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Vorwort zur 13. Auflage

Die Gebiete des Besonderen Verwaltungsrechts machen Verwaltung und Verwal-
tungsrecht anschaulich: die Gefahrenabwehr durch Polizeibehorden, Bauleitpldne
und Baugenehmigungen, die Uberwachung von Handel und Gewerbe, die Regulie-
rung der Netzwirtschaften, der Straffenbau — die rechtlichen Anforderungen an die
ordnungsgemifle Erfullung all dieser und vieler weiterer Verwaltungsaufgaben
miissen klar herausgearbeitet und nach MafSgabe der einschligigen Fachgesetze dar-
gestellt werden. Das Besondere Verwaltungsrecht ist aber auch ein Recht schnellen
Wandels. Hier besonders zeigen sich die groffen Herausforderungen, denen sich
das gesamte Offentliche Recht heute gegeniibersieht. Es geht darum, die tiefgrei-
fenden Verschiebungen zwischen den Verantwortungsbereichen von Staat und
Gesellschaft, Verwaltung und Wirtschaft, Marktmechanismen und ordnungsrecht-
lichen Instrumenten in ihrem juristischen Gehalt zu erfassen und in die grund-
gesetzlichen und europarechtlichen Vorgaben einzuordnen. Die Aufgabe offent-
lich-rechtlicher Systembildung ist schwieriger, sie ist aber auch interessanter und
noch notwendiger geworden. Das gilt auch fiir das Besondere Verwaltungsrecht.

Unverandert geblieben ist das seit dem Erscheinen der 1. Auflage 1969 verfolgte
Ziel des Buches: Den Studierenden ein gut lesbares, systematisch ausgerichtetes
Lehrbuch an die Hand zu geben und dariiber hinaus allen mit dem Verwaltungs-
recht Befassten — insbesondere Verwaltungsbeamten, Richtern und Rechtsanwal-
ten — ein Werk zur Verfiigung zu stellen, das angesichts der Vielschichtigkeit des
Rechtsstoffes Orientierung, Prizision und Ubersichtlichkeit bietet.

Verindert hat sich in der hier vorgelegten neuen Auflage der Kreis der Autoren
und der vertretenen Rechtsgebiete: In den Kreis der Autoren eingetreten sind
Hans Christian Rohl (als Mitautor des kommunalrechtlichen Kapitels) und Peter
Michael Huber (als Mitautor des wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Kapitels).
Franz Ruland hat gebeten, ihn aus der Pflicht, das sozialrechtliche Kapitel zu be-
treuen, zu entlassen. Wir sehen ihn ungern aus unserem Kreis ausscheiden und
danken ihm fiir seine engagierte langjihrige Mitwirkung. Herausgeber und Verlag
haben sich entschlossen, das Sozialrecht kiinftig aus dem Kreis der in diesem Buch
vertretenen Gebiete herauszunehmen, um den mit jeder Auflage steigenden Expan-
sionsdruck der anderen Gebiete in einem verniinftigen Rahmen fiir den Umfang
des Werkes auffangen zu konnen.

Auch in der vorliegenden 13. Auflage versteht sich das Lehrbuch als Ergianzung
des in derselben Lehrbuchreihe von Hans-Uwe Erichsen und Dirk Ehlers herausge-
gebenen Lehrbuchs ,,Allgemeines Verwaltungsrecht®. Nach vielen positiven Riick-
meldungen fortgefihrt wird die Verzahnung mit der Kartei (JK) der Ausbildungs-
zeitschrift ,JURA, die mit der vorigen Auflage begann. Die gesamte Kartei ist auf
einer CD-ROM, die sich in einer Klebetasche des hinteren Buchdeckels befindet,
beigefiigt und kann tiber Verweise in den Fufinoten der Kapitel dieses Buches er-
schlossen werden. Damit ist die Moglichkeit gegeben, Referate und Analysen der
entsprechend markierten Gerichtsentscheidungen, die als reicher Fundus iiber die
Jahre hin in der Kartei angesammelt worden sind, zum vertieften Studium heran-
zuziehen.
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Vorwort

Herr Referendar Wolfgang Schenk, Mitarbeiter des Instituts fiir deutsches und
europdisches Verwaltungsrecht der Universitit Heidelberg, hat die Erfullung der
herausgeberischen Aufgaben abermals wesentlich unterstiitzt, woftir ihm die Au-

toren besonderen Dank sagen.
Fur Hinweise und Anregungen sind die Bearbeiter und der Herausgeber dank-

bar.
Im August 2005

Peter Badura, Riidiger Breuer, Thomas von Danwitz, Peter Michael Huber,
Walter Krebs, Philip Kunig, Hans Christian Robl, Eberbard Schmidt-Afmann,
Friedrich Schoch
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|. Grundlagen

Als Kommunalrecht bezeichnet man die Summe derjenigen Rechtssitze, die sich
auf Rechtsstellung, Organisation, Aufgaben und Handlungsformen der Kommunal-
korperschaften beziehen.! Zu den Kommunalkorperschaften zihlen die Gemein-
den, die Landkreise, die Kommunalverbinde und Sonderverbinde sowie die kom-
munalen Zweckverbande. Das Gemeinderecht ist ein Teil des Kommunalrechts —
der wichtigste Teil, weil die Gemeinden die Basis des korperschaftlich gegliederten
kommunalen Verwaltungsgefiiges sind. Zudem enthalten die anderen Teile des
Kommunalrechts oft Verweisungen auf die Regelungsgebiete des Gemeinderechts.
Daher steht das Gemeinderecht im Zentrum auch dieses Beitrages (Gliederungs-
punkte II-X), wihrend das Recht der Landkreise und der sonstigen Gemeinde-
verbinde nur knapp dargestellt wird (XI, XII).

1. Gesetzliche Grundlagen

Weder fiir das Kommunalrecht als Ganzes noch fiir das Gemeinderecht existiert
eine geschlossene systematische Kodifikation. Wohl aber besteht in jedem Flachen-
staat? der Bundesrepublik eine Gruppe von Gesetzen, die die Hauptmaterien des
Kommunalrechts abdecken. Hierzu zihlen die Gemeinde- und Landkreisordnungen
und die Zweckverbandsgesetze. Kommunalabgabengesetze und Vorschriften tiber

U Ahnlich Schmidt-Jortzig KomR, Rn 15 Erichsen KomR NW, 1.

2 Die Stadtstaaten Berlin und Hamburg unterscheiden nicht zwischen staatlicher und ge-
meindlicher Aufgabentragerschaft. Zum organisatorischen Aufbau und der Binnengliede-
rung Hamburgs Bull in: Hoffmann-Riem/Koch (Hrsg), Hamburgisches Staats- und Ver-
waltungsrecht, 2. Aufl 1998, 77; Becker/Schneider HKWP Bd 2, 285; Gern DtKomR,
Rn 123. Zu Berlin Machelet HKWP Bd 2, 264; Gern DtKomR, Rn 120; Musil/Kirchner
Das Recht der Berliner Verwaltung — unter Beriicksichtigung kommunalrechtlicher Be-
ziige, 2002. Bremen kennt zwar eine eigene kommunale Ebene; in der nachfolgenden
Darstellung bleibt jedoch auch dieses Land wie die beiden anderen Stadtstaaten aufSer
Ansatz; zu Bremen Heise HKWP Bd 2, 310; Gern DtKomR, Rn 121f.
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das kommunale Eigenbetriebs-, Kassen- und Haushaltswesen ergidnzen diesen
engeren Kreis kommunalrechtlicher Gesetze. Kommunalrecht ist also in seinem
Kern Landesrecht. In einem weiteren Sinne freilich finden sich wichtige kommunal-
rechtliche Regelungen in vielen Bundes- oder Landesgesetzen,’ die einzelne Materien
des Verwaltungsrechts regeln (Fachgesetze), zB die gemeindliche Bauleitplanung im
Baugesetzbuch, das kommunale Markt- und Jahrmarktswesen in der Gewerbeord-
nung; Straflen-, Abfall-, Schulgesetze, auch Teile der Sozialgesetzgebung* - sie alle
haben auch ihre kommunalrechtliche Seite, denn Gemeinden und Kreise sind
zentrale Verwaltungstrager und finden in diesen Gesetzen die Grundlagen fiir ihre
einzelnen Aufgabengebiete (Verwaltungsagenden). Eine Aufgabenzuweisung durch
Bundesgesetz hat dabei allerdings schon aus Kompetenzgriinden der Ausnahmefall
zu bleiben (vgl a bei Rn 8).°

2. Zur Geschichte des Kommunalwesens

a) Das Wort Gemeinde bezieht sich urspriinglich auf ein bestimmtes Gebiet, die
Allmende, eine Gemarkung, an der eine Gruppe von Personen gemeinsame Rechte
und Pflichten besafl. Von diesem Realvermégen tibertrug sich die Bezeichnung auf
die in einem als Einheit verstandenen Gebiet ansdssigen Rechtsgenossen, deren
Ordnung aus der Notwendigkeit zur Erledigung gemeinsamer Pflichten erwuchs.
Seit dem 12. Jahrhundert entwickelte sich ein kommunales Gemeinwesen besonde-
rer Art, die Stadt.® Hier siedelten sich neben den Handeltreibenden auch Hand-
werker an, die ihre Wohnstitte, hdaufig im Schutz einer Burg gelegen, gegen Angriffe
von auflen befestigten. Die Biirgerschaft gliederte sich in Gilden und Ziinfte nach
verschiedenen Erwerbszweigen. Diese Verbande fiihrten haufig einen heftigen Streit
um die politische Leitung des Gemeinwesens mit der Folge, dass soziale Schichtun-
gen innerhalb der Stidte mannigfache Differenzierungen schufen, so dass vielerorts
nur Patrizier ratsfihig waren und eine hegemoniale Stellung erlangten. So wich das
genossenschaftliche Prinzip, das einst wichtige Impulse zur Entwicklung dieser
Gemeinden gegeben hatte, der Herrschaft einflussreicher Familien, die nun inner-
halb der Stadt als Obrigkeit auftraten. Ein wesentliches Kriterium der Stadt war seit
dem 13. Jahrhundert ihre Autonomie zur Rechtsetzung. Von grofseren Orten wie
Nirnberg, Liibeck oder Magdeburg iibernahmen Tochterstidte bis weit in die Ost-

3 Zu den kompetenzrechtlichen Grundlagen BVerfGE 26, 172, 182 u 77, 288, 298f — JK
GG Art 72/2. Die daraus resultierende Rechtszersplitterung bereitet dem Studium ebenso
wie jeder vereinheitlichenden Darstellung des Kommunalrechts erhebliche Schwierig-
keiten. Die nachfolgenden Ausfithrungen wollen mit dem Text der jeweiligen Gemeinde-
ordnung in der Hand gelesen werden. Zum Vergleich der Gemeindeordnungen Schmidt-
Eichstaedt/Stade/Borchmann Die Gemeindeordnungen und die Kreisordnungen in der
Bundesrepublik Deutschland (Lsbl), mit Einfithrungen; vgl dort auch die Nachw zur kom-
munalrechtlichen Lit.

Dazu Henneke Die Kommunen in der Sozialpolitik, 2004.

BVerfGE 22, 180, 210; 77, 288, 299; vgl a 106, 62, 145f; ausf Schoch/Wieland Kommu-
nale Aufgabentrigerschaft nach dem Grundsicherungsgesetz, 2003, 25 ff u 73 ff.

Scholler KomR, 1ff; Laufs Rechtsentwicklungen in Deutschland, 5. Aufl 1996, 31ff,
jeweils mwN.
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lichen Staaten Europas ihre Verfassung, so dass ,,Stadtrechtsfamilien® entstanden,
die in der Entwicklung des Rechts in Europa keine geringe Rolle spielen.”

b) Mit der Entwicklung des absolutistisch regierten Territorialstaates erstarrte
fast iiberall in Deutschland das kommunale Leben. Stadte und Dorfer bildeten nicht
viel mehr als obrigkeitliche Verwaltungsbezirke.® Neu belebt und auf neue Rechts-
grundlagen gestellt wurde die Idee einer gemeindlichen Selbstverwaltung im 19. Jahr-
hundert. Hier waren es zunichst die Stein-Hardenbergschen Reformen, die auf dieses
Gedankengut zuriickgriffen.” Thren klarsten Ausdruck fanden diese Uberlegungen
in der preufSischen Stidteordnung vom 19. November 1808, die ihren Zweck dahin-
gehend umreifst, ,,den Stddten eine selbstandigere und bessere Verfassung zu geben,
in der Biirgergemeinde einen festen Vereinigungspunkt gesetzlich zu bilden, ihnen
eine titige Einwirkung auf die Verwaltung des Gemeinwesens beizulegen und durch
diese Teilnahme Gemeinsinn zu erregen und zu erhalten®. Zunichst eher als staats-
organisatorisches Prinzip gedacht, geriet die Selbstverwaltungsidee im weiteren
Verlauf der Entwicklung starker unter die vom stiddeutschen Konstitutionalismus
gespeisten Vorstellungen eines vorstaatlichen Status der Gemeinden.!” § 184 der
Paulskirchenverfassung von 1849 und Art 127 der Weimarer Reichsverfassung von
1919 fithrten die Selbstverwaltung der Gemeinden unter den Grundrechten auf. Die
kommunalrechtliche Praxis dagegen blieb stets starker der staatsorganisatorischen
Deutung der gemeindlichen Selbstverwaltung verhaftet. Art 28 II GG nimmt diese
Gedanken auf und stellt die Selbstverwaltung in den Dienst einer gegliederten,
freiheitswahrenden Demokratie (Rn 8 ff).

c) Der heutige Gebietszuschnitt und Bevolkerungsstand der Kommunalkorper-
schaften in den ,,alten Ldandern der Bundesrepublik geht im Wesentlichen auf die
Territorialreform zwischen 1967 und 1978 zuriick. Vor der Reform gab es in der
Bundesrepublik ca. 24000 Gemeinden; davon hatten 10760 weniger als 500 Ein-
wohner. Die Gebietsreform, die durch umfangreiche verwaltungswissenschaftliche
Gutachten vorbereitet worden war, hatte sich eine Stirkung der Verwaltungskraft
und die Losung des Stadt-Umland-Problems (,,Einheit von Planungs- und Verwal-
tungsraum®) zum Ziel gesetzt."! Mittel zur Erreichung dieses Zieles waren vor allem
die Eingemeindung und der Gemeindezusammenschluss — teils auf freiwilliger
Grundlage, teils durch Hoheitsakt verordnet. Die Zahl der Gemeinden ging da-
durch bundesweit auf ein Drittel (8505) zuriick. Linderweise fiel die Reduktion
allerdings recht unterschiedlich aus: Wihrend Nordrhein-Westfalen zu radikalen
Eingemeindungen griff, verminderten Rheinland-Pfalz und Schleswig-Holstein
die Zahl ihrer Gemeinden nur geringfiigig und versuchten im Ubrigen, durch die
Bildung zusitzlicher Gemeindeverbinde (Verbandsgemeinden, Amter) das Neuord-
nungsziel zu erreichen. In der gleichen Zeit ging die Zahl der kreisfreien Stadte von
139 auf 92, die der Landkreise von 425 auf 235 zuruck.

7 Wieacker Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl 1967, 189 ff.

8 Zur Entwicklung in Preuflen Thiel DV 35 (2002) 25.

° Dazu E. R. Huber Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789 Bd 1, 2. Aufl 1967, 102ff u
172 ff; Treffer Staat 35 (1996) 251; ferner Burg VerwArch 86 (1995) 495; Cancik Staat 43
(2004) 298.

Hendler Selbstverwaltung, 19 ff.

1 Zur Bewertung der Reformen aus heutiger Sicht Hill Funktion, 129ff.
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d) Die Verfassung der DDR von 1949 hatte die gemeindeutsche Garantie kom-
munaler Selbstverwaltung zunichst beibehalten. Praktische Bedeutung erlangte das
Institut jedoch nicht. Gemeinden, Stidte und Landkreise fungierten im Sinne des
»demokratischen Zentralismus* als nachgeordnete Vollzugsinstanzen. Nach 1989
war neben der Wiederherstellung der Liander die Reaktivierung der Kommunen als
Selbstverwaltungstriger ein wichtiges Ziel. Durch Gesetz vom 17. Mai 1990 wurde
eine rechtsstaatlich-demokratische Kommunalverfassung eingefiihrt, die die Idee der
Selbstverwaltung in den Mittelpunkt stellte.!? In ihren Grundziigen griff die Neurege-
lung auf die wesentlichen Gestaltungselemente zuriick, die auch die Gemeinde- und
Landkreisordnungen der alten Bundeslidnder bestimmen. Das noch von der Volkskam-
mer beschlossene Gesetz galt als Landesrecht zunichst fort, bis die Lander eigene
Gemeinde- und Landkreisordnungen erlassen hatten. Auf dieser Grundlage wurden
die Kommunen neu gegriindet. Sie sind daher keine Rechtsnachfolger der zur Zeit
der DDR auf ihrem Gebiet bestehenden Gemeinden und Stidte.® Gebietszuschnitt
und Bevolkerungszahlen der Gemeinden und Kreise kniipften zunichst an die bis-
herigen Verhiltnisse an. Sie waren wesentlich kleiner dimensioniert als in den alten
Bundeslindern: Von den insgesamt 7563 Gemeinden hatten nahezu die Halfte
unter 500 und nur 15 tiber 100000 Einwohner. Die Zahl der Landkreise betrug 189.
Mittlerweile haben alle neuen Linder eine kommunale Gebietsreform durchge-
fithrt." Die Reformen arbeiten mit unterschiedlichen Losungsmodellen, teils mit der
Einfiihrung der Amterverfassung (vgl Rn 153f), teils mit Eingemeindungen, die sich
alle an den Vorgaben des Art 28 II GG messen lassen mussen (vgl Rn 11).

3. Neue Entwicklungen

Als breit und umfassend titige Verwaltungstriger sind die Kommunalkorperschaf-
ten eingebunden in den Wandlungsprozess, dem die gesamte 6ffentliche Verwaltung
heute in starkem Mafe unterliegt, den sie zu ihrem Teil aber auch mitgestaltet.” Die
Herausforderungen heiflen ,,Europiisierung* (a), ,,Okonomisierung® (b) und ,,Privati-
sierung® (dazu Rn 122).

a) Recht der Européischen Union

Das Recht der Européischen Union betrifft heute nahezu alle Bereiche des Verwal-
tungsrechts.’® Im kommunalen Bereich werden vor allem die Vergabe offentlicher
Auftrige, die Wirtschaftsforderung durch Beihilfen, die gemeindeeigene Wirtschafts-

2 Dazu Schmidt-Eichstaedt DVBI 1990, 848; O. Bretzinger Die Kommunalverfassung der
DDR, 1994.

13 BGH WM 1997, 1028; VIZ 2004, 492; BGHZ 127, 285 (Kreise).

4 Uberblick bei Stiter/Landgraf LKV 1998, 209; zu Bbg Wilbelm LKV 2001, 11; Schmahl
DVBI 2003, 1300; zu S-Anh Piichel/Lang LKV 2001, 5; zur Funktionalreform Miiller LKV
1998, 216; allgemein zur Entwicklung Knemeyer DOV 2000, 496.

15 Oebbecke u Burgi VVDStRL 62 (2003) 366 u 405.

Eblers in: Erichsen/ders, AllgVwR, § 3; ausf v Danwitz Verwaltungsrechtliches System

und europiische Integration, 1996, bes 175 ff.
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titigkeit und die Umweltpolitik durch Vorgaben des EG-Rechts beeinflusst.!” Eine be-
sonders wichtige Rolle spielen die Grundfreiheiten ' und das Wettbewerbsrecht. Ein
streitiges Thema war lange Zeit das kommunale Sparkassenwesen.!” Aber auch fiir
die Ausgestaltung der Benutzungsgebiihren fiir gemeindliche offentliche Einrichtun-
gen kann das EG-Recht beachtlich sein.?’ Das Kommunalwahlrecht ist um das Wahl-
recht der Unionsbiirger erweitert worden (dazu u Rn 85). Das EG-Recht muss heute
als eine allgegenwirtige Determinante des Verwaltungsalltags angesehen werden.
Die exakte Rechtsanwendung, zu der die Kommunen nach Art 20 III GG verpflich-
tet sind, ist dadurch diffiziler geworden; das gilt zumal angesichts der unmittelbaren
Wirkung der EG-Richtlinien und der Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung.?!

Jenseits dieser praktischen Schwierigkeiten fiirchtet manche Gemeinde, durch
das EG-Recht und die Entscheidungsstrukturen der Europaischen Union in den Sog
einer Zentralisierung zu geraten, der wenig Ricksicht auf die gewachsenen deut-
schen Kommunalstrukturen und ihre spezifischen Absicherungen nehmen wird.
Und in der Tat werden manche kommunalen Verwaltungsbereiche durch ihre Bin-
dung an europarechtliche Vorgaben fiir lokal titige Entscheidungstrager weniger
steuerbar werden.?? Auf der anderen Seite sollten die Chancen, die die Europiisie-
rung des Rechts-, Wirtschafts- und Soziallebens bietet, von Stidten und Gemeinden
positiv als Erweiterung ihrer Handlungsmoglichkeiten erfasst und genutzt werden,
um die Idee einer Selbstverwaltung im europiischen Zeitalter auszubilden.?? Die
Frage, wie kommunale Handlungsspielraume auch auf europidischer Ebene recht-
lich gesichert werden konnen, wird wichtig (Rn 26a).

b) New Public Management

Das Handeln der offentlichen Verwaltung wird heute vielfach starker als frither un-
ter okonomischen Aspekten gesehen:?* Effizienz- und Kostenfragen spielen eine im-

17 Vgl Schaffarzik Europdische Charta, 566 ff; C. J. Schultze Die deutschen Kommunen in der
Europiischen Union, 1997, 38 ff; Stern FS Friauf, 75 ff; Schmahl DOV 1999, 852; Hobe/
Biehl/Schroeter DOV 2003, 803; speziell zur Beihilfeaufsicht — Badura/Huber 3. Kap Rn 116 ff;
zum Umweltrecht — Breuer 5. Kap; zum o6ffentl. Dienstrecht — Kunig 6.Kap Rn 28.

18 Zu ihnen allg Ehlers (Hrsg), Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2003, §§ 7-12;
sa ders Jura 2001, 266, 482.

¥ Dazu Oebbecke VerwArch 93 (2002) 278. Vgl hierzu die Verstindigung zwischen
EU-Kommission und Bundesregierung vom 17. Juni 2001 iiber die Haftungsgrundlagen
offentlich-rechtlicher Kreditinstitute (,,Briisseler Verstindigung®), dazu Henneke NWVBI
2002, 249. Zur Spezialfrage des Sparkassenverkaufs Koch NVwZ 2004, 578; Meyer NJW
2004, 17005 Meier VR 2005, 193.

20 EuGHE 2003, 721 — JK EGV Art 49/7: Museumsgebiihren fiir Touristen aus dem EU-
Ausland und sog passive Dienstleistungsfreiheit.

2l Zur Direktwirkung nicht (rechtzeitig) umgesetzter EG-Richtlinien EuGHE 1989, 1861,

1870 f — Costanzo; Scherzberg Jura 1993, 225; Eblers in: Erichsen/ders, AllgVwR, § 3 Rn 29.

Henneke Verantwortungsteilung pass.

Henneke (Hrsg), Kommunen und Europa, 1999; J. Ipsen/Rengeling (Hrsg), Gemeinden

und Kreise in einem vereinten Europa, 1999. Zum Kommunalrecht des Auslands Martini

Gemeinden in Europa, 1992.

Hoffmann-Riem/Schmidt-Affmann (Hrsg), Effizienz als Herausforderung an das Verwal-

22
23

24
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mer wichtigere Rolle; auf die Gefahr, sie konnten die rechtlichen MafSstabe ver-
driangen, wird von juristischer Seite hingewiesen. Ideen des New Public Manage-
ments sind insbesondere durch das sog Neue Steuerungsmodell in die kommunale
Politik einbezogen worden. Das Modell wurde 1993 von der Kommunalen Gemein-
schaftsstelle fiir Verwaltungsvereinfachung vorgelegt.’ Es folgt dem Leitbild ,,Dienst-
leistungsunternehmen Kommunalverwaltung, das Verwaltungsleistungen als ,,Pro-
dukte* und die Beziehungen der Verwaltung zum Biirger als ,,Kundenbeziehung*
deutet. Es zielt auf den Aufbau einer unternehmensihnlichen, dezentralen Fiih-
rungs- und Organisationsstruktur. Zu seinen Kernelementen rechnet eine klare Ver-
antwortungsabgrenzung zwischen dem politischen und dem administrativen Sys-
tem innerhalb der Kommunalkorperschaften. Das oberste Kommunalorgan soll
den gewiinschten Umfang der disponiblen Aufgaben, die Fuhrungsstruktur und
die Rahmenbedingungen festlegen, Ziele fir Leistungsauftrige setzen und deren
Erfillung fortlaufend kontrollieren. Die Verwaltung soll die final vorgegebenen
Leistungsauftridge erfilllen. Eine wichtige Funktion wird dabei Vereinbarungen
zugeschrieben, mit denen die im Rahmen von Programmbudgets zu erbringenden
Leistungen zwischen Politik und Verwaltung, aber auch innerhalb des administra-
tiven Systems niher festgelegt werden.?® Das Modell ist auf eine exakte Leistungs-
beschreibung nach Kennziffern angewiesen. Wettbewerb und Wettbewerbssurrogate
sollen die unternehmensihnliche Ausgestaltung stirken. Den einzelnen Verwaltungs-
bereichen soll eine eigene Verantwortung fir den zweckentsprechenden und effizi-
enten Einsatz der ihnen global zugewiesenen Personal- und Sachmittel zukommen.
Dieser dezentralen Organisationsgestaltung wird ein zentraler Steuerungsbereich
gegentibergestellt, der fir die strategischen Leit- und Kontrollaufgaben verantwort-
lich sein soll. Die Umsetzung dieses Modells verlangt Anpassungen des kommuna-
len Organisationsrechts und vor allem des Haushaltsrechts.?”

tungsrecht, 1998; die Beitriage von J.-P. Schneider, VofSkuble u Groff DV 34 (2001) 317,

347 u 371; K. Kénig DOV 2001, 617; ferner Lepsius DV 32 (1999) 429.
25 Dazu KGSt-Bericht Nr. 5/1993; Nachw zu weiteren Dok u zur Lit bei Klages AfK 34
(1995) 203; Burgi in: Erichsen/Ehlers, AllgVwR, § 54 Rn 6; Reichard/Wollmann (Hrsg),
Kommunalverwaltungen im Modernisierungsschub, 1996; Schwarting Effizienz in der
Kommunalverwaltung, 2. Aufl 2005; Seidlmeier/Knauf New Public Management in der
kommunalen Verwaltung, 1997; Wallerath VerwArch 88 (1997) 1; Hill u. ].-P. Schneider
in: Schmidt-Affmann/Hoffmann-Riem (Hrsg), Verwaltungsorganisationsrecht, 1997, 65 u
103; Grunol/Wollmann Lokale Verwaltungsreform in Aktion: Fortschritte und Fallstricke,
1998; Klie/Meysen DOV 1998, 452; Naschold/Bogumil Modernisierung des Staates, 2000
Blanke/v. Bandemer/Nullmeier/Wewer Handbuch zur Verwaltungsreform, 2. Aufl 2001;
Bogumil Modernisierung lokaler Politik, 2001; Gébel/Lauen DV 35 (2002) 263; Schedler/
Proeller New Public Management, 2003; Jann Status-Report Verwaltungsreform, 2004.
Wallerath DOV 1997, 57; Piinder DOV 1998, 63; Ch. Winter Das Kontraktmanagement,
1998; Hill NVwZ 2002, 1059; Sensburg Der kommunale Verwaltungskontrakt, 2003;
kommunalwissenschaftl-krit Bogumil VerwArch 93 (2002) 129.
Zur Umsetzung des Modells im Kommunalverfassungsrecht allg v Mutius FS Stern, 685;
Ziekow in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Affmann (Hrsg), Verwaltungsverfahren und Verwal-
tungsverfahrensgesetz, 2002, 349; insbesondere im Haushaltsrecht Oebbecke DOV 1998,
853; Kube DOV 2000, 810; Piinder DOV 2001, 70; umfass ders Haushaltsrecht im Um-
bruch, 2003.

2
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Il. Die Verfassungsgarantie des Art 28 Il GG

Gemeinden sind nach heutigem Verstindnis Teil des Staates. Sie iben Staatsgewalt
aus, die sich gem Art 20 II 1 iVm Art 28 I GG vom Volk ableiten muss;2® dieses ist
die kommunalrechtliche Seite der fiir das gesamte Verwaltungsrecht zentral bedeut-
samen Lehre von der demokratischen Legitimation der 6ffentlichen Verwaltung.?®
Als Verwaltungstrager sind sie der vollziehenden Gewalt iSv Art 20 III GG zu-
zuordnen. Im dualistischen Einteilungsschema der Bundesstaatlichkeit (Bund/Lander)
gehoren sie zum Organisationsbereich der Linder.® Hier bilden sie das Zentrum
jenes Verwaltungsteilbereichs, den man ,,Selbstverwaltung® nennt und der ,,Staats-
verwaltung® (iS staatsunmittelbaren, behordlichen Verwaltungsvollzuges) gegen-
iiberstellt.3!

Gleichwohl ist mit dieser Zuordnung die besondere Stellung der Gemeinden im
Staat nur unvollstindig beschrieben. Nicht nur in der Politik werden die Kommu-
nen gern als ,,dritte Sdule® oder ,,dritte Ebene* bezeichnet. Auch das Grundgesetz
nimmt von ihnen mehrfach neben Bund und Lindern Notiz und macht ihr Verhilt-
nis zu diesen etablierten Gewalten zum Gegenstand genauerer Regelungen. Es ist
geradezu das Lebensgesetz der gemeindlichen Verwaltung, dass sie sich immer in einer
Doppelrolle befindet3*: Teil organisierter Staatlichkeit zwar, aber eben doch nicht
in jenem engeren Sinne hierarchisch aufgebauter Entscheidungsziige, sondern als
dezentralisiert-partizipative Verwaltung mit einem eigenen Legitimationssystem,
das der Biirgernihe, Uberschaubarkeit, Flexibilitit und Spontanitit verbunden sein
soll.

Das Grundgesetz hat sich fiir eine auf Selbstverwaltungskorperschaften auf-
gebaute ,,gegliederte Demokratie“33 entschieden. So ist es nur konsequent, wenn
Art 28 1 2 GG fur die beiden wichtigsten Typen von Kommunalkorperschaften

28 BVerfGE 83, 37, 53ff u 107, 1, 11f; vgl noch u bei Rn 85.
29 Schmidt-Afimann Ordnungsidee, Kap 2 Tz 80ff; Dreier Jura 1997, 249; Zacharias Jura
2001, 446.
30 Der Bundesgesetzgeber kann ihnen daher auf der Grundlage des Art 84 T GG nur im
Ausnahmefall Aufgaben unmittelbar zuweisen (,,Durchgriff“), BVerfGE 22, 180, 209f u
77, 288, 299; ausf mN Trute in: v Mangoldt/Klein/Starck, GG (5. Aufl 2005 iE), Art 84
Rn 10f, Schoch NVwZ 2004, 1273; ders Der Landkreis 2004, 367; Henneke DOV 2005,
177, 183 ff; Korioth NVwZ 20035, 503; positiver zB Remmert VerwArch 94 (2003) 459,
475ff. Die organisatorische Verklammerung mit Einheiten der Bundesverwaltung er-
scheint unter dem Gesichtspunkt der Mischverwaltung problematisch, zur Bildung von
Arbeitsgemeinschaften nach § 44 b SGB II Liihmann DOV 2004, 677, 683; ders Der Land-
kreis 2004, 415, 418; Henneke DOV 2005, 177, 187; Ruge/ Vorholz DVBI 2005, 403, 407 f.
Zur Aufteilung in unmittelbare und mittelbare Staatsverwaltung und allgemein zur Selbst-
verwaltung Burgi in: Erichsen/Ehlers, AllgVwR, § 52 Rn 10ff. Zur kommunalen Selbst-
verwaltung Dieckmann FG BVerwG, 2003, 815; zur funktionalen Selbstverwaltung
BVerfGE 107, 59, 86 ff = JK GG Art 20 11/3; Unrub VerwArch 92 (2001) 531; Becker DOV
2004, 9105 Jestaedt JuS 2004, 649.
32 Ebenso Schoch Jura 2001, 121, 124.
33 v Unrub DVBI 1975, 1, 2; BVerfGE 52, 95, 111f — JK GG Art 28 1I/4, vgl a 91, 228, 244
— JK GG Art 28 11/22.
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(Landkreise und Gemeinden) zwingend vorsieht, das Volk miisse in ihnen genauso
wie in Bund und Lindern eine aus direkten Wahlen hervorgegangene Volksvertre-
tung haben. Diese wichtigen Verbindungslinien zwischen Selbstverwaltungsidee
und demokratischer Verfassungsstruktur, die freilich ein nicht in jeder Hinsicht
spannungsfreies Verhaltnis beider Komponenten kennzeichnen, konstituieren auch
die verfassungsrechtliche Stellung der Gemeinden und miissen zur Auslegung der
»Selbstverwaltungsgarantie (Art 28 II GG) herangezogen werden.?*

Das Verhiltnis der Gemeinden zum Staat wird vor allem durch jenen Normen-
komplex bestimmt, den man etwas verkiirzend die Verfassungsgarantie der kom-
munalen Selbstverwaltung nennt. Die wichtigste Bestimmung dieses Gefliges ist
Art 28 I 1 GG, der von einigen Komplementirbestimmungen des Grundgesetzes
umlagert (Rn 25f) und durch das Landesverfassungsrecht teils wiederholt, teils
erganzt wird (Rn 31). Nach Art 28 II 1 GG muss den Gemeinden das Recht ge-
wihrleistet sein, alle Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft im Rahmen
der Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln. Die Vorschrift ist keine blofle
Normativbestimmung fiir eine gesetzliche Ausformung, sondern unmittelbar gel-
tendes Verfassungsrecht, das Gesetzgeber, Verwaltung und Judikative im Bund und
in den Bundeslindern bindet. Auch ,benachbarte Hobheitstrager (Landkreise,
Nachbargemeinden) haben sie zu respektieren. Keine Wirkung entfaltet Art 28 II
GG dagegen im Verhiltnis der Gemeinde zu privaten Dritten.?¢ Die Tatsache, dass
eine Materie zu den Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft gehort, ergibt
folglich noch kein eigenstindiges Eingriffsmandat der Gemeinde in Rechtspositio-
nen Privater. Hier hat sich die Gemeinde an das zu halten, was fiir die 6ffentliche
Verwaltung allgemein zu beachten ist (Grundrechte, Gesetzesvorbehaltslehre). Im
Einzelnen erleichtert man sich die Arbeit, wenn man innerhalb des Art 28 11 1 GG
drei ,,Garantieebenen® trennt: die Rechtssubjektsgarantie (1), die Rechtsinstitu-
tionsgarantie (2) und die subjektive Rechtsstellungsgarantie (3).3

1. Rechtssubjektsgarantie

Gewahrleistet wird als erstes, dass es tiberhaupt Gemeinden als Elemente des Ver-
waltungsaufbaus geben muss. Gemeinde in dem von der Verfassung voraus-
gesetzten Sinne ist ,ein auf personaler Mitgliedschaft zu einem bestimmten Gebiet

3

X

Grundlegend BVerfGE 79, 127, 149f — JK GG Art 28 1I/17 u 83, 37, 54f; Schoch Verw-
Arch 81 (1990) 18. Ferner Hendler Selbstverwaltung, 302 ff; v Unrub DOV 1986, 217;
v Arnim AOR 113 (1988) 1; Schmidt-Afmann FS Sendler, 121; J. Ipsen ZG 1994, 194;
Maurer DVBI 1995, 1037.

3 BVerwGE 67, 321 — JK GG Art 28 11/9; wirksam zB im interkommunalen Abstimmungs-

gebot des § 2 II 1 BauGB, dazu OVG MV NVwZ 2000, 826.

36 HM. Nachw bei Loéwer in: v Miinch/Kunig, GG II, Art 28 Rn 40; aM Schmidt-Jortzig
KomR, Rn 523; Hellermann Daseinsvorsorge, 138 ff.

So Stern, StR 1, § 12 Il 4b. Zum folgenden Léwer (aaO) Rn 33 ff; Dreier in: ders, GG II,
Art 28 Rn 79ff; Nierbaus in: Sachs, GG, Art 28 Rn 29ff; Tettinger in: v Mangoldt/Klein/
Starck, GG II, Art 28 Rn 126 ff; Schoch Jura 2001, 121. Zur verfassungsgerichtlichen Ju-
dikatur Knemeyer/Wehr VerwArch 92 (2001) 317; Schmidt-Afimann FS BVerfG Bd 2, 803.

3
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beruhender Verband, der die Eigenschaft einer (rechtsfihigen) Korperschaft des
offentlichen Rechts besitzt“.® Die Garantie bezieht sich also nicht auf eine beliebig
zugeschnittene Verwaltungseinheit, sondern auf einen bestimmten Typus. Dazu
gehoren eine gewisse Uberschaubarkeit des gemeindlichen Raumes, die von einer
»raumgemeinschaftlichen Einheit* (Werner Weber) sprechen lisst,?” sowie die Rechts-
fahigkeit und die Gebietshoheit. Gemeinden sind rechtsfibige Einheiten (Verwal-
tungstrager). Es muss ihnen also von der Rechtsordnung allgemein die Fihigkeit
zuerkannt sein, Trager von Rechten und Pflichten zu sein.*® Die Rechtsfahigkeit
schafft ,,Bewegungsfihigkeit“ im Rechtsverkehr und ist so rechtstechnisch der
Garant einer Selbstindigkeit gegeniiber dem Staat. Gemeinden besitzen ferner
Gebietshobeit, weil ihr Verhiltnis als Verband zu ihren Verbandsmitgliedern nicht
wie bei anderen Korperschaften auf punktuellen Zuordnungskriterien beruht,
sondern kraft Gesetzes umfassend durch den Wohnsitz begriindet wird. Gemeinden
sind Korperschaften in dem qualifizierten Sinne einer Gebietskorperschaft.*! Fiir
sie gilt: quidquid est in territorio, etiam est de territorio.*?

Die Garantie gilt nicht der einzelnen Gemeinde in ihrem iiberkommenen Be-
stande, sondern grundsitzlich nur institutionell: Dem Staat ist es durch Art 28 I 1
GG nicht verwehrt, eine Gemeinde aufzuldsen und sie mit einer anderen Gemeinde
zusammenzufiihren. Verwehrt ist es ihm aber, die gemeindliche Verwaltungsebene
ganz oder uberwiegend zu beseitigen oder an die Stelle der Gemeinden des be-
schriebenen Typs unselbstindige Verwaltungseinheiten zu setzen.*?

Daneben enthilt Art 28 II 1 GG aber auch eine beschrinkt individuelle Rechts-
subjektsgarantie. Gegen ihren Willen** darf die einzelne Gemeinde niamlich nicht
beliebig, sondern nur nach vorheriger Anhorung und nur aus Griinden 6ffentlichen
Wohles aufgelost oder in ihrem Gebietszuschnitt gedndert werden. Es war diese
beschriankt individuelle Bestandsgarantie, die in der kommunalen Gebietsreform
(Territorialreform) vor den Verfassungsgerichten vielfach bemiiht worden ist und in
einigen Fillen zur Nichtigkeit einer Neugliederungsmafinahme gefiihrt hat, weil
entweder die Anhorung nicht ordnungsgemaf$ erfolgt oder die Mafinahme durch

38 Stern in: BK, Art 28 Rn 80.

39 Schmidt-Jortzig DOV 1989, 142, 146.

40 Wolff/Bachof/Stober, VwR 1, § 32 Rn 5f; zur Rechtsfihigkeit allg Burgi in: Erichsen/
Ehlers, AllgVwR, § 52 Rn 6f.

41 BVerfGE 52, 95, 117f — JK GG Art 28 1I/4; str ist, inwieweit die Universalitit zum Begriff
der Gebietskorperschaft gehort. Die tiberwiegende Meinung geht dahin, zumindest die
subsididre Universalitdt des Wirkungskreises fiir ein konstituierendes Merkmal der Ge-
bietskorperschaft zu halten, wihrend andere (Nachw BVerfGE 52, 95, 118 — JK GG
Art 28 11/4) es geniigen lassen, wenn die Summe der Einzelzustindigkeiten zur effektiven
Universalitdt neigt.

42 Pagenkopf KomR Bd 1, 26.

43 Nicht garantiert sind gemeindliche Binnengliederungen, zB Bezirke, Ortschaften (vgl u
Rn 50, 92).

4 Art 28 II 1 GG schiitzt allerdings die Gemeinden nicht gegen sich selbst. Das Recht auf
Selbstauflosung durch Eintritt in eine andere Gemeinde ist linderweise verschieden ge-
regelt, zB fir BW anerkannt in Art 74 II LV, fir Bbg in Art 98 II LV und fiir Sachs in
Art 88 II LV.
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keinerlei greifbare Gemeinwohlgriinde gedeckt war.* Letztere bilden einen unbe-
stimmten Gesetzesbegriff, der den neugliedernden Instanzen zwar einen weiten Ge-
staltungsspielraum beldsst, gerichtlich jedoch auf eine prinzipielle Zweckeignung
und auf die Einhaltung des Ubermafiverbots iiberpriift werden kann.

Zur Rechtssubjektsgarantie rechnet auch der Schutz des Gemeindenamens*® als
eines Statuselements, das der Individualisierung und der biirgerschaftlichen Inte-
gration dient. Der Name ist vielfach historisch iiberkommen. Zusitze (,,Bad“,
»Markt“) gehoren zwar nicht direkt dazu, geniefSen aber, wenn sie rechtens gefiihrt
werden, den gleichen Rechtsschutz. Die Gemeindeordnungen enthalten dartiber
Einzelregelungen. Der rechtens gefihrte Name ist dann gegen Beeintrachtigungen
nicht nur im Zivilrechtsverkehr gemifS § 12 BGB, sondern auch im Rechtsverkehr
mit anderen Hoheitstrigern geschiitzt.*”

2. Rechtsinstitutionsgarantie

Die zweite Garantieebene des Art 28 II 1 GG ist die Gewihrleistung der Institution
»gemeindliche Selbstverwaltung®, der eigenverantwortlichen Wahrnehmung des ge-
meindlichen Aufgabenbereichs. Die meisten im kommunalrechtlichen Schrifttum
behandelten Probleme liegen auf dieser Ebene: Der Entzug einer bisher gemeind-
lichen Aufgabe und ihre Ubertragung auf einen anderen Verwaltungstriger, die
Einfihrung eines staatlichen Weisungsrechts, die Aufstellung eines qualifizierten
Fachplans oder die gesetzliche Zuweisung neuer Aufgaben ohne Ausgleich der
finanziellen Folgelasten — sie alle stellen immer wieder die Frage nach ihrer Verein-
barkeit mit der Institutionsgarantie.*® Die Tatbestandsmerkmale dieser Garantie-
ebene sind: die Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft (a), die Allzustindig-
keit (b) und die Eigenverantwortlichkeit (c), die freilich unter einem Vorbehalt
gesetzlicher Ausformung stehen (d).

4 BVerfGE 50, 195,202 — JK GG Art 28 11/2; 86, 90, 107 ff — JK GG Art 28 11/20; BVerfGE
107, 1, 24; SichsVerfGH SiachsVBI 1994, 227 u 232; LKV 2000, 25, 29 u 489; LVerfG
S-Anh SachsVBI 1994, 236 u 238; ThiirVerfGH NVwZ-RR 1997, 639; LKV 1998, 197;
NVwZ-RR 1999, 55; LKV 2000, 31 u 38; ThiirVGRspr 2001, 129; BbgVerfG LKV 2002,
467,515, 516, 573 u 576; LKV 2003, 469; LKV 2004, 123, 313 u 317. Trute JhbSichsOVG
3 (1995) 21; Schmahbl DVBI 2003, 1300; Erbguth LKV 2004, 1; Uberblick iiber die Rspr
der LVerfGerichte in den neuen Bundesldndern bei Stiier/Landgraf LKV 1998, 209; insbe-
sondere zu Bbg vgl Griinewald LKV 2004, 302; LKV 20035, 56. Zum vorldufigen Rechts-
schutz BbgVerfG LKV 2003, 515; SiachsVerfGH LKV 2000, 23.
BVerfGE 59, 216, 225 ff — JK GG Art 28 1I/7; ausf Winkelmann Das Recht der 6ffent-
lich-rechtlichen Namen und Bezeichnungen, 1984, bes 47 ff; Bethge Jura 1985, 44.
BVerwGE 44, 351, 355 u DOV 1980, 97 — JK GO BW § 5/1; Ernst NJW-CoR 1997, 426.
48 Schoch Jura 2001, 121, 127 ff; Schroder in: Achterberg/Piittner/Wiirtenberger, BesVwR 11,
§ 16 Rn 11 ff. Aktuell zB das durch § 68 (50 aF) TKG begriindete Hindernis, gemeindliche
Wegerechte fiir Telekommunikationszwecke zu vermarkten (BVerfG [K] NVwZ 1999,
520 = JK GG Art 28 11/24), die Begriindung von Pflichtaufgaben im OPNV (LVerfG
S-Anh NVwZ-RR 1999, 96f) oder die Einfithrung des regulierten Netzzugangs nach §§ 20 ff
EnWG (zu §§ 5, 6 EnWG aF Becker/Faber NVwZ 2002, 156; Stern FS Jiirgen F. Baur,
2003, 351).
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a) Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft

Darunter sind solche Aufgaben zu verstehen, ,,die in der ortlichen Gemeinschaft
wurzeln oder auf die 6rtliche Gemeinschaft einen spezifischen Bezug haben®.* Auf
die Verwaltungskraft der Gemeinde soll es hierbei nicht ankommen.*° Das Bundes-
verfassungsgericht betont vielmehr die Ausrichtung auf das biirgerschaftliche Enga-
gement: Gemeint sind Angelegenheiten, die ,,den Gemeindeeinwohnern gerade als
solchen gemeinsam sind, indem sie das Zusammenleben und -wohnen der Men-
schen in der (politischen) Gemeinde betreffen®.’!

aa) Zahlreiche Fragen lassen sich bereits nach dieser Definition losen. So ge-
horen zB die Auenpolitik, die Verteidigungspolitik oder Mafinahmen der Global-
steuerung nicht zum gemeindlichen Aufgabenkreis. Die Gemeinde und ihre Organe
haben kein uneingeschrinktes allgemeinpolitisches Mandat.>> Wohl aber kann eine
einzelne Frage aus einem solchen Politikbereich ausnahmsweise in den Garantie-
bereich des Art 28 II 1 GG hineinragen, wenn sie einen spezifischen Bezug zu einer
bestimmten Gemeinde annimmt, eine einzelne Gemeinde zB in Durchfithrung eines
verteidigungspolitischen Konzepts als Standort fir besondere militarische Einrichtun-
gen vorgesehen wird.*3 In diesen Fillen steht der betreffenden Gemeinde mindestens
eine sog Befassungskompetenz’®* zu. Fiir Stidtepartnerschaften’® und fiir den Jugend-
austausch haben sich reale Leistungskompetenzen entwickelt. Fir die grenznachbar-
schaftliche Zusammenarbeit finden sich im Zweckverbandsrecht mehr und mehr
sogar feste Rechtsgrundlagen, die den von Art 24 Ia GG eroffneten Rahmen zu
einer die Staatsgrenzen iiberschreitenden Kooperation ausfiillen.’® Groflangelegte
Projekte der Entwicklungszusammenarbeit mit Staaten der Dritten Welt sind da-
gegen nicht von der Selbstverwaltungsgarantie gedeckt.’” Gleiches gilt fiir eine kom-
munale Wirtschaftstitigkeit, die ohne spezifischen Bezug iiber die Gemeinde-
grenzen hinauszugreifen sucht (s Rn 120). Ist eine Angelegenheit danach keine
solche der ortlichen Gemeinschaft, so fillt sie aus dem die Gemeinde berechtigenden
Schutzgehalt des Art 28 II 1 GG heraus. Der Staat kann tiber sie verfiigen, ohne an

49 BVerfGE 79, 127, 151 — JK GG Art 28 1I/17 unter Bezugnahme auf BVerfGE 8, 122, 134;
50, 195, 201 — JK GG Art 28 11/2; 52, 95, 120 — JK GG Art 28 1I/4; E 110, 370, 400.

50 BVerfGE 79, 127, 152 — JK GG Art 28 11/17; BVerwG NVwZ 1998, 63.

S BVerfG aaO.

52 BVerfG aaO, 147; BVerwGE 87, 228, 231 — JK Art 28 II/19; Schoch JuS 1991, 728;

Heberlein NVwZ 1992, 543.

BVerwGE 87, 228, 232f — JK GG Art 28 1I/19: aus ,,6rtlich radizierten“ Griinden ein

Anlass zur Befassung, der auch eine ,antizipatorische“ Auferung gestattet; NVwZ 1991,

684; ferner (teilw enger) VGH BW NVwZ 1984, 659, 661f — JK GG Art 28 1I 1/13;

BayVGH NVwZ-RR 1990, 211.

Dazu Gern DtKomR, Rn 65f. Noch wesentlich weiter iS eines umfassenden AufSerungs-

rechts v Komorowski Staat 37 (1998) 122.

55 BVerwG NVwZ 1989, 469 u E 87,237 — JK Art 28 11/19; dazu krit Gern DtKomR, Rn72;
Tettinger/Pielow NWVBI 1989, 184; Dauster NJW 1990, 1084.

56 Dazu nur Réper VerwArch 95 (2004) 301, 314 ff.

57 Einzelheiten bei Schmidt-Jortzig DOV 1989, 142; Heberlein DOV 1990, 374 u DOV 1991,
916; Meflerschmidt DV 23 (1990) 425; ausfithrl u mit der Tendenz, auch die Entwick-
lungszusammenarbeit in Art 28 Il GG einzubeziehen v Schwanenfliigel Entwicklungs-
zusammenarbeit; ders DVBI 1996, 491.
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das gemeindespezifische Aufgabenverteilungsprinzip dieser Vorschrift gebunden zu
sein. Fir die Gemeinden wirkt das zugleich kompetenzbeschrinkend, insofern sie
Materien, die eindeutig nicht Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft sind,
nicht zum Gegenstand ihrer Aktivititen machen konnen, es sei denn, der Gesetz-
geber habe ihnen solche Aufgaben zusitzlich zugewiesen (Rn 36). Man kann das als
kommunalrechtliche ultra-vires-Lehre bezeichnen.

bb) In manchen Bereichen ist es allerdings schwer, eine bestimmte Aufgabe nach
der genannten Definition den Angelegenheiten der ortlichen oder aber einer nicht-
ortlichen Gemeinschaft eindeutig zuzuweisen. Das hat mehrere Griinde: Zum einen
ist der Aufgabenkreis vom Zuschnitt der Gemeinden, ihrer Einwohnerzahl, flachen-
mifligen Ausdehnung und Struktur abhingig. Bei manchen Aufgaben schwankt die
Zuordnung zudem in der historischen Entwicklung (,,Wanderungsprozesse®). So
wurde die Versorgung mit leitungsgebundenen Energien (Strom, Gas) urspriinglich
als Kommunalaufgabe verstanden, ging dann mit zunehmender technischer Zentra-
lisierung vielfach auf regionale und tiberregionale Versorgungsunternehmen tiber
und wurde neuerdings im Zusammenhang mit der Fernwirme unter dem Stichwort
»ortliche Versorgungskonzepte“ wieder als Angelegenheit ortlicher Politik ent-
deckt.’® Aus der Ablosung eines staatlichen Monopols kénnen sich, wie das Tele-
kommunikationswesen zeigt, neue Versorgungsstrukturen entwickeln, zu denen
auch ortliche Aktivititen beitragen konnen.%°

Neben solchen Fillen von Wanderungsprozessen stehen Sachverhalte, an denen
die ortliche und die tiberortliche Gemeinschaft gleichermafSen interessiert und be-
teiligt sind (,, Gemengelagen ). Beispiele finden sich in der Raumplanung: Die Stand-
orte und Trassen regional bedeutsamer Verkehrs- und Versorgungsanlagen treffen
immer zugleich das Gebiet einer einzelnen Gemeinde. Ist die raumrelevante Planung
solcher Einrichtungen darum eine Angelegenheit der ortlichen Gemeinschaft, eines
anderen Verwaltungstrigers oder ein mixtum compositum? Ahnliche Fragen er-
geben sich im Umweltschutz.®!

Dieses Abgrenzungsdilemma ist oft beschrieben worden.®? Zuweilen hat es
Autoren veranlasst, eine Neukonzeption der Selbstverwaltungsgarantie jenseits des
Verfassungstextes zu suchen.®? Die ganz herrschende Ansicht hilt jedoch an dem
Tatbestandsmerkmal der ,,Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft® fest.®* Sie
orientiert sich an der Definition des Bundesverfassungsgerichts in der Art einer

38 Ebenso Nierhaus in: Sachs, GG, Art 28 Rn 32; Tettinger in: v Mangoldt/Klein/Starck, GG
1L, Art 28 Rn 173.

Schmidt-Affmann FS Fabricius, 1989, 251 ff; Tettinger NWVBI 1989, 1; Lower Energie-
versorgung, 213 ff; ders DVBI 1991, 132; Ossenbiibhl DOV 1992, 1; vgl a BVerwGE 98, 273,
275f.

Piinder DVBI 1997, 1353; Trute VVDStRL 57 (1998) 216, 226 f; Schoch AfP 1998, 253.
Dazu Schmidt-Afimann NVwZ 1987, 265; vgl a BVerwGE 84, 236 — JK VwVI{G § 56/1
(vorbeugender Immissionsschutz); Liibbe-Wolff/Wegener Umweltschutz durch kommuna-
les Satzungsrecht, 3. Aufl. 2002; Bombard Immissionsschutz durch gemeindliches Verwal-
tungshandeln, 1996.

Brohm DVBI 1984, 293; ders DOV 1989, 429; Schmidt-Jortzig DOV 1989, 142.
Burmeister Neukonzeption, 1ff; Darstellung und Kritik bei Stern, S(R 1, § 12 1T 1.

64 Std Rspr des BVerfG; BVerfGE 79, 127, 152 — JK GG Art 28 1I/17.
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Faustregel und gewinnt ihre Ergebnisse materienspezifisch, indem sie priift, ob eine
Angelegenheit erstens nach iiberkommener Gesetzeslage und eingespielter Praxis
gemeindlich oder tibergemeindlich wahrgenommen worden ist und inwiefern sie
zweitens in gemeindlicher Tragerschaft eine sachangemessene, fiir die spezifischen
Interessen der Einwohner forderliche und auch fir den Bestand anderer Gemeinde-
aufgaben notwendige Erfiillung finden kann.®* Unter Umstinden nimmt sich auch
der Gesetzgeber dieser Qualifizierungsaufgabe an; tut er es, so darf er eine verfas-
sungsrechtlich nur begrenzt iiberpriifbare Typisierungs- und Einschitzungsermach-
tigung nutzen.%®

b) Allzustandigkeit (Universalitat)

Soweit eine Angelegenheit der ortlichen Gemeinschaft vorliegt, fillt sie nach dem
Garantiegehalt des Art 28 II 1 GG grundsitzlich in den gemeindlichen Aufgaben-
bereich. Der Gesetzgeber kann zwar auch fiir solche Angelegenheiten im Rahmen
seines Regelungsvorbehalts eine andere Zustandigkeit begriinden; er ist dabei aber
Schranken unterworfen (s Rn 20). Liegt keine anderweitige Zuweisung vor, so ist
die Gemeinde regelungsbefugt. Dieser Grundsatz gilt auch fiir den Zugriff auf neue
Sachaufgaben (Recht der Spontanitdt).

c) Eigenverantwortlichkeit

Selbstverwaltung besteht darin, dass die eigenen Angelegenheiten ,,in eigener Ver-
antwortung® geregelt werden konnen. Eigenverantwortlichkeit heifSt Freiheit von
Zweckmaifligkeitsvorgaben anderer Hoheitstrager, insbesondere des Staates, und
Fihigkeit zu Entscheidungen nach eigenen politischen Vorstellungen. Darin liegt
der Gestaltungsspielraum der Gemeinden, ohne den die Verpflichtung zu einem
eigenen, direkt gewdhlten Legitimationssystem (Art 28 I 2 GG) sinnlos wire. Die
Eigenverantwortlichkeit bezieht sich grundsitzlich auf das Ob, Wann und Wie der
Aufgabenwahrnehmung; sie driickt sich in einem Ermessen im weitesten Sinne aus.

Art 28 I1 1 GG ermichtigt zu eigenverantwortlicher Regelung. Eine Festlegung
der Gemeinden auf bestimmte Formen hoheitlichen Handelns ist damit nicht ge-
meint. Regelung heiflt jede zuldssige Art von Aufgabenerledigung; sie mag sich in
den Formen des offentlichen oder des privaten Rechts, direkt oder indirekt durch
Einschaltung Dritter, planerisch, spontan oder routinemifig vollziehen. Oft wird
sich eine effektive Regelung nicht ohne eigene rechtssatzmifSige Absicherung voll-
ziehen lassen. Art 28 II 1 GG legt die Rechtsordnung deshalb darauf fest, den Ge-
meinden mindestens ein Rechtsinstitut zur allgemeinen Regelung (Breitensteuerung)
ihrer Angelegenheiten verfugbar zu halten. Daher gehort auch die gemeindliche
Rechtsetzungshoheit zum Garantiebereich (Rn 95 ff).

Nicht entbindet die Eigenverantwortlichkeit dagegen von der Beachtung der
Gesetze und des Rechts. Das folgt schon aus der Gesetzesbindung der Exekutive
(Art 20 III GG), der alles gemeindliche Handeln verpflichtet ist. Dem korrespon-
diert die als RechtmafSigkeitskontrolle wirksame Aufsicht des Staates uiber die Ge-

65 BVerfGE 91, 228, 236f — JK GG Art 28 11/22; E 110, 370, 401.
66 BVerfGE 79, 127, 153f — JK GG Art 28 II/17.
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meinden (Rn 41ff). So selbstverstiandlich das ist, so liegen hier doch Gefahren fiir
die gemeindliche Gestaltungsfreiheit; denn der Staat hat es weitgehend in der Hand,
seine Zweckmifigkeitsvorstellungen in Gesetzesform zu gieflen und die Gemeinden
dann auf den Gesetzesvollzug festzulegen. Soll Art 28 II GG durch eine zu weit
getriebene Verrechtlichung nicht ausgehohlt werden, so muss eine kommunalspezi-
fische Fassung des Bestimmtheitsgebotes verlangt werden.®”

d) Gesetzesvorbehalt

Gewahrleistet ist die Selbstverwaltung ,,im Rabmen der Gesetze“. Der Vorbehalt
bezieht sich auf beide Garantieelemente (Eigenverantwortlichkeit und Universali-
tit).%® Er ist ein Vorbehalt, der den Gesetzgeber zur Ausformung des Garantie-
gehalts, zur Fixierung immanenter Grenzen, aber auch zu Eingriffen in verfassungs-
unmittelbare Garantiebereiche ermichtigt.®® Die Einrichtung der gemeindlichen
Selbstverwaltung bedarf ,,der gesetzlichen Ausgestaltung und Formung“.”® Das hat
sich auch schon oben (Rn 14) bei der Bestimmung der Angelegenheiten der ort-
lichen Gemeinschaft gezeigt. Gesetz iSd Art 28 I 1 GG sind neben Landes- und
Bundesgesetzen auch Rechtsverordnungen” und Satzungen anderer Hoheitstrager,
zB eines Landkreises oder eines Regionalverbandes. Verwaltungsvorschriften geben
dagegen fiir sich keinen Bindungsrahmen; sie konnen insbesondere ein kommuna-
les Ermessen nicht dirigieren.”?

Der Gesetzesvorbehalt kann zur Achillesferse der Garantie werden, wenn man
ihm nicht seinerseits Grenzen setzt. Die dogmatischen Schwierigkeiten mit solchen
Grenzen sind aus der in manchen Strukturen dhnlichen Problematik grundrecht-
licher Gesetzesvorbehalte bekannt. Literatur und Rechtsprechung hatten frither
daher durchgingig die aus der Grundrechtsdogmatik bekannten Schranken einer
Respektierung des Kernbereichs und des UbermafSverbots herangezogen.” In der
Rastede-Entscheidung geht das Bundesverfassungsgericht jedoch von einer solchen
»Parallelisierung“ grundrechtlicher und organisatorisch-institutioneller Gewahr-
leistungsgehalte ein Stiick weit ab. Danach ist neben der Kernbereichsgarantie (aa) ein
aus dem Sinnzusammenhang des Art 28 II GG zu erschlieffendes gemeindefreund-
liches Aufgabenverteilungsprinzip beachtlich (bb).”

67 Janssen Grenzen, 128 ff; Henneke .G 1994, 212, 242 f; Burgi VerwArch 90 (1999) 70, 95 1.

68 BVerfGE 56, 298, 312 — JK GG Art 28 11/5; 79, 127, 146 — JK GG Art 28 1I/17; 107, 1,
125 Schoch Jura 2001, 121, 125.

% Ganz hM: BVerfGE 56, 298, 312 — JK GG Art 28 11/5; 79, 127, 143 — JK GG Art 28 1I/17;

Ehlers DVBI 2000, 1301, 1306f; aA Schmidt-Jortzig KomR, Rn 486; auch Burmeister

Neukonzeption, 27 ff, 84 ff.

BVerfGE 79, 127, 143 — JK GG Art 28 1I/17.

BVerfGE 26, 228, 237; 56, 298, 309 — JK GG Art 28 1I/5.

Besonderheiten gelten jedoch fiir nicht rechtssatzformig festgelegte Ziele der Raumord-

nung iSd § 1 IV BauGB, — Krebs 4. Kap Rn 95.

BVerfGE 56, 298, 312f — JK GG Art 28 1I/S; J. Ipsen ZG 1994, 194.

7 BVerfGE 79, 127, 146, 149 — JK GG Art 28 1I/17; BVerfGE 107, 1, 12f; Frenz DV 28
(1995) 33, 47ff; Schmidt-Afsmann FS BVerfG Bd 2, 803, 819. Weiterhin eine Verhiltnis-
mafigkeitspriifung befiirwortend mwN Eblers DVBI 2000, 1301, 1306; vgl a Schoch Jura
2001, 121, 126 f; Knemeyer/Webr VerwArch 92 (2001) 317, 329{f. Fir die Selbstverwal-
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aa) Die Kernbereichsgarantie (Wesensgehaltsgarantie) schiitzt ,,das Essentiale
einer Einrichtung, das man aus einer Institution nicht entfernen kann, ohne deren
Struktur und Typus zu verdndern“.”> Um diesen Kern zu bestimmen, wird wie-
derum auf die historische Entwicklung, aber auch auf das aktuelle Erscheinungsbild
der Selbstverwaltung abgestellt.”® Eine exakte Abgrenzung fillt gleichwohl oft
schwer, wenn es darum geht, ob eine einzelne Handlungsmoglichkeit oder gar nur
eine spezifische Form ihrer Wahrnehmung zum Wesensgehalt gehort. So lasst sich
zwar allgemein feststellen, dass die Bebauungsplanung nicht nur {iberhaupt eine
Angelegenheit der ortlichen Gemeinschaft ist, sondern sogar zum Kern des kom-
munalen Aufgabenbestandes zihlt. Ob das aber auch fiir alle 26 Festsetzungsarten
gilt, aus denen sich nach § 9 I BauGB der Bebauungsplan zusammensetzt, ist damit
noch nicht gesagt. Nicht gesagt ist damit auch, inwieweit die Bebauungsplanung in
einzelnen Beziigen nicht doch durch staatliche Vorgaben dirigiert werden kann. Ein
gegenstindlich festumrissener Aufgabenkatalog ist der Kernbereich nicht.”” Nur in
seltenen Fillen besonders krasser oder rabiater Eingriffe des Gesetzgebers wird der
Wesensgehalt daher als absolute Sperre wirksam werden.

bb) Gemeindespezifisches materielles Aufgabenverteilungsprinzip: Es setzt dem
Gesetzgeber insofern Schranken, als er Angelegenheiten mit ortlich relevantem
Charakter, die Regel-Ausnahme-Systematik des Art 28 II 1 GG respektierend, den
Gemeinden nur aus Griinden des Gemeininteresses entziehen und einem anderen
Trager nur zuweisen darf, wenn anders die ordnungsgemifse Aufgabenerfullung
nicht sicherzustellen wire.”® Allgemeine Wirtschaftlichkeitsiiberlegungen reichen
dazu nicht. Die die gesetzliche Entscheidung tragenden Griinde miissen das fir
die Gemeinden streitende Aufgabenverteilungsprinzip tiberwiegen. Diese zweite
Schranke des Gesetzgebers im Garantiebereich des Art 28 II 1 GG ist also in der Art
eines ,,Wechselwirkungs-Konzepts“ zu entfalten, das dem Gesetzgeber eine erheb-
liche Darlegungslast aufbuirdet, wenn er von der Regelzuweisung der Verfassung
abweichen will. Auf der anderen Seite gilt: ,,Die Gemeinden sind Teil der staatlichen
Verwaltungsgliederung und dem Gemeinwohl verpflichtet. Unbedingten Vorrang
vor den Interessen des Gesamtstaates kann das Interesse an einer moglichst weit
gehenden Betroffenenpartizipation nicht beanspruchen.“”® Das Bundesverfassungs-
gericht Uberpriift die gesetzgeberische Entscheidung im Streitfall nicht nur auf ihre
Willkiirfreiheit, sondern auf ihre Vertretbarkeit. Auch bei staatlichen Vorgaben fiir
die kommunale Organisationshoheit, also bei einem die Eigenverantwortlichkeit
betreffenden Thema, hat das Gericht nicht auf den VerhiltnismiigkeitsmafSstab

tungsgarantie der Landesverfassung (u Rn 31) anders zB NdsStGH NVwZ 1997, 58;
BbgVerfGH LKV 1997, 449; VerfGH NW NVwZ 2002, 1502 u NVwZ 2003, 202.
7S Stern, SR I, § 12 I 4d, 416.
76 Std Rspr BVerfGE 38, 258, 278f; 76, 107, 118 — JK BVerfGG § 91/1; 79, 127, 146 — JK
GG Art 28 11/17; 91, 228, 238 — JK GG Art 28 11/22.
77 BVerfGE 79, 127, 146 — JK GG Art 28 1I/17.
78 BVerfGE 79, 127, 154 — JK GG Art 28 11/17; BVerfGE 107, 1, 14; 110, 370, 401; Schmidt-
Afsmann FS Sendler, 121, 135 ff. Zum umgekehrten Fall gesetzlicher Aufgabenzuweisung
vgl Petz DOV 1991, 320; Schwarz NVwZ 1997, 237; Hufen DOV 1998, 276; Schoch Jura
2001, 121, 129; Rh-Pf VerfGH NVwZ 2001, 912 — JK GG Art 28 11/26.
BVerfGE 110, 370, 401.
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zuriickgegriffen; es priift vielmehr ,,im Vorfeld des Kernbereichs“, ob den Gemein-
den ein ,hinreichender organisatorischer Spielraum bei der Wahrnehmung der je
einzelnen Aufgabenbereiche offengehalten® wird.3°

e) So genannte Gemeindehoheiten

Der Verdeutlichung der verfassungsgemifSen Aufgabenwahrnehmung dienen mehrere
eingefithrte Begriffe, die man als ,,Gemeindehoheiten bezeichnen kann.® Genauer
betrachtet handelt es sich nicht um isolierte oder ausschliefSliche Gemeindekompe-
tenzen und schon gar nicht um eindeutige Fixierungen von Wesensgehaltselemen-
ten. Die Begriffe biindeln vielmehr eine Vielzahl von Handlungsmoglichkeiten,
ohne fiir sie alle eine isolierte eigenverantwortliche kommunale Entscheidungs-
befugnis verfassungsfest zu postulieren. Die Rechtsnatur dieser ,,Hoheiten® lasst
sich durch zwei allgemeine Aussagen umschreiben: Jede dieser Hoheiten ist in ihrem

Grundgedanken (nicht in allen Einzelauspragungen) fiir die Selbstverwaltungs-

garantie unverzichtbar; denn sie beziehen sich auf elementare Handlungssektoren

(insbes Raum, Personal, Finanzen). Keine dieser Hoheiten besteht aber ohne gesetz-

liche Rahmenvorgaben und staatliche Einschrinkungen. So bezeichnen sie eher einen

eingespielten, sich freilich auch stindig wandelnden Dogmenbestand, der das von
der herrschenden Anschauung fiir Rechtens erachtete Zusammenspiel von Staat
und Gemeinde wiedergibt.

— allgemeine Planungshobheit: Sie bezeichnet die Befugnis, die eigenen Angelegen-
heiten nicht nur von Fall zu Fall zu erledigen, sondern aufgrund von Analyse und
Prognose erkennbarer Entwicklungen ein Konzept zu erarbeiten, das den einzel-
nen Verwaltungsvorgingen Rahmen und Ziel weist.32 Da Planung, genau be-
trachtet, keine zusitzliche Sachaufgabe, sondern eine Methode der Aufgaben-
erledigung ist, folgt die Planungskompetenz grundsitzlich der Sachkompetenz.
Die Gemeinden besitzen also, insofern nichts anderes bestimmt ist, fiir ihre
Angelegenheiten auch die Planungshoheit. Ergebnisse ihrer planerischen Tatig-
keit sind Organisations- und Geschiftsverteilungsplane, Infrastrukturplane (zB
Kindergirten-, Altersheim-, Sportstittenbedarfspliane). Fiir die Planung der
wichtigen Ressourcen Raum und Finanzen gelten Besonderheiten (vgl Raum-
planungshoheit, Finanzhoheit). In jiingerer Zeit wird dieser Bereich allgemeiner
planerischer Entfaltungsmoglichkeiten gern als ,,Selbstgestaltungsrecht™ der Ge-
meinden bezeichnet.®? Uber die Bindungskraft solcher Pline gegeniiber anderen
Hoheitstragern oder privaten Dritten ist damit noch nichts gesagt.

— Raumplanungshobeit ist ein Sonderfall der allgemeinen Planungshoheit.?* Sie
umfasst die Befugnis, fiir das eigene Gebiet die Grundlagen der Bodennutzung

80 BVerfGE 91, 228, 239, 241 — JK GG Art 28 11/22.

81 Dazu Léwer in: v Miinch/Kunig, GG II, Art 28 Rn 65; Tettinger in: v Mangoldt/Klein/
Starck, GG II, Art 28 Rn 179ff; Schoch Jura 2001, 121, 131 ff.

82 Zur Planung allg vgl Badura in: Erichsen/Ehlers, AllgVwR, § 39.

83 Langer VerwArch 80 (1989) 352, 378 mwN.

84 BVerfGE 56, 298, 310ff — JK Art 28 II/5 u 76, 107, 118 — JK BVerfGG § 91/1; BVerwGE
81, 95, 106 u 111; 90, 329, 335f; 100, 388, 392; 118, 181, 187; 119, 25 — JK BauGB § 1
1I/1; Brobm FS Blumel, 79; mwN Oebbecke FS Hoppe, 239. Speziell zur kooperativen
Wahrnehmung von Planungskompetenzen Grigoleit DV 33 (2000) 79.
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festzulegen, steht aber einer Bindung der Gemeinde an Raumordnungsziele, die die
Regionalplanung festlegt, nicht prinzipiell entgegen.®® Entsprechend dem hohen
Grad gesetzlicher Fixierung des gesamten oOffentlichen Raumplanungssystems
bestehen fiir die gemeindliche Raumplanungshoheit zahlreiche Vorschriften des
einfachen Rechts, die den Begriff der ortlichen Angelegenheiten verdeutlichen,
konkretisieren und abgrenzen. Ausdrucksformen der kommunalen Raumplanungs-
hoheit sind der Bebauungsplan (§ 9 BauGB) und der gesamtgemeindliche Flichen-
nutzungsplan (§ 5 BauGB).%¢

Personalbobeit kann man in einem weiten Sinne als Befugnis definieren, sowohl
tber die allgemeinen Fragen des eigenen Personalwesens (Stellenplanung, Ein-
stellungs- und Beforderungsvoraussetzungen, Besoldungs- und Vergiitungsmaf3-
stibe) als auch tuber die konkreten MafSnahmen der Personaleinstellung, der Be-
forderung und des Personaleinsatzes nach eigenem Ermessen zu entscheiden.®”
Zu den Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft wird traditionell nur ein
Ausschnitt aus diesem Kreis personalrelevanter Mafsnahmen gerechnet. Er be-
trifft im Wesentlichen Einzelentscheidungen, also vor allem Fragen der Personal-
planung sowie die Befugnis, das Personal auszuwihlen, anzustellen, zu beférdern
und zu entlassen. Die allgemeinen Entscheidungen, zB des Laufbahn- und Besol-
dungswesens, werden seit langem staatlich getroffen.

Organisationshobheit: Sie ist die Befugnis, den Aufbau und das Zusammenspiel
der eigenen Beschluss- und Vollzugsorgane, gemeindeinterner raumlicher Unter-
gliederungen, gemeindeeigener Einrichtungen und Betriebe sowie deren Ge-
schiftsgang zu regeln.®® Die Gemeinden haben hier traditionell einen breiten Ent-
faltungsspielraum, den sie zB mit ihrer Hauptsatzung, ihren Anstaltsordnungen
und ihren Organisations- und Geschiftsverteilungspldnen ausfiillen. Gesetzliche
Grenzen bringen vor allem das Kommunalverfassungsrecht (Rn 55 ff) einschliefs-
lich der Vorschriften tiber die Verpflichtung zur Bestellung von Gleichstellungs-
beauftragten®® und das Gemeindewirtschaftsrecht (Rn 118 ff).
Rechtsetzungshoheit: Sie ist um einer effektiven eigenverantwortlichen Auf-
gabenerfiillung willen notwendig. Ausgetibt wird sie vor allem durch den Erlass
von Satzungen (Rn 93 ff).

Finanzhobeit: Wie Art 28 11 3 GG klarstellt, umfasst die Gewihrleistung der
Selbstverwaltung auch die Grundlagen der finanziellen Eigenverantwortung;
hierzu gehort eine den Gemeinden mit Hebesatzrecht zustehende wirtschafts-
kraftbezogene Steuerquelle. Damit hat die Finanzhoheit im Grundsatz eine aus-
druickliche verfassungsrechtliche Absicherung erfahren. Auf jeden Fall gewidhrt

BVerwGE 118, 181, 184.

Einzeldarstellung — Krebs 4. Kap Rn 16ff, 73 ff; Stiier NVwZ 2004, 814.

BVerfGE 91, 228, 245 — JK GG Art 28 11/22; Lecheler FS v Unruh, 541; Gern DtKomR,
Rn 175. Zur Personalhoheit des Dienstherrn allg — Kunig 6. Kap Rn 29ff, 127 ff.

Dazu BVerfGE 91, 228, 238 — JK GG Art 28 11/22; allg Schmids-Jortzig Kommunale
Organisationshoheit, 1979, 26 ff.

Dazu BVerfGE 91, 228 — JK GG Art 28 1I/22; VerfGH NW NVwZ 2002, 1502; Béhm
NVwZ 1999, 721; krit Schaffarzik DOV 1996, 152; Frenz VerwArch 86 (1995) 378; vgl a
NdsStGH DOV 1996, 657; dazu Niebaum DOV 1996, 900.
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sie den Gemeinden die Befugnis zu einer eigenverantwortlichen Einnahmen- und
Ausgabenwirtschaft im Rahmen eines gesetzlich geordneten Haushaltswesens,*®
selbst wenn es seit je in diesem Sektor zahlreiche staatliche Eingriffsbefugnisse
gibt. Die Frage, ob Art 28 II GG dariiber hinaus eine finanzielle Mindestausstat-
tung verlangt, hat das Bundesverfassungsgericht bisher offen gelassen®!; rich-
tigerweise ist sie zu bejahen’®? (vgl zu weiteren Finanzgarantien Rn 27, 31 und
127ff). GleichermafSen schiitzt Art 28 I GG vor der Zuweisung kostenintensiver
Aufgaben durch (Bundes-)Gesetz, wenn dadurch die finanzielle Beweglichkeit
der Kommunen in einer die Grundlagen der Selbstverwaltung gefihrdenden
Weise beeintrichtigt wird.”?

3. Subjektive Rechtsstellungsgarantie

24 Zum Schutz dieser Garantien konnen die Gemeinden auch Rechtsschutz in An-
spruch nehmen. Allerdings gewahrt Art 28 Il 1 GG den Gemeinden kein Grund-
recht.”* Nach dem Verstindnis der Verfassung sind die Gemeinden Teil des Staats-
aufbaus. Damit ist zwischen die kommunale Selbstverwaltungsgarantie und die
biirgerlichen Grundrechtsgewihrleistungen eine klare Zisur gelegt. Andererseits
beldsst es Art 28 II 1 GG fir die Gemeinden nicht beim objektiven Konstitutions-
prinzip, sondern gewdhrt eine subjektive Rechtsstellung. Die einzelne Gemeinde
kann vom Garantieverpflichteten die Einhaltung der Gewihrleistung verlangen.
Art 28 II 1 GG wird folglich von einer Reihe von Unterlassungs-, Beseitigungs-,
Teilhabe- und gegebenenfalls auch Leistungsanspriichen begleitet. Dazu zihlt auch
ein Anspruch auf Gerichtsschutz, der unmittelbar aus der materiellen Garantienorm
des Art 28 II GG folgt.”> Ob sich die Gemeinden auflerdem auf Art 19 IV GG
stiitzen konnen, ist streitig.”® Die Frage kann jedoch dahingestellt bleiben; jedenfalls
auf der Ebene des derzeit geltenden einfachgesetzlichen Prozessrechts werden die
aus Art 28 II GG folgenden subjektiven Rechte der Gemeinden mit den subjektiven
Rechten der Biirger gleich behandelt (§§ 40, 42 II VwGO).”” Erginzt wird der

9
9
9.

S

VerfGH NW DOV 2004, 662; ganz hM.

BVerfGE 26, 172, 181; 71, 25, 36f; 83, 363, 386.

BVerwGE 106, 280, 287; Scholz in: Maunz/Diirig, GG, Art 28 Rn 84b; K.-A. Schwarz,

Finanzverfassung und kommunale Selbstverwaltung, 1996, 28 ff; Volkmann DOV 2001,

497; Schoch Jura 2001, 121, 133; Nierhaus LKV 2005, 1.

93 Z Zt va an Regelungen des Sozialrechts diskutiert, vgl § 4 I GSiG, § 6 Nr 2 SGB II; hierzu
Schoch/Wieland Kommunale Aufgabentrigerschaft nach dem Grundsicherungsgesetz,
2003; BayVGH NVwZ 2004, 1382, 1383 (i Erg abl); zuriickh Remmert VerwArch 94
(2003) 459, 469 ff.

% So die hM; Tettinger in: v Mangoldt/Klein/Starck, GG II, Art 28 Rn 127; Nierbaus in:
Sachs, GG, Art 28 Rn 34; Dreier in: ders, GG II, Art 28 Rn 81; zu Gegenauffassungen
Schmidt-Affmann FS BVerfG Bd 2, 803, 807f.

% Zum Rechtsschutz gegen Fachplanungen Kirchberg/Boll/Schiitz NVwZ 2002, 550; Vallen-
dar UPR 2003, 41; Stiier/Spreen, NordOR 2003, 221.

%6 Nachw bei Schmidt-Afmann in: Maunz/Diirig, GG, Art 19 IV Rn 43; Léwer in: v Miinch/

Kunig, GG II, Art 28 Rn 41.

Wabhl/Schiitz in: Schoch/Schmidt-Afmann/Pietzner, VwGO, § 42 Abs 2 Rn 105.
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gemeindliche Rechtsschutz durch die kommunale Verfassungsbeschwerde (Art 93 1
Nr 4b GG, § 91 BVerfGG)*8. Das Institut dient der Verteidigung speziell der Rechte
aus Art 28 II GG gegen Verletzungen durch Gesetze; hierzu kénnen auch Auf-
gabenzuweisungen zihlen, fiir die dem Bund die Regelungskompetenz fehlt.!%
Gesetze iS der Vorschriften tiber die Kommunalverfassungsbeschwerde sind auch
Rechtssitze unterhalb des formlichen Gesetzes.!®! Bei der Verletzung durch ein Landes-
gesetz ist die Subsidiarititsklausel zugunsten der Landesverfassungsgerichte zu
beachten (Rn 31).

4. Erstreckungsgarantien

Zum Gehalt des Art 28 I1 1 GG gehoren schlieflich einige Grundsatze, die sich zwar
nicht unmittelbar aus dem Verfassungstext ergeben, aber notwendig Erginzungen
und Erstreckungen darstellen'?2.

a) Hierher zihlt zum einen der Grundsatz des gemeindefreundlichen Verhaltens.
Es handelt sich um eine allgemeine Riicksichtnahmepflicht anderer Hoheitstrager
auf gemeindliche Belange. Bei der weit reichenden gesetzlichen Durchnormierung
der gemeindlichen Rechtsstellung ist dieser Grundsatz auf wenige Fille der Lacken-
fullung beschrankt. Keinesfalls unterbindet er ,harte“ Entscheidungen, die nach
dem Gesetz gegeniiber den Gemeinden getroffen werden miissen. Zu vermeiden
sind nur unnotige Belastungen und Nebenfolgen. Bei der generalklauselartigen
Unbestimmtheit dieses Grundsatzes verschwimmen die Grenzen zwischen Rechts-
und Stilfragen; im Umgang mit ihm ist daher Vorsicht geboten.

b) Als eine Erstreckungsgarantie wird man auch jene Falle zu behandeln haben,
in denen den Gemeinden ein verfassungsunmittelbares Mifwirkungsrecht an staat-
lichen Planungen zuerkannt worden ist.'* Teilweise handelt es sich bei diesen Pla-
nungen um origindre ortliche Angelegenheiten, die durch Gesetz ausnahmsweise
einem anderen Verwaltungstrager zur Entscheidung iibertragen worden sind; hier
folgt das gemeindliche Mitwirkungsrecht aus dem Gedanken der Kompensation.'%
Teilweise handelt es sich aber auch um Planungen von tiberortlicher Substanz, die
jedoch wegen erheblicher Auswirkungen auf die einzelne Gemeinde zu einem Mit-
wirkungsrecht — regelmifSig in der Form des Anhorungsrechts — fithren.!%6

Mitwirkungsrechte der Gemeinden oder ihrer Spitzenverbiande an der Landes-
gesetzgebung lassen sich aus der Selbstverwaltungsgarantie nicht zwingend ab-

103

9
99

%

Pestalozza Verfassungsprozef3recht, 3. Aufl 1991, 192 ff; Hoppe DVBI 1995, 179.

Stern, StR 1, § 12 1I 8a; zum Priifungsmafstab der kommunalen Verfassungsbeschwerde
Pestalozza FS v Unruh, 1057, 1060 ff.

100 Schoch/Wieland Kommunale Aufgabentragerschaft, 491.

01 BVerfGE 71, 25, 34; 76, 107, 114; 107, 1, 15.

102 Nierhaus in: Sachs, GG, Art 28 Rn 57 ff.

103 Macher Der Grundsatz des gemeindefreundlichen Verhaltens, 1971.

104 Schmidt-Afmann ASR 101 (1976) 520; vgl a Kilian/Miillers VerwArch 89 (1998) 25, 67.
105 Bliimel VVDStRL 36 (1977) 171, 245 ff; — Badura/Huber 3. Kap Rn 97.

106 BVerwGE 51, 6, 13f; std Rspr; 112, 274; aber a 119, 245, 251; vgl Steinberg/Berg/Wickel
Fachplanung, 3. Aufl 2000, § 2 Rn 45.
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leiten, sind jedoch tlw ausdriicklich in den Landesverfassungen verbiirgt.'” Verwal-
tungspolitisch kann sich die Einraumung solcher Rechte oder ihre institutionelle
Ausgestaltung in einer beratenden Kommunalkammer durchaus anbieten.!08

5. Gewabhrleistung der Selbstverwaltung auf européischer Ebene

Da das EG-Recht gegeniiber allem mitgliedstaatlichen Recht einen prinzipiellen An-

wendungsvorrang genief3t, bietet Art 28 II GG gegen Verkiirzungen kommunaler

Selbstverwaltung durch Normen des EG-Rechts (vgl o Rn 7a) praktisch keinen

Schutz; auch Art 23 T und 79 III GG lassen sich insoweit nicht aktivieren.!® Umso

bedeutsamer ist die Frage, ob das EG-Recht selbst eine Garantie kommunaler

Selbstverwaltung kennt:

- Eine ausdriickliche Normierung fehlt bislang in den Vertriagen. In der Literatur
wird versucht, eine solche Garantie durch Interpretation aus anderen europa-
rechtlichen Rechtsvorschriften zu gewinnen, wie dem Demokratieprinzip, der
biirgernahen Verwaltung, dem Subsidiarititsprinzip oder aus einem allgemeinen
Rechtsgrundsatz kommunaler Selbstverwaltung.!' Beachtung verdient vor allem
das Bemiihen, in diesem Kontext die Europdische Charta der kommunalen
Selbstverwaltung fruchtbar zu machen. Diese Charta hat zwar von ihrem Ur-
sprung her nichts mit der EG zu tun, sondern ist vom Ministerkommitée des
Europarates beschlossen und zur Unterzeichnung aufgelegt worden.'! Uberlegt
wird in der Literatur aber, die Garantie der Charta zugleich als einen allgemeinen
Rechtsgrundsatz des EG-Rechts auszuweisen."? Nach bisherigem Entwicklungs-
stand ldsst sich daraus eine feste Gewihrleistung gegeniiber Akten des EG-
Rechts, auf die sich die Gemeinden berufen konnten, nicht ableiten. Die Dogma-
tik des Subsidiaritiatsgrundsatzes steht aber erst in den Anfiangen. Sollte sich —
auch unter Einbezichung der Garantie der Europdischen Charta der kommuna-
len Selbstverwaltung — ein gemeinschaftsweit in den Grundziigen einheitlicher
Schutzstandard ausbilden, so bietet der Subsidiarititsgrundsatz den geeignetsten

107-Art 71 IV LV BW, Art 97 IV LV Bbg, Art 83 VII LV Bay, Art 57 VI LV Nds; Art 124 LV
Saarl, Art 84 II LV Sachs, Art 91 IV LV Thiir. Dazu ThiirVerfGH ThiirVBI 2005, 11; Vetz-
berger LKV 2004, 433; ders LKV 20035, 246; Hederich NdsVBI 2005, 33.

108 Zur Einrichtung eines Kommunalen Rates in Rh-Pf (1995) vgl Jutzi ZG 1996, 126;
Kremser DOV 1997, 586.

109 So auch Stern FS Friauf, 75, 80ff; Ehlers in: Erichsen/ders, AllgVwR, § 3 Rn 45; Tettinger
in: v Mangoldt/Klein/Starck, GG II, Art 28 Rn 145; Lower in: v Miinch/Kunig, GG 1I,
Art 28 Rn 95 a; im Ergebnis a Schoch in: Henneke (Hrsg), Kommunen in Europa, 11; teilw
anders Gern DtKomR, Rn 108 f; diff Papier DVBI 2003, 686, 691.

0 Zuleeg FS v Unruh, 91, 93 — Demokratie; Faber DVBI 1991, 1126, 1133 - Subsidiaritits-
prinzip; Martini Gemeinden in Europa, 143 ff — Allg Rechtsgrundsatz; Martini/Miiller
BayVBI 1993, 161; Rengeling Z.G 1994, 277; v Zimmermann-Wienhues Selbstverwaltung,
239{f; HobelBiehl/Schroeter DOV 2003, 803, 805 ff.

11 Der Deutsche Bundestag hat dem Vertragswerk durch G v 22.1.1987 (BGBI II 65) zugest.
Der Text der Charta ist ua abgedr in NVwZ 1988, 1111; dazu Knemeyer DOV 1988, 997.

12 Ausfiihrlich Schaffarzik Europdische Charta, 604 ff.
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Ansatzpunkt, diesen Standard in das Primirrecht zu transformieren.' Eine erste
— allerdings zur Zeit noch nicht weit tragende — Verfahrenssicherung der kommu-
nalen Ebene gegeniiber den Europdischen Gemeinschaften stellt der Ausschuss
der Regionen gem Art 263-265 EGV dar.'" In ihn entsenden die deutschen
Gemeinden und Gemeindeverbande drei Mitglieder.

— Der Entwurf eines Europdischen Verfassungsvertrags sieht vor, die Stellung der
Kommunen zu starken: Die Union wird darin ausdriicklich zur Achtung der kom-
munalen Selbstverwaltung verpflichtet (Art I-5 Abs 1).!5 Eine mittelbare Mog-
lichkeit zur Mitwirkung an europdischen Entscheidungen ergibt sich zudem aus
dem Grundsatz der repriasentativen Demokratie (Art I-46 f), welcher die Organe
der EU ua zu einem ,offenen, transparenten und regelmifigen Dialog mit den
reprasentativen Verbanden® verpflichten soll (Art I-47 Abs 2). Der Subsidiaritats-
grundsatz ist im VVE auch auf die regionale und lokale Ebene bezogen (Art I-11
Abs 3) und wiirde insoweit die Zustandigkeit der Union auch bei der Moglichkeit
lokaler Aufgabenerfiillung einschranken. Seine Einhaltung soll der Ausschuss der
Regionen gerichtlich geltend machen konnen (Art 8 II des 2. Zusatzprotokolls).

— Weiteren Schutz ihrer Selbstverwaltungsrechte miissen die Kommunen vor allem
auf dem Wege einer Beteiligung an der nationalen Vorbereitung der europdischen
Rechtsetzung suchen.!®

Spezialliteratur

Berg Grundfragen kommunaler Kompetenzen, BayVBl 1990, 33; Bergmann Kommunale
Selbstverwaltung in Europa — Einfluss und Entwicklung, BWGZ 2002, 858; Beyerlin Rechts-
probleme der lokalen grenziiberschreitenden Zusammenarbeit, 1988; Britz Ortliche Energie-
versorgung nach nationalem und europaischem Recht, 1994; Burgi Selbstverwaltung ange-
sichts von Europiisierung und Okonomisierung, VVDStRL 62 (2003) 405; Ehlers Die
verfassungsrechtliche Garantie der kommunalen Selbstverwaltung, DVBI 2000, 1301; Ellwein
Perspektiven der kommunalen Selbstverwaltung in Deutschland, AfK 36 (1997) 1; Geiger Ver-
fassungsrechtliche Aspekte grenznachbarschaftlicher internationaler Zusammenarbeit von
Kommunen, FS zum 100jihrigen Bestehen des SachsOVG, 2002, 434; Grof$ Selbstverwaltung
angesichts von Europdisierung und Okonomisierung, DVBI 2002, 1182; Heberlein Kommu-
nale AufSenpolitik als Rechtsproblem, 1989; Henneke Kommunale Eigenverantwortung bei
zunehmender Normdichte, ZG 1994, 212; Hobe/Biehl/Schroeter Europarechtliche Einfliisse
auf das Recht der deutschen kommunalen Selbstverwaltung, 2004; Hiibner Normative Aus-
wirkungen des Grundsatzes der Subsidiaritit gemdf§ Art 23 Absatz 1 Satz 1 GG auf die Ver-
fassungsposition der Kommunen, 2000; Janssen Uber die Grenzen des legislativen Zugriffs-
rechts, 1990; Jestaedt Selbstverwaltung als ,,Verbundbegriff“, DV 35 (2002) 293; Karst Die
Garantie kommunaler Selbstverwaltung zwischen konservativer Verfassungslehre und fakti-
schen Marktzwingen, DOV 2002, 809; Knemeyer (Hrsg), Die Europiische Charta der kom-

3 Rengeling in: Hoppe/Schink (Hrsg), Kommunale Selbstverwaltung und europdische Inte-

gration, 25, 40 mwN; vgl a Stern FS Friauf, 75, 90.

114 Dazu Heberlein DV 26 (1993) 211, 225 ff; Stern FS Friauf, 75, 90; ausf v Zimmermann-
Wienhues Selbstverwaltung, 303 ff.

115 Uberbl bei Hoffschulte DVBI 2005, 202.

116 Zum Vorschlag der Normierung einer entsprechenden Beteiligung in Art 23 GG Hobe/
Biebl/Schroeter DOV 2003, 803, 811f.
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munalen Selbstverwaltung, 1989; ders/Wehr Die Garantie der kommunalen Selbstverwaltung
nach Art 28 Abs 2 GG in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, VerwArch 92
(2001) 317; A. Krebs Rechtliche Grundlagen und Grenzen kommunaler Elektrizititsversor-
gung, 1996; Kronisch Aufgabenverlagerung und gemeindliche Aufgabengarantie, 1993; Langer
Gemeindliches Selbstverwaltungsrecht und tiberértliche Raumplanung, VerwArch 80 (1989)
352; Lebr Europiisches Wettbewerbsrecht und kommunale Daseinsvorsorge, DOV 20085, 542;
Léwer Energieversorgung zwischen Staat, Gemeinde und Wirtschaft, 1989; Martini Gemein-
den in Europa, 1992; Meis Verfassungsrechtliche Beziehungen zwischen Bund und Gemeinden,
1989; Meyer (Hrsg), Gemeinden und Kreise in der Region, 2004; Miickl Finanzverfassungs-
rechtlicher Schutz der kommunalen Selbstverwaltung, 1998; Oebbecke Die verfassungsrechtlich
gewihrleistete Planungshoheit der Gemeinde, FS Hoppe, 2000, 239; ders Das Europarecht als
Katalysator der Sparkassenpolitik, VerwArch 93 (2002) 278; ders Selbstverwaltung angesichts
von Europiisierung und Okonomisierung, VVDStRL 62 (2003) 366; Ossenbiibl Energierechts-
reform und kommunale Selbstverwaltung, 1998; Papier Die rechtlichen Rahmenbedingungen
fiir die Dienste der kommunalen Daseinsvorsorge aus nationalstaatlicher und europdischer Sicht,
BWGZ 2002, 862; Schifer Die deutsche kommunale Selbstverwaltung in der Europaischen
Union, 1998; Scharpf Der Einfluss des Europarechts auf die Daseinsvorsorge, EuZW 2005,
295; Schiuble Zukunftsperspektiven fiir die kommunale Selbstverwaltung in der EU, VBIBW
2003, 89; Schink Kommunale Daseinsvorsorge in Europa, DVBI 2005, 861; Schliesky Die kiinf-
tige Gestalt des europdischen Mehrebenensystems, NdsVBI 2004, 57; Schmahl Europdisierung
der kommunalen Selbstverwaltung, DOV 1999, 852; Schmidt-Afmann Kommunale Selbst-
verwaltung ,nach Rastede“, FS Sendler, 1991, 121ff; ders Die Garantie der kommunalen
Selbstverwaltung, FS BVerfG Bd 2, 2001, 803; Schoch Der verfassungsrechtliche Schutz der
kommunalen Selbstverwaltung, Jura 2001, 121; Schoch/Wieland Kommunale Aufgabentri-
gerschaft nach dem Grundsicherungsgesetz, 2003; dies Aufgabenzustindigkeit und Finanzie-
rungsverantwortung verbesserter Kinderbetreuung, 2004; v Schwanenfliigel Entwicklungs-
zusammenarbeit als Aufgabe der Gemeinden und Kreise, 1993; Simon Europas Kommunen
auf dem Weg zu einer gemeinsamen Verfassung, Der Landkreis 2003, 754; v Unrub Demo-
kratie und kommunale Selbstverwaltung, DOV 1986, 217; ders Kommunale Selbstverwaltung —
ein verpflichtendes Recht, BayVBI 1996, 225; Wenger in: Bergmann/Kenntner, Deutsches Ver-
waltungsrecht unter europiischem Einfluss, 2002, Kap. 22; Widera Zur verfassungsrechtlichen
Gewihrleistung gemeindlicher Planungshoheit, 1985; v Zimmermann-Wienhues Kommunale
Selbstverwaltung in einer Europdischen Union, 1997.

lll. Weitere Verfassungspositionen der Gemeinden

1. Gewahrleistungen im Grundgesetz
a) partielle Finanzgarantien

Unter den Bestimmungen des Grundgesetzes, die die Stellung der Gemeinden im
Staat weiter absichern, haben die finanzverfassungsrechtlichen Vorschriften einen
wichtigen Rang. Hierher gehoren vor allem die Ertragshoheit fir die Grund- und
die Gewerbesteuer (Art 106 VI 1 1. Hs GG) sowie fiir die ortlichen Verbrauchs- und
Aufwandsteuern (Art 106 VI 1 2. Hs GG), die Beteiligung der Gemeinden an dem
Aufkommen der Einkommensteuer (Art 106 V GG) und Umsatzsteuer (Art 106 Va
GG) und die Aussicht auf einen Prozentsatz am Linderanteil des Aufkommens der
Gemeinschaftssteuern (Art 106 VII GG). Diese Vorschriften ergianzen die in Art 28
II 3 GG normierte kommunale Finanzhoheit (Rn 23), indem sie ihr Teile ihres

30



Kommunalrecht 1.Kap lll1b

realen Substrats liefern (Rn 127ff). Ein bestimmter Steuersatz ist dadurch so wenig
garantiert wie die einzelnen Steuerarten in ihrem bisherigen Zuschnitt. Fur die
Gewerbesteuer wird aus der Zusammensicht der Art 106 V und Art 28 II 3 (,,wirt-
schaftskraftbezogene Steuerquelle®) teilweise eine begrenzte Bestandsgarantie her-
geleitet.!” Es diirfte aber ausreichen, wenn ein eventueller Wegfall der Gewerbe-
steuer durch eine wirtschaftskraftbezogene Ausgestaltung der Beteiligung an der
Einkommensteuer aufgefangen wird."® Bei kommunalrelevanten Umgestaltungen
des Steuersystems miissen die Grenzen der Mindestausstattungsgarantie eingehal-
ten werden.!?

Umstritten ist, ob der Bund den Kommunalkorperschaften von Verfassungs
wegen einen Kostenausgleich zu leisten hat, wenn er Gemeinden und Gemeinde-
verbanden durch Bundesgesetz kostenintensive Aufgaben zur Pflicht macht, wie das
zB beim Arbeitslosengeld II der Fall ist.'””* Einem solchen Konnexititsgedanken
folgt Art 104a GG fir das Verhiltnis des Bundes zu den Landern. In der Literatur
wird daher versucht, in diesem Gedanken eine allgemeine Lastenverteilungsregel
zu sehen, die den Bund auch gegeniiber den Gemeinden verpflichte.'?! Der unguten
politischen Praxis, Geschenke auf Kosten Dritter zu machen, konnte auf diese Weise
gegengesteuert werden. Gleichwohl muss der Vorschlag abgelehnt werden, weil er
die Grenzen der Verfassungsinterpretation tiberschreitet und sich nicht in die dua-
listische Grundstruktur der bundesstaatlichen Finanzverfassung einordnen lisst.'??
Die Konsequenz dieser erniichternden Feststellung kann nur sein, dass der in Art 28
II GG originidr verbriefte Abwehranspruch der Gemeinden gegen selbstverwal-
tungsgefihrdende gesetzgeberische Zugriffe stirker aktiviert wird (vgl Rn 23 aE).!23
Einige Landesverfassungen sind in der Frage eines Konnexititsprinzips fur landes-
gesetzlich verursachte Kommunalaufgaben gemeindefreundlicher (vgl Rn 31). Die
allgemeine Mitverantwortung des Bundes fiir die finanzielle Mindestausstattung ist
mit der Ablehnung des Konnexititsgedankens nicht in Abrede gestellt.

b) Grundrechte

Im Wesentlichen geklart ist demgegeniiber, dass sich Gemeinden neben ihren spe-
ziellen Gewihrleistungen grundsitzlich nicht auf Grundrechte berufen kénnen.'?*

7" Schwarz in: v Mangoldt/Klein/Starck, GG III, Art 106 Rn 127.
18 Nierhaus in: Sachs, GG, Art 28 Rn 70 Fn 318.
19 Zum Erfordernis einer Finanzreform P. Kirchhof NJW 2002, 1549; Mohl KStZ 2002, 28,
29f; Wieland KStZ 2003, 81.

120 Vgl hierzu Schoch Der Landkreis 2003, 484; Remmert VerwArch 94 (2003) 459.

121y Mutius KomR, Rn 448; vgl a Henneke in: Henneke/Maurer/Schoch (Hrsg), Die Kreise
im Bundesstaat, 1994, 61, 1209.

122 Waechter VerwArch 85 (1994) 208, 212 ff; Hellermann in: v Mangoldt/Klein/Starck, GG
I, Art 104a Rn 54ff; Léwer in: v Miinch/Kunig, GG II, Art 28 Rn 93; Korioth NVwZ
20085, 503. Wiinsche nach einer Verfassungsinderung bei Henneke Der Landkreis 2004, 63.

3 Schoch/Wieland Finanzierungsverantwortung fiir gesetzgeberisch veranlafite kommunale
Aufgaben, 1995, 105 ff; Hellermann aaO Rn 56 aE.

124 Nachw bei Stern, StR 11I/1, § 71 1II 4, VII 6; Bethge Die Grundrechtsberechtigung juristi-

scher Personen nach Art 19 Il GG, 1985, 25 ff; Krebs in: v Miinch/Kunig, GG I, Art 19
Rn 41 ff; Frenz VerwArch 85 (1994) 22; Schoch Jura 2001, 201.
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Systematisch gehort dieses Problem nicht in den Rahmen des Art 28 IT GG, sondern
in den des Art 19 III GG, demzufolge die Grundrechte auch fur inldndische juristi-
sche Personen gelten, soweit sie ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind. All-
gemein anerkannt ist eine Berufung auf die Justizgrundrechte der Art 101, 103
GG.'? Das Willkiirverbot des Art 3 I GG ist Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips
und gilt daher auch fiir Beziehungen innerhalb des hoheitlichen Staatsaufbaus; die
Gemeinden sollen sich darauf aber im Rahmen des Art 93 I Nr 4b GG nicht berufen
konnen.'26 Im Ubrigen aber muss angesichts der festen Position der Gemeinden als
universelle Verwaltungstrager des ortlichen Bereichs die grundrechtliche Hauptsi-
cherungslinie zwischen verwaltender Kommune und verwaltetem Biirger und nicht
zwischen verwaltender Kommune und verwaltendem Staat verlaufen.

aa) Bereiche offentlicher Aufgabenerfiillung: Soweit die Gemeinden o6ffentliche
Aufgaben (Selbstverwaltungs- oder Fremdaufgaben) — in 6ffentlich-rechtlicher oder
privatrechtlicher Form — wahrnehmen, versagte ihnen die herrschende Ansicht schon
bisher die Grundrechtsfahigkeit. In diesem Bereich ist weder eine ,,grundrechtstypi-
sche® eigene Gefihrdungslage der Gemeinden gegeben, noch ist ihr Handeln dem
Lebensbereich ihrer Biirger so unmittelbar zugeordnet, dass ihnen daraus in der Art
eines ,,Durchgriffs“ grundrechtliche Substanz zuwachsen kann.”?” Das gilt selbst
dann, wenn es sich um ein gemeindeeigenes Unternehmen mit eigener Rechtsperson-
lichkeit handelt, zB ein als Aktiengesellschaft betriebenes Wasserversorgungsunter-
nehmen. '

bb) Bereiche fiskalisch-erwerbswirtschaftlicher Titigkeit: Fuir diese Bereiche wurde
in der Literatur frither ein Grundrechtsschutz, zB der Art 12 und 14 GG, iiberwie-
gend fiir moglich gehalten.'” Dem ist das Bundesverfassungsgericht jedoch im
Sasbach-Beschluss entgegengetreten: *° Die Rechtsordnung billige den Gemeinden
zwar die Moglichkeit zu, privatrechtliches Eigentum innezuhaben, das besage je-
doch nicht, dass dieses auch grundrechtsgeschiitzt sein misse; vielmehr fehle es
auch hier an einer ,grundrechtstypischen Gefihrdungslage®. Dem ist im Ergebnis
zuzustimmen.”! | Die Gemeinden sind Teil der 6ffentlichen Gewalt, auch soweit sie

125

<

BVerfGE 61, 82, 104 — JK GG Art 19 11I/3; 75, 192, 200 — JK GG Art 19 1II/6.

126 BVerfG (K) NVwZ 2005, 82; anders VerfGH NW DOV 2004, 662.

127 BVerfGE 43, 63, 78f; ebenso fiir die als Anstalten des 6ffentlichen Rechts organisierten
Sparkassen, deren Triger die kommunalen Gebietskorperschaften sind BVerfGE 75, 192,
195 ff —» JK GG Art 19 11I/6.

128 BVerfGE 45, 63, 79f; zur Frage, inwieweit Unternehmen privater Rechtsform, an denen
neben Gemeinden auch Private beteiligt sind (gemischt-wirtschaftliche Unternehmen),
Grundrechtsfihigkeit zukommt, BVerfG (K) NJW 1990, 1783 — JK GG Art 19 1II/7;
Schmidt-Affmann FS Niederlinder, 1991, 383; Eblers in: Erichsen/ders, AllgVwR, § 2
Rn 85; P. M. Huber in: v Mangoldt/Klein/Starck, GG I, Art 19 Abs 3 Rn 296 ff.

129y Mutius in: BK, Art 19 Il Rn 103; aM Diirig in: Maunz/Diirig, GG, Art 19 IIl Rn 48;
Bethge AGR 104 (1979) 265. Vgl a Leschka SichsVBI 2003, 181.

130 BVerfGE 61, 82, 105f — JK GG Art 19 11I/3; vgl a 98, 17, 47; BVerfG (K) NVwZ 2002,
1366; BVerwG NVwZ 2001, 1160, 1161.

31 Ebenso Ronellenfitsch JuS 1983, 589, 594; Papier in: Maunz/Diirig, GG, Art 14 Rn 204 ff;

krit Mogele NJW 1983, 805. Fur die LV Bay die Grundrechtsfihigkeit der Gemeinden in
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als Fiskus iiber Eigentum an Grundstiicken verfiigen“."> Nicht ausgeschlossen ist
damit allerdings, dass sich Gemeinden auf grundrechtskonkretisierende Normen
des einfachen Rechts berufen kénnen.'33

2. Selbstverwaltungsgarantien der Landesverfassungen

Keine gesonderte Behandlung erfahren hier die Selbstverwaltungsgarantien der
Landesverfassungen.'®* Die meisten von ihnen sind zwar ,,gesprachiger als Art 28
11 1 GG;' doch ist durch die breite Entfaltung, die die Garantie der Bundesverfas-
sung in Rechtsprechung und Lehre erfahren hat, eine weitgehende Standardisierung
erfolgt (Den Bearbeiter eines juristischen Falles, in dem eine Landesverfassungs-
garantie einschlagig ist, entbindet das freilich nicht von der exakten Auseinander-
setzung mit dem Verfassungstext!). Nicht endgiiltig geklirt ist, welche Bedeutung es
hat, wenn Landesverfassungen die Garantie nicht auf die Angelegenheiten der ort-
lichen Gemeinschaft beschrianken, sondern sie auf alle Angelegenheiten im Gemeinde-
gebiet erstrecken.!3

Eigenstindige Garantieerweiterungen finden sich vor allem fir die Finanz-
hoheit."¥” Hierzu wird in jiingerer Zeit zunehmend das Konnexititsprinzip (vgl
Rn 27a) als striktes Prinzip verbiirgt, indem der Gesetzgeber verpflichtet wird,
zugleich mit der Ubertragung einer kostenverursachenden Aufgabe auf die Kom-
munen Bestimmungen iiber die Deckung der Kosten zu treffen.’® Zu den dabei
anzutreffenden Regelungen haben die Landesverfassungsgerichte in den letzten
Jahren eine intensive, die besonderen Belastungen der Kommunen mehr und mehr

std Rspr bejahend BayVerfGHE 29, 105, 118ff; 37, 101, 105ff — JK GG Art 19 1ll/4;
BayVBI 1993, 177, 180; aber a NVwZ-RR 2001, 489; Bambey NVwZ 1985, 248 ff; Bethge
NVwZ 1985, 402; Englisch Die verfassungsrechtliche Gewihrleistung kommunalen
Eigentums, 1994.

132 BVerwGE 100, 388, 392.

133 BVerwGE 87, 332, 391f; 90, 96, 101 f; vgl noch Bambey DVBI 1983, 936, 938.

134 Art 69, 71-76 LV BW; Art 10-12 u 83 LV Bay; Art 97-100 LV Bbg; Art 137 u 138 LV Hess;

Art 69, 72-74 LV MV; Art 57, 58 LV Nds; Art 78, 79 LV NW; Art 49, 50 LV Rh-Pf;

Art 117-124 LV Saarl; Art 82, 84-90 LV Sachs; Art 86-89 LV S-Anh; Art 46-49 LV

Schl-H; Art 91-95 LV Thiir. Zu Schl-H vgl BVerfGE 103, 332, 358ff. Zur Rspr des

BbgVerfGH Buchheister LKV 2000, 325; Moller LKV 2003, 269.

Art 83 I LV Bay beschreibt den gemeindlichen Wirkungskreis durch eine Auflistung; mehr

als behutsam verwendbares Argumentationsmaterial wird damit jedoch nicht geboten,

denn weder ist die Aufzihlung erschopfend gemeint, noch konnte sich eine landesrecht-
liche Konkretisierung gegeniiber abweichendem Bundesrecht durchsetzen.

136 Mit Formulierungsunterschieden im einzelnen BW, Nds, NW, Sachs, S-Anh, Schl-H. Teil-
weise wird eine Interpretation nach Mafsgabe des Art 28 II GG befiirwortet (so fiir BW
Maurer in: Maurer/Hendler StuVwR BW, 189f), teilw ein erweiternder eigenstindiger Gehalt
angenommen (fiir NW Erichsen KomR NW, 322; fiirr Nds VerfGH NVwZ 1997, 58 [59]).

137 Materialreich dazu Nierbaus in: Sachs, GG, Art 28 Rn 70a, 70b.

138 Vgl zul Art 137 VI LV Hess; Art 78 III LV N'W; Art 83 III LV Bay; hierzu Deubert BayVBI
2004, 136; Wolff BayVBI 2004, 129; Schink NWVBI 2005, 85. Zu weiteren geplanten Ver-
fassungsinderungen Henneke Der Landkreis 2004, 152. Zur Rechtslage in Bbg Kiibne
LKV 2005, 58; Schumacher LKV 2005, 41.
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in Rechnung stellende Rechtsprechung entfaltet.”® Die Garantien der Landesver-
fassungen und des Grundgesetzes bestehen nebeneinander:'*? Landesgesetzgebung
und Landesexekutive haben beide Garantien zu beachten, wahrend Bundesrecht
nur an Art 28 II 1 GG gebunden ist.

Dem Bund ist in Art 28 Il GG zudem zu gewahrleisten aufgegeben, dass die ver-
fassungsmiflige Ordnung in den Lindern den Grundsitzen des Art 28 II GG
entspricht. Ein gerichtlich durchsetzbarer Anspruch der Gemeinden oder einzelner
Biirger auf ein bestimmtes Handeln des Bundes folgt daraus nicht.'! Besonderes
Gewicht erlangen die Landesgarantien wegen der Subsidiarititsklausel des Art 93 1
Nr 4b GG durch eigenstindige kommunale Rechtsschutzgarantien vor den Landes-
verfassungsgerichten. !4

V. Kommunale Aufgabensystematik und Staatsaufsicht

Die gemeindliche Verwaltung untersteht der Aufsicht des Staates. Die Staatsauf-
sicht™ wird regelmiflig als eine auf die RechtmifSigkeitskontrolle beschrinkte
Rechtsaufsicht (2), in einigen Bereichen als eine neben der Rechtmifigkeit auch die
Zweckmaifigkeit umgreifende Fachaufsicht (3) wirksam. Um die Grundgedanken

139 Zu Art 71 111, 73 LV BW StGH BW DVBI 1994, 206 u 1998, 1276, DOV 1999, 687; auch
VGH BW DOV 2005, 433; zu Art 97 IIl LV Bbg BbgVerfGH DOV 1998, 336, NVwZ-RR
2000, 129; DOV 2002, 522; NVwZ 2003, 201; zu Art 58 LV Nds NdsStGH NdsVBI
2001, 184, NdsVBI 2002, 11; zu Art 78 III LV NW VerfGH NW NVwZ 1985, 820 — JK
Verf NW Art 78 11I/1; NVwZ-RR 1989, 493 u 1993, 486, DVBI 1998, 1280, DOV 1999,
300, DOV 2001, 601, NWVBI 2003, 261; auch OVG NW NVwZ 1988, 77; zu Art 49 V
LV Rh-Pf VerfGH Rh-Pf DOV 2000, 992, DOV 2001, 601 — JK GG Art 28 11/26; zu Art
851 3,11 LV Sachs SiachsVerfGH SichsVBI 2001, 61, SachsVBI 2002, 236; zu Art 87 III, 88
LV S-Anh LVerfG S-Anh NVwZ-RR 1999, 96 u 393; NVwZ-RR 2000, 1; LKV 2005, 218;
zu Art 48, 49 LV Schl-H BVerfGE 103, 332; zu Art 93 LV Thiir ThiirVerfGH LKV 2002,
83. Ferner Art 83 III LV Bay, Art 137 V LV Hess, Art 72 Il LV MV, Art 119 II LV Saarl.
Uberblick bei Bayer DVBI 1993, 1287; Henneke DVBI 1998, 1158; Miickl DOV 1999, 841;
Schwarz ZKF 2002, 242; Wendt/Elicker VerwArch 93 (2002) 187; Henneke Der Land-
kreis 2004, 166.

40 Stern, SR, § 12 11 6.

41 Ebenso Isensee in: ders/Kirchhof, HdbStR IV, § 98 Rn 125 Fn 316; iErg auch Léwer in:
v Miinch/Kunig, GG II, Art 28 Rn 102 f; anders Stern, StR I, § 12 11 6.

142 Art 76 LV BW; Art 100 LV Bbg; Art 53 Nr 8 LV MV; Art 54 Nr 5 LV Nds; Art 123 LV
Saarl; Art 90 LV Sachs; Art 75 Nr 7 LV S-Anh; Art 80 I Nr 2 LV Thiir. In Bayern kénnen
die Gemeinden Verfassungsbeschwerde gem Art 66, 120 LV Bay und (gegen Rechts-
normen) Popularklage gem Art 55 VEGHG erheben. Ferner § 52 VGHG NW; VerfGH
NW NVwZ-RR 2001, 74. Vgl dazu Hoppe in: Starck/Stern (Hrsg), Landesverfassungs-
gerichtsbarkeit Bd 2, 1983, 257ff; J. Ipsen NdsVBI 1994, 9; zur Subsidiarititsklausel
BVerfG (K) NVwZ 1994, 58; BVerfGE 107, 1, 9. Zur Gebietsreform s Rn 11.

43 Erichsen DVBI 1985, 943 ff; Schréder in: Achterberg/Piittner/Wiirtenberger, BesVwR 11,
§ 16 Rn 117 ff; Franz JuS 2004, 937; grundlegend aus neuerer Zeit Kahl Staatsaufsicht. Vgl
ferner die Beitrdge in: Schmidt-Affmann/Hoffmann-Riem (Hrsg), Verwaltungskontrolle,
2001.
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des Aufsichtswesens zu verstehen, sollte man zunichst den Bestand der von den Ge-
meinden wahrgenommenen Aufgaben betrachten'** (1). Das Aufsichtssystem ist
aufgabenorientiert.

1. Aufgaben der Gemeinden

Eine rechtlich aussagekriftige Gliederung des Aufgabenbestandes wird dadurch
erschwert, dass die Gemeindeordnungen der Linder in den Begriffen und im
Grundkonzept voneinander abweichen; zudem arbeiten die beiden wichtigsten
Gliederungsmodelle — das dualistische (a) und das monistische (b) — mit Trennlinien,
die mit den Hauptbegriffen der verfassungsrechtlichen Selbstverwaltungsgarantie
zwar vereinbar, nicht aber vollstindig harmonisiert sind.

a) Aufgabendualismus

Das dualistische Modell folgt der iberkommenen Aufteilung der o6ffentlichen Auf-
gaben nach ihrer Substanz und trennt danach Selbstverwaltungsaufgaben und
Staatsaufgaben. Fur die Gemeinden bilden die Selbstverwaltungsaufgaben den eige-
nen Wirkungskreis (aa), wihrend Staatsaufgaben auf sie nur im Wege gesetzlicher
Ubertragung idR als Auftragsangelegenheiten iiberkommen (bb).™

aa) Selbstverwaltungsangelegenheiten: Zum eigenen Wirkungskreis der Gemein-
den zdhlen alle Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft, sofern solche nicht
ausnahmsweise durch Gesetz einem anderen Trager iiberwiesen sind. Dieser Kreis
wird bereits durch Art 28 II 1 GG konstituiert; er kann sich aber erweitern, insofern
durch einfache Gesetze den Gemeinden auch solche Aufgaben zugewiesen werden
konnen, die an sich nicht eindeutig solche der 6rtlichen Gemeinschaft sind oder bei
denen eine ortlich-tiberortliche Substanzenmischung vorliegt (Rn 22). Jedenfalls
macht dieser gesamte Bereich den festen eigenen Aufgabenkreis der Gemeinden aus,
der nur durch Gesetz gedndert werden kann. Staat und Gemeinden stehen sich hier
im AufSenrechtsverhiltnis gegentiber, dessen typische Schutzinstrumente (Gesetzes-
vorbehalt, Verfahren, Gerichtsschutz) den Gemeinden zugute kommen. Rechte
aus dem eigenen Wirkungskreis sind Rechte iSv § 42 Il VwGO. Dem Staat fehlt die
Befugnis zu Zweckmafligkeitsweisungen. Innerhalb dieses Bereichs unterscheiden
die Gemeindeordnungen regelmifSig zwischen freien Selbstverwaltungsaufgaben
(zB Bau von Sportstitten, Museen), bei denen die Gemeinden allein entscheiden
konnen, ob sie diese Aufgabe tiberhaupt in Angriff nehmen und wie sie sie durch-
fithren wollen, und pflichtigen Selbstverwaltungsaufgaben, bei denen das Ob der
Aufgabenwahrnehmung gesetzlich festgelegt ist (zB Bauleitplanung, Baulandumle-
gung, zT Schulbau).

bb) Auftragsangelegenbeiten: Den tibertragenen Wirkungskreis machen die Auf-
tragsangelegenheiten aus. Bei ihnen fallen Aufgabensubstanz und Aufgabenwahr-

144 Dazu Maurer, AllgVwR, § 23 Rn 12ff.
145 Art 7f GO Bay; §§ 2f KV MV; § 4f GO Nds; § 2 GO Rh-Pf; §§ 5 f KSVG Saarl; §§ 4f GO
S-Anh; §§ 2f ThiirKO.
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nehmung auseinander. Die Aufgabensubstanz ist und bleibt staatlich.™® Das Gesetz
ubertragt den Gemeinden nur die Ausfithrung. Damit verbunden ist ein staatliches
Weisungsrecht, das — wenn es nicht ausdricklich begrenzt ist — als unbegrenztes
existiert.

b) Aufgabenmonismus

Das monistische Gliederungsschema, das auf den sog Weinheimer Entwurf'#
zuriickgeht, mochte, statt zwischen staatlichen und gemeindeeigenen Aufgaben zu
trennen, von einem einheitlichen Begriff der 6ffentlichen Aufgaben ausgehen. Die
Erfilllung aller dieser Aufgaben soll im Gemeindegebiet grundsatzlich allein und in
eigener Verantwortung den Gemeinden obliegen, sofern die Gesetze nichts anderes
bestimmen.'® Freilich ist damit das Problem des Staatseinflusses noch nicht gelost.

aa) interne Gliederung: Auch das monistische Modell kommt nicht ohne interne
Anerkennung einer Aufgabentrias aus: freie Aufgaben, Pflichtaufgaben und Wei-
sungsaufgaben, dh Pflichtaufgaben zur Erfiullung nach Weisung gemifs einem
gesetzlich festgelegten staatlichen Weisungsrecht. Das Weisungsrecht wird in der
Gesetzespraxis fiir das einzelne Aufgabengebiet teils als beschrinktes,' teils als un-
beschranktes *° eingerdumt. Pflichtaufgaben nach Weisung sind vor allem die ord-
nungsbehordlichen Aufgaben der Gemeinden ! und ihre Tatigkeit als untere Ver-
waltungsbehorden.

Waihrend sich die freien und die Pflichtaufgaben, transponiert man sie auf das
dualistische Schema, einigermafSsen unproblematisch als solche des ,eigenen Wir-
kungskreises“ wieder finden, besteht tiber eine vergleichbare Zuordnung der Wei-
sungsaufgaben seit langem Streit:'52 Sind sie die alten Auftragsangelegenheiten
unter ,neuem Etikett“, sind sie den Auftragsangelegenheiten wenigstens insoweit
verwandt, dass man beide unter dem Oberbegriff der , Fremdverwaltung®!>? im
Wesentlichen gleichbehandeln kann, sind sie im Gegenteil echte Selbstverwaltungs-
aufgaben oder aber ein Mischgebilde mit je gesondert zu ermittelnden Konse-
quenzen?

bb) Weisungsaufgaben als Zwischenform: Keine der beiden eindeutigen Zuord-
nungen entspricht dem Aufgabenzuschnitt: Das Weisungsrecht passt nicht zur

146 BVerwGE 19, 121, 123; vgl a BVerwG NVwZ 1983, 610; aM BayVGH BayVBI 2002, 336
— JK GG Art 28 11 1/27.

147 E einer GO fiir die Liander der Bundesrepublik Deutschland, erarbeitet von den Landes-
innenministern u den kommunalen Spitzenverbanden 1948 in Weinheim.

45§ 2 1 GO BW; § 3 1 GO Bbg; § 2 GO Hess; § 2 GO NW; § 2 1 GO Sachs; § 2 1 GO
Schl-H; instruktiv OVG NW NWVBI 2004, 109 (Durchfiihrung des Asylbewerber-
leistungsgesetzes). Zu BW Schenk VBIBW 2003, 461, insbes 464 f.

49 7B § 9 I OBG NW.

150 ZB § 65 PolG BW; § 25 Il LVG BW.

11— Schoch 2. Kap Rn 51 u 264.

152 Zum Streitstand Maurer, AllgVwR, § 23 Rn 16; Gern DtKomR, Rn 227ff, insbes 239;
Debmel Wirkungskreis, 91-100; Vietmaier DVBI 1992, 413; Liibking/Vogelgesang Kom-
munalaufsicht.

153 Schmidt-Jortzig KomR, Rn 541, im Anschluss an Wolff/Bachof, VWR 11, § 86 X.
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Selbstverwaltungsaufgabe; die Begrenztheit dieses Rechts wiederum steht einer
Einstufung als Auftragsangelegenheit entgegen. Uberhaupt ist die gesetzliche Aus-
gestaltung, die die Weisungsaufgaben im Recht der einzelnen Bundeslinder gefun-
den haben, zu unterschiedlich, um die typischen, mit der dualistischen Einstufung
geklarten Probleme auch hier einheitlich 16sen zu kénnen — und nur das ist ja der

Sinn des Qualifikationsstreits. Weisungsaufgaben sind auf dem Hintergrund eines

dualistischen Schemas eine Zwischenform, fur die die dogmatischen Konsequenzen

nur nach genauerer Analyse der Gesetzeslage gefunden werden konnen. Dabei
mogen zunichst zwei Aussagen hilfreich sein, selbst wenn sie nur Faustregeln sind:

— Wie Auftragsangelegenheiten sind Weisungsaufgaben dann zu behandeln, wenn
es sich um Lindervollzug im Auftrage des Bundes nach Art 85 GG,"* um Fille
des Art 84 V GG oder um Bereiche handelt, in denen das Gesetz den Staats-
behorden ein unbeschrinktes Weisungsrecht zuerkennt.

— In Bereichen dagegen, in denen das Weisungsrecht beschrankt ist, stehen die Wei-
sungsaufgaben den Selbstverwaltungsangelegenheiten niher; denn hier wichst
den Gemeinden sozusagen aufSerhalb der Tatbestandsmerkmale des Weisungs-
rechts ein eigener Rechtskreis zu.

Von diesen Faustregeln unabhingig werden die Weisungsaufgaben in der Spezial-
frage der zustandigen Widerspruchsbehorde (§ 73 T VwGO) einheitlich als Auf-
tragsangelegenheiten behandelt. Den Widerspruchsbescheid erlidsst nicht die Ge-
meinde, sondern die nichsthohere Behorde.'® Ebenfalls unabhingig von den
genannten Faustregeln konnen Weisungen grundsatzlich nicht auf die Handlungs-
formen des Auflenrechts (Verwaltungsakt, Rechtsverordnung) festgelegt werden.
Schon der Begriff ,,Weisung“ steht dem entgegen. Vor allem aber passen die Institute
der Verwaltungsverfahrensgesetze (Anhorungs-, Beratungs-, Begrilndungszwang),
die mit der Qualifikation als Verwaltungsakt automatisch ins Spiel kimen, fur das
Verhiltnis der Gemeinde zum Staat in Weisungsmaterien nicht."® Die Frage, inwie-
weit Gemeinden gegen staatliche Weisungen um Gerichtsschutz nachsuchen kon-
nen, ist damit noch nicht negativ entschieden, denn die Rechtswegeroffnung hingt
nicht davon ab, dass die angegriffene MafSnahme als Verwaltungsakt eingestuft
wird (Rn 45).

¢) andere Formen 6ffentlicher Verwaltung im gemeindlichen Raum

Das unter a) und b) behandelte Spektrum offentlicher Aufgaben und Aufgaben-
triagerschaft erschopft die Erscheinungsformen offentlicher Verwaltung im ge-
meindlichen Raum nicht vollstandig.

154 Zur Sonderstellung der durch Bundesgesetz vorgeschriebenen Auftragsverwaltung vgl die
»Iransmissionsklauseln® § 129 III GO BW, § 16 I LOG NW; zur Haftung der Gemeinde
gegeniiber dem Land in diesen Fillen BVerwGE 100, 56 — JK GG Art 104a V/4; zur
Haftung des Landes gegentiber dem Bund BVerwGE 96, 45, 55f — JK GG Art 104a V/2;
BVerwG NVwZ 1995, 991.

155 7B § 7 AGVwGO NW,; Dolde in: Schoch/Schmidt-Afmann/Pietzner, VwGO, § 73 Rn 14;
aber a Riotte/Waldecker NWVBI 1995, 481.

156 aM OVG NW NVwZ-RR 1995, 502.
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— Sonderbebérden: Zum einen gibt es Aufgaben, die der Staat auch ,vor Ort“
durch eigene Sonderbehorden wahrnimmt. Traditionell zihlen hierher die Tatig-
keiten der Finanz-, Arbeits- und Wehrverwaltung sowie der Gewerbeaufsichts-
amter. Das Landesrecht kennt weitere Fille, zB Schulimter, Eichamter, Flurberei-
nigungsbehorden. Fur sie zeichnet sich in jingster Zeit allerdings eine ,,Kommu-
nalisierungstendenz“ ab. So hat Baden-Wiirttemberg 2004 zahlreiche Sonder-
behérden in die Kommunalverwaltung eingegliedert.’”

— Organleibe: Eine Sonderform staatlicher Verwaltung begriinden ferner diejenigen
Gesetze, die ein einzelnes Gemeindeorgan ohne Riickbindung an seine originire
kommunale Tragerkorperschaft mit einer staatlichen Aufgabe betrauen. In diesen
Fillen der Organleibe>® wird das betreffende Organ der staatlichen Verwaltung
inkorporiert und unterliegt als solches allen Aufsichtsrechten des staatlichen
Instanzenzuges. Bei gemeindlichen Organen sind solche Fille selten, der Stan-
dardfall dagegen findet sich auf der Landkreisebene (Rn 149).

2. Rechtsaufsicht

41 Die Rechtsaufsicht (,,Kommunalaufsicht®, ,,allgemeine Aufsicht*) ist die Standard-
aufsicht des Staates iiber die Titigkeit der Gemeinden.!® Sie folgt aus dem parla-
mentarischen System und aus der Gesetzesbindung der Verwaltung und gehort
notwendig zum Koérperschaftsstatus der Gemeinde 6°. Rechtsaufsicht heifit Uber-
priifung der Rechtmifigkeit. Dazu gehort auch die Prifung, inwieweit unmittelbar
wirkende Vorschriften des EG-Rechts von den Gemeinden beachtet worden sind. ¢!
Wo Mafstibe des Rechts fehlen, mangelt der Rechtsaufsicht der KontrollmafSstab.
Der dogmatischen Vorstellung nach hat die Aufsichtsbehorde die gleichen rechts-
methodischen Schritte zu vollziehen, wie wir sie sonst bei der gerichtlichen Rechts-
kontrolle kennen: Es erfolgt eine vollstaindige Rechtsanwendungskontrolle; ge-
meindliches Ermessen wird dagegen nur auf Ermessensfehler nach MafSgabe der
§§40 VwVIG, 114 VwGO kontrolliert.'®> Bei den Selbstverwaltungsaufgaben ist
der Staat grundsitzlich auf diese Art der Aufsicht beschrinkt.

Systematisch lassen sich eine repressive, dh nachtriglich einsetzende, und eine
praventive, dh vor Vollendung eines gemeindlichen Rechtsaktes eingreifende
Rechtsaufsicht unterscheiden. Die Gemeindeordnungen regeln unter der Uberschrift

157 Verwaltungsstruktur-ReformG (VRG) v 1.7.2004, GBIl 469. Hierzu Munding VBIBW
2004, 448.

158 Dazu Kluth in: Wolff/Bachof/Stober, VerwR III, § 95 Rn 30; Erichsen KomR NW, 98:
Institutionsleihe“.

159 BVerfGE 6, 104, 118; 78, 331, 341 — JK GG Art 28 1I/16: ,,Die Kommunalaufsicht ist das
verfassungsrechtlich gebotene Korrelat der Selbstverwaltung®. Vgl ferner Gern DtKomR,
Rn 801 ff.

160 7ur Multifunktionalitit der Kommunalaufsicht Oebbecke DOV 2001, 406.

161 Dazu Eblers DOV 2001, 412.

162 Dazu allg Ossenbiibl in: Erichsen/Ehlers, AllgVwR, § 10 Rn 10ff; Gerbardt in: Schoch/
Schmidt-Affmann/Pietzner, VwGO, § 114 Rn 13 ff.
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»Aufsicht“ zusammenhingend nur die repressive Rechtsaufsicht,'®3 wihrend sich
praventive Aufsichtsvorgiange verstreut vor allem in den einzelnen Vorschriften fin-
den, die bestimmte gemeindliche Handlungen staatlicher Genehmigung unterstellen.
DemgemafS wird auch in diesem Beitrag verfahren (zu Genehmigungen Rn 46 ff).
Den normalen Instanzenzug der Rechtsaufsichtsbehorden stellen die Behorden der
allgemeinen inneren Verwaltung dar:'** das Innenministerium — gegebenenfalls das
Regierungsprisidium ' — und, sofern es um kreisangehérige Gemeinden geht, das
Landratsamt als untere staatliche Verwaltungsbehorde.

a) Aufsichtsmittel

Aufsichtsvorginge vollziehen sich in der Praxis vielfach durch informelle Kontakte

zwischen Gemeinde und Aufsichtsbehorde (Beratung, Anregung, Korrekturvor-

schlag). Die Aufsicht soll den Gemeinden bekanntlich helfen und moglichst ohne

Konfrontation erfolgen. Wenn das aber nicht zum Erfolg fithrt, muss das Recht

auch zwangsweise gegen die Gemeinde durchgesetzt werden konnen. Fiir diese Ein-

griffsfille halten die Gemeindeordnungen ein Instrumentarium bereit, das von ein-
fachen Informationsrechten bis zu ,,schweren Geschiitzen“ (zB Ersatzvornahme,

Staatsbeauftragter) reicht. In Einzelheiten weichen die Gemeindeordnungen von-

einander ab; zu den iiblichen Mitteln gehoren:

— Informationsrecht: Soweit es zur Erfullung ihrer Aufgaben erforderlich ist, kann
sich die Rechtsaufsichtsbehorde iiber einzelne Angelegenheiten unterrichten. Ver-
langt werden konnen die Vorlage von Akten, die Erstellung von Berichten, die
Einsichtnahme in Biicher. Eine generelle Vorlagepflicht, zB fir alle Ratsbeschliisse,
kann daraus jedoch nicht abgeleitet werden.

— Beanstandungsrecht: Rechtswidrige Handlungen (Beschlusse, Anordnungen)
kann die Aufsichtsbehorde beanstanden und ihre Korrektur durch die Gemeinde
verlangen, sofern die Gemeinde mit einer solchen Korrektur nicht erneut gegen
das Gesetz verstofSen miisste,'®® indem sie zB zu einer rechtlich nicht méglichen
Riicknahme eines Verwaltungsakts (§ 48 VwV{G) angehalten wird. Die in eini-
gen Gemeindeordnungen vorgesehene ,,aufschiebende Wirkung® der Beanstan-
dung 7 gilt nicht fiir die Auflenwirksamkeit des betreffenden Aktes; sie enthilt
aber ein Vollzugsverbot an die Gemeinde. Die beanstandeten Handlungen der
Gemeinde konnen solche offentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher Art sein,
sich also zB auch als Abschluss eines privaten Einstellungsvertrages darstellen.!¢®

163 §§ 118 f GO BW; Art 108 ff GO Bay; §§ 119ff GO Bbg; §§ 135 ff GO Hess; §§ 78 ff KV
MV; §§ 127ff GO Nds; §§ 119ff GO NW; §§ 117ff GO Rh-Pf; §§ 127 ff KSVG Saarl;
§§ 111f GO Sachs; §§ 133 ff GO S-Anh; §§ 120 ff GO Schl-H; §§ 116 f ThiirkO.

164 Einzeldarstellung bei Gern DtKomR, Rn 808 1.

165 In Rh-Pf die Aufsichts- und Dienstleistungsdirektion.

166 Erichsen DVBI 19835, 943, 945; Mogele BayVBI 1985, 519; OVG NW NVwZ 1987, 155 —
JK GO NW § 108 I 2/1.

167§ 12113 GO BW; § 124 13 GO Bbg; § 81 12 KV MV; § 130 12 GO Nds; § 122 11 3 GO
NW; § 121 S 3 GO Rh-Pf; § 130 KSVG Saarl; § 114 1 3 GO Sachs; § 136 1 3 GO S-Anh;
§ 123 13 GO Schl-H.

168 Vgl VG Weimar NVwZ-RR 2002, 137.
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— Anordnungsrecht: Erfillt die Gemeinde die ihr nach Gesetz und Recht obliegen-
den Pflichten nicht, so kann die Aufsichtsbeh6érde anordnen, dass die Gemeinde
die notwendigen Mafinahmen innerhalb einer angemessenen Frist nachholt.!®®
Das Anordnungsrecht ist das auf gemeindliches Unterlassen bezogene Korrelat
zur Beanstandung, die auf rechtswidriges Tun reagiert.

- Ersatzvornabme: Kommt die Gemeinde einem der vorstehend genannten Verlangen
der Aufsichtsbehorde innerhalb einer bestimmten Frist nicht nach, so ist die Auf-
sicht befugt, die notwendigen Mafinahmen an Stelle und auf Kosten der Ge-
meinde selbst durchzufiihren. Hier wird die Aufsicht uU auch gegeniiber Dritten
titig. Im Vorgang der Ersatzvornahme liegt also regelmifiig ein Doppelakt: ein
Verwaltungsakt gegeniiber der Gemeinde, der die Ausiibung des Aufsichtsmittels
zum Regelungsgegenstand hat, und ein zweiter Akt, dessen Rechtsnatur sich aus
seinem Regelungsumfeld heraus bestimmt und der folglich zB Realakt, Akt der
Normsetzung, aber auch eine privatrechtliche Willenserklirung sein kann.!””

— weitere Aufsichtsmittel: Linderweise unterschiedlich eingefithrt sind dariiber
hinaus weitere Aufsichtsmittel fiir schwere Fille, zB die Bestellung eines Staats-
beauftragten,!”! die Auflosung des Gemeinderates,'”? die vorzeitige Beendigung
der Amtszeit des Biirgermeisters I3 oder ein Selbsteintrittsrecht der hoheren Auf-
sichtsbehorde. '

b) Rahmenbedingungen und Rechtsschutz

Die eingreifenden Aufsichtsmittel unterliegen dem VerhiltnismafSigkeitsgrundsatz.
Zuweilen ist ausdriicklich vorgesehen, dass zunichst das gemeindeinterne Kon-
trollsystem einzuschalten ist.'” Generell diirfen Aufsichtsmaffnahmen nur durch-
gefuhrt werden, wenn sie dem 6ffentlichen Wohl dienen. Mit Ausnahme des Infor-
mationsrechts setzen alle Aufsichtsmafinahmen rechtswidriges Gemeindehandeln

169 Tn allen GOen. Es darf nicht kumulativ zum Beanstandungsrecht angewendet werden

(OVG NW NVwZ-RR 1992, 449). Vgl zum zulissigen Inhalt einer Anordnung zum Erlass
einer Haushaltssatzung VG Dessau LKV 2003, 293.

170 Ausf dazu Schnapp Die Ersatzvornahme in der Kommunalaufsicht, 1972; OVG NW
NVwZ 1989, 987 — JK GO NW § 109 1I/2 u NVwZ-RR 1990, 23 (Auflosung einer
Schule) — JK GO NW § 109 1I/1. Zum Erlass einer Satzung im Wege der Ersatzvornahme
BVerwG NVwZ-RR 1992, 611 — JK GO NW § 109/1; 1993, 513 — JK VwGO § 47/19.
Zur Durchsetzung einer Planungspflicht aus § 1 IIT BauGB vgl BVerwGE 119, 25, 43 ff —
JK BauGB § 1 III/1.

71§ 124 GO BW; Art 114 GO Bay; § 128 GO Bbg; § 141 GO Hess; § 83 KV MV; § 132 GO
Nds; § 124 GO NW; § 124 GO Rh-Pf; § 134 KSVG Saarl; § 117 GO Sachs; § 139 GO
S-Anh; § 127 GO Schl-H; § 122 I ThiirKO.

172 Art 114 III GO Bay; § 52 GO Bbg; § 141a II GO Hess; § 84 KV MV; § 54 II GO Nds;
§ 125 GO NW; § 125 GO Rh-Pf; § 53 I KSVG Saarl; § 44 GO Schl-H; § 122 II ThirKO.

173§ 128 GO BW; § 118 GO Sachs; § 144 GO S-Anh.

174 Zur Insolvenzfihigkeit der Gemeinde § 12 I Nr 2 InsO iVm Landesrecht; vgl Engelsing
Zahlungsunfihigkeit von Kommunen und anderen juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts, 1999; Lebmann Die Konkursfihigkeit juristischer Personen des offentlichen
Rechts, 1999.

175§ 122 1 GO NW; dazu OVG NW DVBI 1985, 172 — JK GO NW §§ 42, 35/1.
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voraus. Die Rechtswidrigkeit folgt primir aus Rechtssitzen des offentlichen Rechts
unter Einschluss des EG-Rechts. Verstofse gegen privatrechtliche Vorschriften rei-
chen jedenfalls dann nicht aus, wenn sie nur den Interessen des Privatrechtsverkehrs
dienen.'”® Eine zum Einschreiten berechtigende Rechtsverletzung liegt auch dann
vor, wenn sich eine Gemeinde mit Materien beschiftigt, die wegen ihres tiberort-
lichen Charakters nicht in ihren Kompetenzbereich fallen (Rn 14 ff). Auch bei Vor-
liegen des Aufsichtsfalles ist die Aufsichtsbehorde, sofern nicht ausdriicklich etwas
anderes bestimmt ist, nicht zum Einschreiten verpflichtet, sondern kann nach
Ermessen entscheiden (Opportunititsprinzip).'”” Klare Fille einer Ermessens-
schrumpfung dirften selten sein, sind aber nicht ganz auszuschlieSen. In keinem
Falle haben private Dritte einen Rechtsanspruch auf aufsichtsbehordliches Ein-
schreiten; denn Aufsichtsvorschriften sind nicht einmal beilaufig ihren Interessen zu
dienen bestimmt.'”® Adressat der genannten Aufsichtsmaf$nahmen ist die Gemeinde
als solche, die in ihrem Korperschaftsstatus dem Staat (Aufsichtsbehorde) im
Auflenverhiltnis entgegentritt. Regelnde Mafinahmen der Aufsichtsbehérde haben
daher unstreitig die Qualitit eines Verwaltungsaktes. Fiir ihren Erlass sind, soweit
das Kommunalrecht keine gleichlautenden oder entgegenstehenden Vorschriften
enthilt, erginzend die Verwaltungsverfahrensgesetze der Linder einschligig. Der
Gerichtsschutz der Gemeinden richtet sich nach den allgemeinen Vorschriften.!”
Soweit die Gemeindeordnungen darauf verweisen, kommt ihnen angesichts der
§§ 40 11, 42 I VwGO nur deklaratorische Bedeutung zu. Aufsichtsvorginge kon-
nen zudem zu Haftungsfillen fihren, in denen sich die Gemeinden mit Amts-
haftungsanspriichen gegen die Aufsichtsinstanzen wenden.’® Auch Gemeinden
konnen Dritte iSd § 839 BGB sein. 8!

3. Fachaufsicht
a) Wesen und Regelungen

Als Fachaufsicht 182 bezeichnet man die besondere Aufsicht in Angelegenheiten des
ubertragenen Wirkungskreises bzw. der Weisungsaufgaben. Die meisten Gemeinde-
ordnungen enthalten hieriiber nur marginale Vorschriften und verweisen im Ubri-
gen auf die einschligigen Fachgesetze. Das Wesen der Fachaufsicht liegt in der ihr
zugeordneten Weisungsbefugnis. Diese Befugnis ist im dualistischen Aufgaben-

176 OVG NW DVBI 1963, 862; gegen diese Subsidiarititsregel Hassel DVBI 1985, 697.

177 Str; ausf mwN Vofkuhle DV 29 (1996) 511; vgl a Wehr BayVBI 2001, 705.

178 ' HM; vgl Knemeyer HKWP Bd 1, 270; v Mutius KomR, Rn 857; Maurer in: Maurer/Hend-
ler StuVwR BW, 256; a BVerwG DOV 1972, 723 (LS); OVG Rh-Pf DOV 1986, 152.

7% Dazu Schmidt-Jortzig KomR, Rn 101 f; Knemeyer HKWP Bd 1, 275.

180 Dazu v Komorowski VerwArch 93 (2002) 62.

181 Sehr weitgehend allerdings BGHZ 153, 198 — JK GG Art 34/25: Schutzpflichten auch bei
Erteilung einer Genehmigung, die die Gemeinde selbst beantragt hat; hierzu Meyer NVwZ
2003, 818; sa Pegatzky NVwZ 20085, 61; Pielow/Finger Jura 2005, 351.

182 Tn NW u Bbg ,,Sonderaufsicht“; dazu Kahl Staatsaufsicht, 555 ff; Benedens LKV 2000, 89;
dieser Begriff wird sonst anderen Fillen (vgl u 4) vorbehalten. Systematisch zu den unter-
schiedlichen Erscheinungsformen der Fachaufsicht Groff DVBI 2002, 793.
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modell grundsitzlich unbegrenzt, wihrend sie im monistischen Modell fir das
einzelne Aufgabengebiet gesetzlich besonders verlichen sein muss. Weisungen er-
strecken sich auf die Handhabung des gemeindlichen Ermessens und sind selbst
vorrangig von Gesichtspunkten der ZweckmiifSigkeit bestimmt. Damit bekommt
die Aufsicht eine ganz andere Funktion: Repressive Kontrolle und praventive Steue-
rung fliefen hier zusammen. Eine immanente Grenze aller Weisungsrechte liegt
darin, dass sie Sachentscheidungen steuern sollen. Wie die Gemeinde die organisa-
torischen und personellen Voraussetzungen dafiir schafft, muss ihr dagegen selbst
iberlassen bleiben. Fachaufsicht ist nicht Dienstaufsicht. Die Weisungsrechte werden
von den zustindigen Fachbehorden ausgetibt, die mit den allgemeinen Aufsichts-
behorden hiufig, aber keinesfalls durchgingig identisch sind. AufSer zur Ausiibung
des Weisungsrechts sind die Fachaufsichtsbehorden zu Eingriffen in den gemeind-
lichen Bereich nicht berechtigt,'$> wenn ihnen nicht spezialgesetzlich weitergehende
Befugnisse, zB ein Selbsteintrittsrecht (zB § 44 1 2 StVO) oder eine Ersetzungsbefug-
nis (§ 36 II 3 BauGB), eingerdumt sind.'®* Kommt eine Gemeinde einer Weisung
nicht nach, so ist allein die Rechtsaufsicht berechtigt, darauf mit ihren allgemeinen
Aufsichtsmitteln zu reagieren; die Fachaufsichtsbehorden haben sich an sie zu
wenden.

b) Rechtsschutz gegen fachaufsichtliche MaBnahmen

Dieses Problem wird heute eher in den Begriindungsschritten als im Ergebnis

kontrovers behandelt.'8S Dabei sollte zwischen der generellen Zulissigkeit einer ge-

meindlichen Klage, der richtigen Rechtsschutzform und der im Rahmen der Klage-
befugnis und der Begriindetheit zu behandelnden Frage nach den verletzten ge-
meindeeigenen Rechten unterschieden werden:

— Unbestreitbar ist den Gemeinden der Rechtsweg auch gegen fachaufsichtliche
Mafinahmen nicht generell versperrt. Solche Mafsnahmen sind keine gerichts-
freien Hoheitsakte, sondern Vorginge, tiber die nach Maflgabe des 6ffentlichen
Rechts zu entscheiden ist (§ 40 I 1 VwGO).

— Davon unabhingig besteht der Streit um die Rechtsnatur fachaufsichtlicher Wei-
sungen. Er hat Bedeutung fiir die Bestimmung der statthaften Klageart: Stuft man
Weisungen als Verwaltungsakte ein, ist um Rechtsschutz mit der Anfechtungs-
klage nachzusuchen. Tut man das nicht, weil Weisungen im Regelfall nicht auf

183 Ausdr § 129 I GO BW; Art 116 I 3 GO Bay; § 131 GO Bbg; §145 S 2 GO Hess; § 127 GO
NW; § 127 1 GO Rh-Pf; § 137 KSVG Saarl; § 123 II GO Sachs; § 145 I GO S-Anh; § 129
GO Schl-H; § 120 I ThirKO. § 87 KV MV sieht dagegen weitergehende Eingriffsbefug-
nisse, zB ein Selbsteintrittsrecht, vor.

184 Zu § 36 11 3 BauGB Lasotta BayVBI 1998, 609; Groff BauR 1999, 560; Horn NVwZ 2002,
406; Mostl BayVBl 2003, 225; NdsOVG NVwZ 1999, 1005; NVwZ-RR 2004, 91;
NVwZ-RR 2005, 90. Zu § 37 I BauGB HessVGH NVwZ 2001, 823. Zu § 36 BauGB allg
— Krebs 4. Kap Rn 124. S va a BVerwG NVwZ 20035, 83 (Einvernehmen bei mit Bau-
genehmigungsbehorde identischer Gemeinde).

185 Dazu Knemeyer HKWP Bd 1, 278 ff; Schmidt-Jortzig JuS 1979, 488; Erichsen DVBI 1985,
943, 947; Tettinger/Erbguth BesVwR, § 11 Rn 362 ff.
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AufSenwirkung gerichtet sind'®¢ und manche verwaltungsverfahrensrechtlichen
Konsequenzen (o Rn 39aE) dagegen sprechen, so bleibt der Gemeinde immer
noch die allgemeine Leistungsklage.!8”

Die fiir allgemeine Leistungs- wie fiir Anfechtungsklagen gleichermafsen ent-
scheidende Frage ist die nach den verletzten subjektiven Rechten.'®® Sind solche
nachweisbar, so kann der Rechtsschutz nicht scheitern. Auf der Basis des mo-
nistischen Aufgabenmodells lassen sich solche gemeindeeigenen Rechte leichter
ausmachen, weil hier alles, was aufSerhalb des gesetzlichen Weisungstatbestandes
liegt, dem gemeindlichen Rechtskreis anwichst. Halt sich die Weisung nicht im
Rahmen dieses Tatbestandes, so trifft sie sozusagen von selbst auf gemeindliche
Rechte. Aber auch bei den Auftragsangelegenheiten des dualistischen Modells ist
die Betroffenheit gemeindeeigener Rechte nicht auszuschliefSen; denn die Ge-
meinden bleiben auch hier mit ihrer Verwaltungsorganisation Korperschaften.
Das Weisungsrecht darf, selbst wenn die Sachaufgabe staatliche Angelegenheit
ist, nicht in den gemeindlichen Organisationsvorbehalt eingreifen.!®’ Inwieweit
eine Betroffenheit eigener Rechte nach der Konstellation des Einzelfalls immerhin
moglich ist, inwieweit sie wirklich vorliegt und rechtsverletzend wirkt, ist dann
eine Frage der Aufteilung des Prozessstoffes auf die im Rahmen der Zulissigkeit
zu priifende Klagebefugnis und die letztendlich entscheidende Begriindetheit.
Hilt sich die fachaufsichtliche Maffnahme im Rahmen der ihr durch das Recht
gezogenen Grenzen, so mag sie so unzweckmiflig sein, wie sie will — ein ge-
meindliches Rechtsmittel kann dann keinen Erfolg haben. Gleiches gilt wegen der
umfassenden Verantwortung der Fachaufsicht idR dann, wenn Gemeinde und
Aufsichtsbehorde uber die richtige Auslegung der materiellen Vorschriften des
jeweiligen Fachgesetzes streiten.'?

So a Meyer-Borgs VWVIG, 2. Aufl, § 35 Rn 49; HessVGH NVwZ-RR 1990, 4; Gern
DtKomR, Rn 837; im Grundsatz wohl a BVerwG DVBI 1995, 744 — JK VwVI{G § 35 /18
(Ausrichtung am materiellen Recht); aM Knemeyer HKWP Bd 1, 279f; Schmids-Jortzig
JuS 1979, 488, 491; Kahl Jura 2001, 505, 512; VGH BW DVBI 1994, 348 m Anm Steiner.
Anfechtungsklage hat die Gemeinde ausnahmsweise dann zu erheben, wenn sie sich gegen
Entscheidungen der Aufsichtsbehérde wendet, die diese als Widerspruchsbehorde (§ 73 T
Nr 1 VwGO) in einem von einem Dritten gegen eine gemeindliche Entscheidung ange-
strengten Widerspruchsverfahren getroffen hat. Der Widerspruchsbescheid erhilt seinen
Verwaltungsaktcharakter aus seiner Auflenwirksamkeit gegeniiber dem Dritten und behilt
ihn auch der Gemeinde gegeniiber. Vgl BVerwG NVwZ 1982, 310f — JK GG Art 28 11/6.
Setzt die Rechtsaufsicht eine Weisung der Fachaufsicht gegeniiber der Gemeinde mit ihren
Zwangsmitteln (vgl Rn 42) durch, so ist dagegen die Anfechtungsklage statthaft (Pietzcker
in: Schoch/Schmidt-Affmann/Pietzner, VwGO, § 42 Abs 1 Rn 57).

BVerwG NJW 1978, 1820 — JK VwVIG § 35 S 1/1; BVerwG NVwZ 1983, 610f.
Schmidt-Jortzig Ju$ 1979, 488, 490.

VG Kéln DVBI 1985, 180ff; Maurer, AllgVwR, § 23 Rn 23. Zur strukturell vergleichbaren
Problematik der Aufsicht des Bundes iiber die Linder in Bundesauftragsangelegenheiten
nach Art 85 GG vgl BVerfGE 81, 310, 338f; 84, 25, 31 ff —» JK GG Art 85 III/1; E 104, 249,
264 ff.
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1.Kap IV4baa Eberhard Schmidt-Afimann/Hans Christian R6hl

4. Mittel praventiver Aufsicht
a) Zweck und Typik

Die Aufsicht ist nicht notwendig darauf beschrinkt, nachtraglich korrigierend titig
zu werden. Oft ist es fiir alle Beteiligten besser, die Aufsichtsinteressen werden er-
fiillt, bevor das Kalb in den Brunnen gefallen ist. Auch die informellen Mittel der
Beratung und Besprechung lassen sich besser vorab einsetzen. Freilich birgt gerade
die priventive Aufsicht auch die Gefahr, dass sie tiber eine Mitgestaltung zur
Besserwisserei ausartet, weil hier die notwendige Distanz zwischen Aufsichts-
behorde und Gemeinde leichter verloren gehen kann. Folglich muss das praventive
Aufsichtswesen besonders sorgfiltig gesetzlich geordnet sein. Aufsichtsmittel, die
der Gemeinde verbindlich etwas vorschreiben wollen, bedirfen gesetzlicher Grund-
lage. Fehlt es daran, so kénnen die Staatsbehorden nicht titig werden. Im Ubrigen
haben sich solche Mittel auf Vorginge zu beschrinken, in denen sich ein besonde-
res ,,Gefahrdungs-“ oder ein spezielles ,,Mitsprachepotential“ angesammelt hat. Zu
den Instrumenten der priventiven Aufsicht gehoren als mildere Mittel Anzeige-
oder Vorlagepflichten;"”! sie sind Rechtstechniken, die der Aufsichtsbehorde die
Kontrolle erleichtern sollen. Vor allem aber sind gesetzliche Genehmigungsvor-
behalte Mittel praventiver Aufsicht.

b) spezielle Genehmigungsvorbehalte

Sie finden sich als Erfordernisse aufsichtsbehordlicher Genehmigung, Zustimmung
oder Bestdtigung, zB bei Gebietsanderungen und im gemeindlichen Wirtschafts-
recht, eingeschrinkt auch beim Satzungsrecht (Rn 96f) und in Fachgesetzen, zB
gegeniiber der gemeindlichen Bauleitplanung (§§ 6, 10 BauGB)."? Nicht einheitlich
zu beantworten ist die Frage, inwieweit die Aufsichtsbehorde auf die reine Recht-
mifSigkeitskontrolle beschriankt ist oder ihrer Genehmigungsentscheidung auch
Zweckmaifligkeitserwagungen zugrunde legen darf. Nach uberwiegender Ansicht
miissen mehrere Typen von Genehmigungsvorbehalten unterschieden werden:'*3

aa) rechtliche Unbedenklichkeitserklirung: Der Normaltatbestand gestattet allein
eine Rechtskontrolle. Die Genehmigung ist hier rechtliche Unbedenklichkeitserkla-
rung. Solche Vorschriften finden sich dort, wo der gemeindliche Rechtsakt mit be-
sonderen rechtlichen Risiken behaftet ist oder weit reichende rechtliche Folgen hat.
Wenn keine zusitzlichen Genehmigungsmaf$stibe genannt sind oder aus dem Kon-
text zwingend erschlossen werden konnen, ist allein eine Rechtskontrolle als das
die Gemeinden am wenigsten belastende Mittel zuldssig. Die Genehmigung ist zu
erteilen, wenn der Rechtsakt gegen berticksichtigungsfihige Rechtsvorschriften
nicht verst68t. Die Gemeinde hat auf die Genehmigung einen Rechtsanspruch, den
sie mit der verwaltungsgerichtlichen Verpflichtungsklage verfolgen kann.

Y1 Systematisch Keller Genehmigung, 50ff; Humpert Genehmigungsvorbehalte, 8ff; ders
DVBI 1990, 804.

192 Ausf Auflistung bei Humpert Genehmigungsvorbehalte, 16 ff. Zu den §§ 6, 10 BauGB —
Krebs 4. Kap Rn 115.

3 Dazu Kluth in: Wolff/Bachof/Stober, VWR III, § 94 Rn 139; Humpert Genehmigungs-
vorbehalte, 63 ff.
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bb) staatliche Mitentscheidung, Kondominium: Daneben kennt das Gemeinde-
recht aber auch solche Genehmigungstatbestiande, die den Staat zu einer mehr oder
weniger umfassenden Zweckmaifigkeitskontrolle ermichtigen wollen. So unterliegt
zB die VerdufSerung (historisch) wertvoller Gegenstinde des Gemeindevermogens
einer Genehmigung, bei der es nicht allein um die RechtmifSigkeit geht, sondern
deren Sinn gerade darin liegt, gemeindliches Vermogen vor gemeindlicher Unbe-
dachtsamkeit in Schutz zu nehmen.®* Ahnliches gilt fiir Genehmigungen gemeind-
licher Kreditaufnahmen oder gegeniiber der Eingehung von Biirgschaften und fiir
einige andere haushaltsrechtliche Entscheidungen.'® Art 28 II 1 GG verbietet solche
Tatbestdnde nicht schlechthin, denn auch die hier betroffene Eigenverantwortlich-
keit steht unter einem Gesetzesvorbehalt (Rn 20). GrofSere Probleme werfen — frei-
lich nur fur landesgesetzliche Genehmigungsvorbehalte — diejenigen Selbstverwal-
tungsgarantien der Landesverfassungen auf, die die Staatsaufsicht auflerhalb der
Weisungsaufgaben ausdriicklich auf die RechtmifSigkeitspriifung beschrinken.!?®
Teilweise hat man versucht, diese Verfassungsbestimmungen nur auf die repressive
Aufsicht zu beziehen und die praventiven Aufsichtsvorgidnge ganz aus dem Garan-
tiebereich auszuklammern."” Angingig ist das freilich nur bei Materien, die wegen
eines eindeutigen staatlichen Mitgestaltungsinteresses ohnehin in den Grenzberei-
chen des ortlichen Wirkungskreises liegen und die man als Angelegenheiten eines
staatlich-gemeindlichen Kondominiums bezeichnen kann:"® gemeindliche Gebiets-
anderungen, Zweckverbandsbildungen, Wappen- und Siegelfihrung. Bei den meisten
Genehmigungstatbestinden des Kommunalwirtschaftsrechts dagegen geht es ganz
vorrangig um Ortliche Belange, um einen Schutz der Gemeinde vor sich selbst. Eine
exakte Regelung enthalten hier Art 75 12 LV BW und Art 89 II LV Sachs, die die
GenehmigungsmafSstibe weiter fassen. Will man auch in den anderen Bundes-
landern die notwendige und eingespielte Praventivkontrolle weiterhin fur zuldssig
ansehen, so bleibt nur der Weg, den Genehmigungsmafistab auf einen freilich
weit zu interpretierenden Rechtsbegriff der ,,Wirtschaftlichkeit zuriickzufithren
und den Genehmigungsvorbehalt so als eine (weite) RechtmifSigkeitskontrolle zu
deuten.”

194 Dazu Weiff Erwerb, VeriufSerung und Verwaltung, 127 ff; Schrapper Selbstverwaltungs-

garantie und Genehmigungsrecht, 120 ff. Zur Aufhebbarkeit erteilter Genehmigungen vgl
Zacharias NVwZ 2002, 1306.

195 Ausf Hill Gutachten zum 58. DJT, 34 ff.

196 7B Art 137 III 2 LV Hess; Art 78 IV 1 LV NW; Art 94 LV Thiir.

197 Keller Genehmigung, 66 ff mwN.

Y8 OVG NW NVwZ 1988, 1156 — JK GO NW § 64 II 3/1 u 1990, 689. Allg zum Kondo-
minium W. Weber Staats- und Selbstverwaltung, 127ff; Humpert Genehmigungsvorbe-
halte, 162 f; Wolff/Bachof/Stober, VWR 11, § 86 Rn 180.

199 Ebenso Schoch NVwZ 1990, 801, 805 f; Schrapper aaO; BayVerfGH NVwZ 1989, 551 f.

45

49



50

51

52

53

1.Kap IV5bbb Eberhard Schmidt-Afimann/Hans Christian R6hl

5. Aufgabenbestand und Gemeindestatus:
kreisangehdrige und kreisfreie Gemeinden

a) Das Bild der Einheitsgemeinde

Gemeinsam gehen alle Gemeindeordnungen vom Bild der Einheitsgemeinde aus.
Die Einheitsgemeinde, so wie sie Gewihrleistungstrager des Art 28 11 1 GG ist
— ohne Riicksicht auf ihre Grofle, Verwaltungskraft, Versorgungsfunktion —, ist
das Bezugsobjekt, an das das Gemeinderecht seine Regelungen standardmdfig
kntipft.2% Sie ist nach auffen mit ihrem Korperschaftsstatus die Einheit, die ihre
Biirger umschliefSt und in einem rechtstechnischen Sinne ihren Organen und Unter-
gliederungen Rickhalt und Zuordnung gibt. Weder interne Untergliederungen
(Ortschaften, Gemeindebezirke [Rn 92]) noch Zusammenschliisse von Gemeinden
zu neuen Verwaltungstragern (Verwaltungsgemeinschaften, Samtgemeinden [Rn 150 ff])
sind in diesem Rechtssinne Gemeinden.

b) kreisfreie und kreisangehérige Gemeinden

Allerdings kann das Verwaltungsrecht nicht die Augen davor verschlieflen, dass in
der Realitit der Gebietszuschnitt, die Raumsituation, die Bevolkerungszahlen und
die Leistungskraft der Gemeinden erheblich voneinander abweichen und zu Diffe-
renzierungen auch des Rechtsstatus veranlassen. Wichtig ist die Unterscheidung
zwischen kreisangehorigen und kreisfreien Gemeinden,?®! die sich an der unter-
schiedlichen GrofSe und Verwaltungskraft orientiert und daraus Konsequenzen fiir
die Zustindigkeiten zieht. Vor allem bei der gesetzlichen Zuweisung von Auftrags-
angelegenheiten/Weisungsaufgaben wird auf diese Unterscheidung oft Bezug ge-
nommen.

aa) kreisangehorige Gemeinden: Die allermeisten Gemeinden der Bundesrepu-
blik sind kreisangehorig. Ohne ihre rechtliche Selbstindigkeit anzutasten, besteht
»oberhalb“ — nicht eigentlich iiber ihnen — ein Gemeindeverband (Landkreis,
Kreis), um diejenigen Aufgaben zu erfillen, die ihre Leistungsfahigkeit iibersteigen
(Rn 136 £).

bb) kreisfreie Stidte: Kreisfreie Stidte (Stadtkreise) sind diejenigen grofleren
Stidte, denen der Status der Kreisfreiheit besonders zuerkannt ist. Linderweise
variieren die Schwellenwerte, an denen man sich bei dieser Entscheidung ausrichtet,
nicht unerheblich. Insgesamt gibt es tiber 120 kreisfreie Stadte. Sie sind Gemeinden
nach dem Bild der Einheitsgemeinde; insofern ist der Begriff des ,,Stadtkreises
(BW) irrefuhrend. Thr Aufgabenbestand ist wegen ihrer grofleren Leistungsfahigkeit
aber schon auf natiirliche Weise grofer als der der kreisangehorigen Gemeinden.
Auflerdem sind ihnen diejenigen Aufgaben iibertragen, die im Landkreis von den
Kreisorganen erfiillt werden, die Aufgaben der unteren Verwaltungsbehérden. Was
im Landkreis von unterschiedlichen Verwaltungseinheiten (kreisangehorigen Ge-

200 Dieser fiir alle GOen geltende Satz ist klar ausgedriickt in § 2 I GO Bbg: Gemeinden im
Sinne dieses Gesetzes sind die kreisangehorigen Stidte und Gemeinden sowie die kreis-
freien Stadte. Zu Diff vgl Hlépas AfK 29 (1990) 70ff.

201 Daneben gibt es Sonderformen; zB ,,stadtverbandsangehorige Gem (§ 4 II KSVG Saarl).
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meinden, Landkreisen, Landratsamt als unterer staatlicher Verwaltungsbehorde)
geleistet wird, erfiillen die kreisfreien Stadte ,,in einer Person*.

cc) privilegierte kreisangehorige Gemeinden: Die kreisangehorigen Gemeinden
haben unter sich wiederum stark voneinander abweichende Einwohnergroéflen und
Erscheinungsformen: Kreisangehorig sind die Kleingemeinden mit nicht mehr als
500 Einwohnern; kreisangehorig kann aber auch eine Gemeinde mit 100000 Ein-
wohnern und vollkommen stadtischem Geprige sein. Um diesen Unterschieden
Rechnung zu tragen, stellen die Gemeindeordnungen der meisten Flichenlidnder
eine — Niedersachsen und Nordrhein-Westfalen ziwei — besondere Kategorien einer
grofSeren kreisangehorigen Gemeinde zur Verfiigung.?%> Die Erlangung dieses be-
sonderen Status setzt das Erreichen eines linderweise (zwischen 20000 und 60000)
variierenden Einwohnergrenzwertes und aufSer in Hessen einen besonderen staat-
lichen Akt der Statusverleihung voraus. Gemeinden mit privilegiertem Status erfiil-
len in den meisten Landern neben ihren Aufgaben als kreisangehorige Gemeinden
im tibertragenen Wirkungskreis auch einen Teil derjenigen Aufgaben, die sonst nur
von den kreisfreien Stidten, im Landkreis normalerweise von den Kreisverwal-
tungsorganen als unterer staatlicher Verwaltungsbehorde wahrgenommen werden.
Auflerdem konnen fiir privilegierte kreisangehorige Gemeinden Abweichungen im
normalen Instanzenzug der Rechtsaufsicht bestehen.
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202 Ubersicht bei Gern DtKomR, Rn 184 ff.
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1.Kap V Eberhard Schmidt-Afimann/Hans Christian R6hl

V. Das Recht des internen Gemeindeaufbaus
(Gemeindeverfassungsrecht)

Das Recht des internen Gemeindeaufbaus, das man auch das Gemeindeverfas-
sungsrecht nennt, beschiftigt sich mit den Arten und dem Zusammenwirken der
Gemeindeorgane. Alle Gemeindeordnungen kennen wenigstens zwei Hauptorgane,
den Gemeinderat als zentrales Beschlussorgan und ein Hauptverwaltungsorgan, das
in den meisten Lindern monokratisch (Biirgermeister), in Hessen kollegial (Ge-
meindevorstand) verfasst ist.2% Status und gegenseitige Zuordnung dieser Organe
waren frither linderweise recht unterschiedlich geregelt. Die Geschichte des Kom-
munalrechts tiberliefert zur Kennzeichnung dieser Unterschiede die Begriffe Biirger-
meister-, Magistrats- und Ratsverfassung.?* In jiingerer Zeit haben sich die Kom-
munalverfassungen der Bundeslinder deutlich angenihert, so dass diese Bezeich-
nungen kaum noch Erklarungswert besitzen.

Alle Gemeindeordnungen folgen — mit Modifikationen in Hessen — derselben
ausgeprigt dualistischen Struktur:>% In ihr steht dem direkt vom Volk gewihlten
Gemeinderat (Art 28 12 GG) ein ebenso durch direkte Wahl (Urwabhl) legitimierter
Biirgermeister gegentiber. Stark vereinfacht lasst sich sagen: Der Rat reprisentiert
das politische Teilsystem, der Burgermeister das administrative Teilsystem der Ge-
meinde.

In den Details sind Rechtsstellung und Zusammenspiel der Hauptorgane freilich
linderweise nach wie vor unterschiedlich ausgestaltet.?% So werden die Fragen
nach einer Abwahl des Biirgermeisters wihrend seiner Amtsperiode, nach seiner
Stellung im Gemeinderat und nach dem Bestand seiner festen Kompetenzen (,,Vor-
behaltsaufgaben®) von den Gemeindeordnungen unterschiedlich beantwortet. Alle
Strukturuiberlegungen helfen nicht davon, sich exakt an den Vorschriften des jewei-
ligen Landesrechts zu orientieren, die uU neben Gemeinderat und Biirgermeister
noch ein weiteres Organ (Bbg: Hauptausschuss, Nds: Verwaltungsausschuss)
kennen oder noch einmal zwischen hauptamtlichen und ehrenamtlichen Biirger-
meistern (in kleinen Gemeinden, zB MV, Schl-H) differenzieren. Erst die prizise
Analyse ermoglicht Aussagen tuiber das Geflige der Machtverteilung zwischen den
Hauptorganen, von dem eine Gemeindeordnung rechtlich ausgehen will. Erst sie
befihigt dann auch zur systematischen Interpretation, die aus dem Gesamtzusam-
menhang dieser Regeln Erkenntnisse zu gewinnen versucht.

203 Gern DtKomR, Rn 313ff. Zu Hessen s Rn 80. Zur Schaffung weiterer Organe BayVGH
BayVBI 2004, 494 (Volksfestbeirat).

Uberblick bei Maurer, AllgVwR, § 23 Rn 9; Schrider in: Achterberg/Piittner/Wiirtenber-
ger, BesVwWR 11, § 16 Rn 65.

Knemeyer JuS 1998, 193: ,duale Rat-Biirgermeister-Verfassung“. Einen vom Rat, dh
indirekt gewahlten Biirgermeister gibt es noch in ehrenamtlich verwalteten Gemeinden
Schl-H (52 T GO Schl-H) bzw in den Mitgliedsgem v Samtgemeinden in Nds (§ 68 I GO).
Dazu die Schaubilder bei Waechter KomR, Rn 268.
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