Friedrich Schoch (Hrsg.)
Besonderes Verwaltungsrecht
De Gruyter Studium






Besonderes
Verwaltungsrecht

Mit Onlinezugang zur Jura-Kartei-Datenbank

Herausgegeben von
Friedrich Schoch

Bearbeitet von

Thomas von Danwitz
Martin Eifert

Peter M. Huber

Walter Krebs

Philip Kunig

Hans Christian Rohl
Eberhard Schmidt-ABmann
Friedrich Schoch

15. Auflage

DE GRUYTER



Das Lehrbuch wurde begriindet und von der 1. bis zur 8. Auflage herausgegeben von Ingo von Miinch.
Von der 9. bis zur 13. Auflage wurde das Lehrbuch herausgegeben von Eberhard Schmidt-ABmann.

Die 14. Auflage wurde gemeinsam von Eberhard Schmidt-ABmann und Friedrich Schoch herausgegeben.

ISBN 978-3-11-027363-2
e-ISBN 978-3-11-032142-5

Bibliografische Information der Deutschen Nationalbibliothek

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen
Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische Daten sind im Internet

tiber http://dnb.d-nb.de abrufbar.

© 2013 Walter de Gruyter GmbH, Berlin/Boston
Datenkonvertierung/Satz: jiirgen ullrich typosatz, Nordlingen
Druck: Hubert & Co. GmbH & Co. KG, Gottingen

Gedruckt auf sdurefreiem Papier

Printed in Germany

www.degruyter.com



Vorwort zur 15. Auflage

Das Besondere Verwaltungsrecht spielt im akademischen Unterricht sowie in der behordli-
chen und gerichtlichen Praxis eine erhebliche Rolle. Verwaltung und Verwaltungsrecht nehmen
gleichsam konkrete Gestalt an: Kommunales Handeln fiir Einwohner und Biirger, polizei-
liche Gefahrenabwehr, Uberwachung von Handel und Gewerbe, Aufstellung von Bauleitplinen
und Erlass von Baugenehmigungen, Schutz und Verbesserung der Luft- und Wasserqualitit,
Einstellung und Verwendung von Beamten, Straflenbau und Strafennutzung liefern anschau-
liche Beispiele fiir die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben mit den Mitteln des Rechts. Zugleich steht
das Besondere Verwaltungsrecht in einer engen Wechselbeziehung mit dem Allgemeinen Ver-
waltungsrecht, vielfach auch mit dem Verfassungsrecht und dem Europarecht. Die Vernetzung
der Rechtsgebiete macht die 6ffentlich-rechtliche Systembildung notwendig und gestaltet sie
anspruchsvoll.

Vor diesem Hintergrund ist die seit dem Erscheinen der 1. Auflage 1969 verfolgte Zielsetzung
des Buches unverdndert geblieben: Den Studierenden wird ein systematisch ausgerichtetes und
gut lesbares Lehrbuch zu den wichtigsten Gebieten des Besonderen Verwaltungsrechts an die
Hand gegeben; anderen Nutzern — insbesondere Verwaltungsbeamten, Richtern und Rechtsan-
wiilten — wird ein Werk zur Verfiigung gestellt, das Orientierung, Ubersicht und Impulsgebung
zu einem komplexen und vielschichtigen Rechtsstoff bietet.

Eberhard Schmidt-Amann, der dieses Buch seit der 9. Auflage 1992 herausgegeben bzw.
mitherausgegeben hat, hat gebeten, ihn von den Pflichten eines Herausgebers von dieser neuen
Auflage an zu entlasten; als Autor der Einleitung ist er dem Werk nach wie vor durch aktive
Teilhabe verbunden. Fiir die mit Umsicht und Engagement betriebene langjdhrige Herausgeber-
schaft sprechen Autoren und Verlag ihren tief empfundenen Dank aus. Alleiniger Herausgeber
ist nunmehr Friedrich Schoch.

Verdanderungen hat es seit der Vorauflage auch im Kreis der Autoren gegeben. Das Kapitel
zum Kommunalrecht wird jetzt von Hans Christian Rohl allein verantwortet. Das Kapitel zum
Umweltschutzrecht hat Martin Eifert von Riidiger Breuer iibernommen und weitgehend neu
geschrieben. Fiir die engagierte Teilnahme an den Vorauflagen gebiihrt den ausgeschiedenen
Autoren grof3er Dank.

Auch in der vorliegenden 15. Auflage versteht sich dieses Lehrbuch als Ergdnzung des in
derselben Lehrbuchreihe von Hans-Uwe Erichsen und Dirk Ehlers herausgegebenen Lehrbuchs
»Allgemeines Verwaltungsrecht®. Die Zusammenhange zwischen beiden Werken sind vielfaltig
und werden durch Verweise in den Fuf3noten immer wieder dokumentiert. Fortgefiihrt wird
auch die Verzahnung der Beitrige dieses Buches mit der JURA-Kartei (JK); der reiche Fundus der
durch die Pfeiltechnik (,,—*) markierten ,,verkarteten“ Gerichtsentscheidungen kann erschlos-
sen werden und zum vertieften Studium der Rechtsprobleme aus der Perspektive der Rechtspre-
chung anregen.

Herr wiss. Ass. Bastian Baumann hat die herausgeberischen Arbeiten wesentlich unterstiitzt.
Thm zur Seite standen insbesondere Constanze Horn, Alexander Pdtzmann, Charlotte Rosen-
kranz, Daniel Vollrath und Philipp Ziindorf, ferner Christine Mattes, Conrad Neumann und
Thomas Neumann sowie Julius Stddele. Allen Mitarbeitern des Freiburger Lehrstuhls fiir Staats-
und Verwaltungsrecht sei fiir die verldssliche Arbeit gedankt.

Fiir Anregungen, Hinweise und Kritik sind die Autoren und der Herausgeber dankbar.

Im Dezember 2012

Thomas von Danwitz, Martin Eifert, Peter Michael Huber, Walter Krebs, Philip Kunig, Hans Christian
Rohl, Eberhard Schmidt-AfSimann, Friedrich Schoch
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Flurbereinigungsgesetz

Fuflnote

E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd 1, 10. Aufl 1973

Familie Partnerschaft Recht

W. Frenz, Handbuch Europarecht, 2004 ff.
Festschrift

s BFStrG
Fernstraflenbauprivatfinanzierungsgesetz
Gesetz Uiber die Finanzverwaltung

Gesetz

Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht
Gaststattengesetz

General Agreement on Tariffs and Trade
Gesetzblatt

Gesetz iiber die Datenverarbeitung der Polizei
gedndert

Gesetz Uber die Gefahrenabwehr
Gefahrstoffverordnung
Gemeindefinanzierungsgesetz

gemaf’

Gemeinde

Der Gemeindehaushalt
Gemeindehaushaltsverordnung
Gemeindekassenverordnung
Gemeindeordnung

Gentechnikgesetz

gesetzlich

Geschédftsordnung

Gesellschaft

Gesetzentwurf

Stand der Gesetzgebung des Bundes (Datenbank)



GewAbfV
GewArch
GewO
GewSchG
GewStG
GG

g8

gsf, ggfls
GGK

GK
GK-BImSchG
GKOD
GleichbG
GLKrWG
GliiAndSt
Glistv
GmbH
GmbHG
GmbHR
GMBI

GO

GoA
GPSG
GrCh/GR-Charta
grds

GRe
GrStG
GRUR

GS

GSG

GSiG
GUKG

GV

GV NW
GVBI, GVOBI
GVG
GVwR

GWB
GWG
GewStG

H

Halbbd
HandwO
Hans
HansOLG
hauptamtl
Hb

Hbg

HBG
HBKomU
Hdb
HdIStatG
HDSW

Abkiirzungsverzeichnis

Gewerbeabfallverordnung

Gewerbearchiv

Gewerbeordnung

Gewaltschutzgesetz (des Bundes)

Gewerbesteuergesetz

Grundgesetz

gegen

gegebenenfalls

Grundgesetz-Kommentar

Gemeinschaftskommentar

Gemeinschaftskommentar zum Bundesimmissionsschutzgesetz
Gesamtkommentar 6ffentliches Dienstrecht
Gleichberechtigungsgesetz

s BayGLKrWG

Gliicksspieldnderungsstaatsvertrag

Glucksspielstaatsvertrag

Gesellschaft mit beschrankter Haftung

Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung
GmbH-Rundschau

Gemeinsames Ministerialblatt

Gemeindeordnung, Geschéftsordnung

Geschdftsfiihrung ohne Auftrag

Gesetz liber technische Arbeitsmittel und Verbraucherprodukte
Grundrechte-Charta

grundsétzlich

s Grundrechte

Grundsteuergesetz

Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht
Gesetzessammlung/Gedichtnisschrift
Gerédtesicherheitsgesetz

Gesetz iiber eine bedarfsorientierte Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung
Guterkraftverkehrsgesetz

Gemeinsame Verfiigung (mehrerer Ministerien)

Gesetz- und Verordnungsblatt des Landes Nordrhein-Westfalen
Gesetz- und Verordnungsblatt

Gerichtsverfassungsgesetz

W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann/A. VoRkuhle (Hrsg), Grundlagen des Verwaltungs-
rechts, GVwWR | (2. Aufl 2012), GVwR Il (2. Aufl 2012), GVwR 11l (2009)
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen
Gemeindewahlgesetz

Gewerbesteuergesetz

Heft

Halbband

Handwerksordnung

Hanseatisch

Hanseatisches Oberlandesgericht
hauptamtlich

Handbuch

Hamburg, hamburgisch

Hessisches Beamtengesetz

W. Hoppe/B. Stiier (Hrsg), Handbuch Kommunale Unternehmen, 2. Aufl 2007
Handbuch

Handelsstatistikgesetz

Handwdrterbuch der Sozialwissenschaften

—  XXXIX
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Hdwb
HeilprG
Herv

Hess, hess
Hesse, VerfR
HessStGH
HessVerf
HessVGH
HFR

HG

HGB

HGR

HGrG

HHG

Hinw

hL

hMm

HO

HRG

Hrsg, hrsg
HS/Hs/Halbs
HSOG

HStR

P. M. Huber,
AllgVwR
Hufen, VerwPrR
HVerfR
HWaG

HwO

Hws

HwWVG

HZ

i Erg/iE
idF

idR

idS

iE/i Einz
ielL

IEL

ieS

IFG

IfSG

IHK

IHKG

ILM

ILO

IMPEL

inkl
insbes/insb
insges

InsO
InvWoBaulG

Handwdrterbuch
Heilpraktikergesetz
Hervorhebung
Hessen, hessisch

K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl 1995

Hessischer Staatsgerichtshof

Hessische Landesverfassung

Hessischer Verwaltungsgerichtshof

Hochstrichterliche Finanzrechtsprechung

Hochschulgesetz

Handelsgesetzbuch

s Merten/Papier

Haushaltsgrundsdtzegesetz

Haushaltsgesetz

Hinweis

herrschende Lehre

herrschende Meinung

Haushaltsordnung

Hochschulrahmengesetz

Herausgeber, herausgegeben

Halbsatz

Hessisches Gesetz zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung
s Isensee/Kirchhof, HStR

Peter M. Huber, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl 1997

F. Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 8. Aufl 2011

s Benda/Maihofer/Vogel, HVerfR

Hamburgisches Wassergesetz

Handwerksordnung

Hinweis

Gesetz iiber eine Rentenversicherung der Handwerker
Historische Zeitschrift

im Ergebnis

in der Fassung

in der Regel

in diesem Sinne

im Einzelnen

in erster Linie

Industrial Engineering Letters
im engeren Sinne
Informationsfreiheitsgesetz

Gesetz zur Verhiitung und Bekdampfung von Infektionskrankheiten beim Menschen (Infektions-

schutzgesetz)

Industrie- und Handelskammer

Gesetz iiber die Industrie- und Handelskammern
International Legal Materials

International Labour Organization

Implementation and Enforcement of Environmental Law
inklusive

insbesondere

insgesamt

Insolvenzordnung

Gesetz zur Erleichterung von Investitionen und der Ausweisung und Bereitstellung von Wohn-

bauland
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InvZulG Investitionszulagengesetz

inzw inzwischen

IPE lus Publicum Europaeum

IR Infrastrukturrecht

iSv/d im Sinne von/des

iSd im Sinne des

iSe im Sinne eines

Isensee/Kirchhof, Isensee, P. Kirchhof (Hrsg), Handbuch des Staatsrechts

HStR
Bd I Historische Grundlagen 3. Aufl 2003
Bd Il Verfassungsstaat 3. Aufl 2004
Bd Il Demokratie — Bundesorgane 3. Aufl 2005
Bd IV Aufgaben des Staates 3. Aufl 2006
BdV Rechtsquellen, Organisation, Finanzen 3. Aufl 2007
Bd VI Bundesstaat 3. Aufl 2008
Bd VII Freiheitsrechte 3. Aufl 2009
Bd VIl Grundrechte: Wirtschaft, Verfahren, Gleichheit 3. Aufl 2010
Bd IX Allgemeine Grundrechtslehren 3. Aufl 2011
Bd X Deutschland in der Staatengemeinschaft 3. Aufl 2012

IUR Informationsdienst Umweltrecht

iV mit/iVm in Verbindung mit

IVU/IVV Integrierte Vermeidung und Verminderung der Umweltverschmutzung

iwS im weiteren Sinne

iZw im Zweifel

J Jahre

JA Juristische Arbeitsblatter

JAO/JAPO Juristenausbildungs- und Priifungsordnung

Jarass/Pieroth, GG H. D. Jarass/B. Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 12. Aufl 2012
Jb Jahrbuch

JbDBP Jahrbuch der Deutschen Bundespost

JbUTR Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts

JEEPL Journal for European Environmental & Planning Law
jew jeweils

Jh(dt) Jahrhundert

JhbSachsOVG Jahrbuch des Sachsischen Oberverwaltungsgerichts
JK Jura-Kartei

JOR Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der Gegenwart
JR Juristische Rundschau

jur juristisch

JURA Juristische Ausbildung

Juris Juristisches Informationssystem

JuS Juristische Schulung

JUTR Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts

JZ Juristenzeitung

K Kammer

K&R Kommunikation & Recht

KAG Kommunalabgabengesetz

Kap Kapitel

Kennz Kennziffer

Kfw Kreditanstalt fiir Wiederaufbau

Kfz Kraftfahrzeug

KG Kommanditgesellschaft/Kammergericht

KGG Gesetz iiber kommunale Gemeinschaftsarbeit
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KGSt-Bericht
KHGG NW
KJHG

KKW
Knack/Henneke
VwVFG

KOMm

KOM SEK
KomE
Kommjur
KommunalPraxisBY
KommWahlG/
KomWG
KommZG
KomR
Kopp/Schenke
VwGO
Kopp/Ramsauer
VwVFG
KorrespAbw
krit

KritV

KrO

KrwaG

KStz

KSVG

KUG

KV

KWG

KWahlG

KWK

LAbfG
LadSchlG
LandesVf
lat

LBG

LBO, LBauO
LDSG

Ifd

LFGB

LG

LG NW
LHO
LissVt

lit

Lit

LKHG
LKrO
LKRZ

LKV
LMedienG
LNatSchG
LOG
Losebl

Bericht der kommunalen Gemeinschaftsstelle fiir Verwaltungsvereinfachung
Krankenhausgestaltungsgesetz des Landes Nordrhein-Westfalen

Kinder- und Jugendhilfegesetz/SGB VIl

Kernkraftwerk

H. ). Knack/H.-G. Henneke (Hrsg), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 9. Aufl 2010

Kommissionsdokument

Dokument des Generalsekretariats der EU-Kommission
Kommissionsentwurf

Kommunaljurist

KommunalPraxis Bayern

Kommunalwahlgesetz

Gesetz iiber kommunale Zusammenarbeit
Kommunalrecht
F. 0. Kopp (Begr), W.-R. Schenke (Bearb), Verwaltungsgerichtsordnung, 18. Aufl 2012

F. 0. Kopp (Begr), U. Ramsauer (Bearb), Verwaltungsverfahrensgesetz, 13. Aufl 2012

Korrespondenz Abwasser

kritisch

Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft
Kreisordnung

Kreislaufwirtschaftsgesetz

Kommunale Steuer-Zeitschrift

Kommunalselbstverwaltungsgesetz (Saarland), Kiinstlersozialversicherungsgesetz
Gesetz betreffend das Urheberrecht an Werken der bildenden Kiinste und der Photographie
Kommunalverfassung

Gesetz liber das Kreditwesen, Kommunalwahlgesetz

Kommunalwahlgesetz

Kraft-Warme-Kopplung

Landesabfallgesetz

Ladenschlussgesetz

Landesverfassung

lateinisch

Landesbeamtengesetz
Landesbauordnung
Landesdatenschutzgesetz

laufend

Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuch
Landgericht/Landschaftsgesetz (NW)
Landschaftsgesetz NW
Landeshaushaltsordnung

Vertrag von Lissabon

littera/Buchstabe

Literatur

Landeskrankenhausgesetz
Landkreisordnung

Zeitschrift fiir Landes- und Kommunalrecht Hessen Rheinland-Pfalz Saarland
Landes- und Kommunalverwaltung
Landesmediengesetz
Landesnaturschutzgesetz
Nordrhein-westfédlisches Gesetz iiber die Organisation der Landesverwaltung
Loseblattsammlung



LPflG
LPIG
LPIVertrag
LPresseG
LQRL
LROP

LS

LSA

Lsbl
LSchlG
LStrG
LStVG

It

LT

LT-Drs
LuftSiG
LuftvVG
Luftvzo
LV(erf)
LVerfG
LVG, LVWG
LVWVG
LWG

m

m Anm

m krit Anm

m zust Anm

MAD

MADG

v Mangoldt/Klein/
Starck, GG
Maunz/Diirig, GG
Maurer, AllgVwR
maW

MBG

MBO

MBPIG

MDR

MDStV

MEPolG
Merten/Papier,

HdbGR/HGR

MfS
Min
Mio
MittBayNot

MittNWStGB
Mitw

MMR

mN
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Landschaftspflegesetz
Landesplanungsgesetz
Landesplanungsvertrag
Landes-Pressegesetz

Richtlinie 2008/50/EG iiber Luftqualitdt und saubere Luft in Europa (Luftqualitétsrichtlinie)
Landesraumordnungsplan

Leitsatz

Sachsen-Anhalt

Loseblattsammlung
Ladenschlussgesetz
Landesstralengesetz

Landesstraf- und Verordnungsgesetz (Bayern)
laut

Landtag

Landtags-Drucksache(n)
Luftsicherheitsgesetz
Luftverkehrsgesetz
Luftverkehrs-Zulassungs-Ordnung
Landesverfassung
Landesverfassungsgericht
Landesverwaltungsgesetz
Landesverwaltungsvollstreckungsgesetz
Landeswassergesetz

mit

mit Anmerkung

mit kritischer Anmerkung

mit zustimmender Anmerkung

Militarischer Abschirmdienst

Gesetz tiber den Militarischen Abschirmdienst

H. v. Mangoldt, F. Klein, Chr. Starck, Das Bonner Grundgesetz, Bd 1, 6. Aufl 2010; Bd 2, 6. Aufl
2010; Bd 3, 6. Aufl 2010

Th. Maunz, G. Diirig, ua, Grundgesetz, Kommentar, 7 Bde, Lsbl

H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl 2011

mit anderen Worten

Mitbestimmungsgesetz

Musterbauordnung

Magnetschwebebahnplanungsgesetz

Monatsschrift fiir deutsches Recht

Mediendienste-Staatsvertrag

Musterentwurf eines einheitlichen Polizeigesetzes des Bundes und der Lander

D. Merten/H.-J. Papier (Hrsg), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa,
Bd1

(Entwicklung und Grundlagen), 2004; Bd 2 (Grundrechte in Deutschland: Allgemeine Lehren 1),
2006; Bd 3 (Grundrechte in Deutschland: Allgemeine Lehren Il), 2009; Bd 4 (Grundrechte in
Deutschland: Einzelgrundrechte 1), 2011

Ministerium fiir Staatssicherheit

Ministerium

Million(en)

Mitteilungen des Bayerischen Notarvereins, der Notarkasse und der Landesnotarkammer
Bayern

Mitteilungen des nordrhein-westfdlischen Stdadte- und Gemeindebundes

Mitwirkung

MultiMedia und Recht

mit Nachweisen
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MOG Gesetz zur Durchfithrung der Gemeinsamen Marktorganisationen und der Direktzah-
lungen

Mrd Milliarde(n)

MiinchKomm Miinchener Kommentar

v. Miinch/Kunig, I. v. Miinch (Begr), P. Kunig (Hrsg), Grundgesetz-Kommentar, Bd 1, 6. Aufl 2012; Bd 2, 6. Aufl

GG 2012

Mmv Mecklenburg-Vorpommern

mwN mit weiteren Nachweisen

nachgew nachgewiesen

Nachw Nachweise

NachwV Verordnung {iber Verwertungs- und Beseitigungsnachweise

NAP Nationaler Allokationsplan

NatSchG Naturschutzgesetz

NBG Niedersachsisches Beamtengesetz

NC numerus clausus

Nds Niedersachsen

nds niedersdchsisch

NdsVBI Niedersdchsische Verwaltungsblatter

nF/NF neue Fassung, neue Folge

NJ Neue Justiz

NJOZ Neue Juristische Onlinezeitschrift

NJW Neue Juristische Wochenschrift

NJW-CoR Computerreport der Neuen Juristischen Wochenschrift

NJW-RR Rechtsprechungs-Report Zivilrecht der Neuen Juristischen Wochenschrift

NordOR Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht in Norddeutschland

NPD Nationaldemokratische Partei Deutschlands

Nr/Nrn Nummer(n)

NRW s NW

NStz Neue Zeitschrift fiir Strafrecht

NStZ-RR Rechtsprechungs-Report der Neuen Zeitschrift fiir Strafrecht

NuR Natur und Recht

NVwzZ Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht

NVwZ-RR Rechtsprechungs-Report der Neuen Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht

NVZ Neue Zeitschrift fiir Verkehrsrecht

NW Nordrhein-Westfalen

nw nordrhein-westfalisch

NWVBL Nordrhein-westfélische Verwaltungsblatter

NWVerfGH Nordrhein-westfélischer Verfassungsgerichtshof

NZA Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht

NZBau Neue Zeitschrift fiir Baurecht und Vergaberecht

NZG Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht

NZI Neue Zeitschrift fiir das Recht der Insolvenz und Sanierung

Nzv Neue Zeitschrift fiir Verkehrsrecht

o oben

(0] Ordnung

0BG Ordnungsbehdrdengesetz

OECD Organization for Economic Cooperation and Development

offentl offentlich

OHG Offene Handelsgesellschaft

OoLG Oberlandesgericht

OPNV Offentlicher Personennahverkehr

OPV-vVO Verordnung (EG) des europdischen Parlaments und des Rates iiber 6ffentliche Personenver-

kehrsdienste auf Schiene und Strafle 1370/2007



Oppermann/
Classen/
Nettesheim,
EuropaR

or

OR

ORDO

OrdR
OstVfGH
ovaG

OVGE

OoWiG

PAG
ParlStG
PartG
pass
PassG
PAuswG
PBefG
PersR
PersV
PflSchG
PKGrG

PlanzV
PL-Pr
POG
Polu OrdR
PolG
PolR
PolVO
POR
PostG
PrALR
priv
ProdSG
ProstG
Prot
Prove
PrOVGE
PrPVG
PTNeuOG
PU

PVS

R

Rabelsz
RdA

RdE
RdKomFin
RdL
RdWW
REACh
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Th. Oppermann, C.D. Classen, M. Nettesheim, Europarecht, 5. Aufl 2011

offentlich-rechtlich

Offentliches Recht

Jahrbuch fiir die Ordnung von Wirtschaft und Gesellschaft
Ordnungsrecht

Osterreichischer Verfassungsgerichtshof
Oberverwaltungsgericht

Entscheidungen des Oberverwaltungsgerichts

Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten

Polizeiaufgabengesetz

Gesetz tiber die Rechtsverhéltnisse der Parlamentarischen Staatssekretare
Parteiengesetz

passim

Passgesetz

Gesetz Uiber Personalausweise
Personenbeférderungsgesetz

Der Personalrat

Die Personalvertretung
Pflanzenschutzgesetz
Kontrollgremiumgesetz (G tiber die parlamentarische Kontrolle nachrichtendienstlicher Tatig-
keit des Bundes)
Planzeichenverordnung
Plenarprotokolle
Polizeiorganisationsgesetz

Polizei- und Ordnungsrecht
Polizeigesetz

Polizeirecht

Polizeiverordnung

Polizei- und Ordnungsrecht

Gesetz Uiber das Postwesen

s ALR

privat

Produktsicherheitsgesetz
Prostitutionsgesetz

Protokoll

PreuBisches Oberverwaltungsgericht
Entscheidungen des Preuflischen Oberverwaltungsgerichts
PreuBisches Polizeiverwaltungsgesetz
Postneuordnungsgesetz

Pariser Ubereinkommen

Politische Vierteljahresschrift

Recht

Zeitschrift fiir ausldndisches und internationales Privatrecht, begriindet von Rabel

Recht der Arbeit

Recht der Energiewirtschaft

Recht der kommunalen Finanzen

Recht der Landwirtschaft

Recht der Wasserwirtschaft

Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates zur Registrierung, Bewertung, Zulas-
sung und Beschrankung chemischer Stoffe
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RealStG NW
rechtl

Redeker/

v. Oertzen, VWGO
Reg

RegBkPIG Bbg

RegE/RegEntw
RegTP
Rez

RG

RGBI

RGZ
Ri/RiL

RiA

RL

Rn

ROG

ROV

RP
RPkomUnt
Rs

Rspr
Rspriibers
RStV

RTW

RuP
RuStAG
RVerwBl
RVO

S

s

sa

Sachs

Sachs, GG
SachsOVG
SdchsVBl
SdachsVerf
SdchsVerfGH
SAE

Sart

SBG

SchKG
Schmidt-ABmann,
Ordnungsidee
Schoch/Schneider/
Bier, VWGO

Schr

Schrvfs
Schulze/Zuleeg/
Kadelbach,
Europarecht
spU

SED

Realsteuergesetz des Landes Nordrhein-Westfalen
rechtlich
K. Redeker, H.-). v. Oertzen, VwWGO, Kommentar, 15. Aufl 2010

Regierung

Gesetz zur Einfiihrung der Regionalplanung und der Braunkohlen- und Sanierungsplanung im
Land Brandenburg

Regierungsentwurf

Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post
Rezension

Reichsgericht

Reichsgesetzblatt

Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen
siehe RL

Das Recht im Amt

Richtlinie

Randnummer

Raumordnungsgesetz

Raumordnungsverordnung

Rheinland-Pfalz

Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen
Rechtssache

Rechtsprechung

Rechtsprechungsiibersicht
Rundfunkstaatsvertrag

Recht, Technik, Wirtschaft

Recht und Politik

Reichs- und Staatsangehdorigkeitsgesetz
Reichsverwaltungsblatt
Reichsversicherungsordnung

Seite, Satz

siehe

siehe auch

Sachsen

M. Sachs (Hrsg), Grundgesetz, 6. Aufl 2011
Sdchsisches Oberverwaltungsgericht
Sdchsische Verwaltungsblatter

Séchsische Landesverfassung

Sdchsischer Verfassungsgerichtshof
Sammlung arbeitsrechtlicher Entscheidungen
Sartorius

Sdchsisches Beamtengesetz
Schwangerschaftskonfliktgesetz

E. Schmidt-ABmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl 2004

F. Schoch, ).-P. Schneider, W. Bier (Hrsg), Verwaltungsgerichtsordnung, 2 Bde, Lsbl

Schriften

Schriften des Vereins fiir Sozialpolitik

R. Schulze/M. Zuleeg/S. Kadelbach (Hrsg), Europarecht: Handbuch fiir die deutsche Rechts-
praxis, 2. Aufl 2010

Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen
Sozialistische Einheitspartei Deutschlands



SED-UnBerG
SEK

SGb

SGB

SH

SIS

SL

Slg

)
Sodan/Ziekow,
VwGO

SOG

sog
SoldG

SRU

st Rsp/st Rspr
StA

StaatsL

StabG

StadteT

StAnz

StBauFG

std

Steiner, BesVWR
Stern, StR

StGB

StGH

StGHG

StPO

str

StR

StReg

StrEG

Streinz, EuropaR
Streinz (Hrsg),
EUV/AEUV
StrG
StrlSchv/
StrlSchvo,
StrSchv

StrvG

StrwG

StT

StUG

StuGR
StuVerwR/StuVwR
StVG

StvOo

Stvzo

StWG

StWiss

su

subj
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SED-Unrechtsbereinigungsgesetz

Arbeitsdokumente der Kommissionsdienststellen/Sondereinsatzkommando

Die Sozialgerichtsbarkeit

Sozialgesetzbuch

Schleswig-Holstein

Schengener Informationssystem

Saarland

Sammlung

siehe oben

H. Sodan/). Ziekow (Hrsg), Verwaltungsgerichtsordnung, 3. Aufl 2010
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Gesetz iiber die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung/Gesetz zum Schutz der 6ffentlichen

Sicherheit und Ordnung

sogenannte(r)

Soldatengesetz

Rat von Sachverstandigen fiir Umweltfragen
standige Rechtsprechung
Staatsanwalt(schaft)

Staatslehre

Stabilitatsgesetz

Der Stadtetag

Staatsanzeiger
Stddtebauférderungsgesetz

standig

U. Steiner (Hrsg), Besonderes Verwaltungsrecht, 8. Aufl 2006

K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd 1, 2. Aufl 1984; Bd 2, 1980;

Bd 3/1, 1988; Bd 3/2, 1994; Bd 4/1, 2006; Bd 4/2, 2011; Bd 5, 2000
Strafgesetzbuch

Staatsgerichtshof

Staatsgerichtshofsgesetz
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Einleitung

Eberhard Schmidt-ASmann
Besonderes Verwaltungsrecht und Allgemeines Verwaltungs-
recht: Zusammenwirken und Lerneffekte

Gliederung
I.  Praktische Aufgaben der Orientierung und Ill.  Aufgaben der verwaltungsrechtlichen
Entlastung — 4 Systembildung —12

Il.  Speziell fir das Studium: Veranschaulichung,
Wiederholung, Vertiefung —6

Anerkannter Systematik entspricht es, den Gesamtbereich des Verwaltungsrechts in das All- 1
gemeine Verwaltungsrecht und das Besondere Verwaltungsrecht zu gliedern:' Das Besondere
Verwaltungsrecht beschiftigt sich mit den einzelnen Verwaltungsaufgaben, z.B. solchen der
Gefahrenabwehr, des Umweltschutzes, der Wirtschaftsaufsicht und Wirtschaftsférderung, der
kommunalen Leistungsverwaltung und anderem mehr. Viele dieser Gebiete sind durch eigene
Gesetze detailliert geregelt: die Polizeigesetze, das Baugesetzbuch, die Gewerbeordnung, die
Naturschutzgesetze und das Telekommunikationsgesetz, um nur einige zu nennen. Es geht um
Fachgesetze, die den jeweiligen Verwaltungszweck in den Mittelpunkt riicken und die erforder-
lichen Ermédchtigungsnormen, Zustdndigkeits- und Verfahrensregeln schaffen, mit deren Hilfe
die Verwaltung die jeweiligen gesetzlichen Ziele erreichen soll. Insofern ldsst sich das Besondere
Verwaltungsrecht als ,,Summe aller Fachverwaltungsrechte* (Burgi) bezeichnen.

Das Allgemeine Verwaltungsrecht hat einen anderen Zuschnitt: Es beschiftigt sich mit 2
denjenigen Rechtsprinzipien und Rechtsinstituten, die fachgebietsiibergreifend gelten. Hierher
zdhlen die grundlegenden Organisations- und Handlungsformen, die Verfahrensgrundsétze, Er-
messensregeln und die Vorschriften iiber die Staatshaftung. Einen zentralen Bestandteil des All-
gemeinen Verwaltungsrechts bilden die konstitutionellen Grundlagen der Zweiten Gewalt, insbe-
sondere die wichtigen Anforderungen des Demokratie- und des Rechtsstaatsprinzips, die Regeln
iiber die Grundrechts- und die Gesetzesgebundenheit, die Legitimationsbediirftigkeit (Art. 20 II
GG) und die Regeln zur Kontrollzugénglichkeit (Art. 19 IV GG) des Verwaltungshandelns.?

Zieht das Besondere Verwaltungsrecht seinen Stoff aus den konkreten Regelungsauftragen 3
des jeweiligen Fachrechts, so ist das Allgemeine Verwaltungsrecht eher das Ergebnis rechtswis-
senschaftlicher Abstraktion. Wird im Besonderen Verwaltungsrecht strategisch gedacht, so geht
es im Allgemeinen Verwaltungsrecht um dauerhaftere Orientierungen, um eine Ordnungsidee.’

I. Praktische Aufgaben der Orientierung und Entlastung

Allgemeines und Besonderes Verwaltungsrecht stehen freilich nicht unverbunden nebeneinan- 4
der, sondern sind vielfdltig aufeinander bezogen. Zur Losung verwaltungsrechtlicher Falle miis-

1 Vgl nur Ehlers in: Erichsen/ders, AllgVwR § 3 Rn 7ff; Maurer AllgVwR § 3 Rn 2ff; ausf Burgi in: GVWR I §18
Rn 96 ff; krit gegeniiber dieser Einteilung Wolff/Bachof/Stober/Kluth VwR 1§ 21 Rn 5 ff.

2 Dazu nur Ehlers in: Erichsen/ders, AllgVwR § 6.

3 Vgl Schmidt-Preuf$ FS Maurer, 2001, 777; Kersten/Lenski DV 42 (2009), 501.
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2 — Einleitung — Besonderes Verwaltungsrecht und Allgemeines Verwaltungsrecht

sen regelmaflig Erkenntnisse beider herangezogen werden. Die Vorschriften des einschlagigen
Fachrechts und die Regeln des Allgemeinen Verwaltungsrechts wirken bei der Rechtsanwen-
dung ineinander. Die Ausbildung eines auf die Fachverwaltungsrechte bezogenen, aber iiber
diese hinausgreifenden Allgemeinen Verwaltungsrechts hat seinen guten praktischen Sinn:* Die
Fachgesetzgebung wird davon entlastet, jeweils erneut Bestimmungen iiber Punkte zu treffen,
die sich ,,vor die Klammer“ ziehen lieflen und schon allgemein normiert sind. Die Vorschriften
iiber die Riicknahme und den Widerruf von Baugenehmigungen, friiher in den Landesbauord-
nungen enthalten, konnten entfallen, als die (allgemeinen) Verwaltungsverfahrensgesetze fiir
die Aufhebung von Verwaltungsakten eine umgreifende Regelung geschaffen hatten. Die Geset-
zesanwendung wiederum kann sich an den Speicherleistungen orientieren, die ein allgemeiner
Teil mit seinen Begriffsdefinitionen, Rechtsformen und Prinzipienaussagen bereithilt, ohne zu
Schematismus gezwungen zu werden.’ Entlastung und Orientierung heiflen die praktischen
Griinde, die zu der auch im Zivilrecht, im Strafrecht und in zahlreichen auslandischen Rechts-
systemen anzutreffenden Unterscheidung zwischen einem allgemeinen Teil und einem beson-
deren Teil gefiihrt haben.®

Fiir das Verwaltungsrecht erscheint die Ausrichtung an und das Arbeiten mit dieser Dif-
ferenzierung sogar besonders wichtig. Zum einen erleichtert das Verstdndnis der allgemeinen
Rechtsinstitute es, sich in der kaum iiberschaubaren Vielfalt der bundes- und landesrecht-
lichen Fachgesetze zurecht zu finden. Ein am Allgemeinen Verwaltungsrecht geschulter Blick
wird auch in abgelegenen Fachgesetzen immer wieder Regelungselemente finden, die ihm aus
dem Allgemeinen Verwaltungsrecht vertraut sind und ihm die Zusammenhange des Fachgeset-
zes zu verstehen erleichtern. Eine zweite Uberlegung kommt hinzu: Sie folgt aus der ,,system-
pragenden Bedeutung® des Verfassungsrechts, die in den konstitutionellen Teilen des Allge-
meinen Verwaltungsrechts ausgearbeitet worden ist.” Das Verfassungsrecht bildet so den
notwendigen Verstdndnishintergrund vieler Fragen, die sich bei der Lésung verwaltungsrecht-
licher Fille stellen. Die Frage etwa, welche Vorschriften eines Fachgesetzes Ermadchtigungs-
grundlage sind, wird in ihrer Bedeutung erst richtig einsichtig, wenn sie vor dem Hintergrund
der verfassungsrechtlichen Gesetzesvorbehalte, der Lehre von der Notwendigkeit des Gesetzes,
gestellt wird.

1. Speziell fiir das Studium: Veranschaulichung, Wiederholung, Vertiefung

Dass das Allgemeine und das Besondere Verwaltungsrecht eng aufeinander bezogen sind, in
manchem sogar als zwei Seiten derselben Medaille betrachtet werden konnen, ist gerade fiir das
akademische Studium eine hilfreiche Erkenntnis. In den meisten Studienpldnen folgen die Vor-
lesungen zum Besonderen Verwaltungsrecht im Semesterrhythmus derjenigen zum Allgemeinen
Verwaltungsrecht nach. Natiirlich werden Polizeirecht, Baurecht und Straflenrecht schon im
Allgemeinen Verwaltungsrecht gelegentlich in Fallbeispielen herangezogen. Aber eine grund-
legende Auseinandersetzung mit den einschldgigen Fachgesetzen, ihren Aufgabennormen, Er-
machtigungsgrundlagen und Verfahrensregeln, ist den Lehrveranstaltungen zum Besonderen
Verwaltungsrecht vorbehalten. Erst das Studium einzelner Fachverwaltungsrechte macht das
anschaulich, was in den abstrakten Begriffen und allgemeinen Rechtsgrundsatzen des Verwal-

4 Zu einigen freilich auch nicht zu {ibersehenden problematischen Seiten allgemeiner Teile vgl Medicus Allgemei-
ner Teil des BGB, 10. Aufl 2010, § 5 Rn 32ff.

5 Anschaulich dazu BVerfGE 116, 24, 51ff und abw Votum 60ff: § 48 VwVfG als Erm&dchtigungsgrundlage fiir die
Riicknahme einer erschlichenen Einbiirgerung.

6 Ausf Grofs DV 1999, Beiheft 2, 57.

7 Zudieser Bedeutung vgl Schmidt-Afsmann Ordnungsidee 1. Kap Rn 17 ff.
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tungsrechts steckt. Umgekehrt ist nicht alles, was den Studierenden bei ihrer Beschiftigung mit
dem Besonderen Verwaltungsrecht begegnet, ganz unbekannt und neu, weil sich die Fachge-
setzgebung auf die Existenz allgemeiner Lehren ldngst eingerichtet hat, sie zur eigenen Entlas-
tung nutzt und {iberhaupt von einer Verwobenheit allgemeiner und besonderer Regelungsele-
mente ausgeht. Das Studium des Besonderen Verwaltungsrechts lasst sich so auf ganz
natiirliche Weise zur Wiederholung und Vertiefung der Lehren des Allgemeinen Verwaltungs-
rechts nutzen. Umgekehrt konnen sich Einzelheiten des Fachrechts besser einpragen, wenn man
sie zu den allgemeinen Lehren in Beziehung setzt, d.h. sie als Bestdtigung, als Modifikation oder
als Sonderentwicklung zu verstehen sucht. Ein Lehrbuch zum Besonderen Verwaltungsrecht
sollte nicht durchgearbeitet werden, ohne ein Lehrbuch zum Allgemeinen Verwaltungsrecht
daneben liegen zu haben! Dazu einige Beispiele:

(1) Eine fiir die Verwaltungspraxis und das Verwaltungsrecht zentral wichtige Handlungs-
form ist der Verwaltungsakt. Verwaltungsakte spielen in der Ordnungs- wie in der Leistungs-
verwaltung, im Abgabenwesen, bei AufsichtsmafSinahmen und im Regulierungsrecht eine wich-
tige Rolle.® Die Bezeichnungen variieren gebietsspezifisch (Verfiigung, Genehmigung, Zulas-
sung, Gestattung, Planfeststellungsbeschluss). Von der Funktion her gedacht, aber handelt es
sich bei ihnen um ein gebietsiibergreifendes Institut. Die Verwaltungsverfahrensgesetze des
Bundes und der Lander und die Lehrbiicher zum Allgemeinen Verwaltungsrecht rdumen daher
zutreffend den Begriffsmerkmalen, den Formerfordernissen, der Bestandskraft sowie der Riick-
nahme und dem Widerruf des Verwaltungsakts breiten Raum ein.’ Die dabei in allgemeiner
Form behandelten Abgrenzungs- und Zuordnungsprobleme kehren in konkreter Gestalt in den
Gebieten des Besonderen Verwaltungsrechts wieder:

- Inwieweit sind Mafinahmen der Staatsaufsicht tiber die Kommunalkorperschaften (Gemein-
den, Landkreise) Verwaltungsakte? Es geht allgemeinverwaltungsrechtlich um das Begriffs-
merkmal der ,,Auflenwirkung® (§ 35 VwVfG) und kommunalrechtlich um die Doppelstellung
der Gemeinden und Landkreise als eigenstdndige Rechtstrager gegeniiber dem Staat, aber
auch als beauftragte Instanzen des Staates.!® Strukturell #hnliche Probleme der Grenz-
ziehung zwischen Auflenverhdltnis und Innenverhaltnis lassen sich am Beispiel beamten-
rechtlicher MafSinahmen (Versetzung, Umsetzung, Weisung) studieren."

— Die Abgrenzung des Verwaltungsakts gegeniiber Verwaltungsrealakten und informalem
Verwaltungshandeln, die unter anderem mit dem Begriffsmerkmal der ,Regelung“ (§35
VwVI{G) zu tun hat,?13sst sich am Handlungsarsenal des Polizeirechts und des Umwelt-
rechts studieren.”

— Riicknahme und Widerruf von Verwaltungsakten (allgemein in §§ 48-50 VwVfG geregelt)
werden am Beispiel der immissionsschutzrechtlichen Anlagengenehmigung anschaulich,
fiir die teilweise auf die allgemeinen Vorschriften verwiesen wird, teilweise zusatzliche Mog-
lichkeiten einer Einschrinkung ihrer Bestandskraft geschaffen worden sind." Ein zweiter
Referenzbereich fiir diese Thematik ist das zum 6ffentlichen Wirtschaftsrecht zdhlende Sub-
ventions- oder Beihilferecht. An ihm l4sst sich zugleich zeigen, wieweit das EU-Recht in die
Anwendung einzelner Vorschriften des Allgemeinen Verwaltungsrechts hineinreicht.” Die

8 Bumbke in: GVWRII § 35 Rn 73 ff; Roben VerwArch 99 (2008) 46.

9 Vgl nur Detterbeck AllgVwR §10; Ruffert in: Erichsen/Ehlers, AllgVwR §§ 21-27; Maurer AllgVwR §§9-12;
Wolff/Bachof/Stober/Kluth VwR I §§ 45-52.

10 Dazu — Rohl 1. Kap Rn 60ff, 78; Ruffert in: Erichsen/Ehlers, AllgVwR § 21 Rn 49.

11 Vgl — Kunig 6. Kap Rn 116 ff; Ruffert in: Erichsen/Ehlers, AllgVwR § 21 Rn 46 f; Detterbeck AllgVwR § 10 Rn 486 ff.
12 Maurer AllgVwR § 15; Detterbeck AllgVwR § 15 Rn 885 ff; Ruffert in: Erichsen/Ehlers, AllgVwR § 21 Rn 24 ff; Her-
mes in: GVWR II § 39 Rn 9ff.

13 — Schoch 2. Kap Rn 366; — Eifert 5. Kap Rn 74 ff.

14 — Eifert 5. Kap Rn 283f.

15 Detterbeck AllgVwR § 10 Rn 749 ff; Ruffert in: Erichsen/Ehlers, AllgVwR § 24 Rn 32; Maurer AllgVwR § 11 Rn 38 a—d.
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Modifikationen des § 48 II und IV VwVfG werden erst verstandlich, wenn man das EU-
Beihilferecht insgesamt in den Blick nimmt.*®

(2) Auch die im Allgemeinen Verwaltungsrecht dargestellten weiteren Handlungsformen der
offentlichen Verwaltung werden durch die Regelungen in den einzelnen Fachverwaltungsgeset-
zen vielfach konkretisiert. Das gilt zum einen fiir das Recht der Verwaltungsvertrige," fiir die
die Kommunalvertrige,'® die stddtebaulichen Vertrige” und das Vergaberecht® Beispiele bil-
den. An diesen ldsst sich die Grenzziehung zwischen o6ffentlich-rechtlichen und privatrecht-
lichen Verwaltungsvertragen nachzeichnen und die unterschiedlichen Mdéglichkeiten des Ver-
tragsrechtsschutzes studieren.

(3) Wieder in anderer Weise sind das Allgemeine Verwaltungsrecht und das Besondere Ver-
waltungsrecht bei den normativen Handlungsformen der Rechtsverordnung und der Satzung
miteinander verzahnt. Hier geht es zundchst einmal um das richtige Verstandnis der gesetz-
lichen Vorbehaltslehre als Teil der verfassungsrechtlichen Grundlagen des Verwaltungsrechts.
Rechtsverordnungen bediirfen auf jeden Fall einer gesetzlichen Grundlage, die noch dazu ge-
wisse Bestimmtheitsanforderungen erfiillen muss,” wihrend Satzungen als Ausdruck der eigen-
stindigen demokratischen Legitimation von Selbstverwaltungstrigern freier gestellt sind.” Wie
aber sehen hinreichend bestimmte Ermachtigungsgrundlagen fiir Rechtsverordnungen aus, und
welche gesetzlichen Grundlagen sind fiir eingreifende Satzungen unbeschadet ihrer gréf3eren
Selbstdndigkeit verfassungsrechtlich gefordert? Auf diese Fragen lassen sich am Beispiel der
Gefahrenabwehrverordnungen im Polizeirecht, an den Satzungsregelungen des Kommunal-
rechts® und speziell am Beispiel des Bebauungsplans® Antworten entwickeln, die die abstrak-
ten Aussagen des Allgemeinen Verwaltungsrechts konkretisieren.

(4) Die Spannung zwischen Gesetzesgebundenheit und Verwaltungsermessen durch-
zieht das Allgemeine und das Besondere Verwaltungsrecht wie ein roter Faden. Die wichtigsten
Ankniipfungspunkte fiir das Verwaltungsermessen im Allgemeinen Verwaltungsrecht sind fiir
die administrative Handlungsperspektive § 40 VwV{G und fiir die gerichtliche Kontrollperspek-
tive § 114 VwGO. Aus beiden Normen ist vor allem die Lehre von den Ermessensfehlern (Ermes-
sensiiberschreitung, Ermessensfehlgebrauch, Ermessensausfall) zu entwickeln, die zu den
Standardthemen des Allgemeinen Verwaltungsrechts gehort.” Was aber das Ermessen in seinem
Kern ausmacht und welche Ziele die Verwaltung bei der Ausiibung ihres Ermessens legitimer-
weise verfolgen darf, dariiber sagen die allgemeinen Vorschriften nichts. § 40 VwVfG verweist
hier gleich zweimal ausdriicklich auf die Bestimmungen der Fachgesetze, die dort normierten
Ermessensermiachtigungen und die darin umschlossenen Ziel- und Grenzbestimmungen. Die
Grundstruktur des Ermessens ist in den allgemeinen Lehren fixiert, welche Abwagungskriterien

16 Dazu — Huber 3. Kap Rn 247 ff.

17 Zum die offentlich-rechtlichen und die privatrechtlichen Vertrage der Verwaltung umgreifenden Begriff des
»Verwaltungsvertrages* vgl Gurlit in: Erichsen/Ehlers, AllgVwR § 30; ausf Bauer in: GVwWR II § 36 Rn 70 ff.

18 — RGhl 1. Kap Rn 146 ff.

19 — Krebs 4. Kap Rn 174 ff.

20 — Huber 3. Kap Rn 277ff.

21 Dazu Ehlers in: Erichsen/ders, AllgVwR § 2 Rn 38 ff; ausf Ossenbiihl in: HStR V §§ 101, 103, 105; Reimer in: GVwWR
1§ 9 Rn 23ff und 73ff.

22 Dazu Mostl in: Erichsen/Ehlers, AllgVwR § 20 Rn 2ff.

23 Mostlin: Erichsen/Ehlers, AllgVwR § 20 Rn 11 ff.

24 — Schoch 2. Kap Rn 373 ff.

25 — R6hl1. Kap Rn 134f.

26 — Krebs 4. Kap Rn 83ff.

27 Vgl Detterbeck AllgVwR § 8 Rn 324; Maurer AllgVwR § 7 Rn 19 ff. Mit systematisch iiberzeugenderem Neuansatz,
der Beurteilungserméchtigung und Rechtsfolgenermessen in einen einheitlichen Bezugsrahmen stellt, Jestaedt in:
Erichsen/Ehlers, AllgVwR § 11 (zur ,,traditionellen Trias der Ermessensfehler® dort Rn 61 ff).
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aber im Einzelfall zu beriicksichtigen sind, 1dsst sich nur nach griindlicher Analyse der einschla-
gigen fachgesetzlichen Ermessensnormen sagen.” Die Ermessenslehre des Polizeirechts mit
ihren differenzierten Regeln zur Auswahl der Verantwortlichen und der in Betracht kommenden
Mittel macht das anschaulich.”? Ahnliches gilt, wenn im Umweltrecht angesichts komplexer Be-
wertungen und Abwigungen nach administrativen Gestaltungsermichtigungen® oder im Stra-
Benrecht nach den zuldssigen Kriterien fiir die Versagung einer beantragten Sondernutzungser-
laubnis gefragt wird.* Schlielich bildet das Planungsermessen ein Beispiel dafiir, wie die ganze
neuere Ermessenslehre nicht richtig erfasst werden kann, wenn man nicht die Entwicklung der
baurechtlichen Abwigungsdogmatik einbezieht.>

(5) Die gegenseitige Bezogenheit von Allgemeinem und Besonderem Verwaltungsrecht sei
hier schlief3lich noch am Beispiel des Staatshaftungsrechts aufgezeigt: Fiir die schuldhaften
Amtspflichtverletzungen finden sich kaum Sonderregelungen; hier beherrscht der allgemeine
Tatbestand des Art. 34 GG iVm. § 839 BGB als Anspruchsgrundlage das Feld, der freilich, z.B. in
der Frage der Drittbezogenheit der Amtspflicht, auf das Besondere Verwaltungsrecht angewie-
sen bleibt. Bei den anderen Anspruchsgrundlagen, z.B. dem Rechtsinstitut des enteignungsglei-
chen Eingriffs oder der Plangewdhrleistung, sieht sich das allgemeine verwaltungsrechtliche
Anspruchstableau noch erheblich mehr auf Ergdnzungen durch fachgesetzliche Regelungen
angewiesen, z.B. solche des Polizeirechts, des Naturschutzrechts und des Bauplanungsrechts.>
Wie sich das Institut der ausgleichspflichtigen Inhalts- und Schrankenbestimmungen entwickelt
hat und welche Rechtsgrundlagen heute zu fordern sind, lasst sich am besten in der Auseinan-
dersetzung mit den Entschidigungsvorschriften des Wasserrechts erarbeiten.>

lll. Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung

Die Beziehungen zwischen dem Besonderen und dem Allgemeinen Verwaltungsrecht gehen
iiber die aufgezeigten praktischen Punkte aber noch hinaus. Sie bilden zugleich ein spezifisches
theoretisch-systematisches Verhdltnis. In ihm kommt dem Allgemeinen Verwaltungsrecht die
Funktion zu, das Konzept von Verwaltung, das Verwaltungsmodell, auszudriicken, das einer
Rechtsordnung zugrunde liegt:* die auf Dauer angelegten, gleichwohl nicht génzlich unwan-
delbaren Aussagen zur Stellung der Exekutive zu den anderen Staatsfunktionen, zu ihren Auf-
tragen und Handlungsmaf3stdben, ihren Einbindungen in europdische und internationale Ent-
scheidungszusammenhinge, ihrer Verantwortung gegeniiber Gesellschaft und Biirgern, ihrem
Verhiltnis zu individuellen Freiheits- und Leistungserwartungen.> Das Besondere Verwaltungs-
recht verkorpert demgegeniiber die konkreten Entscheidungen der Politik, die in den einzelnen
Fachgebieten oft recht unterschiedlichen, keineswegs stimmigen Linien folgen, weil sich Son-
derinteressen durchgesetzt haben. Die Ausrichtung am Allgemeinen Verwaltungsrecht kann hier
dazu beitragen, Sonderentwicklungen ein Stiick weit einzufangen und die Rechtspraxis auf

28 Dazu auch Schmidt-Afimann Ordnungsidee 4. Kap Rn 46 ff.

29 — Schoch 2. Kap Rn 152ff und 225ff.

30 — Eifert 5. Kap Rn 82.

31 — v.Danwitz 7. Kap Rn 63.

32 Dazu Jestaedt in: Erichsen/Ehlers, AllgVwR § 11 Rn 18, 27; — Krebs 4. Kap Rn 98 ff.

33 Anschaulich Grzeszick in: Erichsen/Ehlers, AllgVwR § 46; aus dem Besonderen Verwaltungsrecht — Schoch 2.
Kap Rn 408 ff; — Krebs 4. Kap Rn 187 ff.

34 Grzeszick in: Erichsen/Ehlers, AllgVwR § 45 Rn 42ff; — Eifert 5. Kap Rn 242.

35 So auch Schmidt-Preuf8 (Fn 3) 778f. Ahnlich zur Funktion des Allgemeinen Teils des StGB Roxin Strafrecht All-
gemeiner Teil I, 4. Aufl 2006, § 1 Rn 15.

36 Vgl dazu Hoffmann-Riem in: GVWR I § 10 und Masing dort § 7; Pitschas in: GVwWR II § 42; Scherzberg in: Trute/
Grof3/R6hl/Mdllers, Allgemeines Verwaltungsrecht — Zur Tragfahigkeit eines Konzepts, 2008, 837 ff.
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Konsistenz und Rationalitit zu verpflichten.”” Umgekehrt bedarf das Allgemeine Verwaltungs-
recht aber immer wieder der Riickorientierung seiner abstrakten Lehren an den gegenwartigen
Problemlagen.

Die in der verwaltungsrechtlichen Systematik angelegte Wechselbeziiglichkeit zwischen
Allgemeinem Teil und besonderen Teilen stellt zugleich die notwendige Anpassungsfahigkeit
der allgemeinen Rechtsinstitute und Lehrsdtze an neue Entwicklungen sicher. ,Seinen An-
spruch auf Strukturierung und Systembildung miisste das Allgemeine Verwaltungsrecht bald
aufgeben, wenn es nicht in der Lage ware, sich neuen Fragestellungen und Problemlagen zu
offnen“.*® Es geht darum, die Reformfiihigkeit des Verwaltungsrechts insgesamt zu sichern.*
Das Besondere Verwaltungsrecht zeigt dazu in seinen Vorschriften Losungsmuster fiir bestimm-
te Interessenkonstellationen auf. Vollzugsmangel in einem bestimmten Bereich indizieren Kon-
flikte, die es zu analysieren und mit Mitteln zu 16sen gilt, die sich schon in anderen Gebieten
bewdhrt haben. Seine Gebiete sind ein Fundus verfiigharer Losungen und ein Spiegel bestehen-
der Regelungsbediirfnisse. Verwaltungsrechtliche Systembildung erfolgt immer deduktiv und
induktiv zugleich.“® Ablauf und Struktur dieses Prozesses lassen sich am Beispiel umweltrecht-
licher Fragestellungen und ihrer Einwirkung auf die Systembildung gut verfolgen.* Ungleichzei-
tigkeiten in den verstreuten Gebieten des Fachrechts werden in gewissem Mafle ausgeglichen,
wenn sie in einen allgemeinen Rahmen eingestellt werden.*?

Diese Uberlegungen fiihren zu einem fiir das Allgemeine Verwaltungsrecht zentralen Punkt,
der richtigen Auswahl seiner Referenzgebiete. Mit diesem Begriff sollen diejenigen Gebiete des
Besonderen Verwaltungsrechts bezeichnet werden, die das Fallmaterial und die Beispiele fiir die
Aussagen des allgemeinen Rechts abgeben.” Die Bedeutung ihrer Auswahl liegt auf der Hand:
Ein Teil der allgemeinen Lehren ist induktiv aus einem Vergleich gebietsspezifischer Rege-
lungsmuster gewonnen. Auch diejenigen Teile, die deduktiven Ursprungs sind, werden fortlau-
fend an Beispielen aus einzelnen Verwaltungsbereichen erldutert und erprobt. Die Referenzge-
biete bringen jene Ausrichtung auf Verwaltungsaufgaben und Verwaltungszwecke in das
Allgemeine Verwaltungsrecht, die gegeniiber einem Denken in allgemeinen Begriffen wiederholt
angemahnt worden ist.** Das Allgemeine Verwaltungsrecht ist folglich keineswegs so abstrakt
und aufgabenarm, wie gelegentlich kritisiert wird. Die Frage ist nur, ob es die richtigen, d.h. die
heute reprdsentativen und wichtigen Aufgaben sind, die sich iiber die Referenzgebiete in den
allgemeinen Lehren zur Geltung bringen.

Die Vorstellungswelt des Allgemeinen Verwaltungsrechts hat sich vorrangig am Anschau-
ungsmaterial des Polizei-, Kommunal-, Bau- und Beamtenrechts entwickelt. Dieses sind auch
heute unbestreitbar wichtige Gebiete: Das Polizeirecht bildet den Grundtyp des Sicherheits-
rechts, dessen Bedeutung angesichts des elementaren staatlichen Auftrags zur Gefahrenabwehr
und Sicherheitsgewdhrleistung offen zutage liegt; hier geht es um ,,Grundbedingungen fiir die

37 Vgl Schmidt-Preuf (Fn 3) 778: Chancen fiir Rationalitdtsgewinn und Richtigkeitsgewéhr. Im Blick auf die euro-
paische Rechtsentwicklung Kahl DV 2010, Beiheft 10, 39 (43 ff).

38 Schmidt-Preuf3 (Fn 3) 782.

39 Ausfiihrlich Grof DV 1999, Beiheft 2, 57 (70ff); (mit unterschiedlicher Akzentsetzung) Vofkuhle GVWR I § 1
Rn 9ff; Ehlers in: Erichsen/ders, AllgVwR § 3 Rn 100 f; Wolff/Bachof/Stober/Kluth VwR 1 § 2 Rn 5ff; R. Schmidt Ver-
wArch 91 (2000) 149; R. Schroder Verwaltungsrechtsdogmatik im Wandel, 2007, 169 ff; Appel und Eifert in: VVDStRL
Bd 67 (2008) 226 ff und 286 ff; Kersten/Lenski DV 42 (2009), 501.

40 Ahnlich Brohm Strukturen der Wirtschaftsverwaltung, 36 ff; Mollers VerwArch 93 (2002) 22, 46 ff, 55f.

41 Grundlegend Hoffmann-Riem AGR 115 (1990) 400 ff; P.M. Huber AGR 114 (1989) 252ff; Jaeckel Gefahrenabwehr-
recht und Risikodogmatik, 2010.

42 Dazu Schulze-Fielitz DV 27 (1994) 227.

43 VofSkuhle in: GVWR I §1 Rn 43ff. Am Beispiel des Verwaltungsverfahrensrechts F. Wollenschldger Verteilungs-
verfahren, 2010.

44 Badura Verwaltungsrecht im liberalen und sozialen Rechtsstaat, 1966.
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individuelle Freiheitsentfaltung und die Aufrechterhaltung sozialer Wohlfahrt“.* Im Kommu-
nalrecht verbinden sich das Organisationsrecht der Selbstverwaltung und das Recht der Da-
seinsvorsorge zum Standardrecht demokratisch eigenstandig legitimierter, ortsnaher Verwal-
tung.*® Das Baurecht stellt ein Rechtsgebiet dar, das die Wandlungen der Verwaltungsaufgaben
von der punktuellen Intervention zur planerischen Gestaltung gut erkennen ldsst.”

Trotzdem kann man nicht davon ausgehen, dass die bisherigen Referenzgebiete die grofien
Verwaltungsaufgaben unserer Zeit, um deren systematische Erfassung es im Allgemeinen Ver-
waltungsrecht gehen muss, erschopfend zur Darstellung bringen. In diesem Sinne wichtige
Bereiche sind heute die Verantwortung des Staates fiir die Wirtschaft, fiir den Erhalt der natiir-
lichen Lebensgrundlagen und fiir die soziale Sicherheit. Umweltverwaltungsrecht und 6ffent-
liches Wirtschaftsrecht sind zudem Gebiete, in denen die Europdisierung weit fortgeschritten
ist; ihre Regelungsmuster in die verwaltungsrechtliche Systembildung einzubeziehen heif3t folg-
lich, die Rezeption des EU-Rechts zu verstirken.“® Die Vielfalt neuer Organisations- und Hand-
lungsformen in diesen Referenzgebieten belegt, wie sehr auch von den allgemeinen Lehren
Anpassung und Fortentwicklung verlangt werden. Neben den vertrauten Gebieten der Ord-
nungs- und Leistungsverwaltung hat sich bereichsspezifisch ein Recht der Gewdhrleistungs-
verwaltung, ein Recht verstdrkter Kooperation zwischen Verwaltung, Individuen, Unternehmen
und Verbanden entwickelt, das in das Allgemeine Verwaltungsrecht integriert und durch dieses
rationalisiert werden muss.*

45 — Schoch 2. Kap Rn 2; ausf Méstl Garantie fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, bes 37 ff; Stoll Sicherheit
als Aufgabe von Staat und Gesellschaft, 15 ff; Wifmann Generalklauseln, 2008, 187 ff; Schéndorf-Haubold, Europai-
sches Sicherheitsverwaltungsrecht, 2010.

46 Vgl nur Oebbecke und Burgi VVDStRL Bd 62 (2003) 366 ff und 405 ff.

47 Schmidt-Afimann Grundfragen des Stadtebaurechts, 1972, bes 63 ff; Wahl Rechtsfragen der Landesplanung und
Landesentwicklung, 1978, Bd 1, 21 ff und 114 ff.

48 Dazu — Huber 3. Kap. Rn 78ff und Eifert 5. Kap Rn 18ff. Umfassende Darstellung jetzt bei Terhechte Verwal-
tungsrecht der Europdischen Union, 2011.

49 Grundlegend Vofkuhle VVDStRL Bd 62 (2003), 266 ff; Schulze-Fielitz in: GVWR 1 § 12 Rn 51ff; Burgi dort §18
Rn 79f; Schoch NVwZ 2008, 241; ausf Franzius Gewéahrleistung im Recht, 2008. Zur ,,regulierten Selbstregulierung*
— Eifert 5. Kap Rn 112ff.
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b) Aufgabenverteilung zwischen Kreis und XIl. Sonstige Gemeindeverbdnde, Zweckverbdnde,
kreisangehorigen Gemeinden — 214 interkommunale Zusammenarbeit — 224

aa) Ubergemeindliche Aufgaben — 215 1. Gesamtgemeinden — 227
bb) Ergdnzende Aufgaben — 216 2. Hohere Gemeindeverbande — 229
cc) Ausgleichende Aufgaben — 217 3. Interkommunale Zusammenarbeit, Zweck-
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Literatur: M. Burgi Selbstverwaltung angesichts von Europiisierung und Okonomisierung, VVDStRL 62 (2003) 405 ff.
M. Burgi Kommunalrecht, 3. Aufl 2010 (zit Burgi KomR). A. Dittmann Kommunalverbandsrecht, in: Achterberg/
Piittner/Wiirtenberger (Hrsg), BesVwR II, 2. Aufl 2000, 105ff. D. Ehlers Empfiehlt es sich, das Recht der 6ffentlichen
Unternehmen im Spannungsverhaltnis von 6ffentlichem Auftrag und Wettbewerb national und gemeinschaftsrecht-
lich neu zu regeln?, Gutachten E zum 64. DJT, 2002 (zit Ehlers Gutachten). H.-U. Erichsen Kommunalrecht des
Landes Nordrhein-Westfalen, 2. Aufl 1997 (zit Erichsen KomR NW). A. Gern Deutsches Kommunalrecht, 3. Aufl 2003
(zit Gern DtKomR). M.-E. Geis Kommunalrecht, 2. Aufl 2011 (zit Geis KomR). J. Hellermann Ortliche Daseinsvorsorge
und gemeindliche Selbstverwaltung, 2000 (zit Hellermann Daseinsvorsorge). R. Hendler Selbstverwaltung als Ord-
nungsprinzip, 1984 (zit Hendler Selbstverwaltung). H.-G. Henneke, Bundesstaat und Kommunale Selbstverwaltung
nach den Féderalismusreformen, 2009. ders. Die Kommunen in der Finanzverfassung des Bundes und der Lander,
5. Aufl 2012 (zit Henneke Finanzverfassung). H.-G. Henneke (Hrsg), Verantwortungsteilung zwischen Kommunen,
Landern, Bund und Europdischer Union, 2001 (zit Henneke Verantwortungsteilung). H.-G. Henneke (Hrsg), Kom-
munale Perspektiven im zusammenwachsenden Europa, 2003. H.-G. Henneke/H. Piinder/C. Waldhoff (Hrsg), Recht
der Kommunalfinanzen, 2006 (zit RdKomFin). H.-G. Henneke/H. Strobl/D. Diemert (Hrsg), Recht der kommunalen
Haushaltswirtschaft, 2008 (zit RAKHW). W. Hoppe/M. Uechtritz (Hrsg), Handbuch kommunale Unternehmen, 2. Aufl
2007 (zit Bearbeiter HBKomU). W. Kahl Die Staatsaufsicht, 2000 (zit Kahl Staatsaufsicht). W. Kluth Grundlagen des
Rechts der kommunalen Selbstverwaltung, in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth, VWR I, 7. Aufl 2010, §§ 96-98. Th. Mann/
G. Piittner (Hrsg) Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, Bd 1, 3. Aufl 2007; Bd 2, 3. Aufl 2011 (zit
Bearbeiter HKWP). H. Meyer Kommunalrecht, in: H. Meyer/M. Stolleis (Hrsg), Staats- und Verwaltungsrecht fiir
Hessen, 5. Aufl 2000, 169ff (zit H. Meyer in: Meyer/Stolleis StuVwR Hess). H. Miithling Die Geschichte der deutschen
Selbstverwaltung, 1966. A. v. Mutius Kommunalrecht, 2006(zit v Mutius KomR). J. Oebbecke Selbstverwaltung ange-
sichts von Europdisierung und Okonomisierung, VVDStRL 62 (2003) 366ff. J.-Ch. Pielow Grundstrukturen 6ffentlicher
Versorgung, 2001 (zit Pielow Grundstrukturen). H. Preuss Die Entwicklung des deutschen Stiddtewesens, 1906
(Nachdruck 1965). T. I. Schmidt Kommunalrecht, 2011 (zit Schmidt KomR). T. I. Schmidt Kommunale Zusammenar-
beit, in: Ehlers/Fehling/Piinder (Hrsg), BesVwR I, 3. Aufl 2013, § 65. E. Schmidt-ASmann Das allgemeine Verwal-
tungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl 2004. E. Schmidt-AfSimann/W. Hoffmann-Riem (Hrsg), Verwaltungsorganisa-
tionsrecht als Steuerungsressource, 1997. E. Schmidt-Jortzig Kommunalrecht, 1982 (zit Schmidt-Jortzig KomR).
F. Schoch Verfassungsrechtlicher Schutz der kommunalen Finanzautonomie, 1997 (zit Schoch Finanzautonomie).
M. Schroder Kommunalverfassungsrecht, in: Achterberg/Piittner/Wiirtenberger (Hrsg), BesVwR 11, 2. Aufl 2000, 1ff.
0. Seewald Kommunalrecht, in: U. Steiner (Hrsg), Besonderes Verwaltungsrecht, 8. Aufl 2006, 1ff. J. Suerbaum Kom-
munale und sonstige 6ffentliche Unternehmen, in: Ehlers/Fehling/Piinder (Hrsg), BesVwR I, 3. Aufl 2012, 338ff. P. J.
Tettinger/W. Erbguth/Th. Mann Besonderes Verwaltungsrecht, 11. Aufl 2012, 3ff (zit Tettinger/Erbguth/Mann Bes-
VerwR). K. Vogelgesang/U. Liibking/I. Ulbrich Kommunale Selbstverwaltung, 3. Aufl 2005. K. Waechter Kommunal-
recht, 3. Aufl 1997 (zit Waechter KomR). W. Weber Staats- und Selbstverwaltung in der Gegenwart, 2. Aufl 1967. G.
Wurzel/A. Schraml/R. Becker (Hrsg), Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, 2. Aufl. 2010 (zit RPkomUnt).

I. Grundlagen

Als Kommunalrecht bezeichnet man die Summe derjenigen Rechtssdtze, die sich auf Rechts-
stellung, Organisation, Aufgaben, Handlungsformen und Finanzen der Kommunalkérper-

Rohl



I. Grundlagen - 1. Kapitel = 13

schaften beziehen.! Zu den Kommunalkorperschaften zdhlen die Gemeinden, die Landkreise,
die Kommunalverbande und Sonderverbdnde sowie die kommunalen Zweckverbande. Das
Gemeinderecht ist ein Teil des Kommunalrechts — der wichtigste Teil, weil die Gemeinden
die Basis des korperschaftlich gegliederten kommunalen Verwaltungsgefiiges sind. Zudem ent-
halten die anderen Teile des Kommunalrechts oft Verweisungen auf die Regelungen des Ge-
meinderechts. Daher steht das Gemeinderecht im Zentrum auch dieses Beitrages (Gliede-
rungspunkte I1-X), wihrend das Recht der Landkreise und der sonstigen Gemeindeverbande
nur knapp dargestellt wird (XI, XII).

1. Gesetzliche Grundlagen

a) Kommunalrecht ieS

Weder fiir das Kommunalrecht als Ganzes noch fiir das Gemeinderecht existiert eine geschlos-
sene systematische Kodifikation. Wohl aber besteht in jedem Fldachenstaat? der Bundesrepublik
eine Gruppe von Gesetzen, die die Hauptmaterien des Kommunalrechts abdecken. Hierzu
zdhlen die Gemeinde- und Landkreisordnungen?® und die Zweckverbandsgesetze. Kommunalab-
gabengesetze und Vorschriften iiber das kommunale Eigenbetriebs-, Kassen- und Haushalts-
wesen ergdnzen diesen engeren Kreis kommunalrechtlicher Gesetze. Kommunalrecht ist also in
seinem Kern Landesrecht.

b) Rechtsgrundlagen kommunaler Tatigkeit

Die Rechtsgrundlagen fiir die kommunale Verwaltungstitigkeit (Verwaltungsagenden) fin-
den sich in Bundesgesetzen* oder Landesgesetzen,® die einzelne Materien des Verwaltungsrechts
regeln (Fachgesetze), denn Gemeinden und Kreise sind zentrale Verwaltungstrdger:® Im Bereich
des Baurechts gehort zu den gemeindlichen Aufgaben die Bauleitplanung (§ 1 I1I, § 2 I BauGB);
groflere Gemeinden oder die Landkreise sind auch Baugenehmigungsbehérde. Polizeiliche bzw
ordnungshehdrdliche Aufgaben nehmen die Gemeinden idR als Ortspolizeibehérde wahr. Die

1 Ahnlich Burgi KomR, Rn 10; systematische Zusammenstellung der Rechtsquellen bei Mann/Elvers HKWP I, § 10.

2 Die Stadtstaaten Berlin und Hamburg unterscheiden nicht zwischen staatlicher und gemeindlicher Aufgaben-
tragerschaft. Zum organisatorischen Aufbau und der Binnengliederung Hamburgs Bull in: Hoffmann-Riem/Koch,
Hamburgisches Staats- und Verwaltungsrecht, 3. Aufl 2006, 89; ders HKWP 1, § 26b. Zu Berlin Hurnik HKWP I, § 26a;
Musil/Kirchner Das Recht der Berliner Verwaltung — unter Beriicksichtigung kommunalrechtlicher Beziige, 3. Aufl
2012. Bremen kennt zwar eine eigene kommunale Ebene; in der nachfolgenden Darstellung bleibt jedoch auch die-
ses Land wie die beiden anderen Stadtstaaten auf3er Ansatz; zu Bremen Gobel HKWP I, § 26¢.

3 BW: GemeindeO (GemO BW), LandkreisO (LKrO BW); Bay: GemeindeO (GO Bay), LandkreisO (LKrO Bay); Bbg:
Kommunalverfassung (BbgKVerf); Hess: GemeindeO (HessGO), LandkreisO (HessKO); MV: Kommunalverfassung
(KV MV); Nds: KommunalverfassungsG (NdsKomVG); NW: GemeindeO (GO NW), KreisO (KrO NW); RP: GemeindeO
(GemO RP), LandkreisO (LKO RP); SL: KommunalselbstverwaltungsG (KSVG SL); Sachs: GemeindeO (SiachsGemO),
LandkreisO (SdchsLKrO); LSA: GemeindeO (GO LSA), LandkreisO (LKO LSA); SH: GemeindeO (GO SH), KreisO (KrO
SH); Thiir: Gemeinde- und LandkreisO (ThiirKO).

4 Allerdings kann seit der Foderalismusreform eine Aufgabenzuweisung durch Bundesgesetz nicht mehr erfolgen,
Art 8417 u Art 8512 GG (vgl a Rn 54). Sie hatte schon bisher aus Kompetenzgriinden der Ausnahmefall zu bleiben:
BVerfGE 22, 180, 210; E 77, 288, 299 — JK GG Art 72/2; vgl a 106, 62, 145f; bestehende Zuweisungen gelten aber fort,
Art 125a 1 GG (im Einz Schoch DVBI 2007, 261).

5 Die daraus resultierende Rechtszersplitterung bereitet dem Studium ebenso wie jeder vereinheitlichenden Dar-
stellung des Kommunalrechts erhebliche Schwierigkeiten. Die nachfolgenden Ausfithrungen wollen mit dem Text
der jeweiligen Gemeindeordnung in der Hand gelesen werden. Zum Vergleich der Gemeindeordnungen Schmidt-
Eichstaedt/Stade/Borchmann Die Gemeindeordnungen und die Kreisordnungen in der Bundesrepublik Deutschland
(Lsbl), mit Einfiihrungen.

6 Zur Baugenehmigungsbehdrde — Krebs 4. Kap Rn 208; zur Ortspolizeibeh6rde — Schoch 2. Kap Rn 363f; zu Ge-
meindestraf3en - von Danwitz 7. Kap Rn 11.
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Gemeinden errichten und unterhalten die Gemeindestrafien. Sie sind je nach Gréfie und Leis-
tungsfahigkeit Schultrdager, betreiben Kindergarten, Krankenhduser sowie Pflegeheime, auch
ansonsten sind sie in vielfdltiger Weise in die Erbringung von Sozialleistungen eingebunden.
Grundlagen fiir das kommunale Markt- und Jahrmarktswesen finden sich in der Gewerbeord-
nung; die Ver- und Entsorgung (Energie, Wasser, Abwasser, Abfall, Personennahverkehr) geho-
ren seit langem zum traditionellen Bestand kommunaler Aufgaben.

2. Grundbegriffe: Gemeinde, Einwohner, Biirger

a) Gemeinde

Die Gemeinden werden von den Gemeindeordnungen als Gebietskorperschaften errichtet.
Eine Gemeinde ist daher eine Korperschaft (des 6ffentlichen Rechts), also eine mitgliedschaftlich
verfasste Organisation, die unabhéngig ist vom Wechsel ihrer Mitglieder.” Als Gebietskorper-
schaft beruht ihr Verhiltnis als Verband zu ihren Verbandsmitgliedern nicht wie bei anderen
Korperschaften auf punktuellen Zuordnungskriterien, sondern wird kraft Gesetzes umfassend
durch den Wohnsitz begriindet:® Mitglieder sind alle Personen, die den Wohnsitz in ihrem Ge-
biet haben und wahlberechtigt sind (= Biirger, u Rn 5). Insofern gilt: quidquid est in territorio,
etiam est de territorio. Den Gemeinden kommt fiir ihr Gebiet die Gebietshoheit zu, dh ihre Ort-
liche Zustandigkeit erstreckt sich auf alle Personen und Sachen, die sich in ihrem Bereich auf-
halten, ihren Sitz dort haben bzw dort belegen sind. Als Gebietskdrperschaften sind die Gemein-
den rechtsfihig, dh, ihnen ist rechtstechnisch allgemein die Fahigkeit verliehen, Trdger von
Pflichten und Rechten zu sein.’ Die Rechtsfahigkeit schafft ,,Bewegungsfahigkeit” im Rechtsver-
kehr und ist gleichzeitig rechtstechnisch der Garant einer Selbstandigkeit gegeniiber dem Staat.

b) Einwohner und Biirger

Die Gemeindeordnungen unterscheiden zwischen Einwohnern und Biirgern.!° Einwohner ist,
wer in der Gemeinde einen Wohnsitz hat; es muss nicht sein einziger Wohnsitz sein. Uberhaupt
kommt es auf die polizeilich-melderechtlichen Voraussetzungen nicht an. Entscheidend ist der
tatsachliche Aufenthalt, der allerdings von einer gewissen raumlich-gegenstidndlichen Stabilitat
sein muss. Auch Ausldnder und Staatenlose sind Einwohner derjenigen Gemeinde, in der sie
leben. Biirger sind Einwohner mit aktivem Kommunalwahlrecht, also Deutsche iSd Art 116 GG
und Staatsangehdrige eines anderen Mitgliedstaates der Europdischen Union. Das Kommunal-
wahlrecht fiir EU-Auslénder beruht auf Art 20 I 1u 2 b), 221 AEUV iVm der Richtlinie 94/80/EG"
und wird auch in Art 40 EUGRCh gewahrleistet. Die Voraussetzungen im deutschen Recht schaf-
fen Art 28 I 3 GG, die entsprechenden Regelungen in den Landesverfassungen und das Kommu-
nalwahlrecht der Bundeslinder.? Im Ubrigen soll Auslindern das Wahlrecht zu gemeindlichen
Entscheidungsgremien von Verfassungs wegen nicht eingeraumt werden kénnen, weil die noch

7 Wolff/Bachof VWR 11, § 71111 b) 1; § 84 11 a) 1.

8 BVerfGE 52, 95, 117f — JK GG Art 28 II/4; str ist, inwieweit die Universalitit (u Rn 29) zum Begriff der Gebiets-
korperschaft gehort. Die tiberwiegende Meinung geht dahin, zumindest die subsididre Universalitdt des Wirkungs-
kreises fiir ein konstituierendes Merkmal der Gebietskorperschaft zu halten, wahrend andere (Nachw BVerfGE 52,
95, 118 — JK GG Art 28 11/4) es geniigen lassen, wenn die Summe der Einzelzustdndigkeiten zur effektiven Universa-
litat neigt.

9 Wolff/Bachof VWR 11, § 84 111 d) 1 (Gebietskorperschaft); § 72 111 b) 1 (Gebietshoheit); § 73 I1I ¢) 1 (Rechtsfahigkeit).
10 §§10, 12 GemO BW; Art 15 GO Bay; § 11 BbgKVerf; § 8 HessGO; § 13 KV MV; § 21 KV Nds; § 21 GO NW; § 13 GemO
RP; § 18 KSVG SL; §§ 10, 15 SdchsGemO; § 20 GO LSA; § 6 GO SH; § 10 ThiirKO. Ausfiihrlich Mann HKWP 1, § 17.

11 ABI EG 1994 Nr L 368/38; weiterfithrend Schonberger Unionshiirger, 2005, 433 ff.

12 Bsp fiir die LandesVf: Art72 12 Verf BW; Art50 I 2 Verf RP. Einzelheiten zum Kommunalwahlrecht bei Schrapper
DVBI 1995, 1167; Pieroth/Schmiilling DVBI 1998, 365; Kaufmann ZG 1998, 25.
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hM davon ausgeht, der Begriff des Volkes in Art 28 I 2 GG kénne nur ebenso wie in Art 20 II GG
als Staatsvolk interpretiert werden.”® Weiter setzt das Wahlrecht voraus, dass der Berechtigte das
18. (in einigen Landern das 16.) Lebensjahr vollendet hat und seit einiger Zeit — die Landerrege-
lungen variieren zwischen drei und sechs Monaten — in der Gemeinde wohnt.

¢) Rechte und Pflichten der Einwohner und Biirger

Wihrend die Einwohner die wesentlichen Adressaten der kommunalen Verwaltungsleistungen
sind (u Rn 159), haben die Gemeindebiirger dariiber hinaus das Recht auf politische Mitwirkung
(u Rn 85ff, 117 ff). Selbstverwaltung soll den Biirgern ,,eine wirksame Teilnahme an den Angele-
genheiten des Gemeinwesens ermoglichen“.* Diesen Rechten der Einwohner und Biirger kor-
respondieren Pflichten: So ist in politischer Hinsicht die Stellung als Biirger mit der Verpflich-
tung zur ehrenamtlichen Mitwirkung in der Gemeinde verbunden. In den Kreis dieser
Tatigkeiten fallen sowohl kurzfristige Verwaltungshilfen, zB als Wahlhelfer, als auch dauerhafte
Mitwirkungsformen, zB als Schoffe oder als sachverstandiger Biirger in Ausschiissen des Ge-
meinderates.” In administrativer Hinsicht stellen die Gemeindeordnungen die Verbindung von
Lastentragung und Leistungsanspruch deutlich heraus. So heifdt es in § 10 II der bad-wiirtt Ge-
meindeordnung: ,,Die Einwohner sind im Rahmen des geltenden Rechts berechtigt, die 6ffent-
lichen Einrichtungen der Gemeinden nach gleichen Grundsdtzen zu benutzen. Sie sind ver-
pflichtet, die Gemeindelasten zu tragen“. Die Lastentragung wird heute ausgeformt vor allem
durch das Abgabenrecht (Rn 197ff). In einigen Landern gibt es daneben noch die Moglichkeit,
die Einwohner durch Satzung zu Naturaldiensten (sog Hand- und Spanndiensten) zu verpflich-
ten.!®

3. Dieldee biirgerschaftlicher Selbstverwaltung

a) Die Idee biirgerschaftlicher Selbstverwaltung in der Gemeinde kann sich in Deutschland
auf eine lange, durchaus wechselhafte Tradition berufen: Das Wort Gemeinde bezieht sich
urspriinglich auf ein bestimmtes Gebiet, die Allmende, eine Gemarkung, an der eine Gruppe von
Personen gemeinsame Rechte und Pflichten besaf3. Von diesem Realvermdgen iibertrug sich die
Bezeichnung auf die in einem als Einheit verstandenen Gebiet ansdssigen Rechtsgenossen, de-
ren Ordnung aus der Notwendigkeit zur Erledigung gemeinsamer Pflichten erwuchs. Seit dem
12. Jahrhundert entwickelte sich ein kommunales Gemeinwesen besonderer Art, die Stadt."” Hier
siedelten sich neben den Handeltreibenden auch Handwerker an, die ihre Wohnstitte, haufig im
Schutz einer Burg gelegen, gegen Angriffe von auf3en 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 Schich-
tungen innerhalb der Stadte mannigfache Differenzierungen schufen, so dass vielerorts nur Pat-
rizier ratsfahig waren und eine hegemoniale Stellung erlangten. So wich das genossenschaft-
liche Prinzip, das einst wichtige Impulse zur Entwicklung dieser Gemeinden gegeben hatte, der

13 BVerfGE 83, 37, 53; Nierhaus in: Sachs, GG, Art 28 Rn 24; zum Diskussionsstand mwN Dreier in: ders, GG II,
Art 28 Rn 70ff.

14 BVerfGE 79, 127, 150 — JK GG Art 28 11/17.

15 Vgl Wacker Sachkundige Biirger und Einwohner in gemeindlichen Ausschiissen, 2000. Dem ehrenamtlich Tati-
gen obliegen Verschwiegenheitspflichten, und er hat die Befangenheitsvorschriften zu beachten, ebenso wie die
Mitglieder des Gemeinderats, die ja auch ehrenamtlich titig sind (Rn 91). Er ist Amtstrdger im haftungsrechtlichen
Sinne (Art 34 GG iVm § 839 BGB), regelmifig aber nicht Ehrenbeamter im Sinne des Beamtenrechts.

16 Gern DtKomR, Rn 555 mwN; zur Zuldssigkeit BVerwGE 2, 313; Scholz in: Maunz/Diirig, GG, Art 12 Rn 500.

17 Scholler KomR, 1ff; Laufs Rechtsentwicklungen in Deutschland, 6.Aufl 2006, 33ff, jeweils mwN. Zu den einzel-
nen Abschnitten der historischen Entwicklung vgl HKWP I, §§ 4-8.
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Herrschaft einflussreicher Familien, die nun innerhalb der Stadt als Obrigkeit auftraten. Ein
wesentliches Kriterium der Stadt war seit dem 13. Jahrhundert ihre Autonomie zur Rechtsetzung.
Von grof3eren Orten wie Niirnberg, Liibeck oder Magdeburg tibernahmen Tochterstddte bis weit
in die Ostlichen 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 obrigkeit-
liche Verwaltungsbezirke. Neu belebt und auf neue Rechtsgrundlagen gestellt wurde die Idee
einer gemeindlichen Selbstverwaltung im 19. Jahrhundert. Hier waren es zunidchst die Stein-
Hardenbergschen Reformen, die auf dieses Gedankengut zuriickgriffen.” Ihren klarsten Aus-
druck fanden diese Uberlegungen in der preufiischen Stidteordnung vom 19. November 1808,
die ihren Zweck dahingehend umreifdt, ,,den Stadten eine selbstandigere und bessere Verfas-
sung zu geben, in der Biirgergemeinde einen festen Vereinigungspunkt gesetzlich zu bilden,
ihnen eine tatige Einwirkung auf die Verwaltung des Gemeinwesens beizulegen und durch diese
Teilnahme Gemeinsinn zu erregen und zu erhalten®. Zunidchst eher als staatsorganisatorisches
Prinzip gedacht, geriet die Selbstverwaltungsidee im weiteren Verlauf der Entwicklung stér-
ker unter die vom siiddeutschen Konstitutionalismus gespeisten Vorstellungen eines vor-
staatlichen Status der Gemeinden.? § 184 der Paulskirchenverfassung von 1849 und Art 127 der
Weimarer Reichsverfassung von 1919 fiihrten die Selbstverwaltung der Gemeinden unter den
Grundrechten auf. Die kommunalrechtliche Praxis dagegen blieb stets starker der staatsorgani-
satorischen Deutung der gemeindlichen Selbstverwaltung verhaftet. Dem Nationalsozialismus
hingegen war die Idee der Selbstverwaltung fremd. Dementsprechend wurde zundchst in Preu-
3en, 1935 durch die Deutsche Gemeindeordnung im gesamten Reich die Gemeindeverwaltung
im Sinne des Fiihrerprinzips verfasst. Blirgermeister und Gemeinderite, letztere zudem auf eine
neue Beratungsfunktion begrenzt, werden nicht mehr gewahlt, sondern ernannt, die Aufsicht
zudem systematisch ausgebaut.” In Abgrenzung hiervon nimmt Art 28 II GG den Selbstverwal-
tungsgedanken wieder auf und stellt die Selbstverwaltung in den Dienst einer gegliederten, frei-
heitswahrenden Demokratie (Rn 17 ff).

4. Entwicklung der Kommunen in der Bundesrepublik Deutschland

a) Territorialreformen

Der heutige Gebietszuschnitt und Bevélkerungsstand der Kommunalkorperschaften in den
»alten“ Ldndern der Bundesrepublik geht im Wesentlichen auf die Territorialreform zwischen
1967 und 1978 zuriick. Vor der Reform gab es in der Bundesrepublik ca. 24000 Gemeinden; da-
von hatten 10760 weniger als 500 Einwohner. Die Gebietsreform, die durch umfangreiche ver-
waltungswissenschaftliche Gutachten vorbereitet worden war, hatte sich eine Stirkung der
Verwaltungskraft und die Lésung des Stadt-Umland-Problems (,,Einheit von Planungs- und
Verwaltungsraum®) 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 dadurch bundesweit auf ein Drittel
(8505) zuriick. Linderweise fiel die Reduktion allerdings recht unterschiedlich aus: Wihrend

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

19 Dazu E.R. Huber Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789 Bd 1, 2. Aufl 1967, 102ff u 172ff; ferner Burg Ver-
wArch 86 (1995) 495; Cancik Staat 43 (2004) 298; Henneke/Ritgen DVBI 2007, 1253. Zur Entwicklung in Preuen Thiel
DV 35 (2002) 25.

20 Hendler Selbstverwaltung, 19 ff; v Unruh HKWP I, § 4 Rn 6 ff.

21 Piinder Die deutschen Gemeinden, 1948, 19 ff; Matzerath HKWP I, § 7 Rn 12ff.

21a Vgl Thieme HKWP 1, § 9 Rn 64 ff.
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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 Gemeindeverbidnde (Verbandsgemeinden, Amter) das Neuordnungsziel
zu erreichen. In der gleichen Zeit ging die Zahl der kreisfreien Stddte von 139 auf 92, die der
Landkreise von 425 auf 237 zuriick.

Gebietszuschnitt und Bevolkerungszahlen der Gemeinden und Kreise in den ,,neuen“ Bun-
desldndern kniipften zunachst an die bisherigen Verhdltnisse an. Sie waren wesentlich kleiner
dimensioniert als in den alten Bundesldndern: Von den insgesamt 7563 Gemeinden hatten nahe-
zu die Halfte unter 500 und nur 15 iiber 100000 Einwohner. Mittlerweile haben alle neuen Lan-
der kommunale Gebietsreformen durchgefiihrt.”2 Die Reformen arbeiten mit unterschiedlichen
Losungsmodellen, teils mit der Einfiihrung der Amterverfassung (vgl Rn 227f), teils mit Einge-
meindungen, die sich alle an den Vorgaben des Art 28 II GG messen lassen miissen (vgl Rn 24).
Heute bestehen in ganz Deutschland 11185 kreisangehdrige Gemeinden in 295 Landkreisen ne-
ben 103 kreisfreien Stadten und den drei Stadtstaaten.

b) Die Bedeutung des Rechts der Europdischen Union

So wie das Recht der Europdischen Union alle Bereiche des Verwaltungsrechts betrifft,” er-
fasst es auch die wichtigsten Verwaltungstrager in der Flache, die Kommunen. Die kommunale
Rechtsanwendung hat danach den Vorrang des Unionsrechts zu beachten. Die exakte Rechts-
anwendung, zu der die Kommunen nach Art 20 III GG verpflichtet sind, ist dadurch diffiziler
geworden; das gilt zumal angesichts der unmittelbaren Wirkung der Richtlinien und der Pflicht
zur richtlinienkonformen Auslegung.®

Allgemein hat sich die kommunale Ebene an das System unverfilschten Wettbewerbs
anzugleichen,” das im AEUV insbesondere in den Grundfreiheiten, dem Wettbewerbsrecht
(Art 101ff) und dem Beihilferecht (Art 107ff) Ausdruck gefunden hat. Das Prinzip der Nicht-
Diskriminierung (Art 18 AEUV, Grundfreiheiten) stellt die Kommunen, denen naturgemif die
lokale Perspektive néher liegt, ebenfalls vor besondere Herausforderungen.?

Als markante Einwirkungsfelder des Unionsrechts lassen sich nennen: Das Kommunal-
wabhlrecht ist um das Wahlrecht der Unionsbiirger erweitert worden (Art 22 AEUV, dazu Rn 5, 17).
Die Leistungserbringung der Gemeinden und ihre wirtschaftliche Betdtigung miissen sich in das
Wettbewerbssystem der Vertrdge einfiigen, das zwar ,,Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse* anerkennt (Art 14, Art 106 II AEUV), aber keine kommunalen Strukturen garantiert (u
Rn 183). Ein besonders streitiges Thema war hier lange Zeit das kommunale Sparkassenwesen.”
Aber auch ansonsten sind der Kommune bei der finanziellen Unterstiitzung ihrer Unternehmen
durch das Beihilferecht (Art 107ff AEUV) die Hinde gebunden (u Rn 184), wie iiberhaupt eine

22 Uberblick bei Stiier/Landgraf LKV 1998, 209; Schmahl DVBI 2003, 1300; Ruge LKV 2010, 460.

23 Ehlers in: Erichsen/ders, AllgVwR, § 5; Schmidt-Afimann in: GVwR 1, § 5 Rn 29ff; v Danwitz Europiisches Ver-
waltungsrecht; Terhechte, VWR der EU; ausf speziell zur Situation des Kommunalrechts Ruffert HKWP I, § 38
Rn 21ff.

24 Zum Vorrang Ehlers Jura 2011, 187. Zu RL-Wirkungen EuGH Slg 1989, 1839 Rn 28ff — Costanzo (unmittelbare
Wirkung); Ehlers in: Erichsen/ders, AllgVwR, § 5 Rn 14ff; Ruffert in: GVwR I, § 17 Rn 135ff; Herrmann/Michel JuS
2009, 1065.

25 Friiher in Art3 EGV, jetzt in Prot Nr27 zum LissVt als Teil des Binnenmarkts definiert (Schroder in Streinz,
EUV/AEUV, Art 26 AEUV Rn 24) und in Art 119 I AEUV aufgenommen. Ob die Herausnahme aus Art 3 EUV eine Rela-
tivierung dieses Prinzips bedeutet, ist nicht klar, dafiir Knauff EuR 2010, 725, 740f.

26 Dazu Kingreen in Ehlers, Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 13; RoefSing Einheimischenprivilegie-
rungen. Zum Gebiihrenrecht u Rn 200.

27 Dazu Oebbecke VerwArch 93 (2002) 278. Vgl hierzu die Verstindigung zwischen EU-Kommission und Bundesre-
gierung vom 17. Juni 2001 iiber die Haftungsgrundlagen &ffentlich-rechtlicher Kreditinstitute (,,Briisseler Verstandi-

gung*).
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Wirtschaftsférderung durch Beihilfen nur im Rahmen dieser Vorschriften zuldssig ist. Daneben
werden im kommunalen Bereich vor allem die Vergabe 6ffentlicher Auftrage und die Umweltpo-
litik durch Vorgaben des Unionsrechts beeinflusst.?® Insgesamt werden manche kommunalen
Verwaltungsbereiche durch ihre Bindung an unionsrechtliche Vorgaben fiir lokal tdtige Ent-
scheidungstrdager weniger steuerbar.

Jenseits dieser praktischen Schwierigkeiten fiirchtet manche Gemeinde, durch das Unions-
recht und die Entscheidungsstrukturen der Europdischen Union in den Sog einer Zentralisierung
geraten zu sein, der wenig Riicksicht auf die gewachsenen deutschen Kommunalstrukturen und
ihre spezifischen Absicherungen nimmt. Auf der anderen Seite sollten die Chancen, die die
Europdisierung des Rechts-, Wirtschafts- und Soziallebens bietet, von Stadten und Gemeinden
positiv als Erweiterung ihrer Handlungsmaglichkeiten erfasst und genutzt werden, um die Idee
einer Selbstverwaltung im europdischen Zeitalter auszubilden und sie in die Diskussion um
»Europdisches Regieren“ einzubringen.” Vielleicht wird es dann weniger auf die Frage ankom-
men (miissen), wie kommunale Handlungsspielraume auch auf europdischer Ebene rechtlich
gesichert werden kénnen (Rn 51).

5. Aktuelle Herausforderungen

Als breit und umfassend tatige Verwaltungstrdger sind die Kommunalkdrperschaften eingebun-
den in den Wandlungsprozess, dem die gesamte 6ffentliche Verwaltung heute in starkem Maf3e
unterliegt, den sie zu ihrem Teil aber auch mitgestaltet. Die aktuellen Herausforderungen heifien
»Bevolkerungsdynamik“ (a), ,,Kommunale Finanzen“ (b) und ,,Verdnderte Kommunikations-
strukturen“ (c).

a) Bevdlkerungsdynamik

Die Alterung und der Riickgang der Bevilkerung infolge niedriger Geburtenraten und inner-
staatlicher Wanderungsbewegungen vor allem jiingerer Einwohner wie die internationale Migra-
tion stellen die Kommunen bereits jetzt vor enorme Herausforderungen.*® Das Kommunalrecht
wird die Auswirkungen dieser Entwicklungen zu spiiren bekommen, weil sie das iiberkommene
Bild kommunaler Verwaltung manchenorts in Frage stellen: Die Verschiebung der Altersstruktur
fithrt zu einer verdnderten Nachfrage nach kommunaler Infrastruktur; anstatt in den Ausbau
von Schulen und Kindertagesstitten zu investieren, werden sich die Aufgaben auf soziale Ein-
richtungen wie Alters- und Pflegeheime verlagern. Vorhandene offentliche Leistungsangebote
(Stadtwerke, OPNV) werden wegen der abnehmenden Nutzerzahl schwieriger zu finanzieren;
bisher privat bereitgestellte Angebote wie Einkaufsmoglichkeiten werden eingestellt, so dass
sich das Angebot der Kommunen in der Daseinsvorsorge wandeln muss und das vor dem Hin-
tergrund zuriickgehender Steuereinnahmen. Die Frage, welche Aufgaben in welchem Umfang
von den Kommunen angeboten werden miissen, gewinnt neue Brisanz.?! Eine héhere Zahl an

28 Ruffert HKWP 1, § 38; speziell zur Beihilfeaufsicht — Huber 3. Kap Rn 247 ff; Riidiger Kommunale Biirgschaften
und vergleichbare Sicherungsinstrumente, 2011; zum Umweltrecht — Eifert 5. Kap 18 ff; zum 6ffentl. Dienstrecht —
Kunig 6. Kap Rn 31.

29 Ruffert HKWP I, § 38 Rn 42 f; Henneke (Hrsg), Kommunen und Europa, 1999; J. Ipsen/Rengeling (Hrsg), Gemein-
den und Kreise in einem vereinten Europa, 1999; Frhr v Siifkind-Schwendi Good Governance als Absicherung kom-
munaler Handlungsspielraume, 2011. Zum Kommunalrecht des Auslands Martini Gemeinden in Europa, 1992;
Dittmar Kommunalverwaltung in England, 2007.

30 Brosius-Gersdorf VerwArch 98 (2007), 317 mN; Bauer/dies FS Siedentopf, 385; Bednarz Demographischer Wan-
del; J ] Hesse Handlungs- und zukunftsfahige Kommunalstrukturen, 2011.

31 Dabei geht es nicht um Lappalien wie einen Weihnachtsmarkt, sondern etwa um Wasserver- und entsorgung,
Versorgung mit Kranken- und Pflegeleistungen, Unterhaltung von Straflen etc.
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Einwohnern ohne deutsche Staatsangehorigkeit (oder EU-Biirgerschaft) erfordert besondere An-
gebote zur Integration und verschiebt das Verhaltnis zwischen demokratisch Reprdsentierten
und von kommunalen Entscheidungen Betroffenen. Formen kommunaler Zusammenarbeit,
(Grof3-)Kreise und Regionen werden als Handlungsebene an Bedeutung gewinnen. Auswirkun-
gen auf die Bedingungen und Méglichkeiten kommunaler Demokratie liegen nahe.

b) Kommunale Finanzen

Eines der drangendsten Probleme kommunaler Politik ist die Lage der kommunalen Finanzen.
In nach Bundesldndern und Regionen unterschiedlichem Ausmaf} sind die kommunalen Haus-
halte seit Jahren unterfinanziert, besonders dramatisch in Nordrhein-Westfalen, Hessen, Rhein-
land-Pfalz und Saarland. Die Ursachen dafiir sind vielfiltig: Ubertragung zusitzlicher Aufgaben
ohne zusitzliche Finanzierung, insbesondere im Sozialbereich;* Erh6hung der gesetzlichen
Standards, aber auch kommunales Fehlverhalten und ein intransparentes Haushaltsrecht haben
dazu beigetragen. Weil das Haushaltsrecht den Kommunen eine Finanzierung der Defizite aus
laufenden Ausgaben {iber reguldre Kredite nicht erlaubt, haben die Kommunen einen hohen
Bestand an sog Kassenkrediten angehduft, die im Grunde nur als kurzfristige Liquiditatshilfe
bei Schwankungen zwischen Einnahmeeingang und Ausgabeausgang gedacht waren (u Rn 195).
Das zeigt die Dramatik der Situation. Die Bundesldander, deren Aufgabe es wire, die Kommunen
mit einer hinreichenden Finanzausstattung zu versehen (u Rn 58, 192f), werden in den kom-
menden Jahren wegen der Finanzkrise, aber auch wegen der in die Verfassungen eingefiihrten
»Schuldenbremse® in Schwierigkeiten kommen, dieser Verantwortung zu geniigen.® In der Kon-
sequenz stehen viele Kommunen unter besonderer staatlicher Aufsicht und miissen Haushalts-
sicherungskonzepte vorlegen; das kann ihre Autonomie nachhaltig beschranken. Die Méglich-
keit einer Insolvenz der Kommunen, die gesetzlich bislang hdufig ausgeschlossen ist, wird
ernsthaft diskutiert;>* die ohnehin hochverschuldeten Linder miissen einen ,,Rettungsschirm“
fiir die Kommunen aufspannen (u Rn 195).

c) Verdnderte Kommunikationsstrukturen

Auch die Kommunen werden von dem prdgenden Trend der vergangenen Jahre, den medial
verdnderten Kommunikationsstrukturen erfasst. Das gilt zunéchst fiir die Gestaltung kom-
munaler Politik, die sich den durch die neuen Medien erméglichten Formen politischer Partizi-
pation und Kommunikation gegeniibersieht. Hierdurch werden nicht nur die iiberkommenen
Formen der Biirgerbeteiligung in Frage gestellt, sondern die politischen Prozesse auf kommuna-
ler Ebene insgesamt verdndert. Die erh6hten Vernetzungsmoglichkeiten zwischen Biirger und
Verwaltung wie zwischen den Verwaltungseinheiten untereinander erlauben eine Biindelung
und Ortsunabhéngigkeit der Verwaltungstatigkeit,® zB durch gemeinsame Service-Center. Die-
ser Trend in Richtung einer Ent6rtlichung durch Kommunikation wird unterstiitzt durch die

32 Gegenmafnahmen zB im Gesetz zur Starkung der Finanzkraft der Kommunen (KoFKstG) v 6.12.2011, BGBI I 2563.
33 Schuldenbremse in: Art 109 III GG; zB Art 141 I LV Hess; Art 117 LV RP, dazu Henneke GemH 2010, 241 u 265. Zu
den Konsequenzen VerfGH RP DVBI 2012, 432; Henneke DOV 2008, 857; ders DVBI 2012, 440; Groh LKV 2010, 1.

34 Zu Haushaltssicherungskonzepten Diemert, Haushaltssicherungskonzept, 2006; Knirsch VR 2010, 40. Zur Insol-
venz(un)fdhigkeit der Gemeinde § 12 I Nr 2 InsO iVm Landesrecht. Z Ganzen Engelsing Zahlungsunfahigkeit von Kom-
munen und anderen juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts, 1999; Lehmann Die Konkursfahigkeit juristischer
Personen des 6ffentlichen Rechts, 1999; Albers NdsVBI 2005, 57; Faber RdKomFin, § 35; Duve DOV 2009, 574; Paulus
u Bull NordOR 2010, 338 u 343; ausf Niederste Frielinghaus Die kommunale Insolvenz als Sanierungsansatz, 2007
u Hornfischer Die Insolvenzfahigkeit von Kommunen, 2010. Man wird auf der anderen Seite erwdgen miissen, dass
sich die Anerkennung der Insolvenzfdhigkeit in hoheren Risikopramien fiir kommunale Kredite niederschlagen wird.
35 Vgl Ladeur in GVWR II, § 21 Rn 105 f; Schliesky NordOR 2012, 57.
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EU-Dienstleistungsrichtlinie mit ihrer Forderung nach einer ,einheitlichen Stelle“ (vgl §§ 71aff
VwV£G).> Ortsndhe als Rechtfertigung verliert méglicherweise an Gewicht.

Spezialliteratur: Bednarz Demographischer Wandel und kommunale Selbstverwaltung, 2010; Bauer/Brosius-
Gersdorf Die demografische Krise, FS Siedentopf, 2008, 385; Brosius-Gersdorf Demografischer Wandel und Daseins-
vorsorge, VerwArch 98 (2007), 317; Burgi Selbstverwaltung angesichts von Europédisierung und Okonomisierung,
VVDStRL 62 (2003) 405; Bull Kommunale Selbstverwaltung heute — Idee, Ideologie und Wirklichkeit, DVBI 2008, 1;
Th Grof3 Hat das kommunale Ehrenamt Zukunft?, in: FS H Treiber, 447; Ellwein Perspektiven der kommunalen
Selbstverwaltung in Deutschland, AfK 36 (1997) 1; Hobe/Biehl/Schroeter Europarechtliche Einfliisse auf das Recht
der deutschen kommunalen Selbstverwaltung, 2004; Henneke Kommunale Aufgaben und Strukturen im euro-
péisierten Bundesstaat, DVBI 2012, 257; ders (Hrsg) Kommunale Verantwortung fiir Gesundheit und Pflege, 2012;
Hornfischer Die Insolvenzfahigkeit von Kommunen, 2010; Martini Gemeinden in Europa, 1992; Oebbecke Selbstver-
waltung angesichts von Europdisierung und Okonomisierung, VVDStRL 62 (2003) 366; Roefing, Einheimischenpri-
vilegierungen und EG-Recht, 2008; Schliesky Ausldanderintegration als kommunale Aufgabe ZAR 2005, 106; ders Der
rechtliche und verwaltungswissenschaftliche Rahmen fiir Gebiets-, Funktional- und Verwaltungsstrukturreformen,
NordOR 2012, 57; Schmidt-Eichstaedt, Kommunale Selbstverwaltung in der Europdischen Union, KommJur 2009,
249; v Zimmermann-Wienhues Kommunale Selbstverwaltung in einer Europdischen Union, 1997.

Il. Die Verfassungsgarantie des Art 28 Il GG

1. Vorbemerkung: Die verfassungsrechtliche Stellung der Gemeinden
a) Gemeinden: Ein besonderer Teil des Staates
Gemeinden sind nach heutigem Verstdndnis Teil des Staates. Sie iiben Staatsgewalt aus, die
gem Art 20 I1 1iVm Art 28 I GG demokratisch legitimiert werden muss® und gem Art 1III GG an die
Grundrechte gebunden ist (u Rn 55f). Als Verwaltungstrager sind die Gemeinden der vollziehen-
den Gewalt iSv Art 20 III GG zuzuordnen. Im dualistischen Einteilungsschema der Bundesstaat-
lichkeit (Bund/Lander) gehoren sie zum Organisationsbereich der Linder.?® Hier bilden sie das
Zentrum jenes Verwaltungsteilbereichs, den man ,,Selbstverwaltung® nennt und der ,,Staatsver-
waltung® (iS staatsunmittelbaren, behoérdlichen Verwaltungsvollzuges) gegeniiberstellt.?
Gleichwohl ist mit dieser Zuordnung die besondere Stellung der Gemeinden im Staat nur
unvollstandig beschrieben. Nicht nur in der Politik werden die Kommunen gern als ,,dritte Sdu-
le*“ oder ,,dritte Ebene“ bezeichnet. Auch das Grundgesetz nimmt von ihnen mehrfach neben
Bund und Landern Notiz und macht ihr Verhdltnis zu diesen etablierten Gewalten zum Gegen-
stand genauerer Regelungen. Es ist geradezu das Lebensgesetz der gemeindlichen Verwaltung,
dass sie sich immer in einer Doppelrolle befindet:*® Teil organisierter Staatlichkeit zwar, aber
eben doch nicht in jenem engeren Sinne hierarchisch aufgebauter Entscheidungsziige, sondern
als dezentralisiert-partizipative Verwaltung mit einem eigenen System demokratischer Legitima-
tion, das der Biirgernihe, Uberschaubarkeit, Flexibilitdt und Spontanitit verbunden sein soll.

36 Schmehl in: Bbhm/Schmehl, Verfassung — Verwaltung — Umwelt, 2010, 123; Schliesky in: Schimanke (Hrsg),
Verwaltung und Raum, 2010, 49 ff; ferner Eifert Electronic Government, 2006, 224 ff.

37 BVerfGE 83, 37, 53ffu E 107, 1, 11f.

38 Diese Zuordnung wird besonders in Art 84 1 7 GG deutlich. Nach dieser Vorschrift darf der Bundesgesetzgeber
den Gemeinden und Gemeindeverbanden Aufgaben nicht iibertragen. Ein ,,Durchgriff“ des Bundes auf die Kommu-
nen ist unzuldssig. Zu Art 8417 GG u Rn 54. Auch die organisatorische Verklammerung mit Einheiten der Bundes-
verwaltung (Mischverwaltung) ist ohne speziellen verfassungsrechtlichen Titel unzulédssig u Rn 78.

39 Zur Aufteilung in unmittelbare und mittelbare Staatsverwaltung und allgemein zur Selbstverwaltung Burgi in:
Erichsen/Ehlers, AllgVwR, § 8 Rn 10ff. Zur kommunalen Selbstverwaltung Dieckmann FG BVerwG, 2003, 815; zur
funktionalen Selbstverwaltung BVerfGE 107, 59, 86 ff — JK GG Art 20 II/3; Jestaedt JuS 2004, 649; Trute in: GVWR I,
§ 6 Rn 82ff; GrofS in: GVWR, § 13 Rn 66 ff.

40 Ebenso Schoch Jura 2001, 121, 124; Katz/Ritgen DVBI 2008, 1525, 1535f.
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b) Die demokratische Verfassungsstruktur in der Gemeinde, Art 28 | 2 GG
Das Grundgesetz hat sich fiir eine auf Selbstverwaltungskérperschaften aufgebaute ,,gegliederte
Demokratie“* entschieden: Art 28 12 GG sieht fiir die beiden wichtigsten Typen von Kommunal-
korperschaften (Landkreise und Gemeinden) genauso wie in Bund und Landern eine aus unmit-
telbaren Wahlen hervorgegangene Vertretung vor, die auf kommunaler Ebene allerdings durch
die Unionsbiirger gewahlt wird, Art 28 12, 3 GG.*’ Damit nimmt das Grundgesetz die Selbstverwal-
tungsidee zwar auf (o Rn 7), iiberfiihrt sie jedoch in eine demokratische Verfassungsstruktur,
die in ihrer Eigenstandigkeit wiederum von der zentralstaatlich-hierarchischen Organisation der
Bundes- und Landesverwaltung deutlich abgesetzt ist.”*> Dieses ist die kommunalrechtliche
Auspragung der fiir das gesamte Verwaltungsrecht zentral bedeutsamen Lehre von der demo-
kratischen Legitimation der 6ffentlichen Verwaltung.*4

Die damit angeordnete Verpflichtung auf eine demokratische Verfassungsstruktur kon-
stituiert die verfassungsrechtliche Stellung der Gemeinden. Sie muss zur Auslegung der
»Selbstverwaltungsgarantie“ (Art 28 II GG) herangezogen und durchgédngig bei der Interpre-
tation des Kommunalrechts zugrunde gelegt werden:* Das Verhiltnis zwischen den un-
terschiedlichen Elementen demokratischer Legitimation (Wahl des Gemeinderates und des
Biirgermeisters, Biirgerentscheid), deren ureigenes Anwendungsfeld gerade die Kommune
darstellt, muss mit Blick auf die besondere verfassungsrechtliche Dignitit der biirger-
schaftlichen Reprisentation austariert werden (u Rn 89). Verfiigen Gemeinde und Kreis
verfassungsrechtlich abgesichert iiber origindre Mechanismen demokratischer Legitimation,
konnen die Lehren vom Gesetzesvorbehalt und Bestimmtheitsgebot, soweit sie im demokra-
tischen Prinzip wurzeln, kommunalspezifisch angepasst werden (u Rn 134). Im kommuna-
len Organisationsrecht verlangt die Vorgabe einer demokratischen Verfassungsstruktur eine
hinreichende Einhegung von Verselbstandigungen. Das ist insbesondere, aber nicht aus-
schlief3lich, ein Thema der privatrechtlich verfassten Trabanten der Kommunalverwaltung
(u Rn123ff). Dass gerade Gemeinde und Kreis von der Verfassung als Ort demokratischer
Reprdsentation angesprochen sind, mahnt schliellich zur Zuriickhaltung bei der Einfiihrung
weiterer Reprasentationsmechanismen oberhalb (Amt, Region) oder unterhalb (Ortschaft) dieser
Ebenen.*

c) Die Verfassungsgarantie der kommunalen Selbstverwaltung

Das Verhdltnis der Gemeinden zu den anderen staatlichen Instanzen wird vor allem durch jenen
Normenkomplex bestimmt, den man etwas verkiirzend die Verfassungsgarantie der kommu-
nalen Selbstverwaltung nennt. Die wichtigste Bestimmung dieses Gefiiges ist Art 28 II 1 GG.
Danach muss den Gemeinden das Recht gewdhrleistet sein, alle Angelegenheiten der 6rtlichen
Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln. Diese Garantie wird
von einigen Komplementédrbestimmungen des Grundgesetzes umlagert (Rn 53ff) und durch das
Landesverfassungsrecht teils wiederholt, teils ergdnzt (Rn 58).

41 v Unruh DVBI 1975, 1, 2; BVerfGE 52, 95, 111f — JK GG Art 28 11/4, vgl a E 91, 228, 244 — JK GG Art 28 11/22.

42 Zu den systematischen Konsequenzen Schénberger Unionsbiirger, 2005, 452 ff.

43 Trute in: GVWR I, § 6 Rn 79 ff; Schmidt-Afimann Ordnungsidee, Kap 2 Tz 88 ff; zuriickhaltend Schoch FG Schle-
busch, 11, 17f.

44 Dazu Schmidt-Afimann Ordnungsidee, Kap 2 Tz 80 ff; Trute in: GVWR I, § 6, insbes Rn 79 f; allgemein Dreier Jura
1997, 249; Vofskuhle/Kaiser JuS 2009, 803.

45 Zu Art 28 1I GG idS grundlegend BVerfGE 79, 127, 149f — JK GG Art 28 11/17 u 83, 37, 54f; Schoch VerwArch 81
(1990) 18; W Schmidt FS Faber, 17, 34. Ferner Hendler Selbstverwaltung, 302ff; v Unruh DOV 1986, 217; v Arnim A6R
113 (1988) 1; Schmidt-Afimann FS Sendler, 121; Maurer DVBI 1995, 1037. Zum einfachen Recht zB Ehlers HKWP I § 21
Rn 3 mN.

46 Hier muss allerdings der Gehalt der jeweiligen Landesverfassung mit in den Blick genommen werden.
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aa) Adressaten der Selbstverwaltungsgarantie: Als Bestandteil des Art 28 GG enthilt diese
Vorschrift zunéchst eine Vorgabe fiir die Lander, einen bestimmten Mindeststandard vorzuse-
hen, dem diese durch ihre Verfassungen nachgekommen sind (u Rn 58). In dieser Eigenschaft
als vom Bund gem Art 28 III GG durchzusetzende ,,Normativbestimmung® erschopft sich die Be-
deutung der Vorschrift jedoch nicht, vielmehr bildet Art 28 II 1 GG unmittelbar geltendes Verfas-
sungsrecht.*” Er bindet als solches Gesetzgeber, Verwaltung und Judikative sowohl im Bund als
auch in den Bundesldndern. Auch ,benachbarte“ Hoheitstrdger (Landkreise, Nachbargemein-
den) haben die Vorschrift zu respektieren.*® Gegen Verkiirzungen kommunaler Selbstverwaltung
durch Normen des Unionsrechts bietet Art 28 II GG hingegen praktisch keinen Schutz, da das
Unionsrecht gegeniiber allem mitgliedstaatlichen Recht einen prinzipiellen Anwendungsvor-
rang genief3t; auch Art 23 I und 79 III GG lassen sich insoweit nicht aktivieren.* Umso bedeut-
samer ist die Frage, ob das Unionsrecht selbst eine Garantie kommunaler Selbstverwaltung
kennt (u Rn 51).

Keine Wirkung entfaltet Art 28 II GG im Verhdaltnis der Gemeinde zu privaten Dritten.*® Die
Tatsache, dass eine Materie zu den Angelegenheiten der &rtlichen Gemeinschaft gehort, ergibt
folglich noch kein eigenstdandiges Eingriffsmandat der Gemeinde in Rechtspositionen Privater.
Hier hat sich die Gemeinde an das zu halten, was fiir die 6ffentliche Verwaltung allgemein zu
beachten ist (Grundrechte, Gesetzesvorbehaltslehre). Wohl aber hat der Gesetzgeber Art 28 II GG
zu beachten, falls er eine bislang kommunale Aufgabe privater Konkurrenz 6ffnet.”! Ein Privati-
sierungsverbot folgt daraus selbstverstdndlich nicht.

bb) ,Institutionelle Garantie“ und subjektive Rechtsstellung: Art 28 II 1 GG garantiert den
Gemeinden ein ,,Recht®. Dass damit einem Rechtssubjekt innerhalb des staatlichen Gefiiges, das
durch den Gesetzgeber erst geschaffen ist, eine subjektive Rechtsposition gewdhrt wird, fiigt
sich in die von den Grundrechten gewohnte, am Freiheit/Eingriffs-Schema orientierte Dogmatik
nicht ganz einfach ein. Zudem geht es in der Regel um die Abwehr von organisationshezogenen
Maf3nahmen, zu deren Beurteilung das von den Grundrechten gewohnte Verhaltnismafiigkeits-
prinzip nur wenig beitragen kann. Diese Beobachtungen zusammenfassend wird die Gewahr-
leistung der kommunalen Selbstverwaltung auch heute noch als ,institutionelle Garantie*
bezeichnet und so schon konzeptionell von grundrechtlichen Verbiirgungen abgesetzt.>? Unmit-
telbar dogmatische Konsequenzen ergeben sich daraus allerdings nicht.

Die objektive Verpflichtung der einzelnen staatlichen Instanzen aus Art28 II 1 GG stellt
zugleich eine subjektive Rechtsposition der Gemeinden dar. Das folgt bereits aus dem Normtext,
der Gemeinden ein ,Recht“ einrdumt. Die im Jahre 1969 auch in das Grundgesetz eingefiigte
Kommunalverfassungsbeschwerde (u Rn 47) und der von Beginn an durch die Landesverfassun-
gen gewdhrte Rechtsschutz belegen dies zusétzlich.

47 ,Durchgriffsnorm®, Nierhaus in: Sachs, GG, Art 28 Rn 2ff u 33; Dreier in: ders, GG, Art 28 Rn 53 u 92. Das ergibt
sich nicht zuletzt aus dem Priifungsmafistab der Kommunalverfassungsbeschwerde, Art93 I Nr4b GG, dazu
uRn47.

48 BVerwGE 67, 321 — JK GG Art 28 11/9; wirksam zB im interkommunalen Abstimmungsgebot des § 2 II 1 BauGB,
dazu BVerwGE 117, 25 (31£f); Zierau DVBI1 2009, 693; z Rechtsschutz ausf Schenke VerwArch 98 (2007) 448 u 561.

49 So auch Stern FS Friauf, 75, 80 ff; Tettinger/Schwarz in: v Mangoldt/Klein/Starck, GG II, Art 28 Rn 147 ff; Lower
in: v Miinch/Kunig, GG I, Art 28 Rn 108 ff; im Ergebnis a Schoch in: Henneke, Kommunen und Europa, 1999, 11; diff
Papier DVB1 2003, 686, 691.

50 HM. Nachw bei Lower in: v Miinch/Kunig, GG 1, Art 28 Rn 44; Tettinger HKWP 1, § 11 Rn 11; aM Hellermann
Daseinsvorsorge, 138 ff.

51 Schoch FG Schlebusch, 11, 25; Burgi KomR, § 6 Rn 11; aA Lower in: v Miinch/Kunig, GG I, Art 28 Rn 44 aE.

52 So die hM; Stern BK Art 28 Rn 65; Tettinger/Schwarz in: v Mangoldt/Klein/Starck, GG II, Art 28 Rn 130; Nierhaus
in: Sachs, GG, Art28 Rn 34 u 40; Dreier in: ders, GG II, Art28 Rn 87; zu Gegenauffassungen Schmidt-Affmann
FS BVerfG II, 803, 807 f. Ausf Kritik bei W Schmidt FS Faber, 17.
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Dies vorausgeschickt, lassen sich innerhalb des Art28 II 1 GG drei ,,Garantieebenen“
trennen, die sich auf unterschiedliche Zugriffsweisen des Gesetzgebers beziehen: Die Garantie
der kommunalen Ebene (u 2), der Schutz der einzelnen Gemeinde in ihrem Bestand (u 3)
und der Schutz der eigenverantwortlichen Wahrnehmung kommunaler Aufgaben (u 4).
Diese Garantien kénnen mit der Kommunalverfassungsbeschwerde verteidigt werden (u 5 a).
Fiir den verwaltungsrechtlichen Alltag, also den Zugriff anderer staatlicher Instanzen folgen
aus Art 28 II GG subjektive Rechte der Kommunen in Verwaltungsverfahren und vor Gericht
(u5h).?

2. Garantie der kommunalen Ebene, Art 28 1 2, Il GG
Gewahrleistet wird als erstes, dass es iiberhaupt Gemeinden als Elemente des Verwaltungsauf-
baus geben muss. Diese idR als ,,Rechtssubjektsgarantie“ bezeichnete Garantie bezieht sich auf
einen bestimmten Typus, nicht auf eine beliebig zugeschnittene Verwaltungseinheit: Eine Ge-
meinde in dem von der Verfassung vorausgesetzten Sinne ist ,,ein auf personaler Mitgliedschaft
zu einem bestimmten abgegrenzten Gebiet [...] beruhender Verband, der die Eigenschaft einer
(rechtsfahigen) Korperschaft des offentlichen Rechts besitzt“.>* Zum verfassungsrechtlich ga-
rantierten Typus der Gemeinde gehoren daher neben der demokratischen Verfassungsstruk-
tur (Art 28 I 2 GG, o Rn 16) Rechtsfihigkeit und Gebietshoheit (o Rn 4) sowie eine gewisse Uber-
schaubarkeit des gemeindlichen Raumes, die von einer ,raumgemeinschaftlichen Einheit*“>
(Werner Weber) sprechen lasst.>

Diese Garantie gilt nicht der einzelnen Gemeinde in ihrem {iberkommenen Bestande, son-
dern grundsatzlich nur der kommunalen Ebene als solcher: Dem Staat ist es durch Art 28 II 1 GG
nicht verwehrt, eine Gemeinde aufzulésen und sie mit einer anderen Gemeinde zusammenzu-
fiihren. Verwehrt ist es ihm aber, die gemeindliche Verwaltungsebene ganz oder iiberwiegend zu
beseitigen oder an die Stelle der Gemeinden des beschriebenen Typs unselbstdndige Verwal-
tungseinheiten zu setzen. Vor einer Beseitigung durch Verfassungsanderung ist die kommunale
Ebene hingegen nicht gefeit, Art 79 III GG zdhlt Art 28 GG nicht auf; auch als Element des dort
garantierten Demokratieprinzips ist die kommunale Ebene trotz Art 28 I 2 GG nicht geschiitzt. Im
Hinblick auf Mainahmen der EU wird man immerhin erwédgen kénnen, ob nicht die Existenz der
kommunalen Ebene zu den Bestandteilen der mitgliedstaatlichen Identitat zdhlt, auf die Art 4 11
1 EUV verweist (s u Rn 51).

3. Schutz der individuellen Gemeinde in ihrem Bestand

Allerdings ist auch die einzelne Gemeinde nicht schutzlos. Neben der eben beschriebenen Garan-
tie der kommunalen Ebene enthilt Art 28 II 1 GG eine beschrdnkt individuelle Garantie des ein-
zelnen Rechtssubjekts Gemeinde. Es war diese beschrdnkt individuelle Bestandsgarantie, die
in der kommunalen Gebietsreform (Territorialreform, o Rn 9f) vor den Verfassungsgerichten
vielfach bemiiht worden ist und in einigen Fdllen zur Nichtigkeit einer Neugliederungsmaf3-

53 So Stern StR 1, § 12 II 4b. Zum folgenden Léwer in: v Miinch/Kunig, GG I, Art 28 Rn 35ff; Dreier in: ders, GG II,
Art 28 Rn 90 ff; Nierhaus in: Sachs, GG, Art 28 Rn 41ff; Schoch Jura 2001, 121; Magen JuS 2006, 404. Zur verfassungs-
gerichtlichen Judikatur Schmidt-Af$mann FS BVerfG II, 803; ders FG Schlebusch, 11, 59.

54 Stern in: BK, Art 28 Rn 80; im Einz Schoch FG Schlebusch, 11, 22.

55 Weber Selbstverwaltung in der Landesplanung, 1956, 8.

56 Schmidt-Jortzig DOV 1989, 142, 146.
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nahme gefiihrt hat.”” Gegen ihren Willen*® darf die einzelne Gemeinde namlich nicht beliebig,
sondern nur nach vorheriger Anhorung und nur aus Griinden 6ffentlichen Wohles aufgel6st oder
in ihrem Gebietszuschnitt gedndert werden. Gleiches gilt fiir die Beseitigung ihrer physischen
Existenz.”® Ob die Neugliederungsmafinahme den ,,Griinden des 6ffentliches Wohles“ entspricht,
kann verfassungsgerichtlich in drei Schritten iiberpriift werden: Die Neugliederungsmafinahme
muss erstens ein verfassungsmafliges Ziel verfolgen. Dieses Ziel muss zweitens in Grundsitzen
und Leitlinien konkretisiert werden, anhand derer die konkrete Neugliederungsmaf3inahme drit-
tens daraufhin kontrolliert werden kann, ob sie deutlich aufier Verhaltnis zu diesen Zielen steht
oder von willkiirlichen Gesichtspunkten oder Differenzierungen beeinflusst ist.%°

Zu dieser beschrankten Garantie der individuellen Gemeinde rechnet auch der Schutz des
Gemeindenamens®' als eines Statuselements, das der Individualisierung und der biirgerschaft-
lichen Integration dient. Der Name ist vielfach historisch {iberkommen. Zusitze (,,Bad*, ,,Markt®)
gehoren zwar nicht direkt dazu, genief3en aber, wenn sie rechtens gefiihrt werden, den gleichen
Rechtsschutz. Die Gemeindeordnungen enthalten dariiber Einzelregelungen. Der rechtens ge-
fiihrte Name ist dann gegen Beeintrachtigungen nicht nur im Zivilrechtsverkehr gem § 12 BGB,
sondern auch im Rechtsverkehr mit anderen Hoheitstrdgern geschiitzt.®

4. Schutz der eigenverantwortlichen Wahrnehmung kommunaler Aufgaben
Die dritte Garantieebene des Art 28 II 1 GG ist die Gewdhrleistung der eigenverantwortlichen
Regelung des gemeindlichen Aufgabenbereichs (herk6mmlich: ,,Rechtsinstitutionsgaran-
tie“). Die meisten im kommunalrechtlichen Schrifttum behandelten Probleme liegen auf dieser
Ebene: Der Entzug einer bisher gemeindlichen Aufgabe und ihre Ubertragung auf einen anderen
Verwaltungstrager, die Einfiihrung eines staatlichen Weisungsrechts, die Anordnung einer qua-
lifizierten Fachplanung oder die gesetzliche Zuweisung neuer Aufgaben, insbes ohne Ausgleich
der finanziellen Folgelasten — sie alle stellen immer wieder die Frage nach ihrer Vereinbarkeit
mit dieser Garantieebene.®

Ihre Interpretation wird durch ein verhdltnismaflig dichtes Gestriipp unterschiedlicher Be-
grifflichkeiten erschwert. Man erleichtert sich den Umgang mit dieser Vorschrift, wenn man
zugrunde legt, dass Art 28 I 1 GG den Gemeinden nicht unmittelbar bestimmte Aufgaben garan-
tiert.%* Vielmehr verpflichtet die Norm den Gesetzgeber, die Gemeinden auf eine spezifische Wei-
se mit Aufgaben auszustatten: Diese Aufgaben miissen sich auf die ,,Angelegenheiten der oOrt-
lichen Gemeinschaft“ beziehen (a). Aus diesem Bestand weist erst der einfache Gesetzgeber den

57 BVerfGE 50, 195, 202 — JK GG Art 28 11/2; E 86, 90, 107 ff — JK GG Art 28 11/20; E 107, 1, 24. Die umfangreiche
Rspr der LVerfGe soll hier aus Platzgriinden nicht i Einz nachgewiesen werden.

58 Art 28 II 1 GG schiitzt allerdings die Gemeinden nicht gegen sich selbst. Das Recht auf Selbstauflésung durch
Eintritt in eine andere Gemeinde ist landerweise verschieden geregelt, zB fiir BW anerkannt in Art 74 II LV, fiir Bbg
in Art 98 II LV und fiir Sachs in Art 88 I LV.

59 Zum Braunkohletagebau: SachsVerfGH LKV 2006, 169, 169.

60 SichsVerfGH NVwZ 2009, 39, 41ff; Tettinger/Erbgut/Mann BesVwR, § 2 Rn 50.

61 BVerfGE 59, 216, 225ff — JK GG Art 28 11/7; BGH NJW-RR 2002, 1401 u NJW 2007, 682 — JK BGB § 12/6 (Domain-
Name); Vollmer BWGZ 2009, 234.

62 BVerwGE 44, 351, 355 u DOV 1980, 97 — JK GO BW § 5/1.

63 Schoch Jura 2001, 121, 127ff; Schréder in: Achterberg/Piittner/Wiirtenberger, BesVwR II, § 16 Rn 11ff. ZB das
durch § 68 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 LSA
NVwZ-RR 1999, 96 f) oder die Einfiihrung des regulierten Netzzugangs nach §§ 20 ff EnWG.

64 So hingegen die wohl tiberw Auff, zB Ehlers in ders/Krebs, Grundfragen des Verwaltungsrechts und des Kom-
munalrechts, 2000, 59, 72; Schoch FG Schlebusch, 11, 19; Burgi KomR, § 6 Rn 26. Die hier vertretene Interpretation
folgt den und verdeutlicht die Begriffsverwendungen im Rastede-Urteil, BVerfGE 79, 127 ff; wie in der Voraufl (dort
insbes Rn 18). Zu den Landesverfassungen gleich Fn 70; zu den Aufgabenvorschriften der GemO u Rn 60 ff.
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Kommunen die Aufgaben zu bzw entzieht sie ihnen (b). Fiir diese Ausgestaltung unterliegt der
Gesetzgeber besonderen Vorgaben: Er muss die Aufgaben den Gemeinden zur eigenverantwort-
lichen Regelung iiberlassen (c + d); als Ergebnis muss den Kommunen ein Kernbereich an Auf-
gaben und Eigenverantwortlichkeit verbleiben; bei der Zuweisung muss der Gesetzgeber ein
kommunalspezifisches Aufgabenverteilungsprinzip beachten (e).

a) Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft
Darunter sind solche Verwaltungsmaterien zu verstehen, ,,die in der 6rtlichen Gemeinschaft wur-
zeln oder auf die 6rtliche Gemeinschaft einen spezifischen Bezug haben“.%> Auf die Verwaltungs-
kraft der Gemeinde soll es hierbei nicht ankommen.® Das Bundesverfassungsgericht betont viel-
mehr die Ausrichtung auf das biirgerschaftliche Engagement: Gemeint sind Angelegenheiten, die
»den Gemeindeeinwohnern gerade als solchen gemeinsam sind, indem sie das Zusammenleben
und -wohnen der Menschen in der (politischen) Gemeinde betreffen*. Dafiir kommt es darauf an,
ob eine Angelegenheit in gemeindlicher Tragerschaft eine sachangemessene, fiir die spezifischen
Interessen der Einwohner férderliche und auch fiir den Bestand anderer Gemeindeaufgaben not-
wendige Erfiillung finden kann.® Fiir diese Beurteilung spielt auch das iiberkommene Bild der
Selbstverwaltung als geronnene Erfahrung ihrer Leitungsfahigkeit eine bedeutende Rolle.
Haufig ist es allerdings schwer, eine bestimmte Verwaltungsmaterie nach der genannten
Definition den Angelegenheiten der drtlichen Gemeinschaft oder aber einer hoherstufigen
Verwaltungseinheit eindeutig zuzuweisen. Das liegt zum einen daran, dass der angemessene
Wirkungskreis vom Zuschnitt der Gemeinden, ihrer Einwohnerzahl, flichenméafligen Ausdeh-
nung und Struktur abhidngig ist. Was die Leistungsfdahigkeit der kleinen Gemeinde bei weitem
iibersteigt, ist gewissermafien natiirliches Betdtigungsfeld der gréf3eren. Das liegt zum anderen
aber auch daran, dass sich eine Angelegenheit nur hinsichtlich bestimmter Teilaspekte als ort-
liche erweisen kann, wohingegen sie im Ubrigen keinen relevanten értlichen Charakter (mehr)
hat.®® In diesen beiden Fillen kann sich der Gesetzgeber der Qualifizierungsaufgabe annehmen;
tut er es, so darf er eine verfassungsrechtlich nur begrenzt {iberpriifbare Typisierungs- und Ein-
schitzungserméchtigung nutzen.®

b) Zuweisung durch den Gesetzgeber

Die auf diese Weise festgestellten ,,Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft“ bilden die ver-
fassungskraftig garantierte Grundlage fiir die Ausgestaltungsbefugnis des Gesetzgebers: Sei-
ne Entscheidung ist es, vermittels derer eine Angelegenheit der 6rtlichen Gemeinschaft zu einer
kommunalen Aufgabe wird; entweder, weil er der Gemeinde diese Aufgabe unmittelbar zuweist,
oder weil er die Gemeinde mit einem Aufgabenfindungsrecht ausgestattet hat (und von Verfas-
sungs wegen ausstatten musste, u Rn 29), mittels dessen die Gemeinde aus einer Angelegenheit
der ortlichen Gemeinschaft eine kommunale Aufgabe machen kann. Art 28 II 1 GG garantiert
keine kommunalen Aufgaben, sondern verpflichtet den Gesetzgeber, die Kommunen auf spezifi-
sche Weise mit Aufgaben auszustatten.”

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

66 BVerfGE 79, 127, 152 — JK GG Art 28 11/17; E 110, 370, 400; BVerwG NVwZ 1998, 63.

67 BVerfGE 91, 228, 236f — JK GG Art 28 11/22; E 110, 370, 401. Zitat aus BVerfGE 79, 127, 151f.

68 BVerfGE 79, 127, 156 ff: Abfallsammlung auf der einen, -verwertung auf der anderen Seite; Energieverteilung auf
der einen, -erzeugung auf der anderen Seite.

69 BVerfGE 79, 127, 153f — JK GG Art 28 11/17; E 110, 370, 401.

70 BVerfGE 110, 370, 400: Der Aufgabenkreis wird durch die Vorgaben des Gesetzgebers bestimmt. Diese Deutung
ist in der Sache mit den Selbstverwaltungsgarantien der Landesverfassungen kompatibel. Allerdings sind dort die
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aa) Verpflichtung auf eine kommunalspezifische Aufgabenausstattung: Diese Verpflich-
tung zur kommunalspezifischen Aufgabenausstattung umfasst die sog Universalitit (,,alle
Angelegenheiten®): Handelt es sich um eine Angelegenheit der értlichen Gemeinschaft und liegt
keine anderweitige Zuweisung vor, so muss die Gemeinde wegen Art 28 II 1 GG regelungsbefugt
sein; dh sie muss diese Angelegenheit zu einer kommunalen Aufgabe machen kénnen (Bsp
u Rn 62). Die Gemeinde ist hinsichtlich der Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft grund-
satzlich allzustandig. Das Recht der Aufgabenfindung gilt auch fiir den Zugriff auf neue Sach-
aufgaben (Recht der Spontanitit), soweit es sich um eine Angelegenheit der 6rtlichen Gemein-
schaft handelt. Das ist eine Abweichung von dem fiir Verwaltungseinheiten ansonsten
allgemein geltenden Grundsatz, dass diese erst aufgrund konkreter gesetzlicher Zuweisung titig
werden diirfen.” Uber die Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft hinaus muss der Gesetz-
geber das Aufgabenfindungsrecht dementsprechend nicht reichen lassen (su Rn 32).

Kommunale Aufgaben sind grundsétzlich als Selbstverwaltungsaufgaben zu verfassen.
Nur durch diese Befugnis zur eigenverantwortlichen Gestaltung erhilt die Verpflichtung auf ein
eigenes Legitimationssystem in Art 28 I 2 GG seinen Sinn. Ist eine Angelegenheit der ortlichen
Gemeinschaft durch die Gemeinde als Aufgabe {ibernommen oder ihr durch den Gesetzgeber
als pflichtige Aufgabe zugewiesen (Bsp: Bauleitplanung, § 2 I BauGB), wird die Materie daher
grundsatzlich zu einer Selbstverwaltungsaufgabe. Vor Beeintrachtigungen durch andere Ho-
heitstrager schiitzt die Gemeinde dann Art 28 II GG (u Rn 48f).

bb) Abweichung von der Regelzuweisung: Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft ste-

hen der Gemeinde allerdings nur ,,grundsdtzlich“ als eigene Aufgaben und auch nur ,,grundsatz-

lich“ als Selbstverwaltungsaufgaben zu. Der Gesetzgeber kann:

— fiir eine solche Angelegenheit im Rahmen seines Regelungsvorbehalts die Zustdndigkeit
eines anderen (staatlichen oder h6herstufigen kommunalen) Verwaltungstrigers begriin-
den (,Hochzonung*), oder

— eine solche Angelegenheit durch Einfiihrung eines staatlichen Weisungsrechts der eigen-
verantwortlichen Wahrnehmung entziehen und damit den Charakter als Selbstverwal-
tungsaufgabe beseitigen — die Einordnung als Angelegenheit der ortlichen Gemeinschaft
beriihrt das nicht.

In beiden Fillen unterliegt der Gesetzgeber besonderen Rechtfertigungsanforderungen (u

Rn 42ff).

So zdhlt die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung in der Gemeinde
unzweifelhaft zu den Angelegenheiten der Ortlichen Gemeinschaft. In allen Landern ist ihre
Erledigung aber der demokratischen Selbstbestimmung durch die Gemeindevertretung ent-
zogen, indem die Gemeinde als Polizei- bzw Ordnungsbehoérde staatlicher Aufsicht unterstellt
und der Biirgermeister im Regelfall fiir allein zustdndig erklart wurde (zu den Rechtstechniken
i Einz u Rn 63). Diese staatliche Ingerenz ldsst sich durch das hohe Interesse an einem landes-
weit einheitlich garantierten und nicht vom Ermessen der Selbstverwaltung abhidngigen Schutz
der Individualrechtsrechtsgiiter bzw der Durchsetzung der gesamten Rechtsordnung rechtferti-

Begrifflichkeiten durchaus unterschiedlich: Zum einen scheint es fiir Landesverfassungen, die mit einer dualisti-
schen Begrifflichkeit (dazu s u Rn 61ff) operieren (Bay, Bbg, Hess, MV, RP, SL, LSA, SH) auf den ersten Blick einen
festen Bestand ,,kommunaler Aufgaben“ bzw ,,eigener Angelegenheiten* auf der einen und ,,staatlicher Aufgaben*
auf der anderen Seite zu geben. Keine dieser Landesverfassungen verbietet jedoch dem Gesetzgeber, kommunale
»Aufgaben“ oder ,,Angelegenheiten“ einem anderen Tréiger zuzuweisen (zB Art 97 Il BbgVerf), oder aber sie zu einer
wstaatlichen Aufgabe“ in der Hand der Kommune zu machen und dementsprechend staatliche Weisungen vorzuse-
hen. Zum anderen bezeichnen manche Landesverfassungen einen méglichen Handlungsgegenstand als ,,Aufgabe®,
der durch die Ubernahme durch die Gemeinde zu ihrer ,, Angelegenheit“ wird (Art 137 I, IIl HessVerf; Art 49 I, IV LV
RP), verwenden die Begriffe also gerade umgekehrt wie hier vorgeschlagen.

71 BVerfGE 79, 127, 147.
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gen. Jenseits dieser geregelten Materie beginnt das gemeindliche Zugriffsrecht, das sich etwa in
Aktivitdten kommunaler Kriminalprdvention zeigt.

cc) Uberortliche Angelegenheiten, Gemengelagen, Wanderungsprozesse: Ist eine Angele-
genheit hingegen keine der ortlichen Gemeinschaft (zB Asylbewerberunterbringung,” Pass-
wesen) so fillt sie aus dem die Gemeinde berechtigenden Schutzgehalt des Art 28 I1 1 GG heraus.
Der Staat kann sie einem anderen Verwaltungstrager zuweisen, ohne dafiir besonderen Recht-
fertigungslasten geniigen zu miissen; er kann sie aber auch den Gemeinden iibertragen.

Neben diesen Fillen stehen Sachverhalte, an denen die Ortliche und die tibert6rtliche Ge-
meinschaft gleichermafien interessiert und beteiligt sind (,,Gemengelagen“). Beispiele finden
sich in der Raumplanung:

Die kommunale Raumplanungshoheit umfasst die Befugnis, fiir das eigene Gebiet die we-
sentlichen Festlegungen der Bodennutzung zu treffen, ihre Ausdrucksformen sind der Bebauungs-
plan (§9 BauGB) und der gesamtgemeindliche Flachennutzungsplan (§5 BauGB).”> Die Raumpla-
nungshoheit selber diirfte zu den Kernmaterien aus dem Bestand der Angelegenheiten der 6rtlichen
Gemeinschaft zdahlen,*so dass eine vollige Aberkennung durch den Gesetzgeber wohl ausge-
schlossen ist. Die gemeindliche Planung kann jedoch auch {iberértliche Interessen beriihren. Der
Ausgleich erfolgt durch die gesetzliche Fixierung eines 6ffentlichen Raumplanungssystems, mit
dem der Gesetzgeber zugleich die gemeindliche Raumplanungshoheit verdeutlicht, konkretisiert
und abgrenzt. Dementsprechend steht die Raumplanungshoheit der Anordnung einer Bindung der
Gemeinde an Raumordnungsziele, die die Regionalplanung festlegt, nicht prinzipiell entgegen.”

Die Standorte und Trassen regional bedeutsamer Verkehrs- und Versorgungsanlagen treffen
immer zugleich das Gebiet einer einzelnen Gemeinde. Die raumrelevante Planung solcher Ein-
richtungen ist sowohl Angelegenheit der 6rtlichen Gemeinschaft wie auch iiberortliche Angele-
genheit.”® Das erlaubt es dem Gesetzgeber, die Aufgabe der Planung einem iiberortlichen Trager
zuzuweisen, womit er zugleich Art 28 II 1 GG ausgestaltet. Er muss dann aber wegen der Eigen-
schaft als ,,auch® ortliche Angelegenheit zur Kompensation ein Mitwirkungsrecht an diesen
hoherstufigen Planungen vorsehen.

Was Angelegenheit der 6rtlichen Gemeinschaft ist, steht nicht in allen Gebieten von vorn-
herein fest; die Zuordnung kann in der historischen Entwicklung schwanken (,,Wanderungs-
prozesse“). So wurde die Versorgung mit leitungsgebundenen Energien (Strom, Gas) urspriing-
lich als Kommunalaufgabe verstanden, ging dann mit zunehmender technischer Zentralisierung
vielfach auf regionale und iiberregionale Versorgungsunternehmen iiber und wurde im Zusam-
menhang mit Fernwarme und Klimaschutz unter dem Stichwort ,,6rtliche Versorgungskonzepte*

72 BayVGH BayVBI 1989, 370; BVerwG DVBI 1990, 1066.

73 Einzeldarstellung — Krebs 4. Kap Rn 74 ff; Stiier NVWZ 2004, 814.

74 BVerfGE 56, 298, 310 ff — JK Art 28 1I/5 u E 76, 107, 118 — JK BVerfGG § 91/1; BVerwGE 81, 95, 106 u 111; E 90, 329,
335f; E 100, 388, 392; E 118, 181, 187; E 119, 25 — JK BauGB § 1 11I/1; NdsOVG NVwZ-RR 2007, 121f; Brohm FS Bliimel,
79; mwN Oebbecke FS Hoppe, 239.

75 BVerwGE 118, 181, 184. Zur Bindungswirkung der Welterbekonvention und der Entscheidungen des Welterbe-
komitees fiir die gemeindliche Planung (,,Dresdner Waldschlésschenbriicke*) SachsOVG DOV 2007, 564; Fastenrath
DOV 2006, 1017; Hénes DOV 2007, 141; Lorenzmaier BayVBI 2011, 485.

76 Dieses Abgrenzungsdilemma und der dahinter vermutete Substanzverlust kommunaler Selbstverwaltung
hat zuweilen Autoren veranlasst, eine Neukonzeption der Selbstverwaltungsgarantie jenseits des Verfassungstextes
zu suchen und den Inhalt der Selbstverwaltungsgarantie weitgehend auf ein Recht zur Mitwirkung an hoherstufi-
gen Entscheidungsprozessen zu reduzieren (Roters Kommunale Mitwirkung an hoherstufigen Entscheidungs-
prozessen, 1975) bzw auf eine besondere Form demokratisch legimierter Verwaltungserfiillung zu begrenzen (
Burmeister Neukonzeption, 1ff, 113). Damit wiirde jedoch der Schutzgehalt des Art 28 II GG entleert, in der Sache
die Vielfalt tatsdchlich wahrgenommener kommunaler Aufgaben und Gestaltungsmoglichkeiten unterschitzt; Dar-
stellung und Kritik bei Stern StR I, § 12 III 1; Brohm DVBI1 1984, 293; ders DOV 1989, 429; Schmidt-Jortzig DOV 1989,
142.

Rohl

31



32

33

28 —— 1.Kapitel - Kommunalrecht

wieder als Angelegenheit Ortlicher Politik entdeckt.”” Aus der Abldsung eines staatlichen Mono-
pols kénnen sich, wie das Telekommunikationswesen zeigt, neue Versorgungsstrukturen entwi-
ckeln, zu denen auch kommunale Aktivitdten beitragen konnen.”®

dd) Art 28 II GG als Schranke kommunalen Handelns? Art 28 II GG gewéhrt den Gemeinden
»ein Recht”. Daraus folgt hingegen keine Pflicht, Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft
auch wahrzunehmen. Die Vorschrift wire falsch verstanden, wollte man ihr ein Privatisierungs-
verbot entnehmen.” Derartige Handlungspflichten kénnen sich nur aus gesetzlicher Anordnung
ergeben, in besonderen Ausnahmefillen mag man andere Verfassungsnormen (Grundrechte,
Sozialstaatsprinzip) aktivieren konnen.

Mitunter wird Art 28 II GG auch als Schranke kommunalen Handelns in inhaltlicher Hinsicht
eingestuft. Das verkiirzt jedoch die zutreffende Herleitung: Fiir kommunales Handeln ist wie fiir
jedes Verwaltungshandeln eine ausdriickliche Kompetenzzuweisung erforderlich. Dieses Gebot
ergibt sich aus dem Rechtsstaats- wie dem Demokratieprinzip. Von diesem Gebot konkreter Kom-
petenzzuweisung macht Art 28 II 1 GG eine Ausnahme, indem die Vorschrift dem Gesetzgeber vor-
gibt, den Gemeinden ein Aufgabenfindungsrecht einzurdumen (o Rn 29). Dessen Reichweite ist
allerdings auf die Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft begrenzt, weil nur hierfiir die
besondere demokratische Legitimation {iber Art 28 I 2 GG besteht. Gemeinden kénnen daher Mate-
rien, die eindeutig nicht Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft sind, ohne eine ausdriickli-
che Zuweisung durch den Gesetzgeber nicht zum Gegenstand ihrer Aktivititen machen. Nur inso-
fern zeigt Art 28 II GG also die Grenzen kommunaler Tatigkeit auf, als der Begriff der ,,Aufgabe®, in
die die Gemeindeordnungen die Gemeinden einweisen, im Lichte dieser Vorschrift interpretiert
werden muss. Man kann das als kommunalrechtliche ultra-vires-Lehre bezeichnen.®

Zu solchen iiberortlichen Angelegenheiten gehoren zB die Auflenpolitik, die Verteidi-
gungspolitik oder MaBinahmen der Globalsteuerung. Es handelt sich nicht um Angelegenheiten
der ortlichen Gemeinschaft, weil es an einem spezifischen Bezug zur einzelnen Gemeinde fehlt.
Die Gemeinde und ihre Organe haben kein uneingeschrinktes allgemeinpolitisches Mandat.
Wohl aber kann eine einzelne Frage aus einem solchen Politikbereich ausnahmsweise in den
Garantiebereich des Art 28 II 1 GG hineinragen, zB wenn eine Gemeinde in Durchfiihrung eines
verteidigungspolitischen Konzepts als Standort fiir besondere militdrische Einrichtungen vorge-
sehen wird.® In diesen Fallen steht der betreffenden Gemeinde mindestens eine sog Befassungs-
kompetenz zu. Fiir Stadtepartnerschaften und fiir den Jugendaustausch haben sich reale Leis-
tungskompetenzen entwickelt.® Fiir die grenznachbarschaftliche Zusammenarbeit finden sich im

77 Zundchst Krabbe Kommunalpolitik und Industrialisierung, 1985, 49ff; dann Schmidt-Affmann FS Fabricius,
1989, 251ff; Léwer Energieversorgung, 213 ff; ders DVBI 1991, 132; Ossenbiihl DOV 1992, 1; jetzt Longo Neue ortliche
Energieversorgung, 2010.

78 Piinder DVBI 1997, 1353; Trute VVDStRL 57 (1998) 216, 226 f; Schoch AfP 1998, 253; Stephan Die wirtschaftliche
Betitigung der Gemeinden auf dem privatisierten Telekommunikationsmarkt, 2009. Uber die Zuldssigkeit kommu-
naler Aktivitdaten im Verhdltnis zu Privaten ist damit natiirlich nichts ausgesagt.

79 So aber BVerwG NVwZ 2009, 1305, 1307; vollig zu Recht krit zB Schoch DVBI 2009, 1533; Kahl/WeifSenberger
LKRZ 2010, 81; positiver Katz NVwZ 2010, 405; zur Privatisierung u Rn 80.

80 I Erg ebenso Nierhaus in: Sachs, GG, Art 28 Rn 35; Tettinger/Schwarz in: v Mangoldt/Klein/Starck, GG II, Art 28
Rn 173; ders HKWP I, § 11 Rn 10.

81 BVerfGE 79, 127, 147; BVerwGE 87, 228, 232f — JK GG Art 28 11/19: aus ,,6rtlich radizierten® Griinden ein Anlass
zur Befassung, der auch eine ,antizipatorische“ Auflerung gestattet; NVwZ 1991, 684; ferner (teilw enger) VGH BW
NVWZ 1984, 659, 661f — JK GG Art 28 11 1/13; BayVGH NVwZ-RR 1990, 211. Noch wesentlich weiter iS eines umfas-
senden Auflerungsrechts v Komorowski Staat 37 (1998) 122.

82 Stadtepartnerschaften: BVerwG NVwZ 1989, 469 u E 87, 237 — JK Art 28 11/19. Groflangelegte Projekte der Ent-
wicklungszusammenarbeit mit Staaten der Dritten Welt sind dagegen nicht von der Selbstverwaltungsgarantie
gedeckt. Einzelheiten bei Schmidt-Jortzig DOV 1989, 142; Heberlein DOV 1990, 374 u DOV 1991, 916; Meferschmidt
DV 23 (1990) 425; ausfiihrl u mit der Tendenz, auch die Entwicklungszusammenarbeit in Art 28 II GG einzubeziehen
v Schwanenfliigel Entwicklungszusammenarbeit, 1993; ders DVBI 1996, 491.
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Zweckverbandsrecht mehr und mehr sogar feste Rechtsgrundlagen, die den von Art 24 Ia GG er-
offneten Rahmen zu einer die Staatsgrenzen iiberschreitenden Kooperation ausfiillen.

Uberdrtliche Angelegenheit hingegen ist die Tatigkeit auflerhalb des Gemeindegebiets, wo-
hin insbesondere kommunale Unternehmen gerne expandieren mochten. Auch in dieser Hin-
sicht ist das Aufgabenfindungsrecht territorial begrenzt, Gemeindegrenzen iiberschreitende Ak-
tivititen sind nur mit gesetzgeberischer Zulassung moglich (zB § 102 VII GemO BW); das durch
Art 28 1I GG geschiitzte Selbstverwaltungsrecht der Kommune, auf deren Territorium gehandelt
werden soll, ist zu beachten (s u Rn 178).

Anders liegt es wiederum dort, wo, wie etwa mitunter im Umwelt- oder Gesundheitsschutz,
die Kommune sich zwar auf eine eigene Kompetenz stiitzen kann (zB Steuerfestsetzung, Auf-
tragsvergabe, Uberlassung einer 6ffentlichen Einrichtung, Vermietung gemeindlichen Eigentums
zu Werbezwecken, Subvention), sie diese aber zu Gestaltungen benutzen mochte, die andernorts
bereits eine Regelung gefunden haben.®Das ist keine Frage einer Begrenzung kommunaler
Tatigkeit durch Art 28 II GG, vielmehr ist darauf abzustellen, ob sich die bundes- oder landesge-
setzliche Regelung abschlieflende Eigenschaft zumisst oder Spielrdume fiir kommunale Politik
offen 14dsst.®> Bei der Materie handelt es sich also um eine Angelegenheit der 6rtlichen Gemein-
schaft, ihre konkrete Gestaltung durch die Kommune iibersteigt aber uU den Rahmen des Geset-
zes; die kommunale Regelung kollidiert allenfalls indirekt mit der Landes bzw Bundeskompetenz.

c) Eigenverantwortlichkeit

Selbstverwaltung besteht darin, dass die eigenen Angelegenheiten ,,in eigener Verantwortung®
geregelt werden konnen. Eigenverantwortlichkeit heif3t Freiheit von Zweckmafligkeitsvorga-
ben anderer Hoheitstrager, insbesondere des Staates, und Fahigkeit zu Entscheidungen nach
eigenen politischen Vorstellungen. Darin liegt der Gestaltungsspielraum der Gemeinden, ohne
den die Verpflichtung zu einem eigenen, auf eine direkt gewdhlte Volksvertretung gestiitzten
Legitimationssystem (Art28 I 2 GG) sinnlos ware. Die Eigenverantwortlichkeit bezieht sich
grundsatzlich auf das Ob, Wann und Wie der Aufgabenwahrnehmung; sie driickt sich in einem
Ermessen im weitesten Sinne aus.

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 ge-
meindliche Handeln verpflichtet ist. Dem korrespondiert die als Rechtméafligkeitskontrolle wirk-
same Aufsicht des Staates iiber die Gemeinden (Rn 68ff). So selbstverstandlich das ist, so liegen
hier doch Gefahren fiir die gemeindliche Gestaltungsfreiheit; denn der Staat hat es weitgehend
in der Hand, seine Zweckmaf3igkeitsvorstellungen in Gesetzesform zu gieflen und die Gemein-
den dann auf den Gesetzesvollzug festzulegen. Soll Art 28 II GG durch eine zu weit getriebene
Verrechtlichung nicht ausgeh6hlt werden, so muss eine kommunalspezifische Fassung des Be-
stimmtheitsgebotes verlangt werden® (u Rn 134).

83 Dazu Geiger FS 100 ] SachsOVG, 2002, 434; Roper VerwArch 95 (2004) 301, 314ff.

84 7ZB BVerwGE 84, 236 — JK VwVI{G § 56/1 (vorbeugender Immissionsschutz): Vereinbarung hoherer Immissions-
standards als im BImSchG vorgesehen als Gegenleistung fiir kommunale Subvention; VGH BW NVwZ 1993, 903
u VBIBW 1994, 17: Kiindigung eines kommunalen Werbenutzungsvertrags, um die bundesgesetzlich geregelte
Tabak- bzw Alkoholwerbung einzuschrinken; BVerfGE 98, 106, 118 (kommunale Verpackungssteuer); E 98, 265,
298 ff; BVerwGE 110, 248 u BVerfG-K NVwZ 2001, 1264 (erhohte Besteuerung von Gewaltspielautomaten) zu Kom-
munalsteuern noch unten Rn 199.

85 Burgi KomR, § 6 Rn 17 f; Zweifelnd auch Schoch FG Schlebusch, 11, 36. Grof3ziigig i.S. einer Zubilligung kommu-
naler ,,Alleinginge* Burgi VerwArch 90 (1999), 70. Zum Umweltrecht Schmidt-Afimann NVwZ 1987, 265; vgl Liibbe-
Wolff/ Wegener Umweltschutz durch kommunales Satzungsrecht, 2002; Bomhard Immissionsschutz durch gemeind-
liches Verwaltungshandeln, 1996.

86 Janssen Grenzen, 1990, 128 ff; Henneke ZG 1994, 212, 242 f; Burgi VerwArch 90 (1999) 70, 95f.
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d) Insbesondere: So genannte Gemeindehoheiten
Die meisten der als ,,Gemeindehoheiten“ eingefiihrten Begriffe®” verdeutlichen die eigen-
verantwortliche Aufgabenwahrnehmung durch die Gemeinde, wédhrend die ,,Gebietshoheit*
die (territoriale) Zustdndigkeit der Gebietskorperschaft Gemeinde bezeichnet (o Rn 4) und an-
dere Hoheiten, zB die ,,Raumplanungshoheit” eingefiihrte kommunale Aufgaben beschreiben
(o Rn 31). Genauer betrachtet handelt es sich nicht um isolierte oder ausschlie8liche Gemeinde-
kompetenzen und schon gar nicht um eindeutige Fixierungen von Wesensgehaltselementen. Die
Begriffe biindeln vielmehr eine Vielzahl von Handlungsméglichkeiten, ohne fiir sie alle eine
isolierte eigenverantwortliche kommunale Entscheidungsbefugnis verfassungsfest zu postulie-
ren. Die Rechtsnatur dieser ,,Hoheiten“ ldsst sich durch zwei allgemeine Aussagen umschreiben:
Jede dieser Hoheiten ist in ihrem Grundgedanken (nicht in allen Einzelauspragungen) fiir die
Selbstverwaltungsgarantie unverzichtbar; denn sie beziehen sich auf elementare Handlungs-
sektoren (insbes Organisation, Personal, Finanzen). Keine dieser Hoheiten besteht aber ohne
gesetzliche Rahmenvorgaben und staatliche Einschrdnkungen. So bezeichnen sie eher einen
eingespielten, sich freilich auch stindig wandelnden Dogmenbestand, der das von der herr-
schenden Anschauung fiir Rechtens erachtete Zusammenspiel von Staat und Gemeinde wieder-
gibt.

— Konzepthoheit: Die im Unterschied zur Aufgabe ,,Raumplanungshoheit“ auch als ,allge-
meine Planungshoheit” bezeichnete Befugnis meint die Berechtigung, die eigenen Angele-
genheiten nicht nur von Fall zu Fall zu erledigen, sondern aufgrund von Analyse und Prog-
nose erkennbarer Entwicklungen ein Konzept zu erarbeiten, das den einzelnen
Verwaltungsvorgangen Rahmen und Ziel weist.®® Solches planerische Handeln stellt keine
zusdtzliche Sachaufgabe dar, sondern eine Methode der Aufgabenerledigung, daher folgt
diese Konzepthoheit grundsitzlich der Sachkompetenz. Die Gemeinden besitzen also, so-
fern nichts anderes bestimmt ist, fiir ihre Angelegenheiten auch die Konzepthoheit. Ergeb-
nisse ihrer planerischen Tétigkeit sind Organisations- oder Infrastrukturpldne (zB Kinder-
girten-, Altersheim-, Sportstiattenbedarfspldne), aber auch fachiibergreifende Leitbilder und
strategische Ziele. Uber die Bindungskraft solcher Pline gegeniiber anderen Hoheitstragern
oder privaten Dritten ist damit noch nichts gesagt. Fiir die Planung der wichtigen Ressour-
cen Raum und Finanzen gelten Besonderheiten (vgl Raumplanungshoheit, Finanzhoheit).

— Personalhoheit kann man in einem weiten Sinne als Befugnis definieren, sowohl {iber die
allgemeinen Fragen des eigenen Personalwesens (Stellenplanung, Einstellungs- und Bef6r-
derungsvoraussetzungen, Besoldungs- und Vergiitungsmaf3stdbe) als auch iiber die konkre-
ten Mafinahmen der Personaleinstellung, der Beférderung und des Personaleinsatzes nach
eigenem Ermessen zu entscheiden.?* Zu den Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft
wird traditionell nur ein Ausschnitt aus diesem Kreis personalrelevanter Mafinahmen ge-
rechnet. Er betrifft im Wesentlichen Einzelentscheidungen, also vor allem Fragen der Perso-
nalplanung sowie die Befugnis, das Personal auszuwahlen, anzustellen, zu beférdern und
zu entlassen. Die allgemeinen Entscheidungen, zB des Laufbahn- und Besoldungswesens,
werden seit langem staatlich getroffen.

— Organisationshoheit: Sie ist die Befugnis, den Aufbau und das Zusammenspiel der eige-
nen Beschluss- und Vollzugsorgane, gemeindeinterner rdaumlicher Untergliederungen,

87 Dazu Lower in: v Miinch/Kunig, GG I, Art 28 Rn 69, 73 ff; Tettinger/Schwarz in: v Mangoldt/Klein/Starck, GG II,
Art 28 Rn 179 ff; Schoch Jura 2001, 121, 131ff; ders FG Schlebusch, 11, 44 ff.

88 Zu Plinen allg vgl Kock in GVwR 11, § 37; Mostl in: Erichsen/Ehlers, AllgVwR, § 19 Rn 11; zur verfassungsrecht-
lichen Bedeutung Dreier in: ders, GG Art 28 Rn 140.

89 BVerfGE 91, 228, 245 — JK GG Art 28 11/22; Gern DtKomR, Rn 175; Wolff VerwArch 2009, 280. Zur Personalhoheit
des Dienstherrn allg — Kunig 6. Kap Rn 71ff.

90 Schon BVerwGE 18, 135; OVG LSA v. 28.10.09 - 4 L 209/07. Zur Uberleitung von Beamten: SichsOVG
SachsVBI 2010, 288 u OVGE NW 53, 240.
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gemeindeeigener Einrichtungen und Betriebe sowie deren Geschiftsgang zu regeln.’ Die
Gemeinden haben hier traditionell einen breiten Entfaltungsspielraum, den sie zB mit ihrer
Hauptsatzung, ihren Anstaltsordnungen und ihren Organisations- und Geschiftsvertei-
lungspldnen ausfiillen. Gesetzliche Grenzen bringen vor allem das Kommunalverfassungs-
recht (Rn 87ff)*2 und das Gemeindewirtschaftsrecht (Rn 170ff).

— Rechtsetzungshoheit: Art28 II 1 GG verlangt, die Gemeinde zu eigenverantwortlicher
Regelung ihrer Angelegenheiten zu erméchtigen. Eine Festlegung der Gemeinden auf be-
stimmte Formen hoheitlichen Handelns ist damit nicht gemeint. Regelung heif3t jede zu-
lassige Artvon Aufgabenerledigung; sie mag sich in den Formen des offentlichen oder
des privaten Rechts, direkt oder indirekt durch Einschaltung Dritter, planerisch, spontan
oder routinem@flig vollziehen. Oft wird sich eine effektive Regelung nicht ohne eigene
rechtssatzmaflige Absicherung vollziehen lassen. Art28 II 1 GG legt die Rechtsordnung
deshalb darauf fest, den Gemeinden mindestens ein Rechtsinstitut zur allgemeinen Rege-
lung (Breitensteuerung) ihrer Angelegenheiten verfiighar zu halten. Daher gehé6rt auch
die gemeindliche Rechtsetzungshoheit zum Garantiebereich; in allen Flachenldndern hat
der Gesetzgeber den Gemeinden das Rechtsinstitut der Satzung an die Hand gegeben
(Rn 133ff).

— Finanzhoheit: Wie Art28 II 3 GG Kklarstellt, umfasst die Gewahrleistung der Selbstver-
waltung auch die Grundlagen der finanziellen Eigenverantwortung; hierzu gehort eine den
Gemeinden mit Hebesatzrecht zustehende wirtschaftskraftbezogene Steuerquelle. Drei Ele-
mente sind auseinanderzuhalten:*> Zundchst geht es um eine aufgabenaddquate, finanzver-
fassungsrechtlich abgesicherte Finanzausstattung der Kommunen. Autonomieschiitzend
wirkt hierbei eine Ertragshoheit (u Rn 53). Ob Art28 II GG eine finanzielle Mindestaus-
stattung verlangt, hat das Bundesverfassungsgericht zwar bisher offen gelassen;* richti-
gerweise ist sie zu bejahen® (vgl zu weiteren Finanzgarantien Rn 53 und 58). In diesem Zu-
sammenhang schiitzt Art 28 II GG auch vor der Zuweisung kostenintensiver Aufgaben durch
Gesetz (speziellere Gewdhrleistung durch Art 84 17 u 85I 2 GG und landesverfassungsrecht-
liche Garantien, u Rn 54, 58). Zweitens miissen diese Einnahmen jedenfalls zu Teilen auch
eigenverantwortlich gestaltet werden konnen (zB Festsetzung von Hebesétzen, Art 28 11 3 GG;
Gebiihrengestaltung). Schlie8lich umfasst Finanzautonomie auch die Gestaltung der Aus-
gabenwirtschaft (Gemeindehaushalt). Insgesamt garantiert die Finanzhoheit den Gemein-
den also auf der Grundlage einer aufgabenaddquaten Finanzausstattung die Befugnis zu
einer eigenverantwortlichen Einnahmen- und Ausgabenwirtschaft im Rahmen eines gesetz-
lich geordneten Haushaltswesens,’ selbst wenn es seit jeher in diesem Sektor zahlreiche
staatliche Eingriffsbefugnisse gibt.

91 Dazu BVerfGE 91, 228, 238 — JK GG Art 28 11/22; allg Schmidt-Jortzig Kommunale Organisationshoheit, 1979, 26 ff;
Schliesky DV 38 (2005), 339.

92 Einschliellich der Vorschriften iiber die Verpflichtung zur Bestellung von Gleichstellungsbeauftragten, dazu
BVerfGE 91, 228 — JK GG Art 28 1I/22; VerfGH NW NVwZ 2002, 1502; B6hm NVwZ 1999, 721; krit Schaffarzik DOV
1996, 152; Frenz VerwArch 86 (1995) 378; vgl a NdsStGH DOV 1996, 657; dazu Niebaum DOV 1996, 900.

93 Piinder/Waldhoff RdKomFin, § 1 Rn 7 f; weiterfithrend Waldhoff DSt]JG 35 (2012), 11, 20 ff.

94 BVerfGE 26, 172, 181; E 71, 25, 36 f; E 83, 363, 386; BVerfGK 10, 365.

95 BVerwGE 106, 280, 287; VerfG MV NVwZ-RR 2012, 377, 378 f; Scholz in: Maunz/Diirig, GG, Art 28 Rn 84b; K.-A.
Schwarz, Finanzverfassung und kommunale Selbstverwaltung, 1996, 28ff; Volkmann DOV 2001, 497; Schoch Jura
2001, 121, 133; Nierhaus LKV 2005, 1; Henneke DOV 2008, 857.

96 BVerfGE 125, 141, 159; VerfGH NW DOV 2004, 662; ganz hM; zu den Grenzen des Hebesatzrechts BVerwGE 138,
89 (Bspr Selmer JuS 2011, 763).
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e) Der Gesetzesvorbehalt und seine Grenzen

Gewahrleistet ist die Selbstverwaltung ,,im Rahmen der Gesetze“. Der Vorbehalt bezieht sich auf
beide Garantieelemente (Aufgabenausstattung und Eigenverantwortlichkeit).”” Er ist ein Vor-
behalt, der den Gesetzgeber zur Ausformung des Garantiegehalts, zur Fixierung immanenter
Grenzen, aber auch zu Eingriffen in die verfassungsrechtlichen Garantiebereiche ermachtigt.*®
Die Einrichtung der gemeindlichen Selbstverwaltung bedarf ,der gesetzlichen Ausgestaltung
und Formung“.*”® Das hat sich auch schon oben (Rn 25) bei der Bestimmung der Angelegenhei-
ten der ortlichen Gemeinschaft gezeigt. Gesetze iSd Art 28 II 1 GG sind neben Landes- und Bun-
desgesetzen auch Rechtsverordnungen!® und Satzungen anderer Hoheitstrdager, zB eines Land-
kreises oder eines Regionalverbandes. Verwaltungsvorschriften geben dagegen fiir sich keinen
Bindungsrahmen; sie konnen insbesondere ein kommunales Ermessen in Selbstverwaltungsan-
gelegenheiten 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 grundrechtlicher Gesetzesvorbehalte bekannt. Lite-
ratur und Rechtsprechung hatten friither daher durchgéngig die aus der Grundrechtsdogmatik
bekannten Schranken einer Respektierung des Kernbereichs und des Verhdltnismafligkeitsprin-
zips herangezogen.!' In der Rastede-Entscheidung geht das Bundesverfassungsgericht jedoch
von einer solchen ,Parallelisierung” grundrechtlicher und organisatorisch-institutioneller Ge-
wiahrleistungsgehalte ein Stiick weit ab. Danach ist neben der Kernbereichsgarantie (aa) ein
aus dem Sinnzusammenhang des Art 28 II GG zu erschlielendes gemeindefreundliches Auf-
gabenverteilungsprinzip beachtlich (bb).!%? Fiir die Eigenverantwortlichkeit gilt die Forderung,
den Kommunen einen ,,hinreichenden Spielraum“ zu belassen (cc).

aa) Die Kernbereichsgarantie (Wesensgehaltsgarantie) schiitzt ,,das Essentiale einer Einrich-
tung, das man aus einer Institution nicht entfernen kann, ohne deren Struktur und Typus zu
verdndern“.!”> Um diesen Kern zu bestimmen, wird wiederum auf die historische Entwicklung,
aber auch auf das aktuelle Erscheinungsbild der Selbstverwaltung abgestellt.'* Eine exakte Ab-
grenzung fallt gleichwohl oft schwer, wenn es darum geht, ob eine einzelne Handlungsméglich-
keit oder gar nur eine spezifische Form ihrer Wahrnehmung zum Wesensgehalt gehort. So lasst
sich zwar allgemein feststellen, dass die Bebauungsplanung nicht nur iiberhaupt eine Angele-
genheit der 6rtlichen Gemeinschaft ist, sondern sogar zum Kern des kommunalen Aufgabenbe-
standes zdhlt (o Rn 29). Ob das aber auch fiir alle 27 Festsetzungsarten gilt, aus denen sich nach

97 BVerfGE 56, 298, 312 — JK GG Art 28 1I/5; 79, 127, 146 — JK GG Art 28 1I/17; 107, 1, 12; Schoch Jura 2001, 121,
125.

98 Ganz hM: BVerfGE 56, 298, 312 — JK GG Art 28 11/5; E 79, 127, 143 — JK GG Art 28 11/17; Ehlers DVBI 2000, 1301,
1306 f; aA Schmidt-Jortzig KomR, Rn 486; auch Burmeister Neukonzeption, 27 ff, 84 ff.

99 BVerfGE 79, 127, 143 — JK GG Art 28 11/17; Schmidt-Afimann FS BVerfG II, 2001, 803, 817f.

100 BVerfGE 26, 228, 237; E 56, 298, 309 — JK GG Art 28 1I/5; Tettinger/Schwarz in: v Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Art 28 Rn 186.

101 BVerfGE 56, 298, 312f— JK GG Art 28 11/5; J. Ipsen ZG 1994, 194.

102 BVerfGE 79, 127, 146, 149 — JK GG Art 28 11/17; BVerfGE 107, 1, 12f; E 119, 331, 363 — JK GG Art 28 11/30; Frenz
DV 28 (1995) 33, 47 ff; Schmidt-Afimann FS BVerfG Bd 2, 803, 819; Burgi KomR, § 6 Rn 40. Weiterhin eine Verhéltnis-
maBigkeitspriifung befiirwortend mwN Kahl Staatsaufsicht, 448 ff; Ehlers DVBI 2000, 1301, 1306 u Nierhaus in:
Sachs, GG, Art 28 Rn 72 f; vgl a Schoch Jura 2001, 121, 126 f; ders FG Schlebusch, 11, 29; neuerdings wieder BVerfGE
125, 141, 167 ff — JK GG Art 28 11/34; diff u weiterfithrend Waechter AGR 2010, 327. Fiir die Selbstverwaltungsgarantie
der jew Landesverfassung (u Rn 58) ebenfalls zB NdsStGH NVwZ 1997, 58 u NdsVBI 2008, 37; BbgVerfGH LKV 1997,
449; VerfGH NW NVwZ 2002, 1502 u NVwZ 2003, 202.

103 Stern, StR1, § 12111 4d, 416; vgl auch Kiihne in: FS Faber, 2007, 35.

104 Std Rspr BVerfGE 38, 258, 278f; E 76, 107, 118 — JK BVerfGG § 91/1; E 79, 127, 146 — JK GG Art 28 11/17; E 91, 228,
238 — JK GG Art 28 11/22.
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§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 gegenstdndlich festumrissener Aufgabenkatalog ist der
Kernbereich nicht.'® Nur in seltenen Fallen besonders krasser oder rabiater Eingriffe des Gesetz-
gebers wird der Wesensgehalt daher als absolute Sperre wirksam werden. Fiir die Finanzausstat-
tung wird vertreten, der Kernbereich sei dann verletzt, wenn die verfiigharen Mittel vollstandig
fiir die pflichtigen Aufgaben aufgewendet werden miissten und daher freiwillige Aufgaben nicht
mehr finanziert werden kénnten.!°¢

bb) Gemeindespezifisches materielles Aufgabenverteilungsprinzip: Es setzt dem Gesetz-
geber 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 bzw in staatliche Fachauf-
sicht iibernehmen darf, wenn anders die ordnungsgemaf3e Aufgabenerfiillung nicht sicherzustel-
len wire.!” Allgemeine Wirtschaftlichkeitsiiberlegungen reichen dazu nicht. Die die gesetzliche
Entscheidung tragenden Griinde miissen das fiir die Gemeinden streitende Aufgabenverteilungs-
prinzip tiberwiegen. Diese Schranke fiir den Zugriff des Gesetzgebers auf Aufgaben im Garantie-
bereich des Art 28 II 1 GG ist also in der Art eines ,,Wechselwirkungs-Konzepts“ zu entfalten, das
dem Gesetzgeber eine erhebliche Darlegungslast aufbiirdet, wenn er von der Regelzuweisung
der Verfassung abweichen will. Auf der anderen Seite gilt: ,,Die Gemeinden sind Teil der staat-
lichen Verwaltungsgliederung und dem Gemeinwohl verpflichtet. Unbedingten Vorrang vor den
Interessen des Gesamtstaates kann das Interesse an einer méglichst weit gehenden Betroffenen-
partizipation nicht beanspruchen.“!® Das Bundesverfassungsgericht iiberpriift die gesetzgeberi-
sche Entscheidung im Streitfall nicht nur auf ihre Willkiirfreiheit, sondern auch auf ihre Vertret-
barkeit.

cc) Zugriff auf die Eigenverantwortlichkeit: Hinreichender Spielraum. Auch bei staatlichen
Vorgaben fiir die Eigenverantwortlichkeit hat das Gericht nicht auf den Verhiltnismaflig-
keitsmaf3stab 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.!®

dd) Zuweisung zusitzlicher Aufgaben: Selbst die Zuweisung neuer Aufgaben an die Kom-
munen kann einen Eingriff in die Selbstverwaltungsgarantie darstellen.!® Allerdings ergibt sich
hier eine Beeintrachtigung der Eigenverantwortlichkeit nur mittelbar: Zum einen deswegen, weil
die Erledigung zusatzlicher Aufgaben die Ressourcen der Kommune in einem Maf3e in Anspruch
nehmen kann, dass die eigenverantwortliche Wahrnehmung von Selbstverwaltungsaufgaben
nicht mehr moéglich ist;"" hdufig wird hierdurch die speziellere Garantie der hinreichenden

105 BVerfGE 79, 127, 146 — JK GG Art 28 11/17; dazu Burgi KomR, § 6 Rn 36 ff.

106 Schoch FG Schlebusch, 11, 27 f; Dreier in: Dreier GG, Art 28 Rn 156; Hornfischer Insolvenzfahigkeit von Kommu-
nen, 2010, 53 ff mN.

107 BVerfGE 79, 127, 154 — JK GG Art 28 11/17; E 107, 1, 14; E 110, 370, 401; Schmidt-Afimann FS Sendler, 121, 135ff.
Zum umgekehrten Fall gesetzlicher Aufgabenzuweisung gleich Rn 46.

108 BVerfGE 110, 370, 401.

109 BVerfGE 91, 228, 239, 241 — JK GG Art 28 1I/22; zum zwangsweisen Zusammenschluss zu einer Verwaltungs-
gemeinschaft BVerfGE 107, 1, 20f.

110 Schoch FG Schlebusch, 11, 40 f; ders Jura 2001, 121, 129; Burgi KomR, § 6 Rn 29 f; Henkel, Die Kommunalisierung
von Staatsaufgaben, 2010; Kremer VerwArch 2011, 242, 256 ff.

111 BVerfGE 119, 331 (353ff) — JK GG Art 28 1I/30; VerfGH RP NVwZ 2001, 912 — JK GG Art 28 11/26; Henneke
Finanzverfassung, 334 ff mN.
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Finanzausstattung betroffen sein. Dariiber hinaus mag die Situation eintreten, dass der schiere
Umfang der staatlichen bzw Weisungsaufgaben in einem solchen Mafle zunimmt, dass der
Unterschied der Kommune zu einer blofy dezentralen Verwaltungseinheit zu verschwimmen
droht.

5. Die Selbstverwaltungsgarantie als subjektives Recht

a) Kommunale Verfassungsheschwerde

Art28 II 1 GG beldsst es fiir die Gemeinden nicht beim objektiven Konstitutionsprinzip, sondern
gewihrt eine subjektive Rechtsstellung (herkommlich: ,,subjektive Rechtsstellungsgarantie®).
Die einzelne Gemeinde kann vom Garantieverpflichteten die Einhaltung der Gewdhrleistung ver-
langen. Verfassungsrechtlich ausdriicklich verbiirgt ist der Rechtsschutz durch die kommunale
Verfassungsbeschwerde (Art 93 I Nr 4b GG, § 91 BVerfGG)."? Parteifihig sind Gemeinden und Ge-
meindeverbdnde. Gesetze iS der Vorschriften iiber die Kommunalverfassungsbeschwerde und
damit Beschwerdegegenstand sind auch Rechtssidtze unterhalb des formlichen Gesetzes.!*Das
Institut dient der Verteidigung speziell der Rechte aus Art28 II GG gegen den Gesetzgeber.! Ein
Verstof3 gegen andere Verfassungsbestimmungen fiihrt im Rahmen der Kommunalverfassungsbe-
schwerde nur insoweit zur Beschwerdebefugnis — und dementsprechend auch zur Begriindetheit —,
als solche Bestimmungen die Selbstverwaltungsgarantie konkretisieren und damit in den Gewahr-
leistungsumfang des Art 28 I GG hineinwirken.!® Bei der Verletzung durch ein Landesgesetz ist die
Subsidiaritdtsklausel zugunsten der Landesverfassungsgerichte zu beachten (Rn58).1¢Ggf ist
vorher der Rechtsweg gem. § 47 VwGO zu beschreiten,'” die Beschwerdefrist betragt ein Jahr.

b) Die Bedeutung der Selbstverwaltungsgarantie fiir das einfache Recht
Die kommunalen Selbstverwaltungsaufgaben sind das Ergebnis gesetzgeberischer Ausgestal-
tung in Ausfiillung des Art 28 II GG (o Rn 28). Daher stehen die Kommunen bei ihrer Aufgabener-
fiillung unter dem Schutz der Selbstverwaltungsgarantie. So haben sie einen Anspruch auf Ge-
richtsschutz, der unmittelbar aus der materiellen Garantienorm des Art 28 II GG folgt. Ob sich die
Gemeinden aufierdem auf Art 19 IV GG stiitzen konnen, ist streitig."'® Die Frage kann jedoch da-
hingestellt bleiben; jedenfalls auf der Ebene des derzeit geltenden einfachgesetzlichen Prozess-
rechts werden die aus Art 28 II GG folgenden subjektiven Rechte der Gemeinden mit den subjek-
tiven Rechten der Biirger gleich behandelt (§§ 40, 42 II VwGO).1"?

Aus Art 28 II GG kann fiir die Gemeinden ein verfassungsunmittelbares Mitwirkungsrecht
an staatlichen Planungen folgen.!?® Teilweise handelt es sich bei diesen Planungen um origindre
ortliche Angelegenheiten, die durch Gesetz ausnahmsweise einem anderen Verwaltungstrager

112 Miicklin: Ehlers/Schoch, Rechtsschutzim OR, § 14; Tettinger HKWP 1, § 11 Rn 60 ff; Maurer FS Starck, 335; Starke,
JuS 2008, 319; Guckelberger Jura 2008, 819; Stiier DVB1 2012, 751.

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

114 Stern, StR1, § 12 II 8a; zum Priifungsmafistab der kommunalen Verfassungsbeschwerde Pestalozza FS v Unruh,
1057, 1060 ff.

115 BVerfGE 91, 228, 242; E 119, 331, 357 — JK GG Art 28 1I/30; E 125, 141, 158. Hierzu wird man die Neuregelungen
der Art 84 17 u Art 851 2 GG zdhlen miissen, BVerfGE 119, 331, 359. Allerdings kénnen die Kommunen sich im Rah-
men einer Individualverfassungsbeschwerde auf die Justizgrundrechte (u Rn 55) berufen.

116 Das BVerfG ist insoweit grofiziigig und akzeptiert etwa Kommunalverfassungsbeschwerden gegen Landes-
Rechtsverordnungen, wenn das Landesverfassungsrecht eine Beschwerdemdoglichkeit nur gegen Parlamentsgesetze
vorsieht wie zB in BW (StGH BW JZ 1977, 642), Miickl in: Ehlers/Schoch, Rechtsschutz im OR, § 14 Rn 44 ff.

117 BVerfGE 76, 107, 114 f — JK BVerfGG § 91/1

118 Nachw bei Schmidt-Afimann in: Maunz/Diirig, GG, Art 19 IV Rn 43; Loéwer in: v Miinch/Kunig, GG I, Art 28 Rn 45.
119 Wahl/Schiitz in: Schoch/Schneider/Bier, VWGO, § 42 11 Rn 105f.

120 Schmidt-Afimann A6R 101 (1976) 520; vgl a Kilian/Miillers VerwArch 89 (1998) 25, 67.
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zur Entscheidung iibertragen worden sind; hier folgt das gemeindliche Mitwirkungsrecht aus
dem Gedanken der Kompensation.”” Teilweise handelt es sich aber auch um Planungen von
iiberortlicher Substanz, die jedoch wegen erheblicher Auswirkungen auf die einzelne Gemeinde
zu einem Mitwirkungsrecht — regelméf3ig in der Form des Anhorungsrechts — fithren.'2 Zugleich
konnen aus der Planungshoheit Abwehranspriiche gegen Planungsmafinahmen resultieren,
wenn ein geplantes Vorhaben eine hinreichend bestimmte Planung nachhaltig stort, wesentli-
che Teile des Gemeindegebiets einer durchsetzbaren Planung entzieht oder kommunale Einrich-
tungen erheblich beeintrdchtigt.'”® Mitwirkungsrechte der Gemeinden oder ihrer Spitzenverban-
de an der Bundes- oder Landesgesetzgebung lassen sich aus der Selbstverwaltungsgarantie
hingegen nicht zwingend ableiten, sind jedoch teilw ausdriicklich in den Landesverfassungen
verbiirgt und auf Bundesebene nunmehr vorgesehen.'?*

Im Rahmen des Art 28 II 1 GG wird auch der Grundsatz des gemeindefreundlichen Ver-
haltens'” diskutiert. Es handelt sich um eine allgemeine Riicksichtnahmepflicht anderer Ho-
heitstrager auf gemeindliche Belange. Bei der weit reichenden gesetzlichen Durchnormierung
der gemeindlichen Rechtsstellung ist dieser Grundsatz auf wenige Fille der Liickenfiillung
beschrankt. Keinesfalls unterbindet er ,harte“ Entscheidungen, die nach dem Gesetz gegen-
iiber den Gemeinden getroffen werden miissen. Zu vermeiden sind nur unnétige Belastungen
und Nebenfolgen. Bei der generalklauselartigen Unbestimmtheit dieses Grundsatzes ver-
schwimmen die Grenzen zwischen Rechts- und Stilfragen; im Umgang mit ihm ist daher Vorsicht
geboten.

Spezialliteratur: Beyerlin Rechtsprobleme der lokalen grenziiberschreitenden Zusammenarbeit, 1988; Burgi Selbst-
verwaltung angesichts von Europdisierung und Okonomisierung, VVDStRL 62 (2003) 405; Bull Kommunale Selbst-
verwaltung heute — Idee, Ideologie und Wirklichkeit, DVBI 2008, 1; Ehlers Die verfassungsrechtliche Garantie der
kommunalen Selbstverwaltung, DVBI 2000, 1301; Ellwein Perspektiven der kommunalen Selbstverwaltung in
Deutschland, AfK 36 (1997) 1; Geiger Verfassungsrechtliche Aspekte grenznachbarschaftlicher internationaler Zu-
sammenarbeit von Kommunen, FS zum 100jdhrigen Bestehen des SachsOVG, 2002, 434; Grof3 Selbstverwaltung
angesichts von Europiisierung und Okonomisierung, DVBI 2002, 1182; Heberlein Kommunale Auflenpolitik als
Rechtsproblem, 1989; Henneke Kommunale Eigenverantwortung bei zunehmender Normdichte, ZG 1994, 212; Jans-
sen Uber die Grenzen des legislativen Zugriffsrechts, 1990; Jestaedt Selbstverwaltung als ,,Verbundbegriff, DV 35
(2002) 293; Katz/Ritgen Bedeutung und Gewicht der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie, DVBI 2008, 1525;
Kronisch Aufgabenverlagerung und gemeindliche Aufgabengarantie, 1993; Langer Gemeindliches Selbstverwal-
tungsrecht und tiber6rtliche Raumplanung, VerwArch 80 (1989) 352; Magen Die Garantie kommunaler Selbstver-
waltung, JuS 2006, 404; Miickl Finanzverfassungsrechtlicher Schutz der kommunalen Selbstverwaltung, 1998; ders
Kommunale Verfassungsbeschwerde, in: Ehlers/Schoch, Rechtsschutz im 6ffentlichen Recht, § 14; Oebbecke Die
verfassungsrechtlich gewahrleistete Planungshoheit der Gemeinde, FS Hoppe, 2000, 239; ders Selbstverwaltung
angesichts von Europiisierung und Okonomisierung, VVDStRL 62 (2003) 366; Roefling, Einheimischenprivilegie-
rungen und EG-Recht, 2008; W Schmidt Die ,,institutionelle Garantie“ der kommunalen Selbstverwaltung und das
Grundgesetz, FS Faber, 2007, 17; Schmidt-Afimann Kommunale Selbstverwaltung ,,nach Rastede®, FS Sendler, 1991,
121; ders Die Garantie der kommunalen Selbstverwaltung, FS BVerfG Bd 2, 2001, 803; Schoch Der verfassungsrecht-

121 Bliimel VVDStRL 36 (1977) 171, 245 ff; — Huber 3. Kap Rn 217.

122 BVerwGE 51, 6, 13f; std Rspr; 112, 274; aber a 119, 245, 251; vgl Steinberg/ Wickel/Miiller Fachplanung, 4. Aufl
2012, § 2 Rn 71ff, 129.

123 BVerwGE 81, 95; E 84, 209; E 100, 388; NVWZ-RR 1999, 554, 555; — v Danwitz 7. Kap Rn 39; Steinberg ua Fach-
planung aaO, § 3 Rn 107 ff; Einzelh zB bei Schrédter, FS Faber, 163.

124 Art71 IV LV BW, Art 83 VII BayVerf, Art 97 IV BbgVerf, Art 57 VI NdsVerf; Art 124 LV SL, Art 84 II SachsVerf,
Art 91 IV ThiirVerf. Dazu ThiirVerfGH ThiirVBI 2005, 11; ausf Henneke HKWP I, § 35. Auf Bundesebene ist eine zwin-
gende Beteiligung der kommunalen Spitzenverbande durch die Ministerien und seit 2012 auch im Bundestag vorge-
sehen, § 69 V, § 70 IV GOBT, § 47 I, V GGO. Zur Einrichtung eines Kommunalen Rates in RP (1995) vgl Jutzi ZG 1996,
126; Kremser DOV 1997, 586.

125 Macher Der Grundsatz des gemeindefreundlichen Verhaltens, 1971.
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