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B. Die Rechtsstellung der Gemeinden im Staat 139

der Organisation und des Personals Spielriume zur eigenverantwortlichen Gestaltung
eroffnet sind.

bb) Organleihe

Ein weiterer — neben die Begriindung von Pflichtaufgaben zur Erfiillung nach Wei-
sung tretender — Sonderfall staatlicher Inanspruchnahme von Gemeinden auf der unte-
ren Ebene der Verwaltungsorganisation (vgl. Rn. 5) ist die Organleihe. Anders als auf
Landkreisebene (vgl. Rn. 79, 351 zur Titigkeit des Landrats als ,,untere staatliche Ver-
waltungsbehorde® nach § 59 KrO) stellt sie auf Gemeindeebene nur einen seltenen
Ausnahmefall dar (vgl. §§ 9 Abs. 4 S. 1 OBG, 16 Abs. 2 LOG, 122 Abs. 1 S. 1 GO).
Hierbei bedient sich der Staat eines einzelnen Organs einer kommunalen Korperschaft,
bei der Gemeinde insbesondere des Biirgermeisters. Dieses wird nicht als Kommunal-
organ titig, sondern ohne Riickbindung an die Kommune per Gesetz in die staatliche
Verwaltungsorganisation eingegliedert. Es erflillt sodann im Rahmen dieser Titigkeit
staatliche Aufgaben als untere staatliche Verwaltungsbehorde. Aus diesem Grund
spricht man auch vom ,,verlingerten Arm‘ des Staates (BVerwG, NVwZ-RR 1990,
44, 46; ausfthrlich hierzu Erichsen, Kommunalrecht NW/ S. 148t.). Richtiger Klage-
gegner in Fillen dieser Art ist das Land als ,,Rechtstriger” 1.S.d. § 78 Abs. 1 Nr. 1
VwGO (OVG NRW, NWVBI. 2011, 269).

Bei der Organleihe kommt staatlichen Aufsichts- und WeisungsmafBnahmen infolge
der Einschaltung in die staatliche Organisation keine AuBenwirkung zu. Es handelt
sich allein um verwaltungsinterne MaBnahmen, eine Betroftenheit in Selbstverwal-
tungsrechten ist ausgeschlossen. Neben der Fachaufsicht besteht die auf den jeweiligen
Amtswalter bezogene Dienstaufsicht.

2. Staatsaufsicht
a) Begriff und Funktion

Verwaltungsrechtlich betrachtet ist die Staatsaufsicht ein Steuerungsmittel mit langer
historischer und aktueller Bedeutung. Im hier relevanten engeren Sinne betrifft sie
rechtsfihige Triger mittelbarer Staatsverwaltung und damit auch die Kommunen. Als
notwendiges Korrelat der Dezentralisierung ist sie im Grundsatz demokratisch-
rechtsstaatlich zwingend; Art. 78 Abs. 4 LV sieht sie ausdriicklich vor. Selbstverwaltung
begreift ,,nach ihrem inneren Sinn eine Beteiligung des Staates im Wege der Kommu-
nalaufsicht ... in sich® (VerfGH NRW, OVGE 9, 74, 83; vgl. auch BVerfGE 78, 331,
341).

Die Staatsaufsicht findet innerhalb der Exekutive statt, ist also Eigenkontrolle. Er-
ginzt wird sie durch das verwaltungsinterne Rechtsbehelfsverfahren (nach § 79
VwVIG, §§ 68ff. VwGO) sowie durch die gemeindeinterne Kontrolle des Biirger-
meisters gegeniiber dem Rat (vgl. zum Widerspruchsrecht gemil § 54 GO Rn. 189).

Weder um Kontrolle noch um Staatsaufsicht geht es bei zahlreichen anderen staatlichen Maf3-
nahmen, die die Gemeinde bei ihrem Titigwerden betreffen und gegen die sie nach allgemeinen
Grundsitzen vorgehen kann. So kann sie sich im Rahmen einer Klage gegen den Bau eines
Flughafens auf die durch Art. 28 Abs. 2 GG, Art. 78 LV gestiitzte Planungshoheit berufen. Es
kommt auch vor, dass die Gemeinde nicht als der Staatsaufsicht unterworfene Verwaltungstrige-
rin, sondern als polizeipflichtige Verantwortliche flir Storungen der offentlichen Sicherheit in
Streitigkeiten involviert wird (zur Anordnung der staatlichen Immissionsschutzbehorde gegen-
iiber einer Gemeinde, fiir die Einhaltung der Lirmgrenzwerte in einer gemeindlichen Einrich-
tung zu sorgen, vgl. BVerwG, NVwZ 2003, 346; allg. zum Problem der sog. Polizeipflichtigkeit
von Hobheitstrigern § 3 Rn. 1131f)).
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140 § 2. Kommunalrecht

Die Staatsaufsicht liegt ausschlieSlich im 6ffentlichen Interesse. Nach § 11 GO
soll sie die Kommunen zur Erfiillung ihrer Pflichten anhalten, aber auch schiitzen. We-
gen des ausschlieBlich 6ffentlichen Interesses haben Biirger der Gemeinde keine klag-
baren Rechte darauf, dass sie ausgetibt wird.

Der Schutzfunktion korrespondiert, dass nach einem modernen Verstindnis Aufsicht
nicht so sehr punktuell-korrigierendes, sondern immer mehr handlungsbegleitend-
steuerndes, insbesondere auch informelles Handeln bis hin zu einer durchgehenden
Kooperation bedeutet. Die Beratung der Gemeinde im Vorfeld kommunalen Agierens
gilt als die wichtigste Form der — von den Instrumenten der repressiven Aufsicht zu
unterscheidenden — préaventiven Aufsicht (vgl. BVerfGE 58, 177, 195). Diese dient
der Vermeidung von Fehlentwicklungen im Vorfeld kommunalen Handelns, birgt in-
des den Nachteil in sich, dass die kommunale Selbstverwaltung schon im Ansatz er-
stickt zu werden droht. Aus diesem Grund bediirfen Aufsichtsmittel, die den Kommu-
nen verbindlich ein Verhalten vorschreiben wollen, einer klaren gesetzlichen
Grundlage. Insoweit sind bloe Anzeige- oder Vorlagepflichten (vgl. z.B. § 115 GO)
von besonderen Genehmigungsvorbehalten zu unterscheiden. Sie finden sich als Erfor-
dernisse aufsichtsbehordlicher Genehmigung, Zustimmung oder Bestitigung z.B. bei
Gebietsinderungen (vgl. § 18 Abs. 2 GO) und fiir bestimmte Satzungen (vgl. § 7
Abs. 1 GO) sowie in Fachgesetzen, etwa bei der gemeindlichen Bebauungsplanung
(vgl. § 10 Abs. 2 BauGB) oder beim Flichennutzungsplan (vgl. § 6 BauGB). Bei der
Interpretation der fachgesetzlichen Regelungen muss Art. 78 Abs. 4 S. 1 LV Rech-
nung getragen werden. Dieser beschrinkt die Staatsaufsicht auBerhalb von Weisungs-
aufgaben explizit auf eine RechtmiBigkeitspriifung, so dass die entsprechenden landes-
gesetzlichen Bestimmungen verfassungskonform zu reduzieren sind.

Beispiel: So bildet etwa die Genehmigung einer Abgabensatzung eine Mafinahme der
priventiven Rechtsaufsicht, da der Satzungserlass zum weisungsfreien Bereich der ge-
meindlichen Finanzhoheit gehort (vgl. zur Zweitwohnungssteuer einer bayerischen Ge-
meinde BayVerfGH, NVwZ 1989, 551).

b) Insbesondere: Allgemeine Aufsicht und Sonderaufsicht

Die Staatsaufsicht riickt v.a. dann in den Mittelpunkt, wenn sich die Gemeinde ge-
gen eine verbindliche MaBnahme der staatlichen Aufsichtsbehdrde verwal-
tungsgerichtlich zur Wehr setzen will; dann werden fiir die Zulissigkeit die Qualifizie-
rung der MaBnahme als Verwaltungsakt sowie die Klagebefugnis (vgl. noch Rn. 911f)
und flir die Begriindetheit Fragen der Zustindigkeit und der Reichweite virulent.

aa) Allgemeine Aufsicht

Die allgemeine Aufsicht des Staates (vgl. Art. 78 Abs. 4 S. 1 LV, §§ 11, 119 Abs. 1
GO) erstreckt sich auf die gesamte Selbstverwaltungstitigkeit der Gemeinde.
Erfasst ist damit nicht nur die Wahrnehmung der freiwilligen und pflichtigen Selbst-
verwaltungsaufgaben (zu den Pflichtaufgaben zur Erfillung nach Weisung vgl.
Rn 64ff), sondern auch etwa die Austibung der Organisations-, Personal- oder Fi-
nanzhoheit.

Die Zustindigkeit fiir die allgemeine Aufsicht kniipft an die Gemeindekategorie
(Rn. 44) an. Uber kreisangehorige Gemeinden fiihrt der Landrat im Wege der Organ-
leithe (vgl. Rn. 71f., 351) als untere staatliche Verwaltungsbehorde die Aufsicht (vgl.
§§ 120 Abs. 1 GO, 59 Abs. 1 KrO); ist an einer Aufsichtsmanahme der Kreis betei-
ligt, ordnet § 59 Abs. 2 KrO zur Vermeidung von Interessenkollisionen die Entschei-
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dung durch die (obere) Aufsichtsbehorde, das ist nach § 120 Abs. 3 GO die Bezirksre-
gierung, an (vgl. OVG NRW, NWVBL 2013, 290). Die Aufsicht iiber kreisfreie Stadte
fithrt die Bezirksregierung (vgl. § 120 Abs. 2 GO), obere Aufsichtsbehorde ist hier das
Innenministerium (vgl. § 120 Abs. 3 GO). Als oberste Aufsichtsbehorde fungiert stets
das Innenministerium (vgl. § 120 Abs. 4 GO).

Die allgemeine Aufsicht ist threm MaBstab nach Rechtsaufsicht. Sie wacht dar-
tiber, dass die Kommunen bei der Erledigung ihrer Aufgaben in rechtmilBiger Weise,
unter Einhaltung des formellen und materiellen europiischen Rechts, des Bundes- und
des Landesrechts handeln. Ist der Gemeinde beim Erlass von Verwaltungsakten Ermes-
sen eingerdumt (vgl. § 40 VwVIG), beschrinkt sich die staatliche Aufsicht deshalb auf
die Einhaltung der allgemeinen Ermessensgrenzen; der MaBstab entspricht hierbei dem
der Verwaltungsgerichte bei der Kontrolle von Ermessensentscheidungen (vgl. § 114
VwGO).

Beispiel: Lediglich der Rechtsaufsicht unterliegt etwa die Einstellung von Beamten durch
die Gemeinde. Sofern die Aufsichtsbehorde von der Gemeinde einen HIV-Test als Einstel-
lungsvoraussetzung verlangt, ist dies nicht mehr von den Rechtsaufsichtsbefugnissen ge-
deckt (vel. BayVGH, NJW 1989, 790).

Im Rahmen der allgemeinen Aufsicht sieht die Gemeindeordnung folgende repres-
sive Aufsichtsinstrumente in der Hand der zustindigen Aufsichtsbehorden vor:

— Unterrichtungsrecht mittels Aktenvorlage, Berichterstattung bzw. Einsichtnahme
(vgl. § 121 GO).

— Beanstandungsrecht gegentiber dem Rat hinsichtlich Anordnungen des Biirger-
meisters, die das geltende Recht verletzen (vgl. § 122 Abs. 2 S. 1 GO); diese Bean-
standung hat gemil3 § 122 Abs. 2 S. 3 GO aufschiebende Wirkung. Falls der Rat in-
des die Anordnung des Biirgermeisters billigt, kann die Aufsichtsbehorde sodann die
Anordnung autheben (vgl. § 122 Abs. 2 S. 4 GO).

— Anweisungsrecht bei rechtswidrigen Beschliissen des Rates und der Ausschiisse ge-
genuber dem Biirgermeister, diese gemall § 54 Abs. 2, 3 GO zu beanstanden (vgl.
§ 122 Abs. 1 S. 1 GO); der Biirgermeister ist hier im Rahmen der sog. Organleihe
titig (vgl. Rn. 71f.). Nach erfolgter Beanstandung durch den Biirgermeister und er-
neuter Beratung im Rat bzw. Ausschuss kann die Aufsichtsbehorde solche Beschliis-
se autheben (§ 122 Abs. 1 S. 2 GO).

— Anordnungsrecht (vgl. § 123 Abs. 1 GO), wenn die Gemeinde die ihr kraft Ge-
setz obliegenden Pflichten oder Aufgaben nicht erfillt. Im Unterschied zum Bean-
standungsrecht greift die Moglichkeit der Anordnung also im Falle eines gemeindli-
chen Unterlassens ein.

— Ersatzvornahme (vgl. § 120 Abs. 2 GO); sie besteht in der Durchftihrung der not-
wendigen MaBnahmen anstelle und auf Kosten der Gemeinde durch die Aufsichtsbe-
horde (niher Miille, NWVBI. 2012, 414). Dies setzt voraus, dass die Gemeinde einer
Beanstandung bzw. Anordnung nicht nachgekommen ist. Die Ersatzvornahme hat
eine Doppelnatur. Sie ist gegeniiber der Gemeinde ein Verwaltungsakt mit Rege-
lungsgehalt (auf ,,Duldung®) und enthilt zugleich den jeweils ersatzweise vorgenom-
menen Akt (dies kann z.B. ein Verwaltungsakt oder ein Vertragsabschluss sein). Einer
vorherigen Festsetzung dhnlich dem Vorgehen bei Zwangsmitteln nach § 44 VwVG
NRW bedarf es nicht (OVG NRW, NWVBI. 2011, 104).

Dartiber hinaus gibt es Instrumente, die nicht von der zustindigen Aufsichts-
behorde cingesetzt werden. So kann das Innenministerium einen Beauftragten bestel-
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len (sog. Staatskommissar), wenn und solange die Befugnisse der Aufsichtsbehorde
nicht ausreichen (vgl. § 124 GO). Der Beauftragte nimmt sodann in der Stellung eines
Organs der Gemeinde alle oder einzelne Aufgaben der Gemeinde auf ihre Kosten
wahr. SchlieBlich kann das Innenministerium durch Beschluss der Landesregierung
ermichtigt werden, einen Rat aufzulésen, wenn er dauernd beschlussunfihig ist oder
wenn eine ordnungsgemifle Erledigung der Gemeindeaufgaben aus anderen Griinden
nicht gesichert ist (vgl. § 125 GO). Innerhalb von drei Monaten nach Bekanntgabe der
Auflosung ist eine Neuwahl durchzufiihren.

Die tatbestandlichen Voraussetzungen flir den Einsatz des jeweiligen Aufsichts-
instruments haben — von ihren Spezifika abgesehen — gemeinsam, dass das gemeindli-
che Handeln rechtswidrig gewesen sein muss; die RechtmiBigkeit von Aufsichtsmal3-
nahmen hingt von der Rechtswidrigkeit des kommunalen Handelns ab, so dass die
RechtmiBigkeit des nach AuBlen gerichteten kommunalen Handelns inzident gepriift
werden muss. Der Maf3stab der RechtmiBigkeit kann zum Teil nahe an die Grenzen
der ZweckmiBigkeit heranriicken, wenn es um die Beachtung eines konkretisierungs-
bediirftigen Tatbestandsmerkmals geht. So ist z.B. ein aufsichtsbehordliches Eingreifen
im Rahmen der ,,Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit™ der kommunalen Haushaltswirt-
schaft nach § 75 Abs. 2 GO erst dann gerechtfertigt, wenn die von der Kommune ge-
wihlte Handlungsoption eindeutig unwirtschaftlich ist. Eine solche Feststellung berei-
tet indes angesichts der unterschiedlichen Auffassungen und oftmals nur schwer
nachpriifbarer Einschitzungen erhebliche Schwierigkeiten (vgl. VG Kéln, NWVBI.
2005, 111).

Liegen die gesetzlich vorgegebenen tatbestandlichen Voraussetzungen vor, liegt es im
Ermessen der Aufsichtsbehorde, ob und mit welchem Aufsichtsinstrument sie nach-
triglich einschreitet (Opportunititsprinzip). Hierflir sprechen neben dem Wortlaut der
einschligigen Vorschriften (zumeist ,.kann‘®) auch die kommunale Selbstverwaltungsga-
rantie sowie die ebenfalls bestehende Schutzfunktion der Aufsicht (vgl. § 11 GO). Die
Auswahl der Aufsichtsinstrumente ist am UbermaBverbot zu orientieren, d.h. nach der
Eingriffsintensitit zu staffeln.

bb) Sonderaufsicht

Nach Art. 78 Abs. 4 S. 2 LV 1. V.m. § 3 Abs. 2 GO kann das Land den Gemeinden
Pflichtaufgaben auferlegen und sich hierbei ein besonderes Weisungs- und Aufsichts-
recht gesetzlich vorbehalten. Fiir solche Pflichtaufgaben zur Erflillung nach Weisung
wird damit die sog. Sonderaufsicht begriindet (§ 119 Abs. 2 GO). Diese umfasst eine
ZweckmaiBigkeitsaufsicht nach MaB3gabe der jeweiligen gesetzlichen Festlegung, so
dass Gesichtspunkte der Effektivitit der Durchsetzung politischer Zielvorstellungen
hinzutreten kénnen. Die Sonderaufsicht ist inhaltlich konkret durch Gesetz festzulegen
(vgl. so z.B. in §§ 9, 3 Abs. 1 OBG). Die Zustindigkeit der Sonderaufsichtsbehdérden
bestimmt sich nach § 11 GO i.V.m. den jeweiligen Fachgesetzen (z.B. § 7 OBG).

Dass entsprechende Weisungsbefugnisse bei den freiwilligen und den Pflichtaufgaben ohne
Weisung nicht existieren, ldsst dort sog. weisungsfreie Riume entstehen. Ein verfassungsrechtlich
zu problematisierendes Demokratiedefizit ist hierin allerdings nicht zu sehen, wird eine Legiti-
mation doch tber die kommunale Selbstverwaltungsgarantie nach Art. 78 LV erreicht. Diese
verschaftt der Gemeindeverwaltung mittels Wahlen durch das Gemeindevolk (als Teil-Staatsvolk)
ein hinreichendes Maf} an zusitzlicher demokratischer Legitimation.

Die Sonderaufsichtsbehorden verfligen im Gegensatz zu den Behorden der Rechts-
aufsicht (vgl. Rn. 81f.) nicht tiber repressive Instrumente, um gegen eine Gemeinde,
die Weisungen missachtet, vorgehen zu konnen. Zur Durchsetzung ihrer Weisungen
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mit den Eingriffsmitteln der GO sind sie nicht befugt (vgl. § 127 GO). An dieser Stelle
besteht nun eine Verkniipfung von Sonderaufsicht und Rechtsaufsicht. Die je-
weilige Sonderaufsichtsbehdrde kann sich an die zustindige Rechtsaufsichtsbehorde
wenden, und diese kann sodann mit ihren Instrumenten (vgl. Rn. 76, 81f), z.B.
durch Beanstandung oder Ersatzvornahme, flir die Durchsetzung der Weisung sorgen
(vgl. § 11 OBG). In der Nichtbeachtung einer Weisung ist angesichts der diesbeziigli-
chen Verpflichtung der Gemeinden ein die Rechtsaufsicht auslosender Rechtsversto3
zu sehen. Gegeniiber einer solchen rechtsaufsichtlichen MaBnahme ist in gleicher Wei-
se Rechtsschutz eroffnet, wie allgemein gegeniiber der Rechtsaufsicht (vgl. Rn. 911f.).
Allerdings ist im Rahmen der Begriindetheitspriifung zu berticksichtigen, dass nicht
»durch die Hintertiir' die fachaufsichtliche Weisung als solche beanstandet werden
kann, sondern dass sich der Rechtsschutz allein auf den Einsatz des fraglichen repressi-
ven Rechtsaufsichtsinstruments bezieht.

3. Anhang

Literatur: Erichsen, Kommunalrecht NW/, S. 67 ff., 349 {t.; Vietmeier, Die staatlichen Aufgaben der
Kommunen und ihre Organe, 1992; Kahl, Die Staatsaufsicht, 2000; Knemeyer, Staatsaufsicht tiber
Kommunen, JuS 2000, 521; Oebbecke, Kommunalaufsicht — Nur Rechtsaufsicht oder mehr?, DOV
2001, 406; Grofs, Was bedeutet Fachaufsicht?, DVBI. 2002, 793; Schoch, Die staatliche Rechtsaufsicht
iber Kommunen, JURA 2006, 188; ders., Die staatliche Fachaufsicht tiber Kommunen, JURA 2006,
358; Knemeyer, Die Staatsaufsicht iiber die Gemeinden und Kreise (Kommunalaufsicht), in: HIbKWP
I, 2007, 217; Briining/Vogelgesang, Die Kommunalaufsicht, 2. Aufl. 2009.

Klausurfille: Schnapp/Miihlhoff, Die Kiindigung einer Gemeindeangestellten im Wege der Kom-
munalaufsicht, NWVBI. 2000, 271; Korlings/Tonningsen, Der gemeindliche Verordnungserlass und die
Aufsicht, JuS 2014, 422; Dietlein, 4. Klausur, in: Dietlein/Hellermann, Klausurenbuch Offentliches
Recht in NRW, 2. Aufl. 2014, 43; Schiffbauer, Partnerstadt Pjongjang, JuS 2015, 548; Kiimper, Kom-
munalrecht: Kein Festkommers im Friedenssaal der Stadt M?, JURA 2015, 1231; Beyerbach, Ein Dorf
bleibt unter sich, JA 2018, 121.

Kontrollfragen:

1. In welchen Situationen wirkt sich der Unterschied zwischen Selbstverwaltungs- und Auftrag-
sangelegenheiten aus?

2. Wie werden die Pflichtaufgaben zur Erfullung nach Weisung in das monistische Aufgabensys-
tem eingeordnet und welche Konsequenzen ergeben sich hieraus?

3. Wie unterscheiden sich Rechts- und Fachaufsicht?

4. Was kann die zustindige Aufsichtsbehorde unternehmen, wenn auf Gemeindeebene rechts-
widrig gehandelt wird bzw. wenn die Gemeinde (rechtswidrig) nicht handelt?

III. Rechtsschutz im Verhiltnis zwischen Gemeinde und Staat

Soweit den Gemeinden kraft Verfassungsrechts oder kraft einfachen Rechts sub-
jektiv-rechtliche Positionen gegeniiber dem Staat zustehen, stellt sich die Frage
nach den Rechtsschutzmoglichkeiten zur Durchsetzung dieser gemeindlichen
Rechte. In der Sache geht es dabei entweder um die Vereinbarkeit von Gesetzen mit
der bundes- oder landesverfassungsrechtlichen Selbstverwaltungsgarantie oder um die
Vereinbarkeit staatlicher Verwaltungs-, insbesondere auch AufsichtsmaBnahmen mit
den gemeindlichen Rechten. Zunichst sind dabei die Moglichkeiten des Primir-
rechtsschutzes in den Blick zu nehmen; dieser kann vor den Verfassungsgerichten
(dazu 1.) und vor den Verwaltungsgerichten (dazu 2.) gesucht werden. Danach ist ein
Blick auf die Ebene des Sekundirrechtsschutzes zu werfen; dort geht es insbesondere
um die Durchsetzung von Amtshaftungsanspriichen der Gemeinde gegen den Staat
(dazu 3.).
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In der Klausur sind, wenn die Fallfrage auf beide Ebenen zielt, zunichst die Moglichkeiten
des Primirrechtsschutzes gutachtlich zu untersuchen. Auch wenn die Fallfrage nur auf die Se-
kundirrechtsebene zielt, empfiehlt es sich, den jeweiligen Fall zunichst auf der Ebene des Pri-
mirrechtsschutzes zu durchdenken, bevor der Sekundirrechtsschutz gutachtlich erortert wird;
denn diese Voriiberlegung fithrt zu den in Betracht kommenden Anspruchsgrundlagen, und zu-
dem kann der Vorrang des Primirrechtsschutzes zum Ausschluss sekundirrechtlichen Ansprii-

chen fithren (vgl. Rn. 991f)).

1. Verfassungsgerichtlicher Rechtsschutz

Verfassungsgerichtlichen Rechtsschutz gegeniiber Rechtsetzungsakten des Bun-
des konnen die Gemeinden ausschliefSlich vor dem BVerfG suchen. Mangels Grund-
rechtsfihigkeit kommt als Verfahrensart die Verfassungsbeschwerde gemifl Art. 93
Abs. 1 Nr. 4a GG nicht in Betracht; durch Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b Hs. 1 GG ist den
Gemeinden jedoch die Méglichkeit einer auf ,,die Verletzung des Rechts auf Selbst-
verwaltung nach Art. 28 GG* gerichteten eigenen Form der Verfassungsbeschwerde
eroffnet (sog. Kommunalverfassungsbeschwerde). Die Zulissigkeit entsprechender An-
trige beurteilt sich nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b Hs. 1 GG 1. V.m. §§ 13 Nr. 8a, 91ft.
BVerfGG. Ein Antrag kann sich dabei nur gegen ein Gesetz des Bundes richten, nicht
gegen MafBnahmen der Verwaltung; erfasst sind alle Gesetze im materiellen Sinne, d.h.
Parlamentsgesetze, Verordnungen und Satzungen. Dartiber hinaus muss der Antragstel-
ler (Gemeinde oder Gemeindeverband) behaupten, in seinem Recht auf Selbstverwal-
tung aus Art. 28 Abs. 2 GG verletzt zu sein. Hierbei ist er an eine Jahresfrist gebunden
(§ 93 Abs. 3 BVerfGG). Begriindet ist eine Kommunalverfassungsbeschwerde, wenn
das angegriffene Gesetz die kommunale Selbstverwaltungsgarantie aus Art. 28 Abs. 2
GG verletzt. Dabei bilden den Priifungsmaf3stab neben dem primir heranzuziehenden
Art. 28 Abs. 2 GG selbst auch, aber auch nur solche Normen, die geeignet sind, ,,das
verfassungsrechtliche Bild der Selbstverwaltung zu bestimmen® (vgl. BVerfGE 91, 228,
242; 119, 331, 356f.); dies gilt etwa ftir das Willkiirverbot, Art. 20 Abs. 1 GG (Demo-
kratie- und Rechtsstaatsprinzip) und die Gesetzgebungskompetenzbestimmungen der
Art. 70t GG.

Bei Rechtsetzungsakten des Landes ist Rechtsschutz vor dem BVerfG durch die
Subsidiarititsklausel des Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b Hs. 2 GG ausgeschlossen, es sei denn,
der landesverfassungsrechtliche Rechtsschutz bleibt hinter dem durch das BVerfG ge-
wihrten Rechtsschutz oder die landesverfassungsrechtliche Garantie der kommunalen
Selbstverwaltung bleibt materiell hinter dem Gewihrleistungsniveau des Art. 28 Abs. 2
GG zuriick (BVerfGE 147, 185, Rn. 50ft.). Grundsitzlich bleibt danach nur die Anru-
fung des VerfGH NRW im Verfahren der Kommunalverfassungsbeschwerde nach
Art. 75 Nr. 4 IV 1. V.m. §§ 12 Nr. 8, 52 VGHG (vgl. dazu niher § 1 Rn. 2421t). Der
Begriff des Landesrechts 1.S.d. § 52 Abs. 1 VGHG ist angesichts der Intention, Ge-
meinden und Gemeindeverbinden einen liickenlosen Rechtsschutz zu gewihren, weit
auszulegen. Daher sind nicht nur formelle Gesetze und Rechtsverordnungen, sondern
alle Rechtsnormen, die mit dem Anspruch auf Verbindlichkeit tatsichlich gelten, von
der staatlichen Autoritit garantiert werden und denen AuBlenwirkung zukommt, erfasst
(Gesetze im materiellen Sinne). Unzulissig ist dagegen eine Verfassungsbeschwerde ge-
gen einen ministeriellen Erlass, der auch (mittelbar) vor den Verwaltungsgerichten
tiberpriift werden konnte, so dass ausreichender Rechtsschutz besteht (vgl. VerfGH
NRW, VR 1995, 31). Der Antragsberechtigte muss behaupten konnen, in seinem
Recht auf Selbstverwaltung verletzt zu sein, und zwar selbst, unmittelbar und gegen-
wirtig. Keine unmittelbare Betroffenheit liegt vor, wenn das angefochtene Gesetz erst
im Zusammenwirken mit einer weiteren Norm (z.B. einer konkretisierenden Satzung)
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auf das Selbstverwaltungsrecht einwirkt (VerfGH NRW, NWVBL. 2003, 99). Fir die
Antragstellung gilt eine Frist von einem Jahr (vgl. § 52 Abs. 2 VGHG). Priifungsmal-
stab 1st die Landesverfassungsgarantie nach Art. 78 Abs. 1, 2 LV (§ 52 Abs. 1 VGHG);
daneben kommen auch hier u.U. diejenigen Grundsitze in Betracht, die threm Inhalt
nach ,,das verfassungsrechtliche Bild der Selbstverwaltung® mitzubestimmen geeignet
sind (VerfGH NRW, NVwZ-RR 2010, 705, 706), wobei der VerfGH NRW seine Ju-
risdiktion hier auch auf die Einhaltung einschligiger bundesrechtlicher Vorgaben er-
streckt (vgl. VerfGH NRW, DVBI. 2008, 241, 243; DVBI. 2012, 837, 838).

2. Verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz

Gegen MabBnahmen der staatlichen Verwaltung von Bund und Lindern ist der
Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten eroffnet, da es sich um ,,6ffentlich-
rechtliche Streitigkeiten® 1.S.v. § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO handelt. Auch liegt regelmiBig
eine Streitigkeit ,,nichtverfassungsrechtlicher Art* vor: Zwar sind die Verfassungsnor-
men der Art. 28 Abs. 2 GG, 78 Abs. 1, 2 LV Grundlage der geltend gemachten sub-
jektiven Position der Gemeinde, diese ist aber nicht unmittelbar am Verfassungsleben
beteiligt, sondern als Verwaltungstriger betroffen. § 126 GO, der fiir Aufsichtsmal-
nahmen ausdriicklich auf die Rechtsschutzméglichkeiten der VwGO hinweist, ist mit-
hin deklaratorischer Natur.

Zu unterscheiden sind die Abwehr- und die Verpflichtungssituation. In der
Abwehrsituation wehrt sich eine Gemeinde gegen eine Mallnahme der Staatsaufsicht,
in der Verpflichtungssituation will eine Gemeinde die erforderliche Mitwirkung einer
staatlichen Behorde, z.B. die Erteilung einer aufsichtsbehordlichen Genehmigung, er-
zwingen. In beiden Konstellationen ergeben sich gegeniiber der sonst im Vordergrund
stchenden Klage eines Biirgers gegen staatliche Verwaltungsmalinahmen einige Beson-
derheiten insbesondere hinsichtlich. der Zuldssigkeitsvoraussetzungen einer verwal-
tungsgerichtlichen Klage, die im Folgenden betrachtet werden sollen.

Keine Besonderheiten bestehen, wenn es nicht um staatliche AufsichtsmaBnahmen einschlie3-
lich Weisungen geht, sondern die Gemeinde z.B. als Planungs- oder Einrichtungstrigerin gegen
bestimmte VerwaltungsmaBnahmen (etwa: Beeintrichtigung eines gemeindlichen Seebades
durch eine wasserrechtliche Erlaubnis fiir eine Fischzucht [OVG MV, NVwZ-RR 1996, 197])
oder als Adressatin polizeilicher MaBnahmen gegen diese vorgehen will. Nicht maglich ist die
Berufung auf Rechtspositionen der Gemeindeeinwohner (z.B. auf Abwehrrechte der Grund-
stiickseigentiimer gegen die staatliche Genehmigung eines Bergbauvorhabens). Hier mangelt es
an der erforderlichen Klagebefugnis (vgl. § 42 Abs. 2 VwGO), da die Gemeinde nicht als Treu-
hinderin oder Sachwalterin auftreten kann.

a) Statthafte Klageart

Die Klageart richtet sich nach dem gemill § 88 VwGO auszulegenden Begehren der
Gemeinde. Vorrangig ist in der Abwehrsituation eine Anfechtungsklage (§ 42 Abs. 1
Hs. 1 VwGO), in der Verpflichtungssituation eine Verpflichtungsklage (§ 42 Abs. 1
Hs. 2 VwGO) in Betracht zu ziehen. Deren Statthaftigkeit hingt mafgeblich von der
Qualifikation der MaBinahme, deren Aufhebung oder deren Erlass die Gemeinde be-
gehrt, als Verwaltungsakt ab. In beiden Konstellationen ist insoweit — anders als bei
MalBnahmen des Staates gegeniiber dem Biirger — das Merkmal der AuBenwirkung
(vgl. § 35 VwVIG) problematisch; sie hingt von der Qualifikation der in Rede stehen-
den gemeindlichen Aufgabenwahrnehmung ab (vgl. Rn. 621f.). Da Art. 78 Abs. 2 LV,
§§ 2,3 Abs. 1, 2 S. 1 GO die Wahrnehmung simtlicher Verwaltungsaufgaben im Ge-
meindegebiet der Gemeinde als Selbstverwaltungskorperschaft zuweisen, ist diese bet
der Erledigung nicht nur von freiwilligen Aufgaben und Pflichtaufgaben, sondern auch
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von Pflichtaufgaben zur Erfillung nach Weisung als selbstindiger Rechtstriger von ei-
ner staatlichen Malnahme betroffen, so dass die AuBlenwirkung und die Verwaltungs-
aktsqualitit zu bejahen ist. Ist die Gemeinde dagegen bei der Erledigung einer staatli-
chen Auftragsangelegenheit kraft Bundesrecht titig, so fehlt es hieran. Hier kann nur
ausnahmsweise eine Betroffenheit als Selbstverwaltungstriger und damit eine AuBlen-
wirkung angenommen werden, und zwar wenn in Wahrheit gar keine Auftragsangele-
genheit, sondern eine Selbstverwaltungsangelegenheit vorliegt. Gegen MalBnahmen,
die an den Biirgermeister im Bereich einer Organleihe (vgl. Rn. 71f.) gerichtet sind,
kann die Gemeinde nicht einschreiten, da solche MaBBnahmen den staatlichen Innen-
bereich, in den das ,,entlichene” Organ einbezogen ist, nicht tberschreiten.

Ein Verwaltungsakt liegt jedenfalls, d.h. ungeachtet der Aufgabenqualitit und der hierzu ver-
tretenen Auffassung, vor, wenn die Gemeinde durch eine MaBnahme betroffen ist, die gegen-
iiber einem Privaten erlassen worden ist und samtliche Merkmale des § 35 VwV{G erfiillt. Bei-
spiel: Die Gemeinde verfligt einen Verwaltungsakt, gegen den ein Biirger Widerspruch erhebt.
Die staatliche Widerspruchsbehorde gibt dem Widerspruch statt und hebt den gemeindlichen
Verwaltungsakt auf (einmal Verwaltungsakt, immer Verwaltungsakt; vgl. BVerwG, DVBI. 1994,
1194; BVerwG, NVwZ 2002, 1254). Allerdings ist dann die Klagebefugnis der Gemeinde prob-
lematisch (vgl. Rn. 96f.).

Fehlt es der streitgegenstindlichen MaBnahme am Verwaltungsaktcharakter, so kann
bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen entweder die allgemeine Leistungskla-
ge (vgl. § 42 Abs. 2 S. 1 VwWGO) oder die allgemeine Feststellungsklage (vgl.
§ 43 Abs. 1 VwGO) erhoben werden. Das Ob der Rechtsschutzgewihr ist mithin
grundsitzlich nicht vom Vorliegen eines Verwaltungsaktes abhingig. Fehlt es allerdings
mangels AuBlenwirkung an der Verwaltungsaktsqualitit, wird regelmiBig auch die —
auch in diesen Klagearten erforderliche — Klagebefugnis nicht vorliegen (vgl.
Rn. 96f.).

b) Beteiligten-/Prozessfihigkeit

Die Beteiligtenfiahigkeit der Gemeinde folgt aus § 61 Nr. 1 VwGO (,,juristische
Person®); das gilt seit Inkrafttreten des JustG NRW auch bei der Anfechtungs- und
Verpflichtungsklage. Die Prozessfihigkeit beurteilt sich stets nach § 62 Abs. 3
VwGO 1.V.m. § 63 Abs. 1 S. 1 GO (vgl. zur Vertretung der Gemeinde durch den
Biirgermeister noch Rn. 1941f.).

c) Klagebefugnis

Bei allen Klagearten, d.h. sowohl bei einer Anfechtungs- und Verpflichtungsklage
als auch bei einer allgemeinen Leistungs- sowie einer Feststellungsklage muss die Kla-
gebefugnis (§ 42 Abs. 2 VwGO bzw. § 42 Abs. 2 VwGO analog) gegeben sein. Eine
Klage ist nur zuldssig, wenn die klagende Gemeinde geltend machen kann, in ihren
Rechten verletzt zu sein. Als moglicherweise verletzte Rechte in diesem Sinne
kommen die Selbstverwaltungsgarantien nach Art. 28 Abs. 2 GG, Art. 78 Abs. 1, 2 LV,
ggf. 1. V.m. einfachgesetzlichen Normen (z.B. § 3 Abs. 2 GO oder § 9 Abs. 2 OBG,
wenn die Voraussetzungen flir eine Einzelweisung nicht vorliegen) in Betracht. Zwar
handelt es sich wegen fehlender Grundrechtsqualitit nicht um ,,Rechte” 1.S.d. Art. 19
Abs. 4 GG (sog. Rechtsschutzgarantie). Das schlie5t aber nicht aus, die Selbstverwal-
tungsgarantien als Grundlage von ,,Rechten® 1.S.d. § 42 Abs. 2 VwGO anzusehen.

Auch hier muss wieder nach der Art der betroffenen Aufgabe unterschieden
werden. Im Rahmen von Selbstverwaltungsangelegenheiten i.S.v. Art. 28 Abs. 2 GG
kann sich die Gemeinde ohne weiteres auf subjektive Positionen berufen, so dass die
Klagebefugnis im Bereich von freiwilligen Aufgaben und Pflichtaufgaben unproblema-



