbehalt erforderlich ist. Fir ihn soll Art. 9 1l GG
keine beschrankende Wirkung haben®®. Zu Recht sieht das Bundesverfassungsgericht das jedoch
anders. In seiner Lesart hat Art. 9 | GG auch immanente Schranken” zum Schutz anderer,
ebenfalls verfassungsrechtlich geschiitzter Rechtsgiiter”.

Auch die Dogmatik der Schranken von Art. 9 1 GG kann sich somit eng an die Dogmatik der
Garantien von Selbstverwaltung anlehnen®’. Das ist auch dann der Fall, wenn man grundsétzlich
der Lehre vom Ausgestaltungsvorbehalt folgen méchte. Denn das Bundesverfassungsgericht hat
stets betont, dass die Regeln zur Ausgestaltung der Vereinigungsfreiheit ihrerseits die verfas-
sungsrechtliche Entscheidung fiir den Schutz dieser Freiheit ernst nehmen miissen®®®,

Autonomie steht in dem mehrfach beschriebenen Spannungsverhaltnis zu individueller Freiheit.
Das erste und wichtigste staatliche Ziel bei Eingriffen in Art. 9 1 GG ist deshalb der Schutz von
Freiheitsrechten. Dabei geht es zunédchst um die Rechte der Mitglieder. Das Bundesverfassungs-

261 BVerfGE 50, 290, 353 — Mitbestimmung; BVerfG (Kammer) 19.1.2001, R 24 f. — Priifverband.

262  Kritisch auch Dreier/Bauer Art. 9 GG, R 47: steht ,in einer undeutlichen Beziehung zu institutionellen,
objektiv-rechtlichen, verfahrens- und organisationsbezogenen Grundrechtsaspekten; ,,raumt dem Gesetzge-
ber eine grundrechtsdogmatisch nur noch schwer zu domestizierende Gestaltungsfreiheit ein*.

263  AK/Rinken Art. 91 GG, R 69.

264  Von Minch-Kunig/Lower Art. 9 GG, R 24.

265 BVerfGE 39, 334, 367 - Radikalenerlal3

266 BVerfG (Kammer) 1.4.2003, R 9 — SchieRsportverband; ebenso Dreier/Bauer Art. 9 GG, R 54; s. auch
Merten (Bibl.), R 71.

267 S.obenll.6a.

268  BVerfGE 50, 290, 354 — Mitbestimmung; BVerfG (Kammer) 19.1.2001, NZG 2001, 461, 463 — genossen-
schaftlicher Priifverband.
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gericht gesteht ihnen eine ebenfalls in Art. 9 | GG verortete negative Vereinigungsfreiheit zu?®.
Dieser Schutz ist aber nicht absolut. Daraus folgt also kein prinzipielles Argument gegen den
verfassungsrechtlichen Schutz von Autonomie. Rechtfertigend wirkt vor allem der Umstand,
dass private Regulatoren ohne staatliche Mithilfe ja keinen rechtlichen Beitrittszwang ausiiben
kdénnen. Wer Mitglied ist, hat sich also zumindest rechtlich freiwillig der Regelungsgewalt des
Verbands unterworfen.

Wirtschaftlich oder sozial ist diese rechtliche Freiheit oft allerdings nicht viel wert. Wenn der
Verband seine nichtrechtliche Macht ausgenutzt hat, um AuRenstehende in die Mitgliedschaft zu
zwingen, kann der Staat zum Schutz dieser Personen tatig werden. Auch wenn gegen die Bei-
trittsentscheidung nichts einzuwenden ist, sind staatliche Interventionen zum Schutz der Mitglie-
der aber nicht von vorneherein ausgeschlossen. Eine klassische organisationstheoretische Unter-
scheidung hilft dann, das MaR des Schutzbedarfs zu bestimmen. Albert Hirschman unterscheidet
zwei Wege, auf denen Mitglieder die Spitze einer Organisation kontrollieren kénnen. Durch
organisierten Einfluss auf die Auswahl der Spitze und ihr Handeln, oder durch Austritt aus dem
Verband?®. Beide Wirkungsmdglichkeiten stehen in einem inneren Zusammenhang. Wer glaub-
haft mit Austritt drohen kann, wird im Inneren viel intensiver wahrgenommen. Diese Zusam-
menhange muss der Staat bei seiner Entscheidung tber die Intervention respektieren. Interven-
tionen sind gleichwohl mdglich, wenn der Schutz der Mitglieder auch dann defizitér erscheint.

Erst recht kann der Staat intervenieren, wenn Selbststeuerung auf AuRenseiter ausgreift. Ein
legitimes Ziel kann prinzipiell auch in der Durchsetzung rechtsstaatlicher Anliegen bestehen. So
kann der Staat etwa darauf dréngen, dass eine Selbststeuerungsorganisation gravierende Eingrif-
fe in das Mitgliedschaftsrecht an ein ordnungsgemafies Verfahren bindet.

Gegenilber Selbstverwaltung ist das Demokratieprinzip wichtiger als gegenuber der Selbststeue-
rung. Denn die Macht von Selbststeuerungseinrichtungen beruht ja auf der freiwilligen Einglie-
derung ihrer Mitglieder, also auf Unterwerfung. Gleichwohl kann der Staat prinzipiell auch
gegenuber Selbststeuerung ein demokratisches Anliegen verfolgen. Das prominenteste Beispiel
steht ja sogar im Text des Grundgesetzes. Nach Art. 2113 GG muss die innere Ordnung der
politischen Parteien demokratischen Grundgesetzen entsprechen.

SchlieBlich kann auch ein Eingriff in Selbststeuerung prinzipiell damit begriindet werden, dass
ihre Problemlésungskapazitét zu gering ist. Wie bei der Selbstverwaltung muss der Gesetzgeber
dabei aber Rucksicht auf die grundsatzliche Wertentscheidung von Art. 9 | GG fir die Selbst-
steuerung nehmen. Es gendgt deshalb nicht, dass der Staat selbst oder ein dritter Regulator es in
irgendeiner Hinsicht besser kann. Das Leistungsgefalle muss schon gravierend sein®".

Das letzte war genau genommen allerdings schon keine Aussage zum legitimen Ziel mehr, son-
dern zum Schutzniveau. Die grundsétzlichen Uberlegungen bei der Garantie der Selbstverwal-

269  Zuletzt BVerfG (Kammer) 19.1.2001, NZG 2001, 461, 463 — genossenschaftlicher Prifverband.

270  Albert O. Hirschman, Exit, Voice, and Loyalty. Responses to Decline in Firms, Organizations, and States,
Cambridge, Mass., 1970.

271  S.dazuobenll.6 a.
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tung zu dieser dogmatischen Kategorie lassen sich tibertragen®’?. Daraus folgt insbesondere, dass
das abstrakte Schutzniveau von Art. 9 1 GG regelmaliig weniger wichtig ist als die konkrete
Schutzrichtung der Norm und ihr Verhéltnis zu dem konkreten Interventionsziel des Staats.
Abstrakt schutzverstarkend wirkt aber die Tatsache, dass Selbststeuerung nicht auf souveréne
staatliche Befugnisse zugreift. Sie steht deshalb in einem weniger intensiven Zusammenhang zu
staatlicher Gewalt.

8. Dogmatische Folgefragen

Wie schon bei der Selbstverwaltung hilft die Unterscheidung zwischen Freiheits- und Autono-
mierechten auch bei der Entscheidung althergebrachter dogmatischer Streitfragen. Sie betreffen
zunachst die Tragerschaft des Rechts. Zu Recht sieht das Bundesverfassungsgericht die Vereini-
gung selbst als Trager von Art. 91 GG an®”®. Ebenso selbstverstandlich mussen natirlich auch
die Grinder Tréger des Rechts sein. Denn so lange besteht die Selbststeuerungseinrichtung ja
noch gar nicht. Wenn man den Gedanken des Autonomierechts ernst nimmt, ist die Trégerschaft
der Mitglieder allerdings erkl&rungsbedirftig. Wenn man es bei der bisherigen Praxis belassen
und auch sie als Rechtstrager ansehen will, muss man den gesellschaftsrechtlichen Gedanken der
actio pro socio fruchtbar machen. Die Mitglieder machen dann mit der Verfassungsbeschwerde
ein Recht geltend, das zumindest vornehmlich, wenn nicht ausschliefflich der Selbststeuerungs-
einrichtung zusteht.

Ein dogmatisches Problem entsteht aus der Tatsache, dass Art. 9 1 GG dem Wortlaut nach als
Deutschenrecht, nicht als Menschenrecht konzipiert ist?’*. Durch Riickgriff auf Art. 2 | GG*"
lasst sich das Problem nicht 16sen. Denn wenn man die Trennung zwischen Freiheits- und Auto-
nomierechten ernst nimmt, steht Art. 2 1 GG nicht zur Verfiigung. Er kann nur die Generalklau-
sel fur die Freiheitsrechte sein, nicht fur die Autonomierechte. Am ehesten kann man damit
helfen, dass das Bundesverfassungsgericht Art. 9 1 GG einen ,menschenrechtlichen Gehalt*
attestiert’’®. Angemessener ist es vermutlich aber, offen zu reparieren. Augenscheinlich fehlte
bislang die klare dogmatische Trennung zwischen Freiheits- und Autonomierechten. Daraus
folgt aber nicht etwa, dass Auslédndervereine oder gemischte Vereine dem Zugriff des Gesetzge-
bers beliebig ausgesetzt sein sollten. Da der Wortlaut von Art. 9 1 GG strikt ist, muss man fir
Auslandsfélle deshalb eine Gesetzesanalogie zu allen Autonomiegarantien des Grundgesetzes
ziehen.

SchlieBlich hatte das Bundesverfassungsgericht in der Mitbestimmungsentscheidung Mihe mit
der Autonomie groRer Kapitalgesellschaften, weil sich bei ihnen der ,personale Gehalt” ver-
fliichtige®””. Aus der Perspektive einer Unterscheidung zwischen Freiheits- und Autonomierech-

272 S.oben 11.6.b.

273  BVerfGE 50, 290, 353 — Mitbestimmung; BVerfG (Kammer) 1.4.2003, R 9 — SchieRsportverband.
274  Darauf weist Merten (Bibl.), R 24 zu Recht hin.

275  So der Vorschlag ebd.

276  BVerfGE 50, 290, 352 — Mitbestimmung; skeptisch gegeniiber dieser Lésung ebd.

277 BVerfGE 50, 290, 354 — Mitbestimmung.
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ten ist das jedoch kein erhebliches Bedenken. Gewiss ist der menschenrechtliche Gehalt bei
groRRen Kapitalgesellschaften kleiner. Das kann Auswirkungen auf das Schutzniveau haben.
Auch groRe Kapitalgesellschaften oder andere groRe Verbéande iben aber Autonomie aus. Diese
private Regulierungstétigkeit ist nicht weniger schutzwirdig als das gleiche Handeln kleinerer
Einrichtungen. Auch solche Selbststeuerungseinrichtungen sind deshalb in den Schutzbereich
von Art. 9 | GG einbezogen®’®,

Eine der wichtigsten dogmatischen Folgerungen aus der Unterscheidung zwischen Freiheits- und
Autonomierechten ist bereits angeklungen. Autonomie ist etwas kategorial anderes als Freiheit.
Art. 2 1 GG steht deshalb als Generalklausel nicht zur Verfigung. Von dem bereits erorterten
Problem der Auslandsvereine abgesehen bereitet das aber keine Schwierigkeiten. Art. 91 GG
erflllt fir Autonomierechte dieselbe Funktion der Generalklausel, die flr Freiheitsrechte von
Art. 2 1 GG erfillt wird.

Konsequent kdnnen sich die Trager von Autonomie nicht auf Freiheitsrechte berufen. Will eine
Selbststeuerungseinrichtung also einen staatlichen Eingriff in ihr Eigentum abwehren, ist sedes
materiae nicht Art. 14 GG, sondern Art. 9 I GG oder die jeweilige Spezialvorschrift. Wie bei den
Gemeinden ist das Eigentum also nicht als solches geschiitzt, sondern als Voraussetzung zur
Ausiibung der Regelungsautonomie?”®. Das gleiche gilt fiir alle anderen Freiheitsrechte.

IV. Nichtstaatliche Regulierung

Selbststeuerung ist ein Fall von nichtstaatlicher Regulierung. Sie ist aber keineswegs der einzige
Fall (1). Ob und wenn ja wie nichtstaatliche Regulierung jenseits der Selbststeuerung verfas-
sungsrechtlich geschitzt ist, ist weitgehend ungeklart (2). Zentral fir die Wahl zwischen denkba-
ren verfassungsrechtlichen Losungen ist das Telos (3). Im Ergebnis erweist sich auch hier
Art. 9 | GG als sedes materiae. Die Dogmatik kann sich deshalb weitgehend an den Uberlegun-
gen zur Selbststeuerung orientieren. Sie muss aber natrlich darauf reagieren, dass die Betroffe-
nen nicht den organisierten Einfluss auf das Regulierungsgeschehen haben, der fur die Selbst-
steuerung charakteristisch ist (4).

1. Anwendungsfalle

Nichtstaatliche Regulierung ist haufig?®®. DefinitionsgemaB kann die Regulierungsmacht nicht
auf souveranen Befugnissen beruhen. Dann ginge es um delegierte staatliche Rechtssetzung.
Damit bleiben die gleichen Mdglichkeiten wie bei der Selbststeuerung. Rechtlich vermittelte
Macht kann ein privater Regulator nur gewinnen, wenn er die Handlungsmoglichkeiten des

278  So auch Dreier/Bauer Art. 9 GG, R 33.

279  Fir die Gemeinden hat das BVerfG das ausgesprochen in BVerfGE 70, 1, 20 — Orthopdadietechniker-
Innungen; BVerfG (Kammer) 7.1.1999, NVwZ 1999, 520, 521 — Wegerecht.

280  S. unter etwas anderen Blickwinkeln die Typologien bei Kirchhof (Bibl.) und AK/Rinken Art. 9 1 GG, R 12-
17.
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Zivilrechts nutzt. Er kann sich aber auch von vornherein auf nichtrechtliche Steuerungsmittel
verlassen. Selbstverstandlich kann er beide Optionen auch kombinieren.

Wenn der private Regulator gesellschaftsrechtlich vorgeht, ist man typischerweise bei Selbst-
steuerung. Auch wenn ein Mitgesellschafter nicht Teil an der Geschaftsfihrung hat, hat er typi-
scherweise doch organisierten Einfluss auf deren Auswahl und Tatigkeit. Im Recht der Kapital-
gesellschaften ist das allerdings gelegentlich anders. Ein offensichtliches Beispiel sind VVorzugs-
aktien ohne Stimmrecht®®'. Trotzdem kann man noch von Selbststeuerung sprechen. Denn die
Aktien konnen ja verauf3ert werden. Ist die Aktie an der Borse notiert, gibt es dafiir sogar einen
organisierten Markt. Dann verschafft die Austrittsdrohung auch solchen Aktionaren Einfluss auf
Entscheidungen des Vorstands?®?. Immerhin mag man in Grenzsituationen aber zweifeln, ob die
Voraussetzungen fir die verfassungsrechtliche Qualifikation als Selbststeuerung noch erfiillt
sind. Ein ja auch gesellschaftsrechtlich kritisch beleuchtetes Beispiel ist eine GmbH & Co. KG
mit einer sehr groRen Zahl von Kommanditisten®®.

Es geht dagegen eindeutig nicht mehr um Selbststeuerung, wenn eine Person durch vertrags-
rechtliche oder sachenrechtliche Regeln der Entscheidungsmacht einer anderen Person unterwor-
fen ist?®. Insbesondere langfristige Vertragsverhaltnisse erdffnen einer Partei haufig solche
Befugnisse. Ein anschauliches Beispiel ist Franchising. Diese Vertragsform ist gerade dadurch
definiert, dass der Franchisegeber die rechtlich gesicherte Mdglichkeit hat, die Qualitat der von
den Franchisenehmern hergestellten Produkte zu bestimmen®®. Auch das Arbeitsverhaltnis
gehort hierher. Denn es ist ja durch das Direktionsrecht des Arbeitgebers definiert. Zu welchen
Leistungen der Arbeitnenmer im Laufe des Arbeitsverhaltnisses verpflichtet ist, ergibt sich gera-
de nicht aus dem Arbeitsvertrag. Vielmehr unterwirft sich der Arbeitnehmer der Gestaltungsbe-
fugnis des Arbeitsgebers?®®.

Auf der Grenze zwischen rechtlichem und tatsachlichem Einfluss liegen Allgemeine Geschéfts-
bedingungen. Die Bedingungen selbst sind natirlich privatrechtlicher Natur. Dass ein Vertrags-
partner das Regelwerk ohne Verhandlungen akzeptiert, liegt aber nicht an vertraglicher Rege-
lungsmacht des Verwenders. Vielmehr nutzt er seine tatsachliche Macht aus. Sie kann sich aus
einem Monopol ergeben. Dann steht der Abnehmer vor der Wahl, die Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen zu akzeptieren oder auf die nachgefragte Ware ganz zu verzichten. Im Verhaltnis zu
Verbrauchern genugt regelmaRig aber bereits ein Transaktionskostengefalle. Fir den Verkaufer
geht es um ein standardisiertes Geschaft. Fur ihn lohnt die Investition in die Ausarbeitung der

281  §§139-141 AktG.

282  Zum Verhéltnis von exit und voice s. erneut Hirschman (FN 270) .

283  Uberblick bei Ulrich Eisenhardt, Gesellschaftsrecht, Miinchen, 2002, § 23.

284  Kirchhof (Bibl.) schildert im einzelnen, welche Regelungsbefugnisse sich aus Sachenrecht (378-385),
Immateriellgtterrecht (386-409) oder Vertrag ergeben kdnnen (476-480).

285 Naher Michael Martinek, Moderne Vertragstypen Il: Franchising, Know-How-Vertrage, Management- und
Consultingvertrage, Minchen, 1992; s. auch Michael Martinek, Moderne Vertragstypen I: Leasing und Fac-
toring, Munchen, 1991; Michael Martinek, Moderne Vertragstypen I1l: Computervertrdge, Kreditkartenver-
trdge sowie sonstige moderneVertragstypen, Minchen, 1993 zu anderen langfristigen Vertrdgen und den
darin enthaltenen governance structures.

286  Klassisch Alfred Sollner, Einseitige Leistungsbestimmung im Arbeitsverhdltnis, Mainz, 1966.
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Bedingungen also. Gemessen am Preis oder am erwarteten Nutzen des Produkts wére ein ver-
gleichbarer Aufwand fiir den Abnehmer dagegen irrational®’.

Bei der lex mercatoria ist der Boden des (staatlichen) Rechts dann ganz verlassen. Solche Regeln
stehen bewusst nicht auf dem Boden irgendeiner staatlichen Rechtsordnung. RegelmaRiig wollen
sie von den staatlichen Gerichten auch gar nicht vollzogen werden. Sie setzen vielmehr auf die
allgemeine Ubung einer Branche und auf die Durchsetzung durch Schiedsgerichte?®,

Noch einen Schritt weiter geht technische Standardisierung. Gelegentlich haben solche Standards
auf einem indirekten Wege zwar auch rechtliche Bedeutung. So liegt es insbesondere im Recht
der Produkthaftung. Ein Fehler wird regelméafiig verneint, wenn ein Produkt den Anforderungen
eines allgemein anerkannten Standards geniigt?®. Vor allem wirken Standards aber faktisch. Ein
Qualitatsstandard organisiert den Markt*®®. Die Nachfrager achten nur noch darauf, ob der Stan-
dard eingehalten ist. Produkte, die von dem Standard abweichen, sind nur noch fiir ungewohnli-
che und zahlungskraftige Nachfrager verfiigbar. Noch deutlicher ist die regulierende Wirkung
bei Kompatibilitatsstandards. Sie sorgen dafiir, dass Elemente zueinander passen. Dieses Be-
durfnis ist bei technischen Netzen besonders grof3. Andernfalls wiirde die Software nicht zur
Hardware des Computers passen®”, und mit dem Telefon kénnte man nicht telefonieren®®.
Technik ersetzt hier also Recht. Technik ist dabei sogar besonders wirkungsvoll. Denn wer sich
der Technik widersetzt, schlieRt sich selbst aus*®.

Noch drastischer wird es, wenn Technik dazu benutzt wird, ein nichtrechtliches Aquivalent von
Eigentum zu schaffen. Genau das geschieht beim Digital-Rights-Management®**. Der Schdpfer
eines Werks umhullt die elektronische Form. Mit dieser Hulle hat er die vollstandige Kontrolle
dartiber, wer den Inhalt nutzt. Es kann etwa nur die einmalige Lekture gestatten und daftr sor-
gen, dass sich die Datei danach sofort vernichtet.

287  Zum 6konomischen Hintergrund Michael Adams, Okonomische Begriindung des AGB-Gesetzes - Vertrage
bei asymmetrischer Information, in: Betriebsberater (1989) S. 781-788.

288  Fir einen Uberblick s. Ursula Stein, Lex Mercatoria: Realitat und Theorie, Frankfurt, 1995; zum konzep-
tionellen und historischen Hintergrund Paul R. Milgrom, Douglass Cecil North und Barry Weingast, The
Role of Institutions in the Revival of Trade: The Law Merchant, Private Judges, and the Champagne Fairs,
in: Economics and Politics 2 (1990) S. 1-21; Avner Greif, Paul R. Milgrom und Barry Weingast, Coordina-
tion, Commitment, and Enforcement. The Case of the Merchant Guild, in: Journal of Political Economy 102
(1994) S. 745-776.

289  Naher Ulrich Foerste, Deliktische Haftung, in: Friedrich Graf von Westphalen, Produkthaftungshandbuch,
1997, S. 1-977, § 24, R 14-46.

290  Naher zur Organisation von Markten Christoph Engel und Urs (Eds.) Schweizer, Organising and Designing
Markets, in: Journal of Institutional and Theoretical Economics 158 (2002) S. 1-5.

291  Dieser Wirkung bin ich naher nachgegangen in Christoph Engel, Windows as an Institution Organizing the
Markets for Applications Software, in: Journal of Institutional and Theoretical Economics 158 (2002) S. 155-
162.

292  Zur Rolle von Standards in der Telekommunikation umfassend Philipp Genschel, Standards in der Informa-
tionstechnik. Institutioneller Wandel in der internationalen Standardisierung, Frankfurt, 1995.

293  Diese Wirkung steht im Zentrum der verfassungspolitischen Uberlegungen von Lawrence Lessig, Code and
other Laws of Cyberspace, New York, 1999.

294  Naher Stefan Bechtold, Vom Urheber- zum Informationsrecht. Implikationen des Digital Rights Manage-
ment, Minchen, 2002.
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SchlieBlich gibt es private Regulierungsintermediare. Die Herstellung oder Sicherung von sozia-
ler Ordnung liegt nicht im eigenen Interesse dieser Unternehmen. Sie verdienen vielmehr ihr
Geld damit, im Interesse Dritter Ordnung zu schaffen. Drei Beispiele sollen den Reichtum illu-
strieren. Rating-Agenturen generieren Informationen uber die Kreditwirdigkeit von Anlagen und
verdichten sie zu ganz einfachen Signalen®®. Elektronisches Geld schafft ein privates Zah-
lungsmittel, das in partielle Konkurrenz zu staatlichem Geld tritt*®*. eBay macht Handel zwi-
schen anonymen Privatpersonen maglich, indem es die individuellen Berichte einzelner Kunden

aus der Vergangenheit zu einer durchsichtigen Reputation aggregiert?®’.

2. Normenbestand

Private Regulierung ist nicht weniger verletzlich, wenn sie keine Selbststeuerung darstellt. Auch
hier sind Verzerrungen im politischen Prozess zu besorgen. Auch hier ist denkbar, dass der Staat
die Rolle des Schiedsrichters mit der des Mitspielers auf dem Feld der Regulierung vermischt.
Deshalb muss der verfassungsrechtliche Ort solcher Steuerung bestimmt werden.

In den Freiheitsrechten kann er ebenso wenig liegen wie bei Selbstverwaltung oder Selbststeue-
rung. Denn die privaten Regulatoren wollen ja ganz offen soziale Ordnung stiften. Aus der Un-
terscheidung zwischen Freiheits- und Autonomierechten folgt, dass solches Handeln nicht unter
die Freiheitsrechte fallt. Das gilt auch dann, wenn die Regulierungsmacht eines privaten Regula-
tors privatrechtlich gestitzt ist. Dass er aus seinem Eigentum sachenrechtliche Befugnisse ablei-
tet, bedeutet noch nicht, dass die Regulierungstatigkeit in den Schutzbereich von Art. 14 GG
fallt. Dass ein privater Regulator seine Vertragsfreiheit ausnutzt, bedeutet noch nicht, dass die
Tatigkeit unter Art. 2 1 GG fallt?®. Dass er als Regulierungsintermediar Geld verdienen will,
bedeutet noch nicht, dass ihn Art. 12 | GG vor staatlicher Intervention schitzt.

Diese Einsicht schafft aber zwei Folgeprobleme. Zundchst muss die Grenze zu anderen privaten
Tatigkeiten gezogen werden, die sehr wohl unter diese Freiheiten fallen. Das ist deshalb an-
spruchsvoll, weil bloBe Macht die Freiheitsrechte noch nicht unanwendbar machen kann. Dann
bliebe von den Freiheitsrechten namlich praktisch nichts tbrig. Fur die Kommunikationsfreiheit
aus Art. 51 GG ist das Problem am besten verstanden. In der Diskurstheorie von Jirgen Haber-
mas ist ,,herrschaftsfreier Diskurs* keine Beschreibung der Realitéat, sondern blof ein normativer
MaBstab®®. Ein zweiter Beleg ist der wirtschaftliche Wettbewerb. Die Wettbewerbstheorie ist
seit Jahrzehnten von der Norm des vollstandigen Wettbewerbs abgeruckt. Ihr Leitbild ist funkti-

295 Naher Dieter Kerwer, Standardizing as Governance. The Case of Credit Rating Agencies, in: Adrienne
Héritier, Common Goods. Reinventing European and International Governance, 2002, S. 293-316.

296  Néher Lorenz Mdller, Elektronisches Geld, Baden-Baden, 2002.

297 Naher Axel Ockenfels, Reputationsmechanismen auf Internet-Marktplattformen. Theorie und Empirie, in:
Zeitschrift fur Betriebswirtschaft 73 (2003) S. 295-315.

298  Zum grundsétzlichen Schutz der Vertragsfreiheit durch Art. 2 I GG s.Wolfram Héfling, Vertragsfreiheit. Eine
grundrechtsdogmatische Studie, Heidelberg, 1991.

299  Jlrgen Habermas, Wahrheitstheorien, in: Helmut Fahrenbach, Wirklichkeit und Reflexion. Walter Schulz
zum 60. Geburtstag, 1973, S. 211-266.
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onsfahiger Wettbewerb®®. Wer die Abwesenheit von Macht fordert, hétte die unternehmerischen

Freiheitsrechte deshalb nahezu gegenstandslos gemacht. Macht allein gendigt also nicht. Die
Grenze zur Autonomie ist erst Uberschritten, wenn ein Privatmann die Ordnung sozialer Verhalt-
nisse zu seiner Aufgabe macht.

Ein gewisser verfassungsrechtlicher Schutz privater Regulierung konnte dem Willkiirverbot®*

und dem verfassungsrechtlichen Vertrauensschutz entnommen werden®®. Dieser Schutz ware
aber nicht nur unangemessen niedrig. Vielmehr hinge er dogmatisch in der Luft. Wenn man die
Unterscheidung zwischen Freiheits- und Autonomierechten ernst nimmt, steht Art. 2 1 GG als
Generalklausel ndmlich nicht zur Verfigung. Im Verhéltnis zu privaten Regulatoren, die nicht
der Selbststeuerung zugerechnet werden konnen, bliebe es deshalb bei einem blof3 objektivrecht-
lichen Schutz. Denn die Subjektivierung und damit die Befugnis zur Beschwerde an das Verfas-
sungsgericht konnte ja wieder erst tGiber Art. 9 | GG geleistet werden.

Zumindest fur die Frage des subjektiven Rechts geht es also um eine Alles-oder-Nichts-
Entscheidung. Das mag es zusétzlich erleichtern, alle private Regulierung unter Art. 91 GG zu
rechnen. Die Systematik spricht eine noch deutlichere Sprache. Am Beispiel von Selbstverwal-
tung und Selbststeuerung hat sich gezeigt, dass die Unterscheidung zwischen Freiheits- und
Autonomierechten sehr viel mehr dogmatische Klarheit schafft als die bisherigen Zuordnungen.
An den verfassungsrechtlichen Schutz privater Regulierung, die nicht zugleich Selbststeuerung
ist, hat der Verfassungstext offensichtlich nicht gedacht. Es gibt also eine echte Licke. Diese
Licke kann und sollte in Analogie zu Art. 9 1 GG geschlossen werden. Auf diese Weise setzt
man im brigen nur konsequent die Einsicht fort, dass Art. 9 1 GG im Kern kein Gruppenrecht
schiitzt, sondern ein Verbandsrecht®®. Denn dadurch wird auch bei der Selbststeuerung zentral
die Ordnungsleistung geschutzt, nicht das Gruppenhafte.

3. Telos

Bei Selbstverwaltung und Selbststeuerung konnte der Bericht tGiber den Normenbestand von den
Uberlegungen zum Telos dieser Normen klar geschieden werden. Bei privater Regulierung, die
nicht zugleich Selbststeuerung ist, ist das anders. Hier wird das Telos nicht nur als Grundlage fur
die dogmatische Feinarbeit gebraucht. Vielmehr ergibt sich aus dem Telos das stérkste Argument
dafiir, auch diese Form der privaten Regulierung unter Art. 9 I GG zu bringen. Aus dem Telos
ergibt sich ndmlich, dass private Regulierung der von Art. 9 | GG geschtzten Selbststeuerung in
ihrem Kern &hnlich ist. Fast alle oben aufgez&hlten Griinde passen auch hier. Wie Selbststeue-
rung hat andere private Regulierung allerdings nichts mit Partizipation zu tun. Und anders als
Selbststeuerung leistet sie auch keinen Beitrag zu einem weit verstandenen Konzept von Demo-

300 Zu den konkurrierenden Wettbewerbsleitbildern s. zusammenfassend Hartwig Bartling, Leitbilder der
Wettbewerbspolitik, Mlinchen, 1980.

301 Vgl Kluth (Bibl.), S. 521-535.

302 Einen aktuellen Uberblick uber dieses Institut des Verfassungsrechts gibt Johanna Hey, Steuerplanungssi-
cherheit als Rechtsproblem, Kéln, 2002.

303 S. erneut Maunz-Durig/Scholz Art. 9 GG, R 24.
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kratie. Dieser Umstand muss Folgen fiir das Schutzniveau von Art. 9 | GG haben. Private Regu-
lierung ohne Selbststeuerungselement ist aus diesem Grunde normativ etwas weniger wertvoll.

Das eigentliche normative Problem mit privater Regulierung ohne Selbststeuerung ist allerdings
das Aullenseiterproblem. Es kann zwar auch fiir Selbstverwaltung und Selbststeuerung beste-
hen®***. Bei den hier untersuchten Formen der privaten Regulierung sind aber alle Adressaten
AuRenseiter. In einem strengen Sinne ist das sogar dann der Fall, wenn sie sich dem Regulator
freiwillig unterworfen haben. Wenn diese Unterwerfung revisibel ist, bleibt ihnen allerdings die
Abwanderung. Die Abwanderungsdrohung kann ihnen zumindest faktischen Einfluss auf die
Leitungsentscheidungen des Regulators geben®*. Manche literarische AuBerungen lesen sich, als
ob solche Formen der Regulierung von der Verfassung kategorisch verboten waren®®. Dann
schuttet man jedoch das Kind mit dem Bade aus. Es gibt kein staatliches Rechtsetzungsmono-
pol*”, und erst Recht kein Monopol fiir die nichtrechtliche Regulierung. Dass private Regulie-
rung auf Nichtmitglieder ausgreift, ist normativ natdrlich relevant. Die angemessene Reaktion
besteht aber nicht in einem Verbot privater Regulierung, sondern in staatlichen Interventionen,
wenn die Interessen der Auenseiter vernachléssigt werden.

4. Dogmatik

Die Verortung des verfassungsrechtlichen Schutzes bei Art. 91 GG enthalt zugleich auch die
Losung der meisten dogmatischen Fragen. Sie sind nach den gleichen Grundsatzen zu behan-
deln, die schon fur Selbststeuerung entwickelt worden sind. Auch hier gibt es kein Enumerati-
onsprinzip. Jede private Regulierung féllt in den Schutzbereich von Art. 9 | GG. Die Schutzrich-
tungen sind dieselben wie bei der Selbststeuerung. Eine hier praktisch besonders wichtige Form
der Ingerenz ist die Inpflichtnahme durch den Staat®®. Ein Beispiel ist im Medienrecht intensiv
diskutiert worden. Dort gibt es eine eigene publizistische Konzentrationskontrolle. Anders als die
parallele Fusionskontrolle des Kartellrechts setzt sie an Zuschauerzahlen an, nicht an Marktantei-
len. Das Instrument ist deshalb auf verlassliche Zahlen angewiesen. Urspriinglich wollte der
Gesetzgeber dafir die Zahlen verwenden, die die Gesellschaft fir Kommunikationsforschung
(GfK) aus einem ganz anderen Grunde ohnehin erhebt. Werbung wird nach Zuschauerkontakten

304 S.obenll6aundlll?7.

305 Zum Zusammenhang von exit und voice s. erneut Hirschman (FN 270).

306 Breuer (Bibl.), S. 10 verlangt ein ,,ausgliederungsfahiges Sonderinteresse®. Ossenbiihl (Bibl.), R 33 verlangt
eine gesetzliche Erméchtigung, die er nur in Randbereichen fir verfassungsrechtlich ertraglich hélt. Beide
Stellen betreffen aber die Selbstverwaltung, nicht private Regulierung. Scheinbar rechnet auch BVerfGE 33,
125, 159 — Facharzt hierher: ,,dall Regelungen, die die Freiheit der Berufswahl und dadurch sogar schutz-
wirdige Interessen von Nichtmitgliedern (Berufsanwaértern) beriihren, insofern also den Kreis "eigener" An-
gelegenheiten Uberschreiten, vom Gesetzgeber selbst getroffen werden miissen; allenfalls Einzelfragen fach-
lich-technischen Charakters kdnnten in dem vom Gesetzgeber gezogenen Rahmen auch durch Satzungsrecht
eines Berufsverbandes geregelt werden.* Das Ergebnis ist jedoch aus dem hohen Schutzniveau von Art. 12 |
GG im konkreten Fall abgeleitet.

307 Kirchhof (Bibl.), S. 107-137. Die grundrechtliche Legitimation der privaten Regulatoren gestattet dem Staat,
private Rechtsetzung zuzulassen (511 f.). Diese Begriindung ist durch die verfassungsrechtliche Offnung fir
private Regulierung in Art. 9 1 GG zu ersetzen.

308 Weiteres Material dazu bei Gerald Spindler, Unternehmensorganisationspflichten - zivilrechtliche und
offentlich-rechtliche Regulierungskonzepte, Kéln, 2001.
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abgerechnet. Deshalb ermittelt die GfK im Auftrag der Rundfunkveranstalter stdndig Einschalt-
quoten. Der GfK war die Absicht des Gesetzgebers gar nicht lieb. Sie befurchtete, die Flexibilitat
bei der Fortentwicklung der Datenerhebung zu verlieren. Dadurch hétte es zu Unsicherheit bei
den Werbetreibenden kommen kdnnen. Sie hatte sich in einem Risikoabschlag auf die Werbe-
ausgaben niedergeschlagen®.

Auch zu den Schranken konnen die Uberlegungen zur Selbststeuerung tbertragen werden. Das
praktisch wichtigste Ziel ist der Schutz der Adressaten. Er darf nicht auf die Kontrolle der ei-
gentlichen Regulierungstétigkeit beschrénkt sein. Legitim ist vielmehr auch und vor allem eine
staatliche Kontrolle der Einbeziehung von Adressaten in den Wirkungskreis eines Regulators.
Beruht dessen Regelungsmacht auf einer Unterwerfung des Adressaten, geht es um die Freiwil-
ligkeit der Unterwerfungserklarung. Je starker der Druck, desto eher ist ein staatlicher Eingriff
gerechtfertigt.

V. Selbstverwaltung ohne explizite Garantie

Damit bleibt noch eine letzte Klasse von Féllen: Selbstverwaltung ohne explizite verfassungs-
rechtliche Garantie. Sie ist praktisch verhaltnismaRig haufig (1). Sie steht aber unter keinem
direkten verfassungsrechtlichen Schutz (2). Subjektivrechtlich ausgestaltet ist nur der Schutz vor
der Aufdrangung souveraner Befugnisse (3).

1. Anwendungsfalle

Die Liste der Selbstverwaltungstréger ist lang. Der Grof3teil von ihnen féllt nicht unter eine der
oben aufgezahlten expliziten verfassungsrechtlichen Garantien. Eine erste Gruppe wird von der
Selbstverwaltung der freien Berufe gebildet. Hierher gehdren Arztekammern, Rechtsanwalts-
kammern, Wirtschaftspriferkammern, Steuerberaterkammern, Architektenkammern und Ingeni-
eurkammern-Bau, Lotsenbriiderschaften und Kursmaklerkammern®®°. Eine weitere Gruppe kann
man als gruppenplurale wirtschaftliche Selbstverwaltung bezeichnen. Hierher rechnen die Indu-
strie- und Handelskammern, die Handwerkskammern und die Landwirtschaftskammern®*. Eine
dritte Gruppe bilden die Realkorperschaften. Dazu gehdren die Wasserverbénde, die Waldwirt-
schaftsgenossenschaften, die Forstbetriebsverbande und die Jagdgenossenschaften®. Umfang-
reich ist auch die soziale Selbstverwaltung. Zu ihr gehéren die Sozialversicherungstrager, die

309 Naher zu dem Fall Christoph Engel, Die Messung der Fernsehnutzung als Voraussetzung eines Marktan-
teilsmodells zur Kontrolle der Medienkonzentration, in: Zeitschrift fiir Urheber- und Medienrecht (1995) S.
653-666.

310  Ausfihrlicher Bericht bei Kluth (Bibl.), S. 82-122.

311 Bericht ebd., 123-163.

312  Bericht ebd., 164-183.
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kassenérztlichen Vereinigungen, die Bundesanstalt fur Arbeit, die Versorgungswerke der freien
Berufe und die Studentenwerke®!®. Die Liste lasst sich noch eine ganze Weile fortsetzen®.

2. Normenbestand

Bei der Untersuchung der Selbstverwaltungseinrichtungen mit expliziter Garantie war bereits
festgehalten worden, dass ein Enumerationsprinzip gilt*®®. Ein gerichtlich durchsetzbares Recht
auf Schutz vor staatlicher Ingerenz haben Selbstverwaltungstrager also nur dann, wenn das
Grundgesetz das ausdriicklich anordnet. Der Schutz des objektiven Verfassungsrechts geht zum
Teil weiter. Insbesondere ergibt sich aus Art. 87 1l GG, dass der Bund die tiberregionalen Sozi-
alversicherungstrager als Korperschaften des dffentlichen Rechts verfassen muss®'®. Zum objek-
tivem Recht gehoren auch Willkiirverbot und Vertrauensschutz®*’. Der Staat darf Selbstverwal-
tungstrager also nicht ohne nachvollziehbaren Grund diskriminieren. Wenn er sich zum Eingriff
in bestehende Strukturen entschlieRt, muss er normalerweise einen gleitenden Ubergang vorse-
hen. Wo Selbstverwaltung einen ginstigen Effekt fiir gelebte Demokratie hat, kann auch das
Demokratieprinzip Grenzen ziehen®®, Subjektiviert ist all das aber allenfalls mittelbar wegen der
Rickwirkungen auf Freiheitsrechte der Mitglieder oder Adressaten.

3. Schutz vor der Aufdrangung souveraner Befugnisse

Zwischen Selbstverwaltung und Selbststeuerung gibt es also ein schroffes Schutzgefalle. Jede
Form der Selbststeuerung fallt unter Art. 9 1 GG. Nimmt ihr Trager dagegen souverane staatliche
Befugnisse in Anspruch, entféllt regelmaRig jeder subjektivrechtliche Schutz. Das staatliche
Angebot einzelner souveraner Befugnisse kann sich also mittelfristig als Danaer-Geschenk er-
weisen. Daraus folgt eine weitere Schutzrichtung von Art. 9 | GG. Wenn der Staat einem Tréager
von Selbstregulierung souverdne Befugnisse aufdrangt, greift er intensiv in das Recht aus
Art. 9 1 GG ein. Der Staat braucht also sehr gute Griinde, um den Selbstverwaltungstrager damit
im Ergebnis des verfassungsrechtlichen Schutzes zu berauben®'?.

313  Bericht ebd., 189-216.

314  Grofd (Bibl.), S. 1183 verweist etwa auf die Filmférderanstalt.
315 S.obenll4.

316  Weitere objektivrechtliche Normen sind ebd. zusammengestellt.
317  Néher gerade IV.2.

318  Néher Kluth (Bibl.), S. 535-540.

319 Vgl. Di Fabio (Bibl.), S. 258-261.
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VI. Schlussbemerkung

Dogmatik ist kein Selbstzweck. Sie soll dem Rechtsanwender helfen, die richtige Entscheidung
zu finden. Zugleich soll sie die Wirkungen der Norm auf das Verhalten der Rechtsunterworfenen
steuern. Auch wenn man sich des dienenden Zwecks von Dogmatik bewusst ist, ist dogmatische
Klarheit aber wertvoll. Schonheit, gar Eleganz mégen notfalls verzichtbar sein. Deshalb braucht
der juristische Wissenschaftler aber nicht darauf zu verzichten, danach zu streben. Die Einsicht
in die fundamentale Differenz zwischen Freiheitsrechten und Autonomierechten muss sich des-
halb vor allem in der Anwendungspraxis bewahren. Sie macht zugleich aber auch einen zentra-
len Teil des Verfassungsrechts klarer, vielleicht sogar eleganter.
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