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der davon sowohl auf Bundes- als auch auf Landesebene zu unterscheidenden un-
mittelbaren Staatsverwaltung spricht man in Bezug auf diejenigen Verwaltungsein-
heiten, die nicht selbst Verwaltungstriger sind, sondern als Organe eines Verwal-
tungstrigers dessen Aufgaben erfiillen (dh Ministerien, staatliche Mittel- und
Unterbehorden). Die mittelbare Staatsverwaltung umfasst dagegen diejenigen Ver-
waltungseinheiten, die selbst Verwaltungstriger sind und daher einem Hauptverwal-
tungstriger (hier: dem jeweiligen Land, vgl. Art. 1 Abs. 1 S.2 NRWVerf) nur ,,mit-
telbar® zuzurechnen sind (vor allem die Korperschaften, Anstalten und Stiftungen
des offentlichen Rechts, vgl. im Einzelnen Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwal-
tungsrecht/Burgi, 16. Aufl. 2022, § 8 Rn. 101f.).

Zum Verstindnis sei die gegenwirtige Struktur der unmittelbaren Landesverwaltung skizziert,
die sich aus dem Landesorganisationsgesetz (LOG NRW) ergibt. Hier ist zwischen der Oberstufe
(oberste Landesbehorden (Ministerien) und obere Landesbehorden), der Mittelstufe (Sonderver-
waltungs- und allgemeine Verwaltungsbehorden, in NRW die Bezirksregierungen) und der Un-
terstufe (untere Landesbehorden) zu differenzieren. Die Unterstufe ist mehrfach mit der kom-
munalen Ebene verzahnt (vgl. — Rn. 65,71).

Die Zuordnung der zahlreichen Verwaltungsaufgaben zu den unmittelbaren Landesbehorden
oder den Kommunen ist nicht ein fiir alle Mal festgelegt, sondern immer wieder Gegenstand von
ReformvorstdBen (sog. Funktionalreformen). So hatte die von 2005 bis Anfang 2010 amtierende
Landesregierung aus CDU und FDP die ,,Kommunalisierung* bisheriger staatlicher Aufgaben in
ihrem Programm (zum Umsetzungsstand: Palmen/Schénenbroicher NVwZ 2008, 1173; Bur-
gi/Palmen, Die Verwaltungsstrukturreform des Landes NRW, 2008; weiterfiihrend-analytisch Bur-
gi DV 42 (2009), 155; Attendorn KommJur 2012, 206). Diese Aktivititen betrafen v.a. die Um-
welt- und die Versorgungsverwaltung und schlossen die Uberleitung von Beamten des Landes ein
(im Hinblick auf die Versorgungsverwaltung beanstandet durch OVG NRW DVBI 2010, 1572).

b) Begriff und Funktion der (kommunalen) Selbstverwaltung

Innerhalb der mittelbaren Staatsverwaltung ist danach zu unterscheiden, ob der
betreffende Verwaltungstriger mit Selbstverwaltungsbefugnissen ausgestattet ist oder
nicht. Als Mindestvoraussetzungen fiir eine Zuordnung zum Organisationstyp
»oelbstverwaltung® muss es sich handeln um
— die Erfullung von Verwaltungsaufgaben (dh Wahrnehmung durch Stellen des

Staates iwS, nicht durch gesellschaftliche Triger bzw. Triger der Wirtschaft),

— in offentlich-rechtlicher Tragerschaft,
— unter Mitwirkung der von der Aufgabenerfullung Betroffenen,
— in Eigenverantwortung (fiir das Ob und Wie der Aufgabenerftllung).

Von anderen Selbstverwaltungstrigern unterscheiden sich die Kommunen als
Gebietskorperschaften durch die gebietsbezogene Mitgliedschaft und - bei
den Gemeinden — Universalzustindigkeit. Die Mitgliedschaft in den Kom-
munen ist durch die Zugehorigkeit zu einem bestimmten raumlichen Gebiet ab-
gegrenzt. Den Gemeinden kommt grundsitzlich Allzustindigkeit fiir die ortlichen
Angelegenheiten zu, und auch das Aufgabenfeld der Kreise ist nicht von vornher-
ein funktionsbezogen begrenzt. In Abgrenzung hierzu werden die sonstigen Selbst-
verwaltungstriger wie die Kammern oder Sozialversicherungstriger unter dem Be-
griff der funktionalen Selbstverwaltung zusammengefasst; diese ist durch die
Wahrnehmung bestimmter funktionsbezogener Aufgaben unter Mitwirkung der
davon Betroffenen gekennzeichnet (vgl. zum Begrift und insbesondere zur demo-
kratischen Legitimation BVerfGE 107, 59 (891t.)).

Die verfassungspolitische Legitimation der kommunalen Selbstverwaltung
liegt in den Zielen der Dezentralisation und der Staatsentlastung einerseits, den
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Zielen der Vernetzung mit der Gesellschaft und der demokratischen Partizipation
(insbesondere durch Bildung einer Volksvertretung in ,,allgemeiner, unmittelbarer,
freier, gleicher und geheimer Wahl®, vgl. Art. 28 Abs. 1 S.2 GG) andererseits. Als
Nachteile werden teilweise mogliche Effizienz- sowie Steuerungs- und Kontroll-
verluste ins Feld gefiithrt. Das BVerfG hat dazu ausgefiihrt: ,,Eine zentralistisch or-
ganisierte Verwaltung konnte [...] in vielerlei Hinsicht rationeller und billiger ar-
beiten; die Verfassung setzt diesen Okonomischen Erwigungen jedoch den
politisch-demokratischen Gesichtspunkt der Teilnahme der Ortlichen Biirgerschaft
an der Erledigung ihrer offentlichen Aufgaben [...] entgegen und gibt ihm den
Vorzug® (BVerfGE 79, 127 (153)).

Durch die Mitwirkung der Biirger in den demokratisch gewihlten Organen (vgl. § 1 Abs. 1
S.2 GO NRW) entsteht eine sog. ,,dritte Entscheidungsebene® unterhalb von Bund und Land,
weswegen zutreffend vom ,,Prinzip der gestuften oder gegliederten Demokratie” (BVerfGE, 52,
95 (112)) gesprochen wird.

2. Historische Entwicklung
a) Bis 1945

Die Idee der kommunalen Selbstverwaltung hat ihre geschichtlichen Wurzeln im
frithen 19. Jahrhundert. Die Aufklirung, das Ende des Absolutismus und die damit
einhergehenden liberalen Bestrebungen, die sich in der Franzosischen Revolution
(1789) und im Zerfall des Heiligen Romischen Reichs Deutscher Nation (1806)
manifestierten, blieben nicht ohne Einfluss auf die Stidte. Die dortige Entwicklung
wurde ganz wesentlich durch den preuBischen Staatsminister Freiherr vom und
zum Stein (1757-1831) mit der von ihm entwickelten ,,Selbstverwaltungsidee* be-
stimmt. Die durch ihn im Jahre 1808 etablierte PreuBische Stidteordnung hatte
das Ziel, die Gemeinden von der Bevormundung des Staates zu befreien und ihnen
die Verwaltung in eigenen Angelegenheiten zu eigener Zustandigkeit zu tibertragen
— und zwar im Interesse einer leistungsfihigen Verwaltung (,,Selbstverwaltung von
oben®). Zu diesem Zweck wurden die Gemeinden und ihre Autonomie in Ange-
legenheiten des eigenen Wirkungskreises gesetzlich anerkannt, zur Wahrnehmung
gemeindlicher Aufgaben (neben dem sog. Magistrat) ein aus der Mitte der Biirger-
schaft gewihltes Reprisentativorgan — der Rat — vorgesehen, die Steuerhoheit der
Gemeinden wiederhergestellt und die Staatsaufsicht beschrinkt.

In Folge der mit dem Wiener Kongress (1815) einsetzenden restaurativen Bestrebungen wurde
die PreuBische Stidteordnung im Jahre 1831 revidiert und wurden die Einflussmoglichkeiten des
Staates wieder deutlich ausgeweitet. Diese neue Stidteordnung galt in der Provinz Westfalen zu-
nichst durch Verleihung an groBere Stidte, spiter allgemein durch Verleihung in Gemeinden iiber
2.500 Einwohnern.

Allen restaurativen und reaktioniren Tendenzen zum Trotz war die national-
liberale Bewegung im Vormirz nicht mehr zu unterdriicken. Sie gipfelte schlieB3-
lich in der Mirzrevolution von 1848/1849. Die daraus hervorgegangene — nie in
Kraft getretene, aber fiir alle spiteren demokratischen Verfassungen Deutschlands
richtungsweisende — Paulskirchenverfassung von 1849 riumte den Gemeinden
die demokratische ,,Wahl ihrer Vorsteher ebenso wie die ,,selbstindige Verwaltung
ihrer Gemeindeangelegenheiten ein® (§ 184 Paulskirchenverfassung). Dabei wur-
den die Gemeinden als Grundrechtstriger und damit nicht als Teil des Staates, son-
dern vielmehr als Teil der Gesellschaft angesehen (,,Selbstverwaltung von unten®).

Hellermann



A. Einfiihrung 141

Auch in PreuBen wurde unter dem Druck der Revolution eine einheitliche Ge-
meindeordnung erlassen, die den Gemeinden ausdriicklich das Recht zur Selbst-
verwaltung zusprach (§ 6 PreuBGO). Diese Gemeindeordnung wurde jedoch in
Folge des Widerstandes der GroBgrundbesitzer, die sich ihrer Privilegien beraubt
sahen, im Jahre 1853 wieder aufgehoben. PreuBlen erlie8 darauthin fiir seine Pro-
vinzen Stidteordnungen, die regelmiBig Magistratsverfassungen vorsahen. Nur in
den Rheinprovinzen wurde die aus franzosischem Recht entwickelte Biirgermeis-
terverfassung iibernommen (zu den verschiedenen, historisch entstandenen Ge-
meindeverfassungstypen vgl. — Rn. 106). Fiir die Provinz Westfalen galt die Stid-
teordnung vom 9.3.1856, fiir das Rheinland die Rheinische Stidteordnung vom
15.5.1856.

Beide Ordnungen galten auch unter der Verfassung von Weimar vom
11.8.1918 fort. Diese enthielt in Art. 127 WRV eine institutionelle Garantie der
kommunalen Selbstverwaltung und wies den Gemeinden endgiiltig ihren bis heute
bestehenden Status als offentlich-rechtliche Institution innerhalb des Staates (vgl.
RGZ 126, Anhang S.22) zu. Zudem wurde das Dreiklassenwahlrecht nunmehr
auch fiir Gemeindewahlen durch das allgemeine, unmittelbare, freie, gleiche und
geheime Wahlrecht ersetzt (Art. 17 WRV).

Die Krise der kommunalen Selbstverwaltung als Teil der allgemeinen Akzeptanz-
probleme der Demokratie beglinstigte nach der Machtergreifung der Nationalsozi-
alisten 1933 den Austausch der gewihlten kommunalen Vertreter durch linientreue
Mitglieder der NSDAP. Am 22.5.1933 erfolgte die Gleichschaltung der kommuna-
len Spitzenverbinde durch deren Zusammenschluss im Deutschen Gemeindetag,
an dessen Spitze ebenfalls ein Parteimitglied stand. Im Januar 1935 wurde schlie3-
lich die Deutsche Gemeindeordnung (DGO) erlassen, die eine Vereinheitli-
chung des Gemeinderechts vollzog, dabei allerdings die Selbstverwaltung weitge-
hend auBer Kraft setzte — trotz der Berufung auf das Werk des Freiherrn vom Stein
in der Praambel. So bestimmte § 1 Abs. 2 S.2 DGO zwar, dass die Gemeinden sich
selbst unter eigener Verantwortung verwalten sollten. Daran anschlieBend ordnete
Satz 3 jedoch sogleich die Bindung an die Gesetze und die ,,Ziele der Staatsfith-
rung” an. In der Binnenorganisation wurden dem Biirgermeister ausschlieSliche
und umfassende Verwaltungsbefugnisse verliechen. lhm wurde ein Gauleiter an die
Seite gestellt, durch dessen Mitwirkung die Verwirklichung der Parteivorstellungen
sichergestellt werden sollte. Gemil § 48 Abs. 2 DGO kam ihm etwa die Aufgabe
zu, die Gemeinderite zu ernennen. Deren Wahl war nicht mehr vorgesehen. § 106
DGO stellte iiberdies sicher, dass der Staat die Umsetzung der Parteivorgaben
iiberwachen konnte. Die immer umfassenderen staatlichen Aufsichtsbefugnisse
fithrten schlieBlich zum vollstindigen Erliegen der kommunalen Selbstverwal-
tungsbefugnisse. Den Gemeinden wurden die demokratische Legitimation sowie
jegliche Rechtsetzungsbefugnisse genommen, so dass sich fortan ihre Aufgaben auf
das Exekutieren der zentral aufgestellten Vorgaben beschrinkten.

Die DGO enthielt allerdings neben den nationalsozialistisch geprigten Elementen auch Bau-
steine modernen Gemeinderechts. § 67 DGO etwa gestattete das Errichten von wirtschaftlichen
Unternehmen durch die Gemeinde nur unter den Voraussetzungen, dass der offentliche Zweck
das Unternehmen rechtfertigt, dass das Unternehmen nach Art und Umfang in einem angemes-
senen Verhiltnis zu der Leistungsfihigkeit der Gemeinde und zum voraussichtlichen Bedarf steht
und dass der Zweck nicht besser und wirtschaftlicher durch einen anderen erfiillt wird oder er-

fiillt werden kann. Diese Erfordernisse sind heute, unter freilich verinderten wettbewerblichen
Vorzeichen, aktueller denn je (vgl. — Rn. 314ff).
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b) Seit 1945

Nach dem Zusammenbruch 1945 fanden die Besatzungsmichte auf Gemeinde-
ebene Verwaltungseinheiten vor, an deren Funktionieren vor dem Kriege an-
gekniipft werden konnte. In der Britischen Besatzungszone galt zunichst die sog.
revidierte Deutsche Gemeindeordnung vom 1.4.1946, der das am britischen
Kommunalrecht angelehnte Modell der Norddeutschen Ratsverfassung (vgl.
— Rn. 106) zugrunde lag. Am 23.8.1946 wurde durch die britische Militirregie-
rung aus dem nordlichen Teil der ehemals preuBischen Rheinprovinz und der
ebenfalls ehemals preuBlischen Provinz Westfalen das Bundesland Nordrhein-
Westfalen gegriindet. Die Dichotomie zwischen (Ober-)Biirgermeister und
(Ober-)Stadtdirektor wurde schlieBlich in der Gemeindeordnung des Landes
Nordrhein-Westfalen vom 28.10.1952 iibernommen.

Nach erfolgreichen Jahrzehnten des Wiederaufbaus und der Konsolidierung kam
es mit der Zusammenlegung bzw. Eingemeindung zahlreicher Kommunen im
Rahmen der im Mirz 1967 einsetzenden Gebietsreform zu einer drastischen Ver-
ringerung der Zahl der Gemeinden in Nordrhein-Westfalen. Die Folgen der
kommunalen Gebietsreform fiir die ehemals selbstindigen Stidte, die zu Stadtteilen
heruntergestuft wurden, sollten durch das ,,Gesetz zur Anderung der Gemeinde-
ordnung, der Kreisordnung und anderer kommunalverfassungsrechtlicher Vorschrif-
ten des Landes Nordrhein-Westfalen vom 29.10.1974 (GVBIL. 1050; Neube-
kanntmachung der Gemeindeordnung durch GVBIl. 1975,91) kompensiert
werden. MaBgebliche Neuerungen waren die Verpflichtung, das gesamte Stadtge-
biet in Bezirke aufzuteilen, die Bildung von Bezirksvertretungen, die Errichtung
von Bezirksverwaltungsstellen, die Einfihrung eines verpflichtenden Aufgabenkata-
loges sowie die Regelung des Wahlmodus der Bezirksvertretungsmitglieder (§ 36
Abs. 1 GO NRW). Nachdem das BVerfG 1978 den Wahlmodus der Bezirksvertre-
tungen fiir nichtig erklirt hatte (BVerfGE 47, 253), wurde durch eine Anderung
des Kommunalwahlgesetzes mit Wirkung vom 20.12.1978 die unmittelbare Wahl
der Bezirksvertreter eingefiihrt. Weitere Anderungen im Gemeindeverfassungsrecht
erfolgten durch das ,,Gesetz zur Anderung der Gemeindeordnung, der Kreisord-
nung und anderer Kommunalverfassungsgesetze des Landes Nordrhein-Westfalen®
vom 29.5.1984 (GVBL 314; Neubekanntmachung der Gemeindeordnung durch
GVBL. 1984, 475 und 497)).

Die wohl bedeutsamste groflere Reform der Gemeindestrukturen erfolgte
durch das ,,Gesetz zur Anderung der Kommunalverfassung v. 17.5.1994 (GVBL.
270; Neubekanntmachung der Gemeindeordnung durch GVBI. 1994, 666). Dieses
Gesetz fithrte zur Abschaffung der Doppelspitze aus ehrenamtlichem (Ober-)Biir-
germeister und hauptamtlichem (Ober-)Stadtdirektor und zur Direktwahl des
Ober-Biirgermeisters (vgl. — Rn. 125). Weitere Neuerungen betrafen die plebiszi-
tiren Elemente (u.a.: Biirgerbegehren und Biirgerentscheid; vgl. — Rn. 1271t.), die
Starkung der Budgetverantwortung der Bezirksvertretungen, die gesetzliche Rege-
lung des Rechts der Fraktionen, die Modernisierung des kommunalen Haushalts-
rechts, die Stirkung der Steuerungsmoglichkeiten des Rates im Bereich des kom-
munalen Wirtschaftsrechts, die Aufnahme einer sog. Experimentierklausel (vgl.
sogleich — Rn. 16) sowie die gesetzliche Einrichtung von Auslinderbeiriten.

Mit der Abschaffung der Doppelspitze und der Einflihrung der Direktwahl des (Ober-)Biir-
germeisters reagierte der Gesetzgeber auf eine zunehmend von den Vorstellungen der Gemein-
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deordnung von 1952 abweichende Kommunalverfassungswirklichkeit. War die Gemeindeverwal-
tung urspriinglich als unpolitisch und der Rat als maBigeblicher Entscheidungstriger gedacht,
gingen die bedeutsamen Ratsentscheidungen faktisch auf Initiativen der Verwaltung zuriick; die
(Ober-)Stadtdirektoren sind vielfach gestaltend statt ausfithrend titig gewesen. Die (Ober-)Biir-
germeister reklamierten fiir sich Kompetenzen, die oft iiber ihre reprisentativen Verpflichtungen
hinausgingen und in der Aufgabenverteilung zwischen Rat, Biirgermeister und Gemeindedirek-
tor gab es zahlreiche Uberschneidungen und Reibungsverluste. In der politikwissenschaftlichen
Analyse der Auswirkungen der Direktwahl des (Ober-)Biirgermeisters zeigt sich, dass dieser nicht
nur mehr politische Nihe zu den Einwohnern der Gemeinde, sondern vor allem auch ein be-
deutend groBeres Gewicht gegeniiber den ebenfalls gewihlten Ratsmitgliedern hat. Er ist diesen
gegeniiber unabhingiger, weil er nicht in gleichem MaBle auf eine bestimmte Ratsfraktion an-
gewiesen ist. Darin liegt die Chance auf ein Weniger an Parteipolitik zugunsten von mehr Sach-

politik.
c) Jiingere Modernisierungsbestrebungen

In den Kommunen sind seit einiger Zeit — und noch vor Bund und Land — Mo-
dernisierungsprojekte in Gang gekommen. Dabei geht es nicht um einzelne, be-
reichsbezogene Verinderungen, sondern um ganzhafte Konzepte zum Verwal-
tungsaufbau und zu den Verwaltungsabliufen einschlieBlich der haushalts- und
personalbezogenen Aspekte (vgl. dazu Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungs-
recht/Burgi, 16. Aufl. 2022, § 10 Rn. 2ff. mwN). Die Griinde hierfuir sind vielfil-
tig: Finanznot, zahlreicher und komplexer werdende Aufgaben, neue Malstibe wie
Wirtschaftlichkeit und Effizienz sowie ein gewachsenes Bewusstsein von der Not-
wendigkeit einer neuen Aufgabenverteilung zwischen Staat und Gesellschaft (im
Sinne einer aktivierenden statt einer leistenden Kommune).

Um den Modernisierungsbestrebungen mehr Raum zu geben, hat Nordrhein-Westfalen im
Jahre 1994 eine sog. Experimentierklausel (§ 129 GO NRW) in seine Gemeindeordnung aufge-
nommen. Diese ermdglicht der einzelnen Gemeinde die zeitlich begrenzte Befreiung von be-
stimmten (ansonsten zwingenden) organisations- bzw. haushaltsrechtlichen Vorschriften. Zahlrei-
che nordrhein-westfilische Kreise, Stidte und Gemeinden haben hiervon Gebrauch gemacht
(vgl. hierzu Briining DOV 1997, 278).

aa) Verwaltungsmodernisierung

Auf Initiative der ,,Kommunalen Gemeinschaftsstelle (KGSt)“ werden in den
Kommunen seit einigen Jahren Elemente des sog. Neuen Steuerungsmodells
umzusetzen versucht. Dieser auch als ,, Tilburger Modell* bezeichnete Ansatz ver-
sucht, betriebswirtschaftliche Management-Methoden in der offentlichen Verwal-
tung einzufiihren. Traditionell werden offentliche Verwaltungen tiber Aufgaben-/
Befugnisnormen und finanzielle Ermichtigungen gesteuert und im Hinblick auf
die Einhaltung von Grenzen tiberwacht. Der neue Ansatz verwendet als Schliissel-
begrift das ,,Produkt” als Ergebnis des Verwaltungshandelns und ordnet ihm kon-
krete Kosten zu. Ein zweiter wichtiger Baustein des Neuen Steuerungsmodells ist
die Zusammenfihrung von Aufgaben- und Ressourcenverantwortung an einer
Stelle. Im herkémmlichen Verwaltungsaufbau ist eine Facheinheit fiir die eigentli-
che Aufgabe verantwortlich, welche die hierfiir benétigten Ressourcen (Personal,
Finanzmittel etc) von einer zentralen Verwaltungseinheit zugewiesen bekommt.
Durch die Zuordnung der Ressourcenverantwortung zur Fachebene soll ein flexi-
bleres Reagieren auf die Sachprobleme erméglicht werden. Damit eng verkniipft
ist eine leistungsfahige Kostenrechnung, die es der Fachebene ermdglichen soll,
ihre Aufgabenerflillung wirtschaftlich zu steuern. Weitere Stichworte lauten: Kon-
traktmanagement, Budgetierung und Controlling (vgl. zum Ganzen Otting, Neues

Hellermann

16

17



18

19

20

144 § 2. Kommunalrecht

Steuerungsmodell und rechtlicher Betitigungsspielraum der Kommunen, 1997; eine
empirisch fundierte Bilanz ziehen Bogumil/Grohs/ Kuhlmann“/ Ohm, Zehn Jahre
Neues Steuerungsmodell, 2. Aufl. 2007; vgl. ferner Holtkamp DOV 2008, 94).

Freilich darf die Verwaltungsmodernisierung nicht darauf hinauslaufen, dass die Gemeinde nur
noch als eine Art ,,Wirtschaftsunternehmen® und die vom Verwaltungshandeln Betroffenen als
,,Kunden* verstanden werden. Auch in Zukunft erwartet der Adressat eines Sozialhilfebescheides
oder einer Ausweisungsverfligung zu Recht, dass er ausschlieSlich nach rechtsstaatlichen MaBsti-
ben behandelt wird; als ,,Kunde* diirfte er sich kaum empfinden.

Ein weiteres Problemfeld des Neuen Steuerungsmodells stellt die Abgrenzung
von Verwaltungsmanagement und Kommunalpolitik dar. Das Verhiltnis von
Politik (Rat) und Verwaltung (Biirgermeister) wird im Modell als Auftraggeber-
Auftragnehmer-Beziehung verstanden. Der Rat soll sich auf das ,,Was* beschrin-
ken und der Verwaltung das ,,Wie* iiberlassen. Dies kann nur funktionieren, wenn
einerseits das Informationsmanagement zwischen Verwaltung und Rat verbessert
wird. Der Rat muss fundierte, steuerungsgerechte Informationen erhalten. Her-
kémmliche Vorlagen der Verwaltung werden diesem Ziel in den meisten Fillen
nicht gerecht. Zum anderen ist darauf zu achten, dass die in der Gemeindeordnung
teilweise zwingend vorgegebene Zustindigkeitsverteilung zwischen Rat und Biir-
germeister eingehalten wird. Eine duBerste Grenze der Delegation von Entschei-
dungsbefugnissen an die Verwaltung wird durch die Stellung des Rates als Repri-
sentativorgan gezogen. Jede Schwichung des Rates bringt tendenziell eine
Schwichung der kommunalen Selbstverwaltung mit sich (vgl. zur diesbeziiglichen
politikwissenschaftlichen Analyse Bogumil VerwArch 93 (2002), 129; krit. Burgi
VVDStRL 62 (2003), 405 (4471.)). Das GO-Reformgesetz 2007 (— Rn. 32) zielte
auf ,,ein noch besseres Verhiltnis der beiden Organe* und will u.a. die Legitima-
tion des Biirgermeisters (durch lingere Amtszeit, vgl. — Rn. 180) einerseits, die
Kontrollrechte des Rates andererseits (vgl. — Rn. 153) ausbauen.

bb) Biirgergesellschaft auf kommunaler Ebene

Neben den Modernisierungsbestrebungen, die von den Kommunen selbst aus-
gehen, sind insbesondere in den letzten Jahren biirgerschaftliche Reformbewegun-
gen zu beobachten, die unter dem Leitbild der ,,Biirgergesellschaft® zusammenge-
fasst werden konnen. Dies zeigt die Vision einer aktiven Gesellschaft an, in der die
Biirger sich politisch einmischen; es steht aber auch fuir das reale biirgerschaftliche
Engagement. Partizipation und Gemeinwohleffizienz konnen in Foren wie
der auf die Rio-Konferenz zuriickgehenden Lokalen Agenda, durch die systemati-
sche Einbindung von relevanten Nichtregierungsorganisationen (NGOs), Vereinen
und Verbinden sowie Institutionen der Wirtschaft verbessert werden (vgl. Knemey-
er DVBI 2000, 876; Hill BayVBI. 2002, 321).

3. Rechtsgrundlagen

a) Verfassungsrechtliche Grundlagen

Die verfassungsrechtlichen Grundlagen des Kommunalrechts finden sich in
Grundgesetz und Landesverfassung (Verfassung des Landes NRW (INRW Verf)
vom 28.6.1950, zuletzt gedandert durch G. v. 30.6.2020 (GV. NRW. 644)). Letzterer
kommt, da die Kommunen Teil der Landesstaatsgewalt sind, hier besondere Bedeu-
tung zu.
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aa) Allgemeiner verfassungsrechtlicher Rahmen

Aus den allgemeinen Vorgaben des Grundgesetzes ergibt sich, dass die
Kommunen nicht gesellschaftlicher Zusammenschluss von Biirgern, sondern Teil
der Staatsgewalt sind (BVerfGE 73, 118 (191); 83, 37 (54)). Den Grundsitzen des
fiir diese geltenden Demokratieprinzips (Art. 20 Abs. 1, 2 GG) ist auch die verfas-
sungsmilBige Ordnung in den Lindern verpflichtet (Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG). Dabei
kommt den Kommunen eine besondere Rolle beim ,,Aufbau der Demokratie von
unten nach oben® zu (vgl. BVerfGE 11, 266 (275£.); 52,95 (1111£.); 79, 127 (147 {f.,
153)). Die demokratische Legitimation der kommunalen Titigkeit stiitzt sich teils
auf den staatlichen Gesetzgeber, dessen Vorgaben ihr den Rahmen geben, teils auf
die Legitimation durch das jeweilige Gemeinde- bzw. Kreisvolk. Insofern schreibt
Art. 28 Abs.1 S.2 GG zwingend die Einrichtung von — nach den allgemeinen
Wahlrechtsgrundsitzen gebildeten — Volksvertretungen auch in den Gemeinden
und Kreisen vor. Diese sind jedoch keine ,,echten Parlamente (BVerfGE 120, 82
(112); BVerwG NVwZ 1993, 375), da nach dem Prinzip der horizontalen Gewal-
tenteilung (Art. 20 Abs. 3 GG) die kommunale Titigkeit zur Exekutive zihlt; sie
sind also Organe einer demokratischen Mitwirkung an staatlicher Verwaltungstitig-
keit.

bb) Die Verfassungsgarantie kommunaler Selbstverwaltung

Das Grundgesetz enthilt eine — als Gewihrleistungsauftrag an die Linder adres-
sierte — Mindestgarantie kommunaler Selbstverwaltung (Art. 28 Abs.2 GG). Das
Land hat diesen Auftrag verfassungsrechtlich in der Garantie des Rechts der
kommunalen Selbstverwaltung (Art. 78, 79 NRW Verf) umgesetzt und ist dabei
in bestimmten Hinsichten noch tiber Art. 28 Abs. 2 GG hinausgegangen; das gilt
insbesondere flir die in Art. 78 Abs. 2 NRW Verf statuierte grundsitzliche Alleinzu-
stindigkeit der Gemeinden fiir alle in ithrem Gebiet anfallenden Verwaltungsaufga-
ben (vgl. niher — Rn. 7, 24, 60; zur Verfassungsgarantie kommunaler Selbstverwal-
tung vgl. ausfithrlich — § 1 Rn. 1741f)).

Diese Verfassungsgarantie dient — anders als die grundrechtlichen Gewihrleistun-
gen individueller bzw. gesellschaftlicher Freiheitssphiren — der Abschirmung eines
Autonomiebereichs innerhalb der demokratisch verfassten Staatlichkeit.
Diese Eigenart ist die Grundlage fiir die etablierte Kennzeichnung als institutionel-
le Garantie, dh als verfassungsrechtliche Sicherung einer 6ffentlich-rechtlich gere-
gelten Einrichtung. Das impliziert zugleich die Angewiesenheit der Verfassungsga-
rantie auf einfachgesetzliche Ausgestaltung, die in dem Verweis auf den Rahmen
der Gesetze (Art.28 Abs.2 S.1 GG) ihren Ausdruck findet. Dem ausgestaltenden
Gesetzgeber werden allerdings Grenzen gesetzt, und zwar in Gestalt eines als unan-
tastbar geltenden Kernbereichs und eines Randbereichs der Verfassungsgarantie, der
im Einzelnen unterschiedliche Rechtfertigungsanforderungen beinhaltet (— § 1
Rn. 186ft).

Die institutionelle Garantie der kommunalen Selbstverwaltung wird durch die
Unterscheidung verschiedener Garantieebenen aufgefichert:

— Zunichst soll ihr eine institutionelle Rechtssubjektsgarantie zukommen: Sie ver-
wehrt dem Staat, die gemeindliche und gemeindeverbandliche Verwaltungsebene
ganz oder tiberwiegend zu beseitigen, und ist dariiber hinaus auch die Grundlage
fiir eine beschrinkt-individuelle R echtssubjektsgarantie (vgl. — Run. 48).
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— Weiter soll die sog. objektive Rechtsinstitutionsgarantie, die den materiellen
Schwerpunkt der Garantie ausmacht, den kommunalen Aufgabenkreis und die
eigenverantwortliche Aufgabenwahrnehmung gewihrleisten. Hinsichtlich des
Aufgabenkreises begriindet Art. 28 Abs.2 S.1 GG fiir die Gemeinden eine All-
zustindigkeit fiir alle Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft (vgl. niher
— § 1 Rn. 1741f.); hervorzuheben ist, dass der Gesetzgeber, wenn er den Ge-
meinden eine Angelegenheit der ortlichen Gemeinschaft entziehen will, v.a. an
das sog. materielle Aufgabenverteilungsprinzip zugunsten der Gemeinden ge-
bunden ist (vgl. — § 1 Rn. 190). Die Aufgaben der Kreise sind hingegen von ge-
setzlicher Zuweisung abhingig (vgl. — Rn. 338). Die Gemeinden und Kreisen
gleichermalBlen zustehende Eigenverantwortlichkeit erlaubt ihnen, ihre Aufgaben
grundsitzlich frei von Weisungen und nach eigenem Ermessen auszufiihren; sie
wird in neueren Entscheidungen des BVerfG (BVerfGE 83, 363 (382); 91, 228
(2391t., 245); 119, 331 (362)) zu Recht tiber die Wahrnehmung der verfassungs-
rechtlich garantierten Selbstverwaltungsaufgaben hinaus auf die gesamte Verwal-
tungstitigkeit der Kommunen erstreckt (vgl. niher Burgi DV 42 (2009), 155).

— Die subjektive Rechtsstellungsgarantie vermittelt schlieBlich den einzelnen Ge-
meinden und Gemeindeverbinden eine wehrfihige subjektive Rechtsstellung,
die die Grundlage insbesondere fuir die gerichtlichen Rechtsschutzméglichkeiten
der einzelnen betroffenen Kommune (vgl. — § 1 Rn. 196, sowie — Rn. 88ff.)
darstellt.

Verpflichtungsadressaten sind der Bund und v.a., der Einordnung der Kom-
munen in die Landesstaatsgewalt und der Kompetenzverteilung (vgl. — Rn. 4, 29)
entsprechend, die Lander.Verpflichtet sind ferner andere Kommunen, v.a. die Kreise,
aber auch andere Gemeinden, zB bei Planungsentscheidungen, die die planerische
Entwicklung der Nachbargemeinde hemmen. Die Kommune selbst ist durch die
Selbstverwaltungsgarantie zunichst insofern gebunden, als diese ihren Kompetenz-
bereich nicht nur garantiert, sondern zugleich auch die Verbandskompetenz begrenzt
und eine dariiberhinausgehende Verwaltungstitigkeit untersagt, und zwar gegen-
standlich, weshalb die Kommune kein allgemein-politisches Mandat hat (vgl. dazu
Burgi VerwArch 90 (1999), 70), und rdumlich (zur Beurteilung gebietsiiberschrei-
tender kommunaler Wirtschaftsbetitigung vgl. = Rn. 319). Dartiber hinaus entfaltet
die Selbstverwaltungsgarantie auch eine — allerdings sehr begrenzte — verpflichtende
Wirkung fiir die Kommune, indem sie ihr Manahmen verwehrt, die auf eine Aus-
hohlung oder gar Abschaffung der Selbstverwaltung hinausliefen (vgl. — § 1 Rn.74;
vgl. weiter — Rn.2491t., zur Schaffung und Aufrechterhaltung gemeindlicher Ein-
richtungen). Im Ubrigen aber richtet die Garantie sich nicht gegen die Kom-
mune selbst, wenn diese freiwillig Selbstverwaltungsaufgaben auf andere iibertrigt
(BVerwG NVwZ 2007, 584). Die Frage nach der Bedeutung der Art. 28 Abs.2 GG,
78 NRW Verf fuir das kommunale T4tigwerden gegeniiber Privaten ist vor allem mit
Blick auf die kommunale Wirtschaftsbetitigung erortert worden (vgl. — Rn. 303).

Beispiele: Allgemeine Warnungen von Gemeinden vor Jugendsekten sind nicht statthaft
(vgl. Dietlein/Heyers NWVBL. 2000, 77); anders verhilt es sich bei konkreter Gefahrdung
von Jugendlichen bzw. aus Anlass von Projekten in der Gemeinde (vgl. BayVGH NVwZ
1995, 502; 1998, 391; OVG NRW NWVBIL. 2006, 32: Kritische Auﬁerungen uber fur ver-
fassungsfeindlich angesehene Aktivititen in einer Tagungsstitte). Moglich ist auch dasVerbot
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