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zu den Gesetzentwiirfen der Landesregierung NW zur Anderung der landesgesetz-

lichen Vorschriften Uber die Wasserwirtschaftsverbinde

Unter Bezugnahme auf die Stellungnahme des DGB und der Gewerkschaft OTV

vom 24, Februar 1988 geben wir zu den einzelnen Vorschriften der vorliegenden

Gesetzentwiirfe folgende Stellungnahme ab:

A - Gesetzentwurf zur Anderung der landesgesetzlichen Vorschriften Uber die
Wasserverbande im Einzugsgebiet der Ruhr (Ruhrverbandegeset]

Zu § 6 Abs. 1

In § 6 Abs. 1 Ziff. 5 ist die Zah! drei Mitglieder durch die Zahl 6 Mitglieder zu
ersetzen. Im 2. Satz mull es dann heiBen, 'die verbleibenden acht Vorstandssitze
verteilen sich ...

Zu § 6 Abs. 2

§ 6 Abs. 2 soll folgende Fassung erhalten:

Die Mitglieder des Vorstandes nach Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 werden von der Verbands-
versammlung aus einem Vorschlag des Personalrats des Ruhrverbandes gewihlt.

Der Vorschlag soll mindestens die doppelte Anzahl der wahlenden Vorstandsmit-
glieder enthalten. Der Personalrat beschliet in gemeinsamer Abstimmung Vor-
schldge fir die Vertreter der Angestellten und der Arbeiter des Ruhrverbandes
betreffenden Personen, die in einem Beschaftigungsverhidlitnis zum Verband stehen.
In einem getrennten Wahlgang beschlieBt der Personalrat in gemeinsamer Abstimm-
ung Uber seinen Vorschlag fir zwei weitere Arbeitnehmervertreter im Varstand,
die nicht Beschaftigte des Ruhrverbandes sind.Dieser Wahlgang erfolgt auf Grund
von Vorschidgen der im Ruhrverband vertretenen Gewerkschaften,

Satz 3 in Abs. 2 soll wegfallen.

Zu § 6 Abs. 6

Hier sollte geregelt werden, daB von dem Drittel der ausscheidenden Mitglieder
des Vorstandes alle Vorstandsgruppen gleichermaBen betroffen sind, so daf nicht
z.B. die Gesamtheit der Arbeitnehmervertreter zum 31. Dezember eines Jahres
mit ungerader Jahreszahl ausscheiden wiirde.

Zu § 13 Abs. Abs. 1, 2 und 6

Hier miBten die Anderungen, die fir § 6 vaorgeschlagen wurden, entsprechend be-
ricksichtigt werden,

Zu § 25 Abs. 2

Satz 2 soll folgende Fassung erhalten:

Der Geschédftsfihrer, der insbesondere flr personelle und soziale Angelegenheiten
des Verbandes zusténdig ist, kann nicht gegen die Stimmen der Mehrheit der Ar-
beitnehmervertreter im Vorstand gewahit werden.

Bochum,den 1. Médrz 1989
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Zu § 19 Abs, 5 .')
&

Folgende Neufassung wird vorgeschlagen:

Fiir den Bediensteten gem. § 17 Abs. 1 Satz 4 gilt Abs. 2, 1. Halbsatz und Satz
2 sowie Abs. 3 entsprechend. in den Ubrigen Gesetzentwirfen wird ausdricklich
davon Abstand genommen, daB der fir Personal- und Sozialangelegenheiten zustén-
dige Geschaftsfihrer auch die fur den Eintritt in den héheren Dienst in der
Landesveraltung erforderliche Staatspriifung abgelegt haben muB. Da dies auch

fir den leitenden Bediensteten gem. § 17 Abs. 1 gelten soll, muB eine ent-
sprechende Ergdnzung in § 19 Abs. 5 erfoigen.

A

Klaus Orth
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Satz 2 soll folgende Fassung erhalten:
Fir die Abberufung des gem. Abs.2 Satz 2 gewéhiten Geschaftsfihrers aus einem
wichtigen Grund ist Abs. 2 Satz 2 entsprechend anzuwenden.

B - Gesetzentwurf {iber die Emschergenossenschaft
Zu § 15 Abs. 1 und 2

Hier sollen die gteichen Anderungen eingefiigt werden, wie zu § 6 des Ruhrver-
bandegesetzes.

Zu § 15 Abs. 6

Im letzten Satz ist eine Ergdnzung dahingehend vorzunehmen, daB eine Ersatzwahi
fur den Rest der Amtszeit nur dann vorzunehmen ist, wenn kein stellvertretendes
Vorstandsmitglied gem. § 15 Abs. 4 gewahlt wurde. Wurden stellvertretende
Vorstandsmitglieder gewdhlt, treten diese fiir den Rest der Amtszeit in den Vor-
stand ein.

Zu § 16 Abs. 2 Satz 2

MHier ist die Regelung wie in § 25 Abs. 2 Satz 2 des Ruhrverbdndegesetzes zu
Ubernehmen.

Zu § 16 Abs. 3

Hier gilt das gleiche. Auch hier soli die Regeiung wie fir § 25 Abs. 3 Ruhrver-
bandegesetz vorgeschlagen wurde, Ubernommen werden.

C - Gesetzentwurf Uber den Lippeverband

Zu § 16 Abs. 1 und 2

Hier ist eine Regelung zu Ubernehmen wie zu § 6 Ruhrverbindegesetz vorgeschla-
gen wurde.

Zu § 16 Abs. 6

Hierzu wird eine Regeiung vorgeschlagen wie zu § 6 Abs. 6 Ruhrverbdndegesetz
vorgeschlagen wurde.

Zu 8 17 Abs. 2

Hierzu gilt das gleiche wie zu § 25 Abs. 2 Ruhrverbindegesetz.
Zu § 17 Abs. 3

Hierzu gilt das gleiche wie zu § 25 Abs. 3 Ruhrverbdndegesetz.

D - Gesetzentwurf Ober den Wasserverband Eifel-Rur

Zu § 16 Abs. 1 und 2

Hierzu gilt das gieiche wie zu § 6 Abs. 1 und 2 Ruhrverbadndegesetz.

Zu § 16 Abs. 5

Hierzu gilt sinngem&nB das gleiche wie zu § 6 Abs. 5 Ruhrverbdndegesetz.
Zu § 17 Abs. 1

Hier gilt sinngem3B das zu § 25 Abs. 2 Ruhrverbéndegesetz ausgefihrte.

Zu § 17 Abs. 2

Hierzu gilt sinngemiB das zu § 25 Abs. 3 Ruhrverbdndegesetz ausgeflhrte.
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Direktive Mitbestimmung und demokratische
Legitimation bei sondergesetzlichen Wasserverbianden

Rechtsgutachten
der
Hans-Boéckler-Stiftung
erstattet

von
Universitiatsprofessor Dr. jur. Klaus Dammann
Universitdat Bielefeld
Februar 1989
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B PROBLEM |

C VERSTOSS GEGEN EINFACHES RECHT?

D VERFASSUNGSRECHTLICHE ZULASSIGKEIT DIREKTIVER
MITBESTIMMUNG IN NICHT-GEBIETSKGRPERSCHAFTEN?

I-mmmuﬂiﬂmngn_mw
1. Selbstverwaltungsthese

2. These der Iegitimationsﬁbertragung durch Gesetz-
gebung

3. Teilvolksthese

4. These der abgestuften Stringenz des Demokratije-
prinzips

5. These der In-Sich-Legitimation
6. Mehrheitsthese

7. These formaler Legitimation

8. Gemeinwohlbindungsthese

9. Entmischungsthese

10. Abhdngigkeitsthese

11. These rechtlicher Entscheidungsfreiheit
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Willkarverbot als Schranke (Art. 3 GG)

IIT.

Iv.

1.

Selbstverwaltungseignung des wasserverbandlichen
Arbeitnehmer-Teilvolks (Art. 20 GG)?

Ungleiche Doppelpriasentation der Arbeitnehmer
durch Arbeitnehmervertreter und kommunale Ver-
treter (Art. 3,20 GG)?

Willkirliche Beschriankung des wasserverbandlichen
Arbeitnehmer-Teilvolks auf Selbstverwaltung im
Vorstand? Willkidrlicher Ausschluf von Beamtenmit-
bestimmung? Willkirlicher Ausschluf der Arbeit-
nehmervertreter vom Vorstandvorsitz? (Art. 3 GG)

Verfassungswidriger Eingriff in die wasserwirt-
schaftlichen Aufgaben der kxommunalen Zwangs-
mitglieder (Art. 28 GG)?

Grundrechtsbeeintrachtigung der privaten Zwangs-
mitglieder durch Ausgeliefertsein an "Nicht-Mit-
glieder" oder "Fremde" (Art. 2 GG)?
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II.

h'4 e _Aus-

mag an Mitbestimmung

1. Mitbestimmte Entscheidungen

2. Herkunft der Arbeitnehmervertreter
3. Wahlgremien

4. Wahlverfahren

5. Anteil der Arbeitnehmervertreter

A SACHERVERHALT

Dem Gutachten liegen die Gesetzentwilirfe der Landesregierung
Landes Nordrhein-Westfalen vom 16.12.1988

des

Gesetz iiber den Lippeverband (Landtag NW Drucksache
10/3918)

Gesetz Uber den Wasserverband Eifel-Rur (Landtac NW
Drucksache 10/3919)

Gesetz uber die Emschergenossenschaft (Landtag NW
Drucksache 10/3920) zugrunde.

Ein Referentenentwurf zu

einem Gesetz idber die Linksniederrheinische Entwis-

serungsgenossenschaft  (LINEG), zu dem  Puttner
(Rechtsqutachten) Stellung genommen hat, lag nicht

vor.

Zu dem Gutachten konnte zu folgenden vorher erstatteten

Gutachten noch Stellung genommen werden:

-__Hoppe/Beckmann 1988 (offenbar identisch mit einem
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Gutachtan aus 1988 von Hoppe fir den Abwasserverband
Rur)

Salzwedel 1988 (offenbar erstattet fuir die Landes-
regierung NW)

Friauf Januar 1989 (erstattet fir den Talsperren-
verband Eifel-Rur)

Pittner Dezember 1988 (erstattet fir die LINEG)

Die Gesetzentwirfe enthalten fclgende Arbeitnehmer-Mitbe-

stimmungsregeln bzw. verweigern sie:

1.

Keine Mitbestimmung in dem gobergten Direktionsorgan

der Wasserverbinde, der YVerbandsversammlung. Es han-
delt sich hier um das "volksvertretungsihnliche" Or-

gan oder mit der neueren Begrifflichkeit (vgl. unten
D I 3) um die Vertretung des "Teilvolks" oder der
"Teilvdlker".

Mitbestimmung durch 3 von 18 Vertreter auf der zwejit-

obersten Ebene, dem Vorstand, der (vgl. §§ 17 LippVG,
16 Eifel~-Rur VG und Emscher GG)

- die Entscheiungen der Verbandsversammlung vorbe-
reitet (z.B. Satzungsentwurf, Haushaltsplanent-
wurf, Entwurf von Veranlagungsbestimmungen)

- aber auch eigene Entscheidungen endgilltig trifft,
z.B. die Wahl der Geschiaftsfihrer, Abschlug und
Kindigung von Tarifvertriagen, Festsetzung der
Beitrage,

Es sind je ein Vertreter der Arbeiter und der An-
gestellten zu wahlen sowie ein Externer, d.h. ein
Arbeitnehmervertreter, "der nicht ‘Beschéftigter
des Verbandes ist". Diese drei Arbeitnehmer-
vertreter werden "auf Vorschlag des Personalrates
des Verbandes" von der Verbandsversammlung ge-
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wahlt. Der Vorschlag muf mindestens die doppelte
Anzahl der zu wahlenden Vorstandmitglieder ent-
halten (§§ 16 LippVG, Eifel-Rur VG, &hnlich 15
Emscher GG)

Die Arbeitnehmervertreter kdénnen im Lippeverband
auch Vorstandsvorsitzender oder dessen Stellver-
treter werden, nicht aber in der Emschergenos-
senschaft und im Eifel-Rur-Verband.

Der Eifel-Rur-Verband hat das Recht, Beamte zu
haben. Ein Beamtenvertreter im Vorstand ist nicht
vorgesehen (vgl. §§ 19, 16 Eifel-Rur G).

3. Mitbestimmung auf der nachst njedrigeren Ebene,
der Geschaftfihrung: "“Fir die Wahl des Geschaft-

fihrers, der insbesondere far personelle und so-
ziale Angelegenheiten des Vebandes zustandig ist,
ist eine einvernehmliche Entscheigung anzugeben".
Das giit auch fir die Abberufung
(§§ 17 LippVG, dhnlich § 16 Emscher GG). Fir den
Eifel-Rur-Verband ist keine entsprechende Bestim-
mung vorgesehen. Er hat nur einen Geschaftsfih-
rer (§ 19 Eifel-Rur VG). D. h. dieser Geschifts-
fihrer soll (in der Terminologie des privaten

Sektors) "Arbeitsdirektor™, soll vom Vertrauen

der Arbeitnehmervertreter getragen sein.

Die skizzierten Mitbestimmungsregelungen entsprechen

friheren Referentenentwiirfen vorgesehene Regelungen sind
laut Darstellung in den Gutachten von Salzwedel (S. 11),
Pittner (S. 3ff) und Friauf (S. 9 sowie erginzende Bemer-
kungen hinter S. 147) sukzessive zurickgenommen worden. Es
scheint jedenfalls zum Eifel-Rur-Verband, der unter Auflé-
sung zahlreicher alteren Verbinde neu gegriundet wird, viele
Entwirfe gegeben 2zu haben. In_ friheren Entwirfen sollen
laut Friauf (S. 9) folgende wejitergehende Regelungen ent-
halten gewesen sein:

ad 2) Vorstandswahl: Vorschlag der Arbeitnehmervertreter
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durch die Personalversammlung (statt durch den
Personalrat).

ad 3) Geschiaftsfuhrung: Der "Arbeitsdirektor" sollte nicht
gegen die Stimmen der Mehrheit der Arbeitnehmerver-
treter im Vorstand gewdhlt werden kénnen und unter
Umgehung des (beim Eifel~-Rur-Verband einzigen) Ge-
schaftsfihrers Dienstvorgesetzter der iibrigen Be-
schiaftigten sein. Seine Abberufung aus wichtigem
Grund sollte an eine 2/3 Mehrheit im Vorstand gebun-
den sein.

B PROBLEM

Die vom Deutschen Gewerkschaftsbund im Zusammenhang mit
der laufenden Wasserverbandsgesetzgebunswelle geforderten
und die in den Gesetzentwiirfen vorgesehenen Mitbestimmungs-
regelungen betreffen die Direktion der Wasserverbinde. Die
"direktive” (oder in anderer Terminologie "behdérdenlei-
tende") Mitbestimmung wird rechtsdogmatisch von der Mitbe-
stimmung durch Personalvertretung meist inhaltlich dadruch
abgegrenzt, daf sie nicht auf organisatorische, soziale und
personelle Angelegenheiten eingegrenzt ist. Auch die vorge-
sehene Regelung dber den "Arbeitsdirektor" ist in diesem
Sinne direktive Mitbestimmung, da dieser Verbandsgeschaft-
fihrer nur "insbesondere" fir personelle und soziale Ange-
legenheiten des Verbandes zustdndig zu sein braucht.

In den drei bisherigen Gutachten zur direktiven Mitbe-
stimmung in sondergesetzlichen Wasserverbanden von Salzwe-
del, Friauf und Pittncr sind

- unterschiedliche Ejinschiatzungen der "Gerichtsfestig-
keit"™ der Gesetzentwiirfe, aber auch

- verschiedene Mejinungen dariber gedufert worden, wie
die Gerichte entscheiden sollten.

Rechtssoziologisch pointierter ausgedrickt:

~ Es wird einerseits Richterrecht dargestellt und
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vorherzusagen versucht,

- andererseits wird Professorenrecht dargestellt,

zwar selbst- und fremdproduziertes.

und

Die jeweils gjgene Rechtsauffassung der drei bisherigen
Gutachter zur direktiven Arbietnehmer-Mitbestimmung in son-
dergesetzlichen Wasserverbinden kann folgendermafen darge-
stellt werden:

Frage ‘Salzwedel | Friauf | Pittner

1. Grundsatzlich zulassig? ja nein ja

2. Auf der Ebene der Ver- - nein -
bandsversammlung?

3. Auf Vorstandsebene? ja nein ja

4. Zahl der Arbeitnehmer- ja nein ja
vertreter: 3 von 187

5. Wah' durch Arbeit- ja nein nein
nehmer, Personalver-
sammlung oder Personalrat?

6. Wahl durch Verbandsvers- ja nein siehe 7.
sammlung mit Bindung an
Doppelvorschlag
des Personalrates?

7. Wie 5. aber mit Zusatzvor- - - ja
kehrungen \

8. Wie 5. aber ohne rechtli- ja nein ja
che Bindung

9. Arbeitsdirektor wie - ja -

Gesetzesvorlage im Landtag

Diese Aufstellung basiert insofern auf Interpretation der
Gutachten, als nicht jeder der Gutachter sich ausdricklich
zu allen Fragen gedufert hat. Ein Strich (=keine Meinung)

ist dort angebracht worden,

vertretbar erscheint.

wo auch keine Interpretation

Der Gutachtenantrag der Hans-Béckler-Stiftung vom 16
Februar 1989 lautet:
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- Es ist 2zu den Fragep 1, -~ 8. Stellung zu nehmen.
Frage 9. soll aus pragmatischen Griinden ausgeklammert
bleiben.

- Wie in den vorherigen Gutachten soll "Richterrecht"
und "Professorenrecht" beriicksichtigt werden. Ange-
sichts des fortgeschrittenen Stands des Gesetzge-

bungsvorhabens ist auf eine Einschatzung von Pro-
zefrigsiken besonderes Gewicht zu legen.

- Aus zeitlichen Grinden soll vor allem eine Aus-
einandersetzung mit den schon vorliegenden Gutachten
erfolgen und fur Rechtsprechungs- und Literaturnach-
weise weitgehend darauf verwiesen werden.

C VERSTOSS GEGEN EINFACHES RECHT

Salzwedel, Friauf und Puttner (Rechtsgutachten) haben
uberzeugend dargelegt, dag einfaches Recht den Mitbestim-
mungsreglungen nicht entgegensteht.

D VERFASSUNGSRECHTLICHE ZULASSIGKEIT DIREKTIVER MIBESTIM-
MUNG IN NICHT-GEBIETSKORPERSCHAFTEN?

Die deutsche verfassungsrechtliche Diskussion um direk-
tive Mitbestimmung in éffentlichen Organisationen ist davon
gepragt, dap es bereits lingere Zeit eine Reihe von solchen
Mitbestimmungsregelungen gibt. Die bekanntesten sind wohl
die bei Bahn und Post, in Sparkassen , kommunalen Eigenbe-
trieben und Eigengesellschaften, in Hochschulen, beim West-
deutschen Rundfunk und bei der Hamburger Richterwahl!’,
Dazu kommen zahlreiche weniger bekannte etwa im Bereich
personaler Dienstleistungen? und speziell im Kultursek-
tor”’. Immer wieder wird mehr oder weniger deutlich die

1) vgl, die Ubersichten bei Frisuf 5.16 ff., Schifer 8.23 ff.,
Tettinger 5.13 ff.

2} Dazu Biehack

3) Dazu Pittner, DOV 1988, S.357 ff.
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Existenz solcher Regelungen als Argument fiir lhre Verfas-
sungsmdfigkeit benutzt, wiahrend andere vor dieser normati-
ven Kraft des Faktischen warnen®’. In der folgenden Unter-
suchung wird das blofe Bestehen von Regelungen direktiver
Mitbestimmung als rechtliches Argument nicht verwendet. Die
einzigen mir bekannten empirischen Forschungsarbeiten zur
direktiven Mitbestimmung im &ffentlichen Sektor® bringen
keine fir diese juristische Untersuchung verwertbaren Er-
gebnisse.

1. Demokratische Legitimation (Art. 20 II GG) ?

Auszugehen ist auch bei Nicht-Gebietskorperschaften, wie
den sondergesetzlichen Wasserverbanden Nordrhein-Westfa-
lens, von Art. 20 IIl GG, der (alleine® oder in Verbindung
mit Art. 28 I GG) auch fir Leitungsgremien von Nicht-~-Ge-
bietskorperschaften demokratische Legitimation zu erzwingen
scheint: "Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus". Die An-
wendbarkeit von Art. 20 II1 auf Nicht-Gebietskérperschaften
wird z.T. geleugnet (unten zu 1), 2. T. wird das Demokra-
tieprinzip hier nur den Grundsatz modifizierend fir anwend-
bar gehalten (unten zu 2 und 3). Daneben gibt es noch acht
weitere Thesen zur Auslegung des Art. 20 II1l, die die Zu-~
lagssigkeit direktiver Mitbestimmung in Nicht-Gebietskérper-
schaften zu stitzen geeignet sind. Friauf”’ lehnt anschei-
nend als einziger Autor alle elf Thesen ausdricklich oder
implizit ab.

. asea: u vo taatsgewalt?

Uben Direktionsorgane von Nicht-Gebietskérperschaften
"Staatsgewalt"™ i. S. des Art. 20 II1l GG aus? Salzwedel
verneint das® und konnte sich dabei auf andere Stimmen in
der Literatur und Judikatur®” stitzen. Friauf'?’ weist aber

4) So friauf S.19 gegen Tettinger

%) Ehinger 7 Niopek und Schifer $.23 ff. (direktive Mitbestismmryg in
kommunalen Unternehmen)

8) So mit Recht Frisuf 5.63 m.w.N.

7) 8.52 ¢,

8) s.13 ff.

9) Nachweise bei Frisuf §.62 -

10) 5.62 f.
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MeMeugend einen Umkehrschluf aus Art. 28 I, der nur fir
Liander, Kreise und Gemeinden eine Volksvertretung mit be-
stimmten Wahlanforderungen postuliert, zurick. Art. 20 II
gelte als lex generalis auch fir Nicht-Gebietskdrperschaf-
ten. Allerdings leuchtet seine "ad absurdum"-Argumentation,
Nicht-Gebietsképerschaften wiren bei fehlender Ausilbung von
Staatsgewalt auch nicht an die Grundrechte gebunden nicht
ein. Wenn die Gewaltentrias in Art. 1 III und Art. 20 II2
tibereinstimmt, so heift das noch nicht, dag bei Ausiibung
nicht-staatlicher Gewalt durch Nicht-Gebietskérperschafgen
nicht ebenso wie bei Staatsgewalt von "vollziehender Ge-
walt" gesprochen werden und damit die Grundrechtsbindung
durch Art. 1 III anwendbar gemacht werden kann.

Bei dem einzigen von Salzwedel'’ selbst fir die Frei-
stellung der Wasserverbande von den Legitimationserforder-
nissen des Art. 20 II vorgebrachte Argument, namlich der
Herkunft der wasserverbandlichen 2Zustandigkeiten ("origi-
nar", "nicht also in Ableitung an sich kommunaler Verant-
wortlichkeiten") ist nicht ersichtlich , wieso es fur dies
Herausnehmen der Wasserverbiande aus dem Geltungsbereich des
allgemeinen Demokratieprinzips relevant ist'?. Es geht
eben nicht, wie Salzwedel anzunehmen scheint, um eine tiber-
tragung der "fir gemeindliche Gebietskérperschaften entwik-
kelten verfassungsrechtlichen Legitimationserfordernisse
auf Wasserverbinde"'’, sondern um das allgemeine Demokra-
tiegebot.

Allenfalls kénnte ein ganz anderes historisches Argument
die Salzwedel-These stiitzen: Die Verfassung des Landes
Nordrhein-Westfalen vom 18. Juni 1950 Xkennt aufer wissen-
schaftlichen Hochschulen (Art. 15, 16) keine nicht-gebiets-
kérperschaftliche Selbstverwaltung in staatlichem Rahmen:
"Nordrhein-Westfalen ist ein Gliedstaat der Bundesrepublik
Deutschland. Das Land gliedert sich in Gemeinden und Ge-
meindeverbande" (Art. 1 I2) und "Die Verwaltung liegt in
den Hinden der Landesregierung, der Gemeinden und Gemeinde-
verbande" (Art. 3 II). Andererseits enthidlt diese Verfas-~

11) S.16 f.
12} So im Ergebniz auch Pittner, Srchtsgutachten 5.13
13) Salzwedet S.16
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Sung den Programmsatz, daf "die genossenschaftliche Selbst-
hilfe" zu unterstitzen sei (Art. 28 S.2). Auch wenn man
diese Norm in den historischen Kontext der Mittelstands-
schutzvorschrift des Art. 164 Weimarer Reichsverfassung
stellt'™ spricht nichts dagegen, darin auch die Erlaubnis

fir den Landesgesetzgeber 2u sehen, zusatzlich 2ur Forde-~
rung privatrechtlicher Genossenschaften sich auch der dber-
kommenen Organisationsform der offentlichrechtlichen Genos~-
senschaft zu bedienen. Wenn man u. a. deshalb nicht an-
nimmt, dag der nordrhein-westfialische Verfassungsgeber die
damals existierenden sonderrechtlichen Wasserverbinde als
Organisationen des Landesrechts ausschliefen wollte, bleibt
als Erklirung fur die Beschrdnkung von "Staat" und "Verwal-
tung" auf Gebietskérperschaften in Art. 1 und 3 der Verfas-
Sung NW nur die Annahne, dag der Verfassungsgeber in der
Dichotomie von "Staat" ungd “Selbstverwaltung“ befangen war
und allenfalls die unterstaatlichen Gebietskérperschaften
als "mittelbare Staatsverwaltung” anzuerkennen berejt
war'®. Wenn das aber fir den nordrhein-westfilischen ver-

fassungsgeber von 1949/50 angenommen wird erscheint eine
solche Begriffswahl auch f4ir den Bundesverfassungsgeber von
1948/49 Plausibel, zumal etwa auch die Verfassung des Lan-
des Baden vom 22. Mai 1947 diese dichotome Begriffsbildung
kennt'®. pas spricht dafar, dag Nicht-Gebietskérperschaf-

ten aus dem Begriff "Staatsgewalt" und damit aus dem Demo-
kratieprinzip des Art. 20 II GG herausfallen.

Immerhin: Die Rechtfertigung der in Frage stehenden 4ij-
rektiven Arbeitnehmermitbestimmung alleine mit der fehlen-
den Ausiibung von Staatsgewalt diirfte nach dem Gesagten bei
einer gerichtlichen Uberprifung der Regelungen Risiken mit
sich bringen. Schon deshalb soll im Folgenden weiter unter-
sucht werden, ob es Uberhaupt auf Nicht-Ausﬁbung von
"Staatsgewalt" ankommt oder ob nicht vielmehr die in Frage
stehende Mitbestimmung auch dann demokratisch legitimiert

14) Kiein 5.8 ff.

15) Die Wortwshl des Art.1 L#At nicht e1rmal einen zwingenden Schlug
darauf zu, da# Land und kommuriale Kérperschaften unter den
weiteren Begriff von “Stastu gefadt werden.

16) "Der Bau gesunder Wohnungen st insbesondere Aufgabe des Stastes,
der Selbatverwal tungskérperschaften und von gemeinnitzigen
Genossenschaften® (Art, 49 11 §.3)
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ist, wenn man die Wasserverbandsgewalt und anderes nicht-

gebletskérperschaftliches Handeln als Staatgewalt klassifi-
ziert.

2 ie von d

Gesetzgebung,

Die notwendige 2Zuriickfithrung der Staatsgewalt auf ein
Gesamt- oder Teil-Volk wird neuerdings'”’, in der Rechts-
sprechung vor allem seit BVerfGE 47, 243 {Hamburger Be-
zirksvertretung), He StGH 30. April 1986 (He PersvGg'®)
und VerfGH NW 15. September 1986 (Sparkassemnmitbestim-
mung)'? als "ununterbrochene Legitimationskette" von einem
Volk zu jedem Volksvertreter und Amtsverwalter gestanden.

Diese Verfassungsauslegung ist umstritten. 0. E.
Kempen®” 1igt es fiir demokratische Legitimation von Perso-
nalvertretern geniigen, wenn ein demokratisch legitimiertes
Parlament durch Gesetz die Personalvertretung zulagt. Far
die demokratische Legitimation der Wasserverbandsmitbestim-
mung wirden danach die Wasserverbandssondergesetze ausrei-
chen. Das Gesetz kann niamlich jederzeit geidndert oder auf-
gehoben werden, und damit hat der Gesetzgeber (z. B. bei
Mehrheitswechsel) es in der Hand, seinen politischen Willen
durch Modifizierung oder Abschaffung dJder Mitbestimmung
durchzusetzen. Diese Auffassung von einem Minimalgehalt der
{Gesanmt-) "Volks"legitimation, die Art. 28, 20 GG fordert,
kann sich auf eine Verfassungsinterpretation stitzen, die
die Offenheit des grundgesetzlichen Demokratiebegriffs be-
tont; es seli weitgehend dem Gesetzgeber tberlassen, welche
Demokratie er verwirklichen wolle?!’. Das kann wiederum mit
einer historischen und entstehungsgeschichtlichen Interpre-
tation des Grundgesetzes begrindet werden, die viele Be-
griffe der Verfassung als Formelkompromisse im Konflikt von
Biurgertum und sozialer {insbesondere Arbeiter-)
Bewegung begreift??’,

17) vgl. Nachweise bei Schiifer, S.40
18) DVBL. 1986, 5.936 ff,

19) DVBL. 1986, S.1196 ff,

20) 5.23 ff., 48 f.

21) Stein §.1274 Run.19

22) Dammann 5.125 ff.
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Dieser Argumentationsstrang soll hier nicht weiterver-
folgt werden, denn u. a. das nordrhein-westfalische Verfas-
sungsgerichtsurteil zur Mitbestimmung®™’ hat diese Ausle-
gung implizit verworfen und sich auf die Lehre von der un-
unterbrochenen Legitimationskette festgelegt, die vom Volk
zum konkreten Volksvertreter/Amtwalter reichen mug.

Auch von der Dogmatik der nicht-gebietskérperschaftlichen
Selbstverwaltung her kénnte man zu der Auffassung kommen,
die erforderliche demokratische Legitimation dieser Selbst-
verwaltung werde nicht von einem oder mehreren Teilvdlkern
vermittelt, sondern nur iUber das staatliche Gesetz und die
Staatsaufsicht®’. Auf dieser dogmatischen Grundlage wire
es moglich, die gesetzliche Mitbestimmungs- und Staatsauf-
sichtsregelung ausreichen zu lassen. Zwar ist diese Auffas-
sung bisher noch nicht gerichtlich erértert worden, es gibt
aber auch keine positive Entscheidung. Es besteht wenig
Grund anzunehmen, daf die Verfassungsgerichte fir die Was-
serverbande die Legitimationskette von einem oder mehreren
"Teilvolkern” her nicht fordern werden.

Im Rahmen der beschriebenen sich ausbreitenden Legitima-
tionskettenauffassung entstehen fir vielerlei bestehende
Gremien Probleme, die rechtsdogmatisch noch ungelést sind.
Insbesondere sind eine Lehre von der Legitimationsweiter-~
gabe (Unterbrechung der Kette) und eine Lehre vom Teilvolk
erst in ersten Ansitzen sichtbar®’,

In der Regel wird bei Nicht-Gebietskdérperschaften von
einem Teilvolk gesprochen, von dem die Legitimatjionskette
ausgehen mupg®’. Das Personal kénnte dann Teil dieses Teil-

23) Arm. 19

24) vgl. Béckenforde, Handbuch Rn.33 ff,

25) vor allem bei Herzog Rn.56 ff. (der anacheinend den Begriff des
Teilvolkes geprigt hat), DOV 1983, §.357 ff. und Schifer §.50 ff,,
Brobm (bei friauf 5.78), unklar Schifer §.33

26) So Friauf $.81
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volks sein. Man kann aber auch mehrere Teilvdlker als Aus-
gangspunkt der Legitimation denken: Entweder ist das Perso-
nal eins neben dem zweiten, das aus den (ibrigen) Mitglie-
dern der Kérperschaft®” besteht, oder aber - so die hier
benutzte Begrifflichkeit ~ das Personal ist eins von mehr
als zwei Teilvélkern; jede Gruppe bei gruppenpluralen Kér-
perschaften wdre ein Teilvolk.

Friauf® verweist fir die Ablehnung einer solchen Auf-
fassung auf Rechtssprechung und Literatur, die gerade gigg;
zu dem Sonderproblem der Nicht-Gebietskérperschaften Stel-~
lung nimmt.

Wenn man bei Gebjetskérperschaften die Teilvolkeigen-
schaft des Personals ablehnt, (so u. a. der VerfGH - Nw?"))
hat das einen nachvollziehbaren Grund: Die féderalen und
kommunalen Teilvélker werden schon in der Verfassung als
relativ homogen fingiert und damit ihre Volksvertreter als
fahig, ein Allgemeininteresse des raumlich abgegrenzten
Teilvolkes zu artikulieren. Das Teilvolk ist hier sozusagen
"Allgemeinvolk". Bereits der Wortlaut des Art. 28 GG ("In
den Landern, Kreisen und Gemeinden muf das Volk eine Ver-
tretung haben, die aus allgemeinen, unmittelbaren, freien,
gleichen und geheimen Wahlen hervorgegangen ist“) schliefit
es aus, unter dem gebietkdrperschaftlichen Teilvolk "Allge-
meinvolk" und Personal zu verstehen. Schon der Gleichheits-
grundsatz fiur die Wahl wirde das damit gegebene doppelte
Stimmengewicht nicht zulassen.

Ganz anders bei Nicht-Gebietskérperschaften: Hier sind
Teilvélker "Partikularvolker". Sie miissen als in sich homo-
gen, insgesamt aber heterogen betrachtet werden und kénnen
nicht als fahig angesehen werden, ein "Allgemeininteresse"
zu formulieren. Das schlieft nicht aus, dag der Sinn von
nicht-gebietskorperschattlicher Selbstverwaltung im Inter-

essenauggleich gesehen wird.

27) Plttner (Arm.25)
28y &. M
29) v. 15.9.1985 (Sparkassermitbestimmmg) (Arm.19)
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Was ist ein "'funktional' abgegrenztes und auf diese
Weise selbstverwaltungsgeeignetes Teilvolk"?3®’ Als Voraus-
setzungen fur die Teilvolkeigenschaft werden genannt:

a) Betroffenheit vom Handeln und Nichthandeln der
Kérperschaft’"

Demokratie im allgemeinsten Sinne heift namlich, die Be-
troffenen zu beteiligen. Dag das Personal von Entscheidun-
gen und Nicht-Entscheidungen der Koérperschaft betroffen
wird, kann nicht zweifelhaft sein, es sei denn, man setze
die Koérperschaft mit dem Personal gleich. In Wirklichkeit
stellt das Personal aber - wie die Oragnisationssoziologie
sagt - die "innere Umwelt" einer Organisation dar. Auch das
Recht erkennt den Subjektcharakter des Personals nach Ein-
tritt in ein Beschiaftigungsverhaltnis an. Das Personal wird
z. B. betroffen von Haushalts-, Investitions- und von Per-
sonalplanungsentscheigung im engeren Sinne, wie sie typi-
scherweise in Direktionsgremien getroffen werden. Durch
solche strukturellen Entscheidungen werden Arbeitsplatzri-
siko, Bezahlung, Dauer und Lage der Arbeitszeit, Arbeitsin-
tensitdt, Qualifikationsnutzung, Gesundheitsrisiken usw.
beeinflugt.

Puttner teilt in einem Aufsatz offenbar dieses Verstand-
nis von Arbeitnehmern als "Betroffene eines Lebensberei-
ches" und damit "selbstverwaltungsgeeignetes" Teilvolk,
bzw. - in seiner Begrifflichkeit - Teil eines Teilvolkes.
Er nennt namlich ausdricklich die in einem "lLebensbereich"
"beruflich Tatigen" und spezieller noch Lehrer (die Mit-
glieder der niedersiachsischen kommunalen Schulausschiisse
benennen kénnen) und das Bahnpersonal (das Vertreter in den
Verwaltungsrat der Deutschen Bundesbahn entsendet), als
Teile eines Teilvolks.3?

30y PUttner DOV 1988, §.357 ff. (359)
31) Herzog (Arm.25), PUttrner {Arm.30)
312y (Arm.30) 5,359 #f,
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Als zweite Voraussetzung wird genannt, daf bei Selbstver-
waltung das Teilvolk bzw. die Teilvélker aus dén "Regier-
ten" bestehen missen. Das Merkmal der Sachnahe diirfte das-
selbe meinen, obwohl Piattner offenbar Lehrer als von der
Schulverwaltung und Bahnbeschaftigte als von der Bahn "Re-
gierte" ansieht®’, soll das fiir Wasserverbandsbeschiaftigte
nicht zutreffen® . leisner meint sogar, dag bei genossen-
schaftlicher Selbstverwaltung direktive Mitbestimmung noch
weniger zulassig sei als bel anderer Verwaltung, weil die
Betroffenen ja schon beteiligt sind. Unter Betroffenen ver-
steht er die "“Sachnidheren". Das Personal sei "sachferner",
seine Mitbestimmung wirke "antigenossenschaftlich®,3”?

Gemeint ist offenbar folgendes: Man stellt sich die Ver-
waltung als Organisation vor, die auf ein Publikum ("Bir-
ger", "Klienten", "Kunden" usw.) ausgerichtet ist. Personal
ist ein Instrument zur Bedienun~ dieses Publikums. Diese
Vorstellung ersetzt aber keine Begrindung. In ihr wird nur
vorausgesetzt, was begriindet werden mipte: Warum das be-
troffene Personal nicht beteiligt wird, das betroffene
Publikum (ganz oder ausschnittweise) aber sehr wohl.

Die positiven Entscheidungen des BVerfG zur Personalmit-
bestimmung in Hochschulen® und bei der Richterwahl’” xén-
nen als Bestitigung der Auffassung dienen, dag Personal
grundsdatzlich nicht nur als Instrument zur Erledigung von
Aufgaben angesehen werden kann, die auf Publikum ausgerich-
tet sind, sondern auch als Betroffene von Entscheidungen.
Das gilt auch , soweit in diesen Entscheidungen die Sach-
kunde der Betroffenen gegeniuber ihrer Interessenwahrnehmung
im Vordergrud steht, denn beides ist nur analytisch nicht
aber in der Wirklichkeit zu trennen.

33) PUttner (Arm.30) $.358; PUttner, Rechtsgutachten $.16 f.

34) Leisner 5.82

35) (Arm.32)

34) pattner, Rechtsgutachten, S.16 f.

I (Aam.32)

38) BVerGE 35, 5.79 ff. - niedersichsisches Gesamthochschul -
Vorschaltgestz (S5.126 zu den nichtwissenschaftlichen
Beschiftigten)

39) BVerfGE 24, S.268 ff. (Hamburger Richterwahlausschuf)

N
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¢l Regelungen "eigener” aAngelegenheiten™®

Schafer schlagt als Kriterium "Selbstbetroffenheit" vor:
die Teileinheit des Volkes misse "eigene", sie in beson-~
derem Mage treffende Angelegenheiten regeln. Er sieht das
Kriterium beim Personal kommunaler Sparkassen nicht er-
faillt. Die Entscheidungen der Sparkassen betreffen nach
ihm, auch soweit sie Personalentscheidungen sind, "die Ge-
samtheit oder doch die Mehrheit der Gemeindebevélke-
rung™". Die Sparkassenproblematik interessiert hier
nicht, fir die Sparkassentrager legt Art. Art. 28 II GG so-
wiesc das Gemeindevolk als Teilvolk fest, vielleicht aus
den Griinden, die Schidfer auffithrt. In Nicht-Korperschaften
betreffen aber in der Regel personalstrukturelle Entschei-
dungen {und dazu gehéren Haushalts- und Investitionsent-
scheidungen) das Personal nicht weniger als die anderen
Teilvolker der Selbstverwaltungskérperschaft.

Fir einen Rechtsgrundsatz, dag nur Mitglieder der Koérper-
schaft ein Teilvolk bilden konnen, spricht nichts.*’ wWenn
man das fordern wiirde, kénnte im Ubrigen der Gesetzgeber
das Personal zu Mitgliedern machen (wie in Hochschulen).
Letztlich wirde es dann auf die Frage ankommen, nach wel-
chen materiellen Kriterien Betroffene zu Mitgliedern ge-
macht werden kénnen.*

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, daf die These, bei
Nicht-Gebietskdérperschaften konne der Gesetzgeber grund- -
sdtzlich das Personal als Teilvolk (oder Teil des Teil-
volks) konstituieren, gute Chancen hat, von der Rechtspre-
chung akzeptiert 2zu werde. Die rechtliche Situation ist
schon nach dem Text des GG bei Gebietskérperschaften an-

40) Schifer $.58 f.

41) (Arm.38)

42) plttner DOV 1988, §.357 ff. (3580), woh! auch Puttner,
Rechtsgutachten, S.16 4,

43) Puttner (Arm.42) begrindet seine Gleichsetzung von Teilvolk und
Mittgliedern der Selbstverwaltungskirperschaft nicht.

4k) So such Frisuf S.114, der aber §.121, 136 darn doch weitgehend auf
materiale Kriterien verzichtet,
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ders, und deshalb kann die zu diesen ergangene Judikatur
nicht als Argument gegen die Teilvolk-These fir Nicht-
Gebietskérperschaften herangezogen werden.

e st i n emo ie

Sie ist unter Berufung auf Bickenforde®®’ von Tettinger
entfaltet worden*® und besagt, daf eine "ununterbrochene
Legitimationskette" vom Volk zu Volksvertreter und Amtswal-
ter zwar grundsatzlich erforderlich ist, bei verselbstan-
digten staatlichen Einheiten aber mit verminderter, nach
verschiedenen Kriterien abgestufter
Stringenz praktiziert werden darf.

Friauf*”’ verneint schon die Anwendbarkeit einer minderen
Stringenz auf Wasserverbidnde wegen deren hoheitlicher Ta-
tigkeit. Jedenfalls ist die These vom VerfGH NW*® abge-
lehnt worden und zwar mit der Begrindung, daf Ausnahmen vom
"Kettenlegitimationsprinzip® nur durch andere Verfassungs-
prinzipien gerechtfertigt werden kénnten. Das Sozialstaats-
prinzip tauge dazu nicht.

5. Die These der In-Sich-Legitimation

Sie besagt, daf die Rickbindung an das Volk oder Teilvolk
dadurch hergestellt werden kénne, daf per Legitimations-
kette Legitimierte die Vertreter des Personals in den
Direktionsgremien eingestellt hatten.

Der VerfGH NW'®’ hat das als Prinzip der wechselseitigen
Legitimation abgelehnt, soweit die das Personal Einstellen-
den dann ihrerseits ihre Legitimation durch Entscheidungen
des Personals beziehen.

45) Bockenférde $.71, 77
46) Tettinger $.31 ff,
47y 8.71

483 (Anm,19) 5,244

49) (Arm.19) $.245
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[ eit H it € en Mi ieder

des Direktionsgremjiums?
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Ob es ausreicht, wenn eine Mehrheit des Gremiums ununter-
brochen seine legitimation auf das Volk oder Teilvolk zu-
rickfihren kann, war lange Zeit sehr umstritten®®. bDie
Rechtssprechung des BVerfG bestdtigte zunidchst in einer
Entscheidung zu Richterwahlausschiissen®’ die Mehr-
heitsthese, hat aber nunmehr in drei Entscheidungen®®
klargestellt, dag alle Mitglieder eines 6ffentlich-rechtli-
chen Gremiums eine perdnliche demokratische Legitimation
brauchen. Der Grund ist, daf jedes Mitglied bei einer

strittigen Entscheidung den Ausschlag geben kann.

Diese These besagt, dag Vertreter des Personals fur
Direktionsgremien zwar nicht vom Personal oder einer Perso-
nalvertretung alleine ausgewdhlt werden darfen, es aber
ausreicht, daf ein ohne Unterbrechung vom Volk demokratisch
legitimiertes Gremium aus einer rechtlich bindenden Vor-
schlagsliste (z. B. 2er Vorschlag) die Vertreter des Perso-
nals auswahlt.

Friauf®® fihrt den Stand von Literatur und Rechtsspre-
chung vellstandig auf. Die dort diskutierten Urteile deuten
auf ein gewisses Geltungsrisiko einer solchen Regelung hin.

3. Die Gemeinwohlbind ‘)

Sie wird von Pittner’®’ vertreten. Nach ihr muf zusatz-
lich zu den Voraussetzungen der formalen legitimation (vgl.
oben 7) noch eine materielle und formelle Gemeinwohlbindung

50} vgl. Schifer $.59 ff.

51) (Arm.39)

52) BverfGE 38, 5.258 ff. (271 f.) - schleswig-holsteinischer
Magistrat, 47, $.253 ff. (272 ff.) - nordrheirwestfilische
kommunale Bezirksvertrtungen und 52, 5.95 (130) - schleswig-
holsteinische imter.

53) §.90 ff.

54) Rechtsgutachten §.14 ff., 28 ff.
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fir die Vertreter des Personals normiert sein.

Dagegen ist auf die schon sehr alte Kritik an Gemeinwohl-
formeln als metaphysischen Konstrukten hinzuweisen®’. so-
weit sie nicht Selbstverstandliches, z. B. Strafbares mei-
nen, sind sie auffillungsbediirftig, und dann schwindet der
Konsens bei der Auffillung. In Nicht-Gebietskorperschaften
nehmen alle Mitglieder von Direktionsorganen die Interessen
ihrer "Teilvélker" wahr®’. Den Interessenausgleich mag man
"Gemeinwohl" nennen. Fir praktische Zwecke ist eine solche
Normierung wegen ihres Quasi-Leerformelcharakters nicht ef-
fektiv. Eine gpezielle Gemeinwohlbindung der Vertreter des
Personals ware auch willkiirlich, also ein Verstof gegen
Art. 3 GG, da nicht nur sie partikulare Interessen verfol-

gen.

e e G i Vo

Auch diese These wird von Pattner’’’ vertreten, er for-
dert Entmischung zusadtzlich zu den Voraussetzungen der for-
malen lLegitimation (cben 7). Volkavertreter und Vertreter
des Personals dirften grundsitzlich keine "gemischten“ Gre-
mien bilden, wohl aber in besonderen Organen zusammenwir-
ken, in denen sich reine "homogene Gruppen", "z. B. Mehr-
heitsexponenten" der Volksvertreter mit den Vertretern des
Personals treffen.

Gegen diese These spricht die Judikatur des BVerfG®®.
Wenn in Nicht-Gebietskérperschaften die Vertreter des Per-
sonals im Direktionsgremium selber Vertreter eines Teilvol-
kes sind - eine These, die Pittner selber an anderem Ort
vertritt (vgl. oben 3) - entfallt auch die unterschiedliche
Legitimationsbasis, die fir Puttner das Problem erst
schafft.

- 55) vgl. z.B. Schubert
56) vgl. schon Rosin (1888), nach dem "selbst zweifellos &ffentliche
Genossenschaften in erster Reihe den wirtschaftlichen Interessen
ihrer Mitglieder dienstbar sein kdnnen, wie dies 2.8. bei den
dffentlichen Wassergenossenschaften... stattfindet™,
57) Zuletz?: Rechtsgutachten §.13 ff,
58) BVerfGE
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Auch Ehlers®® vertritt eine These zu der Frage, ob die
blog (mehr oder weniger) formale Legitimation bei Bindung
an eine Vorschlagsliste kompensiert werden kann und mugf.
Nur bei einem bestimmten AusmaS an Abhangigkeit des Gremi-
ums, in dem die Mitbestimmung stattfindet, hidlt er eine
Vorschlagsbindung fiir verfassungsrechtlich vertretbar. Das
zuldssige Ausmaf an Unabhdngigkeit des Gremiums soll vari-
ieren koénnen je nachdem, wie einengend die Vorauswahl der
Vertreter des Personals ist. Als Leitlinie gibt er an, dag
die besser legitimierten Vertreter/Amtswalter "in der Lage
sein missen, in wichtigen Fragen einen letztendscheidenden
Einfluf" auf die Politik der Organisatjion auszuiben. Diese
von Ehlers fir verselbststindigte Anstalten und privat-
rechtliche Gesellschaften von Gebietskdérperschaften (Spar-
kassen, Eigengesellschaften) entwickelte These wird man
verallgemeinern und auch auf Nicht-Gebietskdérperschaften
anwenden kdénnen.

Da diese These der bisher von der Rechtssprechung unbean-
standeten Praxis der personalvertretungsrechtlichen einge-
schrankten Mitbestimmung entspricht, die nach BVerGE 9,
268 ff. (Bremer PersVG) auch in § 104 ihren Niederschlag
gefunden hat®?, wird sie vor Gerichten gréfere Chancen ha-
ben, als die These von der nétigen Geimeinwohlbindung und
die Entmischungsthese, die Pattner zur Kompensation blog
formeller lLegitimation vorgeschlagen hat.

e ec i i ihejit bei

Nach dieser These reicht jedenfalls aus, wenn das demo-

59) J2 1587, 218 ff. (226) -slierdings nicht fir Eingriffsverwaltung,
wo formelle Legitimation nicht ausreichen soll, vgl. 5.225

60) vgl. ferner Rechtsprechung zu privatrechtlichen Gesellschaften von
Gebietskérperschaften bei Ehlers (Arm. 59) S. 226 Fufinote 117
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kratisch durch eine Legitimationskette legitimierte Gremium
die Vertreter des Personals auswahlt und dabei rechtlich
nicht an Vorschliage von Seiten des Personals gebunden ist.

22

Diese These wird soweit ersichtlich nur von Friauf®! ab-
gelehnt. Er nimmt auch bei faktischer Bindung einen Verfas-
sungsverstof an, etwa wenn durch dauernde Rickgabe einer
Vorschlagsliste nicht zu ertragendende Zeitrdume vergehen.
Faktische Entscheidungsfreiheit ist aber - das wire dagegen
einzuwenden - in der Realitdt nicht zu erreichen. Wo soll
die Grenze gezogen werden? Das Recht zieht unterhalb der
Verfassung im Nétigungstatbestand eine klare Grenze. Inner-
halb der Verfasssung ist jedenfalls die von Friauf herange-
zogene "Funktionsfahigkeit" der Verwaltung keine Formel,
die so handhabbar ist, daf ausreichender Konsens erzielt
werden kénnte.

II Willki : 1s scl ]

Nach der Selbstverwaltungs- und Teilvolkthese ist
Mitbestimmung des Personals (Mit- ) Selbstverwaltung. Auch
wenn die grundsatzliche Voraussetzung fir die Selbstverwal-
tungseignung des Personals, namlich Betroffenheit von den
Entscheidungen der Kdéperschaft gegeben ist, muf nach diesen
Thesen das Willkirverbot des Art. 3 GG in mehrfacher Hin-
sicht zur Beschriankung der Mitbestimmung herangezogen
werden:

a) Es ist nicht undenkbar, daf irgendwann einmal der Schutz
des Personals weitestgehend sichergestellt ist durch

- extrem glinstige Mangellage auf den Arbeitsmidrkten,
der jedem Einzelnen die Alternative der Kindigung
bietet,

- hohen politischen Einfluf, der sich in engmaschigen
gesetzlichen Schutzvorschriften ausdrickt,

- durch einen hohen Grad der Festlegung von Arbeits-
bedingungen in Kollektiv- und Einzelarbeitsvertragen

61) §. 90 ff.
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- und durch ein hdheres Ausmaf an Mitbestimmung vom Typ
Personalvertretung.

Dann, aber pur dann, kénnte die Betroffenheit des Perso-
nals durch Entscheidungen der Koérperschaft und damit die
Schutzbedirftigkeit so minimal sein, dag es ungleiche Be-
handlung im Sinne des Art. 3 GG ware, das Personal den we-
sentlich stdrker Betroffenen Biurgern/Klienten/Kunden durch
Verleihung von Stimmrechten in Direktionsorganen gleich-
zustellen. '

b) Wenn mehrere Direktionsgremien vorhanden sind, kann es
willkirlich sein, wenn das Personal nur in einzelnen dieser
Gremien vertreten ist, also nur hierfiir als selbstverwal-
tungsgeeignet angesehen wird.

c) Es kann willkirlich sein, Gruppervertreter, also auch
die des Personals, an Entscheidungsprozessen zu beteiligen,
durch deren Ergebnis die Gruppe nicht, auch nicht mittel-
bar, betroffen werden kann. Typisierung ist aber zulassigq.

d) Art. 3 GG muf schlieflich als Prifungsmafstab fir die
Verteilung der Stimmen im Direktionsorgan herangezogeh wer-~
den. Ist das Ausmaf der Betroffenheit deutlich unterschied-
lich, muf das Stimmgewicht diesen Unterschieden entspre-
chen.

III. Selbstverwaltungsrecht der éffentlichen
Zwangsmitglieder als Schranke (Art, 28)

Durch Art. 28 GG wird das Selbstverwaltungsrecht der Ge-
meinden und Kreise in seinem Wesensgehalt geschiitzt. Die-
ser Wesensgehalt kann durch zwangsweise Mitgliedschaft in
Nicht-Gebietskorperschaften jedenfalls dann beeintrachtigt
werden, wenn in ihnen wie bei den in Frage stehenden Was-
serverbanden nicht wiederum die kommunalen Kdérperschaften
eine Stimmenmehrheit haben.%?

62) vgt. Salzwedel S. 17 ff, Pittner S. 2% ¢,
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V. G v i als S n

{Art., 2 GG)?

Den Ausfihrungen Salzwedels®™ und Pittners® auf der

Grundlage von BVerGE 10 /89 ff (Erftverband) ist nur eine
kurze Stellungnahme zum Gutachten Friaufs®® hinzuzufiigen:

Dessen Auffassung, daf man aus der Judikatur zur Hochschul-
mitbestimmung, wo es um einen speziell geregelten Grund-
rechtsbereich geht, nicht a maiore ad minus auf Mitbestim-
mung beim allgemein- Grundrecht der allgemeinen Handlungs-
freiheit schliepgen konne, reduziert sich in der Argumenta-
tion auf den blofen Verweis darauf, dag Gesetzgeber im
Falle der Hochschulen das Personal zu "Mitgliedern" gemacht
hat. Ein solches blof formales Kriterium kann der sorgfal-
tigen Analyse Salzwedels®® nicht entgegengehalten werden,

der zeigt, dag Hochschulen (und Rundfunkanstalten) gerade
der Verwirklichung von Grundrechten dienen, wahrend Organi-
sationen (wie Wasserverbinde), bei denen nur die allgemeine
Handlungsfreiheit als grundrechtlicher Prifmafstab in Be-
tracht kommt, nicht der Verwirklichung dieser Freiheit die-
nen scllen.

v e s S ?

Anders als in BVerfGE 9, 268 ff. (Bremer PersVG) kommt
bei Nicht-Gebietskérperschaften der Gewaltenteilungsgrund-
satz deshalb als Priifmafstab nicht in Betracht, weil es
hier keine Regierung und keine parlamentarische Regierungs-
form mit Verantwortung der Regierung gegeniiber dem Parla-
ment gibt.

E VERFASSUNGSRECHTLICHE ZULASSIGKELT DER FUR WASSERVERBANDE
VORGESEHENEN UND GEFORDERTEN MITBESTIMMUNG

63) S.17 #¢,

64) Rechtsgutachten §. 21 ff.
85) §. 113 ¢,

by s, 22
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Die durch Betroffenheit hergestellte Selbstverwaltungs-
eignung - oder anders ausgedrickt: Teilvolks-Eigenschaft -
der Arbeitnehmer muf sich gerade auf die Gremien beziehen,
in denen sie "mitbestimmen”, d. h. sich selbst mitverwaltgn
sollen, hier also auf das Direktionsorgan Vorstand. Der Ka-
talog der Zustandigkeiten des Vorstands enthalt solche, von
denen Arbeitnehmer mehr und direkter betroffen sind (z. B.
Stel1enp1an/Hausha1tsplan, Tarifvertraqsabschlﬁsse) und
solche, von denen sie weniger betroffen sind (z. B. Bei-
tragsfestsetzung - im Unterschied zu den Veranlagqungshbe-
stimmungen, die von der Verbandsversammlung beschlossen
werden). Das gilt aber auch fir andere Teilvélker der Was-
serverbande. Grenze ist nur das Willkirverbot. pie vorge-
nommene Typisierung der Zusténdigkeitskataloge der beiden
obersten Organe erscheint nicht als willkirlich.

Der Selbstverwaltungseignung der Arbeitnehmer kann auch
nicht entgegengehalten werden, dag es noch andere, minde-
stens so oder noch besser geeignete potentielle Teilvélker
gibt, wie die Wasserbrauchel_'“’, Potentiell zu reprisentie~
rende Wasserverbraucher sind alle Angehdérigen der Teilvé]-
ker, jedenfalls soweit sie im Verbandsgebiet wohnen oder
sonst Wasser verbrauchen, auch. vor allem die méglicher-
weise sonst unterreprisentierten Wasserverbraucherintereg-
sSen werden durch die kommunalen Mitglieder mitvertreten.

mmwiﬂmmmw
beit ?

Eine Ungleiche Doppelrepriasentation®® wiirde gegen Demo-
kratieprinzip und Gleichheitsgrundsatz, die sich hier ver-
schranken, gleichermagen verstofen.

67) Friaut §. 82, 89
68) Iu diesem Argumentationatopos val., lpsen §. 71 ff., Kempen 5, 48,
Schifer 5, 152
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Durch die kommunalen Mitglieder der Wasserverbande werden
alle anderen Teilvdlker in ihren allgemeineren Interessen,
Zz. B. als im Haushalt Wasserverbrauchende oder als in der
Landschaft Erholung Suchende mitreprasentiert. Eine beson-
dere "Doppelreprasentation der Arbeitnehmer kann insofern
nicht vorliegen.

Eine Doppelrepriasentation im Vorstand und durch die Per-
sonalvertretung nach Personalvertretungsrecht ist deshalb
ausgeschlossen, weil die Entscheidungen, die im Vorstand
fallen, nach LPersVG~-NW allenfalls eingeschrankt mitbestim-
mungspflichtig, mitwirkungs- cder gar nur anhérungspflich-
tig sind. Das heipt, dag Arbeitnehmerschaft ilber ihre Ver-
tretung kein Mitentscheidungsrecht im engeren Sinne hat,
wie man es allenfalls bei uneingeschrankter Mitbestimmung
annehmen kénnte, bhei der eine Einigungsstelle das Letztent-
scheidungsrecht hat.

W i s a andlichen
Willkirlicher Ausschlug ven Beamtenmitbestimmung?
Wi Arli ch reter _ vom
Vorstandsvorsitz? (Art. 3 GG)

a) Keine Mitbestimmung der Verbandsversammlung?

Auch wenn der Gesetzgeber Gruppen 2u selbstverwaltungsge-
eigneten Teilvélkern macht, darf er differenzieren. Vor al-
lem wegen der fehlenden Beitragspflicht der Arbeitnehmer
und der der Vertreterversammlung zugeordneten finanzwirt-
schaftlichen Entscheidungen, z. B. uber Haushaltsplan und
Veranlagungsbestimmungen, gibt es zwischen ihnen und ande-
ren Teilvdlkern einen Unterschied, der die in den Ge-
setzentwirfen vorgesehene Differenzierung nach Mitbestim-
mungs- (Selbstverwaltungs~) ebenen nicht willkirlich er-
scheinen lagt.

b) Keine Beamtenmitbestimmung beim Eifel-Rur-Verband trotz



Mii 107 2344

27

dessen rechtlicher Dienstherrneigenschaft (vgl. §§ 19, 16
Eifel-Rur G)?

Hier lage Willkiir nur vor, wenn

- Beamte in groferer Zahl ( den Angestellten~ und
Arbejiterzahlen entsprechend) tatsidchlich vorhanden
wiren,

- und auferdem Beamte ebenso von den Vorstandsent-
scheidungen betroffen wiren wie Tarifbeschiftigte.
Das ist schon wegen ihrer in der Regel vorgesehenen
Lebenszeitanstellung, also dem geringeren
Arbeitsplatzrisiko, nicht der Fall.

€) Arbeitnehmervertreter kénnen nur im Lippeverband, nicht
aber im Eifel-Rur-Verband oder in der Emschergenossenschaft
Vorstandsvorsitzender oder dessen Stellvertreter werden:

Diese Differenzierung beruht entweder auf einem Versehen
bel der Gesetzgebungsvorbereitung, oder auf guten Griinden.
Die Griinde - auch mégliche Grinde - sind dem Gutachter
nicht bekannt.

4. Verfagsungswidriger Einariff in die Wasgerwirtschaftli
chen __ Aufaaben der _ kommunalen Zwangsmitglieder
{Axt. 28 GG)

Daf der Wesensgehalt der kommunalen Selbstverwaltung
durch Entzug der wasserverbandlichen Aufgaben angetastet
ist, ist soweit noch ersichtlicht nicht behauptet worden.

" ?

Die Behauptung, daf schon die grundsitzliche Einfithrung
von Arbeitnehmermitbestimmung bei Wasserverbidnden eine
Grundrechtsbeeintriachtiqung darstelle® basiert zum eine
auf Pramissen, die mit der Selbstverwaltungsthese und der
Teilvolksthese nicht vereinbar sind, namlich dag Arbeitneh-

69) Friauf S.114 ff,
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1

mer als "Fremde", "“Sachferne", "Dritte" angesehen werden
kénnen. Zum anderen wird, um den Konsequenzen von
BVerfGE 35, 79 ff. (niedersiachsisches
Gesamthochschulvorschaltgesetz) 2zu entgehen, nicht uberzeu-
gend behauptet, es kénne auf die formale Mitgliedschaft der
Arbeitnehmer in der Kérperschaft ankommen.

o J e m

an _Mitbestimmung
itbest immt tscheid

Die Zuordnung der Zustandigkeiten zu dem Gremium, in dem
2lleine mitbestimmt werden soll, namlich dem Vorstand ist
unter den Prifmagstaben "Selbstverwaltungseignung" (Betrof-
fenheit) und "Willkiar", also Art. 20, F III GG nicht zu be-
anstanden. Das ist schon unter I dargelegt worden.

2. Herkunft dex Arbejtnehmervertreter

Die Betroffenen Interessen koénnen von Repriasentanten ver-
schiedener Herkunft reprasentiert werden. Als PrifmafSstab
kommt nur das Willkirverbot in Frage. Der von Salzwedel’®
unter Hinweis auf BVerfGE 50, 290 ff. (Mitbestimmungsge-
setz) betonte Gesichtspunkt des Einbringens nicht-einzelbe-
trieblicher Gesichtspunkte oder der von Friauf’" betonte
Sachverstandsaspekt von Mitbestimmung durch Nicht-Mitglie-
der wirde zulassen, daf alle Arbeitnehmervertreter extern
rekrutiert werden.

3, Wahlgremium

Nach der Selbstverwaltungsthese (z. B. Salzwedels) oder
der von Plttner und in diesem Gutachten vertretenen Teil-
volksthese kommt es auf eine Legitimation durch die Ver-
bandsversammlung nicht an. Auch Wahl durch die Arbeitneh-
mer, durch eine Personalversammlung oder dem Personalrat

7™ 5. 22 ff.
71) z.8. 5. 110
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wirde zur demokratischen Legitimation im Sinne des Art. 20
II GG ausreichen.

4. Wahlverfahren

Bei dieser (3) Rechtsauffassung entfallt das Problem, ob
eine rechtliche oder faktische Bindung an Vorschlige zulis-
sig ist,

5.Anteil der Arbeitnehmervertreter

Die im Rahmen der Selbstverwaltungsthese von Salzwedel™
angemeldeten Bedenken an einem héheren Anteil als 1/6 der
Vorstandsmitglieder basieren offenbar auf der nicht beleg-
ten Annahme, daf der Vorstand den beitragzahlenden Mitglie-
dern des Verbandes hohere Beitridge auferlegen kénne. Uber
Haushaltplan und Veranlagungsbestimmungen enstscheidet aber
nach den Gesetzesvorlagen nicht der Vorstand, sondern die
Verbandsversammlung, in der Arbeitnehmer nicht vertreten
sind. Schon deshalb erscheint auch eine Vertretung, die 1/6
Ubersteigt, z. B. 1/3 nicht als willkirlich.

72) 5. 22 ff,
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