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Vorwort zur neunten Auflage

Die Gebiete des besonderen Verwaltungsrechts zeigen eine unverminderte
Wachstumskraft. Neben die bekannten Wachstumsfaktoren der neuen Gesetze,
neuer Erkenntnisse der Rechtsprechung und der neuen Literatur sind seit dem
Erscheinen der Vorauflage (1988) zusitzliche Impulse der nationalen und der
supranationalen Rechtsentwicklung getreten: Die am 3. Oktober 1990 vollzogene
Herstellung der staatlichen Einheit Deutschlands verlangt, die sich ausbildenden
Verwaltungsrechtsordnungen der neuen Bundeslinder und manche der Uberlei-
tungsregelungen, z. B. im Stidtebaurecht, Umwelt- und Sozialrecht in die Darstel-
lung einzubeziehen. Dazu gewinnen die Vorgaben der Europiischen Gemeinschaf-
ten fiir das mitgliedstaatliche Verwaltungsrecht zunehmend mehr an Gewicht.

Die Fiille des Stoffes hat dazu veranlaft, die in diesem Bande vertretenen Beitriige
noch stirker auf die Pflichtficher und die Wahlficher der Ausbildungsordnungen
zu konzentrieren. Im Kreis der Autoren haben sich daher Verinderungen ergeben:
Otto Kimminich, Thomas Oppermann, Dietrich Rauschning und Walter Rudolf
sind danach mit ihren Beitrigen nicht mehr vertreten. Sie waren an allen Voraufla-
gen beteiligt, und deshalb gebiihrt ihnen groffer Dank.

Zwei Beitrige sind ganz neu bearbeitet worden: Als Autoren wurden fiir das
Baurecht Walter Krebs und fiir das Recht des offentlichen Dienstes Philip Kunig
gewonnen. Das Wasserrecht, das keinen eigenen Abschnitt mehr hat, wird in seinen
umweltspezifischen Teilen von Riidiger Breuer im Umweltschutzrecht mit behan-
delt. Eberbard Schmidt-Affmann hat die Mitherausgeberschaft iibernommen.

Unverindert geblieben ist das seit der 1.Auflage (1969) verfolgte Ziel des
Buches: niamlich den Studenten ein gut lesbares Lehrbuch an die Hand zu geben,
dariiber hinaus aber durch die wissenschaftlich-praktische Gestaltung des Buches
allen mit dem Verwaltungsrecht Befafften — insbesondere Richtern, Rechtsanwil-
ten und Verwaltungsbeamten — ein Hilfsmittel zur Verfiigung zu stellen, das trotz
der Fiille des Stoffes Prizision und Ubersichtlichkeit bietet.

Auch in der vorliegenden 9. Auflage versteht sich dieses Lehrbuch als Erginzung
und Fortsetzung des in derselben Reihe erschienenen, von Hans-Uwe Erichsen und
Wolfgang Martens (1) herausgegebenen Lehrbuchs ,Allgemeines Verwaltungs-
recht®.

Das Sachverzeichnis hat Frau Referendarin Annette Ballschmidt erstellt.

Fiir Hinweise und Anregungen sind die Bearbeiter — jeder von ihnen tragt fiir
den von ihm verfaflten Abschnitt die alleinige Verantwortung — und die Herausge-
ber dankbar.

Im Dezember 1991

Peter Badura - Riidiger Breuer - Karl Heinrich Friauf - Walter Krebs - Philip Kunig -
Ingo von Miinch - Franz Ruland - Jiirgen Salzwedel - Eberbard Schmidt-Afimann
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I. Grundlagen

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

1. Gesetzliche Grundlagen

Weder fiir das Kommunalrecht als Ganzes noch fiir das Gemeinderecht existiert
eine geschlossene systematische Kodifikation. Wohl aber besteht in jedem Flichen-
staat? der Bundesrepublik eine Gruppe von Gesetzen, die die Hauptmaterien des
Kommunalrechts abdecken. Hierzu zihlen die Gemeinde- und Landkreisordnungen
und die Zweckverbandsgesetze. Kommunalabgabengesetze und Vorschriften iiber
das kommunale Eigenbetriebs-, Kassen- und Haushaltswesen erginzen diesen
engeren Kreis kommunalrechtlicher Gesetze3. Kommunalrecht ist also in seinem
Kern Landesrecht. In einem weiteren Sinne freilich finden sich wichtige kommunal-
rechtliche Regelungen in vielen Bundes- oder Landesgesetzen?, die einzelne Mate-
rien des Verwaltungsrechts regeln (Fachgesetze), z. B. die gemeindliche Bauleitpla-
nung im Baugesetzbuch, das kommunale Markt- und Jahrmarktswesen in der Ge-

—

Ahnlich Schmidt-Jortzig, KomR Rn. 1; Erichsen, KomR NRW 1.

Die Stadtstaaten Berlin und Hamburg unterscheiden nicht zwischen staatlicher und
gemeindlicher Aufgabentrigerschaft. Zum organisatorischen Aufbau und der Binnengliede-
rung Hamburgs Haas, in: Hoffmann-Riem/Koch, Hamburgisches Staats- und Verwaltungs-
recht, 1988, 91; Becker/Schneider, HKWP Bd. 2, 265. Zu Berlin, Machelet, HkWP Bd. 2,
264; speziell zur Eingliederung Ost-Berlins, Gesetz zur Anderung der Verfassung von Berlin
vom 3.9.1990, Art. 4 (GVBL. Be 1990, 1877) und Gesetz vom 28.9.1990, §§ 1—3 (GVBI. Be
1990, 2119); Finkelnburg, LKV 1991, 6; Ortloff, LKV 1991, 145. Bremen kennt zwar eine
eigene kommunale Ebene; in der nachfolgenden Darstellung bleibt jedoch auch dieses Land
wie die beiden anderen Stadtstaaten aufler Ansatz; zu Bremen Heise, HKWP Bd. 2, 310.
Darstellung der Rechtsgrundlagen bei Bliimel, HkWP Bd. 1, 229; zu den Rechtsgrundlagen
in den neuen Bundeslindern Schmidt-Eichstaedt, DVBI. 1990, 848.

4 Zu den kompetenzrechtlichen Grundlagen, BVerfGE 26, 172 (182) und 77, 288 (298 f). Die
daraus resultierende Rechtszersplitterung bereitet dem Studium ebenso wie jeder vereinheit-
lichenden Darstellung 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
(Lsbg.), mit Einfilhrungen und synoptischen Tafeln im Anhang; vgl. dort auch die Nach-
weise zur kommunalrechtlichen Literatur.

[
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werbeordnung; Straffen-, Abfall-, Schul-, Sozialhilfegesetze — sie alle haben auch
ihre kommunalrechtliche Seite, denn Gemeinden und Kreise sind zentrale Verwal-
tungstriger und finden in diesen Gesetzen die Grundlagen fiir ihre einzelnen
Aufgabengebiete (Verwaltungsagenden).

2. Zur Entwicklung des Kommunalwesens

Das Wort Gemeinde bezieht sich urspriinglich auf ein bestimmtes Gebiet, die
Allmende, eine Gemarkung, an der eine Gruppe von Personen gemeinsame Rechte
und Pflichten besafl. Von diesem Realvermégen iibertrug sich die Bezeichnung auf
die in einem als Einheit verstandenen Gebiet ansissigen Rechtsgenossen, deren
Ordnung aus der Notwendigkeit zur Erledigung gemeinsamer Pflichten erwuchs.
Seit dem 12. Jahrhundert entwickelte sich ein kommunales Gemeinwesen besonde-
rer Art, die Stadt’. Hier siedelten sich neben den Handeltreibenden auch Handwer-
ker an, die ihre Wohnstitte, hiufig im Schutz einer Burg gelegen, gegen Angriffe
von auflen befestigten. Die Biirgerschaft gliederte sich in Gilden und Ziinfte nach
verschiedenen Erwerbszweigen. Diese Verbinde fiihrten hiufig einen heftigen Streit
um die politische Leitung des Gemeinwesens mit der Folge, daff soziale Schichtun-
gen innerhalb der Stidte mannigfache Differenzierungen schufen, so daf vielerorts
nur Patrizier ratsfihig waren und eine hegemoniale Stellung erlangten. So wich das
genossenschaftliche Prinzip, das einst wichtige Impulse zur Entwicklung dieser
Gemeinden gegeben hatte, der Herrschaft einflufSreicher Familien, die nun inner-
halb der Stadt als Obrigkeit auftraten. Ein wesentliches Kriterium der Stadt war seit
dem 13. Jahrhundert ihre Autonomie zur Rechtssetzung. Von grofleren Orten, wie
Niirnberg, Liibeck oder Magdeburg iibernahmen Tochterstidte bis weit in die
6stlichen Staaten Europas ihre Verfassung, so dafl ,Stadtrechtsfamilien® entstan-
den, die in der Entwicklung des Rechts in Europa keine geringe Rolle spielen.

Mit der Entwicklung des absolutistisch regierten Territorialstaates erstarrte fast
iiberall in Deutschland das kommunale Leben. Stadte und Dérfer bildeten nicht viel
mehr als obrigkeitliche Verwaltungsbezirke. Neu belebt und auf neue Rechtsgrund-
lagen gestellt wurde die Idee einer gemeindlichen Selbstverwaltung im 19. Jahrhun-
dert. Hier waren es zunichst die Stein-Hardenbergschen Reformen, die auf dieses
Gedankengut zuriickgriffené. Ihren klarsten Ausdruck fanden diese Uberlegungen
in der preuffischen Stidteordnung vom 19.November 1808, die ihren Zweck
dahingehend umreifit, ,,den Stidten eine selbstindigere und bessere Verfassung zu
geben, in der Biirgergemeinde einen festen Vereinigungspunkt gesetzlich zu bilden,
ihnen eine titige Einwirkung auf die Verwaltung des Gemeinwesens beizulegen und
durch diese Teilnahme Gemeinsinn zu erregen und zu erhalten®. Zunichst eher als
staatsorganisatorisches Prinzip gedacht, geriet die Selbstverwaltungsidee im weite-
ren Verlauf der Entwicklung starker unter die vom siiddeutschen Konstitutionalis-
mus gespeisten Vorstellungen eines vorstaatlichen Status der Gemeinden?’. § 184 der
Paulskirchenverfassung von 1849 und Art. 127 der Weimarer Reichsverfassung von

S Scholler, KomR, 1 ff m. w. Nachw.

6 Dazu E. R. Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Bd. 1, 2. Aufl., 1967, 102 ff
und 172 ff; Lange, in: FS f. W. Weber, 1974, 851.

7 Hendler, Selbstverwaltung, 19 ff.
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1919 fiihrten die Selbstverwaltung der Gemeinden unter den Grundrechten auf. Die
kommunalrechtliche Praxis dagegen blieb stets stirker der staatsorganisatorischen
Deutung der gemeindlichen Selbstverwaltung verhaftet. Art.28 Abs.2 GG nimmt
diese Gedanken auf und stellt die Selbstverwaltung in den Dienst einer gegliederten,
freiheitswahrenden Demokratie (Rn. 8 ff).

a) Der heutige Gebietszuschnitt und Bevélkerungsstand der Kommunalkérper-
schaften in den bisherigen (,alten”) Lindern der Bundesrepublik geht im wesent-
lichen auf die Territorialreform zwischen 1967 und 1978 zuriick®. Vor der
Reform gab es in der Bundesrepublik ca. 24000 Gemeinden; davon hatten
10760 weniger als 500 Einwohner. Die Gebietsreform, die durch umfangreiche
verwaltungswissenschaftliche Gutachten vorbereitet worden war, hatte sich eine
Stirkung der Verwaltungskraft und die Losung des Stadt-Umland-Problems
(,Einheit von Planungs- und Verwaltungsraum®) zum Ziel gesetzt®. Mittel zur
Erreichung dieses Zieles waren vor allem die Eingemeindung und der Gemeinde-
zusammenschlu — teils auf freiwilliger Grundlage, teils durch Hoheitsakt ver-
ordnet. Die Zahl der Gemeinden ging dadurch bundesweit auf ein Drittel (8505)
zuriick. Linderweise fiel die Reduktion allerdings recht unterschiedlich aus:
Wihrend Nordrhein-Westfalen (2277 und 396) zu radikalen Eingemeindungen
griff, verminderten Rheinland-Pfalz und Schleswig-Holstein die Zahl ihrer
Gemeinden nur geringfiigig und versuchten im iibrigen, durch die Bildung zusitz-
licher Gemeindeverbinde (Verbandsgemeinden, Amter) das Neuordnungsziel zu
erreichen. In der gleichen Zeit ging die Zahl der kreisfreien Stidte von 139 auf
92, die der Landkreise von 425 auf 235 zuriick.

b) Die Verfassung der DDR von 1949 hatte die gemein-deutsche Garantie
kommunaler Selbstverwaltung zunichst beibehalten. Praktische Bedeutung erlangte
das Institut jedoch nicht; es wurde in den Folgejahren vielmehr zusammen mit der
foderalen Gliederung der Linder als mit den Bediirfnissen des sozialistischen
Staates unvereinbares Element planmifig beseitigt!0. Gemeinde, Stidte und Land-
kreise fungierten danach im Sinne des ,,demokratischen Zentralismus“ als nachge-
ordnete Vollzugsinstanzen. Nach der friedlichen und demokratischen Revolution
von 1989 wurde neben der Wiederherstellung der Linder die Reaktivierung der
Kommunen als Selbstverwaltungstriger ein wichtiges Ziel. Durch Gesetz vom
17.5.1990 ist fiir Gemeinden und Landkreise eine rechtsstaatlich-demokratische
Kommunalverfassung eingefiihrt worden, die die Idee der Selbstverwaltung in den
Mittelpunkt stellt!l. In ihren Grundziigen greift die Neuregelung auf die wesentli-
chen Gestaltungselemente zuriick, die auch die Gemeinde- und Landkreisordnun-
gen der alten Bundeslinder bestimmen: Korperschaftsstatus der Kommunen
(Rn. 10, 137 ff), differenzierte Aufgabenstruktur (Rn.32), Satzungs- und Finanz-
hoheit u.a. (Rn. 93 ff, 127 ff). Doch sind auch eigenstindige Gestaltungselemente,

8 Dazu die Darstellung bei Mattenklodt, HkWP Bd. 1, 154.

9 Zur Bewertung der Reformen aus heutiger Sicht Hill, Funktion, 129 ff.
10 Bauer, BayVBL. 1990, 263.

11 Dazu Schmidt-Eichstaedt, DVBL 1990, 848; Petzold, DOV 1990, 816.
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zumal in die Regelung der ,inneren Kommunalverfassung®, d.h. das Zusammen-
spiel zwischen Biirgermeister und Gemeindevertretung bzw. Landrat und Kreistag,
eingeflossen (Rn. 76, 80)12. Das noch von der Volkskammer beschlossene Gesetz
gilt als Landesrecht zunichst fort, bis die Linder eigene Gemeinde- und Landkreis-
ordnungen erlassen haben werdeni3. Verfassungsrechtliche Grundlage, Rahmen
und Grenze fiir die Kommunalordnungen in den neuen Bundeslindern sind seit dem
3. Oktober 1990, wie in den alten Bundeslindern auch, die Bestimmungen des
Grundgesetzes, insbesondere die Selbstverwaltungsgarantie des Art.28 Abs.2 GG
und die Verfassungsvorgaben rechtsstaatlicher Verwaltung in Art.1 Abs.3, 19
Abs.4 und 28 Abs.1i. V.m. Art. 20 GG. Gebietszuschnitt und Bevolkerungszahlen
der Gemeinden und Kreise kniipfen an die bisherigen Verhiltnissel4 an. Sie sind
wesentlich kleiner dimensioniert als in den alten Bundeslindern!s: Von den insge-
samt 7563 Gemeinden haben nahezu die Hilfte unter 500 und nur 15 iiber 100 000
Einwohner. Die Zah!l der Landkreise betrigt 189. Inwieweit eine Gebietsreform
angestrebt und damit zu grofferen Kommunalkorperschaften gelangt werden sollte,
muf nach manchen erniichternden Erfahrungen in anderen Bundeslindern sorgfil-
tig erwogen werden!s,

¢) In jiingster Zeit werden auch die europdischen Dimensionen des Kommunal-
wesens deutlicher)’. Die stirksten Impulse gehen dabei natiirlich vom Recht der
Europiischen Gemeinschaften aus. Manche Gemeinde befiirchtet ihnen gegeniiber,
in den Sog einer Zentralisierung zu geraten, der wenig Riicksicht auf die gewachse-
nen deutschen Kommunalstrukturen und ihre spezifischen Absicherungen nehmen
wird!8, Und in der Tat werden manche kommunalen Verwaltungsbereiche durch
ihre Bindung an europarechtliche Vorgaben fiir lokal getroffene Entscheidungen
weniger steuerbar werden. Dazu tritt mit der Pflicht zur Beachtung eines immer
engermaschigen Netzes von Rechtsregeln, die zunehmend auch an kommunale
Amtstriger gerichtet sind??, eine erhebliche Zunahme der Arbeitsbelastung. Auf der
anderen Seite sollten die Chancen, die die Europdisierung des Rechts-, Wirtschafts-
und Soziallebens auch tiber den Bereich der EG-Mitgliedstaaten hinaus bietet, von
Stidten und Gemeinden positiv als Erweiterung ihrer Handlungsmoglichkeiten

12 Einzelheiten dazu im jeweiligen Kontext der nachfolgenden Darstellung; in den Einzelnach-
weisen der Gemeindeordnungen in den Fn. folgen die neuen Bundeslinder mit dem Zitat
KVG den in alphabetischer Reihenfolge nachgewiesenen anderen Landesrechten nach.

13 Art. 9 Einigungsvertrag vom 30. 8. 1990 (BGBI. II 889).

14 Nachweise bei Bauer (Fn. 10).

15 Nachweise bei Schmidt-Eichstaedt (Fn.11), 852.

16 Bauer, BayVBL 1990, 263 (267); Schmidt-Eichstaedt, DVBL. 1990, 848 (852).

17 y, Lennep, Hessische Stidte- und Gemeinde-Zeitung 1988, 383 f; Siedentopf, DOV 1988,
891 (895); Mombaur!v. Lennep, DOV 1988, 988 (991 f); Blair, DOV 1988, 1002 (1008);
Kreiner, RiA 1989, 141; Spannowsky, DVBI. 1991, 1120 ff.

18 Rengeling, DVBL. 1990, 894 m. w.Nachw.

19 Zur Direktwirkung nicht oder nicht rechtzeitig umgesetzter EG-Richtlinien EuGH DVBL.
1990, 689; Pieper, DVBL. 1990, 684 (685); Jarass, NJW 1991, 2665 {f; zur kommunalen
Leistungsverwaltung Bleckmann, NVwZ 1990, 820,
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erfafit und genutzt werden, um die Idee einer Selbstverwaltung im europiischen
Zeitalter auszubilden. Ein Ansatz hierzu ist mit der Europidischen Charta der
kommunalen Selbstverwaltung gemacht, die die Mitglieder des Europarats 1985
unterzeichnet haben?0. Die Charta will gewisse Grundelemente der kommunalen
Selbstverwaltung europaweit sichern.

Il. Die Verfassungsgarantie des Art. 28 Abs.2 GG

Gemeinden sind nach heutigem Verstindnis Teil des Staates. Sie iiben Staatsge-
walt aus, die sich gem. Art.20 Abs.2 S.1 i. V. mit Art.28 Abs.1 GG vom Volk
ableiten muf2l. Als Verwaltungstriger sind sie der vollzichenden Gewalt i.S. von
Art. 20 Abs.3 GG zuzuordnen. Im dualistischen Einteilungsschema der Bundes-
staatlichkeit (Bund/Linder) gehoren sie zum Organisationsbereich der Linder und
bilden hier das Zentrum jenes Verwaltungsteilbereichs, den man ,Selbstverwal-
tung“ nennt und der ,Staatsverwaltung® (i.S. staatsunmittelbaren, behordlichen
Verwaltungsvollzuges) gegeniiberstellt22.

Gleichwohl wire mit dieser Zuordnung die besondere Stellung der Gemeinden
im Staat nur unvollstindig beschrieben. Nicht nur in der Politik werden die
Kommunen gern als ,dritte Sidule“ oder ,dritte Ebene“ bezeichnet. Auch das
Grundgesetz nimmt von ihnen mehrfach neben Bund und Liandern Notiz und macht
ihr Verhiltnis zu diesen etablierten Gewalten zum Gegenstand genauerer Regelun-
gen. Es ist geradezu das Lebensgesetz der gemeindlichen Verwaltung, daf sie sich
immer in einer Doppelrolle befindet: Teil organisierter Staatlichkeit zwar, aber
eben doch nicht in jenem engeren Sinne hierarchisch aufgebauter Entscheidungs-
ziige, sondern als dezentralisiert-partizipative Verwaltung mit einem eigenen Legiti-
mationssystem, das der Biirgernihe, Uberschaubarkeit, Flexibilitit und Spontanitit
verbunden sein soll.

Das Grundgesetz hat sich fiir eine auf Selbstverwaltungskorperschaften aufge-
baute ,gegliederte Demokratie“2? entschieden. So ist es nur konsequent, wenn
Art.28 Abs.1 S.2 GG fiir die beiden wichtigsten Typen von Kommunalkorper-
schaften (Landkreise und Gemeinden) zwingend vorsieht, das Volk miisse in ihnen
genauso wie in Bund und Lindern eine aus direkten Wahlen hervorgegangene
Volksvertretung haben. Diese wichtigen Verbindungslinien zwischen Selbstverwal-
tungsidee und demokratischer Verfassungsstruktur, die freilich nicht ein in jeder

20 Der Deutsche Bundestag hat dem Vertragswerk durch Gesetz vom 22. 1. 1987 (BGBL. 11 65)
zugestimmt. Der Text der Charta ist u.a. abgedruckt in NVwZ 1988, 1111. Dazu
Knemeyer, DOV 1988, 997.

21 BVerfGE 83, 37 ff.

22 Rudolf, in: Erichsen/Martens, AllgVwR, § 5611 mit Hinw. auf Forsthoff, VWR, 1979,
471ff,

23 BVerfGE 52, 95 (111f).
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Hinsicht spannungsfreies Verhiltnis beider Komponenten kennzeichnen, konstitu-
ieren auch die verfassungsrechtliche Stellung der Gemeinden und miissen zur
Auslegung der ,Selbstverwaltungsgarantie“ (Art.28 Abs.2 GG) herangezogen
werden24.

Das Verhiltnis der Gemeinden zum Staat wird vor allem durch jenen Normen-
komplex bestimmt, den man etwas verkiirzend die Verfassungsgarantie der kom-
munalen Selbstverwaltung nennt. Die wichtigste Bestimmung dieses Gefiiges ist
Art. 28 Abs. 2 S.1 GG, der von einigen Komplementirbestimmungen des Grundge-
setzes umlagert (Rn. 25 f) und durch das Landesverfassungsrecht teils wiederhol,
teils ergidnzt wird (Rn. 31). Nach Art.28 Abs.2 S.1 GG muff den Gemeinden das
Recht gewihrleistet sein, alle Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft im
Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln. Die Vorschrift ist keine
blofe Normativbestimmung fiir eine gesetzliche Ausformung, sondern unmittelbar
geltendes Verfassungsrecht, das Gesetzgeber, Verwaltung und Judikative im Bund
und in den alten wie in den neuen Bundeslindern bindet. Auch ,benachbarte*
Hobheitstrager (Landkreise, Nachbargemeinden) haben sie zu respektieren?s. Keine
Wirkung entfaltet Art.28 Abs.2 GG dagegen im Verhiltnis der Gemeinde zu
privaten Dritten26. Die Tatsache, daff eine Materie zu den Angelegenheiten der
értlichen Gemeinschaft gehért, ergibt folglich noch kein eigenstiandiges Eingriffs-
mandat der Gemeinde in Rechtspositionen Privater. Hier hat sich die Gemeinde an
das zu halten, was firr die offentliche Verwaltung allgemein zu beachten ist
(Grundrechte, Gesetzesvorbehaltslehre). Im einzelnen erleichtert man sich die
Arbeit, wenn man innerhalb des Art.28 Abs.2 S.1 drei ,,Garantieebenen® trennt:
die Rechtssubjektsgarantie (1), die Rechtsinstitutionsgarantie (2), die subjektive
Rechtsstellungsgarantie(3)27.

1. Rechtssubjektsgarantie

Gewihrleistet wird als erstes, daff es iiberhaupt Gemeinden als Elemente des
Verwaltungsaufbaus geben mufl. Gemeinde in dem von der Verfassung vorausge-
setzten Sinne ist ,ein auf personaler Mitgliedschaft zu einem bestimmten Gebiet
beruhender Verband, der die Eigenschaft einer (rechtsfihigen) Kérperschaft des
6ffentlichen Rechts besitzt“28, Die Garantie bezieht sich also nicht auf eine beliebig
zugeschnittene Verwaltungseinheit, sondern auf einen bestimmten Typus. Dazu
gehéren eine gewisse Uberschaubarkeit des gemeindlichen Raumes, die von einer

24 Grundlegend BVerfGE 79, 127 (149f), und 83, 37 (54f); Schoch, VerwArch. 1990
(Bd. 81), 18; Clemens, NVwZ 1990, 834 m. w. Nachw. Ferner Hendler, Selbstverwaltung,
302 ff; ders., in: HStR Bd.4 (1990), § 106 Rn. 12 ff; Hill, Funktion, 18 ff; Frotscher, in: FS
f. v.Unruh, 127; Schuppert, dort 183; ders., AR 1989 (Bd. 114), 127; v. Unrub, DOV
1986, 217; v. Arnim, ASR 1988 (Bd. 106), 1; Schmidt-Afmann, FS f. Sendler, 1991, 121 ff.

25 BVerwGE 67, 321 (322).

26 A.A.: Schmidt-Jortzig, KomR Rn. 523,

27 So Stern, StR Bd.1, §12 11 4 b.

28 Stern, in: BK Rn. 80 zu Art. 28 GG.
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»raumgemeinschaftlichen Einheit® (Werner Weber) sprechen lafit2?; sowie die
Rechtsfihigkeit und die Gebietshoheit. Gemeinden sind rechisfibige Einheiten
(Verwaltungstriger). Es muff ihnen also von der Rechtsordnung allgemein die
Fihigkeit zuerkannt sein, Triger von Rechten und Pflichten zu sein30. Die Rechtsfa-
higkeit schafft ,,Bewegungsfahigkeit“ im Rechtsverkehr und ist so rechtstechnisch
der Garant einer Selbstindigkeit gegeniiber dem Staat. Gemeinden besitzen ferner
Gebietshobeit, weil ihr Verhiltnis als Verband zu ihren Verbandsmitgliedern nicht
wie bei anderen Korperschaften auf punktuellen Zuordnungskriterien, sondern
kraft Gesetzes umfassend durch den Wohnsitz begriindet wird. Gemeinden sind
Korperschaften in dem qualifizierten Sinne einer Gebietskdrperschaft3!. Fiir sie gilt:
quid-quid est in territorio, etiam est de territorio32.

Die Garantie eines solchermaflen geformten Verwaltungstrigers gilt nicht der
einzelnen Gemeinde in ihrem iiberkommenen Bestande, sondern grundsitzlich nur
institutionell: Dem Staat ist es durch Art.28 Abs.2 S.1 GG nicht verwehrt, eine
Gemeinde aufzulésen und sie mit einer anderen Gemeinde zusammenzufiihren.
Verwehrt ist es ihm aber, die gemeindliche Verwaltungsebene ganz oder iiberwie-
gend zu beseitigen oder an die Stelle der Gemeinden des beschriebenen Typs
unselbstindige Verwaltungseinheiten zu setzen33.

Daneben enthilt Art.28 Abs.2 S.1 GG indirekt aber auch eine beschrinkt
individuelle Rechtssubjektsgarantie. Gegen ihren Willen34 darf die einzelne
Gemeinde niamlich nicht beliebig, sondern nur nach vorheriger Anhérung und nur
aus Griinden 6ffentlichen Wohles aufgelést oder in ihrem Gebietszuschnitt geindert
werden3’. Es war diese beschrinkt individuelle Bestandsgarantie, die in der kommu-
nalen Gebietsreform (Territorialreform) vor den Verfassungsgerichten vielfach
bemiiht worden ist und in einigen Fillen zur Nichtigkeit einer Neugliederungsmaf-
nahme gefiihrt hat, weil entweder die Anh6rung nicht ordnungsgemaf erfolgt war,
oder die Mafinahme durch keinerlei greifbare Gemeinwohlgriinde gedeckt war.
Letztere bilden einen unbestimmten Gesetzesbegriff, der den neugliedernden Instan-
zen zwar einen weiten Gestaltungsspielraum beldft, gerichtlich jedoch auf eine
prinzipielle Zweckeignung und auf die Einhaltung des Ubermafiverbots iiberpriift
werden kann.

2 Schmids-Jortzig, DOV 1989, 142 (146).

30 Rudolf, in: Erichsen/Martens, AllgVwR, § 56 1L

31 BVerfGE 52, 95 (117 f); str. ist, inwieweit die Universalitit zum Begriff der Gebietskorper-
schaft gehért. Die iiberwiegende Meinung geht dahin, zumindest die subsididre Universali-
tit des Wirkungskreises fiir ein konstituierendes Merkmal der Gebietskorperschaft zu
halten, wihrend andere (Nachw. BVerfGE 52, 95 [118]) es geniigen lassen, wenn die
Summe der Einzelzustindigkeiten zur effektiven Universalitit neigt.

32 Pagenkopf, KomR Bd. 1, 26.

33 Roters, in: v. Miinch, GG Rn. 36 zu Art.28. Nicht garantiert sind gemeindliche Binnen-
gliederungen, z.B. Bezirke, Ortschaften (vgl. unten Rn. 50, 92).

34 Art.28 Abs.2 S.1 GG schitzt allerdings die Gemeinden nicht gegen sich selbst. Das Recht
auf Selbstauflssung durch Eintritt in eine andere Gemeinde ist linderweise verschieden
geregelt, z. B. fiir BW anerkannt in Art. 74 Abs.2 LV BW. Vgl. ferner Saarl. VerfGH DVBI.
1984, 325.

35 BVerfGE 50, 195 (202); Stern, StR Bd. 1, § 12 I14 ¢ m. w. Nachw.
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Zur Rechtssubjektsgarantie rechnet auch der Schutz des Gemeindenamens3é als
eines Statuselements, das der Individualisierung und der biirgerschaftlichen Integra-
tion dient. Der Name ist vielfach historisch iiberkommen. Zusitze (,Bad“,
»Markt“) gehéren zwar nicht direkt dazu, genieflen aber, wenn sie rechtens gefiihrt
werden, den gleichen Rechtsschutz. Die Gemeindeordnungen enthalten dariiber
Einzelregelungen. Der rechtens gefithrte Name ist dann gegen Beeintrichtigungen
nicht nur im Zivilrechtsverkehr gemif § 12 BGB, sondern auch im Rechtsverkehr
mit anderen Hoheitstrigern geschiitzt37.

2. Rechtsinstitutionsgarantie

Die zweite Garantieebene des Art.28 Abs.2 S.1 GG ist die Gewihrleistung der
Institution ,,gemeindliche Selbstverwaltung“38. Die meisten im kommunalrechtli-
chen Schrifttum behandelten Probleme liegen auf dieser Ebene: Die Ubertragung
einer bisher gemeindlichen Aufgabe auf einen anderen Verwaltungstriger, die
Einfilhrung eines staatlichen Weisungsrechts, die Aufstellung eines qualifizierten
Fachplans, die Auferlegung finanzieller Belastungen — sie alle stellen immer wieder
die Frage nach ihrer Vereinbarkeit mit der Institutionsgarantie. Die Tatbestands-
merkmale dieser Garantieebene sind: die Angelegenheiten der ortlichen Gemein-
schaft (a), die Allzustindigkeit (b) und die Eigenverantwortlichkeit (c), die freilich
unter einem Vorbehalt gesetzlicher Ausformung stehen (d).

a) Angelegenbeiten der ortlichen Gemeinschaft. Darunter sind solche Aufgaben
zu verstehen, ,,die in der ortlichen Gemeinschaft wurzeln oder auf die 6rtliche
Gemeinschaft einen spezifischen Bezug haben“3%. Auf die Verwaltungskraft der
Gemeinde soll es hierbei nicht ankommen#. Das Bundesverfassungsgericht betont
vielmehr 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“+1.

aa) Zahlreiche Fragen lassen sich bereits nach dieser Definition lésen. So
gehoren z.B. die Auflenpolitik, die Verteidigungspolitik oder Mafinahmen der
Globalsteuerung nicht zum gemeindlichen Aufgabenkreis. Die Gemeinde und ihre
Organe haben kein uneingeschrinktes allgemeinpolitisches Mandat*2. Wohl aber
kann eine einzelne Frage aus einem solchen Politikbereich ausnahmsweise in den
Garantiebereich des Art.28 Abs.2 S.1 GG hineinragen, wenn sie einen spezifi-
schen Bezug zu einer bestinmten Gemeinde annimmt, eine einzelne Gemeinde
z.B. in Durchfiihrung eines verteidigungspolitischen Konzepts als Standort fiir

36 BVerfGE 59, 216 (225 ff); ausf. Winkelmann, Das Recht der dffentlich-rechtlichen Namen
und Bezeichnungen, 1984, bes. 47 ff; Bethge, Jura 1985, 44.

37 BVerwGE 44, 351 (355) und DOV 1980, 97f.

38 Dazu ausfithrlich Knemeyer, in: FS f. v.Unruh, 209; Stern, StR Bd. 1, § 12 I14d.

39 BVerfGE 79, 127 (151) unter Bezugnahme auf BVerfGE 8, 122 (134); 52, 95 (120).

40 BVerfGE 79, 127 (150).

41 BVerfG aaO.

422 BVerfG 2aO 147; BVerwG NVwZ 1991, 682 (683); Lebnguth, DOV 1989, 655,
Schoch, JuS 1991, 728 ff.
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besondere militirische Einrichtungen vorgesehen wird43. Ahnliches gilt fiir Stidte-
partnerschaften* und — nicht zuletzt im Zuge einer stirkeren Europiisierung
(Rn.7) — fiir den kommunalen Jugendaustausch und die staatsgrenzeniiberschrei-
tende Zusammenarbeit im nachbarlichen Bereich#S. Demgegeniiber wiren grofian-
gelegte Projekte der Entwicklungszusammenarbeit mit Staaten der Dritten Welt
regelmifig nicht von der Selbstverwaltungsgarantie gedeckt*. Ist eine Angelegen-
heit danach keine solche der értlichen Gemeinschaft, so hat das zwei Konsequen-
zen: Zum einen fillt sie aus dem die Gemeinde berechtigenden Schutzgehalt des
Art.28 Abs.2 S.1 GG heraus; der Staat kann iiber sie verfiigen, ohne an das
gemeindespezifische Aufgabenverteilungsprinzip dieser Vorschrift gebunden zu
sein. Neben seiner berechtigenden Funktion wirkt Art.28 Abs.2 S.1 GG zweitens
aber auch kompetenzbeschrinkend, insofern Gemeinden Materien, die eindeutig
nicht Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft sind, nicht zum Gegenstand ihrer
Aktivititen machen konnen, es sei denn, der Gesetzgeber habe ihnen solche
Aufgaben zusitzlich zugewiesen (Rn.36). Man kann das als kommunalrechtliche
ultra-vires-Lehre bezeichnen.

bb) In manchen Bereichen ist es allerdings schwer, eine bestimmte Aufgabe nach
der genannten Definition den Angelegenheiten der ortlichen oder aber einer nicht-
ortlichen Gemeinschaft eindeutig zuzuweisen. Das hat mehrere Griinde: Zum einen
ist der Aufgabenkreis vom Zuschnitt der Gemeinden, ihrer Einwohnerzahl, flichen-
mafigen Ausdehnung und Struktur abhingig. Bei manchen Aufgaben schwankt die
Zuordnung zudem in der historischen Entwicklung (,, Wanderungsprozesse®). So
wurde die Versorgung mit leitungsgebundenen Energien (Strom, Gas) urspriinglich
als Kommunalaufgabe verstanden, ging dann mit zunehmender technischer Zentra-
lisierung vielfach auf regionale und iiberregionale Versorgungsunternehmen iiber
und wird erst im Zusammenhang mit der Fernwirme unter dem Stichwort ,,6rtliche
Versorgungskonzepte“ neuerdings wieder als Angelegenheit ortlicher Politik ent-
deckt*?, Neben solchen Fillen von Wanderungsprozessen stehen Sachverhalte, an
denen die 6rtliche und die iiberértliche Gemeinschaft gleichermaflen interessiert
und beteiligt sind (,, Gemengelagen®). Beispiele finden sich in der Raumplanung.
Die Standorte und Trassen regional bedeutsamer Verkehrs- und Versorgungsanla-
gen treffen immer zugleich das Gebiet einer einzelnen Gemeinde. Ist die raumrele-
vante Planung solcher Einrichtungen darum eine Angelegenheit der ortlichen
Gemeinschaft, eines anderen Verwaltungstrigers oder ein mixtum compositum?
Ahnliche Fragen ergeben sich im Umweltschutz8.

43 BVerwG NVwZ 1991, 684 f; DVBI. 1991, 451 ff und DVBI. 1991, 494 f; VGH BW NVwZ
1984, 659 (661 f) und DOV 1988, 476; BayVGH DVBI. 1989, 158 (160) und NVwZ-RR
1990, 211.

4 BVerwG, NVwZ 1989, 469 und NVwZ 1991, 695; Blumenwitz, in: FS {. v.Unruh, 747,
Dauster, NJW 1990, 1084; Tettinger/Pielow, NW VBL 1989, 184.

45 HoppelBeckmann, DVBI. 1986, 1; Beyerlin, Rechtsprobleme, 173 ff.

46 Einzelheiten bei Schmidt-Jortzig, DOV 1989, 142; Treffer, StT 1989, 341; Heberlein,
DOV 1990, 374 und DOV 1991, 916; Meferschmidt, DV 1990, 425.

47 Schmidt-Afimann, in: FS {. Fabricius, 1989, 251 ff; Tettinger, NRW VBL. 1989, 1; Léwer,
Energieversorgung, 213 ff; ders., DVBIL. 1991, 132f.

48 Dazu Schmidt-Affmann, NVwZ 1987, 265; Hoppe, DVBL. 1990, 609.
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Dieses Abgrenzungsdilemma ist oft beschrieben worden*’. Zuweilen hat es
Autoren veranlaflt, eine Neukonzeption der Selbstverwaltungsgarantie jenseits des
Verfassungstextes zu suchen’?, Die ganz herrschende Ansicht hilt jedoch an dem
Tatbestandsmerkmal der ,,Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft® festsl. Sie
orientiert sich an der Definition des Bundesverfassungsgerichts in der Art einer
Faustregel und gewinnt ihre Ergebnisse materienspezifisch, indem sie priift, ob eine
Angelegenheit erstens nach iiberkommener Gesetzeslage und eingespielter Praxis
gemeindlich oder iibergemeindlich wahrgenommen worden ist, und inwiefern sie
zweitens in gemeindlicher Trigerschaft eine sachangemessene, fiir die spezifischen
Interessen der Einwohner forderliche und auch fiir den Bestand anderer Gemeinde-
aufgaben notwendige Erfiillung finden kanns2. Unter Umstinden nimmt sich auch
der Gesetzgeber dieser Qualifizierungsaufgaben an; tut er es, so darf er eine
verfassungsrechtlich nur begrenzt tiberpriifbare Typisierungs- und Einschitzungser-
michtigung nutzen’3.

b) Allzustindigkeit (Universalitdt): Soweit eine Angelegenheit der Ortlichen
Gemeinschaft vorliegt, fillt sie nach dem Garantiegehalt des Art.28 Abs.2 S.1
GG grundsitzlich in den gemeindlichen Aufgabenbereich. Der Gesetzgeber kann
zwar auch fiir solche Angelegenheiten im Rahmen seines Regelungsvorbehalts
eine andere Zustindigkeit begriinden; er ist dabei aber Schranken unterworfen
(s. Rn. 20). Liegt keine anderweitige Zuweisung vor, so ist die Gemeinde regelungs-
befugt. Dieser Grundsatz gilt auch fiir den Zugriff auf neue Sachaufgaben (Recht
der Spontanitit)s4.

¢) Eigenverantwortlichkeit: Selbstverwaltung besteht darin, daf§ die eigenen
Angelegenheiten ,in eigener Verantwortung® geregelt werden konnen. Eigenver-
antwortlichkeit heifft Freiheit von Zweckmafigkeitsweisungen anderer Hoheitstri-
ger, insbesondere des Staates$S. Darin liegt der politische Gestaltungsspielraum der
Gemeinden, ohne den die Verpflichtung zu einem eigenen, direkt gewihlten Legiti-
mationssystem (Art.28 Abs.1 S.2 GG) sinnlos wire. Die Eigenverantwortlichkeit
bezieht sich grundsitzlich auf das Ob, Wann und Wie der Aufgabenwahrnehmung;
sie driickt sich in einem Ermessen im weitesten Sinne aus.

Art.28 Abs.2 S.1 GG ermichtigt zu eigenverantwortlicher Regelung. Eine
Festlegung der Gemeinden auf bestimmte Formen hoheitlichen Handelns ist damit
nicht gemeint. Regelung heiflt jede zuldssige Art von Aufgabenerledigung; sie mag
sich in den Formen des 6ffentlichen oder des privaten Rechts, direkt oder indirekt
durch Einschaltung Dritter, planerisch, spontan oder routinemifig vollziehen. Oft

49 Roters, Mitwirkung, 25 ff; Brobm, DVBL. 1984, 283; ders., DOV 1989, 429 ff; Schmidt-
Jortzig, DOV 1989, 142,

50 Burmeister, Neukonzeption, 1ff; Roters, Mitwirkung, 5 ff; Darstellung und Kritik bei
Stern, StR Bd.1, §12 M1 und Schmidt-Jortzig, KomR Rn. 498—501; Antikritik bei
Roters, in: v. Miinch, GGK Rn. 41 zu Art. 28.

51 Std. Rspr. des BVerfG: jiingst BVerfGE 79, 127 (152).

Ahnlich Schmidt-Jortzig, KomR Rn. 466 ff; ders., DOV 1989, 142 (145f).

BVerfGE 79, 127 (153 f).

54 Stern, in: BK Rn. 87 zu Art. 28 GG.

35 Schmidt-Jortzig, KomR Rn. 480; Erichsen, KomR NRW 329.
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wird sich eine effektive Regelung nicht ohne eigene rechtssatzmiflige Absicherung
vollziehen lassen. Art.28 Abs. 2 S. 1 GG legt die Rechtsordnung deshalb darauf fest,
den Gemeinden mindestens ein Rechtsinstitut zur allgemeinen Regelung (Breiten-
steuerung) ihrer Angelegenheiten verfiigbar zu halten. Daher gehért auch die
gemeindliche Rechtsetzungshoheit zum Garantiebereich (Rn. 95 ff).

Nicht entbindet die Eigenverantwortlichkeit dagegen von der Beachtung der
Gesetze und des Rechts. Das folgt schon aus der Gesetzesbindung der Exekutive
(Art.20 Abs.3 GG), der alles gemeindliche Handeln verpflichtet ist. Dem korre-
spondiert die als Rechtmifigkeitskontrolle wirksame Aufsicht des Staates iiber die
Gemeinden (Rn. 41 ff). So selbstverstiandlich das ist, so liegen hier doch Gefahren
fir die gemeindliche Gestaltungsfreiheit; denn der Staat hat es weitgehend in der
Hand, seine ZweckmaifRigkeitsvorstellungen in Gesetzesformen zu giefen und die
Gemeinden dann auf den Gesetzesvollzug festzulegen. Soll Art. 28 Abs.2 GG durch
eine zu weit getriebene Verrechtlichung nicht ausgehohlt werden, so muff eine
kommunalspezifische Fassung des Bestimmtheitsgebotes und der Gesetzestatbe-
standlichkeit verlangt werdensé,

d} Gesetzesvorbehalt: Gewihrleistet ist die Selbstverwaltung ,,im Rabmen der
Gesetze“. Der Vorbehalt bezieht sich auf beide Garantieelemente (Eigenverant-
wortlichkeit und Universalitit)s?. Er ist ein Vorbehalt, der den Gesetzgeber zur
Ausformung des Garantiegehalts, zur Fixierung immanenter Grenzen, aber auch zu
Eingriffen in verfassungsunmittelbare Garantiebereiche ermichtigt8. Die Einrich-
tung der gemeindlichen Selbstverwaltung bedarf, wie das Bundesverfassungsgericht
gerade in jiingerer Zeit betont, ,,der gesetzlichen Ausgestaltung und Formung“ss,
Das hat sich auch schon oben (Rn. 14) bei der Bestimmung der Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft gezeigt. Gesetz i.S. des Art.28 Abs.2 S.1 GG sind neben
Landes- und Bundesgesetzen auch Rechtsverordnungens® und Satzungen anderer
Hobheitstriger, z. B. eines Landkreises oder eines Regionalverbandes. Verwaltungs-
vorschriften geben dagegen fiir sich keinen Bindungsrahmen; sie kénnen insbeson-
dere ein kommunales Ermessen nicht dirigierens!.

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 ihnlichen Problematik grundrechtli-
cher Gesetzesvorbehalte bekannt. Literatur und Rechtsprechung hatten denn auch
bisher die aus der Grundrechtsdogmatik bekannten Schranken einer Respektivie-
rung des Kernbereichs und des Ubermafverbots herangezogené2. In der Rastede-

56 Ausfiihrlich dazu Janssen, Grenzen, 128 ff.

57 BVerfGE 56, 298 (312); 79, 127 (146).

58 Ganz herrschende Meinung: BVerfGE 56, 298 (309f), 79, 127 (143); Maunz, in: Maunz/
Diirig, GG Rn.51f zu Art.28; a.A.: Roters, in: v. Miinch, GGK Rn.51ff zu Art.28;
Schmidt-Jortzig, KomR Rn. 486; auch Burmeister, Neukonzeption, 27 ff, 84 ff.

59 BVerfGE 79, 127 (143).

60 BVerfGE 26, 228 (237); 56, 298 (309).

61 Besonderheiten gelten jedoch fiir nicht rechtssatzformig festgelegte Ziele der Raumord-
nung i.S.d. §§5 Abs.4 ROG, 1 Abs.4 BauGB, s.u. Krebs, 4. Abschn. Rn.95; Erbguth,
DVBL. 1983, 305.

62 BVerfGE 56, 298 (312f); Bliimel, in: FS f. v. Unruh, 265 (269 ff} m. w. Nachw.

19

20



21

22

23

1.Abschn. ll 2 e Eberhard Schmidt-Affmann

Entscheidung geht das Bundesverfassungsgericht jedoch von einer solchen ,,Paralle-
lisierung® grundrechtlicher und organisatorisch-institutioneller Gewahrleistungsge-
halte ab. Danach ist neben der Kernbereichsgarantie (aa) nun ein aus dem Sinnzu-
sammenhang des Art.28 Abs.2 GG direkt zu erschliefendes Aufgabenverteilungs-
prinzip beachtlich (bb)és.

aa) Die Kernbereichsgarantie (Wesensgehaltsgarantie) schiitzt ,,das Essentiale,
das man aus einer Institution nicht entfernen kann, ohne daran Struktur und Typus
zu dndern“%, Um diesen Kern zu bestimmen, wird wiederum auf die historische
Entwicklurg, aber auch auf das aktuelle Erscheinungsbild der Selbstverwaltung
abgestelltss. Eine exakte Abgrenzung fillt gleichwohl oft schwer, wenn es darum
geht, ob eine einzelne Handlungsmoglichkeit oder gar nur eine spezifische Form
ihrer Wahrnehmung zum Wesensgehalt gehort. So 13t sich zwar allgemein feststel-
len, daff die Bebauungsplanung nicht nur iiberhaupt eine Angelegenheit der ortli-
chen Gemeinschaft ist, sondern sogar zum Kern des kommunalen Aufgabenbestan-
des zihlt. Ob das aber auch fiir alle 26 Festsetzungsarten gilt, aus denen sich nach
§ 9 Abs. 1 BauGB der Bebauungsplan zusammensetzt, ist damit noch nicht gesagt.
Nicht gesagt ist damit auch, inwieweit die Bebauungsplanung in einzelnen Beziigen
nicht doch durch staatliche Vorgaben dirigiert werden kann. Ein gegenstindlich
festumrissener Aufgabenkatalog ist der Kernbereich nicht$6. Nur in seltenen Fillen
besonders krasser oder rabiater Eingriffe des Gesetzgebers wird der Wesensgehalt
daher als absolute Sperre wirksam werden.

bb) Gemeindespezifisches materielles Aufgabenverteilungsprinzip: Es setzt dem
Gesetzgeber insofern Schranken, als er Angelegenheiten mit 6rtlich relevantem
Charakter, die Regel-Ausnahme-Systematik des Art.28 Abs.2 S.1 GG respektivie-
rend, den Gemeinden nur aus Griinden des Gemeininteresses entziehen und einem
anderen Triger nur zuweisen darf, wenn anders die ordnungsgemifle Aufgabener-
filllung nicht sicherzustellen wireé’. Verwaltungspraktische Griinde oder allge-
meine Wirtschaftlichkeitsiiberlegungen reichen dazu nicht. Die die gesetzliche
Entscheidung tragenden Griinde miissen das verfassungsrechtliche Aufgabenvertei-
lungsprinzip iiberwiegen. Diese zweite Schranke des Gesetzgebers im Garantiebe-
reich des Art.28 Abs.2 S.1 GG ist also in der Art eines ,, Wechselwirkungs-
Konzepts“ zu entfalten, das dem Gesetzgeber eine erhebliche Darlegungslast auf-
biirdet, wenn er von der Regelzuweisung der Verfassung abweichen will. Das
Bundesverfassungsgericht iiberpriift die gesetzgeberische Entscheidung im Streitfall
nicht nur auf ihre Willkiirfreiheit, sondern auf ihre Vertretbarkeitss.

e) Sog. Gemeindehobeiten: Der Verdeutlichung des verfassungsgemiflen Aufga-
benkreises dienen mehrere eingefiihrte Begriffe, die man als ,,Gemeindehoheiten

o

3 BVerfGE 79, 127 (146, 149); dazu Schoch, VerwArch. 1990 (Bd. 81), 18 (28).

4 Stern, StR Bd. 1, § 12 1114 b, 416.

65 Std. Rspr. des BVerfG, BVerfGE 38, 258 (278 f); 76, 107 (118); 79, 127 (146).

6 BVerfGE 79, 127 (146).

7 BVerfGE 79, 127 (154); Schmidt-Afimann, FS-Sendler, 1991, 121 (135 ff). Zum umge-
kehrten Fall gesetzlicher Aufgabenzuweisung vgl. Petz, DOV 1991, 320ff,

68 BVerfG aaQ; krit. Schoch (Fn. 63), 38.

o

*
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bezeichnen kann®®. Genauer betrachtet handelt es sich nicht um isolierte oder
ausschliefSliche Gemeindekompetenzen und schon gar nicht um eindeutige Fixie-
rungen von Wesensgehaltselementen. Die Begriffe biindeln vielmehr eine Vielzahl
von Handlungsméglichkeiten, ohne fiir sie alle eine isolierte eigenverantwortliche
kommunale Entscheidungsbefugnis verfassungsfest zu postulieren. Die Rechtsnatur
dieser ,Hoheiten“ it sich durch zwei allgemeine Aussagen umschreiben: Jede
dieser Hoheiten ist in ihrem Grundgedanken (nicht in allen Einzelausprigungen) fiir
die Selbstverwaltungsgarantie unverzichtbar; denn sie beziehen sich auf elementare
Handlungssektoren (insbes. Raum, Personal, Finanzen). Keine dieser Hoheiten
besteht aber ohne gesetzliche Rahmenvorgaben und staatliche Einschrinkungen. So
bezeichnen sie eher einen eingespielten, sich freilich auch stindig wandelnden
Dogmenbestand, der das von der herrschenden Anschaunung fiir Rechtens erachtete
Zusammenspiel von Staat und Gemeinde wiedergibt.

— allgemeine Planungshobheit: Sie bezeichnet die Befugnis, die eigenen Angele-
genheiten nicht nur von Fall zu Fall zu erledigen, sondern aufgrund von Analyse
und Prognose erkennbarer Entwicklungen ein Konzept zu erarbeiten, das den
einzelnen Verwaltungsvorgingen Rahmen und Ziel weist?0, Da Planung, genau
betrachtet, keine zusitzliche Sachaufgabe, sondern eine Methode der Aufgabenerle-
digung ist, folgt die Planungskompetenz grundsitzlich der Sachkompetenz. Die
Gemeinden besitzen also, insofern nichts anderes bestimmt ist, fiir ihre Angelegen-
heiten auch die Planungshoheit. Ergebnisse ihrer planerischen Titigkeit sind Orga-
nisations- und Geschiftsverteilungsplane, Infrastrukturpline (z.B. Kindergirten-,
Altersheim-, Sportstittenbedarfspline). Fiir die Planung der wichtigen Ressourcen
Raum und Finanzen gelten Besonderheiten (vgl. Raumplanungshoheit, Finanzho-
heit). In jiingerer Zeit wird dieser Bereich allgemeiner planerischer Entfaltungsmog-
lichkeiten gern als ,Selbstgestaltungsrecht der Gemeinden bezeichnet’l. Uber die
Bindungskraft solcher Pline gegeniiber anderen Hoheitstragern oder privaten Drit-
ten ist damit noch nichts gesagt.

— Raumplanungshobeit ist ein Sonderfall der allgemeinen Planungshoheit?2, Sie
umfafft die Befugnis, fiir das eigene Gebiet die Grundlagen der Bodennutzung
festzulegen. Entsprechend dem hohen Grad gesetzlicher Fixierung des gesamten
Offentlichen Raumplanungssystems bestehen fiir die gemeindliche Raumplanungs-
hoheit zahlreiche Vorschriften des einfachen Rechts, die den Begriff der értlichen
Angelegenheiten verdeutlichen, konkretisieren und abgrenzen. Ausdrucksformen
der kommunalen Raumplanungshoheit sind der Bebauungsplan (§ 9 BauGB) und
der gesamtgemeindliche Flichennutzungsplan (§ 5 BauGB)73.

6% Dazu Stern, StR Bd. 1, § 12 14 d; Tettinger, BesVerwR Rn. 26; Wolff/Bachof/Stober, VwR
II §86 Rn.51ff.

70 Zur Planung allgemein vgl. Erichsen, in: Erichsen/Martens, AllgVwR §§21—23.

71 Langer, VerwArch. 1989 (Bd. 80), 352, 378 m. w.Nachw.

72 BVerfGE 56, 298 (310 ff) und 76, 107 (118); BVerwGE 81, 95 und 111; Schmidt-Afmann,
VerwArch, 1980 (Bd. 71), 117; Steinberg, DVBI. 1982, 13; Hoppe, in: FS {. v.Unruh, 555;
Widera, Zur verfassungstechtlichen Gewihrleistung kommunaler Planungshoheit, 1985;
Langer, VerwArch. 1990 (80) 352; Brobm, DOV 1989, 429; BayVerfGH NVwZ 1987,
1069; BVerfGE 76, 107 (117 ff).

73 §.u. Einzeldarstellung bei Krebs, 4. Abschn. Rn. 16 ff.
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— Personalbobeit’* konnte man in einem weiten Sinne als Befugnis definieren,
sowohl! iiber die allgemeinen Fragen des eigenen Personalwesens (Stellenplanung,
Einstellungs- und Bef6rderungsvoraussetzungen, Besoldungs- und Vergiitungsmafi-
stibe) als auch iiber die konkreten Mafinahmen der Personaleinstellung, der
Beférderung und des Personaleinsatzes nach eigenem Ermessen zu entscheiden. Zu
den Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft wird traditionell nur ein Aus-
schnitt aus diesem Kreis personalrelevanter Maffnahmen gerechnet. Er betrifft im
wesentlichen nur Einzelentscheidungen, ,,vornehmlich die Befugnis, das Personal,
insbesondere die Gemeindebeamten auszuwiahlen, anzustellen, zu beférdern und zu
entlassen“75. Die allgemeinen Entscheidungen, z. B. des Laufbahn- und Besoldungs-
wesens, werden seit langem von iiberortlichen Instanzen getroffen.

~ Organisationshobeit: Sie ist die Befugnis, den Aufbau und das Zusammen-
spiel der eigenen BeschluB- und Vollzugsorgane, gemeindeinterner raumlicher
Untergliederungen, gemeindeeigener Einrichtungen und Betriebe sowie deren
Geschiftsgang zu regeln’é. Die Gemeinden haben hier traditionell einen breiten
Entfaltungsspielraum, den sie z. B. mit ihrer Hauptsatzung und ihren Anstaltsord-
nungen ausfiillen. Gesetzliche Grenzen bringen vor allem das Kommunalverfas-
sungsrecht (Rn. 50 ff) und das Gemeindewirtschaftsrecht (Rn. 118 ff).

— Rechtsetzungshobeit: Sie ist um einer effektiven eigenverantwortlichen Auf-
gabenerfiillung willen notwendig. Ausgeiibt wird sie vor allem durch den Erlaff von
Satzungen (Rn. 93 ff).

— Finanzhobeit”’: Sie ,gewihrt den Gemeinden die Befugnis zu einer eigenver-
antwortlichen Einnahmen- und Ausgabenwirtschaft im Rahmen eines gesetzlich
geordneten Haushaltswesens“78. Dazu gehért als Basis auch das Recht auf eine
aufgabenadiquate Finanzausstattung’. Seit je gab es in diesem Sektor freilich
zahlreiche staatliche Eingriffsbefugnisse (vgl. zu weiteren Finanzgarantien Rn. 27,
31 und 127 ff).

3. Subjektive Rechtsstellungsgarantie

Art.28 Abs.2 S.1 GG gewihrt den Gemeinden kein Grundrecht8?, Nach dem
Verstiandnis unserer Verfassung sind die Gemeinden Teil des Staatsaufbaus. Damit
ist zwischen die kommunale Selbstverwaltungsgarantie und die biirgerlichen
Grundrechtsgewihrleistungen eine klare Zasur gelegt. Andererseits belifit es
Art. 28 Abs.2 S.1 GG fiir die Gemeinden nicht beim objektiven Konstitutionsprin-

74 Lecheler, in: FS f. v.Unruh, 541; Schmidt-Affmann, in: FS {. Ule, 1977, 461; BVerwG
NVwZ 1985, 415 f. Zur Personalhoheit des Dienstherrn allgemein s. u. Kunig, 6. Abschn.
Rn.29ff., 127 ff.

75 Stern, HKWP Bd. 1, 214 mit Nachw. der Rspr. in Fn. 67.

76 Dazu Pagenkopf, KomR Bd. 1, 68 {f; allgemein Schmidt-jortzig, Kommunale Organisa-
tionshoheit, 1979, 26 ff. :

77 Grawert, in: FS f. v.Unruh, 587; VerfGH NRW DVBL. 1983, 714 ff; BayVerfGH DOV
1989, 306. Zu Konzessionsabgaben BVerwG DOV 1991, 289f.

78 BVerfGE 26, 228 (244).

7 Kirchbof, HkWP Bd. 6, 1ff; offengelassen in BVerfGE 81, 25 (36); Henneke, Jura 1986,
568; VerfGH NRW NJW 1985, 2321; Meis, Bezichungen, 20 ff.

80 So die h. M.; Maunz, in: Maunz/Diirig, GG Rn. 56 zu Art. 28.
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zip, sondern gewihrt eine subjektive Rechtsstellung8l. Die einzelne Gemeinde kann
vom Garantieverpflichteten die Einhaltung der Gewihrleistung verlangen. Art. 28
Abs.2 S.1 GG wird folglich von einer Reihe von Unterlassungs-, Beseitigungs-,
Teilhabe- und gegebenenfalls auch Leistungsanspriichen begleitet. Dazu zihlt auch
ein Anspruch auf Gerichtsschutz, der unmittelbar aus der materiellen Garantienorm
des Art.28 Abs.2 GG folgt. Ob sich die Gemeinden auflerdem auf Art. 19 Abs. 4
GG stiitzen koénnen, ist streitigd2. Die Frage kann jedoch dahingestellt bleiben;
jedenfalls auf der Ebene des derzeit geltenden einfachgesetzlichen ProzefSrechts
werden die aus Art. 28 Abs. 2 GG folgenden subjektiven Rechte der Gemeinden mit
den subjektiven Rechten der Biirger gleich behandelt (§§40, 42 Abs.2 VwGO).
Erginzt wird der gemeindliche Rechtsschutz durch die kommunale Verfassungsbe-
schwerde83 (Art.93 Abs.1 Nr.4b GG, §91 BVerfGG). Das Institut dient der
Verteidigung speziell der Rechte aus Art. 28 Abs.2 S.1 GG34 gegen Verletzungen
durch Gesetze. Gesetze i. S. dieser Vorschriften sind auch Rechtssitze unterhalb des
formlichen Gesetzes?s. Bei der Verletzung durch ein Landesgesetz ist die Subsidiari-
titsklausel zugunsten der Landesverfassungsgerichte zu beachten (Rn. 31).

4. Erstreckungsgarantien

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

a) Hierher zdhlt zum einen der Grundsatz des gemeindefreundlichen Verhal-
tens8é. Es handelt sich um eine allgemeine Riicksichtnahmepflicht anderer Hoheits-
trager auf gemeindliche Belange. Bei der weitreichenden gesetzlichen Durchnormie-
rung der gemeindlichen Rechtsstellung ist dieser Grundsatz auf wenige Fille der
Lickenfiillung beschrinkt. Keinesfalls unterbindet er ,harte“ Entscheidungen, die
nach dem Gesetz gegeniiber den Gemeinden getroffen werden miissen. Zu vermei-
den sind nur unnotige Belastungen und Nebenfolgen. Bei der generalklauselartigen
Unbestimmtheit dieses Grundsatzes verschwimmen die Grenzen zwischen Rechts-
und Stilfragen; im Umgang mit ihm ist daher Vorsicht geboten.

b) Als eine Erstreckungsgarantie wird man auch jene Fille zu behandeln haben,
in denen den Gemeinden ein verfassungsunmittelbares Mitwirkungsrecht an staatli-
chen Planungen zuerkannt worden ist87. Teilweise handelt es sich bei diesen

-

81 Pagenkopf, KomR Bd. 1, 59 m.w.Nachw.
82 Nachw. bei Schmidt-Affmann, in: Maunz/Diirig, GG Rn.43 zu Art. 19 IV,
83 Burmeister, JA 1980, 17 ff; Sachs, BayVBI. 1982, 37 {f.

8 Stern, StR Bd.1, § 12 118a; zum sog. ,,Riigepotential* der kommunalen Verfassungsbe-

schwerde Bliimel, in: FS f. v.Unruh, 265 (297 f).

85 BVerfGE 71, 25 (34); 76, 107 (114); Erichsen, KomR NRW 339 ff; ob auch Gewohnbheits-
recht und Richterrecht dazu gehoren, bleibt in BVerfG NVwZ 1987, 123 offen.

8¢ Macher, Der Grundsatz des gemeindefreundlichen Verhaltens, 1971; Stern, StR Bd. 1, § 12
115 m.w.Nachw.

87 Schmidt-Afmann, A6R 1976 (Bd.101), 520; Hoppe, in: FS f. v.Unruh, 555 (573).
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Planungen um originire ortliche Angelegenheiten, die durch Gesetz ausnahmsweise
einem anderen Verwaltungstriger zur Entscheidung iibertragen worden sind; hier
folgt das gemeindliche Mitwirkungsrecht aus dem Gedanken der Kompensationss.
Teilweise handelt es sich aber auch um Planungen von iiberértlicher Substanz, die
jedoch wegen erheblicher Auswirkungen auf die einzelne Gemeinde zu einem
Mitwirkungsrecht — regelmiflig in der Form des Anhérungsrechts — fiithren®?,
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E. Schmidt-Afimann, Der Umweltschutz im Spannungsfeld zwischen Staat und Selbstverwal-
tung, NVwZ 1987, 265; E.Schmidt-Jortzig, Gemeindliche Selbstverwaltung und Entwick-
lungszusammenarbeit, DOV 1989, 142; R. Steinberg, Verwaltungsgerichtlicher Schutz der
kommunalen Planungshoheit gegeniiber héherstufigen Planungsentscheidungen, DVBI. 1982,
13; G. Treffer, Rechtliche Aspekte der kommunalen Entwicklungszusammenarbeit, StT 1989,
341; G.Ch. v. Unrub, Demokratic und kommunale Selbstverwaltung, DOV 1986, 217;
B. Widera, Zur verfassungsrechtlichen Gewahrleistung kommunaler Planungshoheit, 1985.

lll. Weitere Verfassungspositionen der Gemeinden

1. Gewabhrleistungen im Grundgesetz

a) partielle Finanzgarantien: Unter den Bestimmungen des Grundgesetzes, die
die Stellung der Gemeinden im Staat weiter absichern, haben einige finanzverfas-

88 Bliimel, VVDStRL 36 (1977), 171 (245 ff).
8 BVerwGE 51, 6 (13 f); std. Rspr., jiingst BVerwGE 81, 95 (106).
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sungsrechtliche Vorschriften einen wichtigen Rang?. Hierher gehéren vor allem die
Realsteuergarantie (Art. 106 Abs.6 S.1 HS 1 GG), die Ertragshoheit der 6rtlichen
Verbrauchs- und Aufwandsteuern (Art. 106 Abs. 6 S.1 HS 2 GG), die Beteiligung
der Gemeinden am Aufkommen der Einkommensteuer (Art. 106 Abs.5 GG) und
die Aussicht auf einen Prozentsatz am Linderanteil des Aufkommens der Gemein-
schaftssteuern (Art. 106 Abs.7 GG). Diese Vorschriften erginzen die schon in
Art.28 Abs.2 S.1 GG angelegte kommunale Finanzhoheit (Rn. 23), indem sie ihr
Teile ihres realen Substrats liefern (Rn. 127 ££)°1,

b) Grundrechte: Umstritten ist, inwieweit sich Gemeinden auf8er auf ihre speziel-
len Gewihrleistungen auch auf Grundrechte®? berufen kénnen. Systematisch gehort
dieses Problem in den Rahmen des Art. 19 Abs.3 GG?3, demzufolge die Grund-
rechte auch fiir inlidndische juristische Personen gelten, soweit sie ihrem Wesen nach
auf diese anwendbar sind. Die kaum noch iiberschaubare Literatur® zu diesem
Thema vermittelt zuweilen den Eindruck, fiir manchen sei die rechtsstaatliche Welt
nur dann in Ordnung, wenn moglichst alle grundgesetzlichen Freiheitssicherungen
moglichst gleichmifig auf moglichst alle nur denkbaren Schutzsituationen verteilt
sind. Dafl damit die differenzierten Garantien und Sicherungsmechanismen nivel-
liert und um ihre spezifische Wirkung gebracht wiirden, wird dabei zu wenig
beachtet?S. Jedenfalls fiir die Gemeinden als universelle Verwaltungstriger des
ortlichen Bereichs muf§ die grundrechtliche Hauptsicherungslinie doch wohl ein-
deutig zwischen verwaltender Kommune und verwaltetem Biirger und nicht zwi-
schen verwaltender Kommune und verwaltendem Staat verlaufen. Im einzelnen sind
zu trennen:

aa) Bereiche oOffentlicher Aufgabenerfiillung: Soweit die Gemeinden 6ffentliche
Aufgaben (Selbstverwaltungs- oder Fremdaufgaben) — in offentlich-rechtlicher
oder privatrechtlicher Form — wahrnehmen, versagte ihnen die herrschende
Ansicht?6 schon bisher die Grundrechtsfihigkeit. In diesem Bereich ist weder eine
»grundrechtstypische® eigene Gefihrdungslage der Gemeinden gegeben, noch ist
ihr Handeln dem Lebensbereich ihrer Biirger so unmittelbar zugeordnet, daf§ ihnen
daraus in der Art eines ,,Durchgriffs“ grundrechtliche Substanz zuwachsen kann?7.

90 Systematisch Stern, StR Bd. 1, § 12 I 7.

9t Sie sind daher auch nach Art.93 Abs.1 Nr.4b GG riigefihig; aber str.: Nachweise bei
Stern, StR Bd. 1, § 12 II 8; differenzierend BVerfGE 71, 25 (37f).

92 Fiir Justizgrundrechte BVerfGE 61, 82 (104, 109).

93 Nicht jedoch in den des Art. 28 Abs.2 GG.

94 Nachweise bei v. Mutius, in: BK Rn. 78 ff zu Art. 19 Abs. 3 GG; Stern, StR Bd. 3, § 71, 1114,
VII 6; Bethge, Die Grundrechtsberechtigung juristischer Personen nach Art. 19 Abs. 3 GG,
1985, 25 ff; Brof, VerwArch. 1986 (Bd. 77), 65.

95 Zutreffend Burmeister, Neukonzeption, 1 ff.

9% Stern, in: BK Rn. 70 zu Art. 28 GG; v. Mutius, in: BK Rn. 133 zu Art. 19 Abs. 3 GG; Diirig,
in: Maunz/Diirig, GG Rn.48 zu Art.19 Abs.3; Bethge, AGR 1979 (Bd.104), 265
(277—279); BGHZ 63, 196 {f.

97 BVerfGE 45, 63 (78f); ebenso fiir die als Anstalten offentlichen Rechts organisierten
Sparkassen BVerfGE 75, 192 (200).

-
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Das gilt selbst dann, wenn es sich um ein gemeindeeigenes Unternehmen mit eigener
Rechtspersonlichkeit handelt, z. B. ein als Aktiengesellschaft betriebenes Wasserver-
sorgungsunternehmen?s.

bb) Bereiche fiskalisch-erwerbswirtschaftlicher Titigkeit: Fiir diese Bereiche
waurde in der Literatur bisher ein Grundrechtsschutz, z.B. der Art. 12 und 14 GG,
iiberwiegend fiir méglich gehalten®?, Dem ist das Bundesverfassungsgericht jedoch
im Sasbach-Beschluf3190 entgegengetreten: Die Rechtsordnung billige den Gemein-
den zwar die Méglichkeit zu, privatrechtliches Eigentum innezuhaben, das besage
jedoch nicht, daf dieses auch grundrechtsgeschiitzt sein miisse; vielmehr fehle es
auch hier an einer ,grundrechtstypischen Gefihrdungslage®. Das Gericht weist
dazu auf zahlreiche Vorrechte (,Fiskusprivilegien) hin, die das Eigentum offent-
lich-rechtlicher Korperschaften genief8t. ,,Auch die mannigfachen Einflufméglich-
keiten iiber staatsinterne Wege schliefen jedenfalls eine Vergleichbarkeit mit der
,Abhingigkeit des Biirgers, die materielle Grundrechtsverbiirgungen besonders
dringend macht, aus“191, Dem ist im Ergebnis zuzustimmen192, Allerdings werden
neue Abgrenzungsfragen aufgeworfen. Kénnen Gemeinden sich kiinftig wenn nicht
mehr auf Grundrechte, so doch auf grundrechtskonkretisierende Normen des
einfachen Rechts berufen? Das wird man auch nach dem Sasbach-Beschluf bejahen
miissenl03.

2. Selbstverwaltungsgarantien der Landesverfassungen

Keine gesonderte Behandlung erfahren hier die Selbstverwaltungsgarantien der
Landesverfassungen4, Die meisten von ihnen sind zwar ,,gesprichiger® als Art. 28

98 BVerfGE 45, 63 ff; zur Frage, inwieweit Unternehmen privater Rechtsform, an denen
neben Gemeinden auch Private beteiligt sind (gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen),
Grundrechtsfihigkeit zukommt; Schmidt-Affmann, in: FS f. Niederlinder, 1991, 383;
Zimmermann, JuS 1991, 294 ff.

9 y. Mutius, in: BK Rn. 103 zu Art. 19 Abs. 3 GG; Pagenkopf, KomR Bd. 1, 32 f; Stern, in:
BK Rn. 71 zu Art. 28 GG; W. Weber, Staats- und Selbstverwaltung, 37; a. M. Diirig, in:
Maunz/Diirig, GG Rn. 48 zu Art. 19, Abs. 3 GG; Bethge, A6R 1979 (Bd. 104), 265,
297 ff.

100 BVerfGE 61, 82 (105 f); vgl. aber auch 70, 1 (20).

101 BVerfGE 61, 82 (106) mit Verweis auf Diirig, in: Maunz/Diirig, GG Rn.46 zu Art. 19
Abs. 3; ebenso BVerwG NVwZ 1989, 247 (249).

102 Ebenso Ronellenfitsch, JuS 1983, 594 (589); Papier, in: Maunz/Diirig, GG Rn. 192 ff zu
Art. 14; kritisch: Mogele, NJW 1983, 805. Fiir die LV Bay. die Grundrechtsfihigkeit der
Gemeinden bejahend BayVerfGH NVwZ 1985, 260; dazu Bambey, NVwZ 1985, 248 ff;
Bethge, NVwZ 1985, 402.

103 Bambey, DVBI. 1983, 936 ff (938); vgl. auch Papier, in: Maunz/Diirig, GG Rn.198 zu
Art. 14 GG; OVG Liineburg DVBI. 1984, 895 ff und NVwZ 1987, 999 (1001); VGH
Kassel, NVwZ 1987, 987 (999).

104 Art, 69,71—76 LV BW; Art. 9—12 und 83 LV Bay.; Art. 137 und 138 LV Hess.; Art. 44,
45 LV Nds.; Art.78, 79 LV NW; Art.49, 50 LV Rh.-Pf.; Art. 117—123 LV Saarl,;
Art.46—49 LV Schl.-H.

=
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Abs.2 S.1 GGI95; doch ist durch die breite Entfaltung, die die Garantie der
Bundesverfassung in Rechtsprechung und Lehre erfahren hat, eine weitgehende
»Standardisierung® erfolgt1%. (Den Bearbeiter eines juristischen Falles, in dem eine
Landesverfassungsgarantie einschligig ist, entbindet das freilich nicht von der
exakten Auseinandersetzung mit dem Verfassungstext!). Eigenstindige Garantieer-
weiterungen finden sich vor allem fiir die Finanzhoheit!%?., Die Garantien der
Landesverfassungen und des Grundgesetzes bestehen nebeneinander%8: Landesge-
setzgebung und Landesexekutive haben beide Garantien zu beachten, wihrend
Bundesrecht nur an Art.28 Abs.2 S.1 GG gebunden ist. Dem Bund ist in Art.28
Abs. 3 GG zudem zu gewihrleisten aufgegeben, daff die verfassungsmifige Ord-
nung in den Lindern den Grundsitzen des Art.28 Abs.2 GG entspricht; ein
gerichtlich durchsetzbarer Anspruch der Gemeinden auf ein bestimmtes Handeln
des Bundes folgt daraus m. E. nicht19?, Besonderes Gewicht erlangen die Landes-
garantien wegen der Subsidiarititsklausel des Art.93 Abs.1 Nr.4b GG durch
eigenstindige kommunale Rechtsschutzgarantien vor den Landesverfassungs-
gerichten?10,

IV. Gemeinden und Staatsaufsicht

Die gemeindliche Verwaltung untersteht der Aufsicht des Staates. Die Staatsauf-
sicht!11 wird in gewissen Bereichen als eine auf die Rechtmifigkeitskontrolle
beschrinkte Rechtsaufsicht (2), in anderen Bereichen als eine auch die Zweckma-
Bigkeit umgreifende Fachaufsicht (3) wirksam. Um die Grundgedanken des Auf-
sichtswesens zu verstehen, sollte man zunichst den Bestand der von den Gemeinden

105 Art.83 der BayLV und §2 Abs.2 KVG beschreiben den gemeindlichen Wirkungskreis
durch eine Auflistung; mehr als behutsam verwendbares Argumentationsmaterial wird
damit jedoch nicht geboten, denn weder sind die Aufzihlungen erschopfend gemeint, noch
kénnte sich eine landesrechtliche Konkretisierung gegeniiber abweichendem Bundesrecht
durchsetzen; zu §2 Abs.2 KVG in diesem Sinne Schmidt-Eichstaedt, DVBI. 1990, 848
(849).

106 Roters, in: v. Miinch, GGK Rn.32 zu Art.28.

107 Zur Verfassungsdirektive des Art.78 Abs.3 LV NRW (Kostenausgleich fiir neue Aufga-
benzuweisungen) VerfGH NRW NVwZ 1985, 820 ff und DOV 1989, 310, auch OVG
Miinster, NVwZ 1988, 77 ff. Ferner Art.71 Abs.3, Art. 73 LV BW; Art. 83 Abs. 3 LV
Bay.; Art. 137 LV Hess.; Art.45 LV Nds.; Art.49 Abs.5 LV Rh.-Pf.; Art.41, 42 LV
Schl.-H. Zur &rtlichen Raumplanung als Bestandteil der Selbstverwaltungsgarantie gem.
Art. 11 Abs.2 LV Bay. vgl. BayVerfGH NVwZ 1987, 10691,

108 Stern, StR Bd. 1, § 12 11 6.

109 Anders Stern, StR Bd. 1, § 12 11 6.

110 Art.76 LV BW i. V.m. § 54 StGHG BW; Art. 130 Abs. 1, 49 LV Rh.-Pf.; Art. 123 LV

Saarl. i. V.m. § 49 VerfGHG Saarl.; ferner § 52 VGHG NW. Vgl. dazu Hoppe, in: Starck/

Stern (Hrsg.), Landesverfassungsgerichtsbarkeit, Bd.2, 1983, 257 ff.

Knemeyer, HkWP Bd. 1, 265; Rudolf, in: Erichsen/Martens, AllgVwR, § 56 1V 3; Erich-

sen, DVBI. 1985, 943 ff; Schrider, JuS 1986, 371 ff.

11

-
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wahrgenommenen Aufgaben betrachten!12 (1). Das Aufsichtssystem ist aufgaben-
orientiert.

1. Aufgaben der Gemeinden

Eine rechtlich aussagekriftige Gliederung des Aufgabenbestandes wird dadurch
erschwert, daf8 die Gemeindeordnungen der Linder in den Begriffen und im
Grundkonzept voneinander abweichen; zudem arbeiten die beiden wichtigsten
Gliederungsmodelle — das dualistische (a) und das monistische (b) — mit Trennli-
nien, die mit den Hauptbegriffen der verfassungsrechtlichen Selbstverwaltungsga-
rantie zwar vereinbar, nicht aber vollstindig harmonisiert sind.

a) Aufgabendualismus: Das dualistische Modell folgt der iiberkommenen Auf-
teilung der 6ffentlichen Aufgaben nach ihrer Substanz und trennt danach Selbstver-
waltungsaufgaben und Staatsaufgaben. Fiir die Gemeinden bilden die Selbstver-
waltungsaufgaben den eigenen Wirkungskreis, wihrend Staatsaufgaben auf sie nur
im Wege gesetzlicher Ubertragung i.d.R. als Auftragsangelegenheiten iiber-
kommen!13,

aa) Selbstverwaltungsangelegenbeiten: Zum eigenen Wirkungskreis der Gemein-
den zihlen alle Angelegenheiten der értlichen Gemeinschaft, sofern solche nicht
ausnahmsweise durch Gesetz einem anderen Triger iiberwiesen sind. Dieser Kreis
wird bereits durch Art.28 Abs.2 S.1 GG konstituiert; er kann sich aber erweitern,
insofern durch einfache Gesetze den Gemeinden auch solche Aufgaben zugewiesen
werden konnen, die an sich nicht eindeutig solche der 6rtlichen Gemeinschaft sind
oder bei denen eine ortlich-iiberértliche Substanzenmischung vorliegt (Rn.22).
Jedenfalls macht dieser gesamte Bereich den festen eigenen Aufgabenkreis der
Gemeinden aus, der nur durch Gesetz geindert werden kann. Staat und Gemeinden
stehen sich hier im Aufenrechtsverhiltnis gegeniiber, dessen typische Schutzinstru-
mente (Gesetzesvorbehalt; Verfahren, Gerichtsschutz) den Gemeinden zugute kom-
men. Rechte aus dem eigenen Wirkungskreis sind Rechte i.S. v. § 42 Abs. 2 VwGO.
Dem Staat fehlt die Befugnis zu Zweckmaifigkeitsweisungen. Innerhalb dieses
Bereichs unterscheiden die Gemeindeordnungen regelmifig zwischen freien Selbst-
verwaltungsaufgaben (z.B. Bau von Sportstitten, Museen), bei denen die Gemein-
den allein entscheiden konnen, ob sie diese Aufgabe iiberhaupt in Angriff nehmen
und wie sie sie durchfiihren wollen, und pflichtigen Selbstverwaltungsaufgaben, bei
denen das Ob der Aufgabenwahrnehmung gesetzlich festgelegt ist (z. B. Bauleitpla-
nung, Baulandumlegung, z. T. Schulbau).

bb) Auftragsangelegenbeiten: Den iibertragenen Wirkungskreis machen die Auf-
tragsangelegenheiten aus. Bei ihnen fallen Aufgabensubstanz und Aufgabenwahr-
nehmung auseinander. Die Aufgabensubstanz ist und bleibt staatlich1!4. Das Gesetz

112 Dazu Schmidt-Eichstaedt, HkWP Bd. 3, 9 ff; Maurer, AllgVwR, §23 Rn. 12 ff.

113 Art. 7 GO Bay.; §4 GO Nds.; § 2 Abs. 1 GO Rh.-Pf.; § 5§ KSVG Saarl,; §§ 2, 3 KVG. Vgl.
Ipsen, NdsKomR 72 ff; Knemeyer, BayKomR Rn, 122 f.

114 BVerwGE 19, 121 (123); vgl. auch BVerwG NVwZ 1983, 610 (611).

28



Kommunalrecht 1.Abschn. IV 1 b bb

iibertrigt den Gemeinden nur die Ausfilhrung. Damit verbunden ist ein staatliches
Weisungsrecht, das — wenn es nicht ausdriicklich begrenzt ist — als unbegrenztes
existiert.

b) Aufgabenmonismus: Das monistische Gliederungsschema, das auf den sog.
Weinheimer Entwurf!1$ zuriickgeht, méchte, statt zwischen staatlichen und gemein-
deeigenen Aufgaben zu trennen, von einem einheitlichen Begriff der offentlichen
Aufgaben ausgehen. Die Erfiillung aller dieser Aufgaben soll im Gemeindegebiet
grundsitzlich allein und in eigener Verantwortung den Gemeinden obliegen, sofern
die Gesetze nichts anderes bestimmen?!é. Freilich ist damit das Problem des
Staatseinflusses noch nicht gelost.

aa) interne Gliederung: Auch das monistische Modell kommt nicht ohne interne
Anerkennung einer Aufgabentrias aus: freie Aufgaben, Pflichtaufgaben und Wei-
sungsaufgaben, d.h. Pflichtaufgaben zur Erfiillung nach Weisung gemif einem
gesetzlich festgelegten staatlichen Weisungsrecht. Das Weisungsrecht wird in der
Gesetzespraxis fiir das einzelne Aufgabengebiet teils als beschrinktes!??, teils als
unbeschrinktes!18 eingerdumt. Pflichtaufgaben nach Weisung sind die ordnungsbe-
hordlichen Aufgaben der Gemeinden und ihre Titigkeit als untere Verwaltungsbe-
horden11?.

Waihrend sich die freien und die Pflichtaufgaben, transponiert man sie auf das
dualistische Schema, einigermaflen unproblematisch als solche des ,,eigenen Wir-
kungskreises“ wiederfinden, besteht iiber eine vergleichbare Zuordnung der Wei-
sungsaufgaben seit langem Streit120: Sind sie die alten Auftragsangelegenheiten
unter ,neuem Etikett“, sind sie den Auftragsangelegenheiten wenigstens insoweit
verwandt, daff man beide unter dem Oberbegriff der ,,Fremdverwaltung“12! im
wesentlichen gleichbehandeln kann, sind sie im Gegenteil echte Selbstverwaltungs-
aufgaben oder aber ein Mischgebilde mit je gesondert zu ermittelnden Konse-
quenzen?

bb) Weisungsaufgaben als Mischform: Keine der beiden eindeutigen Zuordnun-
gen entspricht dem Aufgabenzuschnitt: Das Weisungsrecht pafit nicht zur Selbstver-
waltungsaufgabe; die Begrenztheit dieses Rechts wiederum steht einer Einstufung
als Auftragsangelegenheit entgegen. Uberhaupt ist die gesetzliche Ausgestaltung, die
die Weisungsaufgaben im Recht der einzelnen Bundeslinder gefunden haben, zu
unterschiedlich, um die typischen, mit der dualistischen Einstufung geklirten
Probleme auch hier einheitlich 16sen zu kénnen — und nur das ist ja der Sinn des
Qualifikationsstreits. Weisungsaufgaben sind auf dem Hintergrund eines dualisti-
schen Schemas eine Zwischenform, fiir die die dogmatischen Konsequenzen nur

115 Entwurf einer GO fiir die Linder der Bundesrepublik Deutschland, erarbeitet von den
Landesinnenministern und den kommunalen Spitzenverbinden 1948 in Weinheim.

116 §2 Abs.1 GO BW; §4 GO Hess.; § 3 Abs.2 GO NRW; § 3 Abs.1 GO SchL-H.

117 Z.B. §9 Abs.2 OBG NRW.

18 §51 PolG BW; §25 LVG BW.

119 Friauf, 2. Abschn. Rn. 162.

120 Zum Streitstand Schmidt-Eichstaedt, HKWP Bd. 3, 20 m. w. Nachw.; Maurer, AllgVwR,
§ 23 Rn. 16; Erichsen, KomR NRW, § 59f; Debmel, Wirkungskreis, 91—100.

12t Schmidt-Jortzig, KomR Rn. 541, im Anschluf an Wolff/Bachof/Stober, VwR 11, § 86 X.
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nach genauerer Analyse der Gesetzeslage gefunden werden konnen!22, Dabei mégen
zunichst zwei Aussagen hilfreich sein, selbst wenn sie nur Faustregeln sind:

— Wie Auftragsangelegenheiten sind Weisungsaufgaben dann zu behandeln,
wenn es sich um Lindervollzug im Auftrage des Bundes nach Art. 85 GG!23, um
Fille des Art.84 Abs.5 GG oder um Bereiche handelt, in denen das Gesetz den
Staatsbehorden ein unbeschrinktes Weisungsrecht zuerkennt.

— In Bereichen dagegen, in denen das Weisungsrecht beschrinkt ist, stehen die
Weisungsaufgaben den Selbstverwaltungsangelegenheiten niher; denn hier wichst
den Gemeinden sozusagen aufferhalb der Tatbestandsmerkmale des Weisungsrechts
ein eigener Rechtskreis zu.

Von diesen Faustregeln unabhingig werden die Weisungsaufgaben in der Spezial-
frage der zustindigen Widerspruchsbehorde (§ 73 Abs. 1 VwGO) einheitlich als
Auftragsangelegenheiten behandelt. Den Widerspruchsbescheid erlifit nicht die
Gemeinde, sondern die nichsthGhere Behérdel24, Ebenfalls unabhingig von den
genannten Faustregeln konnen Weisungen grundsitzlich nicht auf die Handlungs-
formen des Auflenrechts (Verwaltungsakt, Rechtsverordnung) festgelegt werden.
Schon der Begriff ,,Weisung“ steht dem entgegen. Vor allem aber passen die
Institute der Verwaltungsverfahrensgesetze (Anhorungs-, Beratungs-, Begriindungs-
zwang), die mit der Qualifikation als Verwaltungsakt automatisch ins Spiel kiamen,
fiir das Verhiltnis der Gemeinde zum Staat in Weisungsmaterien nicht. Die Frage,
inwieweit Gemeinden gegen staatliche Weisungen um Gerichtsschutz nachsuchen
kénnen, ist damit noch nicht negativ entschieden, denn die Rechtswegeroffnung
hingt heute anders als friiher nicht mehr davon ab, daf die angegriffene Mafinahme
als Verwaltungsakt eingestuft wird (Rn. 45).

¢) andere Formen iffentlicher Verwaltung im gemeindlichen Raum: Das unter a)
und b) behandelte Spektrum 6ffentlicher Aufgaben und Aufgabentrigerschaft
erschopft die Erscheinungsformen 6ffentlicher Verwaltung im gemeindlichen Raum
nicht vollstindig. Das Bild von der Einbeit der Verwaltung auf der Ortsebene!2s ist
daher mehr Wunsch als Wirklichkeit.

— Sonderbehérden: Zum einen gibt es zahlreiche Aufgaben, die der Staat auch
»vor Ort* durch eigene Sonderbehérden wahrnimmt, Traditionell zihlen hierher
die Titigkeiten der Finanz-, Arbeits- und Wehrverwaltung sowie der Gewerbeauf-
sichtsimter. Das Landesrecht kennt vielfiltige weitere Fille (z.B. Schulamter,
Eichimter, Flurbereinigungsbehorden). Auch die Titigkeiten von Bahn und Post
miissen hierher gerechnet werden.

— Organleibe: Eine Sonderform staatlicher Verwaltung begriinden ferner dieje-
nigen Gesetze, die ein einzelnes Gemeindeorgan ohne Riickbindung an seine

122 Zutreffend Schmidi-Eichstaedt, HKWP Bd. 3, 22.

123 Zur Sonderstellung der durch Bundesgesetz vorgeschriebenen Auftragsverwaltung vgl. die
,» Transmissionsklauseln“ § 129 Abs.3 GO BW, § 16 Abs. 1 LOG NRW.

124 Z.B. § 7 AGVwGO NRW; Kopp, VwGO §73 Rn.4.

125 In manchen Landesverfassungen (z. B. Art. 137 LV Hess., Art. 44 LV Nds., Art. 78 Abs. 2
LV NRW) wird der Grundsatz der Einheit der 6rtlichen Verwaltung garantiert, nicht
jedoch im Grundgesetz; a. A.: Stern, in: BK Rn. 93 zu Art. 28 GG.
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originire kommunale Tragerkorperschaft mit einer staatlichen Aufgabe betrauen,
In diesen Fillen der Organleibe!2é wird das betreffende Organ der staatlichen
Verwaltung inkorporiert und unterliegt als solches allen Aufsichtsrechten des
staatlichen Instanzenzuges. Bei gemeindlichen Organen sind solche Fille selten127;
der Standardfall dagegen findet sich auf der Landkreisebene (Rn. 149).

2. Rechtsaufsicht

Die Rechtsaufsicht!28 (,,Kommunalaufsicht®, ,allgemeine Aufsicht“) ist die Stan-
dardaufsicht des Staates iiber die Titigkeit der Gemeinden!??. Sie folgt aus dem
parlamentarischen System und aus der Gesetzesbindung der Verwaltung und gehort
notwendig zum Korperschaftsstatus der Gemeinde. Rechtsaufsicht heiflt Uberprii-
fung der Rechtmifigkeit. Wo Mafistibe des Rechts fehlen, mangelt der Rechtsauf-
sicht der KontrollmaRstab. Der dogmatischen Vorstellung nach hat die Aufsichtsbe-
horde die gleichen rechtsmethodischen Schritte zu vollziehen, wie wir sie sonst bei
der gerichtlichen Rechtskontrolle kennen: Ermessensfehler sind Rechtsfehler nach
Mafigabe der § 40 VwVIG, § 114 VwGO130, Bei den Selbstverwaltungsaufgaben ist
der Staat grundsatzlich auf diese Art der Aufsicht beschrinkt.

Systematisch lassen sich eine repressive, d. h. nachtriglich einsetzende, und eine
priventive, d.h. vor Vollendung eines gemeindlichen Rechtsaktes eingreifende
Rechtsaufsicht unterscheiden!31. Die Gemeindeordnungen regeln unter der Uber-
schrift ,,Aufsicht* zusammenhingend nur die repressive Rechtsaufsicht!32, wih-
rend sich priventive Aufsichtsvorginge verstreut vor allem in den einzelnen Vor-
schriften finden, die bestimmte gemeindliche Handlungen staatlicher Genehmigung
unterstellen. DemgemafS wird auch in diesem Beitrag verfahren (zu Genehmigungen
Rn.46ff). Den normalen Instanzenzug der Rechtsaufsichtsbehorden stellen die
Behorden der allgemeinen inneren Verwaltung dar: der Innenminister — der
Regierungsprisident — und, sofern es um kreisangehorige Gemeinden geht, das
Landratsamt (Oberkreisdirektor) als untere staatliche Verwaltungsbehorde.

a) Aufsichtsmittelt33; Aufsichtsvorginge vollziehen sich in der Praxis vielfach
durch informelle Kontakte zwischen Gemeinde und Aufsichtsbehorde (Beratung,

126 Dazu Schmidt-Eichstaedt, HKWP Bd. 3, 28f; Erichsen, KomR NRW 98: , Institutions-
leihe®.

127 7. B. §47 Abs.3 GO NRW; § 62 Abs.1 Ziff. 3 GO Nds; s. aber auch § 146 a GO Hess.

128 Ausfiihrlich Knemeyer, HKWP Bd. 1, 271; Erichsen, DVBL. 1985, 943 ff.

123 BVerfGE 78, 331 (341): ,,Die Kommunalaufsicht ist das verfassungsrechtlich gebotene
Korrelat der Selbstverwaltung®.

130 Dazu Erichsen, in: Erichsen/Martens, AllgVwR, § 12 112.

131 Systematisch Wolff/BachofiStober, VwR 11, §86 Rn.178ff; Schmidt-Jortzig, KomR
Rn. 86 ff; Tettinger, BesVwR, § 11; Scholler, KomR, § 12.

132 §§ 118 ff GO BW; Art. 108 ff GO Bay.; §§ 135 ff GO Hess.; §§ 127 ff GO Nds.; §§ 106 ff
GO NRW; §§ 117 ff GO Rh.-Pf.; §§ 127 ff KSVG Saarl.; §§ 120 ff GO Schl.-H.; §§ 63 ff
KVG.

133 Schmidt-Jortzig, KomR Rn. 86 ff; Knemeyer, HkWP Bd. 1, 272 ff.
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Anregung, Korrekturvorschlag). Die Aufsicht soll den Gemeinden bekanntlich
helfen und moglichst ohne Konfrontation erfolgen. Wenn das aber nicht zum Erfolg
fithrt, muff das Recht allerdings auch zwangsweise gegen die Gemeinde durchge-
setzt werden konnen. Fiir diese Eingriffsfille halten die Gemeindeordnungen ein
Instrumentarium bereit, das in der Art einer Klimax von einfachen Informations-
rechten bis zu ,,schweren Geschiitzen“ (z.B. Ersatzvornahme, Staatsbeauftragter)
reicht. In Einzelheiten weichen die Gemeindeordnungen voneinander ab; zu den
iiblichen Mitteln gehéren:

— Informationsrecht: Soweit es zur Erfiillung ihrer Aufgaben erforderlich ist,
kann sich die Rechtsaufsichtsbehérde iiber einzelne Angelegenheiten unterrichten.
Verlangt werden konnen die Vorlage von Akten, die Erstellung von Berichten, die
Einsichtnahme in Biicher. Eine generelle Vorlagepflicht, z.B. fiir alle Ratsbe-
schliisse, kann daraus jedoch nicht abgeleitet werden134.

— Beanstandungsrecht: Rechtswidrige Handlungen (Beschliisse, Anordnungen)
kann die Aufsichtsbehérde beanstanden und ihre Korrektur durch die Gemeinde
verlangen, sofern die Gemeinde mit einer solchen Korrektur nicht erneut gegen das
Gesetz verstoffen miifite!3%, indem sie z.B. zu einer rechtlich nicht méglichen
Riicknahme eines Verwaltungsakts (§ 48 VwV{G) angehalten wird. Die in einigen
Gemeindeordnungen vorgesehene ,,aufschiebende Wirkung“ der Beanstandung?36
gilt nicht fiir die AuBenwirksamkeit des betreffenden Aktes; sie enthilt aber ein
Vollzugsverbot an die Gemeinde.

— Anordnungsrecht: Erfillt die Gemeinde die ihr nach Gesetz und Recht
obliegenden Pflichten nicht, so kann die Aufsichtsbehdrde anordnen!3?, daff die
Gemeinde die notwendigen Mafnahmen innerhalb einer angemessenen Frist nach-
holt. Das Anordnungsrecht ist das auf gemeindliches Unterlassen bezogene Korrelat
zur Beanstandung, die auf rechtswidriges Tun reagiert.

— Ersatzvornabme: Kommt die Gemeinde einem der vorstehend genannten
Verlangen der Aufsichtsbehorde innerhalb einer bestimmten Frist nicht nach, so ist
die Aufsicht befugt, die notwendigen Mafinahmen an Stelle und auf Kosten der
Gemeinde selbst durchzufiihren. Hier wird die Aufsicht u.U. auch gegeniiber
Dritten titig. Im Vorgang der Ersatzvornahme liegt also regelmifSig ein Doppelakt:
ein Verwaltungsakt gegeniiber der Gemeinde, der die Ausiibung des Aufsichtsmit-
tels zum Regelungsgegenstand hat, und ein zweiter Akt, dessen Rechtsnatur sich aus
seinem Regelungsumfeld heraus bestimmt und der folglich z. B. Realakt, Akt der
Normsetzung, aber auch eine privatrechtliche Willenserklirung sein kann!38,

134 Knemeyer, HKWP Bd. 1, 272.

135 Erichsen, DVBL. 1985, 943 ff; Mogele, BayVBL. 1985, 519 ff; OVG Miinster, NVwZ
1987, 155.

136 7. B. §121 Abs.1 5.3 GO BW; § 108 Abs.2 GO NRW; § 66 Abs.2 KVG.

137 In allen Gem.Ord.; vgl. allerdings Art. 112 S.2 GO Bay. (,,auffordern).

138 Ausfiihrlich dazu Schnapp, Die Ersatzvornahme in der Kommunalaufsicht, 1972; OVG
Miinster, DVBL. 1989, 1009 f und 1273 (Auflosung einer Schule).
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— weitere Aufsichtsmittel: Linderweise unterschiedlich eingefiihrt sind dariiber
hinaus weitere Aufsichtsmittel fiir schwere Fille, z. B. die Bestellung eines Staatsbe-
auftragten!3?, die Auflésung des Gemeinderates!4? oder die vorzeitige Beendigung
der Amtszeit des Biirgermeisters!41,

b) Rahmenbedingungen und Rechtsschutz: Die eingreifenden Aufsichtsmittel
unterliegen dem Verhiltnismafigkeitsgrundsatz. Zuweilen ist ausdriicklich vorge-
sehen, daf§ zunichst das gemeindeinterne Kontrollsystem einzuschalten ist142. Gene-
rell diirfen Aufsichtsmafinahmen nur durchgefithrt werden, wenn sie dem &ffentli-
chen Wohl dienen. Mit Ausnahme des Informationsrechts setzen alle AufsichtsmaR-
nahmen rechtswidriges Gemeindehandeln voraus. Die Rechtswidrigkeit folgt pri-
mir aus Rechtssitzen des offentlichen Rechts. Verstéfle gegen privatrechtliche
Vorschriften reichen jedenfalls dann nicht aus, wenn sie nur den Interessen des
Privatrechtsverkehrs dienen!43. Eine zum Einschreiten berechtigende Rechtsverlet-
zung liegt auch dann vor, wenn sich ein Gemeindeorgan mit Materien beschiftigt,
die wegen ihres iiberértlichen Charakters nicht in seinen Kompetenzbereich fallen
(Rn. 14 ff). Auch bei Vorliegen des Aufsichtsfalles ist die Aufsichtsbehérde, sofern
nicht ausdriicklich etwas anderes bestimmt ist, nicht zum Einschreiten verpflichtet,
sondern kann nach Ermessen entscheiden (Opportunititsprinzip)144. Klare Fille
einer Ermessensschrumpfung diirften selten sein, sind aber nicht ganz auszuschlie-
Ben. In keinem Falle haben private Dritte einen Rechtsanspruch auf aufsichtsbe-
hordliches Einschreiten; denn Aufsichtsvorschriften sind nicht einmal beildufig
ihren Interessen zu dienen bestimmt145, Adressat der genannten Aufsichtsmafinah-
men ist die Gemeinde als solche, die in ihrem Kérperschaftsstatus dem Staat
(Aufsichtsbehérde) im Auflenverhiltnis entgegentritt!46. Regelnde Mafnahmen der
Aufsichtsbehorde haben daher unstreitig die Qualitit eines Verwaltungsaktes. Fiir
ihren Erlaf} sind, soweit das Kommunalrecht keine gleichlautenden oder entgegen-
stehenden Vorschriften enthilt, erginzend die Verwaltungsverfahrensgesetze der
Lander einschligig. Der Gerichtsschutz147 der Gemeinden richtet sich nach den
allgemeinen Vorschriften. Soweit die Gemeindeordnungen darauf verweisen,
kommt ihnen angesichts des §40 Abs.1 S.1, §42 Abs.2 VwGO nur deklaratori-
sche Bedeutung zul48.

139 §124 GO BW; Art. 114 GO Bay.; § 141 GO Hess.; § 132 GO Nds.; §110 GO NRW;
§ 124 GO Rh.-Pf.; § 134 KSVG Saarl.; § 127 GO Schl-H.

140 Art. 114 Abs. 3 GO Bay.; § 141 a GO Hess.; § 54 Abs. 1 GO Nds.; § 111 GO NRW; § 125
GO Rh.-Pf.; §53 Abs.2 KSVG Saarl.; § 44 GO Schl.-H.

141 §128 GO BW; Art. 114 Abs.3 GO Bay.

142 €108 GO NRW,; dazu OVG Miinster DVBI. 1985, 172.

143 OVG Miinster DVBL. 1963, 862 ff; gegen dieses Subsidiarititsdogma Hassel, DVBL. 1985,
695 ff.

144 Sir.; Knemeyer, HkWP Bd. 1, 268 f; ferner Borchert, DOV 1978, 721 ff.

145 H. M.; vgl. Knemeyer, HKWP Bd. 1, 270; vgl. Schnapp, DVBL. 1971, 480 ff; Maurer, in:
Maurer/Hendler, StuVwR BW 256; auch BVerwG DOV 1972, 723 (LS); OVG Koblenz
DOV 1986, 152f.

146 OVG Miinster DVBL 1981, 227 f; Febrmann, DOV 1983, 311 (317).

47 Dazu Schmidt-Jortzig, KomR Rn. 101 f; Knemeyer, HkWP Bd. 1, 275.

148 Schmidt-Jortzig, KomR Rn. 102.
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3. Fachaufsicht

a) Wesen und Regelungen: Als Fachaufsicht!4® bezeichnet man die besondere
Aufsicht in Angelegenheiten des iibertragenen Wirkungskreises bzw. der Weisungs-
aufgaben. Die Gemeindeordnungen enthalten hieriiber nur marginale Vorschriften
und verweisen im iibrigen auf die einschligigen Fachgesetze!50, Das Wesen der
Fachaufsicht liegt in der ihr zugeordneten Weisungsbefugnis. Diese Befugnis ist im
dualistischen Aufgabenmodell grundsitzlich unbegrenzt!5!, wihrend sie im moni-
stischen Modell fiir das einzelne Aufgabengebiet gesetzlich besonders verliehen sein
mufl. Weisungen erstrecken sich auf die Handhabung des gemeindlichen Ermessens
und sind selbst vorrangig von Gesichtspunkten der Zweckmidifigkeit bestimmt.
Damit bekommt die Aufsicht eine ganz andere Funktion: Repressive Kontrolle und
praventive Steuerung flieffen hier zusammen. Eine immanente Grenze aller Wei-
sungsrechte liegt darin, daf sie Sachentscheidungen steuern sollen. Wie die
Gemeinde die organisatorischen Voraussetzungen dafiir schafft, muf ihr dagegen
selbst iiberlassen bleiben!$2, Fachaufsicht ist nicht Dienstaufsicht!53. Die Weisungs-
rechte werden von den zustindigen Fachbehérden ausgeiibt, die mit den allgemei-
nen Aufsichtsbehorden hiufig, aber keinesfalls durchgingig identisch sind. Aufler
zur Ausiibung des Weisungsrechts sind die Fachaufsichtsbehorden zu Eingriffen in
den gemeindlichen Bereich nicht berechtigt!54. Kommt eine Gemeinde einer Wei-
sung nicht nach, so ist allein die Rechtsaufsicht berechtigt, darauf mit ihren
allgemeinen Aufsichtsmitteln zu reagieren; die Fachaufsichtsbehdrden haben sich
an sie zu wenden.

b) Rechtsschutz gegen fachaufsichtliche MafSnabmen: Dieses Problem wird
heute eher in den Begriindungsschritten als im Ergebnis kontrovers behandelt1ss.
Dabei sollte zwischen der generellen Zuldssigkeit einer gemeindlichen Klage, der
richtigen Rechtsschutzform und der im Rahmen der Klagebefugnis und der Begriin-
detheit zu behandelnden Frage nach den verletzten gemeindeeigenen Rechten
unterschieden werden:

— Unbestreitbar ist, den Gemeinden wird der Rechtsweg auch gegen fachauf-
sichtliche Mafinahmen nicht generell versperrt. Solche Mafinahmen sind keine
gerichtsfreien Hoheitsakte, sondern Vorginge, iiber die nach Mafgabe des offentli-
chen Rechts zu entscheiden ist (§40 Abs.1 S.1 VwGO).

— Davon unabhingig besteht der Streit um die Rechtsnatur fachaufsichtlicher
Weisungen. Er hat Bedeutung fiir die Bestimmung der statthaften Klageart: Stuft
man Weisungen als Verwaltungsakte ein, ist um Rechtsschutz mit der Anfechtungs-

145 In NRW ,Sonderaufsicht“. Dieser Begriff wird sonst anderen Fillen (vgl. unten 4)
vorbehalten; Pagenkopf, KomR Bd. 1, 372, 385 ff.

150 Darstellung bei Knemeyer, HkWP Bd. 1, 276 {f.

151 Zu Besonderheiten des Art.109 Abs.2 GO Bay. Knemeyer, HKWP Bd. 1, 281; VGH
Miinchen DOV 1978, 100f.

152 Schmidt-Jortzig, KomR Rn. 548 f.

153 Unterscheidung bei Wolff/Bachof, VWR 11, § 77 1l c2.

154 Ausdriicklich: § 129 Abs.2 GO BW; Art. 116 Abs.1 5.2 GO Bay.

155 Dazu: Knemeyer, HKWP Bd. 1, 278 f, 280; Schmidt-Jortzig, JuS 1979, 488 {f; Erichsen,
DVBI. 1985, 943 (947); Stober, KomR, § 12 112; Tettinger, BesVWR, § 11 Rn. 184 ff.
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klage nachzusuchen. Tut man das nicht — und manche verwaltungsverfahrens-
rechtlichen Konsequenzen sprechen dafiir, es generell nicht zu tun1%¢ — so bleibt
der Gemeinde immer noch die allgemeine Leistungsklage.

— Die fiir allgemeine Leistungs- wie fiir Anfechtungsklagen gleichermaflen
entscheidende Frage ist die nach den verletzten subjektiven Rechten1s7. Sind solche
nachweisbar, so kann der Rechtsschutz nicht scheitern. Auf der Basis des monisti-
schen Aufgabenmodells lassen sich solche gemeindeeigenen Rechte leichter ausma-
chen, weil hier alles, was aulerhalb des gesetzlichen Weisungstatbestandes liegt,
dem gemeindlichen Rechtskreis anwichst. Hilt sich die Weisung nicht im Rahmen
dieses Tatbestandes, so trifft sie sozusagen von selbst auf gemeindliche Rechte. Aber
auch bei den Auftragsangelegenheiten des dualistischen Modells ist die Betroffen-
heit gemeindeeigener Rechte nicht auszuschlieBen; denn die Gemeinden bleiben
auch hier mit ihrer Verwaltungsorganisation Kérperschaften. Das Weisungsrecht
darf, selbst wenn die Sachaufgabe staatliche Angelegenheit ist, nicht in den
gemeindlichen Organisationsvorbehalt eingreifen!$8. Inwieweit eine Betroffenheit
eigener Rechte nach der Konstellation des Einzelfalls immerhin moglich ist, inwie-
weit sie wirklich vorliegt und rechtsverletzend wirkt, ist dann eine Frage der
Aufteilung des ProzefSstoffes auf die im Rahmen der Zulissigkeit zu priifende
Klagebefugnis und die letztendlich entscheidende Begriindetheit. Halt sich die
fachaufsichtliche Mafinahme im Rahmen der ihr durch das Recht gezogenen
Grenzen, so mag sie so unzweckmifig sein, wie sie will — ein gemeindliches
Rechtsmittel kann dann keinen Erfolg haben. Gleiches gilt wegen der umfassenden
Verantwortung der Fachaufsicht i.d.R. dann, wenn Gemeinde und Aufsichtsbe-
horde iiber die richtige Auslegung der materiellen Vorschriften des jeweiligen
Fachgesetzes streiten!5?,

4. Mittel praventiver Aufsicht

a) Zweck und Typik: Die Aufsicht ist nicht notwendig darauf beschrinkt,
nachtriglich korrigierend titig zu werden. Oft ist es fiir alle Beteiligten besser, die
Aufsichtsinteressen werden erfiillt, bevor das Kalb in den Brunnen gefallen ist. Auch
die informellen Mittel der Beratung und Besprechung lassen sich besser vorab

156 So auch Meyer-Borgs, VwVI{G, 2. Aufl., §35 Rn.49; HessVGH, NVwZ-RR 1990, 4;
a. M.: Knemeyer, HKWP Bd. 1, 279, 280; Schmidt-Jortzig, JuS 1979, 488 (491); differen-
zierend Kopp, VwGO, Rn.45 zum Anh. §42 m.w.Nachw.; OVG Liineburg NVwZ
1982, 385f, VGH Miinchen DOV 1978, 100f. Anfechtungsklage hat die Gemeinde
ausnahmsweise dann zu erheben, wenn sie sich gegen Entscheidungen der Aufsichtsbe-
horde wendet, die diese als Widerspruchsbehorde (§ 73 Abs. 1 Nr. 1 VwGO) in einem von
einem Dritten gegen eine gemeindliche Entscheidung angestrengten Widerspruchsverfah-
ren getroffen hat. Der Widerspruchsbescheid erhilt seinen Verwaltungsaktcharakter aus
seiner Auflenwirksamkeit gegeniiber dem Dritten und behilt ihn auch der Gemeinde
gegeniiber. Vgl. BVerwG NVwZ 1982, 310f.

157 BVerwG NJW 1978, 1820; BVerwG NVwZ 1983, 610 (611).

158 Schmidt-Jortzig, JuS 1979, 488 (490).

159 VG Koln DVBI. 1985, 180 ff. Zur strukturell vergleichbaren Problematik der Aufsicht des
Bundes iiber die Lander in Bundesauftragsangelegenheiten nach Art. 85 GG vgl. BVerfGE
81, 310 (3381).
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einsetzen. Freilich birgt gerade die priventive Aufsicht auch die Gefahr, daf sie iiber
eine Mitgestaltung zur Besserwisserei ausartet, weil hier die notwendige Distanz
zwischen Aufsichtsbehorde und Gemeinde leichter verlorengehen kann. Folglich
mufl das priventive Aufsichtswesen besonders sorgfiltig gesetzlich geordnet sein.
Aufsichtsmittel, die der Gemeinde verbindlich etwas vorschreiben wollen, bediirfen
gesetzlicher Grundlage. Fehlt es daran, so konnen die Staatsbehorden nicht tatig
werden. Im iibrigen haben sich solche Mittel auf Vorginge zu beschrinken, in
denen sich ein besonderes ,,Gefihrdungs“- oder ein spezielles ,,Mitsprachepoten-
tial“ angesammelt hat. Zu den Instrumenten der priventiven Aufsicht gehoren als
mildere Mittel Anzeige- oder Vorlagepflichten!6?; sie sind Rechtstechniken, die der
Aufsichtsbehorde die Kontrolle erleichtern sollen. Vor allem aber sind gesetzliche
Genehmigungsvorbehalte Mittel priventiver Aufsicht.

b) spezielle Genehmigungsvorbehalte: Sie finden sich als Erfordernisse aufsichts-
behérdlicher Genehmigung, Zustimmung oder Bestitigung, z.B. bei Gebietsinde-
rungen und im gemeindlichen Wirtschaftsrecht, eingeschrinkt auch beim Satzungs-
recht (Rn. 96 f) und in Fachgesetzen, z. B. gegeniiber der gemeindlichen Bauleitpla-
nung (§§ 6, 11 BauGB)161. Nicht einheitlich zu beantworten ist die Frage, inwieweit
die Aufsichtsbehorde auf die reine Rechtmifigkeitskontrolle beschrinkt ist oder
ihrer Genehmigungsentscheidung auch ZweckmiRigkeitserwigungen zugrunde
legen darf. Nach iiberwiegender Ansicht miissen mehrere Typen von Genehmi-
gungsvorbehalten unterschieden werden?62:

aa) rechtliche Unbedenklichkeitserklirung: Der Normaltatbestand gestattet
allein eine Rechtskontrolle. Die Genehmigung ist hier rechtliche Unbedenklichkeits-
erkldrung. Solche Vorschriften finden sich dort, wo der gemeindliche Rechtsakt mit
besonderen rechtlichen Risiken behaftet ist oder weitreichende rechtliche Folgen
hat. Wenn keine zusitzlichen Genehmigungsmafstibe genannt sind oder aus dem
Kontext zwingend erschlossen werden konnen, ist allein eine Rechtskontrolle als
das die Gemeinden am wenigsten belastende Mittel zulissig. Die Genehmigung ist
zu erteilen, wenn der Rechtsakt gegen beriicksichtigungsfihige Rechtsvorschriften
nicht verst6ft. Die Gemeinde hat auf die Genehmigung einen Rechtsanspruch, den
sie mit der verwaltungsgerichtlichen Verpflichtungsklage verfolgen kann163,

bb) staatliche Mitentscheidung, Kondominium: Daneben kennt das Gemeinde-
recht traditionell aber auch solche Genehmigungstatbestinde, die den Staat zu einer
mehr oder weniger umfassenden Zweckmifigkeitskontrolle ermichtigen. So unter-
liegt z.B. die Verduflerung (historisch) wertvoller Gegenstinde des Gemeindever-
mogens einer Genehmigung, bei der es nicht allein um die RechtmiRigkeit geht,
sondern deren Sinn gerade darin liegt, gemeindliches Vermégen vor gemeindlicher

160 Systematisch: Keller, Genehmigung, 50 ff; Humpert, Genehmigungsvorbehalte, 16 ff und
63 ff; ders., DVBI. 1990, 804 ff.

161 S u. Krebs, 4. Abschn. Rn. 114.

162 Dazu Salzwedel, AfK 1, 1962, 203 ff; W. Weber, Staats- und Selbstverwaltung, 123
(129 f); WolffiBachof/Stober, VwR 11, § 86 Rn. 180; Humpert, Genehmigungsvorbehalte,
63 ff.

163 QVG Miinster OVGE 19, 192 ff.
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Unbedachtsamkeit in Schutz zu nehmenl64. Ahnliches gilt fiir Genehmigungen
gemeindlicher Kreditaufnahmen oder gegeniiber der Eingehung von Biirgschaf-
ten16S, Art.28 Abs.2 S.1 GG verbietet solche Tatbestinde nicht grundsitzlich,
denn auch die hier betroffene Eigenverantwortlichkeit steht unter einem Gesetzes-
vorbehalt (Rn. 20). Gréflere Probleme werfen — freilich nur fiir landesgesetzliche
Genehmigungsvorbehalte — diejenigen Selbstverwaltungsgarantien der Landesver-
fassungen auf, die die Staatsaufsicht auflerhalb der Weisungsaufgaben ausdriicklich
auf die Rechumifigkeitspriifung beschrinken16é. Teilweise hat man versucht, diese
Verfassungsbestimmungen nur auf die repressive Aufsicht zu beziehen und die
praventiven Aufsichtsvorginge ganz aus dem Garantiebereich auszuklammern!67.
Angingig ist das freilich nur bei Materien, die wegen eines eindeutigen staatlichen
Mitgestaltungsinteresses ohnehin in den Grenzbereichen des ortlichen Wirkungs-
kreises liegen und die man als Angelegenheiten eines staatlich-gemeindlichen Kon-
dominiums bezeichnen kann: gemeindliche Gebietsinderungen¢8, Zweckverbands-
bildungen, Wappen- und Siegelfilhrung. Bei den meisten Genehmigungstatbestin-
den des Kommunalwirtschaftsrechts dagegen geht es ganz vorrangig um 6rtliche
Belange, um einen Schutz der Gemeinde vor sich selbst. Eine exakte Regelung
enthilt hier allein Art.75 Abs.1 S.2 der bad.-wiirtt. LV, der die Genehmigungs-
mafistibe in den Grundziigen selbst normiert. Will man auch in den anderen
Bundeslindern die notwendige und eingespielte Priventivkontrolle weiterhin fiir
zulissig ansehen, so bleibt nur der Weg, den Genehmigungsma@stab auf einen
freilich weit zu interpretierenden Rechtsbegriff der ,, Wirtschaftlichkeit“ zuriickzu-
fiilhren und den Genehmigungsvorbehalt so als eine (weite) RechtmiRigkeitskon-
trolle zu deuten?6?.
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8 Spies, NVwZ 1984, 630f.

9 BayVerfGH DOV 1989, 306 (307); vgl. auch OVG Miinster, DOV 1991, 611 f.
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V. Das Recht des internen Gemeindeaufbaus
(Gemeindeverfassungsrecht)

Vorbemerkungen

Das Recht des internen Gemeindeaufbaus, das man auch das Gemeindeverfas-
sungsrecht nennt, beschiftigt sich mit den Arten und dem Zusammenwirken der
Gemeindeorgane. Es weist einen erheblichen Variantenreichtum im Linderver-
gleich auf, der vor allem historisch zu erkliren ist. Gleichwohl gibt es vereinheitli-
chende Grundannahmen und Grundziige. Hier sind vorab die externen Grundan-
nahmen kurz zu erldutern.

a) Das Bild der Einbeitsgemeinde: Gemeinsam gehen alle Gemeindeordnungen
vom Bild der Einheitsgemeinde aus. Die Einheitsgemeinde, so wie sie Gewihrlei-
stungstriger des Art.28 Abs.2 S.1 GG ist — ohne Riicksicht auf ihre Groéfe,
Verwaltungskraft, Versorgungsfunktion —, ist das Bezugsobjekt, an das das
Gemeinderecht seine Regelungen standardmdifig kniipft170. Sie ist nach auffen mit
ihrem Koérperschaftsstatus die Einheit, die ihre Biirger umschlieft und in einem
rechtstechnischen Sinne ihren Organen und Untergliederungen Riickhalt und
Zuordnung gibt. Weder interne Untergliederungen (Ortschaften, Gemeindebezirke
{Rn.92]) noch Zusammenschliisse von Gemeinden zu neuen Verwaltungstrigern
(Verwaltungsgemeinschaften, Samtgemeinden [Rn. 150 ff]) sind in diesem Rechts-
sinne Gemeinden.

b) kreisfreie und kreisangehirige Gemeinden: Allerdings kann das Verwaltungs-
recht nicht die Augen davor verschliefen, daff in der Realitit der Gebietszuschnitt,
die Raumsituation, die Bevolkerungszahlen und die Leistungskraft der Gemeinden
erheblich voneinander abweichen und zu Differenzierungen auch des Rechtsstatus
veranlassen. Wichtig ist die Unterscheidung zwischen kreisangehorigen und kreis-
freien Gemeinden17!, die sich an der unterschiedlichen Grée und Verwaltungskraft
orientiert und daraus Konsequenzen fiir die Zustindigkeiten zieht. Vor allem bei
der gesetzlichen Zuweisung von Auftragsangelegenheiten/Weisungsaufgaben wird
auf diese Unterscheidung oft Bezug genommen.

aa) kreisangehorige Gemeinden: Die allermeisten Gemeinden der Bundesrepu-
blik sind kreisangehorig. Ohne ihre rechtliche Selbstindigkeit anzutasten, besteht
»oberhalb® — nicht eigentlich tiber ihnen — ein Gemeindeverband (Landkreis,
Kreis), um diejenigen Aufgaben zu erfiillen, die ihre Leistungsfihigkeit tibersteigen
(Rn. 136 ff).

bb) kreisfreie Stidte: Kreisfreie Stidte (Stadtkreise) sind diejenigen grofieren
Stidte, denen der Status der Kreisfreiheit besonders zuerkannt ist. Linderweise
variieren die Schwellenwerte, an denen man sich bei dieser Entscheidung ausrichtet,

170 Dieser fiir alle Gemeindeordnungen geltende Satz ist klar ausgedriickt in § 81 KVG:
Gemeinden im Sinne dieses Gesetzes sind die kreisangehorigen Stidte und Gemeinden
sowie kreisfreien Stidte. Zu Differenzierungen vgl. Hlépas, AfK 1990, 70 {f.

171 Daneben gibt es Sonderformen; z.B. ,stadtverbandsangehérige“ G. (§4 Abs.2 KSVG
Saarl.).
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nicht unerheblich. Insgesamt gibt es 108 kreisfreie Stidte. Sie sind Gemeinden nach
dem Bild der Einheitsgemeinde; insofern ist der Begriff des ,,Stadtkreises“ (BW)
irrefiithrend. Ihr Aufgabenbestand ist wegen ihrer grofleren Leistungsfihigkeit aber
schon auf natiirliche Weise groer als der der kreisangehorigen Gemeinden. Aufer-
dem sind ihnen diejenigen Aufgaben iibertragen, die im Landkreis von den Kreisor-
ganen erfilllt werden, die Aufgaben der unteren Verwaltungsbehorden. Was im
Landkreis von unterschiedlichen Verwaltungseinheiten (kreisangehérigen Gemein-
den, Landkreisen, Landratsamt als unterer staatlicher Verwaltungsbehorde) gelei-
stet wird, erfiillen die kreisfreien Stidte ,,in einer Person®.

cc) privilegierte kreisangehiorige Gemeinden: Die kreisangehorigen Gemeinden
haben unter sich wiederum stark voneinander abweichende Einwohnergrofien und
Erscheinungsformen: kreisangehorig sind die vor allem in den neuen Bundeslindern
anzutreffenden Kleingemeinden mit nicht mehr als 500 Einwohnern; kreisangeho-
rig kann aber auch eine Gemeinde mit 100 000 Einwohnern und total stddtischem
Geprige sein. Um diesen Unterschieden Rechnung zu tragen, stellen die Gemeinde-
ordnungen der meisten Flichenlinder eine — Niedersachsen und Nordrhein-
Westfalen zwei — besondere Kategorien einer grofleren kreisangehorigen
Gemeinde zur Verfiigung!”2. Die Erlangung dieses besonderen Status setzt das
Erreichen eines linderweise (zwischen 20 000 und 60 000) variierenden Einwohner-
grenzwertes und aufler in Hessen einen besonderen staatlichen Akt der Statusverlei-
hung voraus. Gemeinden mit privilegiertem Status erfiillen in den meisten Lindern
neben ihren Aufgaben als kreisangehorige Gemeinden im iibertragenen Wirkungs-
kreis auch einen Teil derjenigen Aufgaben, die sonst nur von den kreisfreien
Stadten, im Landkreis aber normalerweise von den Kreisverwaltungsorganen als
unterer staatlicher Verwaltungsbehorde wahrgenommen werden. Aufferdem beste-
hen fiir privilegierte kreisangehoérige Gemeinden Abweichungen im normalen
Instanzenzug der Rechtsaufsicht.

‘1. Gemeindeverfassungstypen (Uberblick)

Als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts sind Gemeinden handlungsfihig durch
ihre Organe. Alle Gemeindeordnungen kennen wenigstens zwei Hauptorgane, den
Gemeinderat als zentrales BeschluRorgan und ein Hauptverwaltungsorgan, dasinden
meisten Lindern monokratisch (Gemeindevorsteher: Biirgermeister, Gemeindedirek-
tor), in einigen Landern kollegial (Magistrat) verfaft ist173, Status und gegenseitige
Zuordnung dieser Organe sind in den deutschen Lindern stets recht unterschiedlich
geregelt worden174, Die Geschichte des Kommunalrechts iiberliefert zur Kennzeich-
nung der wichtigsten Gemeindeverfassungstypen die Begriffe Biirgermeister-, Magi-

172 (bersicht bei Schleberger, HkWP Bd. 2, 199; nicht vorgesehen in den neuen Bundeslin-
dern, §§8, 9 KVG; dort ist der Schwellenwert der Einwohnerzahl zur Erlangung des
Status der kreisfreien Stadt niedriger angesetzt: 50000 E.

173 Wolff/BachofiStober, VWR 11, § 87 Rn. 3 {f.

174 y. Mutius, Jura 1981, 126; zur Machtverteilung der beiden Hauptorgane in den einzelnen
Verfassungstypen vgl. Schmidt-Eichstaedt, AK 1985, 20; Wallerath, DOV 1986, 533;
Wehling, HKWP Bd. 2, 230; zu Reformfragen Saipa, DOV 1991, 637 ff; Hillmann, DOV
1991, 41 ff.
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strats- und Ratsverfassung, die auch heute noch gebriuchlich sind. Sofern mit
diesen Begriffen schlagwortartig dasjenige Organ mit dem groferen Gewicht
genannt werden soll, verwirren die Bezeichnungen mehr als daf sie erhellen. Die
grundgesetzlich vorgeschriebene Direktwahl des Gemeinderats (Art. 28 Abs.1 S.2
GG) gibt diesem Gremium heute in allen Gemeindeverfassungstypen einen natiir-
lichen Vorrang. Variationsmdoglichkeiten bestehen daher nur (noch) in der Frage,
ob der Gemeinderat allein das allzustindige Gremium sein oder ob ihm ein
ebenfalls aus einer Direktwahl hervorgegangenes oder durch einen festen Kompe-
tenzbereich qualifiziertes zweites Organ von politischem Eigengewicht an die Seite
gestellt werden soll.

Die derzeitigen Gemeindeverfassungstypen zeigen, daf§ auch dieser beschrinkte
Spielraum den Eigenwilligkeiten der Landesgesetzgebung kaum Einhalt gebietet.
Keine Gemeindeordnung gleicht hier der anderen; zum Teil gibt es innerhalb
desselben Landes zwei Modelle je nach der Groflenklasse der Gemeinden. Die
Unterschiede in der Begrifflichkeit, mit der die Gemeindeorgane belegt werden,
machen die Sache noch bunter. Ein hohes Mafl an Einheitlichkeit besteht allein
unter den fiinf neuen Bundeslindern, in denen das noch vor dem Beitritt verabschie-
dete Gesetz iiber die Selbstverwaltung der Gemeinden und Landkreise in der DDR
(Rn. 6) als Landesrecht zunichst fortgilt.

Uniibersichtlich wie die Materie sind auch die Einteilungsversuche des kommu-
nalrechtlichen Schrifttums. Keine Bezeichnung gibt ein Modell lupenrein wieder.
Mehr als Orientierungspunkte sind alle Begriffe nicht. Entscheidend bleibt die
Detailregelung der jeweils einschligigen Gemeindeordnung. Fiir den Uberblick
mogen wenige Bezeichnungen geniigen, die die derzeitigen Gemeindeverfassungs-
typen zu ,Familien“ zusammenfassen!75:

— norddeutsche Ratsverfassung!7¢: Ihr liegt ein vom englischen Kommunalrecht
beeinflufter Monismus zugrunde: Der Idee nach wird die Verwaltung der
Gemeinde ausschliefSlich durch den Gemeinderat bestimmt, wihrend der vom Rat
gewihlte Hauptverwaltungsbeamte nur Vollzugsorgan der Ratsentscheidungen sein
soll. Diesem Modell folgen Niedersachsen und Nordrhein-Westfalen. In beiden
Lindern hat sich allerdings nach und nach ein gemifSigter Monismus durchgesetzt,
in dem auch der Hauptverwaltungsbeamte mit einem eigenstindigen Kompetenzbe-
reich ausgestattet worden ist.

— siiddeutsche Ratsverfassung!77: Sie ist durch einen gemifligten Dualismus
bestimmt: Die zentrale Position des Gemeinderates ist gewahrt. Dazu tritt jedoch
der aus eigener Volkswahl hervorgegangene Biirgermeister, der Verwaltungschef
und stimmberechtigter Ratsvorsitzender ist. Dieser Gemeindeverfassungstypus
herrscht in Baden-Wiirttemberg und Bayern.

175 WolffIBachof/Stober, VerwR 11, § 87 Rn.66; Schaubilder bei Schmidt-Jortzig, KomR
Rn. 116 ff.

176 Einzeldarstellung bei Berg, HKWP Bd. 2, 222; Erichsen, KomR NRW 67 ff; Ipsen, KomR
Nds., 1351,

177 Einzeldarstellung bei Wehling, HKWP Bd.2, 230ff; Reichart/Gern, KomR BW 151 {f;
Maurer, in: Maurer/Hendler, SsaVwR BW 201 ff; Knemeyer, KomR Bay., Rn.230.
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— Magistratsverfassung!’8: Sie steht bei aller Anerkennung der zentralen Stel-
lung des Rates dem dualistischen Modell niher. Die laufende Verwaltung besorgt
ein vom Rat gewihlter Gemeindevorstand, der kollegial verfafite Magistrat (Biir-
germeister und Beigeordnete). Diesem Typus folgen Hessen und fiir Stidte Schles-
wig-Holstein. Ansitze finden sich ferner in Rheinland-Pfalz.

— Biirgermeisterverfassungl’: Der Biirgermeister erhilt sein Gewicht nicht
durch eine eigene Volkswahl; er wird vielmehr vom Gemeinderat gewihlt und ist
mit qualifizierter Mehrheit von diesem vorzeitig abberufbar. Gleichwohl hat der
Biirgermeister durch einen festen gesetzlichen Kompetenzenstamm, durch seine
Funktion als Verwaltungschef und als Ratsvorsitzender eine gewichtige Position.
Wesentlich ist die Trennung von Beschlu8- und Ausfithrungsorgan. Das Grundmo-
dell findet sich in der rheinischen Biirgermeisterverfassung. Heute ist es in unter-
schiedlichen Varianten im Gemeinderecht von Rheinland-Pfalz, des Saarlands und
von Schleswig-Holstein vorgesehen: Mit dem Biirgermeister als stimmberechtigtem
Ratsvorsitzenden (echte BgmVfg) oder als nicht stimmberechtigtem Ratsvorsitzen-
den (unechte BgmV{g)180,

Fir die neuen Bundeslinder hat sich das KommunalverfassungsG (Rn. 6) um ein
eigenes Modell bemiiht181, das bewihrte Elemente aus den anderen Bundeslindern
in der Art einer ,eklektizistischen Gemeindeverfassung“ verbindet: Die aus unmit-
telbarer Volkswahl hervorgegangene Gemeindevertretung (Stadtverordnetenver-
sammlung) ist als oberstes Willens- und Beschluforgan fiir alle Angelegenheiten
zustindig, soweit nicht dem Biirgermeister durch Gesetz oder Beschluff bestimmte
Angelegenheiten iibertragen sind. Der Biirgermeister wird von der Gemeindevertre-
tung fiir die Dauer von vier Jahren gewahlt182, Er ist Leiter der Gemeindeverwal-
tung, vertritt die Gemeinde im Rechtsverkehr und erledigt in eigener Zustindigkeit
alle Angelegenheiten, die nicht von der Gemeindevertretung wahrgenommen wer-
den; gerade der letztere Tatbestand (§27 Abs.3 S.3 KVG) umschreibt einen
rechtlich zwar abhingigen, faktisch jedoch bedeutenden Kompetenzenkreis. Aufer-
dem sitzt der Biirgermeister dem als Koordinations- und Planungsgremium gedach-
ten Hauptausschufl, nicht aber der Gemeindevertretung vor, die einen eigenen
»,Gemeindevertretervorsteher® wihlt. — Fiir kreisfreie Stidte mit mehr als 100 000
Einwohnern ist die Moglichkeit er6ffnet, nach niherer Bestimmung der Hauptsat-
zung dem Biirgermeister ein Gremium zuzuordnen, dem alle Beigeordneten angeh6-
ren und das mit dem Biirgermeister gemeinsam entscheidet (§28 Abs.5 KVG);
insofern ldft sich von Elementen der Magistratsverfassung sprechen.

178 Einzeldarstellung bei Schneider, HKWP Bd. 2, 209 ff und unten Rn. 80.

179 Einzeldarstellung bei Dreibus, HkWP Bd. 2, 241.

180 §36 Abs.1 und 3 GO Rh.-Pf. einerseits, § 42 KVSG Saarl. andererseits.

181 Schmidt-Eichstaedt, DVBL 1990, 848 (850f).

182 Inwieweit einzelne der neuen Bundeslinder bei der Verabschiedung eigener Gemeinde-
ordnungen zum Modell der siiddeutschen Ratsverfassung mit einem direkt vom Volk
gewihlten Biirgermeister iiberwechseln, bleibt abzuwarten; vgl. Petzold, DOV 1990,
816 (820).
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2. Der Gemeinderat

a) Zusammensetzung und Mitgliederstatus: Der Gemeinderat1#3 ist die gewihlte
Reprisentation der Biirgerschaft; gleichwohl ist er kein Parlament184, sondern, wie die
Gemeinde insgesamt, Teil der Exekutive. Begriffe und Regeln des Parlamentsrechts
lassen sich nur im Ausnahmefalle auf ihn iibertragen18s. Soweiter als ,, Vertretungskor-
perschaft bezeichnet wird, liegt dem ein erweiterter Kérperschaftsbegriff zugrunde;
jedenfalls ist damit dem Rat keine Rechtsfihigkeit zuerkannt. Letztere besitzt allein die
Gemeinde, deren Organ er ist. Das schliefit nicht aus, daf§ der Gemeinderat intern im
Verhiltnis zu anderen Gemeindeorganen Triger von organschaftlichen Rechten ist
und diese gerichtlich durchsetzen kann (Rn. 82 f).

Mitglieder des Gemeinderatesi8¢ sind die aus unmittelbaren Wahlen (Art.28
Abs.1 S.2 GG) hervorgegangenen Gemeindevertreter. Die Mitgliederzahl richtet
sich nach der Einwohnergrofe. Zu den solchermaflen gewshlten Mitgliedern tritt in
einigen Lindern der Biirgermeister als Mitglied und Vorsitzender des Gemeindera-
tes187. Die Mitglieder haben ein kommunalrechtliches Mandat eigener Prigung, das
die meisten Gemeindeordnungen mit dem Rechts- und Pflichtenstatus ehrenamtlich
Titiger bezeichnen!88. Jedenfalls sind sie Inhaber eines offentlichen Amtes1® —
auch im haftungsrechtlichen Sinne (Art.34 GG i.V.m. § 839 BGB)190 —_ nicht
jedoch (Ehren-)121 Beamtel92, Die Institute der parlamentarischen Immunitit und
Indemnitit sind dem kommunalrechtlichen Mandat fremd1%3. Die Ratsmitglieder
entscheiden im Rahmen der Gesetze nach ihrer freien, nur durch das 6ffentliche
Wohl bestimmten Uberzeugung; an Verpflichtungen und Auftrige, durch die diese
Freiheit beschrinkt wird, sind sie nicht gebunden194,

183 Die Bezeichnung der Gemeindevertretung ist in den verschiedenen Bundeslindern nicht
einheitlich: , Gemeinderat“ in BW, Bay., Rh.-Pf. und Saarl.; ,,Rat“ in NRW und Nds.;
»Gemeindevertretung® in Hess., Schl.-H., KVG. ,Stadtverordnetenversammlung® in Bre-
merhaven und in den Stidten Hessens und der neuen Bundeslinder; vgl. allgemein Eblers,
Jura 1988, 337.

184 BVerfGE 78, 344 (348).

185 M. Schréder, Grundlagen und Anwendungsbereich des Parlamentsrechts, 1979, 37 ff;
Erichsen, KomR NRW 76; cher fiir eine Ubertragbarkeit BayVerfGH NVwZ 1985, 823;
Frowein, HKWP Bd. 2, 84.

186 In manchen Gemeindeordnungen werden die Mitglieder der Gemeindevertretung selbst
als ,,Gemeinderat“ bezeichnet, z.B. § 25 Abs. 1 GO BW.

187 BW; Bay.; Rh.-Pf.; nur Vorsitz: Saarl., Schl.-H.; vgl. Borchmann, NVwZ 1983, 457
(458 ).

188 Zweifelhaft fiir NRW, dazu Erichsen, KomR NRW 76; Miiller, JuS 1990, 997.

189 §30 Abs.1 KSVG Saarl.

190 Std. Rspr. BGH NJW 1989, 976 (938).

191 Ausnahmen dann, wenn Mitglied der Gemeindevertretung zugleich oberstes Verwaltungs-
organ ist: vgl. § 70 Abs.3 GO Nds.; § 48 GO Schi.-H.

192 Berufsmifige Gemeinderatsmitglieder gem. Art.40, 41 GO Bay. werden zu Beamten

auf Zeit ernannt; sie haben eine Doppelstellung.

WolffiBachofiStober, VWR 11, § 86 Rn. 145, Ausnahme in Bayern: Art. 51 Abs.2 GO (nur

fiir Abstimmungsverhalten).

194 So ausdriicklich z. B. § 32 Abs.3 GO BW, § 30 Abs.1 GO NRW; §22 Abs.3 KVG; vgl.
auch Frowein, DOV 1976, 44 ff; BayVerfGH NVwZ 1985, 823 ff.
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aa) Rechts- und Pflichtenstatus: Im einzelnen wird der Status des Ratsmitglieds
durch ein Netz von Regelungen bestimmt?%5, in dem dem Hauptrecht auf Mandats-
ausiibung und einigen Annexrechten (Aufwandsentschidigung, Firsorge bei
Dienstunfall) eine Anzahl von Pflichten gegeniibersteht. Mit ihnen versuchen die
Gemeindeordnungen das fiir die Selbstverwaltung erwiinschte, aber auch prekire
Element eines Entscheidens in geringer Distanz zum Sachvorgang rechtsstaatlich
auszubalancieren. Hierher gehoren auffer den im wahlrechtlichen Vorfeld liegenden
Unwihlbarkeitsregeln!9¢ ein Verschwiegenheitsgebot1?7 und gewisse Neutralitits-
pflichten. So darf ein Ratsmitglied regelmifig Anspriiche und Interessen eines
anderen gegen die Gemeinde nicht geltend machen, soweit er nicht als gesetzlicher
Vertreter handelt (,kommunales Vertretungsverbot“)198.

bb) insbesondere: Befangenbeitsvorschriften: Im kommunalen Alltag besonders
bedeutsam sind die Vorschriften der Gemeindeordnungen iiber den Ausschluff
befangener Ratsmitglieder!. Sie haben einen dhnlichen Aufbau wie § 20 VwVIG,
betreffen aber andere Vorginge und Adressaten. Kommunalrechtliche Mitwir-
kungsverbote bestelien bei Angelegenheiten, die dem Ratsmitglied selbst, seinen
Familienangehérigen oder sonstigen natiirlichen oder juristischen Personen, zu
denen eine spezielle Bindung besteht, einen unmittelbaren2%® Vorteil oder Nachteil
bringen konnen. Das gilt nicht bei Vorteilen oder Nachteilen, die nur darauf
beruhen, daff jemand einer Berufs- oder Bevolkerungsgruppe angehort, deren
gemeinsame Interessen beriibrt werden — konkret: Der hundebesitzende Ratsherr
darf beim ErlaR der Hundesteuersatzung gleichwohl mitwirken, nicht aber der im
Planbereich Eigentum besitzende Ratsherr beim Erlaff eines Bebauungsplanes201.
Entscheidend ist, ob ein ,individuelles Sonderinteresse® vorliegt?02. Das Verbot
erstreckt sich auf Abstimmungen, aber auch auf die Entscheidungsvorbereitung203.
Es zwingt dazu, die Beratung zu verlassen204; bei Offentlicher Sitzung ist ein
Verweilen im Zuhérerraum zulassig20%. Die Mitwirkung eines an sich ausgeschlos-

195 WolffiBachofiStober, VwR 11, § 86 Ra. 140 ff; Frowein, HkWP Bd. 2, 86; OVG Koblenz
NVwZ 1987, 1105; OVG Miinchen NVwZ 1987, 154; OVG Miinster NVwZ-RR 1989,
317.

196 Meyer, HkWP Bd. 2, 69.

197 OLG Frankfurt NVwZ 1982, 215; VG Minden NVwZ 1983, 495 f.

198 §§17 Abs.3 GO BW; §26 GO Hess.; §24 Abs.1 S.2 GO NRW; BVerfGE 41, 231
(241 f); 52, 42 (53 ff); BVerfGE 56, 99 (107 ff) — Biirogemeinschaft —; 61, 68 (72 ff) —
Sozietit — BVerfG (1.Kammer des 2.Senats) NJW 1988, 654; BVerwG NJW 1988,
1994; BVerwG DOV 1990, 255 — Richteramt —; Schoch, Vertretungsverbot, 11, 27 ff;
ders., JuS 1989, 531.

199 §18 GO BW; Art.43 GO Bay.; §25 GO Hess.; §26 GO Nds.; §30 Abs.2i.V.m. §23
GO NW; § 22 GO Rh.-Pf.; § 27 KSVG Saarl.; § 22 GO Schl.-H.; § 22 VII KVG.

200 Krebs, VerwArch. 71 (1980}, 181; v. Arnim, JA 1986, 1.

201 OVG Miinster OVGE 27, 60 ff; anders fir Flichennutzungspldne: OVG Miinster BauR
1979, 477 ff; BW VGH, VBIBW 1985, 22 und VBIBW 1986, 270; BVerwGE 79, 200
(203); OVG Koblenz NVwZ 1989, 674; HessVGH NVwZ-RR 1989, 609.

202 Borchmann, NVwZ 1982, 17; v. Arnim, JA 1986, 1 (3 m.w.Nachw.).

203 OVG Liineburg NVwZ 1982, 200; VGH BW NVwZ 1987, 1104 f.

204 Ausdriicklich z.B. § 18 Abs.5 GO BW; § 23 Abs.4 GO NRW; § 26 Abs.5 GO Nds.

205 §23 Abs.4 GO NRW; OVG Koblenz NVwZ 1982, 204.
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senen Ratsmitglieds macht den Beschluf$ ohne Riicksicht auf das Stimmenverhiltnis
rechtswidrig (abstrakte Kausalitit)206) regelmifSig mit der Folge der Unwirksam-
keit. Umgekehrt wird man dann, wenn ein materiell mitwirkungsbefugtes Mitglied
vom Gemeinderat filschlich ausgeschlossen worden ist, auf die konkrete Kausalitit
abstellen miissen207, wenn gesetzlich nichts anderes bestimmt ist28. Da sich Ver-
stofe gegen das Mitwirkungsverbot zu einer Dauerkrankheit von Ratsbeschliissen
entwickelt hatten, erkliren die meisten Gemeindeordnungen sie heute ausdriicklich
nur fiir einen gewissen Zeitraum fiir rechtsrelevant und danach, sofern es nicht zu
einer besonderen Riige gekommen ist, fiir unbeachtlich (Rn. 98)209.

b) interne Organisation und Verfabren des Rates: Der Gemeinderat ist ein
Kollegialgremium, fiir dessen ordnungsgemifle Entscheidungsfindung die Gemein-
deordnungen zahlreiche Organisations- und Verfahrensregelungen treffen210.

aa) Ratsvorsitzender?11: In den Lindern der Biirgermeister- und der siiddeut-
schen Ratsverfassung ist der Biirgermeister kraft Amtes Ratsvorsitzender. In den
anderen Lindern wihlt der Gemeinderat aus seiner Mitte einen Vorsitzenden. Dem
monistischen Modell Nordrhein-Westfalens und Niedersachsens entspricht es, daf§
der gewihlte Ratsvorsitzende die anspruchsvolle Bezeichnung ,Biirgermeister®
fithrt, wihrend sich der Hauptverwaltungsbeamte mit der Amtsbezeichnung des
»Gemeindedirektors“ zufriedengeben mufs.

Der Vorsitzende beruft die Sitzungen des Gemeinderates ein. Er leitet die
Verhandlung und hat fiir den ordnungsgemiflen Ablauf212 der Sitzung Sorge zu
tragen. Im Regelfalle wird sich das durch die normalen Handlungen (Aufruf der
Tagesordnungspunkte, Worterteilung, Fiihren einer Rednerliste) bewirken lassen.
Die Gemeindeordnungen ermichtigen den Vorsitzenden jedoch auch, notfalls
OrdnungsmafSnabmen?!3 (z.B. Wortentzug, Sitzungsausschlufl) gegen st6rende
Ratsmitglieder zu treffen214, schwerere Ordnungsmafinahmen sind in einigen Lin-
dern nur auf Grund eines Gemeinderatsbeschlusses zulissig?!5. Aulerdem iibt der
Vorsitzende gegeniiber externen Storern das Hausrecht aus; die entsprechenden

206 Ausdriicklich § 18 Abs.6 GO BW; §27 Abs. 6 KSVG Saarl.; anders Art.49 Abs.3 GO
Bay., dazu BGH DVBI. 1967, 618f. Einschrinkend fiir die Abfolge mehrerer Beschliisse
BVerwGE 79, 200; OVG Koblenz, NVwZ 1989, 674.

207 Str.; a. A. v. Arnim, JA 1986, 1 (6).

208 Anderes bestimmt in § 18 Abs. 6 GO BW; dazu VGH BW DOV 1987, 448.

209 Hill, DVBI. 1983, 1.

210 Zy Informationsrechten einzelner Ratsmitglieder, z. B. Protokolleinsicht, vgl. VGH Kassel
NVwZ 1988, 87; VGH BW VBIBW 1989, 96, VGH BW NVwZ-RR 1990, 369; speziell
zum Minderheitenschutz Scholtis, Minderheitenschutz in kommunalen Vertretungskér-
perschaften, 1986.

211 Einzeldarstellung bei Foerstemann, HKWP Bd. 2, 90 ff.

212 Foerstemann, HKWP Bd. 2, 104 ff.

213 Foerstemann, HKWP Bd.2, 106 ff; OVG Koblenz NVwZ 1988, 80; HessVGH, DOV
1990, 622.

214 Hierzu gehért auch die Verhingung eines Rauchverbotes (OVG Miinster DVBI. 1983,
53 ff und DVBL. 1991, 498 ff); Verbot des Plakettentragens (OVG Koblenz DOV 1986,
632).

215 Z B, Art. 53 Abs. 1 GO Bay.; §36 Abs.3 5.2 GO BW.
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Vorschriften der Gemeindeordnungen?16 begriinden ein spezielles 6ffentlich-rechtli-
ches Hausrecht, das fiir die Sitzung anderen Hausrechten vorgeht217,

bb) Ratsgeschiftsordnung?18: Allgemeine Fragen des Verhandlungsganges und
der Ratsorganisation (Sitzungstage, Sitz- und Stimmordnung) werden iiblicherweise
in einer Geschiftsordnung niedergelegt, die jeder Rat sich zu geben ermichtigt ist.
Die Geschiftsordnung ist keine gemeindliche Satzung, sondern ein besonderer
inneradministrativer Rechtssatz, der nur die Ratsmitglieder bindet21? und folglich
iiber diesen Kreis hinaus férmlich nicht weiter bekannt gemacht sein muff. Anderen
Gemeindeorganen oder Dritten kann die Geschiftsordnung keine neuen Pflichten
auferlegen. Ob Geschiftsordnungsverstéfe die Unwirksamkeit der betreffenden
Entscheidung nach sich ziehen, ist streitig220. Geschiftsordnungen kénnen regelmi-
Rig mit einfacher Mehrheit abgeindert werden22!, Soll bestimmten geschiftsord-
nungsmifigen Regeln erhohte Bestindigkeit beigelegt werden, so miissen sie férm-
lich als Satzung erlassen werden222.

cc) Ratssitzungen: Das Forum fiir die Meinungsbildung und Entscheidungen des
Gemeinderats soll unbeschadet aller vorbereitenden Ausschuftitigkeit die Ratssit-
zung sein, die regelmiRig?23 offentlich stattzufinden hat?24. Eine ordnungsgemifle
Entscheidungsfindung setzt voraus, daff die Sitzung vorschriftsgemif8 einberufen
worden ist?25. Die dazu erforderliche Tagesordnung muf die Verhandlungsgegen-
stinde so exakt nennen, daf§ die Ratsmitglieder wissen, was auf sie zukommt22¢, Sie
ist auBerdem 6ffentlich bekanntzumachen. Die Festlegung der Tagesordnung fillt
grundsitzlich in die Kompetenz des Ratsvorsitzenden; die Ratsmitglieder konnen
die Aufnahme eines Gegenstandes beantragen??’. Eine Erginzung der Tagesord-

216 § 36 Abs.1 GO BW; Art. 53 Abs. 1 GO Bay.; § 44 Abs. 1 GO Nds.; § 36 Abs. 1 GO NRW;
§36 Abs.2 GO Rh.-Pf.; § 43 Abs. 1 KSVG Saarl.; § 37 GO Schl.-H. Speziell zur Abwehr
von Tonbandaufnahmen in Ratssitzungen, BVerwG NJW 1991, 118f.

217 So auch Erichsen, StuVwR NRW, 152; vgl. aber auch OVG Miinster, DVBL. 1991, 495 f.

218 Ausfiihrlich Foerstemann, HkWP Bd. 2, 108 ff, mit Katalog der in den Geschiftsordnun-
gen regelmiRig behandelten Gegenstinde; Rothe, DOV 1991, 486 ff.,

219 H. M.; vgl. Schmidt-Jortzig, KomR Rn.417; VGH BW ESVGH 22, 180 (181 ff); Foerste-
mann, HKWP Bd. 2, 108 m. w.Nachw. in Fn. 114; differenzierend Gern/Berger, VBIBW
1983, 165 f. Zur Normenkontrolle gem. §47 Abs.1 Nr.2 VwGO vgl. BVerwG NVwZ
1988, 1119f.

220 Zum Streitstand Foerstemann, HKWP Bd. 2, 109 Fn. 119; Erichsen, KomR NRW, 90 f.

221 Auch stillschweigend; aber str.; Foerstemann, HKWP Bd. 2, 109 mit Fn. 118.

222 Einige Gemeindeordnungen sehen fiir bestimmte Fragen wahlweise eine Regelung durch
Geschiftsordnung oder Hauptsatzung vor.

223 Ausfiihrlich Foerstemann, HKWP Bd. 2, 97 ff; Schnapp, VerwArch. 1987 (Bd.78), 407 ff.

224 Die Offentlichkeit ist gewahrt, wenn der Zutritt jedermann ohne Ansehen der Person
moglich ist; allgemeine Beschrinkungen aus Kapazitatsgriinden des Sitzungsraumes sind
zuliissig. Verstofle gegen das Offentlichkeitsgebot stellen schwere Verfahrensfehler dar,
die i.d.R. zur Nichtigkeit der solchermaflen gefafiten Beschliisse fithren; Heermann,
Gemeinderatsbeschluf}, 252 f.

225 Einzelheiten dazu bei Foerstemann, HKWP Bd. 2, 93 ff; Gern, VBIBW 1984, 64 ff.

226 VGH Kassel, NVwZ 1988, 82f: BeschluSvorlagen brauchen nicht vorab zugeleitet
werden; VGH BW, VWBIBW 1989, 96; und NVwZ-RR 1990, 369.

227 Inwieweit ein solcher Antrag wegen der Unzustindigkeit des Rates vom Ratsvorsitzenden
abgelehnt werden darf, ist linderweise unterschiedlich geregelt; Schoch, DOV 1986, 132;
BayVGH NVwZ 1988, 83 ff; VGH BW NVwZ 1984, 659.
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nung in der Sitzung ist nach den einschligigen Vorschriften nur unter einschrinken-
den Voraussetzungen zulissig. Ladungsmingel sind wesentliche Verfahrensmingel.
Die Durchfithrung der Sitzung verlangt die Anwesenheit des fiir die Beschlufifihig-
keit erforderlichen Mitgliederquorums?28. In der Sitzung sind die Verhandlungsge-
genstinde zu beraten und gegebenenfalls einer Entscheidung zuzufiithren. Die
wichtigsten Entscheidungsformen sind die auf Verfahrens- oder Sachfragen bezoge-
nen Abstimmungen, die im Regelfall 6ffentlich durch Handaufheben erfolgen und
bei denen die Mehrheit der abgegebenen Stimmen entscheidet?2%, und Personalaus-
wahlentscheidungen in der Form von Wabhlen, fir die die Gemeindeordnungen
teilweise diffizile Detailregelungen enthalten230.

dd) Ratsausschiisse?31: Die Organisationskompetenz des Rates erstreckt sich
darauf, Ausschiisse zu bilden232, In einigen Fillen, z. B. fiir Haushaltsfragen, ist die
Bildung in manchen Lindern sogar gesetzlich vorgeschrieben (Pflichtausschiisse?33).
Die Ausschiisse sind Unterorgane des Rates234. Sie sollen grundsitzlich das Partei-
enspektrum des Rates widerspiegeln235. Oft ist aufferdem die Zuziehung sachkundi-
ger Biirger zulissig?36. Die primire Aufgabe der Ausschiissez3” ist die vorherige
Beratung und weitere Aufklirung einer Angelegenheit, iiber die spiter der Gemein-
derat beschlieflen soll (beratende A.). Daneben hat der Rat aber auch das Recht,
Ausschiisse mit ratsvertretender Beschluffkompetenz einzusetzen (beschliefende
A.); ausgenommen sind Vorbehaltsaufgaben des Rates oder anderer Gemeindeor-
gane (Rn. 68). Uber die Einrichtung beschliefender Ausschiisse und die dem Rat
verbleibenden Einflufméglichkeiten auf Ausschuflbeschliisse, z. B. durch ein Riick-
holrecht, treffen die Gemeindeordnungen unterschiedliche Regelungen238.

228 §37 Abs.2 GO BW; Art. 51 GO Bay.; § 53 GO Hess.; §46 GO Nds.; § 34 GO NRW;
§39 GO Rh.-Pf.; § 44 KSVG Saarl.; § 38 GO Schl.-H.; § 23 Abs. 4 KVG.

229 Daneben kennt das Kommunalrecht qualifizierte Abstimmungsformen und qualifizierte
Mehrheiten; vgl. die Nachweise bei Foerstemann, HkWP Bd. 2, 103.

230 Foerstemann, HKWP Bd.2, 103f. Zum Gemeinderatsprotokoll Raper, NVwZ 1986,
1003 f.

21 Allgemein Kérner, HkWP Bd. 2, 129.

232 Keine Ratsausschiisse und folglich nicht 6ffentlich-rechtlich organisiert sind die Ratsfrak-
tionen als Zusammenschliisse von Ratsmitgliedern einer bestimmten politischen Richtung.
Zu ihrer Rechtsstellung Bick, Die Ratsfraktion, 1988; Erdmann, DOV 1988, 907; VGH
Bay., NJW 1988, 2754; OVG Miinster, NJW 1989, 1105.

23 Z.B. §41 Abs.2 GO NRW; §45 Abs.2 GO Schl.-H.; §49 Abs.1 KSVG Saarl.; §26
Abs. 3 KVG.

234 Nicht alle gemeindlichen Ausschiisse sind jedoch Ratsausschiisse; nicht z.B. der Umle-
gungsausschuf$ nach § 46 BauGB, der Gutachterausschuff nach § 192 BauGB.

235 Art. 33 Abs. 1 GO Bay.; § 51 Abs. 2 GO Nds.; § 49 Abs. 2 KSVG Saarl.; § 26 Abs. 2 KVG;
BVerwG DOV 1978, 415; VGH BW BWVPr. 1977, 204 (206).

236 §41 GO BW; § 51 Abs. 7 GO Nds.; § 42 Abs. 3 GO NRW; § 44 Abs. 1 GO Rh.-Pf.; § 46
Abs.2 GO Schl.-H.; § 26 Abs.9 KVG.

237 Nicht Ausschiisse sind Beirite, z. B. Auslinderbeirite gem. § 50 a KSVG Saarl. Sie kénnen
mit beratenden und anregenden Aufgaben betraut werden, nicht aber verbindliche Ent-
scheidungen fiir die Gemeinde treffen.

238 §39 Abs.3 S.5 GO BW; § 50 Abs.1S.5 GO Hess.; § 44 Abs.3 GO Rh.-Pf.; §27 Abs. 1
GO Schl.-H.
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¢) Aufgaben des Gemeinderates: Entsprechend seiner zentralen Stellung hat
der Rat die wichtigsten Fithrungs- und Kontrollaufgaben in der Gemeinde23?. Die
Fiihrungsaufgaben werden in Planungen, Rechtsetzungsakten und wichtigen Ein-
zelentscheidungen einschlieflich der bedeutsamen Personalentscheidungen erfiillt.
Fiir die Kontrollaufgaben gegeniiber der Gemeindeverwaltung stellt das Kommu-
nalrecht eine Reihe von Informations- und Auskunftsrechten zur Verfiigung,
denen entsprechende Berichts- und Rechnungslegungspflichten der Gemeindever-
waltung korrespondieren?49; ein férmliches Enquéterecht, wie es parlamentari-
sche Gremien besitzen, existiert dagegen nicht241. Im iibrigen ist der Aufgabenbe-
stand des Rates entsprechend den einzelnen Gemeindeverfassungstypen unter-
schiedlich ausgebildet.

aa) Systematik: Zur Orientierung innerhalb der Detailregelungen bietet sich eine
Dreiteilung an:

— Vorbehaltsaufgaben des Rates: Diese in allen Gemeindeordnungen anzutref-
fende Gruppe umfafit eine Reihe sehr wichtiger Aufgaben, die der Rat, von
Dringlichkeitsfillen abgesehen, selbst entscheiden mufl. Das Gesetz verbietet es,
solche Entscheidungen zu delegieren; zulissig und iiblich ist auch hier allerdings die
Delegation der Entscheidungsvorbereitung.

— wvariabler Aufgabenkreis: In diese Gruppe fallen alle Aufgaben, die der Rat
zwar nicht notwendig entscheiden muf, die er aber entscheiden kann. Die Rege-
lungstechniken der Gemeindeordnungen sind hier unterschiedlich: Teilweise fallen
diese Aufgaben originir zunichst dem Rat zu, der sie allgemein oder im Einzelfall
delegieren kann. Teilweise wird fiir Aufgaben dieser Art aber auch eine Zustindig-
keitsvermutung zugunsten eines anderen Organs gesetzlich begriindet; der Gemein-
derat ist dann jedoch ermichtigt, die Sache an sich zu ziehen.

— Vorbehaltsbereich anderer Organe: Hierher zihlen alle diejenigen Aufgaben,
die die Gesetze einem anderen Organ, z. B. dem Biirgermeister oder dem Gemeinde-
direktor, zur eigenstindigen und alleinigen Wahrnehmung ibertragen. Auf diese
Aufgaben kann der Rat weder Zugriff nehmen noch sonst verbindlich in sie
hineinregieren. Fiir die siiddeutsche Ratsverfassung mit ihrer starken Stellung des
Biirgermeisters ist dieser dritte Bereich wesensnotwendig; vor allem die Zustindig-
keiten des Biirgermeisters fiir die Geschifte der laufenden Verwaltung, fiir Dring-
lichkeitsentscheidungen und sein gemeindeinternes Einspruchsrecht gehoren hier-
her. Aber auch die anderen Gemeindeverfassungstypen (Rn. 59, 69) kennen solche
Vorbehaltsaufgaben anderer Organe, sei es des Gemeindedirektors (Eilentscheidun-
gen, Einspruch), sei es, wie in Niedersachsen, des Verwaltungsausschusses?42 oder
des Biirgermeisters in den neuen Bundeslindern.

239 §24 GO BW; Art.30 GO Bay.; §50 GO Hess.; §40 GO Nds.; §§28, 40 GO NRW;
§33 GO Rh.-Pf.; § 37 KSVG Saarl.; §30 GO Schl.-H.; §21 Abs.1 KVG; verwaltungs-
politisch dazu Wallerath, DOV 1986, 533 ff.

240 Darstellung bei Knirsch, Information und Geheimhaltung im Kommunalrecht, 1987;
Eblers, DVBL. 1990, 1 (7).

241 Zur Sachverstindigenanhérung nach §35 GO Rh.-Pf. vgl. OVG Koblenz DOV 1984,
33 ff; allgemein Schmidi-Jortzig, KomR Rn. 194 ff.

%2 § 57 GO Nds.; Ipsen, KomR Nds., 156{.
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bb) Vorbehaltsaufgaben des Rates (Uberblick): Zu den nicht delegierbaren
Vorbehaltsaufgaben gehért der harte Kern der Fihrungsaufgaben. Die Gemeinde-
ordnungen legen ihn durchgingig in langen Aufgabenkatalogen fest243. Bei aller
Unterschiedlichkeit im einzelnen finden sich darin iibereinstimmend u. a. folgende
Materien:

— Erlaf, Anderung und Aufhebung von Satzungen und anderem Ortsrecht,

— Besetzung der Ausschiisse des Rates,

— Regelung der allgemeinen Rechtsverhiltnisse der Gemeindebediensteten,

— Beschluf¥fassung iiber den Gemeindehaushalt,

— Beschluf¥fassung tiber Errichtung, Erweiterung oder Auflésung wirtschaftlicher
Unternehmen der Gemeinde.

Weiter zihlen die meisten Gemeindeordnungen hierher: die Festlegung allgemei-
ner Richtlinien, nach denen die Verwaltung gefiihrt werden soll, die Entscheidung
tiber die Unterhaltung o6ffentlicher Einrichtungen und die Entgelte und Tarife,
ferner Gebietsanderungen und wichtige Ehrungen. Im iibrigen wird das Zusammen-
spiel zwischen dem Gemeinderat und den anderen Organen auch hier nicht allein
durch Rechtsregeln reprisentiert. Natiirlich gibt es allenthalben auch iber die
Kompetenzgrenzen hinweg informelle und formelle Kontakte zwischen den
gemeindlichen Entscheidungstrigern: Eine rigide Trennung wire ganz unangemes-
sen. Initiative, Vorbereitung, Entscheidung und Vollzug sollen vielfiltig miteinan-
der verwoben sein. Bei den Vorbehaltsaufgaben ist nur die Entscheidungskompe-
tenz besonders festgeschrieben.

3. Der Gemeindevorsteher

Das zweite Hauptorgan der Gemeinde ist der Gemeindevorsteher2#. Fiir die
dualistisch ausgerichtete siiddeutsche Rats- und die Biirgermeisterverfassung leuch-
tet das ohne weiteres ein; Gemeindevorsteher ist hier der Biirgermeister (Oberbiir-
germeister) als monokratisch organisierte Instanz. Auch die Magistratsverfassung
kennt ein zweites Hauptorgan mit eigenen Kompetenzen; organisiert ist es jedoch
nicht monokratisch, sondern kollegial und nétigt daher zu einer gesonderten
Behandlung (Rn. 80 ff). Einzig in der norddeutschen Ratsverfassung méchte man
das Fehlen eines zweiten Hauptorgans erwarten; doch haben sich auch hier
Aufgaben eines typischen Konkretionsorgans?4S in einer Fiille angesammelt, daf§
man den Gemeindedirektor (Oberstadtdirektor) als ein zweites Hauptorgan
bezeichnen kann.

243 §39 Abs.2 GO BW; Art. 32 Abs.2 GO Bay.; § 51 GO Hess.; § 40 Abs. 1 GO Nds.; § 28
Abs.1 GO NRW; §32 Abs.2 GO Rh.-Pf.; §35 KSVG Saarl.; §28 GO Schl.-H.; §21
Abs. 3 KVG.

244 Begriff nach Wolff/BachofiStober, VwR 11, § 87 Rn. 19, Seine Bezeichnung ist linderweise
verschieden: In Bayern: ,Erster Biirgermeister®; sonst ,Biirgermeister”, in kreisfreien
Stidten ,,Oberbiirgermeister“. In Niedersachsen und Nordrhein-Westfalen wird ihm eine
derartige Amtsbezeichnung vorenthalten. Er heifit dort ,,Gemeinde-“ bzw. ,,Stadt-“ oder
»Oberstadtdirektor“. Es finden sich auch die Bezeichnungen ,Hauptgemeindebeamter
oder ,Hauptverwaltungsbeamter®.

245 Zu diesem Begriff Schmidi-Jortzig, KomR Rn. 62.
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a) Status: Biirgermeister/Gemeindedirektoren sind Wahlbeamte. Die jeweils fiir
eine gewisse Zeit von Jahren erfolgende Wahl nimmt in Baden-Wiirttemberg?46 und
Bayern247 direkt das Volk, in den anderen Bundeslindern der Gemeinderat vor. Der
Gewihlte wird nach Maflgabe des Beamtenrechts zum Beamten auf Zeit ernannt.
Er ist im Regelfall hauptamtlich titig; fiir kleinere Gemeinden kennen alle Gemein-
deordnungen den ehrenamtlich titigen Biirgermeister im Status eines Ebrenbeam-
ten. Sofern nicht besondere Vorschriften fiir kommunale Wahlbeamte24® bestehen,
gilt das allgemeine Beamtenrecht249.

Eine Besonderheit des Kommunalrechts ist die Abwablméglichkeit, die alle2s0
Gemeindeordnungen dem Rat gegeniiber einem von jhm gewihlten Birgermeister/
Gemeindedirektor einrdumen?5t. Das Institut soll einer grundsitzlichen ,,Gleichge-
stimmtheit“ zwischen Gemeindevertretung und Gemeindevorstand dienen252, Die
verfassungsrechtliche Zuldssigkeit ist umstritten, im Ergebnis aber anzuerken-
nen?s3, Freilich muf, z. B. durch qualifizierte Abwahlmehrheiten, sichergestellt sein,
daf8 das Instrument im Kommunalrecht nicht dazu mif§braucht wird, die Gemeinde-
verwaltung parteipolitischen Wechselbiddern auszusetzen.

b) Aufgaben: Im Aufgabenbestand machen sich auch hier die unterschiedlichen
Gemeindeverfassungstypen deutlich bemerkbar. Vorbehaltlich genauen Studiums
des jeweiligen Landesrechts lassen sich die folgenden Grundziige erkennen:

aa) Ratszuarbeitung, Ratsvorsitz: Zu den Standardaufgaben des Gemeindevor-
standes gehort es, die Beschliisse des Rates und der Ausschiisse verwaltungsmiflig
vorzubereiten254 und unter der Kontrolle des Rates auszufiithren. Sofern zu letzte-
rem auflenwirksame Rechtshandlungen notwendig sind, ist das (Auflen-)Vertre-
tungsrecht (Rn.78) der Transmissionsriemen, um dieselben vorzunehmen. Im
iibrigen diirfen Vorbereitungs- und Ausfithrungsaufgaben nicht als blof§ technische
Hilfsfunktionen unterbewertet werden. Schon die verwaltungsmdfige Vorbereitung
der Ratsbeschliisse — die meinungsbildende Vorbereitung sollen vor allem die
Ratsausschiisse leisten — gibt dem Gemeindevorsteher im kommunalen Verfas-
sungsleben Gewicht. Wesentlich erhoht ist dieses Gewicht natiirlich dort, wo der
Gemeindevorsteher zugleich Ratsvorsitzender ist (Rn. 63).

246 §45 GO BW.

247 Art, 17 GO Bay.

248 7 B. Art.34 Abs. 6 GO Bay.

249 Dazu: Schonfelder, DOV 1985, 656.

250 Mit Ausnahme von Baden-Wiirttemberg und Bayern. Bei beiden Lindern erschiene auch

angesichts der unmittelbaren Volkswahl des Biirgermeisters eine Abwahl systemwidrig.

Vgl. dazu Schmidt-Jortzig, KomR Rn. 242 mit Fn. 75 auf S.94.

§ 76 GO Hess.; § 61 Abs. 2 GO Nds.; § 49 Abs. 4 GO NRW; § 55 GO Rh.-Pf.; § 58 KSVG

Saarl.; §40a GO Schl.-H.; § 30 KVG; vgl. OVG Miinster, StT 1987, 343f.

252 Ausfiihrlich: E. Klein, DOV 1980, 853.

253 Ebenso Schmidt-Jortzig, KomR Rn. 244 a; Lichtenfeld, DVBI. 1982, 1021; BVerwGE 56,
163 ff und NVwZ 1985, 275 f; vgl. auch VGH Kassel NVwZ 1985, 604 f; a. A.: Erichsen,
DVBL. 1980, 723; Stober, Kommunale Amterverfassung und Staatsverfassung am Beispiel
der Abwahl kommunaler Wahlbeamter, 1982.

254 Insofern abweichend nur §57 Abs.1 S.1 GO Nds. (Verwaltungsausschufl); ausf. zu
diesem ,,Zwischenorgan®, einer Besonderheit der GO Nds., Ipsen, KomR Nds. 156 f.

25
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bb) Geschifte der laufenden Verwaltung: In diesem Geschiftskreis des kommu-
nalen Alltags ist der Gemeindevorsteher nicht nur ausfiihrendes Organ (Rn. 73, 76),
sondern nimmt — sei es selbst, sei es durch seine Vertreter im Amt oder nachgeord-
nete Gemeindebedienstete — die Willensbildung vor. Der Begriff der Geschifte der
laufenden Verwaltung — in NW einfache“ Geschifte der laufenden Verwaltung
— liegt nicht ein fiir allemal fest. Nach einem Definitionsversuch der Rechtspre-
chung fallen darunter ,,Geschifte, die in mehr oder weniger regelmifiger Wieder-
kehr vorkommen und zugleich nach Grofe, Umfang, Verwaltungstitigkeit und
Finanzkraft der beteiligten Gemeinde von sachlich weniger erheblicher Bedeutung
sind“255, Diese Faktoren (Haufigkeit, Bedeutung) werden ihrerseits durch Gemein-
degrofle, Ublichkeit und Leistungsfihigkeit bestimmt. Die Rechtsbestindigkeit
dieses Aufgabenkreises ist linderweise unterschiedlich geregelt:

— Die meisten Gemeindeordnungen (BW, Bay., Nds., Rh.-Pf., Saarl.)256 rechnen
die Geschifte der laufenden Verwaltung zum festen gesetzlichen Aufgabenkreis des
Gemeindevorstehers, den andere Organe nicht verkiirzen diirfen. Erst wenn eine
Angelegenheit der laufenden Verwaltung, z. B. durch das Aufsehen, das sie erregt,
sozusagen den begrifflichen Rahmen laufender Geschifte sprengt, kann der
Gemeinderat sie an sich ziehen.

— In Nordrhein-Westfalen dagegen ,.gelten“ die einfachen (!) Geschifte der
laufenden Verwaltung als vom Rat dem Gemeindedirektor iibertragen2s7. Der Rat
kann sich aber eine andere Regelung allgemein oder fiir den Einzelfall vorbehalten;
er kann eine Sache auch ohne Vorbehalt spiter an sich ziehen258.

cc) tibertragene Angelegenheiten: In dieser Gruppe finden sich sehr unterschied-
liche Aufgaben.

— Teilweise handelt es sich um Aufgaben, die dem Gemeindevorstand vom
Gemeinderat iibertragen worden sind. Eine solche Ubertragung ist — aufer bei den
Vorbehaltsaufgaben (Rn. 69) — zuldssig. Zulissig ist auch der Riickruf; allerdings
muf er in der gleichen Form wie die Ubertragung vorgenommen werden.

— Teilweise handelt es sich um gesetzlich iibertragene Angelegenheiten. Solche
Ubertragungen finden sich vor allem bei Weisungs- und Auftragsangelegenheiten
(Rn. 33 ff), bei denen mit der Ubertragung der Aufgabe an die Gemeinde zugleich
die innergemeindliche Zustindigkeit des Gemeindevorstehers gesetzlich vorge-
schrieben wird2%®, Das begriindet einen festen Vorbehaltsbereich des letzteren. Der
Gemeinderat kann in diesen Kreis grundsitzlich nicht hineinregieren, es sei denn,

255 BGH DVBL 1979, 514f.

256 §44 Abs.2 GO BW; Art.37 Abs. 1 GO Bay.; § 62 Abs. 1 Nr. 6 GO Nds.; § 47 Abs. 1 GO
Rh.-Pf.; § 59 Abs.3 KSVG Saarl.

257 §28 Abs.3 GO NRW; dazu Erichsen, KomR NRW 95 f.

258 Dazu Berg, HkWP Bd. 2, 228 f m. w. Nachw.; zu Schranken dieses Riickholrechts Erich-
sen, StuVwR NRW, 158.

259 Davon zu trennen sind die auf Gemeindeebene freilich nicht hiufig anzutreffenden Fille
der Organleihe (s.0. Rn.40), in denen die Aufgabe nicht der Gemeinde iibertragen,
sondern der Gemeindevorsteher von der Gemeinde ,entlichen® und zum staatlichen
Verwaltungsorgan gemacht wird.
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das Gesetz riume ihm gewisse Mitwirkungsbefugnisse ein oder gestatte den unmit-
telbaren Zugriff260.

dd) Dringlichkeitsentscheidungen: Fast alle Gemeindeordnungen betrauen den
Gemeindevorstand ferner mit Eilentscheidungen. In der Definition des Filfalles und
in dem einzuhaltenden Entscheidungsverfahren weichen die Landesgesetze aller-
dings erheblich voneinander ab261.

ee) Verwaltungschef: Der Biirgermeister/Gemeindedirektor ist ferner Leiter des
gemeindlichen Verwaltungsapparats. Das begriindet zum einen organisatorische
und dienstrechtliche Befugnisse zur Geschiftsleitung und Aufgabenverteilung sowie
die Stellung als Dienstvorgesetzter der Beamten, Angestellten und Arbeiter der
Gemeinde. Bei Grundentscheidungen, z. B. der Festlegung des Aufgabenbereichs der
Beigeordneten, existieren allerdings linderweise unterschiedliche Einwirkungsbe-
fugnisse des Gemeinderates. Als Verwaltungschef ist der Gemeindevorsteher die
zentrale Gemeindebehorde. Die einzelnen ,,Amter der Gemeinde (Ordnungsamt,
Bauamt, Pressestelle) sind Untergliederungen dieser kommunalen Zentralbehérde.
Die vom Gemeinderat als weitere leitende Verwaltungsbeamte auf Zeit gewihlten
Beigeordneten (,,weitere Biirgermeister®, ,,Stadtrite) sind folglich keine eigenstin-
digen Gemeindeorgane262. Sie leiten aber ihre Amter mit einer gewissen Selbstindig-
keit und vertreten insofern den Gemeindevorsteher in ihrem Ressort. AufSerdem
kommt aus ihrem Kreis der allgemeine Vertreter des Gemeindevorstehers263.

fH) Vertretung der Gemeinde: Hier geht es um die rechtsgeschiftliche Vertre-
tung264 der Gemeinde nach auflen, nicht um die beim Gemeinderat liegende
politische Reprisentation. Rechtsgeschiftliche Vertretungsbefugnis bedeutet, im
privat- und im offentlich-rechtlichen Rechtsverkebr fiir die Gemeinde verbindliche
Erklirungen abgeben zu kénnen. Im Kommunalrecht muf also streng unterschie-
den werden zwischen der internen Willensbildungsbefugnis und der externen
Vertretungsbefugnis, die zur Umsetzung der Willensentscheidungen in auflenwirk-
same Handlungen (z.B. Verwaltungsakte, privatrechtliche Willenserklirungen)
notwendig ist. Erstere ist innergemeindlich aufgeteilt (Rn.67, 72, 74f); letztere
liegt einheitlich beim Biirgermeister/Gemeindedirektor?65 und ist nur gesetzlich,
nicht aber durch Ratsbeschluf beschrinkbar. Werden im Rahmen der Vertre-
tungsbefugnis Erklirungen abgegeben, die nicht der innergemeindlichen Willens-
bildung entsprechen, so sind sie fiir die Gemeinde regelmifig gleichwohl verbind-

260 So fiir die neuen Bundesliander §27 Abs.3 S.3 KVG, demzufolge der Biirgermeister in
eigener Zustindigkeit alle Angelegenheiten entscheidet, die nicht von der Gemeindevertre-
tung wahrgenommen werden.

261 §43 Abs.3 GO BW; Art. 37 Abs. 3 GO Bay.; § 70 Abs. 3 GO Hess.; § 48 GO Rh.-Pf.; § 61
KSVG Saarl.; §49 Abs.3 GO Schl.-H.; §27 Abs.3 S.4 KVG; in Nds. (§ 66 GO) und
NRW (§ 43 Abs. 1 GO) eingeschrinke.

262 Zu ihrer Rechtsstellung allgemein Wolter, Der Beigeordnete, 1978, 6 ff. Zur Magistrats-
verfassung s. Rn. 80.

263 Dazu Schmidt-Jortzig, KomR Rn. 280 m.w.Nachw.

264 WolffiBachof/Stober, VwR 11, § 87 Rn.S56ff; Tettinger, BesVwWR §4 Rn.73ff; Haber-
mehbl, DOV 1987, 144 (teilw. abw. Systematik).

265 Ausnahmen fir Akte im organschaftlichen Bereich des Rates (z. B. Ordnungsrufe).
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lich266. Um hier eine gewisse Sperre einzufiihren, schreiben die Gemeindeordnungen
fiir (wichtigere) Verpflichtungserklirungen der Gemeinden die Schriftform (z.T.
auch Mitzeichnungserfordernisse) vor. Verstoffe gegen solche Formerfordernisse
machen eine Erklirung unwirksam267. Auf Treu und Glauben kann sich der
Erkliarungsempfinger nur berufen, wenn die Unwirksamkeit zu einem schlechthin
untragbaren Ergebnis fiihrt268; im iibrigen hat der Schutz der Gemeinde Vorrang.

gg) Einspruchsrecht: Zum eigenen Aufgabenkreis des Gemeindevorstehers geh-
ren schlieflich gewisse Riigerechte gegeniiber Beschliissen des Gemeinderats und
der Anschliisse. Diese Institute dienen der innergemeindlichen Rechtskontrolle und
der Ausbalancierung des politischen Gewichts.

— Alle Gemeindeordnungen weisen dem Gemeindevorsteher die Aufgabe
(Befugnis und Pflicht) zu, Beschliisse des Rates, die seiner Ansicht nach das Recht
verletzen, — regelmiflig mit aufschiebender Wirkung — zu riigen26®. Der Gemein-
derat befafit sich dann erneut mit der Angelegenheit. Bleibt er bei seinem Beschluf3,
so ist die Rechtsaufsichtsbehérde in die Sache einzuschalten.

— Neben diesem auf Rechtsgriinde gestiitzten Riigerecht kennen einige Gemein-
deordnungen die Befugnis, Ratsbeschliissen, die das Wobl der Gemeinde gefibrden,
zu widersprechen. Eine Widerspruchspflicht besteht nicht. Beharrt der Gemeinderat
auf seiner Entscheidung, so hat es dabei sein Bewenden. Dieses auf grobe Zweck-
widrigkeiten bezogene Recht steht dem Gemeindevorsteher nur in Baden-Wiirttem-
berg, in den fiinf neuen Bundeslindern und in der Biirgermeisterverfassung von
Rheinland-Pfalz zu, wihrend es in Nordrhein-Westfalen beim Ratsvorsitzenden
und in Niedersachsen beim Verwaltungsausschufs liegt.

4. Besonderheiten der Magistratsverfassung

Die Magistratsverfassung?70 ist in Hessen fiir alle Gemeinden, in Schleswig-
Holstein fiir Gemeinden mit Stadtrecht vorgeschrieben?’!. Das Gemeinderecht der

266 Schmidt-Jortzig, KomR Rn.257; BGH DVBL. 1979, 514.

267 Dazu BGH NJW 1984, 606 f; OLG Miinchen NVwZ 1985, 293 f; BGH NVwZ 1986,
5941 und BGH NJW 1986, 1758 f; ausf. Giinnicker, Rechtliche Probleme der Formvor-
schriften kommunaler Aulenvertretung, 1984; Schmidt-Jortzig/Petersen, JuS 1989, 27;
WolffiBachofiStober, VWR 11, § 87 Rn. 63f.

268 BGH DVBL. 1979, 514 (516); allgemein dazu auch Fritz, Vertrauensschutz in Privatrechts-
verkehr mit Gemeinden, 1983.

269 §43 Abs.2 GO BW; Art. 59 Abs. 2 GO Bay.; § 63 GO Hess.; § 65 Abs. 1 GO Nds.; §39
Abs.2 GO NRW; §42 Abs.1 GO Rh.-Pf.; § 60 Abs.1 KSVG Saarl.; § 69 GO Schl.-H.;
§24 Abs.3 KVG.

270 In Rheinland-Pfalz existiert in Gemeinden mit zwei oder mehr hauptamtlichen Beigeord-

neten ebenfalls ein aus allen Beigeordneten und dem Biirgermeister gebildetes kollegiales

Leitungsorgan, der Stadtvorstand. Fiir bestimmte Planungsaufgaben tritt dieses Organ an

die Stelle des Biirgermeisters. Auflerdem bedarf der Biirgermeister zur Aufstellung der

Ratstagesordnung und zu Eilentscheidungen der Zustimmung dieses Gremiums (§ 58

GO). Man kann insofern von einer nicht voll ausgebauten Magistratsverfassung sprechen;

vgl. auch Dreibus, HkWP Bd. 3, 241 ff, 252—254.

Kollegial organisiert, nicht aber als Magistrat einzustufen ist dagegen der Verwaltungsaus-

schuf8 in Niedersachsen. Er ist ein aus dem Ratsvorsitzenden, den Beigeordneten, dem

27
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fiinf neuen Bundeslinder iiberlifit es den kreisfreien Stddten mit mehr als 100 000
Einwohnern, durch Regelung in der Hauptsatzung dem Oberbiirgermeister ein
Gremium beizuordnen, dem alle Beigeordneten angehoren und das gemeinsam mit
ihm iiber alle Angelegenheiten entscheidet. Das Charakteristikum der Magistrats-
verfassung ist die kollegiale Organisation des Gemeindevorstandes. Der Gemeinde-
vorstand (Magistrat) besteht aus dem Biirgermeister und den Beigeordneten (Stadt-
riten), die vom Gemeinderat gewihlt werden272. Die Magistratsmitglieder sind je
nach Grofle der Gemeinde gemifl besonderer Vorschriften in der Gemeindeord-
nung und der Hauptsatzung ehrenamtlich oder hauptamtlich titig. In Hessen
diirfen Mitglieder des Gemeindevorstandes nicht zugleich Mitglieder des Gemein-
derates sein, wihrend in Schleswig-Holstein die ehrenamtlichen Magistratsmitglie-
der aus der Mitte der Stadtvertretung gewihlt werden und fiir die Dauer ihrer
Amtszeit eine Doppelstellung in beiden Gremien einnehmen.

Die Aufgaben des kollegialen Gemeindevorstandes sind die des monokratischen
Gemeindevorstehers in den anderen Bundeslindern. Bei allen Unterschieden in
Einzelpunkten finden sich als typische Leitungsaufgaben auch hier die Vorbereitung
und Ausfithrung der Beschliisse der Gemeindevertretung, die Verwaltungsleitung,
die Wahrnehmung der Geschifte der laufenden Verwaltung (Hess.) als eigenstin-
dige Aufgabe, ferner die Erfiillung der vom Rat delegierten Aufgaben und das
Rigerecht (Schl.-H.: neben dem Biirgermeister). Die Gemeinde wird nach aufen
vom Gemeindevorstand vertreten.

Zusitzliche Fragen entstehen bei der Magistratsverfassung im Blick auf die
magistratsinterne Aufgabenverteilung. Die starke, aus dem Kollegialititsgrundsatz
folgende Stellung der Beigeordneten (Stadtrite) zeigt sich darin, daf sie in Schles-
wig-Holstein (§ 71 GO) durch Hauptsatzung festzulegende Sachgebiete zu eigen-
stindiger Wahrnehmung zugewiesen erhalten. Der Biirgermeister ist in ihrem Kreise
nur primus inter pares: Er beruft den Gemeindevorstand ein, leitet die Verhandlun-
gen, bereitet die Beschliisse vor und fiihrt sie aus. In Hessen ist die Stellung des
Biirgermeisters stirker. Hier hat er u. a. bei Abstimmungen das Recht des Stichent-
scheids. Gegen Beschliisse des Stadtvorstands steht ihm ein Beanstandungs- bzw.
Widerspruchsrecht zu. Weisungsaufgaben der Gemeinde (Rn. 28) erfiillt der Biir-
germeister in Schleswig-Holstein in alleiniger Verantwortung gegeniiber der Auf-
sichtsbehérde (§ 70 III GO); insoweit hat er seinerseits ein Weisungsrecht gegen-
iiber den anderen Magistratsmitgliedern. In Hessen nehmen die Biirgermeister und
Oberbiirgermeister die Aufgaben der Orts- und Kreispolizeibehorden in alleiniger
Verantwortung wahr (§ 150 GO).

Gemeindedirektor und gegebenenfalls weiteren Ratsmitgliedern bestehendes Leitungs-
organ. Der Verwaltungsausschuff bereitet die Beschliisse des Rates vor, hat ein Ein-
spruchsrecht gegen Ratsbeschliisse, die das Wohl der Gemeinde gefihrden, und beschliet
iber diejenigen Angelegenheiten, die nicht anderen Organen vorbehalten sind. Gegeniiber
dem Gemeindedirektor, der im Verwaltungsausschuf§ nur beratende Stimme hat, sind die
Zustindigkeiten nach Maflgabe der §§ 57 Abs. 2, 62 Abs. 1 GO abgegrenzt. Ipsen, KomR
Nds. 153 ff.
272 Meyer, StuVwR Hessen, 176 ff.
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5. Kommunalverfassungsstreit

Im Geflecht der Kompetenzzuweisungen sind Reibereien zwischen den gemeindli-
chen Organen, Teilorganen oder Organteilen nicht zu vermeiden. Der gerichtlichen
Entscheidung solcher inter- oder intraorganschaftlicher Streitigkeiten dient das sog.
Kommunalverfassungsstreitverfahren. Diese Verfahren sind gerichtliche Auseinan-
dersetzungen zwischen mehreren Organen oder innerhalb eines Kollegialorgans einer
kommunalen Gebietskérperschaft (Gemeinde, Kreis) iiber die Rechtmifigkeit des
organschaftlichen Funktionsablaufs273.

a) Grundfragen und Entwicklung: Die dogmatischen Schwierigkeiten, die die
Ausbildung dieses Instituts im Richterrecht begleitet haben, erkliren sich vor allem
historisch. Dem ilteren Verwaltungsrecht, das sein Augenmerk fast ausschlieflich auf
die Auflenrechtsbeziehungen richtete, mufiten Rechtsbeziehungen innerhalb einer
juristischen Person, hier also innerhalb der Gemeinde als rechtsfihiger Verbandsper-
sonlichkeit, fremd bleiben. Inzwischen ist anerkannt, daf sich auch innerhalb einer
juristischen Person offentlichen Rechts die Beziehungen zwischen ihren Organen,
Organwaltern und sonstigen Funktionstragern nach Maflgabe des Rechts abwickeln
(objektive Komponente), und dafl den dabei erkennbaren, zunichst kompetenzrecht-
lich begriindeten Rechtsstellungen eine dem klassischen subjektiven Recht vergleich-
bare gerichtliche Wehrfihigkeit zuzuerkennen ist, wenn sie nicht nur im Interesse des
Gesamtorganismus, sondern zur Konstituierung von ,,Kontrastorganen“?74 zum
Zwecke inneradministrativer Gewaltenbalancierung zugewiesen sind (subjektive
Komponente). Wihrend den Kompetenzen der einzelnen Behdrden und Amtswalter
im staatsunmittelbar-hierarchischen Organisationsbereich diese subjektive Kompo-
nente regelmifig fehlt und ,Insichprozesse® hier daher unzulissig sind, ist sie der
Rechtsstellung der am kommunalen Willensbildungsprozef beteiligten Organe und
Organteile zwar nicht durchgingig, aber hiufig eigen. Man kann von subjektiven
Rechteni.w. S. sprechen, die zwar nicht den Schutz des Art. 19 Abs. 4 GG genieflen?7s,
wohl aber der im einfachen Verwaltungsprozefrecht erforderlichen Klagebefugnis
geniigen276, Im Einzelfalle ist der subjektiv-rechtliche Gehalt einer innergemeindlich-
organschaftlichen Rechtsstellung nach Funktion und Schutzzweck der Kompetenz-
norm zu ermitteln. Gerichtliche Auseinandersetzungen, z.B. zwischen dem Ge-
meinderat und dem Biirgermeister iiber den Umfang von Informationspflichten,
zwischen dem Gemeinderat und einem wegen Befangenheit ausgeschlossenen Rats-
mitglied, zwischen dem Ratsvorsitzenden und einem Ratsmitglied iiber ein Rauchver-
bot, zwischen dem Gemeinderat und einer Ratsfraktion iiber geschiftsordnungs-
miflige Rechte sind heute Standardfille des Kommunalverfassungsstreits277,

273 Bethge, HkWP,Bd. 2,176 f; Schoch, JuS 1987,783; Gern, VBIBW 1989,449; Ehlers, NVwZ
1990, 105 f.

274 Kisker, Insichprozef§ und Einheit der Verwaltung, 1965, 37.

275 Schmidt-Afimann, in: Maunz/Diirig, GG Rn. 44 zu Art. 19 IV.

276 H. M., Kopp, VwGO, §42 Rn. 44 n. w.Nachw.; auch BVerwG NVwZ 1985, 1121,

277 Insbesondere OVG Miinster DVBI. 1983, 53 ff (Rauchverbot); VGHBW NVwZ 1984, 659 f
und NVwZ-RR 1990, 369 (Tagesordnung); OVG Koblenz NVwZ 1985, 283 f (Antrag auf
Sitzungsausschluf anderer), dazu Schréder, NVwZ 1985, 246 £; VGH Kassel NVwZ 1986,
328 ff (Tagesordnung).
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b} Einzelbeiten: Trotz dieser gesicherten Erkenntnis bereitet der Einbau dieses
Verfahrens in die einzelnen Normen und Institute des VerwaltungsprozefSrechts
nach wie vor Schwierigkeiten. Insbesondere bei der Bestimmung der richtigen
Klageart, der Beteiligtenfihigkeit, der Klagebefugnis und beim Rechtsschutzbediirf-
nis, aber auch bei der Begriindetheit der Klage gibt es Streitfragen. Inmerhin kann
als geklirt gelten, daf Kommunalverfassungsstreitverfahren offentlich-rechtliche
Streitigkeiten i.S. des §40 Abs.1 S.1 VwGO sind. Daf es sich trotz der mifiver-
stindlichen Bezeichnung um Streitigkeiten ,nichtverfassungsrechtlicher Art“ han-
delt und daf mit der kommunalen Verfassungsbeschwerde (Rn.24) keinerlei Ver-
bindungen besteht, ist selbstverstindlich. Kliger und Beklagter im Kommunalver-
fassungsstreit sind nicht die das einzelne Organ bildenden Personen in ihrer
natiirlichen Rechtsstellung, sondern die Organe in ihrer organschaftlichen Stellung.
Thre Beteiligtenfahigkeit ergibt sich folglich nicht aus § 61 Nr.1 VwGO, sondern
aus einer analogen Anwendung des § 61 Nr.2 VwGO?278,

Lange Zeit streitig war die Frage der Klageart. Vor allem die Oberverwaltungsge-
richte Lineburg und Miinster gingen zunichst davon aus, der Kommunalverfas-
sungsstreit passe in keine der iiblichen verwaltungsprozessualen Klageformen und
sei folglich als Klage eigener Art zu verstehen2’. Heute dagegen herrscht die
Auffassung vor, das Verfahren in die normalen Klagetypen der VwGO einzupas-
sen280, Dabei scheidet die auf den Verwaltungsakt bezogene Anfechtungs- und
Verpflichtungsklage allerdings aus; denn die streitenden Gemeindeorgane stehen
nach materiellem Recht nicht in dem fiir den Verwaltungsakt typischen Subordina-
tionsverhiltnis. Wohl aber eignen sich die allgemeine Leistungsklage auf Vornahme
oder Riickgingigmachung bestimmter Organhandlungen und die Feststellungs-
klage. Die mit diesen Klagearten zu verfolgenden Rechte bzw. Rechtsverhiltnisse
sind zwar vorrangig, nicht aber ausschlieflich solche des Auflenrechtskreises. Sie
konnen nach den Ausfiihrungen zu a) auch durch organschaftliche Kompetenznor-
men konstituiert werden. Demgemif ist um einstweiligen Rechtsschutz iiber die
einstweilige Anordnung nach § 123 VwGO nachzusuchen.

Die fiir die Klagebefugnis (analog § 42 II VwGO) bzw. das berechtigte Feststel-
lungsinteresse (§43 1 VwGO) und die Begriindetheit der Klage gleichermaflen
zentrale Aufgabe bleibt es, den subjektiv-rechtlichen Schutzumfang der einschligi-
gen Normen der Gemeindeordnungen, der Hauptsatzungen oder der Geschiftsord-
nungen richtig zu bestimmen?281. Entscheidend ist, daf die Verletzung einer gerade
dem Kliger zustehenden ,,wehrfihigen Innenrechtsposition® im Spiel ist282. Dabei
kommt es allein auf den organmisationsrechtlich-funktionalen Bezug, nicht auf

278 Im Erg. auch Tettinger, BesVwR Rn.81; Erichsen, KomR NRW, 120f. Zur Kostentra-
gungspflicht VGH BW NVwZ 1985, 284 f.

279 Eblers, NVwZ 1990, 105.

280 Dazu Preusche, NVwZ 1987, 854; Schoch, JuS 1987, 783 (787 f); Eblers (aaO), 107f,
auch analoge Anwendung der Fortsetzungsfeststellungsklage. Daneben ist die Konstruk-
tion einer ,allgemeinen Gestaltungsklage“ nicht angingig; str. wie hier: Eblers (aaO),
106; anders Bethge, HkWP Bd. 2, 187; Knemeyer, KomR Bay. Rn.225.

281 Ausfiihrlich Eblers, NVwZ 1990, 105 (110).

282 Sehr deutlich OVG Miinster DVBI. 1983, 53 (,,Rauchverbot*).
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