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§ 1 EINLEITUNG

Das Kommunalrecht ist in einer Vielzahl von Gesetzen geregelt, so z.B. in den Verfassungen (GG, LV), dem Recht der Gemeinden
(GO NRW) oder der Kreise (KrO NRW), oder dem Gesetz tber kommunale Gemeinschaftsarbeit (GKG NRW).

Wichtige gesetzliche Grundlagen des Kommunalrechts:

Uerfassungen
|
I I
GG LV
(Sa1) {HR 1)
Gesetze
|
| | | I |
GO NRW GkG KAG KWahlG KrO NRW
{HR 20) (HR 22) {HR 130) (HR 21) (HR 30)
Uemrdnungen
I
| | |
GemHVO EigenbetriebsVO BekanntmVO
(HR 26) {HR 24) (HR 20d)

A) Aligemein

Zu dieser Darstellung sei angemerkt, dass die Gesetze nicht wabhllos teils mit, teils ohne den Zusatz NRW abgekiirzt wurden. Eine
freie Wahl der Abkirzung ist nur dort angebracht, wo sich diese nicht bereits aus dem Gesetz ergibt. Die Abkirzung GO NRW (zuvor
GO NW) fiir die Gemeindeordnung und KrO NRW (zuvor KrO) fiir die Kreisordnung hat der Gesetzgeber im Zuge der letzten Reform
festgelegt. Die korrekte Abkiirzung ist dem Normkopf zu entnehmen.

Dieses Skript beschrankt sich darauf, die in der Praxis und in der Klausur relevanten Gebiete darzustellen. Dabei wurde besonderer
Wert auf die richtige Prifungsposition der Probleme gelegt. In der Klausur reicht es nicht aus, von einem Problem schon einmal
gehort zu haben, wichtig ist es vielmehr zu wissen, in welchen Konstellationen (wann) und auch im Rahmen welcher Klageart an
welcher Stelle im Prifungsaufbau (wo) dieses Problem auftauchen kann.

Bsp.: Gegeniiber einer Kommune ergeht eine aufsichtliche Beanstandung (Einzelheiten dazu in § 4 Staatsaufsicht).

Es genugt nicht, sich zu merken, dass die VA-Qualitat einer solchen Malnahme streitig ist.

Wichtig ist, zwischen allgemeiner Aufsicht und Sonderaufsicht zu trennen. Bei rechtsaufsichtlichen MalRnahmen nach §§ 119 ff.
GO NRW handelt es sich grundsatzlich - mit Ausnahme der Anweisung zur Beanstandung nach § 122 1 GO NRW' - um Verwal-
tungsakte.

Anders hingegen im Bereich der Fachaufsicht, wo diese Frage hdchst umstritten ist. Also sind grundséatzlich auch nur hier breite-
re Ausfuhrungen und eine Entscheidung der Streitfrage angebracht (Frage des ,wann®). Auswirkungen hat die Rechtsnatur einer

1 Hier ist die VA-Qualitat umstr.; h.M. (kein VA) vgl. OVG Munster, DVBI. 1985, S. 172 (173); Held/Winkel/Wansleben, § 122 GO NRW, Anm. 5;
Rehn/Cronaugel/v. Lennep/Knirsch, § 122, Anm. Il 2; Erbguth/Mann/Schubert, Rn. 352; a.A. Bésche, S. 350 ff.; Hassel, VR 1984, S. 421 (425),
s.u. Rn. 126 ff.



solchen Maflnahme auf die Frage nach der richtigen Klageart, da nur beim Vorliegen eines VA eine Anfechtungsklage in Betracht
kommt, § 42 | VwGO (Frage des ,wo").

hemmer-Methode: Natiirlich gibt es im Kommunalrecht weitere, nicht im Rahmen dieses Skripts behandelte Probleme.
Sollte ein solches einmal in einer Klausur auftauchen, diirfen Sie aber davon ausgehen, dass keine Detailkenntnisse
verlangt werden. Es geniigt der saubere Umgang mit dem Gesetzestext (den Sie im Hemmer-Hauptkurs ausgiebig iliben).
Sollten Sie etwa fiir die miindliche Priifung im o6ffentlichen Recht bei einem ,Praktiker* weitere Detailkenntnisse im
Kommunalrecht benétigen, empfiehlt es sich sowieso, sich diese anhand von Priifungsprotokollen vorangegangener
Prifungen unter Heranziehung der einschlagigen Kommentierungen anzueignen.

Kommunalrecht in der Klausur heif3t vor allem Gemeinderecht. Deshalb wird in diesem Skript auch der Schwerpunkt der Darstellung
auf Probleme aus diesem Bereich gelegt. Das Recht der Kreise weicht nur in wenigen Punkten von dem der Gemeinden ab (z.B. der
Kreisausschuss, vgl. Rn. 344). Wenn Sie im Gemeinderecht ,fit sind, werden Sie sich im Gegenteil auch problemlos in der Kreis-
ordnung zurechtfinden, da diese weitgehend der Regelungssystematik der Gemeindeordnung entspricht, die nahezu identischen
Regelungen sind lediglich um einige Paragraphen verschoben.

B) Das Vorgehen des Skriptes

Im Gegensatz etwa zur typischen Polizeirechtsklausur zeichnet sich eine ,typische* Kommunalrechtsklausur gerade dadurch aus,
dass sie nur in Ausnahmefallen eine reine Kommunalrechtsklausur ist. Der Regelfall ist eine kombinierte Klausur aus Problemen des
Kommunalrechts (hdufig Beschlussfassung bzw. Setzung von Ortsrecht) mit einem Aufhénger in einem beliebigen anderen Bereich.

Bsp.: Kombination mit Baurecht (Erlass eines Bebauungsplans), mit Polizei- und Ordnungsrecht (Erlass einer Verordnung nach
§§ 27 ff. OBG NRWR), aber auch z.B. mit Grundrechtsproblematiken (Uberpriifung einer Satzung, deren Inhalt grundrechtlich
sensible Bereiche beriihrt) - diese Aufzédhlung lie8e sich beliebig fortsetzen.

hemmer-Methode: Dies ist das Resultat jahrelanger Klausurerfahrung und -auswertung. Daran sehen Sie, dass Sie es sich
nicht leisten konnen, in diesem Gebiet ,,auf Liicke*“ zu setzen, da Kommunalrecht haufiger Klausurgegenstand ist.

Sie finden alle relevanten prozessualen Konstellationen in diesem Skript. Die meisten Kapitel enthalten als Anhang eine Ubersicht,
wie die Problematik in einer Klausur darzustellen ist. Eine Sonderstellung nimmt insoweit die Darstellung der Kommunalverfas-
sungsstreitigkeit in § 6 ein. Diese erganzt unmittelbar die Darstellungen des vorhergehenden Kapitels, in welchem die Probleme des
inneren Gemeindeverfassungsrechts ausfihrlich erértert werden.

hemmer-Methode: Nutzen Sie diese Schemata zur Uberpriifung lhres Wissensstandes. Uberlegen Sie sich anhand der
Stichworter, was Sie in der Klausur an dieser Stelle schreiben wiirden. Sind Sie in der einen oder anderen Frage noch nicht
»fit“, nutzen Sie die Randnummernverweise und lesen Sie die jeweilige Problematik noch einmal nach!

Lassen Sie sich auch vom Umfang einzelner Kapitel (insbesondere § 6) nicht schrecken. Sie missen in einer Klausur keine Detailpro-
bleme parat haben. Nutzen Sie das Skript vielmehr auch als Nachschlagewerk sowie den Vorteil, dass dieses Skript in einer Skripten-
reihe erschienen ist. An vielen Stellen wird auf die entsprechenden Darstellungen in den anderen Skripten verwiesen, wenn es sich
nicht nur um Probleme des Kommunalrechts handelt. Dort kénnen Sie dann noch tiefer in die entsprechende Problematik eindringen.

2 HR 55.



§ 2 KOMMUNALE SELBSTVERWALTUNG

A) Rechtliche Grundlage des Selbstverwaltungsrechts

Das kommunale Selbstverwaltungsrecht wird auf Bundesebene durch Art. 28 1l S. 1 GG garantiert. Auf Landesebene gilt zusatzlich die
Gewahrleistung in Art. 78 LV.

5

Einleitender Beispielsfall: Die nordrhein-westfélische Landesregierung will im Rahmen ihrer neuesten SparmalBnahmen durch
formelles Gesetz die Gemeinden als Verwaltungsorgane génzlich abschaffen, weil hier keine effektive Verwaltungsarbeit még-
lich sei. Die Verwaltungsaufgaben sollen stattdessen von Zentralbehérden, die bei der jeweils zustdndigen Bezirksregierung
angesiedelt sind, erledigt werden. Aus rechtsstaatlichen Gesichtspunkten sieht man keine Bedenken, da die Biirger durch die
Bundes- bzw. Landtagswahlen an der staatlichen Willensbildung ausreichend mitwirkten. Auch seien die Entscheidungen auf
kommunaler Ebene eher unwichtig. Schlie3lich seien auch die Zentralbehérden an Recht und Gesetz gebunden.

Wie ist die materielle VerfassungsméRBigkeit eines solchen Gesetzes zu beurteilen?

Ein solches Gesetz ware unmittelbar am Grundgesetz und an der nordrhein-westfalischen Verfassung (LV) zu messen. Gem.
Art. 28 Il S. 1 GG ist den Gemeinden das Recht gewahrleistet, alle Angelegenheiten der értlichen Gemeinschaft i.R.d. Gesetze
in eigener Verantwortung zu regeln. Art. 78 | LV Gbernimmt durch die Verwendung des Wortes ,Selbstverwaltung® die Gewahr-
leistung des Art. 28 1l S. 1 GG in die Landesverfassung.

Dieses Recht will das Gesetz den Gemeinden gerade nehmen. Art. 78 Il LV, der insoweit noch Uber die Gewahrleistungen des
Grundgesetzes hinausgeht, bestimmt die Gemeinden zu grundsatzlich alleinigen Tragern der 6ffentlichen Verwaltung in ihrem
Gebiet. Eine ganzliche Abschaffung der Gemeinden als Selbstverwaltungsorgane wiirde auch hiergegen verstofien. Bereits aus
diesen Griinden ist das Gesetz verfassungswidrig.

Auf die Frage, ob eine zentralistische Wahrnehmung der Aufgaben auf unterster Ebene mit den Verfassungsprinzipien im Ub-
rigen vereinbar ware, sowie auf die der Effizienz der jetzigen Verwaltung braucht nicht eingegangen zu werden, da der Verfas-
sungsgeber mit der jetzigen Form der Selbstverwaltung etwa verbundene Nachteile bewusst in Kauf genommen hat. Zu einem
Gesetz, das dies andern wollte, ware also in jedem Fall eine Verfassungsanderung erforderlich.

Die Garantie des Selbstverwaltungsrechts in Art. 78 LV steht neben der Gewahrleistung durch Art. 28 Il GG und entspricht ihr im
Wesentlichen beziglich des Umfangs. Seine Gewahrleistung geht allerdings insofern tiber Art. 28 I| GG hinaus, als sie sich nicht auf
das Recht zur Wahrnehmung von Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft beschrankt, sondern die Gemeinde in ihrem Gebiet
grundsatzlich zum alleinigen Trager der 6ffentlichen Verwaltung bestimmt.

B) Sinn und Zweck der gemeindlichen Selbstverwaltung

I. Die Gemeinden als Grundlage des demokratischen Staatsaufbaus (§ 1 S. 1 GO NRW)

Im Gberschaubaren Gemeindebereich sollen Verantwortungsbewusstsein und Einsatzbereitschaft der Blrger fir das Gemeindewohl
aktiviert werden.
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Dadurch kénnen die Interessen sowie die besonderen Orts- und Sachkenntnisse der Blrger genutzt und die geschichtliche und heimat-
liche Eigenart gewahrt werden. Das BVerfG spricht von ,Aktivierung der Beteiligten fiir ihre eigenen Angelegenheiten®,® von ,wirksamer
Teilnahme an den Angelegenheiten des Gemeinwesens*.

Mit dem im Wege der letzten Reform eingefiihrten § 1 S. 3 GO NRW ist die Verpflichtung zur Generationengerechtigkeit der Gemein-
den und ihrer Organe eingefiihrt worden. Diesen soll die Nachhaltigkeit ihrer Entscheidungen vor Augen gefiihrt werden, um auch
zukilinftigen Generationen die Gestaltungs- und Verantwortungschancen zu sichern.*

3 BVerfGE 11, 266 (275 f.) = jurisbyhemmer (Wenn dieses Logo hinter einer Fundstelle abgedruckt wird, finden Sie die Entscheidung online
unter ,juris by hemmer": www.hemmer.de).
4 So Begriindung des Gesetzesentwurfs, Landtag NRW Drs. 14/3979, zu Art. I, Nr. 2, S. 130.



Il. Dezentralisation innerhalb der Lander
Dezentralisation (Aufgabenerfiillung in mittelbarer Staatsverwaltung, d.h. nicht durch staatliche Organe selbst) fihrt zu einer Re-

duzierung staatlicher Macht und dient damit der Sicherung staatsbirgerlicher Freiheit. Weitere Vorteile sind Sach- und Biirgernahe
sowie Einfachheit und u.U. auch gréRere Effektivitat der Verwaltung.

C) Inhalt der kommunalen Selbstverwaltung

I. Abwehrrechtliche Dimension
Ahnlich wie ein Grundrecht dient auch das gemeindliche Selbstverwaltungsrecht primar der Abwehr staatlicher Eingriffe bzw. der
Gewahrleistung eines gewissen Mindeststandards an Selbstverwaltung. Insoweit sind Art. 28 1l GG und Art. 78 1, 1l LV hinsichtlich der

Reichweite ihrer Gewahrleistung nahezu deckungsgleich (s.o. Rn. 5 ff.). Angelehnt an den Ublichen Aufbau einer abwehrrechtlichen
Grundrechtspriifung stellt sich das gemeindliche Selbstverwaltungsrecht als Abwehrrecht im Klausuraufbau folgendermafen dar:

Prifungsaufbau Art. 28 Il GG, Art. 78 I, Il LV als Abwehrrecht
Gedankliche Vorprifung: Abgrenzung abwehrrechtliche und leistungsrechtliche Dimension - nur wenn abwehrrechtliche betroffen:

1. Schutzbereich

-> allgemeine Rechtssubjekts- bzw. Institutsgarantie
-> Geschutzter Aufgabenkreis (Hoheiten, Allzustandigkeit)
-> Eigenverantwortlichkeit
2. Eingriff
3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
-> Selbstverwaltungsrecht steht unter Gesetzesvorbehalt
a) VerhaltnismagRigkeit
b) Wesensgehalt
hemmer-Methode: Auch wenn Art. 28 Il GG und Art. 78 LV nach h.M. keine grundrechtsgleichen Rechte sind, kann man

das vorangegangene Priifungsschema zu ihrer Priifung verwenden. Wichtig ist dann nur, nicht vom Grundrecht oder
grundrechtsgleichen Recht zu sprechen.

1. Schutzbereich

Im Wesentlichen lassen sich folgende Schutzbereichselemente unterscheiden:
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a) Alilgemeine Rechtssubjektgarantie bzw. Institutsgarantie

Gewabhrleistet wird nur das Institut der Gemeinde® und der gemeindlichen Selbstverwaltung. Der Bestand jeder einzelnen Gemeinde
ist nur relativ geschiitzt. Denn die Auflésung einer Gemeinde oder Eingriffe in ihren territorialen Bestand sind aus Griinden des 6ffent-

5 Dies wird gelegentlich auch als ,Rechtsinstitutionsgarantie bezeichnet.



lichen Wohls und nach vorheriger Anhérung der Gemeinde zuldssig.® Das Gleiche gilt im Rahmen des Art. 78 LV.”
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b) Geschiitzter Aufgabenkreis

Nach der Definition des BVerfG® sind Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft ,diejenigen Bedirfnisse und Interessen, die in der
ortlichen Gemeinschaft wurzeln oder auf sie einen spezifischen Bezug haben, die also den Gemeindeeinwohnern gerade als solchen
gemeinsam sind, indem sie das Zusammenleben und -wohnen der Menschen in der Gemeinde betreffen®. Andere formulieren, es
handle sich um solche Aufgaben, die innerhalb der Grenzen der Gemeinde anfallen und sich nicht zugleich als Aufgaben einer gro-
Reren Organisationseinheit darstellen.®
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hemmer-Methode: Auch wenn Sie die Definition des BVerfG nicht immer direkt zum Ziel fiihren wird, sondern diese weiter
konkretisiert werden muss, sollten Sie sich zumindest den ersten, griffigeren Teil merken und in der Klausur als ,,Sound“
bringen.

Der Rahmen der értlichen Gemeinschaft wird in jedem Fall dann gesprengt, wenn eine Aufgabe wegen ihres notwendigerweise gro-
Reren Einzugsgebiets sinnvoll nicht von einer oder mehreren'® Gemeinden erflllt werden kann.
13

MaRgeblich und ausreichend ist, dass ein Bezug zur Gemeindebevélkerung oder dem Gemeindegebiet besteht. Es kann genu-
gen, dass in einer funktionsbezogenen Betrachtungsweise eine Téatigkeit i.R.d. Daseinsvorsorge den Gemeindeeinwohnern zugute-
kommt."

Die Fernwasserversorgung kann auch dann zu den Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft zahlen, wenn sich die Anlage selbst
nicht auf dem Gemeindegebiet befindet.?

Dem Gesetzgeber kommt hinsichtlich der Frage, ob eine Aufgabe die erforderlichen ortlichen Bezlige aufweist, ein Einschatzungs-
spielraum zu, wobei er auch typisieren darf. Die gesetzgeberische Einschatzung ist gerichtlich auf ihre Vertretbarkeit hin kontrollier-
bar."
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Zu den ortlichen Angelegenheiten werden insbesondere die sog. Gemeindehoheiten gezahlt." Hierzu zahlen:
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* Die Organisationshoheit’ ist das Recht, die eigene Verwaltung zu organisieren. Es ist allerdings zu beachten, dass der
Rahmen hierfiir durch den Landesgesetzgeber in der Gemeindeordnung durch die Vorschriften Giber die Gemeindeorgane und
-verwaltung abgesteckt wird (sog. relatives Hoheitsrecht).'®

16

Ausdruck der Organisationshoheit ist, dass der Rat'” und der Blrgermeister,'® d.h. die Gemeinde (und nicht etwa die Aufsichts-
behorde), die Organisation der Gemeindeverwaltung bestimmen, oder dass der Rat die Mdglichkeit hat, bestimmte Aufgaben auf
Ausschisse oder den Burgermeister zur Entscheidung zu tbertragen (§ 41 11 GO NRW).

*  Personalhoheit' (nun aus § 73 Il S. 1 GO NRW?), also die Befugnis, eigenes Personal auszuwahlen, anzustellen, zu befor-
dern und zu entlassen.

6 BVerfGE 50, 50; 50, 195 (202 f.) = jurisbyhemmer.

7 VerfGH NRW, OVGE 25, 310, 313; 26, 286, 287 f. = jurisbyhemmer.

8 DVBI. 1989, S. 300 = jurisbyhemmer.

9 Batge, Rn. 33 ff.

10 Etwa im Rahmen einer Zusammenarbeit nach dem GkG, dazu Rn. 586 ff.

1 BVerwG, NVwZ 2005, S. 958 = jurisbyhemmer.

12 BVerwG, NVwZ 2005, S. 958 = jurisbyhemmer.

13 BVerfG, DVBI. 1989, S. 300 (304 f.) = jurisbyhemmer.

14 Dastner, LVerf NRW, 2. Aufl. (2002), Art. 78 Rn. 4 f.; Jarass/Pieroth, 11. Aufl. (2011), Art. 28 GG, Rn. 13.

15 Vgl. BVerfG, BayVBI. 1987, S. 557; Hofmann/Theisen/Batge, KommR NRW, Kapitel 2.2.5.2, S. 91.

16 BVerfGE 91, 228 (240); VerfGH NRW, DVBI. 1979, S. 668 (669); zur begrifflichen Unterscheidung von duf3erer und innerer Organisationsho-
heit: Hofmann/Theisen/Batge, KommR NRW, Kapitel 2.2.5.2, S. 101.

17 Vgl. §411S. 2a GO NRW.

18 Vgl.§6218S.2-4 GO NRW.

19 Vgl. dazu BVerfGE 1, 167 (175), BayVerfGH 20, S. 101 (109); Buhren, S. 26.

20 Vor der Reform § 74 1 GO NW a.F.



