Kommunalrecht /| NRW

Das Kommunalrecht bezieht sich auf die besonderen
Rechtsstrukturen innerhalb der unteren Landerver-

waltung, d.h. auf Kreise und Gemeinden?.

Wenn im folgenden von Kommunen die Rede ist, so
sind damit kreisfreie und kreisangehdérige Gemeinden
sowie Kreise gemeint.

I. Stellung der Gemeinde

Das wichtigste Recht der Kommunen ist das Recht
auf kommunale Selbstverwaltung, das durch Art. 28

Il GG, 78 Il LV verfassungsrechtlich geschiitzt wird?.
a) Selbstverwaltungsgarantie

Art. 28 Il GG sichert das Selbstverwaltungsrecht der
Gemeinden, allerdings nur objektiv-rechtlich, nicht
subjektiv-rechtlich3. Das bedeutet, dass der Fortbe-
stand der Gemeinden und der Kreise als solcher
zwar geschitzt wird, dass aber die einzelne Gemein-
de kein Grundrecht auf ihren unveranderten Bestand
hat. Demnach ist die Zusammenlegung von zwei
Gemeinden grundsatzlich nach Art. 28 1l GG zulas-
sig, denn die einzelne Gemeinde hat kein individuel-
les Bestandsrecht. Unzuldssig wéare dagegen, die
Gemeinden in einem Bundesland géanzlich abzu-
schaffen, denn dann ware der Typus Gemeinde als
Institution nicht mehr gewahrt?,

b) Geschiitzte Bereiche

Einem verfassungsrechtlichen Schutz unterliegt der
Tétigkeitsbereich der Kommunen. Dabei ist grund-
satzlich von den Angelegenheiten der ortlichen Ge-
meinschaft auszugehen. Hierfur existiert eine Zu-
standigkeitsvermutung zugunsten der Kommune.

Insbesondere sind geschiitzt:®

P die Organisationshoheit, bei der aber zu beach-
ten ist, dass der Rahmen hierfur durch den
Landesgesetzgeber in der von ihm zu erlassen-

Uberblick Uiber die kommunalen Rechte bei Tettinger, S. 5 ff

vgl. zur Garantie kommunaler Selbstverwaltung: G. Pdttner in
HdStR, § 107; Schmidt-ABmann, kommunale Selbstverwaltung
"nach Rastede", in FS Sendler 1991, S. 121 ff; ders., in: v.
Miinch/Schmidt-ABmann, Besonderes Verwaltungsrecht, 1. Ab-
schnitt Il, 1ll; Maunz-Zippelius, Deutsches Staatsrecht, § 16 lII.

3 BverfGE 50, 50; 56, 298, 312

hierzu Stober, Kommunalrecht, §3 Il a; Schwerdtfeger, Offentli-
ches Recht in der Fallbearbeitung, Rz 869 ff

5 vgl. auch Stober § 3112
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den Gemeindeordnung abgesteckt wird; (des-
halb sog. relatives Hoheitsrecht)®;

P die Personalhoheit, die durch das Landesbeam-
tengesetz, welches auch fir Kommunalbeamte
gilt, beeinflusst wird,;

P die Finanzhoheit, die beinhaltet, dass die Kom-
munen ihre Einnahme- und Ausgabewirtschaft
im Rahmen eines geordneten Haushaltswesens
selbstandig filhren?. Dabei ist zu beachten,
dass den Kommunen z.T. eine eigene Abga-
benhoheit zusteht, die aber ebenfalls in erhebli-
chem Umfang durch hdhere Gesetze vorgege-
ben ist8. Zur Basis der Finanzhoheit gehért das
Recht auf eine aufgabenadaquate Finanzaus-
stattung®.

P die Planungshoheit, die der Kommune das
Recht sichert, die d&rtlichen planungsfahigen
Aufgaben im Rahmen ihrer Zusténdigkeit ei-
genverantwortlich wahrzunehmen und dort, wo
ihr diese Zustandigkeit entzogen ist, angemes-
sen beteiligt zu werden1©;

P die Satzungshoheit; besondere Auspragung des
Selbstverwaltungsrechts ist das Satzungsrecht
der Kommunen, welches durch Art. 28 Il GG
gesichert ist11,

Satzungen selbst sind "Rechtsetzungsakte
selbstandiger, dem Staate eingegliederter Ver-
waltungstrager zur einseitigen hoheitlichen Re-
gelung ihrer Angelegenheiten"12, In aller Regel
enthalten diese generell-abstrakte Regelungen.

Der Erlas von Satzungen stellt - wie jegliches
kommunales Handeln - Verwaltungstatigkeit dar
und unterliegt somit dem Art. 20 Ill GG. Dage-
gen lehnt die h.M. die Geltung des Vorbehaltes
des Gesetzes auch fir Satzungen, insbesonde-
re eine entsprechende Anwendung des Art. 80 |

6 vgl. zum Problem HIV-Test VGH Miinchen DVBI. 1989, 212
BVerfG NVwZ 1999, 520, 521

8zum Umfang vgl. VerfGH Rh.Pf. DVBI. 1992, 981
9 dazu VerfGH NW, NVwZ 1994, 68
10 vgl. zur Moglichkeit der Gemeinde, sich gegen uberortliche
Planung zu wehren: VerfGH NW NWVBI. 1990, 51 ff; 1992, 242
ff; BVerwGE 81, 95 ff, 116; BVerwG DVBI. 1990, 427
11 BverwGE 67, 321

12 5o stober §811
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2 GGI3, ab, Als Selbstverwaltungstréager sind
die Kommunen namlich nicht mit der unmittel-
baren Staatsverwaltung vergleichbar, zumal sie
Uiber eine demokratische Legitimation in Gestalt
der gewahlten Kommunalvertretungen verfi-
genl4,

Zur RechtmaRigkeit von Satzungen und deren
Prifung s.u.

P die Daseins- und Zukunftsvorsorge sowie die
Kulturhoheit.

P  Sonderproblem: Befassungskompetenz in Ver-
teidigungsfragen?

Dem Bund kommt in diesem Bereich die
Gesetzgebungs- und Verwaltungskompetenz
zu. Gemeinden haben kein allgemein-
politisches Mandat; ihnen fehlt insoweit die
Befassungskompetenz.  Andererseits  stehen
Gemeinden aber Anhoérungs- und Mit-
wirkungsrechte auch bei Uberortlichen Aufgaben
zu, wenn sie tatsachlich betroffen sind (z.B. §5
I ROG, LPlanG). Hieraus folgt eine
Befassungskompetenz, soweit  Uberdrtliche
Entscheidungen sich ortlich auswirken kdnnen.

Die Befassungskompetenz deckt daher Stel-
lungnahmen, soweit diese in spezifischer Weise
ortsbezogen sind. Dabei gentigt der blof3e Um-
stand, dass die Gemeinde nur fur sich selbst
spricht, nicht, weil sie sonst jede Aufgabe d.h.
auch allgemeinpolitische Fragen, zum Gegens-
tand ihrer Tatigkeit machen konnte.

Die Gemeinde muss vielmehr aus 6rtlich radi-
zierten Grinden Anlas zur Befassung sehen.
Das besagt nicht, dass ihr Befassungsrecht erst
dann begriindet wére, wenn sich konkrete Hin-
weise darauf finden, dass MalRRnahmen auf
dem Gemeindegebiet geplant oder absehbar
sind. Eine Gemeinde darf sich auch vorsorglich
und ohne unmittelbar zu benennenden Anlas
mit der Frage einer etwaigen Stationierung von
Waffen auf ihrem Gebiet befassen (Vorratsbe-
schluss). Es ist Sache der Gemeinde zu ent-
scheiden, zu welchem Zeitpunkt sie zu einem
Vorhaben, das sich aus ihrer Sicht auf ihren
Aufgabenvollzug mit Folgen fir das Zusammen-
leben und Wohnen der Menschen in der Ge-
meinde auswirken wird, Stellung beziehen
will1s,

Demgegenuber Uberschreitet die Gemeinde den
spezifisch ortlichen Bezug, wenn sie allgemein-
politische Stellungnahmen zu Sachbereichen
abgibt, die nach der Zusténdigkeitsordnung an-
deren Hoheitstragern zugewiesen sind.

13 BverfGE 32, 346, 361
14 vgl. zur verbandlichen Satzungsgewalt BVerfGE 33, 125, 159
"Facharztbeschluss"; Bethge NVwZ 1983, 577

15 BverwG, DVBI. 1991, 491, 494
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Mit Riicksicht hierauf sind AuRBerungen der Gemein-
de, welche schon nach ihrem Wortlaut den
Charakter politischer Stellungnahmen haben,
oder den Anschein solcher erwecken, unzulds-
sig. Dabei ist eine gewisse verbale Geschick-
lichkeit ohne Bedeutung.

P  Problem: Kommunale AuRenpolitik im Rahmen
internationaler Stadtepartnerschaften ?

Der Anerkennung solcher Partnerschaften als
Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft
steht nicht entgegen, dass diese von der Natur
her grenziiberschreitend wirken.

Die internationale Stadtepartnerschaft gibt auf
kommunaler Ebene den institutionellen Rahmen
fur eine Begegnung von Gemeindeburgern mit
Menschen anderer Staaten ab. Der Gedanke
der Volkerverstandigung genief3t verfassungs-
rechtlichen Schutz (vgl. Art. 24 1l GG). Schon
aus Grinden der Einheit der Verfassung kann
dies nicht ohne Einfluss auch auf den Umfang
des Selbstverwaltungsrechts sein. Art. 32 GG
steht dem nicht entgegen.

Beachten sie aber bitte, dass diese sog. Hoheiten der
Gemeinde heute nicht mehr als kompetenzkonstituie-
rend angesehen werden, sondern lediglich als Indiz
fur eine Kompetenz der Gemeinde herangezogen
werden?8,

c) Subjektive Rechte

Den Kommunen als Teil der 6ffentlichen Verwaltung
stehen die Grundrechte als subjektive Rechte nicht -
auch nicht Uber Art. 19 Ill GG - zur Verfigung, denn
Grundrechtsschutz des Staates gegen den Staat gibt
es nichtl?. Allerdings lassen sich subjektive Rechte
zugunsten der Kommunen aus Art. 28 1| GG ableiten.
Da hierdurch aber grundsatzlich nur die Institution
Kommune, nicht aber die einzelne, individuelle
Kommune geschutzt wird, beschrankt sich der Inhalt
dieses Schutzes darauf, dass die Kommune ein sub-
jektives Recht auf Beachtung der objektiv-rechtlichen
institutionellen Selbstverwaltungsgarantie hat18.

Bsp.: Regelt etwa das Land die Einrichtung eines
kommunalen Schwimmbades durch Gesetz,
dann ist hiermit eine der typischen kommunalen
Aufgaben berihrt; da insoweit also die Instituti-
on Gemeinde in ihrem Selbstverwaltungsrecht
betroffen ist, ist eine Verletzung eines subjekti-
ven Rechts der Gemeinde gegeben.

d) Eingriff in die Kommunalrechte

Art. 28 Il GG steht unter einem Gesetzesvorbehalt,
so dass durch Gesetz Eingriffe in diese Selbstverwal-

16 vgl. dazu Schmidt-ABmann, in: FS Sendler, 1991, S. 121 ff;
Schoch, Verwaltungsarchiv 81 (1990), S. 18 ff.

BVerfGE 61, 82; VGH Minchen, NVwZ 1995, 502; a.A. Bay-
VerfGH NVwZ 1985, 260; vgl. dazu auch Ronellenfitsch, JuS
1983, 594; Schmidt-ABmann, NVwZ 1983, 1

17

18 Schwerdtfeger, Offentliches Recht in der Fallbearbeitung, Rz 872
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tung zuldssig sind. Hierfur sind folgende Vorausset-
zungen notwendig:

@
@

©)

4

(A)

Eingriff durch ein Gesetz.

Der Gesetzgeber muss alle Umsténde ermitteln
und die Vor- und Nachteile des Eingriffs abwa-
gen. Insbesondere muss die betroffene Kom-
mune angehort werden?®,

Der Eingriff muss aus Griinden des 6ffentlichen
Wohls erfolgen und verhédltnisméRig sein; Aller-
dings steht dem Gesetzgeber eine erhebliches
gesetzgeberisches Ermessen zu, so dass die
Uberpriifung sich auf offensichtlich fehlerhafte
Einschatzungen u.&. beschrankt 29,

Der Eingriff darf nicht den Kernbereich kommu-
naler Selbstverwaltung verletzen. Dies ist der
Fall, wenn - negativ formuliert - die Gemeinde
ihnre Kernaufgaben als Selbstverwaltungskor-
perschaft nicht mehr erfilllen kann?!. Positiv
formuliert: die Erledigung der Masse der Aufga-
ben, die ihrem Wesen nach Angelegenheiten
der drtlichen Gemeinschaft sind, wird den Ge-
meinden gelassen?2,

Hierflr lassen sich Kriterien nach mehreren
Methoden entwickeln.

Substanztheorie

(B)

Die Substanztheorie des Bundesverfassungsge-
richts geht von einem historisch bestimmten

Kern des Selbstverwaltungsrechts aus23.

Substraktionsmethode

©

Die Substraktionsmethode betrachtet als Krite-
rium den Rest, der nach einem gesetzlichen
Eingriff fur die Selbstverwaltung verbleibt24. Die
Theorie vom "typischen Erscheinungsbild ver-
gleicht dieses Erscheinungsbild vor und nach
dem Eingriff".

Gemeinwohltheorie

(D)

Die Gemeinwohltheorie stellt unabhangig vom
Wesensgehalt allein auf den Eingriff ab: Der
Entzug eine kommunalen Aufgabe ist danach
zuléssig, wenn Grunde des Gemeinwohls es er-
fordern. MaR3stab ist hierbei Art. 72 Abs. 2 GG.
Hier fehlt allerdings jede Wesensgehaltsschran-
ke.

Wesenskerntheorie

Schlief3lich wird vertreten, bei der Entscheidung,
ob der Wesenskern kommunaler Selbstverwal-

19
20

21
22

23
24

BVerfGE 56, 293, 320 f
BVerfGE 50, 50 f; NVwZ 1984, 378, 380; Schwerdtfeger Rz 875

BVerfGE 56, 298, 313; BVerfGE 67, 321, 322
BVerfGE 6, 19

BVerfGE 1, 167, 175; 26, 229, 238
BVerwGE 6, 19 ff.

®)

(6)
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tung verletzt ist, von den Bedurfnissen der Biir-
ger auszugehen. All diejenigen Aufgaben, die
von keiner anderen Verwaltungseinheit besser
erfullt werden kénnen, sind wesentliche Aufga-
ben der kommunalen Selbstverwaltung. In der
Literatur wird die Kerngehaltsvorstellung nur
noch dazu benutzt, die relative Abwagungsposi-
tion der Gemeinde im Rahmen des UbermaRi-
verbotes zu bestimmen?>.

Beachten Sie in diesem Zusammenhang auch
die Moglichkeit der kommunalen Verfassungs-
beschwerde gem. Art. 93 I Nr. 4 b GG

Vergessen sie nicht, dass ein Eingriff auch in
der Uberbiirdung neuer Aufgaben liegen kann28.

Streitig ist das Verhaltnis der gemeindlichen Selbst-

verwaltung zur Selbstverwaltung der Kreise:

1. Auff.. Den Kreisen komme unter den
Gemeindeverbénden eine Sonderstellung zu.
Dies ergebe sich aus Art. 28 |1 2 GG, wonach
auch fur die Kreise eine demokratische Struktur
vorgegeben sei. Sie stinden insoweit den
Gemeinden gleich.

2. Auff.: Art. 28 Il 1 GG unterscheide nicht zwi-
schen lokalen (Gemeinde) und regional6rtlichen
(Kreis-) Aufgaben. Art. 28 Il 1 GG lasse mithin
die Kreise an seinem Gewahrleistungsbereich
nicht teilhaben. Bei Regelungen der Aufgaben-
ausstattung der Gemeinden habe der Gesetz-
geber demgemass den Vorrang zu berlcksich-
tigen, den Art. 28 Il GG auch vor der Kreisebe-
ne einrdume.

Eine Aufgabe mit 6rtlichem Charakter dirfe der
Gesetzgeber den Gemeinden nur dann entzie-
hen, wenn den Aufgabenentzug Griinde tragen,
die gegenliber dem Aufgabenverteilungsprinzip
Uberwiegen.

Dabei vermdgen Grinde der Wirtschaftlichkeit
und Sparsamekeit dies nicht zu rechtfertigen.

Hiernach besitzen die Gemeinden eine originére
Selbstverwaltungszustandigkeit, wogegen die
Kreise nur eine abgeleitete besitzen.

Aufgaben der Gemeinde

Prinzipiell ist bei den Gemeinden zwischen Selbst-

verwaltungsangelegenheiten,

Pflichtaufgaben  zur

Erflllung nach Weisung, Organleihe und Auftrags-
angelegenheiten zu unterscheiden.

Innerhalb der Selbstverwaltungsaufgaben muss zwi-
schen freiwilligen und pflichtigen Selbstverwaltungs-
aufgaben differenziert werden.

25

26

vergleiche dazu Schmidt-ABmann, in: v. Minch, Besonderes
Verwaltungsrecht, 9. Aufl., 1992, S. 110 f.; zur Kritik an der her-
kémmlichen Kernbereichsvorstellung: v. Unruh, Die verfassungs-
rechtliche Stellung der Kommunalen Selbstverwaltung nach dem
GG, in JA 1992, 110 ff.

vgl. dazu VerfGH NW NWVBI. 1993, 7. Problem Kostendeckung
in 78 1l LV
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1. Allgemeines

a) Im Rahmen der Selbstverwaltungsaufgaben
besteht nur Rechtsaufsicht (allgemeine Aufsicht
i.R.d. 88116 I; 117 ff GO), i.R.v. Auftragsangele-
genheiten dagegen Fachaufsicht, d.h. Recht- und
ZweckmaRigkeitskontrolle. Bei den Pflichtaufgaben
nach Weisung besteht Sonderaufsicht nach Spezial-

gesetzen (§ 116 1l GO)%.

Rechtsschutz gegenliber Anordnungen der Auf-
sichtsbehorde ist grundsatzlich nur im Rahmen von
Selbstverwaltungsangelegenheiten denkbar.

Weisungen i.R.d. Auftragsangelegenheiten stellen
bloR verwaltungsinterne Malinahmen dar; sie sind
damit keine Verwaltungsakte. Da sie nicht in eigene
Rechte der Gemeinde eingreifen kénnen, wére eine
Klage mangels Klagebefugnis unzuléssig. Es besteht
daher grundsétzlich nur ein Remonstrationsrecht.

Uberschreitet jedoch die Weisung den Bereich des
Weisungsrechts, greift sie in das Selbstverwaltungs-
recht ein und hat damit Aufenwirkung, d.h. eine
Rechtsverletzung ist dann moglich.

Nach a.A. ist die VA-Qualitat generell anzunehmen.
Die Frage, ob ein Verwaltungsakt vorliege, dirfe
nicht mit der Frage verwechselt werden, ob dieser
nach 8§ 42 Il VwGO anfechtbar sei.

Die Kommune bleibe auch im Bereich der Auftrags-
angelegenheiten ein selbstéandiger Rechtstrager und
sei nicht nur verlangerter Arm des Staates.

b) Ist eine Privatisierung gemeindlicher Aufgaben
moglich?

Bei Auftragsangelegenheiten ist dies nie moglich.
Bei Pflichtaufgaben der Selbstverwaltung ist dies nur
denkbar, soweit ein Gesetz dies gestattet.

Freie Selbstverwaltungsaufgaben kénnen der Privat-
wirtschaft Ubertragen werden. Mdogliche Grenzen
ergeben sich dann aus

- dem Sozialstaatsprinzip,

- aus der Verpflichtung, gewisse Ubernommene
Aufgaben weiterzufiihren sowie

- aus der Wirtschaftlichkeit, wenn ein Privater
teurer ist.

Im Rahmen von Selbstverwaltungsaufgaben ist so-
wohl eine verwaltungsrechtliche Klage als auch eine
kommunale Verfassungsbeschwerde nach Art. 93 |
Nr. 4b GG mdglich.

c¢) Die Durchsetzung fachaufsichtlicher Weisungen

Die Fachaufsichtsbehdrde (FAB) hat sich zum Erlas
einer Maf3nahme i.R.d. allgemeinen Aufsicht an die
Kommunalaufsichtsbehdrde zu wenden. Nur diese ist
zum Handeln i.R.d. Kommunalaufsicht befugt (vgl.

27 beachte, dass in den anderen Bundeslandern der Begriff der
Fachaufsicht auch fir die Auftragsangelegenheiten verwendet
wird
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z.B. 88 116 Il GO i.V.m. 11 OBG). Letztere wird dann
i.R.d. Amtshilfe tatig, §8 4 ff. VWV{G.

Die Aufsichtsbehdrde hat dann zu prifen, ob das
Verhalten der Gemeinde rechtswidrig ist. Eine Pri-
fung der ZweckmaRigkeit kommt ihr nicht zu, da die
Verantwortung bei der FAB liegt, vgl. 8 7 1l VWV{G.

2. Selbstverwaltungsaufgaben
a) Freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben

Bsp.: Typische Féalle der Daseinsvorsorge wie Sport-
anlagen, Theater, Museen, auch die Wirt-
schaftsforderung.

Diese Aufgaben werden von den Gemeinden ohne
inhaltliche Vorgaben durch staatliche Rechtsvor-
schriften aufgrund eigenverantwortlicher Entschei-
dungen wahrgenommen. Demnach entscheiden die
Gemeinden uber das "Ob" und "Wie" der Aufgaben-
erfillung und unterliegen nur der allgemeinen
Rechtsaufsicht im Zuge der Kommunalaufsicht ge-
maf 8§88 116 I; 117 ff GO.

Voraussetzung ist allerdings, dass keine anderweitige
gesetzliche Zuweisung erfolgt ist.

Die Ermé&chtigungsgrundlage ist § 2 GO als General-
klausel oder ein Spezialgesetz.

Weitere Voraussetzungen:

P  spezifischer Bezug zur 6rtlichen Gemeinschaft
und

P im Rahmen der gemeindlichen Finanz- und
Verwaltungskraft liegend.

b) Pflichtige Selbstverwaltungsaufgaben

Bsp.: Errichtung von Grund- und Hauptschulen,
Errichtung und Erhaltung von Gemeindestra-
Ren, Erstellung von Bebauungsplanen.

Bei diesem Aufgabentyp wird die Gemeinde durch
Gesetz verpflichtet, eine bestimmte Aufgabe wahrzu-
nehmen, hat also nur noch einen Entscheidungs-
spielraum Uber das "Wie" der naheren Ausgestal-
tung. Auch hier besteht nur Rechtsaufsicht.

Die Bindung resultiert aus den jeweiligen Spezialge-
setzen, wobei § 3 GO einen entsprechenden Geset-
zesvorbehalt beinhaltet. Der jeweilige Gesetzgeber —
i.d.R. das Land, ggf. aber auch der Bund, wenn die-
ser das Land zur Ubertragung der Aufgabe an die
Gemeinde verpflichtet - kann aber auch einzelne
MafRstébe fur die Aufgabendurchfuhrung bestimmen
(z.B. bei der Sozialhilferegelung des BSHG), so dass
der Ubergang zur "Fremdverwaltung" flieRend ist.

Beachten Sie bitte, dass nach § 73 1 2 Nr. 3 VwGO
bei Widerspruch gegen Entscheidungen im Selbst-
verwaltungsbereich die Gemeinde selbst Uber den
Widerspruch entscheidet?8,

28 \gl. OVG Miinster NWVBI. 1993, 156: Zulassung zu Volksfest

Dr. Dr. R. Christensen, KommunalR, 2003



3. Auftragsangelegenheiten

Auftragsangelegenheiten kraft Landesrecht bestehen
in NRW nicht mehr. Als Auftragsangelegenheiten
kraft Bundesrecht kommen der Katastrophenschutz
(82 | KatSG) und der Zivilschutz (§ 2 ZSchG) in
Betracht.

Hier besteht volle Rechts- und Fachaufsicht.

4. Pflichtaufgaben zur Erfiillung nach Weisung

Eine besondere Stellung nehmen die sog. Pflichtauf-
gaben zur Erfilllung nach Weisung ein?®, da sie zwi-
schen den reinen Selbstverwaltungsaufgaben und
den Auftragsangelegenheiten anzusiedeln sind3C. Der
Grund dieser Zwitterstellung liegt in der unterschied-
lichen Tragweite der Fachaufsicht, die sich nach den
jeweiligen Fachgesetzen richtet und nicht generell
festgelegt ist.

Problematisch wird die Zwitterstellung beim Rechts-
schutz der Gemeinde gegen aufsichtsbehdrdliche
MafRnahmen. Die Zuléssigkeit einer Anfechtungskla-
ge ist strittig.

P  Einer Ansicht nach handelt es sich bei den
Pflichtaufgaben zur Erfiillung nach Weisung um
die friiheren Auftragsangelegenheiten kraft
Landesrechts. Damit bestlinde keine AulBenwir-
kung und eine Anfechtungsklage entfiele.

P  Einer anderen Meinung®! nach handelt es sich
um Selbstverwaltungsaufgaben. Dann kdme ei-
ne Anfechtungsklage in Betracht.

P Nach der friiheren Rechtsprechung des OVG
Miinster32 handelt es sich um ein Zwischending;
AuBBenwirkung liegt danach vor, wenn die Wei-
sungsbefugnis (berschritten wird.

P  Nach Teilen der Literatur wére eine genaue
Einordnung eine vorgezogene Begriindetheits-
priifung, deshalb reiche die Behauptung der
Verletzung aus. Konsequenz: Die Anfechtungs-
klage ist statthaft.

Die Entscheidung muss je nach Einzelfall getroffen
werden. Eine Anfechtungsklage ist mit guter Begrin-
dung vertretbar.

Typische Beispiele fur Pflichtaufgaben zur Erfiillung
nach Weisung:

Gefahrenabwehr, § 3 OBG; Bauaufsicht, § 60 I
BauO; Landschaftsschutz, § 8 Il LG; Denkmal-
schutz, § 20 Ill DSchG

29 Tettinger, Besonderes Verwaltungsrecht, S. 7 f

30 nach OVG Miinster NWVBI. 1995, 300 sind Pflichtaufgaben zur
Erfullung nach Weisung Selbstverwaltungsangelegenheiten; vgl.
auch OVG Munster, OVGE 15, 356 ff. Auch eher in die Richtung
unechter Selbstverwaltungsangelegenheiten: VerfGH NW DVBI.
1985, 685 ff

31 OVG Miinster NWVBI. 1995, 300
32 OVGE 13, 356,359
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5. Aufgaben als untere staatliche

Verwaltungsbehorde - Organleihe -

Die Kommune erfiillt auch Aufgaben des Bundes
bzw. des Landes unmittelbar.

Diese Stufe findet sich in erster Linie auf der Kreis-
ebene wieder. Hier werden teilweise Kompetenzen
vom Kreis auf kreisangehérige Stadte mit mehr als
60.000 Einwohnern (GroR3e kreisangehérige Stadte,
§ 41 GO) verlagert.

Des weiteren wird der Landrat als Organ des Landes
tatig, wofur er vom Kreis im Wege der Organleihe an
das Land ausgeliehen wird, § 58 KrO.

Die Unterscheidung zwischen den Aufgabentypen ist
bedeutend bei der Frage nach dem richtigen Klage-
gegner, ebenso bei der Frage der Amtshaftung, ob
das Land oder der Kreis schadenersatzpflichtig ist.

Beispiel fur Organleihe: 8 9 IV OBG.
lll. Die innere Gemeindeverfassung

1. Die Kommunalreform 1994 und ihre Auswir-
kungen

bestehen in den Landern
unterschiedliche  Gemeindeverfassungstypen. In
NRW war bis 1994 die sog. "norddeutsche
Ratsverfassung” auf der Grundlage des vom
englischen Kommunalrecht beeinflussten Monismus
vorgesehen. Danach wurde nur der Rat von den
Gemeindeburgern gewabhlt, der
Hauptverwaltungsbeamte dagegen vom Rat. Durch
die Handhabung eines gemafigten Monismus wur-
den mit der Zeit auch dem Hauptverwaltungsbeam-
ten Kompetenzen eingerdumt, so dass es eine "Dop-
pelspitze" mit dem Rat und seinem Vorsitzenden,
dem Burgermeister, auf der einen und dem Gemein-
lelfj I&%'Ft?{e?g}cnq(%%agg rr%nlggﬁeigtagas Bild der Dop-
pelspitze aufgegeben worden. Die GO richtet sich
nunmehr nach der sog. "stddeutschen Ratsverfas-
sung"; die zentrale Position des Rates bleibt aber
bestehen. Das Amt des Gemeindedirektors wird
abgeschafft; stattdessen hat jetzt ein vom Volk ge-
wahlter Birgermeister dessen Aufgaben zu Uber-

nehmen und ist gleichzeitig Ratsvorsitzender33.

In  Deutschland

2. Die Organe im einzelnen und ihre Rechte
und Pflichten nach GO

a. Der Rat

Der Rat wird von der Burgerschaft (Ermittlung nach
Erstwohnsitz) fur funf Jahre gewahit, 842 | 1 GO.
Die Mitglieder des Rates sind in Fraktionen (8 56
GO) zusammengeschlossen.

Der Rat besitzt gem. 841 |1 1 GO die Allzustandigkeit
fur alle Verwaltungsaufgaben, soweit gesetzlich
nichts anderes geregelt ist. Diese Allzustandigkeit
wird durch spezielle Aufgabenzuweisungen an ande-
re Gemeindeorgane durchbrochen. Gesetzliche Zu-

33 Zur Entwicklung vgl. Knemeyer, JuS 1998, 193 ff
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weisungen an andere Organe ergeben sich aus der
GO selbst. Grundsétzlich kann der Rat Aufgaben an
den Burgermeister oder an die Ausschisse Ubertra-
gen, §41 11 GO.

Von dieser Ubertragbarkeit macht der Katalog in § 41
I 2 GO Ausnahmen. Die dort genannten Aufgaben
sind nicht Ubertragbar.

Dem Rat obliegt auch die Uberwachung der Verwal-
tung, § 55 | GO. Hierunter fallen Informationsrechte
wie auch das (konsequenzlose) Rigerecht.

Weiterhin wahlt der Rat die Beigeordneten (Dezer-
nenten) fur die Dauer von acht Jahren, 8 71 1 GO. Es
ist die Abwahl der Beigeordneten mit einer 2/3 Mehr-
heit gem. 8§ 71 VII GO mdglich.

Der Rat bildet Ausschisse und entsendet in diese
Mitglieder, 88 57 ff. GO (Ratsmitglieder und sach-
kundige Burger).

Rechte der Ratsmitglieder:

P Den Ratsmitgliedern steht das Recht auf Teil-
nahme an den Sitzungen und Beratungen zu.

P Sie haben einen Anspruch auf Aufwandsent-
schadigung und Verdienstausfall, 88 45 f. GO

Pflichten:

P Gem884311iv.m. 3011 GO ist das Ratsmit-
glied zur Verschwiegenheit zum Schutze derje-
nigen, deren Angelegenheiten bei Verwaltungs-
verfahren betroffen sein kodnnen, verpflichtet.
Die Verletzung dieser Verschwiegenheitspflicht
kann einen Schadensersatzanspruch gem.
§ 823 Il BGB begriinden.

P  Wichtig ist das Vertretungsverbot nach §32 | 2
GO zur Vermeidung von Interessenkollisionen.
Diese Vorschrift kommt vor allem bei grof3en
Sozietaten zum Tragen, wobei oftmals Interes-
senkollisionen nicht zu vermeiden sind34.

P Besondere Aufmerksamkeit ist auf die Beach-
tung der Befangenheitsregelung, 8 31 IV GO, zu
richten. Befangenheit liegt vor, wenn die Ent-
scheidung einen Vor- oder Nachteil fur den Mit-
wirkenden selbst, einen Angehdrigen oder eine
vertretene Person mit sich bringt.

b. Der Biirgermeister

Der Burgermeister ist kommunaler Wahlbeamter,
§6211GO.

Zu seinen wichtigsten Aufgaben z&hlen:

Widerspruchsrecht bei Verstéllen gegen das Ge-
meindewohl, § 45 | GO;

Leitung und Einberufung der Ratssitzung, § 47 GO;
Festsetzung der Tagesordnungspunkte, § 48 GO;
Sitzungspolizeiliche MaZnahmen, § 51 GO;

34 7y diesem Problem: BVerwG NJW 1984,377
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Teilnahme an den Ausschusssitzungen, § 58 | 3 GO;

Unterzeichnung der Sitzungsniederschriften, § 52 |
GO;

Vorbereitung der Ratsbeschliisse, § 62 Il 1 GO;
Ausfuhrung der Ratsbeschlisse, § 62 1l 2 GO;
Vertretung der Gemeinde nach auf3en, 8 63 GO;
Information des Rates, 8§ 55 1, 62 IV GO;

Arbeits- und tarifrechtliche Entscheidungen, § 74 | 2
GO;

Personalentscheidungen, § 73 Il GO.

Insbesondere: Geschéfte der laufenden Verwaltung.
Dem Birgermeister stehen die Geschéfte der laufen-
den Verwaltung zu, § 41 Ill 1 GO. Diese Geschafte
sind sich regelmafig wiederholende Verfahren, die
durch einen typisierten Ablauf gekennzeichnet sind.
Geschéfte der laufenden Verwaltung ist ein unbe-
stimmter Rechtsbegriff, fir den kein Beurteilungs-
spielraum besteht, der mithin der vollen Nachprifung
durch das VG unterliegt. Weiterhin gehéren hierzu
der Vollzug von Gesetzen, Rechtsverordnungen und
Beschlussen des Rates.

Die Geschéfte der laufenden Verwaltung gelten kraft
Gesetzes als Ubertragen. Das bedeutet, dass dem
Rat ein generelles Ruickholrecht im Bereich dieser
Geschéfte zusteht.

Geschéfte, die nicht solche der laufenden Verwaltung
sind, fallen automatisch unter die Generalklausel des
§ 4111 GO und in die Allzustandigkeit des Rates.

c. Ausschiisse

Der Rat kann fir seine jeweiligen Aufgabengebiete
Ausschiusse bilden, die von der Mandatsverteilung
her ein kleineres Abbild des Rats sein miissen3°. Den
Ausschiussen obliegt die Vorbereitung der Beschlis-
se des Rates mit den dort vertretenen sachkundigen
Birgern (zu diesen vgl. 8§58 |1 7, 8 GO). Den Aus-
schussen kdnnen aber im Einzelfall Kompetenzen zur
endgultigen Beschlussfassung Ubertragen werden,
§4111 GO.

Den Ausschissen obliegt die Vorbereitung der Be-
schliisse des Rates. Hierzu zahlt auch die Kontrolle
nach § 55 Il GO.

Es gibt pflichtige Ausschisse, die bereits in der GO
vorgesehen sind, weiterhin freiwillige Ausschisse,
deren Grindung im Ermessen des Rates stehen,
aber auch sondergesetzlich vorgeschriebene, wie
z.B. Jugendhilfeausschuss (88 69 ff SGB VIII, 4 ff.
AG-KJHG).

d. Beigeordnete

Der Rat wahlt die Beigeordneten, deren Zahl der Rat
je nach Bedarf festsetzen kann. Sie unterstiitzen das
Organ Burgermeister bei der Bewaltigung der Aufga-

35 zur Nichtberticksichtigung kleinerer Fraktionen in den Ausschis-
sen: BVerwG DVBI. 1993, 890
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ben, die in den einzelnen Amtern (Bauamt, Ord-
nungsamt etc.) entstehen. Der Birgermeister ist dem
gesamten Verwaltungsunterbau mit seinen Amtern
vorgesetzt.

Zusammen mit dem Birgermeister und dem Kam-
merer bilden die Beigeordneten den Verwaltungsvor-
stand, § 70 GO.

e. Bezirksvertretungen

Gem. 835 | GO sind die kreisfreien Stadte verpflich-
tet, das Stadtgebiet in Stadtbezirke einzuteilen. Fur
diese sind gem. § 36 | GO Bezirksvertretungen zu
wahlen. Es handelt sich dabei um "Mini-Réate", die die
lokalen Interessen innerhalb eines Stadtbezirkes
gegenuber der Gemeinde vertreten. Die Aufgabenzu-
standigkeit richtet sich nach § 37 GO.

IV. Rechte und Pflichten der
Gemeindeangehdorigen

1. Begriff des Gemeindeeinwohners und -
biirgers

Gem. 821 | GO sind alle Menschen Gemeindeein-
wohner, die in der Gemeinde tatséchlich wohnen und
nach melderechtlichen Vorschriften meldepflichtig
sind8. Anknuipfungspunkt ist das Wohnen als rein
tatsachlicher Zustand, auf Begriindung eines Wohn-
sitzes i.S.d. 88 7 ff BGB oder auf eine Meldung i.S.d.
melderechtlichen Vorschriften kommt es nicht an.
Gemeindeeinwohner sind folglich auch Auslander.

Bilrger sind gem. § 21 Il GO dagegen nur diejenigen
Einwohner, die in der betroffenen Gemeinde das
aktive Kommunalwahlrecht haben. Dies richtet sich
nach 88 7 f. KWahlG. Beachte dazu Art. 28 | 3 GG
fur EU-Européer.

2. Rechte der Gemeindeeinwohner und -biirger
Rechte der Einwohner:
Einwohnerantrag, § 25 GO;

Mitberatungsrechte auf Burgerversammlungen, § 23
GO;

Benutzung offentlicher Einrichtungen, 8 8 Il GO (z.B.
Abfall- und Abwasserbeseitigungsanlagen, Alten-
clubs, Anschlagtafeln, Schwimmbéader, Bestattungs-
einrichtungen, Energieversorgungsunternehmen,
Frauenhauser, Kindergéarten, Krankenhauser, Markt-
hallen, Mehrzweckhallen, Mdullabfuhr, Parkanlagen,
Schlachthéfe, Sparkassen, Stadthalle, Theater, Ver-
kehrsmittel u.v.m.)

Rechte der Biirger:
Aktives und passives Wabhlrecht, §§ 7, 12 KWahlIG;
Birgerbegehren und Birgerentscheid, § 26 GO.

3. Pflichten der Gemeindeeinwohner und -
birger

Tragen der gemeindlichen Lasten, § 8 Il GO;

36 vgl. Kérner, § 6 Anm. 1
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Aufbringen des gemeindlichen Finanzbedarfes durch
Zahlung gemeindlicher Abgaben, 88 76 GO i.V.m. 1
I, 2 1 KAG;

Pflicht, ehrenamtliche Téatigkeit bzw. Ehrenamt zu
Ubernehmen, 8 28 GO z.B. Beisitzer in Wahlaus-
schussen und Wabhlvorstanden, Wahlvorsteher und
Stellvertreter (8§ 2 VIl KWahlG), Leiter und Angehori-
ge der freiwilligen Feuerwehr (88 8, 9 FSHG), Schof-
fen etc.

V. Organe des Kreises

Dem Kreis kommt innerhalb der kommunalen
Selbstverwaltung eine Doppelnatur zu, indem er
einerseits eine Gebietskdrperschaft mit den kreisan-
gehdrigen Stadten und Gemeinden als Mitgliedern
darstellt, andererseits aber auch von den Kreisein-
wohnern getragen wird, die ihrerseits das zentrale
Organ des Kreises, den Kreistag, wéhlen37.

Die innere Verfassung des Kreises entspricht der der
Gemeinde mit dem Unterschied, dass hier andere
Bezeichnungen verwendet werden.

Ob eine konkrete Aufgabe eher dem Kreis oder der
Gemeinde zugewiesen wird, hangt davon ab, welche
Stufe hierfiir die geeignetere ist38, Grundsétzlich
besitzt aber die Gemeinde eine Allzustandigkeit fur
die Belange der ortlichen Gemeinschaft, so dass
derartige Aufgaben nur durch Gesetz stattdessen
dem Kreis zugewiesen werden drfen.

1. Kreistag

Der Kreistag wird von den Kreiseinwohnern gewabhlt,
§ 25 KrO. Die Mitglieder des Kreistages kdnnen sich
zu Fraktionen zusammenschlieRen, § 40 KrO.

Der Kreistag selbst ist von der Funktion her Verwal-
tungsorgan und nicht primar Parlament. Obwohl er
Satzungsgewalt hat, wird ihm verfassungsorganisa-
torisch eine parlamentarische Funktion nicht zugebil-
ligt3°.

Ihm sind die wichtigen Entscheidungen des Kreises
vorbehalten, § 26 KrO. Er ist das zentrale Organ des
Kreises. Der Kreistag wahlt die Stellvertreter und den
allgemeinen Vertreter des Landrats (88 46, 47 KrO).

2. Landrat

Die Aufgabe des Landrates ist vergleichbar mit der
des Burgermeisters auf Gemeindeebene. Ihm obliegt
die Leitung der Sitzung des Kreistages und des
Kreisausschusses (Hauptausschuss).

Die Aufgaben des Landrats entsprechen denen des
Bilrgermeisters auf Gemeindeebene. Dazu kommen
aber zwei Besonderheiten:

- Gemal 8§58 | KrO ist der Landrat zugleich
untere staatliche Verwaltungsbehdrde. Hierzu
zahlt die Aufsicht Uber die kreisangehdrigen

37 vgl. Ubersicht bei Stern, NWVBI. 1997, 361 ff
38 BVerwGE 67, 321, 325
39 ebenso dem Rat; vgl. BVerfGE 57, 43, 59
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Gemeinden (8§ 117 | GO) sowie die in den ein-
zelnen Fachgesetzen aufgezahlten Aufgaben-
gebiete. Es handelt sich um einen Fall der "Or-
ganleihe".

- Gemal § 42 lit. a KrO obliegt dem Landrat die
Fuhrung der Geschéfte der laufenden Verwal-
tung. Im Gegensatz zu § 41 Ill GO "gelten" die-
se also nicht nur als Ubertragen, sondern stehen
dem Landrat origindr zu. Damit ist im Gegen-
satz zur Gemeindeebene eine Entziehung hin
zum Kreistag nicht moglich.

3. Kreisausschuss

Zur Vorbereitung seiner Beschliisse und zur Uberwa-
chung bestimmter Verwaltungsangelegenheiten kann
der Kreistag Ausschiisse bilden, § 41 KrO. Die Auf-
gaben entsprechen denen der Ausschiisse auf Ge-

meindeebene?C.

VI. Vertretung der Gemeinde bei
privatrechtlichen Vertragen

Vertreter der Gemeinde nach auflen ist gem. § 63
GO der Birgermeister. Er kann also im Namen der
Gemeinde auftreten und Erklarungen abgeben.

1. Verpflichtungsgeschifte, § 64 GO

Besonderes gilt jedoch flr Verpflichtungsgeschafte
(burgerlich-rechtliche Vertrédge). Hier muss unter-
schieden werden:

Rechtsgeschéfte, die abgeschlossen werden und
Geschéfte der laufenden Verwaltung sind, sind form-
frei, 8 64 Il GO.

Sonstige Rechtsgeschéfte bedirfen der Schriftform
und der Unterzeichnung des Birgermeisters und
eines vertretungsberechtigten Beamten, § 64 |1 GO.

Als Ausnahme von diesen Formvorschriften gilt der
Fall, wenn einem Bevollméachtigten ein bestimmter
Kreis von Geschéften Ubertragen wird. Dann muss
aber die Vollmacht den o.g. Formvorschriften ent-
sprechen.

2. Problematisch sind die Falle, in denen ein im
Innenverhdltnis notwendiger Ratsbeschluss fehlt.
Notwendig ist ein solcher Beschluss bei

- wichtigen Geschaften, 84111 GO, und

- Geschaften der nicht laufenden Verwaltung,
§41 11l GO.

Grundsatzlich bedeutet ein solcher Fehler keine Nich-
tigkeit des Vertrages. Grund: § 64 | GO gibt hier als
offentlich-rechtliche Vorschrift allumfassende Vertre-
tungsbefugnis. Missbrauch liegt nur bei positiver
Kenntnis des Dritten vom entgegenstehenden Willen
des Rats vor.

Haushaltsrechtliche Einwénde (Nichterwéhnung der
Ausgabe im Haushaltsplan) greifen nicht durch.

40 vgl. allgemein: von Mutius, Kreise als Gebietskorperschaft,

Gemeindeverband und untere staatliche Verwaltungsbehérde, in:
Der Landkreis 1994, 5 ff
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3. Nichteinhaltung der in §64 | GO vorge-
schriebenen Form

Zwei Moglichkeiten bestehen:

- Der Vertrag entspricht nicht der Form nach § 64
1 GO.

- Die Vollmacht wurde nicht entsprechend § 64 Il
GO erteilt.

Vom Wortlaut her erscheinen die Erfordernisse des
§ 64 GO als burgerlich-rechtliche Formvorschriften.
Gem Art. 741 Nr. 1 GG, Art. 55 EGBGB steht aber
dem Bund die Kompetenz zum Erlas derartiger Rege-
lungen im Burgerlichen Recht zu. Daher bedeutet der
Mangel an der vorgeschriebenen Form aus kompe-
tenzrechtlichen Grinden ein Mangel an Vertretungs-
macht?1,

Dabei gibt es verschiedene Mdglichkeiten, den Ver-
trag bzw. den Anspruch gegen die Gemeinde doch
als wirksam zustandegekommen zu betrachten.

a) Mdogliche Anwendung der Grundsatze uber die
Duldungs- und Anscheinsvollmacht42,

b) Genehmigung durch den Rat gem. §177 |
BGB.

¢) Einwand des Vertragspartners aus § 242 BGB,
wenn die Nichteinhaltung des Vertrages zu ei-
nem schlechthin untragbaren Ergebnis fiihrt43,

VIl. Haftung der Gemeinde

Die Gemeinde kann nach allgemeinen staatshaf-
tungsrechtlichen Grundsétzen haftbar gemacht wer-
den. In Frage kommen hierbei folgende Anspruchs-
grundlagen:

- Verwaltungsrechtliches Schuldverhaltnis
i.V.m. den Regelungen des BGB

In diesen Bereich fallen Anspriiche bei Nicht-
oder Schlechterfiillung verwaltungsrechtlicher
Vertrage.

- Deliktische Haftung gem. § 839 BGB; Art. 34
GG

Wichtig sind in diesem Zusammenhang die
88 31, 89 BGB. Die Gemeinde haftet fur lhre
Organe (z.B. Rat/Blrgermeister), auch wenn
diese Geschéfte abschlieRen, die nicht im Zu-
sammenhang mit Gemeindeangelegenheiten
stehen, sondern nur unter Ausnutzung der ge-
meinderechtlichen Besonderheiten getatigt wur-
den.

- Verschuldensunabhingige
OBG

§8 39,42,45 OBG

Haftung nach

41 BGH NJW 1980,117; NJW 1982,1036
42 BGH DVBI. 1972,780
43 BGH DVBI. 1979, 514
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- Entschadigungsanspriiche

Hierunter fallen insbesondere Anspriiche aus
enteignungsgleichem und enteignenden Eingriff.

VIII. Wirtschaftliche Betatigung der Gemein-
de

1. Priifung der Zulassigkeit

Zentrale Norm fur die Zuléssigkeit wirtschaftlicher
Unternehmen ist § 107 GO.

a) Begriff des wirtschaftlichen Unternehmens
(vgl. auch § 107 1 3 GO)

- auch von Privaten betreibbar
- Gewinnerzielungsabsicht
- Dauerhaftigkeit

- wirtschaftliche Einheit ohne Beriicksichtigung
der rechtlichen Selbsténdigkeit

Ausnahmen hiervon sind in § 107 Il GO genannt.

b) Ein wirtschaftliches Unternehmen ist gem.
§ 107 | GO zulassig, wenn

1) der offentliche Zweck es erfordert.

Die Definition des offentlichen Zwecks obliegt
der Gemeinde. Sie hat in diesem Zusammen-
hang einen Beurteilungsspielraum.

2) Ein angemessenes Verhiltnis des Unterneh-
mens zur Leistungsfahigkeit der Gemeinde be-
steht.

Hier finden die GréRe des Unternehmens, Per-
sonaldecke und geographische Ausdehnung ei-
ne Rolle.

3) Subsidiaritat: eine wirtschaftliche Betatigung ist
unzuléssig, wenn sie durch private Unterneh-
men besser und wirtschaftlicher durchgefuhrt
werden kann (8 107 1 1 Nr. 3 GO)

2. Rechtsschutz gegen die wirtschaftliche
Betatigung der Gemeinde

In diesem Zusammenhang ist die sog. Konkurrenten-
klage von besonderem Interesse, wonach sich ein
Konkurrent gegen das Drangen der Gemeinde auf
den Wirtschaftsmarkt wehrt.

a) Verwaltungsrechtsweg, gem. § 40 1 1 VwGO

Denkbar wéren hierbei auch Anspriche aus
88 1 UWG, 823 BGB, die vor den Zivilgerichten
eingeklagt werden muissten.

Bei der Grindung eines wirtschaftlichen Unterneh-
mens der Gemeinde steht aber § 107 GO als 6ffent-
lich-rechtliche Vorschrift im Vordergrund.

Zudem geht es bei der Zulassung um die Frage nach
dem "ob" und nicht nach dem "wie" der Betétigung.
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b) Klageart

Richtige Klageart ist die allgemeine Leistungsklage in
Form der Unterlassungsklage.

c) Klagebefugnis

Fraglich ist, ob dem Konkurrenten ein subjektives
Recht aus § 107 GO zusteht.

- hM: Wortlaut des § 107 GO (-), stellt eindeutig
auf 6ffentliche Belange ab

- Nach Teilen der Literatur** sind auch private
Belange geschitzt. Da die Subsidiaritatsklausel
auch dem Schutz privater Belange dient, ist ein
subjektives Recht des Klagers zu bejahen.

Denkbar wére auch eine Verletzung der Rechte aus
Art. 12; 14 GG. Diese schitzen aber keine Gewinn-
chancen und geben keinen Konkurrentenschutz.

3. Mogliche Organisationsformen

Die wirtschaftliche Betatigung der Gemeinde erfor-
dert meist eine Verselbstdndigung der Wirtschaftsbe-
triebe, um die Sachkunde der Mitarbeiter und eine
gewisse Flexibilitdt in organisatorischer und finanziel-
ler Hinsicht zu gewahrleisten. Eine Betatigung ge-
werblicher Art kann dabei auch dann vorliegen, wenn
sich die Gemeinde offentlich-rechtlicher Handlungs-
formen bedient*®. Die Verselbstandigung ist mit fol-
genden Modellen mdglich:

offentlich-rechtliche Anstalten

Wichtigstes Beispiel sind die Sparkassen der
Gemeinden, vgl. § 2 SpkG. Aufgrund der gro-
Ren wirtschaftlichen Anforderungen meist An-
stalten der Kreise und kreisfreien Stéadte.

Eigenbetriebe (eingegliedert in den Verwal-
tungsapparat)

Weiterhin besteht die Mdglichkeit, gem. § 114
GO i.V.m. der EigenbetriebsVO Eigenbetriebe
zu grinden, die zwar wirtschaftlich unabhé&ngig
sind, aber nicht rechtsfahig.

Aktiengesellschaft und GmbH

Lesen Sie hierzu § 108 Ill, IV GO. Diese Orga-
nisationsform findet sich meist bei den kommu-
nalen Versorgungseinrichtungen (Bsp.:

Stadtwerke)46.
IX. Prufung von Satzungen
1. Erméchtigungsgrundlage

Spezielle Erméachtigungsgrundlagen sind 8§ 2 | KAG
(Abgaben), 8§ 9 LAbfG (Abfallentsorgung), 8 45 LG
(Baumschutz), 882, 10 BauGB (Bebauungsplan),

44 Maurer/Hendler, StuVwR BW, 245

45 ygl. dazu BFH NVwZ 1994, 414 f (Betreiben eines Reihenhauses

durch Gemeinde)

46 Zum den vielfaltigen Problemen dieses Bereichs vgl. Miller,

NWVBI. 1997, 172; Meier NWVBI. 1997, 245; Bruning NWVBI.
1997, 286; OVG Miinster NWVBI. 1997, 67
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§ 86 BauO (ortliche Bauvorschriften), § 132 BauGB
(ErschlieBungsbeitrage), §4 StrWG (StralRenreini-
gung), 88 19, 19a StrWG (Sondernutzung), 8 9 GO
(Anschluss- und Benutzungszwang).

Allgemeine Erméachtigungsgrundlage ist 8§ 7 GO. Fir
Kreise: § 5 KrO.

Pflichtsatzungen sind die Hauptsatzung nach 8§ 7 Il
GO und die Haushaltssatzung nach § 77 GO. Letzte-
re ist jedes Jahr neu zu erlassen; der Haushaltsplan
ist als Anlage Bestandteil.

2. Formelle RechtmaBigkeit
a. Zustandigkeit
(1) _ Ortliche Zustandigkeit

(2) _Sachliche Zustandigkeit

Hier haben Sie zu prifen, ob die Gemeinde fir
den Gegenstand Uberhaupt sachlich zustandig
ist, d.h. ob es sich um eine Sache der drtlichen
Gemeinschaft handelt.

(3)___Funktionelle Zustandigkeit,

d.h., es muss das richtige Gemeindeorgan
gehandelt haben. Dies ist der Rat.

b. Verfahren

Hier ist zu prifen, ob die notwendigen Formalien
beim Beschluss beachtet worden sind, z.B. ord-

nungsgemafe Einberufung, Beschlussfahigkeit.47
c. Form

Die Satzung bedarf der Schriftform; einer ausdrickli-
chen Bezeichnung als Satzung bedarf es nicht.

Eine Erwahnung der Erméchtigungsgrundlage, wie
es Art. 80 | 3 GG fur Verordnungen verlangt, ist nach
h.M. nicht erforderlich.

d. Sonstiges

Einer Genehmigung bedurfen Satzungen i.d.R. nicht,
z.T. sind sie aber in bestimmten Rechtsgebieten
vorlage- oder genehmigungspflichtig (Bebauungs-
plan, § 11 BauGB).

Wegen ihres gesetzesahnlichen Charakters sind
Satzungen auch auszufertigen und zu verdffentlichen.

Vergessen Sie nicht, bei der Prifung formeller Fehler
darauf zu achten, dass deren Rige moglicherweise
prékludiert ist und infolge Fristablaufs nicht mehr
gerugt werden kann, 8 7 VI GO.

47 Ein VerstoR gegen die Geschéaftsordnung fihrt dabei nicht zur
Unwirksamkeit des Rechtsetzungsaktes, es sei denn, es werden
Bestimmungen verletzt, die zwingende gesetzliche Vorschriften
wiedergeben. Vgl. OVG Minster, NWVBI. 1997, 69. Vgl. aber
zum Meinungsstand: Schneider, NWVBI. 1996, 89
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3. Materielle RechtmaBigkeit
a. Hinsichtlich der Ermachtigungsgrundlage

(1) Ermachtigungsgrundlage

Die allgemeine Ermachtigungsgrundlage fir den
Erlas einer Satzung ist 8§ 7 GO.

Beachten Sie, dass diese allgemeine Ermaéchti-
gungsgrundlage nicht ausreicht, wenn die Kommune
in Freiheits- oder Eigentumsrechte des Birgers
eingreifen will. Hierfir ist diese nadmlich nicht be-
stimmt genug, da der Burger weder den Eingriff als
solchen noch dessen Umfang vorhersehen kann.

Fir diesen Fall bedarf es einer speziellen Ermé&chti-
gungsgrundlage. Typ. Bsp.: Anschluss- und Benut-
zungszwang, § 9 GO.

Eine Ausnahme hiervon machen Satzungen, die die
Benutzungsregeln o6ffentlicher Einrichtungen enthal-
ten.

Hier ist auch zu prufen, ob unter dem Aspekt der
Wesentlichkeitstheorie der Satzungsgeber tberhaupt
zur Regelung eines solchen Rechts berechtigt ist
oder ob nicht der Gesetzgeber selbst hatte handeln
miissen“8.

(2) Vereinbarkeit der Erméachtigungsgrundlage mit
hoéherrangigem Recht

Die Ermachtigungsgrundlage ihrerseits muss mit
héherrangigem Recht vereinbar sein; d.h., dass z.B.
8§ 9 LAbfG z.B. nicht gegen Bundesrecht verstof3en
darf.

Dies ist nur zu priifen, wenn Anhaltspunkte fiir Be-
denken vorliegen.

(3) Voraussetzungen der Ermachtigungsgrundlage

Allgemein subsumieren Sie hier wie Ublich, ob die
Tatbestandsvoraussetzungen der Erméchtigungs-
grundlage erfullt sind, um eine derartige Satzung zu
erlassen.

Soweit dabei der Kommune ein Ermessen zusteht,
muss sie hierbei die in Betracht kommenden Interes-
sen abwégen.

4. Ermessen oder Inhalt der Satzung selbst

Wenn danach die Gemeinde zum Erlas der Satzung
rechtmaRig berechtigt war, kommen Sie zur Priifung
der RechtmaRigkeit der Satzung selbst.

(1) Satzungsautonomie gewahrt

Eine Satzung kann nur rechtmafig sein, wenn sie die
Satzungsautonomie wabhrt. Dies ist nur der Fall, wenn
sich der Regelungsinhalt raumlich auf die Gemeinde
beschrankt und inhaltlich vom Selbstverwaltungs-
recht umfasst ist.

48 hierzu Bethge NVwZ 1983, 577; aus der Rspr. BVerfGE 33, 125,
159 -Facharzt-; vgl. auch zum Problem von Satzungsautonomie
und Grundrechtseingriff.: BVerwG NJW 1993, 411: Verbot von
Einwegerzeugnissen. Fir wesentliche Eingriffe, hier in Art. 12
GG, reicht 8 7 GO als Erméachtigung nicht aus.
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(2) Kein Versto3 gegen hdéherrangiges Recht

Weiterhin darf die Satzungsregelung ihrerseits nicht
gegen hoherrangiges Recht verstof3en, wozu vor
allem Grundrechte, aber auch Bundes- und Landes-
recht gehdren.

(3)__VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz

Wie Sie es von der Prifung von Gesetzen her ken-
nen, muss die Regelung der Satzung inhaltlich ver-
héltnismafig sein, was die durch sie berthrten Rech-
te der Betroffenen angeht.

5. Rechtsfolge

Die Fehlerhaftigkeit von Satzungen in einem dieser
Punkte fihrt zu ihrer Nichtigkeit, es sei denn, die
Voraussetzungen des § 7 VI GO liegen vor; in Aus-
nahmeféllen kommt eine Teilnichtigkeit in Betracht.

6. Besonderheit Anschluss- und Benutzungs-
zwang

Dieser ist eine rechtmafige Inhalts- und Schranken-
bestimmung i.S.d. Art. 14 1 2 GG.

Im Einzelfall kann er jedoch wegen gleicher Regelung
ungleicher Sachverhalte gegen Art. 3 GG verstol3en.
Ein solcher VerstofR3 indiziert eine Uberschreitung der
Sozialbindung (Sonderopfertheorie), da dem Betrof-
fenen dann ein Sonderopfer auferlegt werden wiirde.
Soweit die Schranke der Sozialbindung tberschritten
wird, schlagt die Inhalts- und Schrankenbestimmung
in einen rechtswidrigen Eingriff (nicht in eine Enteig-
nung ") um.

Der Satzungsgeber muss deshalb Befreiungstatbe-
stande vorsehen.

X. Das Kommunalverfassungsstreitverfah-
ren

Unter Kommunalverfassungsstreit versteht man
einen gerichtlich ausgetragenen Streit zweier kom-
munaler Organe oder Organteile Uber die Rechtma-
Rigkeit von Beschlussen dieser Organe im Bereich
des Kommunalrechts.

Es handelt sich hierbei um Félle, in denen bspw. sich
der Rat Uber ein Vorgehen des Blrgermeisters be-
schwert (er nimmt einen Antrag auf Anderung der
Tagesordnung nicht an) oder umgekehrt oder einzel-
ne Ratsmitglieder sich - z.B. durch einen Ausschluss
von der Sitzung - (ibergangen fiihlen4®.

Die dogmatische Entwicklung und Ableitung dieses
Rechtsinstituts war sehr strittig und ist bis heute nicht
endgultig geklart.

Mafgeblich ist heute, dass die streitenden Organteile
oder Organe aufgrund der gemeindlichen Kompe-
tenzzuteilung "Kontrastorgane" darstellen und inso-
weit quasi die Gewaltenteilung in der kommunalen
Verwaltung sichern sollen.

49 Beispiele bei Stober §5 IX 1, vgl. aus der Rspr. des OVG Miins-
ter die Entscheidungen in: Eildienst StT NW 1992, S. 474 und
ebenda S. 478 sowie ebenda 1991, S. 662
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Beachten Sie, dass hierunter nicht die Klage der
Gemeinde gegen eine erteilte Weisung durch die
allgemeine Aufsichtsbehorde fallt.

Nachfolgend werden kurz der Prufungsverlauf und
die jeweils anzuprifenden Probleme dargestellt.

1. Zulassigkeit
a) Verwaltungsrechtsweg

Der Verwaltungsrechtsweg des §40 | 1 VwGO st
eroffnet, da es sich um eine offentlich-rechtliche
Streitigkeit handelt und unter verfassungsrechtliche
Streitigkeiten i.S. dieser Norm nur Streitigkeiten auf
dem Gebiet von GG und LVerf, nicht des einfachen
Rechts (Gemeindeordnung!) zu verstehen sind.

b) Klageart

Die Klageart ist strittig. Nach h.M. ist die Kommunal-
verfassungsstreitigkeit nicht als Klageart sui generis
aufzufassen, sondern in den Bereich der durch die
VWGO anerkannten Klagearten einzuordnen0.

Gegen die Anfechtungsklage spricht, dass es in den
hier fraglichen Verhaltnissen an einem Uber- und
Unterordnungsverhaltnis zwischen den Parteien fehlt.
Es erscheint daher, auch angesichts des jeweiligen
Rechtsschutzzieles, ausreichend, wenn man die
Feststellungsklage und die allgemeine Leistungskla-
ge zulasst®?,

c) Klagebefugnis

Das nachste Problem stellt sich bei der Klagebefug-
nis, denn das klagende Ratsmitglied, welches von
einer Sitzung ausgeschlossen wurde, ist insoweit
nicht in einem ihm als Person zustehenden Recht
verletzt worden. An dieser Stelle ist zu beachten,
dass insoweit eigentlich ein Insichprozess geflihrt
wird, dass namlich ein Teil einer Verwaltung gegen
einen anderen Teil derselben Verwaltung gerichtlich
vorgeht.

MafRgeblich ist also, dass das verletzte Recht, auf
das sich der Klager beruft, nicht ihm als Person,
sondern der von ihm wahrgenommenen funktionalen
Organstellung zusteht. Beachten Sie dabei, dass
diese Klageart kein Instrument der allgemeinen
RechtmaRigkeitskontrolle ist, sondern nur die dem
Organ zustehende Rechte schiitzen kann®2.

d) Beteiligtenfahigkeit

Ein weiteres, damit verbundenes Problem ist das der
Beteiligtenfahigkeit, da nach dem zu (c) Gesagten

50 Beispiele aus der Rspr. des OVG Minster: OVG Minster NVwZ
1990, 791; OVGE 27, 258; 30, 196; 35, 8; NWVBI. 1989, 402;
NWVBI. 1991, 16; NVwZ 1992, 286; NVwWZ-RR 1992, 205. Weite-
re Beispiele bei J. Miller, NVwZ 1994, 120. Ein weiterer Anwen-
dungsbereich eroffnet sich beim Streit um den Fraktionsaus-
schluss: E. Schmidt-Jortzig/F. Hansen, in: NVwZ 1994, 116 ff.

51 ygl. Stober § 51X 3 b mw.N.

52 vgl. zur Klagebefugnis: OVG Minster NVwZ-RR 1989, 317;
NVwZ 1989, 989 sowie J. Miiller, Zu den Abwehrrechten des
Ratsmitglieds gegeniiber organisationswidrigen Eingriffen in sei-
ne Mitwirkungsrechte, in: NVwZ 1994, 120.
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der Klager, das Ratsmitglied, keinen Rechtsschutz in
seiner Eigenschaft als natirliche Person i.S.d. § 61
Nr. 1 VwWGO begehrt, er aber andererseits auch keine
Vereinigung i.S.d. 8 61 Nr. 2 VwWGO darstellen kann.

Hier hilft sich die h.M. entweder mit einer Analogie zu
§ 61 Nr. 2 VWGO weiter oder bezieht sich auf die
eben abgeleitete Rechtsstellung, die dem Rechtstra-
ger dann auch eine Beteiligtenféhigkeit zuteilen wiir-

de®s,
2. Begriindetheit

Die Prufung der Begriindetheit vollzieht sich nach
dem gewohnten Schema, wobei die Rechtsgrundlage
des angefochtenen Handelns in der Gemeindeord-
nung sowie in den von der Kommune selbst gesetz-
ten Rechtsnormen (Gemeindesatzung, Geschéfts-
ordnung des Gemeinderates usw.) zu suchen ist.

Beachten Sie, dass die gerichtliche Priifung
darauf beschrénkt ist, festzustellen, ob bspw.
Mitgliedsrechte eines Ratsmitglieds oder die
Organwalterrechte eines Gemeindeorgans
verletzt worden sind. Die allgemeine Recht-
maéRigkeit einer solchen Mal3inahme ist nicht
zu untersuchen, da kein Individualrechtsschutz
gegeben ist, d.h., dass lhre sachliche Priifung
auf den Rahmen beschrénkt ist, in dem Sie ei-
ne Klagebefugnis bejaht haben.

Xl. Kommunale Zusammenarbeit

Ein in der Praxis besonders relevantes Gebiet ist das
der kommunalen Gemeinschaftsarbeit. Bei vielen
Aufgabentypen sind die Gemeinden nicht in der La-
ge, diese selbst auszufiihren, sondern sind gezwun-
gen, sich mit anderen Gebietskdrperschaften zu-
sammen zu organisieren. Hier soll nur auf die unter-
schiedlichen Typen und die Rechtsgrundlagen hin-
gewiesen werden, damit zumindest die verschiede-
nen Arten der Zusammenarbeit bekannt sind®4,

Das Gesetz Uber die kommunale Zusammenarbeit
sieht hierfir mehrere Mdéglichkeiten vor.

1. Die kommunale Arbeitsgemeinschaft, § 2 ff.
GkG

Gemeinden und Gemeindeverbande kénnen sich zu
Arbeitsgemeinschaften zusammenschliel3en. Dies ist
der loseste Verbund, da der Arbeitsgemeinschaft
keinerlei Rechtspersdnlichkeit zukommt.

Sie dient in erster Linie zur gemeinschaftlichen Pla-
nung voribergehender Projekte.

Bsp.: Strallenbau, Planungsabstimmung, Bau ge-
meinsamer Wasserversorgungsanlage

53 stober §5I1X 3 cmw.N.

54 Eine Ubersicht aktueller Formen interkommunaler Zusammenar-
beit findet sich bei Schink, NWVBI. 1997, 81.
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2. Der Zweckverband, § 4 ff. GKG

Die starkere Form der Zusammenarbeit ist der
Zweckverband. Hier grinden Gemeinden oder Ge-
meindeverbande eine Korperschaft des offentlichen
Rechts, die mit der Wahrnehmung hoheitlicher Auf-
gaben betraut wird.

Néhere Aufgaben des Zweckverbandes werden in
einer Verbandssatzung geregelt. Die Verbandsatzung
bedarf der Genehmigung der Aufsichtsbehdrde.

Gemeinden kénnen aber auch durch ein Gesetz gem.
§ 22 GkG Mitglied eines Zweckverbandes werden.
Vgl. z.B. den Kommunalverband Ruhrgebiet (KVRG).

Bsp.: Verkehrsbetriebe, Uberregionale Klaranlagen,
Mullverbrennungsanlagen.

Sollte in einer Klausur ein Zweckverband statt einer
Gemeinde handeln, so ist stets auf 8§ 6 GKG einzu-
gehen, der die Ubertragung von Zustindigkeiten
anordnet.

3. Offentlich-rechtliche Vereinbarung § 23 GkG

Hier werden Verwaltungsaufgabe mehrerer Gemein-
den auf eine Gemeinde Ubertragen (auch zentralisti-
sche Verwaltungsgemeinschaft genannt).

Diese Ubertragung ist sinnvoll bei vielen kleineren
Gemeinden, denen ein eigener Verwaltungsapparat
Zu teuer ist.

XIl. Landschaftsverbande

Nicht unter den Begriff der kommunalen Zusammen-
arbeit fallen die Landschaftsverbénde. Es existieren
in NRW der Landschaftsverband Rheinland und der
Landschaftsverband Westfalen-Lippe (§8 1 LVerbO).

Das Aufgabenfeld wird durch § 5 LVerbO enumerativ
festgelegt. Dazu zdhlen Aufgaben der Sozial- und
Jugendhilfe und die Verwaltung der Landes- und
Bundesstralen. Im Grunde genommen stellen die
Landschaftsverbénde konkurrierende Einrichtungen
zu den Bezirksregierungen dar, denen prinzipiell
diese Aufgaben zugewiesen sind.
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