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Kommunalrecht = Summe diverser
Gesetze u. VO

§ 1 EINLEITUNG 1

§ 1 EINLEITUNG

Wie viele andere Bereiche des besonderen Verwaltungsrechts bietet
auch das Kommunalrecht ein beinahe unendlich breites Feld juristi-
scher Betatigung (und damit auch theoretisch méglicher Prifungs-
aufgaben in Klausur und Examen) mit einer wahren Normenflut
(denken Sie etwa an GG, BV, GO, KommZG, VGemO, KAG,
GLKrWG, GLKrwO, KWBG, um nur einige zu nennen).

Verfassungen

N

GG BV
(Sart.1) (Z/T 850)

Gesetze

GO
(ZIT 280)

richtige Verortung
klausurentscheidend

VGemO
(Z/T 285)

KommzG KAG GLKrWG KWBG
(Z/T 376) (Z/T 373) (Z/T 290) (Z/T 375)

Verordnungen

N

GrKrV GLKrwO
(Z/T 284) (ZIT 291)

Auf alle Detailprobleme einzugehen, kann aber nicht Aufgabe eines
Skripts sein. Auch dem Leser ware damit wenig gedient. Dieses
Skript beschrankt sich daher darauf, die in der Praxis und in der
Klausur relevanten Gebiete darzustellen. Dabei wurde besonderer
Wert auf die richtige Verortung der Probleme gelegt. In der Klausur
reicht es namlich nicht aus, von einem Problem schon einmal gehort
zu haben. Wichtig ist es vielmehr zu wissen, in welchen Konstellati-
onen (wann) und auch im Rahmen welcher Klageart an welcher
Stelle im Prufungsaufbau (wo) dieses Problem auftauchen kann.

Gegenliber einer Kommune ergeht eine aufsichtliche Beanstan-
dung (Einzelheiten dazu unten in § 4 Kommunalaufsicht, Rn. 105 ff.).

Es reicht nicht aus, sich zu merken, dass die VA-Qualitat einer solchen
MaRnahme streitig ist.

Richtig ist es, zwischen Rechts- und Fachaufsicht zu trennen. Bei der
rechtsaufsichtlichen Beanstandung handelt es sich namlich véllig unstrei-
tig um einen VA. Anders hingegen ist es im Bereich der Fachaufsicht, wo
diese Frage hochst umstritten ist. Also sind auch nur hier breitere Ausfiih-
rungen und eine Entscheidung der Streitfrage angebracht (Frage des
»wWann®).

Auswirkungen hat die Rechtsnatur einer solchen MalRnahme auf die Fra-
ge nach der richtigen Klageart, da nur beim Vorliegen eines VAs eine An-
fechtungsklage in Betracht kommt, § 42 | Alt. 1 VwGO (Frage des ,Wo*).

hemmer-Methode: Natiirlich gibt es im Kommunalrecht weitere, im
Rahmen dieses Skripts nicht behandelte Probleme. Sollte ein solches
einmal in einer Klausur auftauchen, diirfen Sie aber davon ausgehen,
dass dann auch keine Detailkenntnisse verlangt werden.
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Es geniigt der saubere Umgang mit dem Gesetzestext (den Sie im
Hauptkurs ausgiebig liben). Sollten Sie etwa fiir die miindliche Priifung
im offentlichen Recht bei einem ,Praktiker“ weitere Detailkenntnisse
im Kommunalrecht benoétigen, empfiehlt es sich sowieso, sich diese
anhand von Protokollen vorangegangener Priifungen unter Heranzie-
hung der einschlagigen Kommentierungen anzueignen.

Kommunalrecht in der Klausur heif3t vor allem Gemeinderecht. Des-
halb wird in diesem Skript auch der Schwerpunkt der Darstellung auf
Probleme aus diesem Bereich gelegt. Neben einigen Spezialproble-
men des Landkreis- und Bezirksrechts, die man kennen sollte (z.B.
.Doppelstellung® des Landratsamtes), sind aus diesen Bereichen
grundsatzlich auch keine besonderen Klippen in der Klausur zu erwar-
ten. Wenn Sie im Gemeinderecht ,fit“ sind, werden Sie sich genauso
auch problemlos in der LKrO bzw. BezO zurechtfinden. Diese ent-
sprechen namlich weitgehend der Regelungssystematik der GO; die
nahezu identischen Regelungen sind lediglich um einige Artikel ver-
schoben.

Dieses Skript weicht von der Darstellung im Rahmen eines Klage-
schemas, wie sie in den Ubrigen Skripten dieser Reihe (Hem-
mer/Wiist, Verwaltungsrecht | - lll, Baurecht, Polizei- und Sicher-
heitsrecht) praktiziert wird, weitgehend ab. Im Gegensatz etwa zur ty-
pischen Polizeirechtsklausur (Stichwort: Fortsetzungsfeststellungskla-
ge) zeichnet sich eine ,typische® Kommunalrechtsklausur namlich ge-
rade dadurch aus, dass sie nur in Ausnahmefallen eine reine Kommu-
nalrechtsklausur ist. Der Regelfall ist eine kombinierte Klausur aus
Problemen des Kommunalrechts (haufig Beschlussfassung bzw. Set-
zung von Ortsrecht) und einem Aufhanger aus einem beliebigen ande-
ren Bereich.

Kombination mit Baurecht (Erlass eines Bebauungsplans), mit Si-
cherheitsrecht (Erlass einer Verordnung nach dem LStVG), aber auch
z.B. mit einer Grundrechtsklausur (Uberpriifung einer Satzung, deren In-
halt grundrechtlich sensible Bereiche beriihrt) - diese Aufzdhlung lasst
sich beliebig fortsetzen.

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

Sie finden alle relevanten prozessualen Konstellationen in diesem
Skript. Die meisten Kapitel enthalten als Anhang eine Ubersicht, wie
die jeweilige Problematik in einer Klausur darzustellen ist. Eine Son-
derstellung nimmt insoweit die Darstellung der Kommunalverfassungs-
streitigkeit in § 9 (siehe Rn. 416 ff.) ein. Diese erganzt unmittelbar die
Darstellung des vorhergehenden Kapitels, in welchem die Probleme
innerhalb der Gemeindeorgane ausfiihrlich behandelt werden.

hemmer-Methode: Nutzen Sie diese Schemata zur Uberpriifung Ihres Wis-
sensstandes. Uberlegen Sie sich anhand der Schlagworter, was Sie in der
Klausur an dieser Stelle schreiben wiirden. Sind Sie in der einen oder an-
deren 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
§ 7, Rn. 188 ff.) nicht schrecken! Sie mussen in einer Klausur nicht
alle Probleme auswendig kennen. Nutzen Sie das Skript vielmehr
auch als Nachschlagewerk! Denken Sie an den Vorteil, dass dieses
Skript in einer Skriptenreihe erscheint. An vielen Stellen wird auf die
entsprechenden Darstellungen in den anderen Skripten verwiesen.
Dort kénnen Sie dann noch tiefer in die entsprechende Problematik
eindringen.
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Garantie der kommunalen
Selbstverwaltung in
Art. 28 11 GG, Art. 1111 BV

objektivrechtliche Gewéhrleistung in
Art. 28 11 GG

§ 2 KOMMUNALE SELBSTVERWALTUNG

Im Gegensatz zu den Kompetenzen von Bund und L&ndern, die
durch das Grundgesetz festgelegt sind, werden den Gemeinden ihre
Kompetenzen hauptsachlich vom Landesgesetzgeber verliehen.
Dieses Recht der Kompetenzeinrdumung und dementsprechend
auch ihrer Entziehung ist aber nicht schrankenlos. Fur den bayeri-
schen Gesetzgeber - wie auch fir den Bundesgesetzgeber - gilt es
namlich die Grenzen zu beachten, welche sich aus dem Recht auf
kommunale Selbstverwaltung ergeben.

Dieses wird auf Bundesebene durch Art. 28 Il GG garantiert. Fur den
bayerischen Gesetzgeber ist zusatzlich die Gewahrleistung in der
bayerischen Verfassung durch Art. 11 1l BV zu beachten.

Die bayerische Staatsregierung will im Rah-
men ihrer neuesten SparmalBnahmen durch formelles Gesetz die Gemein-
den als Verwaltungsorgane génzlich abschaffen, weil hier keine effektive
Verwaltungsarbeit méglich sei. Die Verwaltungsaufgaben sollen stattdes-
sen von Zentralbehérden, die bei der jeweils zustdndigen Regierung ange-
siedelt werden, erledigt werden. Aus rechtsstaatlichen Gesichtspunkten
sehe man keine Bedenken, da die Biirger durch die Bundes- bzw. Land-
tagswahlen an der staatlichen Willensbildung ausreichend mitwirken. Auch
seien die Entscheidungen auf kommunaler Ebene eher unwichtig. Ein
Schaden drohe auflerdem deswegen nicht, weil schlielich auch die Zent-
ralbehérden an Recht und Gesetz gebunden seien.

Wie ist die materielle RechtméRigkeit eines solchen Gesetzes zu beurtei-
len?

Ein solches Gesetz ware unmittelbar am Grundgesetz und der Bayeri-
schen Verfassung (BV) zu messen. Gemal Art. 28 I S. 1 GG ist den
Gemeinden das Recht gewabhrleistet, alle Angelegenheiten der ortlichen
Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung zu re-
geln. Art. 11 Il BV enthalt eine nahezu wortgleiche Formulierung. Dieses
Recht will das Gesetz im obigen Beispielsfall den Gemeinden gerade
nehmen. Bereits deshalb ist das Gesetz verfassungswidrig. Auf die Fra-
ge, ob eine zentralistische Wahrnehmung der Aufgaben auf der untersten
Ebene mit den Verfassungsprinzipien im Ubrigen vereinbar wére, sowie
auf die Frage der Effizienz der jetzigen Verwaltung braucht nicht einge-
gangen zu werden. Der Verfassungsgeber nahm namlich mit der jetzigen
Form der Selbstverwaltung etwa verbundene Nachteile bewusst in Kauf.
Zu einem Gesetz, das dies andern wollte, ware also in jedem Fall eine
Verfassungsanderung erforderlich.

Art. 28 11 S. 1 GG gewahrleistet den Gemeinden das Recht, alle An-
gelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft in eigener Verantwortung
zu regeln. Nach h.M. sichert Art. 28 Il GG das Selbstverwaltungs-
recht der Gemeinden allerdings nur objektiv-rechtlich, nicht subjek-
tiv-rechtlich-individuell." Das bedeutet, dass der Fortbestand der
Gemeinden (und Kreise) als solcher zwar geschitzt wird, die einzel-
ne Gemeinde aber kein Grundrecht auf ihren unverénderten Be-
stand hat. Demnach ist eine Zusammenlegung von zwei Gemeinden
grundsatzlich nach Art. 28 II GG zulassig (kein individuelles Be-
standsrecht). Unzulassig ware es dagegen, die Gemeinden in einem
Bundesland ganzlich abzuschaffen. Dann ware der Typus Gemeinde
als Institution nicht mehr gewahrt.2

! Vgl. BVerfGE 50, 50 - 56; BVerfGE 56, 298 - 353 (312); alle Entscheidungen = juris
2 Vgl. hierzu Schwerdtfeger/Schwerdtfeger, 12. Teil, Rn. 743 ff.



Art. 11 Il BV grundrechtsgleich

auch in Art. 28 Il GG subjektive
Gewdhrleistung des Wesensgehalts
der Selbstverwaltung

Mitwirkung der Blirger
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Neben der Gewahrleistung durch Art. 28 || GG steht die Garantie der
kommunalen Selbstverwaltung in Art. 11 1l BV.

Die beiden Garantien bestehen nebeneinander und decken sich im
Wesentlichen. Eine gewisse Erweiterung bringt v.a. Art. 83 Il BV,
der den Landesgesetzgeber verpflichtet, bei der Ubertragung von
Aufgaben auch die zu ihrer Erfiillung notwendigen Mittel bereitzu-
stellen.

Ein Unterschied besteht aber insofern, als Art. 11 1l BV von der h.M.
als zumindest grundrechtsahnliches Recht angesehen wird, wobei
im Einzelnen aber noch vieles unklar bzw. streitig ist.®

hemmer-Methode: Behalten Sie die daraus resultierende Folge immer
im Hinterkopf: Auf Bundesebene steht der Gemeinde nur die in
Art. 931 Nr.4b GG besonders geregelte kommunale Verfassungsbe-
schwerde zur Verfiigung. Auf der Ebene der Landesverfassung sind
die Gemeinden ebenfalls berechtigt, eine Verfassungsbeschwerde
nach Art. 120 BV zu erheben (Antragsberechtigung als jur. Person des
offentlichen Rechts). Dariiber hinaus ist es ihnen liber die Einordnung
von Art. 1111 BV als grundrechtsgleiches Recht aber auch maéglich,
Popularklage nach Art. 98 S. 4 BV zu erheben. Die Abgrenzung ist Giber
den Wortlaut des Art. 55 BayVerfGHG vorzunehmen. Liegt einer der
dort genannten Antragsgegenstinde vor, ist die Popularklage statthaft,
in den librigen Féllen die Verfassungsbeschwerde.

Diese bezweckt neben dem Schutz des Antragstellers auch ,den
Schutz der Grundrechte als Institution“. Deshalb ist es fiir die Zulas-
sigkeit einer Popularklage erforderlich, dass der Antragsteller die Ver-
letzung von Grundrechten der Bayerischen Verfassung wenn auch
nicht notwendigerweise der eigenen - riigt. Allerdings hilt sich der
BayVerfGH im Rahmen der Begriindetheitspriifung fiir berechtigt, die
zur Uberpriifung gestellte Norm auch hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit
mit dem librigen objektiven Verfassungsrecht der Bayerischen Verfas-
sung zu priifen. I.R.d. Popularklage stehen grundrechtsidhnliche Rech-
te den Grundrechten glelch

Andererseits wird dieser Unterschied wiederum dadurch relativiert,
dass zugunsten der Gemeinde auch aus Art. 28 Il GG subjektive
Rechte, wenn auch nicht in Form von Grundrechten oder grund-
rechtsgleichen Rechten, abgeleitet werden. Da hierdurch grundsatz-
lich nur die Kommune als Institution, nicht aber die einzelne indivi-
duelle Gemeinde geschutzt wird, beschrankt sich der Inhalt dieser
subjektiven Gewahrleistung auf ein subjektives Recht auf Beachtung
der u.a. objektiv-rechtlichen institutionellen Selbstverwaltungsgaran-
tie. D.h. konkret, die Gemeinde kann geltend machen, dass durch
eine gesetzliche Regelung die durch Art. 28 II GG garantierten We-
sensmerkmale der Selbstverwaltung verletzt werden.

I. Die Gemeinden als Grundlage des demokratischen Staats-
aufbaus, Art. 11 IV BV, Art. 1 S.2 GO

Im Uberschaubaren Gemeindebereich sollen Verantwortungsbe-
wusstsein und Einsatzbereitschaft der Birger fir das Gemeindewohl
aktiviert werden. Dadurch kdnnen die Interessen sowie die besonde-
ren Orts- und Sachkenntnisse der Blirger genutzt und die geschicht-
liche und heimatliche Eigenart gewahrt werden.

3 Vgl. Wollenschlager in: Meder/Brechmann, BV Art. 11, Rn. 3.

4 Vgl. BayVerfGHE 38, 43 - 47 (47) = juris

® Vgl. Miiller in: Meder/Brechmann, BV, Art. 98 S. 4, Rn 18.



§ 2 KOMMUNALE SELBSTVERWALTUNG 5

Dezentralisation als Reduzierung
staatl. Macht

gemeind|. Tétigkeit: Auslibung
exekutiver u. legislativer Gewalt

mittelbare Staatsverwaltung

str: Gemeinde als Tréger originérer
o. derivativer Gewalt

® Vgl BVerfGE 11, 266 - 277 (275 f.) = juris
7 Vgl. BVerfG, DVBI. 1989, 300 - 306 (302) = juris

Das BVerfG spricht von ,Aktivierung der Beteiligten fir ihre eigenen
Angelegenheiten“,6 von ,wirksamer Teilnahme an den Angelegen-
heiten des Gemeinwesens".’

ll. Dezentralisation innerhalb der Lander, Art. 77 Il BV

Die Dezentralisation (Aufgabenerfillung in mittelbarer Staatsverwal-
tung, d.h. nicht durch staatliche Organe selbst) fihrt zu einer Redu-
zierung staatlicher Macht und dient damit der Sicherung staatsbir-
gerlicher Freiheit. Weitere Vorteile sind Sach- und Biirgernahe sowie
Einfachheit und u.U. auch grolere Effektivitat der Verwaltung.

Exkurs: Stellung der Gemeinden im Staatsaufbau

horizontale Gewaltenteilung

Die Gemeinden sind unter dem Aspekt der horizontalen Gewalten-
teilung (Legislative, Exekutive, Judikative) primar Trager der vollzie-
henden, jedoch auch der rechtsetzenden Gewalt (vgl. Art. 11 1l BV,
Art. 1 S. 1 GO, wo die Tatigkeit der Gemeinden in ,Ordnen® (Recht-
setzung, Art. 23 - 26 GO) und ,Verwalten® eingeteilt wird).

vertikale Gewaltenteilung

Was die vertikale Gewaltenteilung (Bund, Lander) anbelangt, so ge-
héren die Gemeinden zum Organisationsbereich der Lander, ge-
nauer gesagt zur mittelbaren Staats- bzw. Landesverwaltung.8 Je-
doch geniellen die Gemeinden aufgrund ihres Selbstverwaltungs-
rechts (Art. 2811 S. 1 GG, Art. 111l S. 2 BV) eine so stark ausge-
pragte Sonderstellung im Staatsgeflige, dass man in ihnen gleichzei-
tig auch eine eigene, ,dritte Ebene” neben Bund und Landern sieht.
Man spricht deshalb Ublicherweise von einem in Bund, Lander und
Gemeinden dreigegliederten Verwaltungsaufbau der Bundesrepub-
lik. Die Gemeinden sind also auf der einen Seite trotz ihrer Einbin-
dung in die Staatsorganisation nicht nur ,verlangerte Arme des Staa-
tes®, auf der anderen Seite sind sie trotz ihrer Eigenstandigkeit keine
~Staaten im Staat®.

hemmer-Methode: Aus diesen Griinden wird die Bezeichnung als mit-
telbare Staatsverwaltung auch vereinzelt in der Literatur strikt abge-
lehnt, da sie der Stellung der Gemeinde auBerhalb der eigentlichen
Staatsverwaltung nicht hinreichend Rechnung trage. Dennoch ist die-
se Bezeichnung allgemein liblich und kann daher grundsétzlich ohne
Bedenken gebraucht werden. Allerdings erscheint eine klarstellende
Erlauterung im obigen Sinne angebracht, um auf der sicheren Seite zu
sein.

sog. ,Urspriinglichkeit® der Gemeinden

Diese eigentiimliche Stellung findet ihren Ausdruck in der Diskussion
dartiber, ob die Gemeinden Trager originarer oder derivativer (= vom
Staat abgeleiteter) Hoheitsgewalt sind. Ausgangspunkt ist dabei die
Bezeichnung der Gemeinden als ,urspriingliche® Gebietskorper-
schaftenin Art. 1111 S. 1 BV und Art. 1 S. 1 GO.

Von mittelbarer Staatsverwaltung spricht man, wenn der Staat seine Verwaltungsaufgaben nicht selbst, durch eigene Behdrden erfiillt (= unmittelbare

Staatsverwaltung), sondern sie rechtlich selbststandigen Organisationseinheiten zur Erledigung Ubertragt oder tberlasst.
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Der BayVerfGH folgerte zunachst aus dem Begriff der Urspriinglich-
keit, dass die Eigenschaft der Gemeinden, Gebietskdrperschaft zu
sein, nicht vom Staat verliehen, sondern nur von ihm anerkannt und
bestatigt wird. Spater liel® er dahingestellt sein, ,ob die Rechte der
Gemeinden aus eigener, urspringlicher Wurzel gewachsen und
nicht vom Staat herzuleiten” sind.

h.L.: urspriingl. nur im historischen Die Literatur sieht in dem Adjektiv ,urspringlich“ Gberwiegend nur

Sinne gemeint einen Ausdruck dafiir, dass die Gemeinden historisch alter sind als
der Staat und ihm gegeniiber eine starkere Stellung haben als
Landkreise und Bezirke. Sie bilden zwar in geographischer, soziolo-
gischer und politischer Hinsicht das Fundament des Staates, nicht
jedoch auch in rechtlicher. Der Staat leitet seine Hoheitsgewalt nicht
von den Gemeinden ab, sondern umgekehrt die Gemeinden die ihre
vom Staat.

hemmer-Methode: Auch wenn es sich hier vordergriindig um ein rein
akademisches Problem handelt, konnte es fiir Sie durchaus einmal in
einer Klausur verwertbar sein. Wenn es namlich in einer Klausur ent-
scheidend auf die Reichweite der kommunalen Selbstverwaltungsga-
rantie ankommt, kann in diesem Zusammenhang auch auf die ,Ur-
spriinglichkeit” eingegangen werden und gefragt werden, ob sich hie-
raus Aussagen liber den Gehalt der Selbstverwaltungsgarantie treffen
lassen. Dies wird aber letztlich nach beiden Ansichten zu verneinen
sein (unproblematisch nach der Literatur, die dieser Bezeichnung nur
einen Hinweis auf die historische Entwicklung entnehmen will, aber
auch nach dem BayVerfGH, da sich hieraus fiir die Stellung der Ge-
meinde im Anwendungsbereich des Art. 11 Il BV keine starkere Stel-
lung herleiten lasst, als sie auch fiir den Art. 28 Il GG durch die Recht-
sprechung des BVerfG und BVerwG entwickelt wurde). Deshalb gilt:
Klausurtaktik! Wenn Sie meinen, genug Zeit zu haben, um auf diesen -
eher historischen - Streit einzugehen, sollten Sie ihn knapp abhandeln,
da er letztlich nicht weiterfiihrt, ansonsten im Zweifel weglassen!

Verhaltnis der Kommunen untereinander

einzelne Kommunen gleichgeordnet Die kommunalen Korperschaften stehen im Verhaltnis der

nebeneinander Gleichordnung. Auch wenn z.B. Gemeinden, Landkreise und Bezirke
gebietsmalig ,ineinandergeschachtelt sind, bedeutet dies keine
rechtliche Uber- und Unterordnung. Die einzelnen Kommunen ste-
hen gleichgeordnet nebeneinander.

str.: Verhéltnis Selbstverwaltung Streitig ist jedoch das Verhaltnis der gemeindlichen Selbstverwal-

Gemeinde - Landkreis tung zur Selbstverwaltung der Landkreise. Nach einer Auffassung
kommt den Landkreisen unter den Gemeindeverbanden (zu diesen
gehoren neben den Landkreisen noch die Bezirke und die Verwal-
tungsgemeinschaften, str.) eine Sonderstellung zu. Dies ergebe sich
aus Art. 28 1 S. 2 GG, wonach auch fir die Kreise eine demokrati-
sche Struktur vorgegeben sei. Sie stiinden insoweit den Gemeinden
gleich (sog. einheitliches kommunales Leistungsniveau).

Daraus wird gefolgert, dass auch den Landkreisen ein ihrem Her-
kommen nach angemessener Wirkungskreis Ubertragen sein mis-
se;’ letztendlich solle damit den Landkreisen wie auch den Gemein-
den ein von vornherein festgelegter, unantastbarer Aufgabenbereich
garantiert sein.

®  vVgl. BVerwGE 6, 19 - 29 (23) = juris





