Vortrag anlasslich des 10. deutsch-franzésischen Verwaltungskolloquiums am
16./17.6.2003 an der Ecole Nationale d’Administration Strasbourg

Von der Experimentierklausel zur Standardoffnung — ein neuer Weg
der Vorbereitung von Rechtsvorschriften?

Gunnar Schwarting, DHV Speyer’

Die in Gesetzen, Verordnungen, Richtlinien und anderen Regelwerken niedergelegten Vor-
schriften sind wie die durch sie zu regulierenden Sachverhalte so komplex, dass die Auswir-
kungen von Anderungen kaum zu prognostizieren sind. Dies gilt umso mehr, wenn durch-
greifende Reformen einzelner Gesetze in Angriff genommen werden. Legendar geworden ist
der Ausspruch des damaligen Finanzministers Hans Apel aus den 70er Jahren, der — Uber-
rascht von den unerwartet negativen Auswirkungen der von ihm zu verantwortenden Steuer-
reform — davon sprach, er glaube ihn habe ein Pferd getreten. Auch die jlingsten Steueraus-
falle der offentlichen Hand in Deutschland scheinen zumindest zum Teil ebenfalls Resultat
einer Fehleinschatzung der Reaktion der Steuerpflichtigen auf Steuerrechtsdnderungen zu
sein. In der Tat sind die Wechselwirkungen innerhalb der und zwischen den Vorschriften so
vielfaltig, dass sie kaum im Vorfeld alle bedacht werden kénnen.

Die herkémmliche Form der Gesetzgebung? scheint an ihre Grenzen gestoRen zu sein. Nach
wie vor ist es Ublich, eine Rechtsvorschrift in einem Fachressort zu entwickeln, durch das
Justizministerium rechtsférmlich priifen zu lassen, sie innerhalb der Regierung abzustimmen
und dann dem Gesetzgebungsorgan, dem Parlament, zur Beratung und BeschluRfassung
zuzuleiten. Spatestens zu diesem Zeitpunkt erhalten Verbande, Sachverstandige oder Be-
troffene im Rahmen eines Anhérverfahrens Gelegenheit, zu dem Entwurf Stellung zu neh-
men. Angesichts der — auf der Ebene des Bundes besonders knappen — Zeitvorgaben ver-
wundert es nicht, dass eine Prufung von Gesetzesvorhaben auf ihre Praxistauglichkeit fak-
tisch kaum stattfindet. Hinzu kommt, dass das Parlament nicht in der Lage sein diirfte, alle
vorgetragenen Argumente und Forderungen in Anbetracht der oft groRen Zahl von Anzuho-
renden wirklich sachgerecht abzuwagen und in die Entscheidungsfindung einzubeziehen.

Lassen Sie mich das fir den Bereich, den ich besonders zu Uberblicken vermag — die
Gesetzgebung im Lande Rheinland-Pfalz — prazisieren: Der vom Fachministerium erstellte
sog. Referentenentwurf wird vom Landeskabinett beraten und zur Erérterung mit Dritten, in
unserem Falle der kommunalen Spitzenverbande,® freigegeben. Hierfiir wird in der Regel ein
Zeitraum von 4 Wochen vorgesehen. Jeder kommunale Spitzenverband — in meinem Falle
der Stadtetag — gibt diesen Entwurf an seine Mitglieder mit der Bitte um Stellungnahme.
Dabei kénnen jedoch allenfalls einige, aber mit Sicherheit nicht alle Defizite eines Entwurfs
erkannt werden. Denn die Kommunalverwaltungen verfligen nicht Gber die personellen Ka-
pazitaten, um fir eine solche Stellungnahme viel Zeit zu ertbrigen.

Die Stellungnahme der kommunalen Spitzenverbinde® — dahingestellt sei, ob sie jeder fiir
sich oder einheitlich votieren — wird vom Fachministerium fur die endgulltige Formulierung

! Uberarbeitete Version eines Vortrages im Rahmen des 10. Deutsch-franzosischen Verwaltungskolloquiums am
16./17.6.2003 an der Ecole Nationale d’ Administration, Strasbourg.

? Im weiteren wird vereinfachend nur von der Gesetzgebung gesprochen; die Argumentation gilt jedoch fiir Ver-
ordnungen und andere Regelwerke analog.

? Selbstverstindlich kommen je nach Gesetz auch weitere Institutionen fiir eine derartige Beteiligung in Frage

* Dies sind in Rheinland-Pfalz neben dem Stédtetag, der fiir die groBeren und mittleren Stédte spricht, auch noch
der Landkreistag als Vereinigung der Landkreise sowie der Gemeinde- und Stadtebund als Interessenvertretung
der kleineren Gemeinden.



des dem Parlament vorzulegenden Gesetzentwurfs genutzt. Ob und inwieweit den Hinwei-
sen oder der Kritik aus der Stellungnahme gefolgt wird, bleibt dem Ministerium Uberlassen.
Ist der Gesetzentwurf im Parlament eingebracht, entscheidet dieses, ob und ggf. wen es zu
diesem Entwurf um eine Stellungnahme bittet. Die Kommunen haben insoweit eine gewisse
Sonderstellung, als ihre Beteiligungsrechte praktisch in allen Bundeslandern rechtlich veran-
kert sind.® Dieses Anhdrverfahren entspricht inhaltlich und zeitlich in etwa dem zuvor ge-
schilderten Ablauf. Fir die meisten Gesetzgebungsverfahren in unserem Land gibt es zu-
mindest fir die Kommunen also ein zweistufiges Verfahren zur Einbeziehung ihres Sach-
verstandes.

Bei umfassenderen Gesetzesvorhaben reicht dies jedoch meist nicht aus, so dass es nicht
ausbleibt, dass schon bald ,Korrekturgesetze® erforderlich werden, die Mangel des urspriing-
lichen Gesetzes beseitigen sollen. Es Uberrascht eigentlich nicht, dass diese Form der nach-
traglich ,reparierenden“ Gesetzgebung gerade im Steuerrecht besonders verbreitet ist.

Seit langem werden Wege gesucht, die Gesetzgebungstatigkeit zu verbessern. Ohne auf alle
in dem Zusammenhang unterbreiteten Vorschlage eingehen zu kénnen, seien doch einige
Anmerkungen gestattet. Ein interessantes Verfahren, das eng mit der Deutschen Hochschu-
le fiir Verwaltungswissenschaften verkniipft ist, ist die Gesetzesfolgenabschatzung.® Dabei
wird — grob gesprochen — im Rahmen einer Simulation versucht, die zu erwartenden Reakti-
onen der durch das Gesetz Betroffenen abzubilden. Daraus sollen dann Erkenntnisse ge-
wonnen werden, die zu einer Verbesserung der Regelungen beitragen kénnen. Das Instru-
ment — inzwischen in die Gemeinsame Geschéaftsordnung der Bundesministerien (GGO)
aufgenommen’ — ist indes sehr aufwendig und bisher nur selten erprobt. Ein bemerkenswer-
tes Praxis-Beispiel war die Folgenabschatzung durch die Hochschule Speyer fiir ein neues
Waldgesetz in Rheinland-Pfalz, die Grundlage fiir die spatere Gesetzgebung wurde.®

Ein zweiter, durchaus schon lange erprobter Weg besteht darin, wichtige Gesetzgebungs-
vorhaben durch eine Kommission vorbereiten zu lassen. Eine solche Kommission kann ent-
weder ausschlieBlich aus Sachverstandigen bestehen oder aus der Mitte des Parlaments —
dies ist dann eine Enquéte-Kommission — gebildet werden. Vereinfachend gesprochen ist die
Sachverstandigenkommission eine Angelegenheit der Regierung, die Enquéte-Kommission
(der im Ubrigen auch Sachverstandige angehéren kénnen) eine Angelegenheit des Parla-
ments.

Diese Form der Gesetzesvorbereitung erfordert Zeit und die Bereitschaft, flr die zu regeln-
den Sachverhalte Lésungen im Dialog zu finden. Sie hat eine bemerkenswerte Tradition in
Skandinavien. In Schweden werden alle grolieren Gesetzgebungsvorhaben auf diese Weise

> In Rheinland-Pfalz ist dies in § 129 der Gemeindeordnung sowie in den Geschiftsordnungen der Landesregie-
rung und des Landtags niedergelegt.

% Vgl. zum Stand der Diskussion den informativen Bericht von P. Hartmann, Institutionelle Moglichkeiten der
Gesetzesfolgenabschitzung, Zeitschrift fiir Gesetzgebung Jg. 18 (2003), S. 74ff.

’ Durch Kabinettsbeschluss vom 26.7.2000, s. P. Hartmann, Institutionelle Moglichkeiten ...., a.a.0., S. 75; bis
dahin beschrénkte sich die Folgenabschitzung im wesentlichen auf finanzielle Aspekte. Auch die im Gesetzge-
bungsverfahren eigentlich erforderliche Darstellung von Alternativen unterbleibt fast immer — in der betreffen-
den Rubrik des Vorblatts zu einem Gesetzentwurf ist unter Alternativen regelmiBig ,keine* ausgefiihrt.

¥ Vgl. dazu sehr ausfiithrlich G. Konzendorf, Gesetzesfolgenabschitzung am Beispiel eines Landeswaldgesetzes,
in: H,Hill/H.Hof (Hrsg.) Wirkungsforschung zum Recht II — Verwaltung als Adressat und Akteur, Baden-Baden
2000, S. 97ff. Auch auf europédischer Ebene hat dieses Instrument seinen Niederschlag gefunden, vgl. Européi-
sches Regieren — ein Weissbuch, KOM (2001) 428 endg. vom 25.7.2001, S.26 sowie Arbeitsunterlage der
Kommission, Standiger und systematischer Dialog mit den Vertretern der Gebietskdrperschaften iiber die Poli-
tikgestaltung vom Mérz 2003, www.europa.eu.int/komm/regional policy/consultation/permanentdialogue.de.pdf
S.5.



http://www.europa.eu.int/komm/regional_policy/consultation/permanentdialogue.de.pdf

vorbereitet. Dabei wird der Kreis der Beteiligten oft sehr weit gezogen. Auch die Europaische
Union bedient sich eines ahnlichen Verfahrens, indem sie z.B. mit ihren Griin- und Weissb-
chern einen offenen und bewusst nicht strukturierten Diskussionsprozess anstolden méchte,
um danach ihre Regelungsvorschldge zu entwickeln.® Dabei ist in vielen Fallen jedermann
eingeladen, an der Diskussion mitzuwirken — eine gezielte Auswahl von Experten oder Ver-
bandevertretern wie im Fall der Kommissionen findet nicht statt.

Allen diesen Wegen ist gemeinsam, dass sie vor der eigentlichen parlamentarischen Bera-
tung liegen, insoweit als sachverstandige Vorbereitung der Parlamentsarbeit gewertet wer-
den kénnen. Das Parlament ist in seiner Entscheidung nicht an die jeweiligen Vorschlage
gebunden, wenngleich es de facto selbstverstandlich einen nicht unbetrachtlichen Druck gibt,
die im Vorfeld unterbreiteten Vorschlage zu beriicksichtigen. Dies gilt umso mehr, wenn sich
die Beteiligten dieses Diskurses einmitig oder zumindest mit groRer Mehrheit fir bestimmte
Ldsungen ausgesprochen haben. Werden diese Uber die Medien einem breiteren Kreis pu-
blik gemacht, fallt es bei der politischen Entscheidung besonders schwer, abweichende Auf-
fassungen zu vertreten.

Ein markantes Beispiel aus der jungsten Vergangenheit ist die nach ihrem Vorsitzenden be-
nannte Hartz-Kommission, die als Sachverstandigen-Gremium von der Bundesregierung
eingesetzt worden war. lhre Aufgabe bestand urspringlich darin, die als unbefriedigend
empfundene Arbeit der Bundesanstalt flir Arbeit zu reformieren und zu straffen. Daraus hat
sich sehr rasch ein umfassendes Arbeitsmarktkonzept entwickelt, das in der Kommission von
einer breiten Mehrheit getragen wurde. Die Bundesregierung hat unmittelbar nach Vorlage
des Abschlussberichts daher auch erklart, sie wolle die Ergebnisse der Kommission ,1:1°
d.h. ohne inhaltliche Anderungen umsetzen.

Parallel zu der vorbereitenden Unterstitzung der Gesetzgebungsarbeit gab und gibt es Ver-
suche, bestehende Rechtsvorschriften auf ihre Tauglichkeit zu Gberprifen. Ein vor geraumer
Zeit entwickeltes Verfahren ist die sog. ,sunset legislation®, d.h. die Befristung von Regelun-
gen; damit sollte der Gesetzgeber gezwungen werden, Uber den Sinn und den Inhalt einmal
getroffener Entscheidungen von Zeit zu Zeit nachzudenken. Uber den Fortbestand eines
Gesetzes oder einer anderen Rechtsvorschrift sollte jeweils vor Ablauf der Frist entschieden
werden — erfolgte dies nicht, sollte die Regelung véllig entfallen.™ ™

Urspriinglich als Beitrag zur Reduzierung der Regelungsdichte gedacht, hat sich das Verfah-
ren als wenig probat erwiesen, da es fir das Parlament stets leichter ist, der Verlangerung
zuzustimmen als in die Diskussion Uber die Vorschrift selbst einzutreten. Denn in der Mehr-
zahl der Falle ware nicht die gesamte Vorschrift obsolet sondern mdglicherweise nur einzel-
ne Teile; das wirde dann einen vertieften Diskussionsprozess im Parlament notwendig ma-
chen. Zudem wirde der Abwagungsprozess stark von der Exekutive und ihren Regelungs-
wlnschen bestimmt und drfte nicht hinreichend transparent werden.

Vor diesem Hintergrund sind zwei neuere Instrumente zu sehen, mit deren Hilfe sozusagen
im Feldversuch bestehende Vorschriften kritisch hinterfragt werden sollen. Dies sind zum

° Einen systematisch gestalteten Konsultationsmechanismus skizziert die EU-Kommission in ihrem Weissbuch
Européisches Regieren ..., a.a.0.

' Dies korrespondiert mit der Forderung nach einer regelmissigen Aufgabenkritik. Eine solche generelle Aufga-
beniiberpriifung hat sich jiingst das Land Sachsen-Anhalt mit seinem Verwaltungsmodernisierungsgrundsitzege-
setz vorgenommen, vgl. § 2 VerwModGr vom 27.2.2003, GVBI. S.40

''Ein etwas abweichendes Instrument ist die im Gesetz verankerte Uberpriifungsklausel; dabei gibt der Gesetz-
geber der Regierung auf, nach einer bestimmten Zeit einen Erfahrungsbericht iiber die Anwendung des Gesetzes
vorzulegen und ggf. Vorschlige fiir Rechtsénderungen zu unterbreiten. S. dazu auch Europiisches Regieren ...,
a.a.0., S. 29.



einen die sog. Experimentierklauseln, zum anderen die sog. Standardéffnungsgesetze die
sich hinsichtlich Vorgehen und Zielrichtung deutlich voneinander unterscheiden.

Die Experimentierklausel nahm ihren Anfang im wesentlichen im Zusammenhang mit dem
von der Kommunalen Gemeinschaftsstelle' in Kdln entwickelten Neuen Steuerungsmodell,
einer neuen Form einer outputorientierten und am Ressourcenverbrauch ausgerichteten
Steuerung offentlicher Verwaltungen. Konzentriert war diese Entwicklung vor allem auf der
kommunalen Ebene, insb. in den Stadten. Als besonders hinderlich flr die Steuerung erwie-
sen sich dabei die haushaltsrechtlichen Vorschriften, die als zu detailliert und fir die Res-
sourcensteuerung als ungeeignet kritisiert wurden. Eine generelle Anderung des Haushalts-
rechts erschien angesichts der fehlenden Erfahrungen mit dem Neuen Steuerungsmodell
jedoch verfriht; auf der anderen Seite verlangte das Neue Steuerungsmodell in dem Bereich
flexiblere Regelungen.

Ab Mitte der 90er Jahre haben daher nahezu alle Bundeslander ihnren Kommunen Ausnah-
men von bestimmten haushaltsrechtlichen Bindungen zugebilligt.”® Ohne hier auf weitere
Details einzugehen, lassen sich dabei drei unterschiedliche Ansatze erkennen:

1. Mehrere Bundeslander haben eine entsprechende Experimentierklausel in ihre Ge-
meindehaushaltsverordnung aufgenommen und damit auf einen umgrenzten Sach-
verhalt unterhalb der Ebene des Gesetzes beschrankt."

2. Einige Bundeslander haben eine vergleichbare Klausel in der Gemeindeordnung, d.h.
im Gesetz selbst, verankert, dabei allerdings den Kreis der Ausnahmemaéglichkeiten
begrenzt.”

3. Ein Bundesland hat sogar auf diese Eingrenzung verzichtet und die Experimentier-
klausel auf groRere Bereiche innerhalb der Gemeindeordnung erstreckt.'®

Die Experimentierklausel war indes nicht in kommunale Dispositionsfreiheit gestellt, vielmehr
mussten Ausnahmegenehmigungen bei der Aufsichtsbehérde beantragt werden. Manche
Bundeslander begrenzten darUber hinaus den Kreis der Kommunen, die die Experimentier-
klausel in Anspruch nehmen konnten. Zudem war die Experimentierphase befristet, in Nie-
dersachsen z.B. auf 5 Jahre. In der Praxis sind allerdings die Einschrankungen nicht so strikt
gehandhabt worden, so konnten vielfach auch nachtraglich Kommunen zum Experiment zu-
gelassen werden; auflerdem wurden die Ausnahmegenehmigungen stillschweigend verlan-
gert.

Zielsetzung war es ausdricklich, durch die Erfahrungen der Kommunen, die von der Experi-
mentierklausel Gebrauch gemacht hatten, Hinweise flir eine Fortentwicklung des kommuna-
len Haushaltsrechts zu erhalten. Deshalb wurden die Kommunen in manchen Bundeslan-
dern bei Inanspruchnahme der Experimentierklausel auch ausdricklich verpflichtet, einen
Erfahrungsbericht vorzulegen." In der Tat sind in der Zwischenzeit auf dieser Grundlage
einige Bestimmungen geandert worden; eine umfassende Novellierung des kommunalen
Haushaltsrechts ist derzeit in Vorbereitung.

> Die Kommunale Gemeinschaftsstelle (KGSt) ist eine von kommunalen Gebietskorperschaften in Deutschland
getragene und finanzierte Einrichtung, die sich vor allem mit der Verbesserung der inneren Steuerung und Orga-
nisation der Kommunalverwaltungen beschéftigt.

1 Verschiedene Bundesliander haben vergleichbare Regelungen auch fiir ihren Landeshaushalt getroffen.

'* So z.B. Rheinland-Pfalz in § 46 GemHVO i.V.m. § 48 GemKVO.

1> So z.B. Niedersachsen in § 138 Abs.1 NGO. Ausnahmen konnten demnach fiir die Vorschriften iiber den
Haushaltsplan, den Stellenplan, die Jahresrechnung, die Rechnungspriifung, die Deckungsféhigkeit und die zeit-
liche Ubertragbarkeit von Haushaltsmitteln sowie iiber die Buchfiihrung zugelassen werden.

'®In § 135a GO des Landes Schleswig-Holstein wurden Ausnahmen von den organisations- und gemeindewirt-
schaftlichen Vorschriften ermoglicht.

'S0 z.B. in § 138 Abs. 4 NGO.



Mehrere Bundeslander haben eine gleichgerichtete Erprobung auch fir ihr eigenes Haus-
haltsrecht in Angriff genommen.'® Mittlerweile gibt es Experimentierklauseln zudem auf ande-
ren Feldern; so finden sie sich bei Hochschulen und Schulen, im Beschaffungswesen'®, wer-
den aber auch beim Dienstrecht und in der Sozialhilfe diskutiert und z.T. angewandt.

Wahrend die Experimentierklausel stets auf einen bestimmten Bereich von Vorschriften be-
grenzt ist, hat die Standardéffnung einen umfassenderen Anspruch. Mit ihrer Hilfe sollen
dem Adressaten, dies sind bislang ausschlieRlich die Kommunen,® weitgehende Méglichkei-
ten gegeben werden, von vorgegebenen Standards der Aufgabenerfiillung abzuweichen.
Damit hat der Gesetzgeber nicht nur die Absicht verfolgt, im Wege des Experiments verbes-
serte Normen zu finden, sondern wollte offenbar auch eine Antwort auf die weit verbreitete
und im Grundsatzlichen auch von allen akzeptierte Klage gerade der Kommunen Uber die
Fllle reglementierender und kostentreibender Auflagen bei der Aufgabenerfullung geben.
Tatséchli2c1:h hat der zweite Aspekt inzwischen eindeutig in der Diskussion die Oberhand ge-
wonnen.

Am konsequentesten haben den Weg einer Standardéffnung die Lander Mecklenburg-
Vorpommern und Sachsen-Anhalt beschritten. Dabei hat Mecklenburg-Vorpommern ein ei-
genes Gesetz, das Standard-Offnungsgesetz (StOffG) im Jahre 2000 vorgelegt, wahrend
Sachsen-Anhalt eine umfassende Befreiungsklausel in die Gemeindeordnung bereits 1997
eingefiigt hat. Dort heil}t es:

,Die oberste Kommunalaufsichtsbehérde kann im Benehmen mit der Fachaufsicht zur Er-
probung neuer Lésungen bei der kommunalen Aufgabenerledigung flir einen vortibergehen-
den Zeitraum einzelne Gemeinden und Verwaltungsgemeinschaften auf Antrag von der Ein-
haltung landesgesetzlicher und von der Fachaufsicht generell vorgegebener Rechtsvorschrif-
ten und von Standards befreien, wenn die grundséatzliche Erfillung des Gesetzesauftrages
sichergestellt ist.”

Das ist, wie dies ein Kollege vor einiger Zeit bezeichnet hat, ,eine partielle, sozusagen kon-
trollierte Nichtanwendung von geltendem Recht.“*? Allerdings kann sich die Offnung nur auf
solche Vorschriften beziehen, flr die der Landesgesetzgeber auch die Kompetenz besitzt.
Ein beachtlicher Teil von Standards, der von europaischen oder nationalen Rechtsvorschrif-
ten gesetzt wird, bleibt damit ebenso ausgenommen wie die Standards, die aus der Tatigkeit
anderer Institutionen — wie z.B. Normungsausschiissen, der Unfall- bzw. Haftpflichtversiche-
rungen — aber auch aus der Rechtsprechung entstehen. Insoweit bleibt der Anwendungsbe-
reich der Offnungsklauseln durchaus begrenzt. Das Standardéffnungsgesetz Mecklenburg-
Vorpommern prazisiert daher ausdriicklich den Kreis der Rechtsvorschriften, fir die Aus-
nahmen nur zuldssig sein durfen.

Auch die Standardoéffnung steht — wie die Inanspruchnahme einer Experimentierklausel —
unter Genehmigungsvorbehalt. AuRerdem ist das fachlich zustandige Ressort in den Ge-

'® So z.B. Brandenburg, Niedersachsen oder Rheinland-Pfalz

' S0 ist das Bundesministerium des Innern ermichtigt, abweichend von den iiblichen Vorgaben fiir die Vergabe
Offentlicher Auftrage z.B. die sog. ,,inverse auction zu erproben.

% Offnungsklauseln finden sich auch auf staatlicher Ebene; sie geben dem einzelnen Bundesland die Moglich-
keit, innerhalb eines bestimmten Rahmens und fiir bestimmte Sachverhalte von den Regelungen eines ansonsten
bundesweit geltenden Gesetzes abzuweichen. Ganz aktuell betrifft dies z.B. die Beamtenbesoldung. Solche Off-
nungsklauseln sind allerdings anders als die beschriebene Standardéffnung bisher noch auf eng umgrenzte Sach-
verhalte beschrinkt — es zeigt sich allerdings eine gewisse Tendenz, solche Offnungsklauseln weiter auszudeh-
nen.

1 So H. Borchert, Lernen des Gesetzgebers durch Experimentierspielraum fiir Verwaltungen, in: H.Hill/H.Hof
(Hrsg.), Wirkungsforschung zum Recht II ... a.a.0., S. 428

2 H. Borchert, Lernen des Gesetzgebers ... a.a.0., S. 426




nehmigungsprozess einzubeziehen; dies kann eine sehr strikte Bedingung sein, wenn mit
dem betreffenden Ressort ein Einvernehmen hergestellt werden muss, ihm sozusagen ein
Vetorecht eingeraumt wird. Eine unbegrenzte und bedingungslose Freistellung, wie sie von
manchen Verbandsvertretern unter dem Schlagwort der ,vorschriftenfreien Gemeinde*?® ge-

fordert wird, ist auch mit einer generellen Offnungsklausel nicht gegeben.
v

Gegen die Offnung von Rechtsvorschriften sind sehr friih juristische Bedenken erhoben wor-
den,? die sich vor allem auf die dadurch aufgehobene Bestimmtheit von Vorschriften bezie-
hen. Kritisiert wird zudem der Vorrang der Exekutive bei der Genehmigung von Ausnahmen?
— eine Einbeziehung des Parlamentes ist jedenfalls férmlich nur selten vorgesehen.?® Be-
mangelt worden ist auch ein Verstol3 gegen den Grundsatz des Vorbehalts eines Gesetzes;
dabei ist allerdings zu beriicksichtigen, dass die Offnungsklausel durch den Gesetzgeber
selbst beschlossen worden ist. In dem Zusammenhang ist jedoch auch der Rechtscharakter
der Norm zu beriicksichtigen; so wird durchaus zwischen Offnungsklauseln in Gesetzen und
in Verwaltungsvorschriften unterschieden.?” Der Diskussionsprozess, in den auch noch wei-
tere Aspekte wie z.B. der Gleichheitsgrundsatz einbezogen sind, kann indes bisher als nicht
abgeschlossen bezeichnet werden.

Der juristische Diskurs soll deshalb an dieser Stelle nicht fortgefiihrt werden, vielmehr stehen
die Erfolgsbedingungen fiir die Umsetzung von Experimentier- und Offnungsklauseln im Mit-
telpunkt. Denn in der Realitat festzustellen ist, dass die Wirkung der neuen Mdglichkeiten mit
Ausnahme der Experimentierklauseln im Haushaltsrecht bislang sehr begrenzt gewesen ist.
So zeigte sich der Innenminister des Landes Mecklenburg-Vorpommern enttauscht, dass ein
Jahr nach der Verkiindung des Standard-Offnungsgesetzes nicht einmal eine Handvoll von
Antragen aus den Kommunen zur Befreiung von gegebenen Standards vorliege. Dieses Bild
hat sich in der Folgezeit und in anderen Bundeslandern bisher kaum verandert. Die in der
Gemeindeordnung des Landes Sachsen-Anhalt formulierte Zielvorstellung, auf dem Weg der
Freistellung einzelner Kommunen von bestehenden Vorschriften zu neuen Lésungen fur die
Erflllung offentlicher Aufgaben zu gelangen, hat sich damit nicht erfuillt.

Hier kdnnen nur einige wenige Grinde fur das bisher eher erniichternde Resultat einer Stan-
dardéffnung in groben Ziigen vorgetragen werden.?® Im Vergleich dazu soll vor allem gepriift
werden, welche Bedingungen die letztlich erfolgreichen Experimentierklauseln im
Haushaltsrecht auszeichnen, so dass konkrete Veranderungen des Rechts mdglich und vor-
genommennwurden.

1. Ein wichtiger Grund durfte darin liegen, dass es vielfach an der fundierten Vorberei-
tung im Vorfeld einer Offnung fehlt. Mit der Aufhebung eines Standards hat es kei-
neswegs sein Bewenden, denn daraus erwachsen neue Fragen und Herausforde-
rungen. So kann zwar mit der Erweiterung der Zeitspanne, innerhalb derer eine Feu-

» H. Borchert, Offnungsklauseln im Kommunalbereich — Zu Theorie und Praxis der kommunalrechtlichen Expe-
rimentier- und Offnungsklauseln (Kommunalisierungsklauseln), in: J.Ziekow (Hrsg.), Handlungsspielriume der
Verwaltung, Berlin 1999, S. 168

* Vgl. H. Siedentopf, Experimentierklausel — eine ,,Freisetzungsrichtlinie fiir die 6ffentliche Verwaltung, DOV
1995, S. 193; K. Lange, Die kommunalrechtliche Experimentierklausel, DOV 1995, S. 770ff.; S. Jutzi, Zur Zu-
lassigkeit genereller Offnungs- oder Nichtanwendungsklauseln in Rechts- und Verwaltungsvorschriften in bezug
auf normative Standards, DOV 1996, S. 25ff.; sehr umfassend und differenzierend neuerdings V. Maal3, Expe-
rimentierklauseln fiir die Verwaltung und ihre verfassungsrechtlichen Grenzen, Berlin 2001.

% Dies problematisiert Lange auch fiir das Verhiltnis zwischen Rat und Verwaltung auf der Ebene der Kommu-
ne, vgl. K. Lange, Die kommunalrechtliche Experimentierklausel, a.a.O., S. 771.

?6 Eine gewisse Ausnahme bildet die haushaltsrechtliche Experimentierklausel in Niedersachsen; § 138 Abs. 4
NGO verlangt einen Erfahrungsbericht, den das Innenministerium dem Landtag bekannt zu geben hat.

?7S0 z.B. S. Jutzi, Zur Zuldssigkeit ..., a.a.0., S. 26ff.

3. dazu ausfithrlicher H. Borchert, Offnungsklauseln ... a.a.0., S. 428ff.



erwehr am Einsatzort erscheinen muss (dies sind in Rheinland-Pfalz 8 Minuten),
moglicherweise die Zahl der Feuerwachen reduziert werden; gleichzeitig sind aber
die notwendigen Auswirkungen auf die Ausrustung oder die Schutzkleidung zu be-
ricksichtigen.

Demgegenuber hat es im Haushaltsrecht umfassende Konzepte fiir eine Neuordnung
gegeben, aus denen zum einen erkennbar wurde, fir welche Vorschriften Ausnah-
megenehmigungen besonders wichtig waren; zugleich gab es Ldsungsvorschlage,
wie statt dessen verfahren werden kdnnte. Hier sind vor allem die zahlreichen Berich-
te der Kommunalen Gemeinschaftsstelle zu nennen, die sich der Thematik zusam-
men mit anderen Institutionen auch nach Beginn der Experimentierphase angenom-
men hat

2. Deshalb stellte im Haushaltsrecht auch das geforderte Genehmigungsverfahren kein
besonderes Hindernis dar. Da die interessierten Kommunen eine Vorstellung davon
hatten, welche Ausnahmen sie beantragen wollten, war der entsprechende Antrag
kein Problem. Erleichternd kam zweifellos hinzu, dass die fur die Genehmigung zu-
standige Stelle, die Kommunalaufsicht dem Experiment gegeniiber meist sehr aufge-
schlossen war, es in einigen Landern sogar gezielt unterstiitzte und begleitete.?

3. Diese positive Begleitung gibt es im Hinblick auf andere Vorschriften nicht oder zu-
mindest nicht in dem Umfang. So wird die im Zusammenhang mit der Standardo6ff-
nung oft genannte Forderung, die Gruppenstarke von Kindertageseinrichtungen zu
erhdhen, vom Fachressort in aller Regel nicht akzeptiert. Denn die Grofie einer Grup-
pe wird dort als ein Indikator fur die Qualitat der Kinderbetreuung angesehen — des-
halb wird argumentiert, mit der Erhdhung der GruppengréfRe sinke die Qualitat. In
ahnlicher Weise verhalt sich zumeist auch die jeweilige Organisationseinheit inner-
halb der Kommune (Jugendamt). Daraus erwachst eine Art fachlicher Allianz ber die
Grenzen der Gebietskorperschaft hinaus (Fachbruderschaft).

Demgegenuber waren im Haushaltsrecht auch innerhalb der Kommunalverwaltung —
wenn auch nicht flichendeckend — Promotoren der Neuerungen zu finden, die den
Prozess des Experiments vorangetrieben haben.

4. Hinzu kommt, dass fir die mit einer Aufgabe betrauten Verwaltung ein Standard Si-
cherheit flr das eigene Handeln bedeutet. Die Einhaltung des Standards gilt als ord-
nungsgemalie Erledigung — die eigenstandige Festsetzung (z.B. eine Einsatzzeit der
Feuerwehr von 15 Minuten) bedeutet eine Ermessensentscheidung, die z.B. in einem
Gerichtsverfahren problematisch sein kann, wenn das Gericht den vor der Entschei-
dung erfolgten Abwagungsprozess flr fehlerhaft hait.

Dies Problem ergab sich bei der haushaltsrechtlichen Experimentierklausel eigentlich
nicht, denn sie richtet sich im wesentlichen nur an die Verwaltung selbst; eine Aus-
senwirkung ist mit einer neuen Form der Haushaltssteuerung nicht verknupft. Schwie-
rigkeiten ergaben sich allenfalls mit den Kontrollbehdrden, z.B. dem Rechnungshof.

5. Viele andere Standards indessen haben unmittelbare Wirkung nach auf3en, in der
Regel gegentber der Birgerschaft. Dabei ist zu beachten, dass das Abweichen von
einem gegebenen Standard stets eine Reduzierung bedeutet — héhere Standards der
Aufgabenerflillung waren noch nie untersagt. Eine Abkehr von einem Standard soll —
oft ganz unverblimt eingerdumt — dazu dienen, die kommunalen Ausgaben zu sen-
ken und den Haushalt zu konsolidieren. Die muss die Kommune gegeniber den Nut-
zern der betreffenden Leistung begriinden. Die Blrgerschaft erwartet Auskunft, ob

% Das Land Nordrhein-Westfalen hat parallel zur Experimentierphase ein umfassendes Praxisprojekt zum ,,Neu-
en kommunalen Finanzwesen (NKF)*“ initiiert und finanziell gefordert.



und in welchem Umfang die Sicherheit (im Falle der Feuerwehr) abnimmt oder wel-
che Vorkehrungen getroffen werden, um die Qualitat (im Falle der GruppengréfRe im
Kindergarten) der Leistung moglichst zu wahren. Hierzu fehlt es in der Praxis an fun-
dierten Aussagen.

Die Reduzierung eines oder mehrerer Standards ist in Anbetracht der Tatsache, dass
Kommunalpolitiker wiedergewahlt werden wollen, deshalb ein riskanter Akt. Gerade
dies durfte einer der wesentlichen Griinde fir die geringe Resonanz auf Experimen-
tierklauseln oder Standardéffnungsangebote sein. Demgegeniber wurden Experi-
mente im Haushaltsrecht gerade nicht mit dem Hinweis auf direkte Einsparungen ver-
knipft. Das Hauptaugenmerk lag auf der Verbesserung der Steuerung in der Kom-
mune nicht zuletzt, um ihr aber auch den Handelnden das Image des Modernen zu
verleihen.

\"

Die Ausfiihrungen haben gezeigt, dass die Intentionen, mit denen Experimentier- oder Off-
nungsklauseln begrindet werden, sehr unterschiedlicher Natur sind. Eine konsequente, ziel-
gerichtete Politik ist dabei — mit Ausnahme der haushaltsrechtlichen Eyperimentierklausel —
nicht zu erkennen; die neueren Initiativen zur Standard6ffnung sind eher punktuell und nicht
flachendeckend angelegt.*® Stand zunachst der Gedanke, (iber das Experiment zu neuen,
verbesserten Formen der Aufgabenerledigung und damit zu ,besseren” Gesetzen zu gelan-
gen, im Vordergrund, hat sich nunmehr das Schwergewicht auf die Offnungsklausel als Mal-
nahme zur Kostenreduzierung verlagert. Die Standardéffnung ist daher — anders als es die
Gemeindeordnung aus Sachsen-Anhalt verspricht — kein Weg zu einer verbesserten Gesetz-
gebung sondern ein wie die Praxis zeigt wenig tauglicher Versuch, auf die Finanzkrise der
kommunalen Haushalt eine Antwort zu finden.

Ohne eine klare Zielsetzung, was mit einem Abweichen von bestehenden Regelungen er-
reicht werden soll, gibt es auch keine durchdachten Konzepte fur eine andere Form der Auf-
gabenerfillung. Das wiederum macht es besonders schwierig, das Abweichen von vorgege-
benen Standards sowohl gegentiber der Birgerschaft als auch gegentiber dem Fachperso-
nal zu begriinden. Ohne deren Zustimmung indes wird eine Politik der Standardéffnung
kaum zum Erfolg fuhren. Das Erfolgsgeheimnis der haushaltsrechtlichen Experimentierklau-
sel durfte gerade darin liegen, dass sie das angestrebte Ziel erkennen liel3.

Die Hauptaufgabe, der Weg zu ,besseren” und praxistauglichen Gesetzen, bleibt insoweit
nach wie vor unerfillt. Sie ist angesichts der immer héheren Komplexitat 6ffentlich Handelns
aber dringender denn je. Die Standardoffnung in ihrer bis jetzt gefundenen Auspragung hin-
gegen sollte als ,Fehlversuch® gewertet werden; wenn Standards zur Disposition stehen soll-
ten — und Griinde dafir gibt es reichlich — dann muisste der Gesetzgeber den Mut besitzen
und entsprechende Veranderungen in eigener Verantwortung beschlieRen. In den Zusam-
menhang gehdrt dann selbstverstandlich auch eine konsequente und regelmafige Aufga-
benkritik.

% Das jiingste Beispiel der Aufgabenkritik aus Sachsen-Anhalt (vgl. FN 10) verspricht zwar einen ganzheitlichen
Ansatz, steht aber in sehr engem Zusammenhang mit der Aufldsung der Mittelinstanzen; dieser Aspekt diirfte
nach den Erfahrungen aus anderen Bundeslindern denn auch im Zentrum der politischen Uberlegungen stehen.
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