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- Deutscher Staatsrechtslehrer

AN Verwaltungsgerichtsordnung
Verwaltungsverfahrensgesetz

ZgesStwW Zeitschrift fir die gesamte Staats-

sit wissenschaft

2t zitiert

Zeitschrift flir Zivilprozes

Im Obrigen wurden die Abkilrzungen nach

Kirchner, Hildebert; .
Abkllrzungsverzeichnis der Rechtssprache
2. Auflage, Berlin 1968, ’

benutzt.

. - XXXII ~

Thematische Hinfithrung

Das Uberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz charakteri-
siert in seinem Urteil vom 1. Juli 1974 (Az. 7 A 16/72;
AS 13, u12, 415) die kommunalaufsichtliche Beanstandung

‘als Rechtsinstitut, das "aine gewisse Hhnlichkeit mit

einem verwaltungsgerichtlichen Urteil"” aufweise.

Die Unklarheit dieses Difinitionsversuches spiegelt eine
weitgehende Unsicherheit ilber die Einordnung der Bean-
standung in das System rechtsstaatlicher Legalitdtskon-
trolle wider. Mag dies auch zundchst erstaunen, die Ur-
sachen fir diese offenkundigen Schwierigkeiten liegen
letztlich in der historischen Betrachtung des Aufsichts-

instruments Beanstandung. Seit ihrer ersten gesetzlichen

Normierung in § 140 der Preufischen Gemeindeordnung vom

11, Marz 1850 haben sich die staatlichen Verfassungen in
Peutschland umwdlzend verdndert. Diese Umwandlungen sind
flir die Stellung der Beanstandung im System der Kommunal-
aufsicht weniger weitreichend. Wenn PAGENKGPF (Kommnunal-

" pecht §. 375) dieses Aufsichtsmittel als eine dem Wesen

der Repressivitidt "am n#chsten kommende Einwirkungsmig-~
1lichkeit im Sinne einer rechtmiBigen Verhaltensweise”
bezeichnet, bezieht sich diese Charakterisierung auf die
Beanstandung an sich. Die verfassungsrechtlichen Umwdl-
zungen seit 1850 haben aber gerade die Stellung der Be-
anstandung im Kontext staatlicher Rechtsmikigkeltsiiber-
priifung verdndert. Freilich ist diese verfassungsrecht-
lich Perspektive dabei in der Wechselwirkung nicht ohne
Einfluf auf das Wesen der Beanstandung selbst geblieben.

Trotz ihrer historischen Entstebung und Fortentwicklung
weist die Beanstandung eine unverkennbare Aktualitdt auf,
Der Zwischenbericht der Enquete-Kommission Verfassungs-

reform in der 6. Legislaturperiode des Deutschen Bundes-

_tages nennt in seiner Bestandaufnahme die verwaltungs-
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interne Kontrolle als erste der drei im demokratisch-

barlamentarischen Rechtsstaat existenten Kontrollkatego~
rien.

Die schwerpunktmifige Problematisierung - Wesen der Be-
anstandung einerseits, ihre Finordnung in das System
staatlicher Rechtskontrolle andererseits - bestimmt den
gewdhlten zweiteiligen Gang der Untersuchung. Im ersten
Komplex soll die kommunalaufsichtliche Beansfandung im
gengtischen Gefilge von Verfassung, Verwaltung und Ver-
?altungsgerichtsbarkeit beleychtet werden. Sodann gilt
im zweiten Teil das Interesse der Ausgestaltung und Hand-
habung sowie den Rechtsschufzfragen der Beanstandung.
Diese Methode gewdhrleistet die Berlicksichtigung der
verdnderten verfassgngsrechtlichen Wechselwirkung bei
der Erfrterung praktischer Einzelprobleme.

D%e Untersuchung behandelt die teilweise evheblich diver-
gierenden Beanstandungsregelungen in den acht Flichen-
staaten der Bundesrepublik Deutschland wie auch in Bre-
merhaven. Synoptisch wird so der Partikularismus im
deutschen Kommunalrecht der Gegenwart i{berwunden.

f

Erster Teil: Beanstandung im genetischen Gefilge von
Verfassung, Verwaltung und Verwaltungs-
gerichtsbarkeit

& 1  Historische Entwicklung der Beanstandung als
‘Yommunalaufsichtliches Ingtrument

I. Begriindung der Geschichtsbetrachting

Die auf Vollstindigkeit angelegte Darstellung eines
Rechtsinstituts verlangt geradezu die Erdrterung sei-
ner geschichtlichen Entstehung und Fortentwicklung.

1. Methodolegische Begriindung
Zunichst rechtfertipgt sich dieser Untersuchungsgang

aus methodologischen Gesichtspunkten.

Die Beanstandung taucht als Rechtsinstitut zum ersten
Mal im Jahre 1850 1) Juf. Diese flr das politische
wie staats- und verfassungsrechtliche Selbstversténd-
nis Deutschlands elementare Epoche wird als der
"Nach-Mirz" bezeichnet. Spannt man von diesem Zelt-
punkt der Geburt der Beanstandung bis in die kommu-
nalrechtliche Gegenwart einen Bogen, unter dem wie
grundpfeiler die Grilndung des Deutschen Reiches 1871,
das Werden der Weimarer Republik, Aufstieg und Fall
der Hitler-Herrschaft und - schlieklich -~ die Ent-
stehung der Bundesrepublik Deutschland vor dem Hin-
tergrund ihres Grundgesetzes fufen, so dridngt sich
die Erkenntnis auf, dap bereits die Apalyse der
strukturelien Bestandteile der Beanstandung eine

historische Betrachtung voraussetzt.

1) vgl. § 53 Nr. 2) S. 2 PreuBische Gemeindeordnung
v. 11. Mirz 1850, pr. BS., S. 213-251, abgedruckt
bei: Engeli-Haus S, 310-34h
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Dies gilt umso mehr, weil diese Methode den filr eine
kommunalrechtliche Dissertation ergebnislosen Streit
der Historiker iber m8gliche GesetzmiBigkeiten von
Geschichtsabléufen erfibrigt. Statt zu untersuchen,
ob die Beanstandung als Rechtsinstitut eine kreis-
laufférmige Entwicklungsform beschrieben hat oder
aber in wellendhnlichen Entwicklungslinien verlau-
fen ist, beschreibt die mittels geschichtlicher Be-
trachtung gewonnene Analyse schlicht die strukturel-
len Ergebnisse der Entwicklung dieses Instituts.

2. Verfassungsrechtliche Begriindung
Materiell rechtfertigt sich die Darstellung des ge-
schichtlichen Werdens der Beanstandung aus fhrer Ei-

genschaft als kommunalaufsichtliches Instrument, dessen
Bedeutung und Funktion im Finklang mit der institu-
tionellen Garantie der Selbstverwaltung nach Art. 28
Abs. 2 Batz 1 GG stehen miissen. Das Bundesverfassungs-
gericht 2 beschrdnkt die allgemeine Kommunalaufsicht
in gemeindlichen Selbstverwaltungsangelegenheiten
grundsdtzlich auf die Rechtsaufsicht 3). Beanstandun-
gen werden als Eingriffe in den Eigenverantworungs-
bereich nur "in extremen Fllen" zugelassen u).

Stellt sich aber die Frage nach der verfassungsrecht-
lichen Vereinbarkeit der Beanstandung mit dem grund-
gesetzlichen Verstindnis vom Wesen der Selbstverwal-
tung, so unterliepgt diesgs Mittel der Kommunalaufsicht
den gleichen Untersuchungsmethoden wie Art. 28 Abs. 2
8atz 1 GG selbst.

Im neueren Schrifttum stdft die historische Betrach-
tung der Selbstverwaltungsgarantie auf wachsende Kritik.
Das "historisierende Interpretationsverfahren" gerate in

2) BVerfG, Urt. v. 23. Jan. 1957, BVerfGE 6, 104 ff.
3) BVerfG a.a.0, (116}
4) a.a.0. (118)
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zunehmende Distanz zum Vorverstdndnis des Verfassungsge-
bers; die Verdnderung der faktischen Verfassungsposition
der Gemeinden in.den letzten zehn Jahren lasse die In-
dizfunktion einer geschichtlichen Betrachtungweise be-~
denklich erscheinen °) ©7, SCHEUNER 7’
ge Bedenken gegen die historische Auslegungsweise, in-
dem er hervorhebt, die auf den Freiherrn vom Stein und
die Theoretiker der Mitte des 19. Jahrhunderts zurlick-
gehenden €edankenbilder bdten fir die neueren Entwick-
lungen der kommunalen Selbstverwaltung nur begrenzte
Hilfe.

Demgegeniiber betont das Bundesverfassungsgericht in
sténdiger Rechtsprechung 8), bei der Definition des
Wesens der Selbstverwaltung milsse der geschichtlichen

modifiziert die-

Entwicklung und den verschiedenen historischen Erschei-
nungsformen der Selbstverwaltung in gewissem Ausmal
Rechnung getragen werden

Den Kritikern der historischen Methode zur Interpreta-
tion des Aprt. 28 Abs. 2 Satz 1 GG ist einzurdumen, dak
zwischen ihrem funktionalen Vorverstindnis der gemeind-
lichen Selbstverwaltung 10) und der eher auf Antinomie
von Gemeinde und Staat zielenden Auffassung von den
"Sprtlichen" Angelegenheiten ein Zusammenhang im Sinne
geschichtlicher Kontinuitdt fehlt. Dieser Mangel an
historischer Ableitbarkeit rechtfertigt aber keineswegs

5) Miinch-Roters Art. 28 Rdnr. %2
§) Schmit-APRmann, Stddtebaurecht S. 127
7)Y AfK 12 (1973}, 1 (3)

8) BVerfG, Urt. v. 20. Mapz 1952, BVerfGE 1, 167
(178); BVerfG, Beschl. v. 29. April 1958, BVerfGE
7, 358 (364); BVerfG, Beschl. v. 2. Dez. 1958,
BVerfGE &, 332 (359); BVerfG, Beschl. v. 12. Juli
1960, BVerfGE 11, 266 (274); BVYerfG, Beschl. v.
26. Nov. 1963, BVerfGE 17, 172 (182); DVerfG,
Urt. v. 18. Juli 1967, BVerfGE 22, 180 (205);
BVerfG, Beschl. v. 21. Mai 1968, BVerfGL 23, 3563
(366); BVerfG, Beschl. v. 24, Juni 1969, BVerfGE
26, 228 (238); :

9) so auch Leibholz/Rinck Art. 28 Rdnr. 13
10) beispiethaft v. Minch-Roters Art. 28 Rdnr. H4
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die vollzogene Abkehr von der geschichtsorientierten
Interpretationsmethode. -

Begrindend sei zundchst darauf hingewiesen, dafi der
Sinn der Selbstverwaltungsgarantié ohnehin nur in der
Gewdhrleistung der "essentialia" dieses Begriffes be-
steht, wihrend die "accidentalia" jederzeit gesetz-
licher Regelungsfdhigkeit unterliegen 11).—Die histo-
rische Entwicklung der Selbstverwaltung dient als Ef~
kenntnisquelle 12), nicht als Ver&nderungssperre Zu-
gunstén einer systemimmanenten status-quo-Dogmatik
des gesamten Kommunalrechts. Verniiftige und plausib-
le Anderungen sind dann nicht ausgeschlossen, wenn
sie das {iberkommene System fortentwickeln und nicht
zu einer Aush&hlung der Selbstverwaltung fﬁhren 13).
Die nachfolgende Darstellung der historischen Ent-
wicklung der Beanstandung als kommunalaufsichtliches
Instrument vermag jedoch eine "Geschichte des Bean-
standungsrechts" nicht zu schreiben; dafiir war und

ist die Zersplitterung des Gemeindevechts zu grof, so
da® sich die Entwicklung dieses Rechtsinstituts parti-
kularistisch vollzogen hat 1#).

II. E.- P P a- ien . . . .. £l . : 3 ’
_;gggidarstellung der geschichtlichen Entwicklungs-

1. Kommunalaufsicht in dér‘prehBiSChen Stddteordnung von -’

1808 .

Die Selbstverwaltung des 18. Jahrhunderts kannte den Be-
griff der Staatsaufsicht nicht, weil dem staatlichen Auf-
bau ein Subordinationsverhdltnis Staat-Gemeinde fremd
war. Fir den in der Einheitlichkeit aller Staatsgewalt
gipfelnden Absolutismus gab es keine dialektische Gegen-

11) VEBH Nordrhein-Westfalen, Upt. v, 7 114
OVGE 11, 149 (150} * [ . Juli 1956,

12) VGH Nordrhein-Westfalen a.a.0.

13) ?gggge, Beschl. v, 12. Mai 1968, BVerfGE 23, 353

14) Bark 8. 3

tiberstellung 'unterer Gebietskdrperschaften zur staat-
lichen Spitze 153, Selbstindigkeitsprivilegien konnten
nur als Geschenk aus absolutistischen Souverdnitits-
rechten verliehen werden. Typische Erscheinung fir die
preudische Stidteverfassung seit 1670 waren die vom
Kurfiirsten als Steuerkommissare eingesetzte "oomissarii
loci" 16), die nach den Vorschriften der Kriegs- und
Dominenkammern in die std3dtische Verwaltung eingriffen.
Dies fiithrte zu einer Ausilbung von VYormundschaft iber

die Stadte. LAUX 177 charakterisiert das im frilhen 18.
Jahrhundert entstandene Verhdltnis von Staat und Stddten
als Bevormundungji der Staat habe "anstelle und far die
Gemeinde" gehandelt. Dieses unbeschrénkte staatliche
Eingriffsrecht 18) fand schlieBlich seine gesetzliche
Grundlage in 88 108 ff. II 8 ALR; danach muften Stiddte
und deren Organe den unmittelbaren Anordnungen der Auf-
sichtsbehBrde Polge leisten. Diese Regelung kam den
Instituten Bevormundung und Leitung ‘im Minderjihrigen-
recht gleich.

Die auf Initiative des Freiherrn vom Stein geschaffene
Preufische Stiddteordnung vom 19. November 1808 19)
fithrte zu einer weitgehenden Verselbsti#ndigung der
gemeinden infolge stark eingeschrinkter staatlicher
Aufsicht 20). § 169 Satz 1 PreuBische Stddteordnung
1808 verpflichtete den Magistrat zur Leitung der ge-
samten "Geschiftsfilhrung in allen das Gemeinwesen be-
treffenden Angelegenheiten™. Zwar bestimmte §& 189 Abs.
4 Satz 2, dah diese "Geschdftsflhrung des Magistrats"
der "Aufsicht und Kontrolle" unterworfen sei; Satz 3

15) Laux S. 156

16) Heffter S. 31

173 8. 20

18) Arthur Midller S. 19

19) Sammlung der filr die Kiniglichen Preufischen Staaten
erschienenen Gesetze und Verordnungen von 1836 bis
7um 27sten Oktober 1810 (Anhang zur Preufischen
Gesetzessammlung, 1822, S. 324 ff.}, abgedruckt bei:
Engeli-Haus §. 104-134

19) dazu Ramin S. 29-36, U0; Heffter 5. 96



der gleicheh Vorschrift verpfiichtate den Magistrat
aber lediglich zur Auskunftserteilung und Bericht-
erstattung.

Das Rechtsinstitut der Beanstandung als Mittel kommunal-
aufsichtlicher Legalititskontrolle war der preuBischen
Stddteordnung von 1808 unbekannt 12).

Zwar schrieb § 127 Satz ? dem Magistrat vor, die Aus-
fihrung gesetzwidriger Beschlilsse der Stadtverordneten-
Versammlung 2u verhindern. Dieser Regelung fehlt aber
selbst:der Charakter eines gemeindeinternen Beanstan-
dungsverfahrens, da sie dem Magistrat Befugnisse im Be-
reicht der faktischen BeschluBausfithrung einrdumt, ihn
jedoch nicht befdhigt, die rechtliche Wirksamkeit eines
fehlerhaften Beschlusses zu hemmen oder gar aufzuheben.
Auch kdnnen § 188 Satz 2 PreuBische Stidteordnung 1808
keinerlei Gesichtspunkte flir das Rechtsinstitut "Bean-
standung” entnommen werden. Die dort geschaffene Még-
lichkeit der Stadtverordneten-Versammlung, Pflichtwi=-
drigkeiten des Magistrats, zu denen Rechtswidrigkeiten
z8hlten, zur Anzeige zu bringen, bedingt nicht etwa

als Korrelat hierzu das aufsichtsrechtliche Mittel

der Beanstandung. 7

So gesehen lieR die Steinsche St3dteordnung ein an In-
tensitdt ausreichendes Eingriffsinstrumentarium der
Staatsaufsicht {lber die StHddte vermissen. AuBRer Berich-
ten und Auskiinften (vgl. § 189 Abs. 3 Satz 3 prSt0)
fehlte es an Mitteln staatlicher Einwirfung, so daf die=-
ser Mangel die Effizienz der ohnehin schwachen Auf-
sichtsrechte fraglich machte 227,

v.GRUMBKOW 23) sieht im Fehlen der gesetzlichen Regeln die
Quelle fiUr Diskrepanzen zwischen den stddtischen und
staatlichen Beh®Srden jener Epoche, bis spdter "in der
Aufsichtsbefugnis der Beanstandung das zukunftsreiche
Lésungsmittel gefunden" worden sei. Diese Auffassung

21} Arthur Miller S. 19; Bark S. 63 vgl. Laux S. 24
22) v. Grumkow 5. 32
23) 5. 33

orientiert sich jedoch mehr am Ziel der Staatsinteressen-
wahrung und dem der Wahrung des Wesens der Selbstverwal-
tung als am Postulat der Aufsichtsbeschrdnkung auf Fdlle
gemelndllcher Rechts- und Gesetzesw1dr1gkelten.

Der Mangel an repressiven Eingriffsrechten der Staats-
aufsicht ) verdeytlicht, daf die Steinsche Stddte-
ordnung ein geradezu defizitires Eipwirkungsinstrumen-
tarium zur Verfiigung stellte.

2. "Revidirte Stidte-Crdnung" vom 17, Mérz 1831 25)
Diegses Casetz bedeutete filr die Stddte Preufens eine
Rilckwiirtsentwicklung im Verhdltnis zur Steinschen Re-
form. Die Aufsichtsrechte wurden in § 139 Abs. 1 1lit.

b) dahin erweitert 26), daf die Regierungen als Ober-
aufsicht des Staates berechtigt und verpflichtet wur-
den, "dafiir zu sorgen, dah die Verwaltung fortwihrend

in dem vorgeschriebenen Gange bleibe und angezeigte
Stéprungen beseitipt werden™. Da diese Generalklausel
eine prdzise Abgrenzung der staatlichen Auf51chtsbe-
fugnisse nicht traf, schaffte sie den Auf31chtsbehbr~
den eine schrankenlose Eingriffsbefugnis. Wegen dieser
generalklauselartigen Ausformung des Aufsichtsrechts
iiber die Stddte erilbrigte sich selbstverstindlich die
Normierung eines differenzierten Rechtsinstituts wie
das der Beanstandung 7)

Das in § 115 Satz 1 der revidierten preufischen Stddte-
ordnung normierte Recht der pufsichtsbehdrde, Uber die
Begriindetheit der Widerspriiche des Magistrats zu ent-
scheiden, zeigt keine Kriterien, die es in die Nihe der
Beanstandung als Mittel der Rechtskontrolle bringen
kénnten. Zum einen beschrdnkt sich diese Prilfungsbe-
fugnis nicht auf RechtmiBigkeitsgesichtspunkte, sondern

umschlieft alle Aspekte des Gemeinwohls; zum anderen

24) v, Grumbkow 3$. 34, Arthur Miller 5. 19

25) PreuBische Gesetzessammlung 1831, 5. 10-33; abge-
druckt bei: Engeli-Haus S. 183-204%

26) Laux $. 293 Arthur Miiller S. 19
27) vgl. v. Grumbkow S. 553 Bark S.
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darf die Aufsichtsbeh®rde nicht eigeninitiativ in Ak~
tion treten. Vielmehr bedarf sie des Anstosses von

aufen in Form des Widerspruchs des Magistrats.

3. Die kommunale Gesetzgebung im iibrigen Preufen

Das Kommunalrecht in den Ubrigen Teilen des Deutschen
Bundes nahm eine unterschiedliche, vom Partikularismus

28). An der Schaffung

wesentlich geprdgte Entwicklung
der Beanstandung oder eines ihr verwandten Instituts
fehlt ‘es. Die kommunalaufsichtliche Rechtsentwicklung
nimmt -~ insgesamt betrachtet - seit 1831 eine Entwick-
lung, die infolge des Mangels differenzierter Kontroll-
instrumente ein Defizit staatlicher Aufsichtsbefugnis-
se 29) zugunsten direkter Lenkungsmittel bewirkt. Typi-~
sche Erscheinungen dieser Tendenz sind die Westfilische
Landgemeindeordnung vom 31, Oktober 1841 30) wie auch
die Rheinische Gemeindeordnung vom 23, Juli 1845 31).
Beide Gesetze enthalten unter Verzicht auf detaillierte-
re Regelungen in § 123 Abs. 1 1it. b) bzw. § 114 1it.

b) die vdllig identische und auf § 139 Abs. 1 1it. bl
der revidierten preufischen Stddeordnung 1831 zurilck-
gehende Generalklausel zum ungehinderten Eingriff der

Aufsichtsbehtrden in die Selbstverwaltung.

4. Ideengeschichtliche Bedeutung des Jahres 1848 fiir
die Beanstandung

Die Aufzeichnung der geschichtlichen Entwicklung des

Rechtsinstituts der kommunalaufsichtlichen Beanstandung
kann nicht am politischen und ideengeschichtlichen Pro-
zel 32) vorbeigehen, fir den das Jahr 1848 symbolhaft

steht.

28) Qdazy im einzelnen: Laux S. 3u4-u41
29) v. Grumbkow a.a.0.

30) PreuBische Gesetzessammlung 1841, S. 297-322;
abgedruckt bei:; Engeli-Haus S. 260-280

31) Preufische Gesetzessammlung 1845, S, 523-554;
abgedruckt bei: Engeli-Haus S. 284-309

32) dazu: Erler passim; Utermann passim; Heffter
8. 283-3213; v. Grumbkow S. 68-71; Ramin S. 42-96

Die akademische Diskussion des Vormlrz wurde beherrscht
von der Selbstverwaltungsidee des sog. aufklirerisch-ver-
nunftrechtlichen Liberalismus 33) | pie liberale Bewegung
unter der geistigen Fiihrung des Freiburger Rechtslehrers
Karl. v. Rotteck suychte die kommunale Selbstverwaltung in
eine vorstaatliche Freiheitssphiire umzuwandeln.

Die Frankfurter Nationalversammlung des Jahres 1BU8/u49
folgte dieser Theorie des Aufklirungsliberalismus und
betrachtete die Selbstverwaltung als natlirliches Recht

3) Die auf

der Gemeinde im Sinne eines Naturrechts
v. Rottecks Theorie zurickgehende Vergleichbarkeit der
Beziehung zwischen Staat und Gemeinde wmit dem Verhdlt-
nis Staat-Bilrger lieR es mBglich erscheinen, daB primir

dem Rechtsschutz des Bilrgers dienende Grundrechtssystem

auch auf die Gemeinden zu erstrecken. So gesehen wollte die

Frankfurter Nationalversammlung Staa{sgewalt einschrin~
ken, d.h. im Sinne v. Rottecks eine staatsfreie Sphére
gchaffen, die lediglichk in der Staatsaufsicht ihre Gren-
zen finden sollte 35).

Art. XI § 184 1it. b) der Verfassung des Deutschen

36), einbezogen in Abschnitt VI ("Die Grund-

Reichs
rechte des deutschen Volkes™),. gewdhrleistete jeder
Gemeinde als Grundrecht ihrer Verfassung "die selbstdn-
dige Verwaltung ihrer Gemeindeangelegenheiten mit Ein-
schluf der Ortspolizei, unter gesetzlich geordneter
Cberaufsicht des Staates". Verfassungsfunktionell stellt
die Selbstverwaltungsgarantie des Art. XI. § 184% 1lit. b)
Frankfurter Reichsverfassung ein im Sinne subjektiven
&ffentlichen Rechts gqualifizierbares Grundrecht dar 370,
Die Bedeutung der Staatsaufsicht als legale Begrenzung
der staatsfreien Sphire Gemeindeselbstverwaltung bleibt
als erste wesentliche Essenz des Selbsfverwaltungskampfes

im Jahre 1848 festzuhalten.

33) Ramin S. 73-87; Utermann S. 2
34) Ramin S. 94
35) Ramin 3. 95

36) v. 28. Mdrz 1849 (Reichsgesetzblatt 1848 S. 101);
abgedruckt bei: Huber, Dokumente I S. 304-324

37) Ramin a.a.0. mit zahlreichen Literaturnachweisen
vgl. aber Menger, System 5. 117. ff.
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Unter dem Einfluf dieser ideengeschichtlichen Entwicklung
wurden bereits 1848 in Preufen Selbstverwaltungsgesetze
geplant, an deren Beginn die Neu-Kodifikation einer Ge-
meindeordnung stehen sollte.

Dem offiziellen Regierungsentwurf kam der von 54 Abge-
ordneten der in der preuBischen Nationalversammlung vertre-
tenen Linken eingereichte Gesetzesentwurf "{dber die Ver- )
faésung der Bemeinden, Kreise und Bezirke des preuBischen
88) Dieser nach dem Abgeordneten
Schwickerath, der ihn als epster unterzeichnet hatte,
benannte Entwurf vdm 10. August 1848 39) entzog die
Entscheidungen kommunaler K&rperschaften der bislang so
gehandhabten Aufsicht des Staates. Die §8 184 bis 192

des Entwurfes sahen stattdessen vor, gemeindliche Ent-

Staates" zuvor

schlieBungen und Verfiligungen von einem sie beobachten-
den "Staatsanwalt" im Falle Verletzung allgemeiner Ge-
setze beanstanden zu lassen und zur Revision vor h&here
kommunale Kdrperschaften, in letzter Instanz vor die
Nationalversammlung zu bringen HU). HEFFTER 1) sieht
in diesem Zugestdndnis einer Staatsanwaltschaft als
Aufsichtsbehdrde an die staatliche Zentralgewalt ein
hohes MaR an parlamentarisch-demokratischer Autonomie.
Dies scheint indes zweifelhaft.

Wichtig an diesem Gedanken ist das fiir die geschicht-

" liche Interpretation relevante Moment, die Initiative
flir das Tdtigwerden der Kommunalaufsicht auf eine selb-
stidndige Behdrde, die Staatsanwaltschaft, zu {ibeptra-
gen. Gerade dieser Gesichtspunkt bedeutet ein Ideenfun-
dament” filr die rechtliche Einordnung der kommunalauf-
sichtlichen Beanstandung. Die Einftihrung des staatsan-
waltschaftlichen Mitwirkungselements wilrde die aufsicht-
liche Subordination der Gemeinden unter den Staat in ein
Verhdlnis mit drei Beteiligten umwandeln. Neben dieser

38) Utermann 5. 131-136

39) Erler 5. 4B~56; Heffter S. 312; Utermann a.a.0.y
v. Grumbkow S. (9

40) Erler 5. ug
41) §. 312

-11 -

formalen Anderung wilrde die Uberantwortung der kommuna-
len (Legalitéts—).Koﬁtrolle zur funktionellen Verwirk-
lichung der Neutralit#ts- und Objektivitdtselemente
fiihren.

Der Gedanke von der Ubertragung der Kommunalaufsicht auf
staatsanwaltschaftliche Beh#rden war als Bestandteil des
Séhwickerathschen Entwurfes fir eine preufische Gemeinde-
ordnung kein Novum. In den parlamentarischen Beratungen
der Frankfurter Paulskirchenversammlung zum Themenkreis
vetaatliche EinfluBnahme auf die Gemeinden" hatte der
Abgeordnete v. Nagel bereits gefordert: "Ich bin aber
der Meinung, dass auch dem Staate selbst das Rechi ein-
gerdumt werden miisse, gegen erlassene und unterlassene
Verfiigungen der Gemeindebehdrden durch den Staatsan-
walt an die Staatsbeh8irde selbst eine Appellation oder,
wie man sagt, aussergerichtliche Beschwerde zu bringen,
damit es nicht in der Willkilr der Cemeinde steht, frei-
willig von den allgemeinen Landesgesetzen sich zu ent-
fernen." 423

Dem endgilltigen Regierungsentwurf fir eine preuBische

43) ist zwar die

Gemeindeordnung vom 13. August 1848
Ubertragung der Kommunalaufsicht auf die Staatsanwalt-
schaft im Sinne des Schwiderathschen Entwurfes fremd.
Betrat der Entwurf der Linken in der preuBischen Na-
tionalversammiung Neuland, indem er vorschlug, auf Be-
schwerde des Staatsanwalts hin als Aufsichtsstellen
gewdhlte kommunale Kérperschaften und letztinstanzlich
die Nationalversammlung tdtig werden zu lassen, SO
machte § 75 des Regierungsentwurfes den Bezirksaus—uu)
schult, eine gewidhlte Behdrde, zur Aufsichtsinstanz N
lief jedoch dabei sowohl den Inhalt der Aufsicht offen
wie auch die Frage nach der Zusammensetzung dieses Be-
zirksausschusses. Die Wahl der Behdrde sollte eine

"garantie gegen die Tendenz einer lidstigen unndtigen

42) Erler S. 2?6 mit Quellennachweis
43) Utermann S. 128 mit Quellennachweis
44) Utermann S. 1bb
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5) gebén.

Bevormundung" 4
Der Regierungsentwurf regelte die Beanstandung dahin,

dahk einem BeschluB des Gemeinderats bei Kompetenziber~
schreitung sowie Verletzung der Gesetze und des all-
gemeinen Interesses die Ausfithrung zu versagen und so-
fortige Entscheidung des Bezirksausschusses einzuholen
sei. Diese Regelung in § 77 betraf aber lediglich das
gemeindeinterne, vom Bllrgermeister einzuleitende Be~
anstandungsverfahren, nicht die Kommunalaufsicht gemdfR

§ 75 des Regierungsentwurfes.

SchlieRlich zeigten sich bei der Beratung beider Ent~
wiirfe gemeinsame Grundlinien, die ebenfalls den SchluBb
zulassen, den Aufsichtsstellen objektive und neutrale
Positionen einzurdumen. Es charakterisiert die Haltung

der Verfasser des Schwickerathschen Entwurfs, die sich

von der kolligialen Zusammensetzung der Aufsichtsgremien
mehr versprachen als von einer billrokratisch durchovrga-
nisierten Beh&rdej Kollegialsystem bedeutete Sch?tz gegen
4t . In

Konsequenz dieser Grundstrdmung wurde das Beanstandungs-

Willkiir und Mifbrauch der Alleinverantwortung

recht des Blirgermeisters gemiB § 77 des Regierungsent-
wurfs nach Beratung auf den Gemeindevorstand tbertragen 47
In historischer Hinsicht bedeutet das Jahr 1848 fiir die
kommunalaufsichtliche Legalitdtskontrolle das allseitige
Bemilhen, Gemeindeaufsicht und insbesondere das Beanstan-
dungsverfahren auf objektive und in gewisser Weise neu-
trale Gremien zu ilbertragen. Der_Schwickerathsehé Entwurf
sah dafiir ein Initiativrecht der Staatsanwaltschaft vor,
whhrend der offizielle Regierungsentwurf in der Wahl des
Aufsichtsgremiums ein Mittel gegen parteiische Bevormun-
dung zu erkenmen glaubte. SchlieBlich schien das Kollegial-
gystem hinreichend geeignet, einseitipger Verwaltungswill-
kiir vorzubeugen.

5. PreuBische Gemeindeordnung 1850

Seinen ersten gesetzlichen Niederschlag fand die Beanstan-

45)=Erler 5. 55 mit Quellen- und Literaturnachweis
#6) Utermann S. 150
47} Utermann S. 147
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“8) {n 5 140 der
i ’

Preufischen Gemeindeordnung vom 11. Mdrz 1850 9). Da-

nach hatte der Bilrgermelster auf GeheiR der Staatsver-

waltungs-Behdirde die Ausfilhrung kompetenziiberschreitender,

dung als repressives Aufsichtsmittel

gesetzwidriger oder staatsinteressenverletzender Be-
schiilsse des Gemeinderats zu untersagen. Des weiteren

war der Birgermeister verpflichtet, sofort die Entschei-
dung des Regierungsprisidenten einzuholen und den Gemeinde-
pat davon zu unterrichten. Der kommunalaufsichtliche Rege-
lungsgehalt des § 140 Preufische Gemeindeordnung liegt in
seinem Satz 3; danach hatte der Regierungspridsident seine
Entscheidung nach Beratung mit dem Bezirksrat unter An-
Fithrung der Grilnde zu geben. Gleichzeitig schaffte § 142
prG0 filr den Gemeinderat die MBglichkedit, gegen die Ent-

" scheidung des Regierungsprisidenten nach § 140 Satz 3 prGO

Berufung an den Minister des Innern einzulegen.

Zwar spricht § 140 prGC expressis verbis nicht von "Be-
anstandung"; gleichwohl verwendet die kommunalrechtliche,
insbesondere die historische Literatur flr das in § 140
kreierte Rechtsinstitut einheitlich diese Terminologie 50).
Die Verwendung des Begriffes "Beanstandung" rechtfertigt
sich indes aus Wesen und Verfahren dieses Instituts. War
in der Steinschen Stddteordnung von 1808 ein Mangel an

51), da neben

effizienten Aufsichtsrechten zu beklagen
Berichten und Auskilnften Mittel staatlicher Einwirkung
vllig fehlten, so schaffte § 140 prG0 1850 zum ersten
Mal in der Beanstandung ein wirksames kommunalaufsicht-
liches Instrument in Form eines Beobachtungs- und Rige-.
rechts 52), dessen Handhabung der aufsichtsbehdrdlichen

Initiative tiberlassen blieb. Der wesentliche Fortschritt

48) Borcheprt S. 21; Laux $. 4%; beide Autoren befassen
gich nicht ndher mit dem Begriff "repressives Auf-~
sichtsmittel®™,

49) Preudische Gesetzessammlung 1850, 5. 213-251; ab-
gedruckt bei: Engeli~Haus §. 31u-3h44

50) v. Grumbkow 5. 73; Arthur Miller S. 20; Laux a.a.0.;
Bark S. 6; Borchert a.a.0.

51) v. Grumbkow §. 33
52} v. Grumbkow 5. 73
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liegt in der Unabhingigkeit der Beanstandungstdtigkeit
von duBeren Anst®fen durch Beschwerde oder #hnliches 83),
Insoweit geht § 140 prG0 1850 auch {iber § 184 des sog.
Schwickerathschen Entwurfs hinaus, der das Initiativrecht
zum Beanstandungsverfahren einem Staatsanwalt {bertragen
hatte. .

Die Beanstandung nach § 1406 prG0 1850 besaB keine rechts-
vernichtende, sondern in Verbot der Ausfiihrung des inkri-
minierten Beschlusses lediglich wirksamkeitsaufschieben-
de 5q13 d.h. suspensive Wirkung. Die Beanstandung setzte
einen vollendeten, insbesondere verfahrensmifig abge-
schlossenen Gemeindeakt 55) voraus, griff folglich nicht
mehr in den Willensbildungsprozef der Gemeinde ein. Be-
vormundung gemeindlicher Organe schien damit ausge-
schlossen; wegen der Priorit#t des abgeschlossenen
BeschluBfiverfahrens innerhalb der Gemeinde trat zeitlich
wie funktionell eine Sonderung der kommunalaufsichtsbe-
hérdiichen Tdtigkeit von der gemeindlichen ein.

Die entscheidende Bedeutung des § 140 prGO 1850 liegt
aber in der Hinwendung der Beanstandung zu einem spezi-
fisch legalitdtskontrollierenden Aufsichtsinstrument.

Die Beschrdnkung des Beanstandungsanlasses auf kompeten-
zielle Rechtaverst8fe und (materielle wie formelle) Gesetzes-
verletzungen drickt den gesetzgeberischen Willen

. aus, ein zwar in seinem Suspensiveffekt wirksames Ein-
griffsmittel zu schaffen, dessen wohl abgestufte Ein-
griffsintensitdt aber die Grenze zum gemeindeinternen
WillensbildungsprozeR nicht Uberschreitet. Im Hinblick
auf das heutige mit Verfassungsrang versehene Ubermaf-
verbot, einem Teilaspekt des Verhiltnismifigkeitsgrund-
satzes, kommt in der'Beanstandung des § 140 prGO 1850

das Bestreben nach bifferenzierung der kémmunalauf-
sichtlichen Eingriffsmittel zum Ausdruck.

$3) Arthur Miller S. 21
54) Laux S. uy
55) v. Grumbkow a.a.0,
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Schlieflich ermBglicht der Begrindungszwang fiiv die
Aufsichtsbehdrde die in § 142 prG0 vorgesehene recht-
liche Machpriifbarkeit des Beanstandungsaktes. '
Bei der ideengeschichtlichen Fixierung der in § 140
prG0 geregelten Beanstandung muf Art. 105 Nr. 3 Satz 1
der revidierten PreuRischen Verfassung vom 31. Januar
1850 56) Berlicksichtigung finden, der von "gesetzlich
geordneter Oberaufsicht des Staats" spricht und damit
an § 184 1it. b) der Frankfurter Paulskirchenverfassung
ankniipft 57).

§. PreuBische Stideordnung vom 30. Mai 1853 °°)

Diese Gemeinderechtskodifikation "filr die sechs &stlichen
Provinzen der Preubischen Monarchie" blieb mit Ausnahme
des 1919 gefinderten Wahlrechts achtzig Jahre lang in

Kraft 59). Die "Riickwidrts-Revision" 60}

des Gemeinde-
verfassungsrechts kam in der prSt0 1853 doppelt zum
Ausdruck. '

Waren nach § 138 prG0 1850 hthere Kommunalverbdnde in
die Aufsicht iliber die Gemeinden eingeschaltet, so traten
nun gemdf § 76 prSt0 1853 an diese Stelle rein staat-
liche Bezirksregierungen. Damit fiel das Kollegialsystem,
dem liberaler Vorstellung zufolge Kautelarfunktion’
gegeniiber Verwaltungswillkliv zukommen sollte, ersatzlos
weg.

Die zweite Veridnderung des Kommunalverfassungsrechts be-
deutete zwar ebenfalls einen Rilckschritt fiir die Re-
gelung'der Staatsaufsicht im allgemeinen 61), nicht aber
speziell filr die kommunalaufsichtliche Beanstandung

56) PreuBische Gesetzessammlung 1850, S. 17 ff.; abge-
druckt bei: Huber 5. 401-41iL4

57) Heffter S. 315; Engeli-Haus 8. 310 f.

58) PreuBische Gesetzessammlung 5. 261; abgedruckt
bei: Engeli-Haus S. 373-395

59) Engeli-Haus S, 371 ‘
60) Engeli-Haus S, 3703 Heffter 5. 331; Laux §. 48
61) v. Grumbkow 5. 88
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selbst. Wihrend § 56 Nr. 2 Satz 2 prS5t0 1853 dem Ma-
gistrat auch die Pflicht zur Beanstandung das Gemein-
deinteresse verletzender Beschliisse der Stadtverordne-~
tenversammlung auferlegte, erweiterte § 77 prSt0 den
MaBstab kommunalaufsichtlicheyr Beanstandungstdtigkeit
nicht auf dieses Kriterium. Damit blieb die Gemeinde
weiterhin von Eingriffen der Aufsichtsbeh®rde in ihren
Willensbildungsprozel® verschont.

§ 77 pr3t0 bediente sich zum ersten Mal expressis verbis
der Terminologie "Beanstandung"”.

7. Andere gesetzliche Regelungen

In der Folgezeit normierten auch andere Linder

in ihrem Kommunalgesetzen das aufsichtsrechtliche In-
stitut der Beanstandung, Diese Regelung, z.B. § 83

62) 4nd § 92 Schleswig-Hol-
steinische Stddteordnung 63), entsprachen in Wesen und

Rheinische Stddteordnung

Verfahren weitgehend dem § 77 der revidierten pr5t0

1853,

Elementare Bedeuthng filr die geschichtliche Entwicklung
des Beanstandungsrechtes hat § 92 Abs. 3 schhol §t0.

Zum ersten Mal wurden von der Ausilbung des Beanstandungs-
rechts Erwdgungen "iiber die Niltzlichkeit oder ZweckmiBig-
keit in der ‘innerhalb’ ihrer Kompetenz in der stddtischen
Verwaltung getroffenen MaBregeln" ausgenommen.

Der schhol S5t0 steht damit zu Recht das Verdienst zu,

als erste Gemeindrechtskodifikation den Anlai fir Be-

anstandungsakte auf Rechtsverletzungen zu beschrénken 64)

62) vom 15. Mai 1856, Gesetz-Sammlung filvr die Kdnig-
lichen Preuffischen Staaten 1856, S. 406-434; abge-
druckt bei: Engeli-Haus S. 3989-u421

63) vom 1%. April 1869, Gesetz-Sammlung fliv die Kbnig-
lichen PreuBischen Staaten 1869, S. 589-622; ab-
gedruckt bei: Engeli-Haus S. 425-452

64) Der Ansicht von ARTHUR MULLER (5. 21) und LAUX
(5. 51), § 178 der PreuBischen Kreisordnung von
1872 bzw. § 15 des Preufischen Zust#ndigkeitsge-
setzes von 1883 hdtten zum ersten Mal das Bean-
standungsrecht auf Gesetzesverletzungen und Kom-

- petenzilberschreitungen beschrinkt, kann daher
nicht zugestimmt werden; wie hier: GSnnen-
wein, Gemeinderecht S. 175

.
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Die Schaffung eines Rechtsinstituts, das Fragen der Zweck-
miBigkeit und N{tzlichkeit unberileksichtigt Lief, insbe-
sondere also Verletzungen des Staatswohls Uberging, war
vollzogen. Die Bedeutung dieses Schrittes hat fir die
historische Entwicklung der Beanstandung iberragenden
Charakter und liegt vornehmlich in der Bepgrenzung staat-
licher Machitbefugnisse gegeniiber den Selbstverwaltungs-
krperschaften 85) | bffnete das Kriterium "Staatswohl®
den zur Einmischung neigenden Aufsichtsbehirden "Tilr

und Tor" 66), so daf bei der erheblichen Unbestimmtheit
dieses Begriffes die Beanstandung ungef#hr eines jeden
Beschlusses begriindbar war 57), so konnten von nun an

- mit Ausnahme des Zeitraums zwischen 1935 und 1945 683 .
nur noch Rechtsverletzungen und Kompetenziiberschreitun-
gen gerilgt werden. Die Beanstandung diente der Rechts-
wahrung und war damit ein Instrument kommunalaufsicht-

licher Legalitdtskontrolle geworden.

8. PreuBische Kreisordnung von 1872

Dieses Gesetz 69) beschrénkte in § 178 das Beanstandungs-
recht der Staatsaufsichtsbehrde - wie 1869 bereits § 92

Abs. 3 schhol $t0 - auf kompetenzilberschreitende und ge-

setzesverletzende Beschlisse, mithin auf die Fille for-
70}

meller und materieller Gesetzwidrigkeit
Die prXrd 1872 gewinnt fir die geschichtliche Betrachtung
des Rechtsinstituts Beanstandung deshalb Bedeutung, weil
in §% 140 ff., 187 ££f. zum ersten Mal in Preufen Ver-
waltungsgerichte mit kontradiktorischem Verfahrensgang

(R Organisatorisch waren das gemdfh

geschaffen wurden
65) Arthur Miller S. 21
66) v. Grumbkow 5. 96
67) v. Grumbkow a.a.o.
68) vgl. § 109 DGO

69) vom 13. Dezember 1872, Gesgetz-Sammlung flr die
K&niglichen PreuBischen Staaten 1872, S. BB61-713;
abgedruckt bei: Engeli-Haus 5. #70-513; vgl. zur
10034hrigen Wiederkehr der Verabschiedung des
Gesetzes: v. Unpruh DVB1. 1973, 1 ff.

70) v. Grumbkow S. 96
71) Menger, System 5. 17-62
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§ 187 prKr0 1872 fir jeden Regierungsbezirk zu bildende
Verwaltungsgericht und die nach § 177 prKr0 1872 mit der
Staatsaufsicht Uber Kreis-Kommunalangelegenheiten betraute
Bezirksregierung (Bezirksausschu®) noch nicht identisch. Hier deuten sich
aber im Hinblick auf die Funktionen Rechtspflege und Recht-
sprechung 72) Berlthungspunkte an, die wegen ihrer Bedeutung
fiir die verfassungsrechtliche Stellung der Beanstandung
einer gesonderten Uhtersuchung vorbehalten bleiben.

9. Preubische Provinzialordnung von 1875

Hatte bislang die KommunalaufsichtsbehSrde Uber die
Rechtswirksamkeit des beanstandungsfihigen Beschlusses
entschieden, so sah nunmehr § 118 prPr0 1875 vov; dahk
tber die RechtmiBigkeit der beanstandeten Verfilgung im
WQg$3?e$u?euen Verwaltungsrechtsprechung entschieden wur-
de

galitdtskontrollierender Akt der Aufsichtsbehérde im Ver-

. Die Beanstandung erfolgte nicht mehr als le-

hiltnis zwischen Staat und Selbstverwaltungskérperschaft,
sondern als Anfechtungsklage im (kontradiktorischen)
Verwaltungsstreitverfahren 75). ‘

Der Grund fiir diese Neuerung mul zweifellos im Gesetz
iiber die Verwaltungsgerichtsbarkeit vom 3. Juli 1875

gesehen werden. Die Einschaltung der - vorldufig - un-

76)

abhidngigen KR Verwaltungsgerichte bot einerseits zwar
den Vorteil objektiver Nachprilfung des beanstandeten
Beschlusses. Andererseits brachte aber die verfahrens-
rechtliche Anderung des Beanstandungsverfahrens zwei
unitberbrilckbare Schwierigkeiten mit sich.

Die erste war praktischer Natur und duBerte sich in
einer zahlenmdRigen Uberbelastung der nunmehr flr jede

72) Menger, System S. 17-62

73) Preufische Provinzialordnung vom 28. Juni 187§,
Gesetz-Sammlung flir die K8niglichen PreuBischen
Staaten 13975, $. 314-351

743 Apthur Midller 5. .213; v. Grumbkow S. 102

75) § 118 Satz 2 prProv0 1875 lautet: "Die Anfechtung
erfolgt mittels Klage im Verwaltungsstreitverfahren."

76) Umfassende Zusammenstellung des Gesetzes bei:
Jellinek, Verwaltungsrecht, S. 92 f.

77) Arthur Miller a.a.0.
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78). Das

Beanstandung zustindigen Verwaltungsgerichte
zweite Problem hatte dogmatisch verwaliungsprozessualen
Charakter. § 118 Abs. 2 Satz 1 prPr0 1875 zwang die
Aufsichtsbehdrde, Beanstandungen mittels Anfechtungskla-
ge zu verfolgen; damit wurde die Staatsbeh®rde Kligerin
im Verwaltungsstreitverfahren, chne zuvor selbst durch
einen Rechtsakt in die Beziehungen zwischen ihr und der
beschlieRenden Selbstverwaltungskdrperschaft eingegriffen

e 79 empfunden, weil

zu haben. Dies wurde als "Ubelstand’
jeder Verwaltungsrechtsstreit begriffsmfig eine behdrd-
liche Anordnung voraussetzte, durch die sich die Betrof-
fenen in ihrem Recht verletzt filihlten.

Dementsprechend wurde § 118 prPr0 1875 durch Gesetz
80)

vom 22. Mdrz 1881 dahin gelindert, daf die Selbsiverwaltungs-
behrde wegen kommunalaufsichtlicher Beanstandungen Klage
gegen die Aufsichtsbehdrde erheben muﬁte_al).

10. Zustidndigkeitsgesetz von 1883

Seine flir die Stddte bis 1935 dauernde Regelung erfuhr
das Institut der Beanstandung in § 15 des Zustdndigkeits-
gesetzes vom 1. August 1883 82) | pamit hatte die Bean-

standung einen erheblichen Grad an aufsichtsrechtlicher

Differenzierung erlangt 83), der vom Preufischen Ober-~
verwaltungsgericht kontinuierlich fortentwickelt wurde.
Der Beanstandungsakt erzeugte Suspensiveffeki und war
mit der Verwaltungsklage angreifbar. Filr die Aufsichis-
behdrde bestand ein Begrindungszwang. Der wesentliche
Charakter der Beanstandung lag in der Legalitdtskon-~
trolle; Beanstandungen aus bloBen ZweckmiBigkeitser-
wigungen blieben ausgeschlossen, es herrschte Beschridn-

kung auf materielle und/oder formelle Gesetzwidrigkeit.

11. Bntwicklung der Beanstandung bis 1945

Bis 1818 bemiihte sich das PreuRische Oberverwaltungsge-
78) v. Grumbkow S. 104
79) Arthur Miller a.a.0.3 v. Grumbkow S. 103

80) Gesetz-Sammlung filr die kdniglichen Preufischen
Staaten 1881, S.23h4
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richt in deutlicher Griindiichkeit, Voraussetzungen und
Rechtefolge der Beanstandung zu prizisieren 6“}.
bie Bayrische Gemeindeordnung vom 29. April 136%

kannte keine Beanstandung mit lediglich aufschisbender

853

Wirkung. Yielmehr konnte die Aufsichitshbehiirde wvon der
Gemeinde die Zurlicknahmwe gesetzwidriger Baschliisse ver—
langen. Geschah diss nicht, so konnte die Bshdrde den
Besehiud durch Xraftloserkldrung vernichien.

ie Zeit von 1913 bis 1933 war in PreuSSen von kommunal-
gesetzgeberischer Experimentierfreudigkeit gekennzeich-—
net. Der Entwurf eines preuBischen Gesetzes dber kommu-
nale Selbstverwaltung von 1930 sah in § 8% die Aufgabe
der Peanstandung vor. Dafir sollte die Aufsichtsbehiirde
Gesetzwidrigkeit von Beschlissen feststellen kSnnen. Die
Rechtsfolige dieser Feststellung bestand in der Unwirk-
samkeit des gemeindlichen Aktes 36)‘ Dies hidtte gegen—
Eber dem bloBSen Suspensiveffekt des Beanstandungsaktes
einen Rickschritt bedeutet, da die:Eingriffsintensitit
dieses vorgeschlagenen Aufsichtsmittels @ber den Grad der
Legalit3tskontrolle weil hinausgegangen wire.
fuch der Bayrischen Gemeindeordnung vom 17. Cktober
15327 &7 war die Beanstandung mit ihren typischen We-
sensarten fremd. Vielmehr kennte nach Art. 60 Abs., 1
S0Bay die Staatsaufsichisbehdirde "gesetzwidrige Be-
schlilsse dndern oder aufheben™,

81} v. Grumbkew a.a.0.; Arthur Mililer 3. 22

82) Gesetz-Sammlung fir die X8niglichen PreuSischen
Staaten 1883, §. 2a7

.
837 im einzelnen dazu: Laux 8. 58 f.5; v. Srumbkow
5. 125

843} dazu: Laux a4.a.0. mit weiteren Nachweigen; im
¢inzelnen etwa: PrOVYGE 6, 170; 12, 275; 18, 287;
27, 925 31, 185; 50, 173; 5%, 4723 70, 59; 78, Sg,
82, 106; 83, 813 8u, 109; &7, 102; 83, 84; 90, 103

85} Gésetzes-Blitter S. 868 £f.
£5) laux §. B4

87} Sesetz- und Yerordnungsblatt fiir den Freistaat
Bayern, S. 293-3275; abgedruckt bei: Dngeli-Haus
3. &I0-558 )
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Sedeutete das Mflebungsrecht ~ Bmiich dem § 84 dns preufiischen
Entwurfes 1930 - Rilckschritt gegeniiber dem Beanstandungs-
akt; so fihrte die noch weitergshende Befugnis zur Ande-
rung gemeindlicher Beschliisse - selbst wenn sie auf Fille
der Gaserz2esverletzung beschrinkt war 881 _ zu Cingriffs-
miglichkeiten des Staates in den internen Willensbildungs-
rrozed der Gemeinden.

Demgageniiber sah der Entwurf{ einer Reichsstidteordnung
vors 1922 8393 in § 30 das Rechl der Staatsaufsichtsbehlr-
de vor, "Beschlilsse, die das bestehende Recht verletzen,
mit aufschiebender Wirkung beanstanden™ zu dilrfen.

Die Zeitf npach 1933 wird generell durch das Abdpdngen des
Aufsichtsproblems vom Rechilichen ins Politische gekenn-
zeichnet, Dem Staat wurde ein Totalit3tsanspruch zuge-
billigt, die Gemeinde daher als eingegliederter Yerband
verstanden. Staatsaufsichtiiche Mittel und Terninologien
stellten von nun a&n unpassend ftrennende Momente zwischen
¥olk, Staat und Individuum dar gga. In der fUr faschisti-
sche Regime charakteristischen Hystifizierung wuvden zua
Ausgangspunkt allen nationalsczialistischen Wollens die
Erhaltung des Velkes und der Iebendige Organismus eines
Volkstums hochstilisiert 8,

Die Deutsche Semeindeordnung vom 39. Januar 1935 823
stellte in konsequenter Fortentwicklung der Verschmel-
#ung von Staat und Gemeinde ein einheitliches Reichs~-
kommunalgesetz dar. Die in § 10% DGO geregelte Beanstan-
dung wies zweil Eigeparten anf, die typische Folge das
vox Staat erhobenen Totalitltsanspruches waren und die
Beanstandung selbst weit entfernt vom Begriff des in-
struments Xemmunalaufsichtlicher Legalit3tskontrolile
sahen.

88} Laux 8. 72 ff.

89) Reichsstddtecrdnong. Begrindung und Entwurf, Beriin
1236, 5. 3~18; abgedruckt bei: Engeli-Haus 5. &Bu-G72

20} Ruth Scholz §. 17
91} geradezu klassisch: Stratmann S. 13

92} RSBL. I 5. %9 ff.; abgedruckt bei: Engeli-Haus
5, 875-6538
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Waren bisher Gegenstand des Beanstandungsverfahrens aus-
schlieflich vollzugsfahige, <d.h. auf Entfaltung von
Rechtswirkungen angelegte Gemeindebegcehlilsze, so fiel
diese Beschrinkung weg. "Entschliefungen” im Sinne des

§ 129 DGO stellen alle kommunalen Willensentscheidungen
dar, unabkdngipg daven, ob sie rechiliche Wirkungen Jufer-
ten oder nicht 93); dazu zdhiten aich Meinungsiduferungen
und Kundgebungshandlungen SQ}. Schlieflich wurde die
Staatsaufsicht fast schrankenlos erweitert, indem auch
solche EntschlieBungen umd Anordnungen gemds § 109 DGO

zu beanstanden waren, die "den Zielen der Staatsfihrung
zuwiderlaufen®. Diese staatspolitische Obepprifbarkeit
hob jeden Handlungsrahmen der Aufsichisbehdrde auf 35)
rd3umte jhr stattdessen 1ed1glxch ein gebundenes 98} -
messen eip,

Hit dieser Rickentwicklung und Verfremdung hatte die Be-
anstandung als Rechtsinstitut den vorld3ufigen Abschiuf
inrer geschichtlichen Entwicklung gefunden. Es blieb den
foderativen Teilen der Bundesrepublik Deutschland, ins-
bescondere den acht Flichenstaaten, vorbehalten, dieses
Instrument der Kommunalaufsicht nach 19%9 neu zu pregeln.
Dafh dabei die historischen Strukturen und ihre ideen-
geschichtlichen Grundlagen Beriicksichtigung fanden, liegt
ebenso auf der Hand wie die Erkenntnisg, da8 aus § 103 DGO
nur negative Schlfisse zu ziehen waren.

393} Stratmann 3. 72

9%} Ruth Scholz 5. $5; Laux 3. 88; Stratmann &.4.0.
95) Laux a.a.d.

96} Stratmann 5. 53; Ruth Schelz 3. 56
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§ 2 Verfassungsrechtliches Verhditnis der Beanstandung
zu Offentlich-rechtlichen Rechisbehelfen und zxvzi-
rechtiichen Klagemcglichkeliten Privater

I. Problemstellung

Die verfassungsr&éhtliche Selbstverwaltungsgarantie des
Art. 78 Abs. 1 Satz 2 GG beschrinkt die allgemeine Konmmu-
nalavfsicht auf Legalirdtskontrolle, die nach Auffassung
des Bundesverfassungsgerichts 1 nicht Element der Selbst-
verwaltung, sondern ihr Korrelat ist; in die Eigenvevrant-
wortlichkeit der Gemeinden solle deshaldb nur in extremen
Fillen mit Jdem Mittel der Beanstandung eingegriffen wer—
den. ) . -

Diese Charakterisierung des kommunalaufsichtlichen In-
struments Deanstandung als ultima ratio der Rechisauf-
sight wirft zwel Probleme auf. Zundchat eriebt sich die
Frage, ob in der Beschrdnkung auf extreme F3lle die Be-
jahung des Opportunitdtsprinzips als auvfsichtlichem Ein-~
griffsmafistab unter gleichzeitiger ¥erneimung des Le-
galit3tsgrundsatzes liegt 2}, paneben - und dieser Kom-
plex soll nachstehend untersucht werden - taucht das
V¥erhdltnis der Beanstandung als Mittel der RechimdBipg-
keitswﬁhrung zu denjenigen Rechtsbehelfen, Rechts-
mitteln und zivilrechtlichen KlagemBglichkeiten auf,

die zumindest inzidenter ebenfalls Legalitdt kon-
trollieren. Die Beleuchtung mtiglicher Beziehongen der
Beanstandung zur Verwaltungsgerichisbarkeit bleibt

dabei einem gesonderten Kapite] vorbehalten. Hier geht

es um die Bestimmung der Kommunalaufsichts- und ins-
besondere der Beanstandungsfunktion auf der Grundlage

des Verfassungsver&t&ndnisses nach dem Bonner Grundge-

setz.

Die Beanstandung hat ihre erste gesetzliche Fixierung

als repressives Aufsichtsmittel in § 180 der PreuBischen

1) Urt. v. 23. Jan. 1957, BYerfGE 6, 104 (118)
2} %u Qlesem Themenkomplex: Reuter passim
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Gemeindeérdnang vom 11, Mdrz 1850 erhalten. Nur wenige
Wochen zuvor war die Revidievte Preufische Verfassung

zum 21. Januar 1858 3 in Kraft getreten, deren Gel-

tung erst die Pewolution 1918 beenden wilrde.

Art., 45 Satz 1 dieser Verfassung gestand allein dem

E&inig die vollziehende Gewalt zu. Gleichwohl war die
Person des KBnigs “unverletzlich™ (Art. 43), widhrend

dis vom K&nig zu ernennenden und entliassenden Minister
durch QGegenzeichnung jede Verantwortlichkeit fdr alle
Exszkutivakte {bernahmen (Art. 44 Satz 2.

bag Bonner Grundgesetz bindet demgegeniber in Art. 20

Abs. 3 die yollizishende Gawalt an "Gesetz und Recht®

und erdffnet dem durch die Sffentliche Gewzlt in seinen
Rechten Verletzten den ”Rechtsweg“ {Art. 192 Abs. &

Satz 1 &6).

Bedeutete einerseits die Unverletzlichkeit des Kinigs
Unverantwortlichkeit in dem Sinne, daB seine Regierungs-
akte keiner Kontrolle unterliagen, er alsc nicht zur
Rechenschaft gezogen werden konnte #), berechtigt anderer-
seits Art. 1% Abs., % GG zur Bezeichnung der Bundesrepublik
als "Rechtsweg-Staat™ e
spruch Probleme bel der Funkticnszuweisung der Beanstan-

. 50 wirft dieser diametrale Wider—

dung auf, die als Mittel der Rechtsaufsicht - wie schen
185%¢ - lLegaiitdt kontrollieren soll.

Die nachfolgende Bestimmung des funktiomalan Standortes
der Beanstandung hat vor allem zu beriicksichtigen, dad
dem Blirger heute im Gegensatz zu 1850 ein susgeprigtes
Rechtsschutasystam gegen Beeintrdchtigungen durch die
Bffentliche Gewalt zur jederzeitigen VYerfigung steht G).

-

3} Preufische Cesetzessammlung 1850, 5, 17 ff., abge-
druckt bei: Buber, Dokumente S. #01-41%

4} Jesch, Gesetz 5. 91
Quaritsch Bd. 1 S. 158

3? vg. Forsthoff DOV 19593, w1 (u3)}
8} vgl. VwGO, S$GG, F80; Jesch, Gesetz 5. 82
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If. Beanstandung im Yerfassunpgsstaat deos souveridnen
Honarehen

1. Recht und Gesetz im Souverdnit3tsstaat

Die preuBische Verfassung von 1858 basierte auf dem
monarchischen Prinzip. Die Auflfsung des alten Reiches
im Jahre 1808 beendete die zumindest theoretische MBg-
lichkeit der Rechtsuntertanen, gegen rechiswidrige Ein-
griffe der lLandesherren in “wohlerworbene Rechte” die
alten Reichsgerichte, d.h. das Relichskammergericht und

7} um Rechtsschutz anzurufen E}. Die

den Reichshofrat
Landesherren waren won pun an in der Ausibung ihrer
hoheitlichen Gewalt keinen Gbergeordnetsn Instanzen
uwnterworfen, sondern in jeder Hiasicht souverin,

Die Zuerkennung von SoyverSnitidt bedeutete zum einen

immer zahlreichere und st3rkere Eingriffe in dies Rechts-
sphire der absolut iscuverdnititsunterworfensn Individuens
zum anderen l&ste sich die urspringlich rechtliche Gleich-
rangigikeit von Staatsgewalt und Individuen auf. Der Ein-~
zelne sah sich als Untertan in eipem einseitig von der
Staatsgewalt durch Gesetz geregelten Subordinantionsver-
h3ltnis wieder g)'

Diege Untezrorduungsbezishung war jedoch kein auf den
¥orrelativen Recht und Pfiicht basisrendes Rechtsverh3it-
nis. Rouverdnitdt schlieBt ndmlich bereits begriffiich
subjektive Rechte und deren gerichtliche Geltendmachung
aus 07,

iz vem Frapsosen Jean Bodin inm selnen "Six Livres de 1a
République™ (1576) entwickelte Theorie ven der neu=n
Souverdnitdt sah in 9der summa potestas des Firsten einen
Ordnungsfaktor 11)
ob dileser in der rechtlichen Allmacht {plunitudo

Ideengeschichtlich herrscht Streit,

?) dazu: Rifner, Verwaltungsrechtsschutz S. 23-4%
8) Selimann DUV 1565, 737

9} Sellmann, Verwaltungsgerichisbarkeit 8. 28

10) Henke S. 1§ '

11} ausfUhriich Quaritsch Bd. 1 S. 243-394%: ebenso
Henpger, Yerfassungsgeschichte Rdnr. BR fF.
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potestatis) 1) ausgedfackte Grdnungsfaktor eine recht-
lichte Gebundenheit des Souwverins zulies *3). Einigkeit
herrscht jedoch dariber, daf die Exekutivgewalt des

firsten einen freien Betitigungsraum erd3ffnete, der als
"Innaenraun® des Staates {(genauver: der exekutiven Gewalt)
dem ebenfalls geschiitzten Inrnenraum der Sesellschaft ge-
genfiberstand. Der Monarch war im "Innenraum™ seiner Be-
t8tigung eiperseits frei von Einflilsseri und Eingriffen 1%)’
andererseits konnte seine Exekutivgewalt Rechte der Unter-
tanen nicht berilbren 35}.

Die Funktion des Sesetzes in der Staats~ und Rechtssuf-
fassung der Scmverdnit3tsiehre besteht also nicht in der
Gewihrung subiektiver Rechtspotiticonen, sondern im Charak-
ter eines objektiven Rechtes 163 Gesetze bildeten objek-
tivrechtliche Beschrinkungen [ir die Ausiibung der Exekutiv-
gewalt durch den Souverdn und regelten damit die "innere

Ordnung des Staates® 1?}.

: N

2. Rechtswidrigkeit im Souverdnitdtsstaat

Die Souver#nititsiehre wirkte sich dar@iber hinaus un~
mittelbar auf den Begriff der Rechtswidrigkeit des Yer-

" waltungshandelns aus. Dem monarchisch-konstitutionellen
Staat der revidierten preuBischen Verfassung von 1850
war die Monresquieusche Gewaltentrias fremd. Dem Kinig
allein stand nicht nur die vollziehende Gewalt zu (Art.
45 Satz 1}; er ibte - gemeingchaftlich mit den beiden
Kammern - auch die gesetzgebende Gewalt aus {Aprt, B2
Satz 1}. Der ¥bnig wurde schliefilich bei Ausiibung der
rechtsprechenden Gewalt durch die Richter als sekandare

Staatsorgaﬁe des Monarchen reprdsentiert {(Art. 85) 18)_

12} Henke S. i1

13} hierzu Schnapp DVB1 1871, 483 {482}, Fudn. 28
14} Jesch, Gesetz S. 90 f.

15) Heake 3. 13

16) Henke a.z.0.

17} Schnepp 2.a.0.

18) Jesch, Gesetz 5..37; Huber, Yerfassungsgeschichte
BRd. I 8. 855; wvgl. Menger, Yerfassungsgeschichte
Rdnr. 149 zum Rang der Rechtsprechung im absolu-~
tistischen Staat

- 7 -

piese - vom Standpunkt der Souverdnititslehre her ideale ~
Einheit des Staatshandelns verlangte nach stidndiger {ber-
ginstimmung von Legislative und Exekutive. Mangelnde
Ubereinstimmung indizierte Rechtswidrigkeit. Damit er-
schien jede Gesetzesverletzung als Staatsinternum, nicht

als Peeintrichtigung subiektiver Rechtspesiticnen der
Biirger 19).

Dieges cbiektive Verstindnis des Gegetzmidsigkelitzprin-

zips enthehrt nicht einer gewissen Widerspriichlichkeit,

wenn man auf der Grundlage der Souverdnititstheorie slle
Stzatsgewalt personalidentisch in der Gestalt des Monar-
chen gusammenfaBt. Koinzidieren nimlich alle Staatsgewal-
ten in einer Ferson, wird das Prinzip der GesetzmdBigkeit

in der Verwaltung an und filr sich entbehrlich; als personen~
internes Prinzip fihrt das GesetzmiBigkeitspostulat le-
diglich zu einer Beschrdnkung der Staatsfunkticnen unter—
einander 0

Eine den Anspruch auf YVollstidndigkeit erhebende Uhter-
suchung dieser Frape wilrden dea Rahmen der verliegenden
21} gurfte

aber entgegenzuhalten sein, dad sie das schon zu Zeiten

Untersschung sprengen. Der Kritik von RUPP

der revidierten preulischen Yerfassung von 1§50 bestehen-
de Verwaltungsorganisationsproblem geringachiet, welches
gich 3hnlich der Gegenwart in einem st3ndig wachsenden
Yerwaltungsapparat 22} JuBerte. Zwar bleibr auch dann,
wenn man die vom Monarchen getrennte Behdrdencrganisa-
tico als Adressat der (Selbst~)Verpflichtung aller Ver-
waltungsgesetze betrachtet, das objektive Verstdmdnis
des GegetzmiBipgkeitsprinzips der Souverdnitdtslehre

- freilich nicht ohne Uberzeugungsllcken - mit der
staatsidealen [bereinstimmung von Legislative und Exe-
kutive vereinbar. Doch bedeutete gerade die Behdrden-
organisation eine nicht unbedeutende Gefahr fir die Ein-

149) Henke S. %

20) Rupp, Grundfragen 5. § FuBn. 2%, der die Selbst-
varpflichtungsliehre Jellineks fliir "alles andere als
eine stichhaltige rechtliche Begriindung flr den
Rechtscharakter des objektiven Gesetzm3Bigkeits-
prinzips” hidit.

21} a.a.0.
22) Sellmann, Verwaltungsgerichtsbarkeit 5. 28
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haltung der Rechtssehranken durch den handelnden Staat.
Garanmtierten noch die kollegial verfaffen AEmter sorgsame
und unabbingige Wahrung der Rechtsordnung, so schwichte
das Ministerialsystem (Art. %%, 45 revidierte preuldische
¥erfassung) dureh Unformung der YerwaltungsbehGrden in
Einzelbehrden diese Garantiewirkung ab 23} pae gie
Einzelbehdrden jedenfalls bedeuteten die Verwaltungsge-
gegetze Verpflichtungen, wobei dahinstehen kann, ob gegen-
fiber der Norm selbst oder gegeniber dem Souvepdn 23).

3. Tunktion der Peanstandung im Souverd3nititastaat

Im Ergebnis bleiben folgende Kénﬁequenzen zu ziehen:
Der Scuverdnitfitsgedanke, auf dem die konstituticnelle
Monarchie devr preuSischen Yerfassungsurkunde van 1850
fuBt, versteht den Gesetzmdfigkeitsgrundsatz in einem
_ausschlieBlich obiektiven Sinne. Sesetze vermBgen keine
subjektiven Rechispositionen zu kreieren; wvielmehr Bil-
den sie Schranken fiir die Auslibung der Exekutivgewalt
durch den Souverdn. Die Theorie von der Keinzidenz
aller Staatsgewalt in der einen Gestalt des Monarchen
1331 die 1850 unter Einwirkung der revidierten preaBi-
schen Verfassung erstmals gesetzlich fixjerte Beanstand-
dung als ein Mitiel erscheinen, das der Wiederherstellung
der partiell Fehlenden Obereinstimmung veon Legislative
und Exekutive dienty bedeutetr nimlich Rechiswidrigkeit
im souverfnen Staat Diskrepanz dieser beiden Gewalten,
.80 dulert sich die spezifisch verfassungsrechtliche Be-
deutung der Beanstandung in eben diesem Harmoniesierungs-
prozed. Beanstandung als Legalititskontrolle hat die
sténdige Obersinstimmung von - chmehin in der Person des
Honarchen vereinter - Legislative und Exekutive zum Ziel.
Diskrepanzen sind hier chne innere Widersprichl ichkeit
denkbar aus dem Gesichtspunkt der BehOrdenorganisation 253
oder der Ubertragung 8ffentlicher Aufgaben auf dffent-
lich-rechtliche X&rperschaften, vornehmlich auf Gemeinden.
GEGRG JELLINEK €63 meint dazy, der Staat habe sich etwa

23} Georg Jellinek 5. 352
24} Rupp 8. 18%

23} Georg Jellinek a.a.0.
26) . 353 .

23 -

im Recht der Sistierung von Beschlissen geeignete Macht~
mittel zur Garantierung “seiner® Rechtsordnung gegeniber
diesen X&rperschaften vorbehalten.

Da die Lehre von der SouverSnit3t des Monarchen keine
Eatfaltung subjektiver Rechte dupch Sesetze kennt, fehlt
es nach dem Verfassungsverstdndnis von 1850 - in bewn®-
ter Heglerung des Art. X. § 187 des Abschnittss Y¥I. der
Frankfurter Reichsverfassung vom 25, Mirz 1349 - anp le-
galitdtskoptrollierenden Verfahren, die von einem Priva-
ten iaitijert werden und als Mitte]l der Gesetzaddigkeits~
prifung mit der kommunalaufsichtlichen Beanstandung in
Konkurrenz treten kdnnen.

Semit bestand urspringlich die Funktion der Beanstandung
in der Xorrektur jedweder Gesetzegverliestzung der Selbst-

27). Hangels subjektiver Rechts-

verwaltungskdrperschaften
positicnen des Birgers war die Beanstandung einziges und
ausschliefliches Instrument zur Wahrung des Gesetzmilig-

keitsprinzips in der kommunalen Exekutive,

ili. Beanstandung im Rechtswepestaat {Art. 19 Abs. 4 OO}

Die Frage nach der Beanstandungsfunktion auf der Srund-
lage des heutigen Verfassungsverstindnisses veriangt eins

- an dieser Stelle - kurze Beleuchtuag der durch Einf{fhrung
einer besonderen Yerwaltungsgerichtsbarkeit geschaffenen
Folgen filr das GesetzmdBigkeitsprinzip der Yerwaltung.
RUDOLF eNEIST 287
Verwaltungsrechsprechung im subjektiven Rechtsschutz an-

bezeichnet alle Yersuche, das Zisl derp

zusiedeln, als "civilistische petitio principii®. Fir
GHEIST bestand die primire Aufgabe des Verwaltungspro-
zesses in der Wahrung des objektiven Rechts 237,

Selbst zu Beginn dieses Jahrhunderts sah man in Gesetzen

27} Schnapp DYBI 1871, 430 (¥82}; Salzwedel VVDStRL,
22 (1985}, 208 (2Z7) nennt als Aungangspunkt der
gaschichtlichen Entwicklung der deutschen Selbst-~
verwaltung ausdricklich den absolutistischen Staat

28} Sneist, Reshtsstast $. 271
23} Rifner, Yerwaltungtrechtssehutz 8. 159
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keine echtan subiektiven Rechte, sondern blofe pro-
zessuale Refugnisse 383
"Allein das subjektive Rechit deg Einzelnen auf dem Gebieste
des Sffenrlichen Rechts besteht ausschlieSlich in der
Fanigkeit, Rechtasnormen im individuellen Ipteresse in Be-

wegung zu setzen.”

Die Verfassungssituation nach dem Bonner Grundgesetz hat
den Bezishungskomplex Staatsbirger-S3taat einschneidend ge-
wandelt. Im Hinblick auf das Problem der Gesetzmifigkeits-
aufsicht innerhaldb staatlichen Handelns stellen sich diese
Yerdnderungen zweifach dar: Dureh Art. 28 Abs. 3 GG, der
die yollziehende Gewalt an Gesetz und Recht bindet, wird
ein vB1llig neuer GesetmmiBigkeitsbegriff geschaffen. Sah
ihr die Soyverdnit3tsthecrie noch in der totalen Uber-
einstimmung von ohnehin in der einen Perscn des Monarchen
zusammengefadter Legislative und Exekutive, so wird nun—
mehr - nicht zuletzt wegen der effektiven Dreiteilung

der Gewalten - eine Verfassungsentscheldung zu Gunsten
eines Rechisstaatsbegriffs angencmmen, der entweder for-
mellen oder materiellen Sinn hat 32

Zum einen werden — npegatorische - subjektive Rechte des

33 anerkannt, diz als Imanation

einzelnen gegen den Staat
aus der verfassungsmiBigen und grundgesetzlichen Frei-
heitssphire jeder Person fliefen *Y biese subjektiven
Rechtspositicnen Ubersteigen den Charakter Blofer durch
die objektive Rechtsordnung gestiitzter Interessen; sie
sind vieilmehr zu materiellen Pechten erstarkt 35),

Zum anderen gewdhrt der in seiner Bedeutung flr das Wert-
und Anspruchssystem der Srundrechte berragende Arr, 1%

Abs. 4 68 jedem Birger Individualrechtsschtutz gegen

30) Schnapp DBVBL 1971, 480 (483}
31} 5. 51

37} Maunz-Dirig-Herzog, Art. 29 Rdnr. 58-73 mit aus-
fihrlicher Darstellung des Sireitstandes

33) Henke passimj; Rupp S. I56-153
34) Rupp S. 152
35} Schnapp a.a.0.

. So schrieb 1905 QEORG JELLINEK 317:

Rechtsverlietzungen durch die #ffentliche Gewalt. Dis
Xontroverse, wie weit der Kreis der Rechte im Sinne des
Art, 19 Abs. % 835 zu ziehen Ist, wird von der iiberwie~
genden Literaturmeinung 37 4shin entschieden, dab als
insoweit geschiltzte Rechte alle subjektiven Sffentlichen
Rechte zu bezeichnen seien

Dieses Verfassungsverstindnis bedeutet fflr 4is Funktion
der Beanstandung den Verlust des urspringlichen Aus—
schiieBlichkeitscharakters als Instrument zur Wahruag des
Geserzmifigkeitsprinzips innerhald der Exekutive. Neben
die Beanstandung als Hittel kommmalaufsichtlicher Lega-
lit83zskontrolle sind - durch Art. 13 Abs. 4% Satz ! 66 in-
sritution=zll gewdhrleistet — Individualrechteschutzverfah-
ren getreten, die sich gegen {(belastende) rechtswidrige und
gamit beanstandungsf3hige Gemeindeakte richten k&ﬁnen,

IV. Peanstandung und Individualrechtsschutz

Das Konkurrenz- baw. Parallelitdtsproblem von Kommunal-

383

aufsicht und Einzelrechtsschutz war schon frih Gegen-

stand hichstrichterlicher Verwaltungsrechtsprachung. Der

" ¥ommunalaufsichtshehiirde wurde die Entscheidungsbefugnis

aberkannt, wenn dem Betroffenen der ordentliche Rechisweg
zu den Zivilgerichten oder das besondere Verwaltungsver-
fahren offenstand. In konsequenter Fortfithrung dieser
Rechisprechung verneint das Oberverwaltungsgerich?

Minster 393 ein Beanstandungscecht dey Kommunalaufsichts-
behBrde, wenn der Betroffene im Zivilprozef Ansprilche
gegen die Semeinde wegen deren grundsdtzlich beanstandungs-

38) Maunz-Diirig-Herzog Art. 13 IV Rdnar. 3% m.w.H.

37) dagegen Menger, System S. 119: "Diecer Regriff
sollte ausschiieBlich dem Fall vorbehalten blei-
ben, dad ein Rechtssatz dem Birger ein Recht
darauf gibt, ein positives Tun vom Staate {d.h.
einem Staalscrgan} Zu verlangsn.”

38) vgl. beispielsweise prOVE, Urt. v. 20. Jan. 1315,
prO¥GE 70, §7 {59); prOv¥6, Urt. v. 26. April 1873,
prov¥eE 73, 5%

3%) Yrt. v. 23. Jan. 1963, OVYGE 18, 227 = DUV 1984,
353 - DVB1 1953, 852 mit Anm. Miller-Heidelberg
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f3higen Aktas geltend machen kann.

Diese wohl gesicherte Rechisprechung mag praktikable
Wege gefunden haben. Eine dogmatische LSsung der Paralle-
1ita3tsprobiematik von Beanstandung und Individualrechis-
schutz eriibrigt sich dadurch jedoch keineswegs.

1. Subsidiaritdt der Beanstandung

In verfassungsrechtlicher Rinsicht 148t sich aus der be-
reits eingangs zitierten Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts “a), Beanstandungen seien nur in extremen
Fiilen als nltima ratic der Rechtaufsicht zul3ssig, die
These von der Subsidiaritit des Beanstandungsaktes ableiten.
Damit wire der Kommunalaufsichtsbehdrds jede Legalti3tskon-
trollmfglichkeit versagt, wenn andere parallele Verfahrens—
arten gleichfalls das GesetzmdBigkeitsprinzip in der Exe-
kutive kommunaler Gebietskdrperschafiten Gberprifen.

SCHHAPF 413 hilt die xommunalaufsichtiiche Anordnung we-
gen PrajudiziabilitiEt (Vergreiflichkeit) dann fir unzu-
ldssig, wenn eine &ffentlich-rechtliche Verbindiichkeit

der Gemeinde zugleich ein subjektives Recht elnes Priva-
ten begriindet, weil dieser seine Rechtsposition selbst
verwirklichen k&nne.

Dieses zunichst Fir die Anordnung geltende Untersuchungs-
ergebnis wird auf die gesamte Staatsaufsicht ausgewsi-

tet 52} pie Entwicklung subjektiver &ffentlicher Rechte
des Biirgers habe die Staatsaufsicht auf eine Reservefuni-
“tion zuplickgedrdngt; die Bejahung solcher Rechispositionen
bewirke "Iweigleisigkeitr des Rechtaschutzes”. Eine der-
artige'“ﬂbersicherung“ werde durch die aus der ?ateriell—
rechtlichen Position flieBende Rechtsschatzmdglichkeit
Privarer evibrigt.
GONTHER ScHMITT °%)
dings ~ nicht verfassungsrechtlichen, sondern verfahrens-

tritt dieser Auffassung mit - aller-

thecretischen Argumenten R entgegen. Jedes

40} Upt. v, 23. Jan. 1§37, BVerfGE 6, 164 (118}
%1} Schpapp Jur.Diss. $. 30-187 = Heft 2 5. 56-85
42} Schnapp DVB1 1971, 480 {u83 f.}

v3) Bay¥Rl 1973, 478 f£f., 51% £f. {51% f.)

54) Giinther Schmitt, System 5. 174%-195&
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Aufsichtsverfahren untersehelde sich von anderen Yer-
fahrensarten nach Gegenstand, Iweck und Beteiligten.

Am Aufsichtsverhiltnis seien ausschiieBlich Staat und
Cemeinde betsiligt, daraus folge die prinzipielle Be-
schrinkung der Xommunalaufsicht auf diese Rechtsbe-
ziehung und damit auf ”staatsgeriéhtete Pflichten™.
Einen weiteren Grundsatz bilde die Auslbung der Auf-
sicht im &ffentlichen Allgemeininteresse zur Wahrung
des gesetzmdBigen Verwaltungsganges. Demgegenilber wir-
den in Rechisschutzverfahren “drittgerichtete Gemein-
depflichten” geltend macht, die dem Birger zivilrecht-
iiche bzw. Offentlich-rechtliche Handlungs- oder Unter-
lassungsanspriiche gewShrten.

Die These von SCENAPP zur Subsidiaritdt - auch - der
Beanstandung gegeniiber Rechtsschutzmdglichkeiten Pri-
vater basiert auf der als "Einheitlichkeits- oder Iden-
titdtstheorie” #53
nalaufsieht wahre ihre Funktion nur dort, wo dffentlich-

bezzichpneten Vorstellung, die Komma-

rechtliche Yerpflichtungen der Gemeinde nicht einzel-
nen, sondern der Allgemeinheit, dem Staat gegenilber be-
stehen BS}. Ausgangspunkt dieser Lehre scllen die LB-
sung von *yrspringlichen ideengeschichtlichen Bindun-
gen™, und ein "modernes Verfassungsverstindis” sein.
Gerade hier sitzen aber erste Bedenken ein: SCHNAPP be-
2ieht sich auf die das Verhiltnis von Kommunalaufsicht
und Ansprilchen Dritter gegen die Gemeinde behandelnde Ent-
scheidung des Preulischen Oberverwaltungsgerichts im A¥L.
Band “?). Das Gericht beschrdinkt in diesem Endurteil wom
18, Hirz 130% die Eefugnisse der Aufsichtsbehdrde zur
Zwangsetatisizrung im Falle privater oder &ffeatlich-
rechtlicher ¥erpflichtungen der Gemeinde Dritten gegen-
{per darauf, dad “"das dffentliche Interesse an der
Fegtstellung und Erfillung der Verpflichtung beteilipt

ist®.

45} GOnther Schmitt Bay¥Bl 1973, 478 £f., 515 ff.
{520}, Fubn. 14%

48) Schaapp 2.a.0.
537) 5. sy ff.
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Wenn zur gleichen Teit (1905) GEORG JELLTNEK 5! in sub-
jektiven Rechten blc8e prozessuale Befugnisse sieht, die

in der Fihigkeit bestinden, "Rechtsnormen im individuellen
Interesse in Bewegung zu setzen™, so wird die Anerkennung
subjektiver Rechte als tragendes Argement Ilr eine Sub-
sidiaritdt der Beanstandung 2weifelhaft; denn das Preufi-
sche Qberverwaltungsgericht a8 hatte deren "Reserve~
funktion" hereits 1804 ohne die Beizhung subjektiver

Rechtspositionen angencmmen.

2. Vereinbarkeit der Beangtandung mit R&chtsbeh&lfs*
und Klapemdglichkeiten Dritter _

Um den Parallelitdtskonflikt von Beanstandung und 3ffent-
lich-rechtlichen Rechtsbehelfs- ader ZivilprozeSwvar-—
fahren {berzeugend zu l&sen, bedarf es zundchst einer
Differenzierung der diesen Verfahren zugrusdeliegen—

den Drittanspriichen und Drittrechten.

a) Rechtswidrigkeiten der Gemeinde mit. Wirkungen im
Bereich des Zivilrechts

Fihrt ein beanstandungsfihiger Gemeindzakt zu Verstdlen
auf dem Gediet des Zivilrechts, so tritt =2ine Rechtsbe-
eintrdchtigung allenfalls im Rechtskreis der betroffenen
Privatrechtsperson ein. Liegt beispielsweise in einem
solchen Akt die pesitiveAVartragsvarletzung einer vor-
handenen {obligaterischen]) Schuldrechisbeziehung, be-
eintrdchtigt die Gemeinde bled "relative” Anspriiche

oder Rechtsgiter des Privatglidubigers., Ein Sffentliches
Interesse an der Vermeidung solcher privartrechtlicher
YergtBfe besteht nichty Ausnahmen k3nnten nur dann ge-
bildet werden, wenn die gemeindlichen Yerbindlichkei-
ten aus einer Vertragsverletzung den haushaltlichen

Ruin bedeuten.

Waren jedoch an demselben Gemeindebeschlue® Mandatstrdger
unter Verlietzung des Mitwirkungsverbeotes Vegen eines
AusschlieBungsgrundes nach MafSgabe der Cesmeindesordnungen
bereiligt, so liegrt (auch} eine Sffentlich-rechtliche

Gesetzwidrigkeit wor.

5B 8. 51
533 a.a.0. {FuBn. 47}

standung und Rechtsbehelfsverfahren foigt daraus je-
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Biese Erkenntnis f0hrt zu der Konsequenz, beanstandungs-
fdhige Gemeindeakte gleichzeilig dem Bffentlichen und dem
rivaten Rechisgebiet zuordnen zu milssen, auch wenn sie

nur Wirkungen in letztersm entfalten scliten. In diesenm
einen Akt fallen somit zusammen: Staatsgerichtete
Pflichten zur Sicherung des gesetzmiBigen Verwaltungs-
gangss und solche mit Drittwirkung, die in der Wahrung
der Integritit des Privatrechiskreises des Dritten be-
stehen.

Eine Beanstandung der Kemmunalaufsichtsbehérde wegen Ver-
letzung von Mitwirkungsverboten bei Gemeindebeschlilssen
wirde zwar insgesamt Suspensivwirkung erzeugen, nicht
aber Uber die spezifisehen Privatrechtsbeziehungen

zwigchen Gemeinde ungd Dritten entscheiden 383

. Sofern
dieses Verhiltnis substantiell von der Wirksamkeis
des beanstandeten Aktes abhdngt, trdts ledigliech

eine Reflexwirkupg ein.

b} Rechtswidpigkeiten der Gemeinde im Bereich des
Sifentlichen Nechts

Regelt demgegeniiber ein ebenso einschligipe Vorschrif-
ten der Gemeindeorduungen miSachtender und heanstan-—
dungsgeneigter AKY &ffentlich-rechiliche Positionen
Dritter im Sinne rechtlicher Beschwer, so kann die-
ser Gemeindeakt nur einheitlich dem Sffentlichen
Rechiskreis zugeordnet werden. Eine abgeinderte Be-
urteilung des Parallelititskonflikts zwischen Bean-

doch nicht; auch hier koinzidieren die anf Wahrung
des gesetzmdBigen Yerwaltungeganges zielends “staats-
gerichtete™ Pflicht und diejenige zur gesetzmdfiigen
Sffentlich-rechtlichen Behandlung des Dritten. Inso-
weit wird die Kommune "deppelseitig verpflichtet® 51),

den Bryndsatsy des geseizmdfigen Handelns einzuhalten.

¢} Inkongruenz won Beanstandung und 8ffentlich-recht~
Yichem Rechtsbenelf

Bas Verwaltungsprosefrecht bestidtigt die Ansicht, dad

50} Ginther Schmitt, System 5. 178
$1) Giinther Schmitt, System S. 187
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Beanétandnngen durch die FechtsaufsichtsbehSrden einer-
geits end Sffentlich-rechtlichen Rechtsschutz durch die
Gerichte andererseits parallel verlaufen, ohne sich
v511lig za decken und damit gegenseitig auszuschliefen.
Ber Apfechtungskidger (5 42 Abs. 1 VwG0) kann zur Pri-
judizierung eventueller Amtshaftungsanspriiche im Wege
der sog. Fortsetzungsfeststellungsklage analog § 1313
Abs. 1 Satz & Vw0 den Ausspruch der Rechtswidrigkeir
des angegriffenen Verwaltungsaktes beantragen, wenn
sich dieser vor Erhebung der Klage “erledig?™ hat. Er—
ledigung der Hauptsache tritt nur ein, wenn die sich
aus dem Verwaltungsakt ergebende Beschwer wegfillit 52}.
0b sich der einen Dritten belastende Gemeindeakt durch
die mit Suspensiveffekt ausgestattete kommunalaufsiche-
liche Beanstandung "anders erledigt™ im Sinne des § 113
Abs. 1 Satz & VwG0, wird, soweit ersichtlich, weder in
Rachtsprechung noch im Schrifttum erdrtert 53}. Biese
Frage bedarf jedoch keiner Entscheidung; denn durch die
Schaffung der Erledigungsfeststellungsklage hat der Se-
setzgeber der Vw80 zu erkennen gegeben, daR er den -
Rechtgschutz gegen belastende rechtswidrige Hoheits-
akte nicht vom Fortbestand der ummittelbaren Rechis-
beeintridchtigung abhi3ngig macht. Im Usmkehrschlud
(argumentum e contrario) 13At sich daraus fir das
Konkurrenzproblem zwigschen Beanstandung und Rechts-
behelf gegen Bffentlich-rechtliche Magnahmen die Epr-
¥enntnis gewinnen, dad die kommunalaufsichtliiche Le-
galit3tskontrolle unabhdngig von der verwaltungzge-

richtlichen verlfuft Sh).

d) Verschiedenartigkeit der Verfahrensgegenstinde
Schon cben hat sich herausgestellt, daB die Gemeinde

523 BGH Urt., v. 25, Jan. 1873, NJW 1973, 618 {617);
Eyermann~-Fréhler § 113 Rdnr. 39; Redeker/von
Gertzen § 113 Rdnr. 123 Kepp, ¥WG0 8§ 113 Anm. 2 b
dazu Menger, System S. 243 F.

53) Bekannt sind folgende Fille: Ersetzung des urspring-
iichen VA, selbst bei gleichlautendem neueny Tod bel
hichstpersdnlichen Rechten und Pflichten; Zeitablauf;
Eintpitt der Volljdhrigkeity Eintritt einer aufidsen-
den Bedingung; Wegfall des Regelungsobjektes (dazu:
Menger/Erichsen YerwArchiv Bd. S9 (1968), 180 f(181)
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einerseits eine auf Sicherung des gesetzmdfiigen Ver-
waltungsganges "staatsgerichtete”™ Pflicht v erfilllen
hat, andererseits im Hinblick auf betroffene Bilrger
Pdrittgerichiete™ Pflichten gewabrt werden miissen 883
Aus der Verschiedenartigkeit der Veprfahrencgegenstinde

63 resultiert,

im Aufsichts~ und Reckisschutzverfahren
dad die ibnen zugrundeliegenden Interessen nicht
deckungsgleich sind, Bestitipgt wird diese Inkongruenz
durch die Untersuchung der dem Aufsichts-bzw. Rechts-
schutzverfahren zueigenen Gegenstdnde.
{Streit-}Gegenstand der Anfechtungsklage ist zumindest
auch die cbjektive Rechtswidrigkeit des Verwaltungs-—
akts, auf der die Verletzung des Kidgers in zeinen
Rechten beruht 5?).

Zwar kontrolliert und korregiert die PBeanstandung eben-
falls gemeindliche UngesetzmiBigkeiten punktuell-konkret.
Sie konzentriert sich aber nicht auf einen Rechiswidrig-
keitsteilbereich, der zugleich die Verletzung eines Blr-
gers in seiner Rechtsstellung voraussetzt. Der Beanstan-
dungsakt erfaft vielmehr simtliche Pechisfehler unab-

583

hingig von Art und Schwere « In dieser Eigenart komm!

die Besonderheit der Beanétandung als kommunalaufsicht-

liches Instrument zum Ausdruck: Sie ist Xorrelat der

533

gemeindlichen Selbstverwaltung und als solches Ver-

waltungsmittel. Die objektive materielle Rechtswidrig-

keit in der Anfechtungsklage gehBrt hiergezen in den Be-

reich des judikativen Rechtsschutzes.

5%} s im Ergebnis fir die gesamte Aufsichtsbehdrden-
tdtigkeit: Ginther Schmitt, ‘System . 187

55} Gonther Schmitt BayVBl 1973, %78 ff., 515 ff.
(513, 520)

56) GUnther Schmitt a.a.0.; derselbe, System 5. 183

57} ¥enger, System 5, 168; derselbe VerwArchiv Bd. 50
£1859), 33%; Ule, Verwaltungsprozelrecht § 35 II
3 m.w.N.; BVerwS Urt. v. 28. Appril 1977, BVerwSED
49, 101 (10%): "Streitgegenstand ist in einem sol-
chen Falle diz Frage, ob die Beseitigungsverfiigung
den Anfechtungskliger in seinen Rechten verletzt,
weil sie rechtswidrig ist.®

58} dies bedeutet nicht, dag Beanstandungen u.l. inop-
portun sein kSnnen; dazu Reuyter passim

58} BVerf& Urt. ¥, 23. Jan. 1957, BVerfof §, 166 (118}



- 38 =

Aus der blofen Parallelitlt veon Beanstandung und Rechts-
behelifsverfahren kann im Binblick auf das verfassungs-
rechtliche Gebot des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 €&, den Be-
anstandungsakt auf extrewe Fdlle zu beschrinken 58),
nicht die These von der Subsidiaritit dieser Rechtsbe~
helfsverfahren entnommen werden.

§2) BYerf€ a_z.0.

1

[

(=3
|

§ 3 Verhiltnis von Beanstandung und Yerwaltungsgerichts-
barkext

I. Problemstellung

Aus seiner geschichtlichen Entwieklung ist das Rechts-
institut Beanstandung als Mittel kommunalaufsichtlicher
Rechimidfigkeitskontrolle hervorgegangen. Es gibt der
Staatsaufsicht ein Instrument an Jdie Hand, das sine dem
¥Wesen der Repressivitit "am nichsten kommende Einwir—
kungsmiglichkeit im Sinne einer rechimiBigen Yerhaltensg-
weise *’ garstelli. Als die Beanstandung in der prétd
1852 ihre erste gesetzliche Normierung erfuhr, fehlten
im modernen VYerfassungsverstindnis unabhingige Verwal-
tungsgerichte; man schriedb die Epoche der “Administra-
tivijustiz". Verwaltung und Justiz bildeten eine COrga-
nizationseinheit, die Exekutive Ffunglerte als "Richter
in eigener Sache” 23,

Das Bonner Grundgesetz gestalfet das Gewaltenteilungs—
prinzip aus, indem es den Grundsatz der Gewaltenkontrolle
verwirklicht und ein effektives System gegenseitiger -
Hemmung schafft. In der Ausprigung dieses Frinzips
garantiert Art. 1% Abs. 4 G& nicht nur Individual-
rechtsschutz, sondern regelt gleichzeitiy das Verhalit-
nis der beiden "rechtsanwendenden Gewalten™ Exekutive
und Judikative. Den Gerichten obliegt dabei die "Kon~
trolle der Exekutive” 3), d.h. die Oberpriifung der
¥erwaitungsbehSrden bei Rechtsauslegung und Rechtsan-
wendung. Zwar herrschi Streit, ob den Verwaltungsge-
richten neben ibrer Funktion als Individualrechts-
schutzgewihr die Aufgabe einer Verwallungskontrolle

1} Pagenkopf, Xommunalvecht §. 375

2} zum gesamten Komplex Verwaltungsgerichtsbarkeit
und Administrativjustiz: Sellmann, VYerwaltungs-
gerichtsbarkeit passim; Rifner, Verwaltungsrechis-
schutz passim; derselbe DUY 1983, 719; van de Sandt
8. 11-231; v. Sarwey, Verwaltungsrechispflege passim:
Goriitz passim; Gneist, Rechtsstaat psssim; Prews
ZgesStW 78 (1924}, S88; Menger DUV 1963, 726; der-
selbe DUV 1969, 153; derselbe Grundrechte S. 717

3} Jesch ASR 82 (1357), 163 /23%
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zukommt 83

. Indes bedarf es hier fiir die vorliegende
Untersuchung keinper eingehehden ErSrterung, da der
Meinungsstreit allein hinreichend Anlaf bietet, das
Verhiltnis zwischen Beanstandung und VYerwaltungsge-
richtsbarkeit dogmatisch abzustecken.

An einer klaven Abgrxnz;ag der Kommunalaufsicht zur
Rechtoprechyung fehlt es - soweit ersichtlich -~ bis-

her 5}. Daf sich Varwaltungsgeriéhtsbarkeit und Staats-
aufsicht im Verhdltnis der Exekutiviti#t gegeniiherstehen
ung ausachlieRen sollen E), mag als These geniigen; mehr
kann diesem Satz aber nicht entnommen werden, solange

er sich allein am Vorrang des Verwaltungsstreitverfah-
rens auf der Srundlage des Betroffenseins Bffentlicher
Interessen orientiert.

Dis kommunalverfassungsrechtiiche Hachkriegsentwicklung
hat im Zusammenwirksn mit der Verwaltungsgerichtsbarkeit
einerseits zu einer fortschreitenden Xommunalisierung
der Verwaltung auf Kreis- und Ovrtsebene 7} und zeit-

lich parallel zu einer "Lockerung der staatlichen Rechts~
aufaicht® gefihrt. Andererseits repridsentiert der Ver-
waltungsrichter in der Verwaltung den Staat, so dal
MENGER diese wesensfremde Funktion als "Staatsaufsicht

im richteriichen Gewande™ 2 charakterisiert und kpriti-
siert, WERNER wemEr 197
sie {scil, die Verwaltungsgerichisbarkeitr) ihrer eigent-
lich richterlichen Aufgabe einer Rechtskontrolle in
pathologischen und zweifgelhaften Sonderfdllen zuriickge-
geben werden k¥innte und die staatliche Exekutive selbst
sich wieder stirker der Sorge flr Zucht, Ordoung, Red-
lichkeit und ¥ocrdinierung des Verwaltungsdienstes bis

maint, "besser wire es, wenn

§) Hle, VerwaltungsprozeSrecht § 2 I1 2 mi; Barstellung
des Meinungsstandes und weiteren Hachweisen; Jesch
a.a.0.; derselbe, Gesetz S. %8; Maunz-Dirig-Herzog
Art, 19 Abs. 4 Rdor. 7 m.w.N.; Menger, System S. 58-82

5} Stein S. %; Borchert 5. 18
&) Kuntzmann-Auert 5. 87

7} Werner Weber DVB1l 1952, &
8} Menger DOV 1388, 153 (1840}
9} a.a.d.

18) a.a.0. (1)
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in die XKreisinstanz anndhae.”

Iwar kann dis Verwaltungsgerichtsbarkeil der ersten
Nachkriegsjahre filr sich das ¥erdienst in Anspruch neh-
men, gerade im Hinblick auf die verfassungsrechtliche
Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG
Ansatzpunkte fir eine verwaltungsgerichtliche Substanti-
ierung des Kommmalaufsichtsrechtes geschaffen zu haben 12
indem der Staatsaufsicht lediglich die Sicherstellung der
ver§§§tungsméﬁigen Belange einer Cemeinde zugewiesen sur-
de .

Gewalten zueinander blieb dabei jedoch unerfrtert.

Bas Yerh3ltnis der beiden "rechisanwendenden®™

LDie Forderung nach Abgrenzung der “"gegenseitigen Aufgaben-
bereiche von Verwaltung und Verwaltungspgerichtsbarkeis® 13
bleibt insbesondere dann bestehen, wenn der Charakter der
kommunalaufsichtlichen Beanstandung als Mitlel der Lega-

litatskontrolle in den VYordergrund der Retrachtung rickt.

1I. Geschichte der Verwaltungsgerichtsbarkeit im 1$. Jahr-
hundert

Gie Geschichte der ¥Yerwaltungsgerichisbarkeit beginnt nicht

erst mit der Schaffung des badischen Gerichtshofs durch
Gesetz vom 5. Oktober 1882 134}‘ sondern relicht weliter zu-
riick 1°7. Bereits 1811 hatte Wirttemberg einen Staatsrat
gebildet, dem nach seiner Umwandlung in esinen "Geheimen
w-18) 4 Jahre 1816 die Entscheidung Ober Rekurse ge-
gen Ministerialverfflgungen fbertragen wurde 1?}; damit

war der Rechtsschutz in Yerwaltungsangelegenheiten insti-

11} Wernep DYBL 1952, 5% (530) ]

17) VGH Baden-Wirttemberg, Urt. v. 30, Aug. 1350, DIV
18531, 387

13} Menger a.a.0.
1%} bad. Reg.Bl. S. 339
15} Menger DUV 1963, 775

18) durch "Verordnung die CUrganisation des ¥gl. Gebh.
Rats betr.” v. B. Hov. 1816, Reg.Bl. S. 3%7

17) Rifner DOV 1963, 71% (72%); Sellmann, Yerwaltungsge-
richtsbarkeit §. 53; v. Sarwey S. 255 ff.
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18y Die wirttembergische Yerfassung von

tutionalisiert
1819 183 verstdrkte diese Institution. Auf der General-
klausel des § 60 Nr. 1 baute die "Verwaltungsrecht-
sprechung® des Geheimen Rates eine exemplarische Rechts-—
schutzgewdhr auf, allerdings unter bewulter Beschrinkung
auf Rechisbeschwerden 28). Zu gleicher Zeit hatte Sachsen
diz Rechtspflege durch die Verwaltungsbehdrden in einem
f8rmlichen Verfahren geregelt 21

Gleichwohl wurde diese From des Rechtsschutzes vom libe-
ralen Blrgertum nicht akzeptiert. Der Gedanke der Gewal-
tenteilung war mit Qer organisatorischen Verbundenheit

von Rechtspflege und Exekutive nicht in Einklang zu brin-
gen. So beschloh die Frankfurter Pauskirchenversammlung

in Art. X. § 18% Abs. 1 des Abschnittes ¥I. der ¥erfassung
des Deutschen Reiches vom 28. Mirz 1843: "Die Verwaltungs-
rechtspflege hiirt auf; Gber alle Rechtsverletzungen ept-
scheiden die Gerichte®™. Damit waren zwar noch keine eigen~.

223}

stdndigen Verwaltungsgerichte geschaffen - Yon nun an

sclltei jedoch VYerwaltungsprozesse nicht mehr vor wei-
sungsabhingigen Behdirden, sondern ausschlieflich wor neutralen
Gerichten entschieden werden 23}.

in der Gesetzgebungswelle der Sder Jahre des vergangenen
Jahrhunderts fand die Forderung des § 185 Abs. 1 zwar
keinen gesetzlichen Niederschlag. Der ideengeschichtliche
Gedanke der Gewaltentrennung lied aber eine gesetzgebe-

rische Rickkehr zur Verwaltungsrechtspflege im Sinne der

183 Menger DUV 19688, 153 (15%)

139} abgedruckt bei: Fricker 5. 218 ff.; dazu: Sellmann,
: ¥Yerwaltungsgerichtsbarkeit 8. 27 und §. §2 ff. ’

29) Rifner a.a.0.3; 65piitz . 2%

21) Hachwels bei: Walter Jellinek $S. 91; Selmann a.a.0.
5. 63

22} so Menger DUV 1%£3, 726 und Grundrechte 5. 720 f., der
betont, es sei ein Irrtum, in §& 18% #Abs. 1 Paulskir-
chenverfassung eine Entscheidung gegen die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit und fir den Justizstaat zu sehen; dem
Frankfurter Gesetzgeber sel es nieht darum gegangen,
ob die Yerwaltungsstreitsachen von den allein existie-
renden Justizgerichten zu entscheiden seien oder von
getrennt zu errdichtenden. Yerwaltungsgerichten. Der
bedeutsame Vorgang liege im Bekenninis gegen jede
weisungsgebundene Administrativiustiz.

23} Henger a.a.0.; van de Sandt 5. 1%

23). So wurde 1883 in

273}

Administrativiustiz nicht mehr zu

Baden 227, 1872 in FreuSen 297

weiteren deutschen Teilstaaten eine zumindest prinzipiell

und bis 1380 in peun

in ikrer Organisation getrennte Verwazltungsgerichtsbar-
keit mit kontradiktorischem Verfahren 282 eingefibrt.

ITT. Beanstandung und Verwaltungsgerichtsharkeit

Die Beanstandung, seit 1850 als Mittel zur kommunalauf-
sichtlichen Gesetzmifigkeitskontrolle geserzlich fixiert,
weist zwischen 1878 und 1830 zwei Reriihrungspunkite zur

Yerwaltungsgerichtsbarkeit auf: Die eine Beziehung ent~
springt dem Theorienstreit @her Zmeck und Aufgabe der
Yerwaltungsgerichte, die zweite ist organisationsrechi-
licher MNatwur.

1. Slddeutscher und preuBischer Typ der Yerwsltungs—
gerichtsbarkelt
Den sllddeutschen Typ der Verwaltungsgerichisbarksit kenn-

zeichrete die vBllige organisatorische Trennung der Ge-
richte von den Verwaltungsbeh@irden. Der geistige Vater

dieses Systems, v. Sarwey,gelangte zu dieser Scheidung

mittels seiner zweckorientierten Betrachtungsweise 733 303

Darfiber hinaus entwickelte er, dad Verwaltungsrechtsprechung
nur Schutz von Individualrechten bedeute, VYoraussetzung

mithin 4ie Existenz subjektiv-&ffentlicher Rechte des

23) Menger, Grundrechte 5. 717 (721)
2%} bad. Reg.Bi. 5. 339

26} Kreisordnung v. 13. Dez. 1877, Gesetz-Sammliung fir
die XBniglichen FreuBischen Staaten 1872, S. 81 -
713, abgedruckt bei: Engeli-Haus S. H70-513 (wvgl.

§8 180-166, 187-198); dazu: Drews ZgesStW 73 {1928},
586 (583}

27} Nachweise und Gesetzesangaben bei: Walter Jellinek
5. 83

28) van de Sandt §. 20

28} v. Sarwey S. 73: "Sie {scil. die ihrer Sache nach
rechtsprechende Titigkeit} ist durch ihren Zweck
wesentlich verschieden von der verwaltenden TStig-
keit, auch £o weit diese die Rechtsordnung zu ver-
wirklichen hat.™ A

36) Menger DY 1963, 726 {727); derselbe DUV 1959, 153
(15h)
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Biirgers gei 3 32}.

Das norddeutsche oder preufische System der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit stand hierzu in dismetrales Segensatz.
bie won BRUDCLF GMEIST 2zu Beginn der 70er Jahre - mit

der Unsterstltzung Bismarcks - durchgeflhrte Verwal-
tungsreform bedeutete Preufens ernsten Versuch, auf

dem Gebiet des ¥erwaltungsrechts einen Rechtsstaat

im formellen Sinn zu schaffen o). Dabei hielt GNEist 3%}
den siiddeutschen Weg des Individualrechtsschutzes flir

eine rechtlich unhaltbare "civilistische petitio prineipii”.
Die Verwaltungsgerichtsbarkeit scllte die objektive Rechts-

ordeung gewdhren. Die Serichte dienten szomit dem Staat
als Xontrollmittel gegeniiber der aktiven Verwaltung 35}.

31} Sarwey 5, 78: "a2) Dis Rechtsprechung kann mur tdtig
werden, wenn sie zum Schutz eines Individualinter-
esses verlangt wird und dies nur b} wenn dieses In-
teresse ein solches ist, welches nach der BFffentli-
chen Rechtsordnung geschitzt, d.h. dessen Unantast-
barkeit durch die Verwaltung, deren Willen gegeniiber
im Prinzip jedes Linzelinteresse zu weichen hat, von
der Bffentlichen Rechisordnung unbedingt und in-
soweit gewdhrleistet ist, ...".

32) GSrlitz S. 33 und 37; Menger DUV 1963, 726 (7273;
derselbe DUV 1969, 153 {15%); derselbe, Grundrechte
S. 747 (723); derselbe, System 5. 181

33) Drews ZgesStW 78 {19243, 586 (588)

34%) Rechtsstaat S. 270 f.: "folgeweise sind alle Con-
trelen der Staatsverwaltung gleichzeitig zum Schutsz
der Gesamtheit wie des Einzelnen bestimmt. Wenn in
bestrittenen Fragen dieser Ordnung den Unterthanen
rechtliches Gehlr gewdhrt, contradictorisch verhan-
delt und im Beweis aufgenommen wird, so geschizht dies
{wie im Strafprocess) zur Sicherung einer sinngemifen
Ausfihrung .der Gesetze. Man erkennt das Interesse der
Beteiligten als einen Rechtsanspruch an, aber in an-
derer Welse als da, wo der Rechisschutz des Indivi-
dualrechts ndchster Zweck und Segenstand der obrig-
keitlichen Thitigkeit ist.

Das Parteirecht erscheint daher in diesem Gebiet nur
als ein secund3res, aus dem 8ffentlichen Recht abge-
leitetes, analog wie die formelle Parteistellung des
Ankldgers und Angeklagten im Strafverfahren sich
secungdr dem abscluten Gebote der sinngemfissen An-~
wendung des Strafgesetzes unterordnet.”

35} Menger DUV 1963, 726 f.:; derselbe DUV 1963, 153 (1583},
derselbe, Grundrechte 5. 717 £f. {724); derselbe,
System 8. 17 £f.; ROfner, Verwaltungsrechtsschuiz
5. 1593 Gdrlitz S. 37
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Der dem Birger gewdhrte Rechtsschutz war blef sekunddre

. Funktion eines primdr als staatsintern verstandenen Yor-

ganges. ]
¥erwaltungsgerichtsbarkeit bedeutete alse auf der Grund-
lage des von GNEIST theoretisch fundamentierten preusi-
schen Systems vor allem $tastsinterne Rechtmi8igkeits-
kontrolle gegeniiber ?erﬁaltangsmaﬁnahmen mit Aufenwirkung.
In diesem Wesen liegen Paralle wie Unterschied zur kommu-
nataufsichtlichen Beanstandung. Gemeinsamer Gegonstand
beider Verfahren ist die Gesetzeskopformidit3t im Bereich
des &ffentlichen Rechts. Es ist jeweils z« priifen, ob

die Tatbestandsvoraussetzungen einer Norm vom Lebens-
sachverhalt im Wege der Subsumtion derart ausgefiillt
werden, dad die Anordnung der entsprechenden Rechisfolge
gedeckt wird. Dies gilt jedenfalls bei Eingriffen in die
Rechissphire Priveter. Im Bereich verfahrensregelnder
VYorschriften gilt im Prinzip die gleiche Priifungsmethode,

"jedoch mit dem Unterschied, das nicht die konkrete Bechis-

folge auf ihre Voraussetzungen hin untersucht wird,
gondern bei Pehlerhaftigkeit des Verfahrens eiae ent-
sprechende Teststellung getroffen werden muf. Der
Unterschied zwischen Beanstandung und Verwaltangsgé—
richtsbarkeit besteht entscheidend in der AastuBbe-
didrftigkeit des Verwaltungsprozesses, wihrend die Auf-
sichtsbehdrde von sich aus t3tig wird.

2. Grganisatorische Verbindung von Verwaltung und Yer-
waltungsgerichtsbarxeit im » Jahrhundert

Wurde die Verwaltungsgerichtsbarkeit funktional-.als Mittel

zur Wahrung der objektiwen Rechtsordnung verstanden, se

erscheint die organisatorische Verbindung von Berichten
und Verwaltungsbeh¥irden konsequent. Nur das 1875 einge~-
richtete preudische Gberverwaltungsgericht st=lite als

hichste Ingtanz ein mit unabhidngigen Richtern hesetztes
selbstindiges Gericht dar 383 fn den beiden unterem In-
stanzen dagegen wurde Beh@irdentXigkeit und Verwaltungs-

gerichtsbarkeit in "Mischform" 313 betrieben. Diese

38} Menger DOV 1369, 153 (153}
373 &Oriitz 8. 43
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"Doppelgesichtigkeit 383
Bezirksausschilsse bedeutete einen klapen Verstof gegen
das Gewaltenteilungsprinzip 39}
schﬁs als unterste Instanz und KollegiaibehBrde "durch
ehrenamtliche Beimischung® #0) unabhdngig gemacht wurde 13,
Die ursprilngliche Unabhingigkeit des durch die prKr0 1872
eingefihrten Bezirksverwaltungsgerichts wurde 1884 durch
Umwandlung in den Bezirksausschud baseitigt'#Z).

der preuBischen Stadt-, Kreis- und

, auch wenn der Kreisaus~

3. Trennung der Beanstandung wvom Verwaltumgsserichisverishren

bie "VYerwischung der Grenze zwischen Rechtsprechung und
Yerwaltung” %3} curde vellendet durch die Heuregelung des
aufgichtabehfrdiichen Beanstandungsverfahrens im Jahre
1875. In einem Akt offensichtlicher ?erwaltungsgerichts-
barkeits-Euphorie wurde die Zustdndigkeitr fir diese VYer-
fahren den Gerichten zugewiesen. Nach § 118 Abs. 2 Satz 2
prProvd 45} yonnte die AufsichtsbehSrde Beanstandungen

ner noch mittels Anfechtungsklage verfolgen 48 a1s ¥Kilige-
rin erhielt die Anfsichtsbehirde eine Parteirclle im Ver—
waltungsstreitverfahren, ohne zuvor selbst durch einen Be-
anstandungsakt in das Verhdltnis zur Selbstverwsltungs-
kirperschaft regelnd eingegriffen zu haben.

In diesem Gesetz drilekt sich die flr das preufische System
dexr Verwaltungsgerichtsbarkeit typische Tendenz aus, die
fberprifung des Gegetzmifigkeitsganges der aktiven Ver~
waltung ausschlieflich den Verwaltungsgerichten zu tiber-
tragen, die schon wegen ihrer organisatorischen Verbin-
dung mit den Verwaltungsbehﬂréen die Legalititskentrolle
als staatsinternen, der Exekntive zuzuordrenden Vorgang
auffallten. v

383 Menger, Grundrechte S. 717 {723}
33) Walter Jellinek 5. 9%

40} Walter Jellinek S, 92

41) Menger DOV 1863, 728 (729)

42) Menger a.a.0.

43} Drews ZgesStW 78 (1524}, 386 (531)

44} wvom Z9. Juni 1875, Gesetz-Sammlung flr die K8nig-
lichen Preufischen Staater 1875, 8. 314-35%

45} v. Grumbkow S. 1823 Avthur Miller 5. 21 f.
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Zwar wurde die aufsichtliche Beanstandungsklage 1881 go-—
setzlich beseitigt 38}; nunmehr oblag es der Selbstver-
waltungsbehiirde, diz Beanstandung der Aufsichisbeh@irde

in Klageweg anzugreifen #73

. Das im preuBischen System
werkSrperte Ideengut wurde damit aber keineswegs elemi-
niert. Mag auch die Fragestellung verfenlit sein, so ist
heutle nach Schaffung des Bonner Grundgesetzes das Frow
blem hichst streitig, ob der Verwaltungeprozes nchen dar
IndividualrechtsschutZgewdhr auch das objektiv recht-
mddige Verwaltungshandeln kontrolliert 881 .
Wesentlich flr die Reurteilung des Verhiltnisses von
Beanstandung und Verwaltungsgerichtsbarkeit sind aber
die gesetzgeberischen Motive des Gesetzes von 1881 kS),
die der Beseitigung des verwaltungsgerichtiichen Bean-
standungsverfahrens zugrundelagen. Neben dem Argument

der (berbelastung der Gerichts setzte sich die verwal-
tungsprozessuale Brkenntnis durch, dag jedes Verwaltungs-
gerichtsverfahren ein Streitverhdltnis zwischen Behiirde
und Beteiligten voraussetze; 2ieses entstehe nur, wenn
die Verwaltung eine "behBrdliche Anordnung® tr3fe, durch
die sich di=s Betroffenen in ihren Rechten verletzt Fihi-
ten. Die Beanstandung wurde filr eine soiche "Anordnung”

gehalten ug)‘

35} durch Gesetz vom 22, Mirz 1881, Cesetz-Sammlung

fir die Kiniglichen PreuBischen Staaten 1881, 5. 234
457} v. Grumbkow 5. 103; Arthur Miller 5. 2?2
48} Menger, Grundrechte 5. 717 (728 f.}

%8} v. Grumbkow 5. 103 {m.w.N.): “Bei der geschilderten
Gestaltung der Beanstandung machte es sich sehr bald
als Ubelstand geltend, das die StaatshbehSrde, wenn
sie einen gesetzwidrigen Beschlu$ beanstanden wollte,
als Kligerin im Verwaltungsstireitverfahren aufzutreten
genStigt war; man fand, da8 ein Streit zwischen der
VerwaltungsbehSrde und den Beteiligien begriffsmiBig
eine Apordnung der BehSrde voraussetze, durch welche
die Beteiligten sich in ihren Rechten verletzt fihi-
ten. Dieses der Beanstandung begrifflich innewchnende,
aber bei der zuerst von der Provinmzialordnung getrof-
fenen Regelung von der dem Oberverwasltungsgericht zu-
stehenden Entscheidung so gut wie verschlungene An-
ordnungsrecht der beanstandenden Behfipyde kommt denn
auch in der erwdhnten Abhingigmachung der Herbeifih-
rung einer sofortigen Entscheidung des Oberverwgl-
tungsgerichts fGber die AusflGhrung des Beschlusses von
der Befolgung oder Wichtbefolgung des vom Oberprisi-
denten der beschluBfassenden BehSrde zu machepden Er-—
Bffnung noch deutlich zum Vorschein.®
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Das verwaltungsgerichtliche Verfahren konnte sich alse
nur zwischen ProzeSparteien entspammen, die bereits vor
Xlageerhebung in ein spezifisches OSffentlich-rechtliches
Rechtsverhdltnis getreten waren. Ihren Entstehungsgrund
konnte diese Hachtszbeziehung nur im T3tigwerden der Ver-
waltungsbehfirde finden. Diz kommunalaufsichtliche Be-
anstandung bedeutete als "Anordnung® eine solche Tatig-
keit deyr Exekutive. .

Da aber gerade nach der preudischen Lehre daz Wesen der
Verwaltungsgerichtsharkeit in einer als staatsinternar
Yorgang verstandenen Eesetzméﬁigkeitskentrﬁlle der ak-
tiven Verwaltung bestand, andeverseits seir 186% in
Sehleswig-Holsteln und seit 1872 in PreuBen selbst das
Beanstandungsrecht der Staatsaufsichtsbehdrde auf kompe-
tenzverletzende und gesetzesiberschreitende Beschlilsse,
d.h, auf F3lle formeller und materieller Gesetzwidripkeit
reduziert wapr, muf denknotwendig zwischen Belden lepsli-
t%ts?ontrollierendgn VYerfahren jener Zeit ein Unter-
schied Bestehen; anderenfalls wdre ihre parallele Existenz
sinnlos.

Formell - darauf wurde schon hingedeutet - habt sich das
Yerwaltungsgerichtsverfahren durch seine Anstofbedirftig-
keit vom Beanstandungsvorgang ab, der ausschliefilich von
der Initiative der KommunalaufsichtsbehBrde selbst abhi3ngt.
Inhaltlich unterscheiden sich Verwaltungsprozef und Be-
anstandung dadurch, daf im ersten Fall nur punktuell-kon-
kret GCesetzamlfizkeit tberprift wird, wihrend der Auf-
sichitsbehdrde permanent-absirakte Rechtswahrungsaufgaben
obliegen.

Gegenstand der verwaltungsgerichtlichen Tatigkeit ist
ein retrospektiv zu beurteilender abgeschlossener, wenn
auch gegenwdrtige Rechiswirkungen erzeugender Sachverhalt.

Zwar riigt die Aufsichtsbehlrde mit der Beanstandung ebenfalls

in der Vergangenheit liegende Gemeindeakt. Final wird aber
gleichzeitig auch kinftig wihrende Koentinuitlt der gesetz~

mifigen Gemeindeverwaltung angestrebt 563 513

58) pro¥8, Endurteil w. $. Mal 1893, prOVYGE XXV, 36 {83}
1) Masll S. 4; wgl. Xuntzmann-fuvert $. 85

- 4% -

Die Sumwe dieser formellien wie inhaltlichen Unterschie-
de pechtfertigt die parallele Existenz von Verwaltungsge-
richisbarkeit im preufiischen Sinne und kosmmunalaufsichi-
lichem Beanstandupgsverfahren.

I¥. Yerfassungsrechtliche Aufgabe der Verwaltungsge-
richtsbarkelil nach cem arunapesets

Das Bonner Grundgesetz hat sich in Art. %7, 497 Abs. 1

gegen das preuflische System entschieden 52} zuar herrscht

Streit dariber, ob im Yerwaltungsprozef neben dem Rechits-
schutz fir Individualrechte das Verwaltungshandeln aef
objektive ﬁechtmﬁﬁigkgit hin dberpriift wird 53). fieht
zuletzt aus § %2 Abs. 2 VwGo 00 folgt fauch} als Ziel
der Verwaltungsgerichitsbarkeit dem Birger gegen Verwal-
tungsmadnabmen gewdhrter Rechtsschutsz 55}. Die -~ inso—
fern atypische - Klageart der selbstdndigen verwaltungs-
gerichtlichen Normenkontrolle (8 47 ¥wGQ), Qeren Segen-
stand Yereinbavkeit eines Rechtssatzes mit der Gesamt—
rechtsordonung ist, durchbrich? den in § 82 Abs. 2 VGO
festgelegten Ledanken des individuellsn Rechtsschutzes
jedenfalls dann-nicht, wenn Antragsteller des abstrak-
ten Normenkonirollverfahrens eine natirliche Person ist,
die einen Rechisnachteil bereits erlitten oder abseh-
bar zu erwarten hat {§ 47 Satz 2 VG0 55).

Das verwaltungsgerichtliche Yorverfahren nach §§ &8 f{f.
¥wGO verkdvpert auch heute noch Elemente des preuBi-
schen Typs der Verwaltungsgerichisbarkeir 573 bie Er-
hebung des Widerspruches gemdl § £% VwB0 erSffnet der
ficerspruchsbehdrde Eingriffsbefugnisse mit dem 7iel,
die Verwaltungstdtigkeit neben Zweckm3Bigkeitsgesichts-—

punkten mit dem geltenden Recht imn Einklang zu bringen 58

52} Henger DUV 1983, 153 (13%)
53} Menger, Grundrechte 5. 727 (728} m.w.N.
5%} Rifner, Verwaltungsrechtsschutz 5, 159 f.

55} GBrlitz 5. %5; Ule, Verwaltungsprozelrecht § 7 II 1
B.w.M.; BumpF YVDStRL i#, 138 {137-140)

56} zn diesen Fragen: Menger a.a.0. {729}
573 Girlirz 5. 88
53) Hanz J. Wolff IIT § 181 T a 23 v. Hutius S. 135
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Damit findet eine "Fremdinitiative® 530 seivstiontrolle

der Verwaltung statt, die dem auf Wahrung des gesetzniBi-
gen Yerwaltungsganges bedachten preuflischen System der Ver-
waltungsgerichtsbarkeitr, das als staatsinterner Yorgang 623
erfunden wurde und anstofSbediirftig war, nahekomst.

V. Begriffliche Abgrenzung von Beanstandung und Verwale
°  fungsgerichisharkeit

Sowchl Kemmunalaufsichtgakt als auch Richterspruch ba~
sieren auf der Anwendung von Rechtss3tzen im kopkreten
Einzelfall. TRIEPEL 81} sieht hierin die “autoritative
Untersteliung eines Sachverhaltes unter eine Rechtsnorm™.
KUNTZMANN-AUERT ®¢) nennt Staatsanfsicht und Verwaltungs-
gerichtsharkeit technische Sicherheitsfakteren im Span-
nungsverhd3ltnia zwischen gemeindlicher Selbstverwaltung
{Art. Z8 Abs. 2?7 Satz 1 GG} und richterlicher Bindung der
kowmunalen GebietskBrperaschaften. .

Die Untersuchung brauchbarer Kriterien fir die Abgrenzung
der Beanstandung vom Verwaltungsgerichtsverfahren kann
filr sich praktische Relevanz beanspruchen. Da die Kommu-
nalaufsichtsbehdrde den Beanstandungsak?t selibst eprlifit,
kUante der zum rechtsstaatlichen Prinzip evhobene Grund-
satz verletzt sein, der den "Richter in eigeper Sache
verbistet. Handelt es sich bei der Beanstandung aber

um ein einfaches Verwaltungsverfahren, gilt der var-
fassungsndBige Ausschlu® des Richters in eigener Sache

nicht 533.

1. Untersuchungsmethode

Zwar bistet $§ 9 VWwVIG eine Legaldifinition fiir den Be-
griff des Verwaltungsverfahrens. Danach besteht das
finale Merkmal °°) pehBrdlicher Aktivitdt im Erlal eimes

§9) w. Hutius 5. 125

60} Menger DUV 1863, 728 (127}
B1} S. 136

€2) 5. 88

63) BY¥erfG Beschl. v. 23. April 19548, BVerf&E 3, 377
3213 ’

643 Meyer-Borgs § 3 Rdnr. 5
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Yerwaltungsakis oder im Abschlu® eines Offentlich-rechi-
1ichen. Yertrages. Untersuchungsmethodizehe Griinds erdb- ‘
rigen aber den Versuch, die Beanstandung als Verwaltungs-—
akt ®3) 24 charakterisieren. Denn dann wire die Bean-
standungstdtigkeit Verwaltungsverfahren. Begriffsbestim-
mungern fir das Verh3ltnis zum Verwaltungsgerichtsverfah-

ren w3ren nicht gewonnen.

7. Abgrenzungskriterien

Daher soll zun3chst eine begriffliche Bestimmung mit Hilfe

883 573 und organisatorischer
69}

formeller , institutioneller

Anhaltspunkte unternommen werden

a) FTermelle Regelung

Fir die Qualifizierung der Frage, ob ein Gremium als Ge-
richt oder als Behdrde titig wird, k3nnte es ausschlief-

7oy 71y Die

lich auf die gesetzliche Regeiung ankommen
Gemeindeordnungsn der bundesrepublikanischen Flichen-
staaten bezeichnen Ubereinstimmend die Xommunalaufsicht
als staatliche Verwaltungsaufgabe, fiir welche die Rechts-
aufsichtsbehSrde als VerwaltungsbehBrde allein zust3ndig
ei 72}, Mithin wire die kommunalaufsichtliche Beanstan-
dung staatliche Verwaltungsaufgabe, der Beanstandungs-

vorgang Yerwaltungsverfahren.

85) vgl. § 35 ¥wVIG (Legaldefinition des VA}
88) Wolff-Bachef T & 19 IIT a

§7) Menger Verwhrechiv 53 {(18%0), 64 ff,

58) wWolff-Bachef I § 13 IV a

§9) zwm ganzen: v. Metius S. 21-25

70} bejahend: Leibholz/Binck Art. 82 Rdnr. &

71} so Bverfs Beschl. v. 17, Jan. 1857, BVerfGE &, 55
{62 £.): "Bedenken gegen den Charakter der bay-
rischen Finanzgerichte als "Gerichte" im Sinne des
Grundgesetzes kdnnten -~ trotz ihrer Bezeichnung als
"Gerichte"” - bastehen, weil "die beamteten Belsitzer”
abberufen werden konnten (8§ 2 Abs. % Satrz 4} und
weil der Yorsitzende und der beamiete Beisitzer
{sténdiges Mitglied)} im Gesetz &1s "Beamte der
Finanzverwaltung®™ bezeichnet sind {§ 2 Abs. 33."

72) wgl. § 119 GOBa-Wi; Art. 110 GOBay; 5% 138 GOHess,
128 GONds, 108 a GONW, 118 GO Fh-Pf, 128 GO0Saar,
121 80Sch-Hol
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£z sprechen jedoch erhebliche Bedenken dagegen, die Be-
stimmung eines Greniuns sls Gericht oder Verwaltungsbe-—
hirde dem Besetz zu Uberlassen. Diese Zweifel folgen aus
der VYorlagepflicht gem38 Art. 100 Abs. 1 &G 73}
Fénkticn dieser Norm besteht darin, “¢ie fberpriifung deaz

. Die

Gesetzgebers beim Bundesverfassungsgericht zu konzen~
7%} Da nach Art. 190 Abs. 1 GG bei angenommener

Yerfassungswidrigkeit zines Gesetzes nur Barichte vorlage-

trigpen™

pfilchtig sind, nicht aber Yerwaltungsbehfrden, wilrde es

753

u.i. won der Dispositicn des Gesetzgebers oder- seiner

783 abhlngen, ©ob die mir Verfassungs-

falsa demcnstratio
rang ausgestattete Vorlagepfliicht entsteht. Solche Zu-
falligkeiten sind mit dem Grundgesetz nicht in Einklang

zu bringen. Die entsprechende gesetzliche Regelung kann da-
her zur Unterscheidung zwischen Verwaltungsgerichtsver-
Fahren und Verwaltungsverfahren keinen brauchharen Bei-

trag leisten.

b} Ipstituticnelle Enahhéﬁgigkait
Auch das ¥riterium der sachlichen und personellen Unab-

hdngigkeit bietet kein hinreichendes Unterscheidungsmerkmal.
Zwar entscheidet fiir den Begriff der Rechtsprechung das
¥Kennzeichen "Unabhingigkeit den Organen der Obripgen Gewal-
ten des Stastes gegenilber, also insbesondere der Regierung

?7}. fia aber auch Verwaltungs-

und den Verwaltungsbehd8rden™
vehfrden wit Weigunpsfreiheif und damit Unabhingigkeit aus-
zestattet werden k3naen ?8}, handelt es sich nicht um ein
gerichtsspezifisches Kennzeichen. S0 unterliegt z.B. der
Recht%ausschu& gem3s § 8 Abs. 1 Satz 2 ACYWGO RhPF keiper-

lei Weisungen irgendwelcher Organe der Sebietskdrperschaft,

73} Bettermann ABR 92 {1367}, 496 {532}; v. Mutius 3. 22

74) BVerfs Beschl. v. 8., Febr. 1964, BYVerfGE 17, 208
{2:19)

7%} v. Hutius a.a.C.
76} Bettermann 4.a.0.
77) Menger, System 8. 58 ff.

78} Bettermann a.a.0. (533); v. Mutius 5. 233 Menzel
D¥B1 1989, 71 (7%)
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der er angehidrt und [ir die er nach B 7 AGVwWEO RhPEf zu-

stdndigkeilishalber Widerspriche bescheidet 73,

<) Verfahrensorganisation

Schliefilish bleibt zu untersuchen, cb Verfahrensge-
staltungen, insbesondere Verfahrensgrunds3tze 85)
brauchbare lUnterscheidungskennzeichen dafilr bieten,

ob ein Gremium als Gericht oder Behlvrde titig wird.

Rach 1881 unterschiaden sich in PreuBen die auf Wah-

Tung der GeseizmEBigkeit innerhald der Verwaltung be-
dachte VYerwaltungsgerichtsharkeit, die als staatsin-
terner Vorgang aufgefadt wurde, vom kommunalaufsicht-
lichen Beanstandungsverfahren durch die Anstofibe-~
didtriftigkeit; nur auf Klageerhebung hin kornte das Ge-
richt t3tig werden.

Pas Merkmal der Initiativbediirftigkeit 263 bietel auch
heute noch den Boden flp eine verfahrensrechtliche Unter-
suoheidung zwischen ?erwaltungsgerichtsverfahreg und Yer—
waltungsverfahren.

Der Verwaltungsprozeh kommt erst durch den férmlichen Ap—
ruf des Xligers oder Antragstellers in Sang 873, bBazy
bedarf es gemiB § 8! Abs. 1 YwG0 entweder einer bel Ge-
richt einzureichenden Klageschrift oder einer ent-
sprechenden Erklirung zur Niederschrift des Urkundsbe-
amten der Geschiftsstelle. Ob ein verwaltungsprozessua~
les Verfahren eingeleitet wird, hdngt mithin ausschlieg-
lich vom Willen des Kl3gers odepr Astragstellers ab; in-

soweit herrscht die Dispositionsmaxime 83},

7%) im Ergebnis daher abaulehnen: Glnther Schmitt,
System S. 118 {., der als Triger der Rechtsprechungs-
funktion "organisatorisch verselbstdndigte Spruch-
stellen” "mit sachlich und pers#nlich unabhi3ngigen
Richtern™ ansieht; diese Privilegien fehlten den mit
der Gemeindeaufsicht betrauten Beamten.

85) v, Murius 3. I3 ff.

853} Nach dem Srundsatz "ne eat iudex ex officio” darf
das Gericht nur auf Verlangen eines Kligers oder
Antragsteilers 1dtig werden. Dazu: Forstheff, Lehr-
buch $. &

#7) Glinther Schmitt Bay¥Bl 1973, w78 ff., 515 fF. (ug9)
858} Meyer-Bergs § 22 Rdnr. 1
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Demgegeniiber entscheidet die BehSrde nach pflichtgemiBem
Ermessen, cb und wann sie ein Verwaltungsverfahren durch-
fahrt {8 22 Satz 1 YWVFG). Gewldhrt das Verwaltungsgericht
primir dem Einzelnen in dessen Interesse Individualrechts-
schutz, so werden iz Verwaltungsverfahren 8ffentliche
Interessen der Allg&mexnhext verfolgt, es gilt daher

das QOffizialprinzip 9’.

Pie Kommunalaufsiehtsbehlrde Obt die ihr Gbertragene
Legalitdtskontrolle "ununterbrochen und von Amts wegen® S0
aus. Der Beanstanhdungsvorgang driickt "selbstinitiative
Selbstkontrolle”™ §13 aus, wihrend das Verwaltungsgerichts-
verfahren fremdinitiative Fremdkontrolle darstellt 92}
Dieser Unterschied in der verfahrensrechtlichen Einlei-
tungsmdglichkeit pri3gt das VYerhdltnis von Yerwaltungs-
prozed und Beanstandungstidtigkeit.

Die Problematik der Verfahrensgestaltung als madgebliches
Unterscheidungskriterivm 93} bedarf keiner abschlieSenden
Erdrterung. Denn bei der Frage der Linleitungsmiglichkeit
geht es nicht um die Verfahrensgestaltung {("wie"}, sondern
um die Verfahrapsinitiastive (“cb™).

bDie grundlegende Bedeutung der Initiative als Unterschei-
dungskennzeichen komat begonders in der Klageriicknahme

(5 92 YwGO0) zum Ausdruck °°’. Dieses Verfahrensmittel
flieft aus der Dispositionsmaxime und fihrt zur enmittel-
baren Prozefibeendigung mitr den fiktiven Folgen nach §§

173 a0, 2731 Abs. 3 ZPO.

¥I. Materielle oder funktionelle Begriffsbestimsungea filr
diz Abpranzung des Eeanstanduagsvorganges vor Verwal-
tungsgerichatsverfahren

Wenn auch mit dem Merkmal "Inifiative® ein Definitions-
mittel im organisatorischen Bereich feststeht, enthebt

8%) dieselben a.a.0.
94} Glinther Schmitt a.a.0. (881}
91) Hans J, Wolff ITII § 181 IIX

92} zur "Fremdinitiative” des verwaltungsgerichtlichen
Vorverfahrens gem. §5 68 ff. VwGD: v. Mutius S. 128

33} ablehnend: Bettermann AGR 92 (1067}, &9& {536} eben-
falls kritisch: w. Mutius 5, 75

943} Ginther Schmitt BayV¥Bl 1973, 478 ff., 515 £f. {480Q)
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dieses Zwischenergebnis die vorliegende Untersuchung nicht
der Aufgabe, vom Terminus Rechtsprechung her materielle
oder funktionelle 95} Unterscheidungskriterien aufzudecken.
Untersuchungsmethodisch soll dabei nicht auf Inhalt, 2Zweck
und Wirkung der Beanstandungst3tigkeit abgestellt werden;
die Bestimmung der Rechtsnatur des Beanstandungsverfahrens
und des Beanstandungsaktes bleibt einem gesonderten Ab-

schpitt vorbehalten.

1. Rechtsanwendung

Rechtgpraechung™ bedeutet kein Spezifikum der Recht-
sprechung. MENGER 98} gefiniert Rechtgapwendung als "Sub-
sumtion des zu ordnenden oder zu gestaltenden Sachver~
halts unter den Tatbestand des dafir vorgesehanen, in der
positiven Rechtsordnung enthaltenen Rechtssatzas und ...
¥ollziehung der an diesen Tatbestand geknlipften Rechts-
folge". Rechtsanwendung im Sinne dieser Definition durch

Sachverhaltissubsumtion und Rechtsfolgenvollziehung er-
) 97}

folgt auch bei ErlaB gebundener Verwaltungsakte ,

etwa bei Steuerbescheiden.

2. Streitentscheidung

SCHHAPF °7) legt Art. 92 GG einen materiellen Recht-
sprechungsbegriff zugrunde und stellt auf dessen angeb-
liches Hauptkriterium, die Streitentscheidung, ab. Der
kemmunalaufsichtlichen Arnordnung fehle das Merimal der
Entscheidung inter partes, da es hier um einen Befehl

iz Verhdltnis zwischen AufsichtsbehBrde und Gemeinde gehe.
Ahnlich argumentiert GONTHER SCHMITT 1°%). Im gerichts-

verfahren ordne der Staat als "neutraler Drittsr™ fremde

953 Menger VerwArchiv 51 {1868}, 85 f.; Menger/Erichsen
zggw?rggiv $6 (1965), 38%; Bettermann AGSR 97 (19671},
4

36} System 5. 30

97} Bettermann a.a.f. {(498); v. Mutius 5. 25
98} Menger, System S. 37

993 Jur.Diss. S. 105 ff. = Heft 2 5. 65

100) System S. 117 .
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Rechtsverhiiltnigse, wihread derselbe Staat in der Gemein-
dzaufsicht "als Parteivertreter” in eigener Sache 1013
entscheide,

MENGER 1823 hat dberzeugend pachgewiesen, dal das streit-
entscheidende Moment nicht zZum notwendigen Begriffskern
der Rechtsprechung zdhlt. Serade aus der sich vom anglo-
amerikanischen Rechiskreis abhebenden Stellung des Staats-
anwaltes im deutschen Strafprozed folge, daB die Streit-
entscheidung kein echtes Xriterium zur Abgrenzung der
gerichtlichen von der verwaltungsbeh®rdlichen Tatigkeit
sel 153). Im Normenkontroliverfahren 104} fehit es ebensc
an einer Streitentscheidunz. Demgegeniiber wird beim VYer-
fahren in Wild- und Jagdschadenssachen gemif § 35 Bundes-

jagdgesetz durchaus ein Streitr im Einzelfall entschie-
den 1883 105)‘

3, Rechtsschutzgewdhrung

Wesentliche Aufgabe der Verwaltungsgerichtsbarkelir ist
als Ausfiud des Art. 13 Abs. 3 BC die Rechtsschutzge~
wihrung. Dieses Kennzeichen 1iafart aber kein gerichis-
verfahrensspezifisches Unterschelidungskriterium; denn

181} zum Charakter des Beschwsrdebescheides nach dem
SchwerbeschidigtentS: BVerfG Beschl. v. 29, April
1554, BVerfGE 3, 377 {331 f.); danach stellt der
echte Beschwerdebescheid keinen Akt der Rechispre-
chung, sondern einen Akt der Selibstkontrolle der
Verwaltung, also eine Entscheidung in elgener Sache
dar.

1023 System 5. 40-45 (mit zahlreichen Beispielen)

103) Menger a.a.0. 8. 58

104) BVerfS Urt. v. . Juni 1967, MWJW 1987, 1716 {1220)
108} v, Hutius 8§, 27

106} so im Eprgebnis: Bettermann 2.a.0. 5. 498 £.; teili-
weise abwelchend: Forsthoff S. 63 seine Definition
der Rechisprechung als "streitentscheidende Gesetzes-
anwendung durch einen Dritten™ muf auch abgelehnt
werden, soweit das Merkmal der neutralen Instanz
enthalten ist; der Rechifsausschu® gem. § 8 Abs. 1
Satz 2 AGVwGO Rh-Pf wird abenfalls durch Weisungs-
freiheit und damit Unabh3ngigksit gekennzeichnet.
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auch das Yerwaltungsverfahren hat im weiteren Sinn Rechtge
97y Verwaltungsbehérdliche Tatigkeit
disnt insbesondere dann dem Individualprechtsschutz, wenn

schutzfunktion

sie von einem Antrag als Yerfahrensvoraussetaung ab-
nange 2% (vgi. 5 13 Abs. 1 Wr. 1 VWYES). Ein solcher
Antrag schafft eine Beteiligtenstellung, die verfshrens-
rechtlich subjektive Rechte und Pflichten des Antrag-

stellers ausdrickt 139} 119}.

4, Rechtskontrolle
Die Beanstandung in der Kommunalaufsicht stellt ein

klassisches Beigpisel dafilr dar, daf nich® per im Yep-
waltungsprozed Rechtskontrolle ausgeildt wird. Seit der
schhol8t(Q {1369} und der prXrQ (1872} beschrinken sich
die Beanstandungsrechte der Kommunalaufsichtsbeh®rde auf
die Filie formeller und materieller GesetzmiBigkeit. Mit
Ausnahme der Zeit von 1835 bis 1985 (5 183 DEO) wird so-
mit seit {ber 100 Jahren in diesem Bereich der Verwaltung
ausschlieSBlich Legalitit, d.h. Recht kontrolliert 114
Auch findet im Widerspruchsverfahren der Vw0 als bundes-
einheitlichen Verwaltungsverfahren Seibstkontrolie der

107} Torsthoff, Lehrbuch (8. Aufl. 1881), $. 462:
"Den Rechtsschutz kann man in einem weiteren und
einem engeren Sinne verstehen. Allein die Tatsache,
daB die Verwaltung an das Recht gebunden ist, ge-
wihrt dem Betroffenen einen Schutz., ...Dieser
Schutz im weitesten Sinne ist jedoch mit dem Wort
Rechisschutz nicht gemeint. Man wversteh:f darunter
die pechtliech verlichene Mgiichkeit des durch ein
Verwaltungshandeln Betroffenen, sich gegen einen
Yerwaltungsakt mit spezifischen Rechtamitteln zur
Wehr zu setzen., Der Rechtsschuts im weiteren Sinne
ist in allen Phasen deg Verwaltungshandelns wirksam.
Der Rechtsgschutz im engeren Sinne bezisht sich auf
das Ergebnis der jewsils letzlen Phase dieses Han-
delns, den Verwaltungsakt.”; Hans. J. Wolff TIT
§ 161 I 2 by v. Mutius 5. 28

108} v. Mutius a.a.0.
169} Meyer/Borgs § 13 Rdnr. 3

119} a.A. Menger, System 5. 55: "Rechtsschutz ist das
Zurverfligunpstellen der von den Berichien ausge-
dbten staatlichen Entscheidunpgs- und Zwangspewalt
zur Verwirklichung von Ansprichen des Einzelnen.”

111} v, Muetius S. 29 FuBn. 66
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Yapwazlitung statt 112).

5. Abdnderbarkeit der AbschluBentscheidung
Gravierende Unterschiede fir Gerichtsverfahren und Ver-

waltungsverfahren bildet das ¥Xriterium der Ab3nderbar-
kelt bzw. Unabinderbarkeit.

Die negative Bindungswirkung des im Verwaltungsprozel
ergangenen Urteils besteht in seiner "formellen Unab-
dnderbarkeit™ 113
eigene Entscheidung nicht mehr abdndern. Ausnahmen bii-

: Das erkennende Gericht kann seine

det hier in seltenen F8llen zumw Beispie) die verwaltungs-
prozessuale Vollstreckungsgegenklage gemdd 88 187 VGO,
787 zep 1193,

Demgegenidber kann sich die VerwaltungsbehSrde ihrer Bin-
dung durch - sofern zuldssiy - f3rmliche Anderung des ur-
springlichen Aktaés entziehen 1153
sind in erheblich grBBerem MaBe als gerichtliche Entschei~
dungen abdnderbar. Dies kommt deutlich in der Definition

der Bestandskraf§ des Verwaltungsaktas (8§ 43 ats. 2 vwyee)
117 ’

. ¥erwaltungsmaBnahmen

118}

zum Ausdruck
Diese untsrschiedliche Bindungswirkung begriindet sich aus
denm Wesen des jewelligen AbschluBaktes. Im Verwaltungsge-
richtsverfahren gilt das ®status-quo-Moment” 18 per
Richterspruch ist ausschlieflich der Gegenwart verhaftet;
weder Vergangenheit noch Zukunft haben fiyr ihn Bedeutung.
Im Gegensatz dazu haben VerwaltungsmaBnahmen in ger Regel
keine abgeschlossenen Sachverhalte zum Gegenstand; viel-
mehr wirken sie auf die Zukunft, indem sie soziale und

112} v. Mutias §, 125 §f,
113} Welff-Bachef I § 52 I a 1

114} vgl, die gegensi3tzliichen Entscheidungen:
OVG Lineburg Urt, v. 18. Juni 1970, DUV 1370, 717,
O¥G Minster Urt. w. 30. Juni 1870, DUY 1970, 718;
Bertermann, Festschrift fir Hans J. Wolff, 5. 875

115) Wolff-Bachof I 8§ 52 I &

118} er lauter: "Ein Verwaltungsak® bleibt wirksam, sclan-
g2 und soweit er nicht zurdckgencmmen, widerrufen,
anderweitig aufgehoben oder durch Zeitablauf oder
auf andere Weise erledigt ist.”

117} wvgl. Meyer/Borgs § %3 Rdnr. 18~21
118} Forsthoff, Lehrbuch S. 6

iR e Rt Bl i
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damit oft anpassungsbedirftige Verhiltnisse regeln 110
Fiir den Gegenstand der vorliegenden Teiluntargsuchung, das
VYerh3linis won Beanstandung und Yerwaltungsgerichtsbarkeit,
bedeutet der Unterschied in der Abdnderungsfihigkeit von
gerichtlicher und verwaltungsbehdrdlicher Entscheidung
trots seiner materiellen oder Funktiemellen Badeutung
kein hinreichendes Unterscheidimgskriterium. Disses MHerk-
mal beschreibt lediglich die AbschluBakte belder Yer-
fahren in den Auswirkungen, stellt aber ein Kennzeichen
fir dis Zuordoung der Beanstandung zur Behdrdentidtigkelt
oder zum Verwaltungsgerichtsverfahren nicht dar.
Materielle bzw. funkticnelle Begriffsbestimmungen vermdgen
damit keine Abgrenzungen zu leisten, sofern dabei auf In-
halt, Zweck und Wirkung der Beanstandungstdtigkeit selbst
nicht abgestellt wirpd.
freilich bedarf das Heanstandungsverfahren noch der Be-
stimmung seiner Rechisnatur,

!

1193 Wolff-Bachof I &% 32 I ¢



- B0 -

§ % Beanstanaunﬁ als Mittel zur Kontrolle exekutorischer
{gemeindlicher] RechimdSigkeit

Der Zwischenbericht der Enguete-Xommission VerfassungSre-
form in der 3. Legislaturperiocde des Deutschen Bundesta-
ges 1 unterscheidet in seiner Besiandsaufnabme folgende
drei Kontrollkategorien: die verwaltungsinterns, die ge-
richtliche und Qe politische Xontrolle 2).

Die Gemeindeordnungen regeln <das Rechtsinstitut der kommu-
nalaufsichtlichen Beanstandung jeéeils in dem Abschaitt,
der mir (Staats-, Rechts-, Kommunal-)Aufsicht éiberschrie-
ben ist o7,

Zweiter Be;atungsgegenstand der 35, Jahrestagung der Ver-
einigung der Deutschen Staatsrechislehrer war 1975 u.a.
die VYerwaltungsverantwortung 9,

53 die Be-

¥enn das Oberverwaltungsgericht Rheinlapd-Pfalz
anstandung dahingehend kennzeichnet, dal sie "eine ge~
wisse Ahnlichkeit mit einem verwaltungsgerichtiichen Ur-
teil"” aufweise, so dufert sich darin weitgehend Unsicher-
heit ber die Einordnung der Beanstandung in das System
rechtastaatlicher Legalitdtskontrolle. ’

Es erscheint daher notwendig, dieses Rechtsinstitut auf
seipe Stellung im Begriffsdreieck Kontrolle, Auvfsicht und

Verwaltungsverantwortung hin zu untersuchen 83,

i. Begriffsbestimmungen

Auszugehen ist dabel won einer Bestimmung dieser Begriffe

1) dazu ausfihrlich: Sandiner DVBL 1973, 74 mit
umfangreichen Literaturnachweisen

2} dazu: Schwarze DYB1 1974, 893

3} vor Art., 1908 GUBay; vor 535 118 GOBaWil, 6% ¥erfBrhv,
135 GOHess, 127 €0Nds, 106 GONW, 117 GORRPL,
123 GoSaar, 128 {0Schiol

4} dazu: Scholz, Verwaltungsverantwortung und Verwal-
tungsgerichtsbarkeit, VYDStRL 3%, 15, sowie zum
selben Thema: Schaidt-ABmann VVDSTRL 38, 221; vel.
die Aussprache zu beiden Referaten: VVDStRL 3%, 275
-333 .

§3 Upt. v. 1. Juli 197% (Az 7 A 16/72)

£} insbesondere Fuchs S. 8 und 13 weist auf die Be
riffsverwirrung zwischen Kontrolle und Aufsicht hin
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nach allgemeinem Sprachgebrauch und rechtskategorialer
Eipordnung.

1. Kontrolle

" Die deutsche Sprache vermengt die Begriffe ¥ontrelie und

Aufsicht. Kontrolle wird gleichgesetzt mit Aufsicht,
Uberwachung, Gegenprobe und {(Ober-JPrifung 7
Vermischung wird auch nicht #iberwunden, wenn man be-

. Diese

ricksichtigt, dad XKontrolle dem f{ranzB8sischen "eontrole”
entlehnt ist, das aus "contre® und “role® zZusammengesetzt
ist und soviel wie Gegenrolle, Gegenregister zur fber-
priifung des Originals bedeutet. Zwar lirgt hierin das Mo-
ment der Ersetzung bei Verlust der originiren Urkunde und
somit die bloBe ErmBglichung der Uberprifung in diesem
Falle. Aber heuts verwendet die franz&@eische Sprache fir
"eontrole” mit dem Synonym "surveillance™ ebenfalls den
Begriff Oberwachung 8

Die zumindest sprachhistorische Modifizierung des fran-
z3sischen "controle”™ ist dem englischen "control™ fremd.
Vielmehr beinhaltet dieser Ausdruck Ober die Hachprifung
hinaus das Element direkten Eingriffs 8,

Die Rechtskategorie der Kontrolle setzt zundchst ein Ver-
adlinis veraus, anh dem zwel Subjekte beteiligt sind: das
Kentrollorgan und der Kontrollunterworfene 1 pie
externe Xontroile unterscheidet sich von der internen

dadurch, da im ersten Fall Organisationstrennune, im

7} Der Grode Duden, Band 7, Ethymologie, Mannheim 1963,
S. 338 1k, S5ps.: Lut:z Mackensen, Dentsches Wirter-
buch, 5. Aufl., Minchen 1967. S. 528 r. Sp.; Ullstein,
Lexiken der deutschen Sprache. Herausgegeben von
Rudolf Késter, Frankfurt u.a. 19869, 3. %26 ik. end -
mittl. Sp.

8) Dicitionnaire Quillet De lLa Langue Francalse, Paris
1975, A-C {ohne Seitenzahl); Franzdsisch Deutsches
Wiprterbuch, Oberarbeitet von Pierre Bertaux, Paris
1988, S. 287 r. Sp.

9} The Shorter Oxford English Dictiopary, Yolume I,
Oxford 1373, 8. 816 mittl. Sp: control = The fact
of coentroelling, or of checking or directing action
{to check = kontrollieren, iberpriifen, nachpriifen;
to direct = richten, lenken, steuwern, fithren, an-
‘ordnen} :

18} Brumner 5. 7%; Ossenbhl ABR 99 {197#), 369 {n09)
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sweiten Fall Organisationseinheit im S$inne eines hier-

archischen Zuordnungsverhiltnisses der Xontrollsubiskte
besteht 113
Ansatzpunkt, die Beanstandung als Kontrollmittel zu De-
zeichnen.

Das organisatorische Verh3ltnis von Staat und Gemeinde
wird unterschiedlich beurteilt. Die Tendenz der fiber-

. In dieser Differenzierung liegt ein erster

wiegenden Meinung zielt auf die Einbindung der Kommunal-
kdrperschaften in die Staatsorganisation 12} | Biese Ein-
bindung ist jedoch keine organisatorische Einverleibung:
vielmehr mul der Begriff der "mittelbaren Staatsverwal-
tung® akzentuiert werden. Selbstverwaltung im Sinne des

Art. Z8 Abs. 2 Satz 1 GG weist den Gemeinden einen ma-

teriellan Funktionsbereich unantastbarer Selbstandigkéit

zu. Der Kern der Selbstverwaltung besteht im staatsunab-

13}

hingigen "Eigenleben” der K8rperschaft « Zwischen

Staat und Gemeinde herrscht damit Organisationsscheidung,
so daB die Beanstandung keinesfalls interne Rechiskon-
htrolia sein kann. . ’
Kentrolle verlangt weiter Entscheidungsfreiheit des Kon-
trollunterworfenen 13)- Diese Entscheidungsbefugnis bat
zwei Aspekte. Der erste ist eng mit dem organisatorischen
Verhdlitnis von Staat und Gemeinde verknfipft. Freie Be-

schluSfassung und Mabnahmenanordnung kBnmen nimiich nur
aulerhald administrativer Hierarchle gedacht werden 15?

i1} Brunner S. 75; Scheunsr, Festschrift flr Gebhard
Mililer 5, 391; Forsthoff, Lehrbuch 5. 878; Wilke
DOV 1875, 509 (51iy)

12} Kottgen HXWP I §. 217 ("institutionelle Synthese™);

dergelbe, Gemeinde 8. 15; Farsthoff, Lehrbuch

S, 878 m.w.M. in FuBn. 2; Hans H. Xlein, Die Ver-
waltung 1968, 145 {137); Pagenkopf, Kommunalrecht
S. 371; Stern, in: Bonner Kommentar Art. 28 Rdnr.
83 ff.; Wolff-Bachof II § 8% IV b; a.A.: GSnnen-
wein, GCemeinderecht 8. 63 F.; Jesch DBV 1960, 739
€742 £f.); Schaidt-ABmann, Stddebaunrecht $. %

13) so Forsthoff a.a.0.; vgl. Wolff-Bachof a.a.0., die
in den Selbstverwaltungstrigern "(freie} Glieder
der staatlichen Organisstion® sehen; 3hnlich
Jeseh a.3.0.: heute sei die Einflgung der Gemein~
den {"verlingerter Arm der Staatsbehdrden™) in
den staatlichen Instanzenzug beseitigt

14} Scheuner, Festschrift fir Gebhard Maller S. 331,
Ellwein-GBrlitz 8. 265

15) Wilke BV 1975, 508 (514}
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und setzen prinzipiell die Zuordnung eigener Aufgabenbe-
reiche voraus 16), wia dies durch Art. 28 Abs. 2 Satz 1}

86 geschieht. Der zweite Aspekt der fir den Fechisbegriff
der Kentrolle mafgeblichen Entscheldungsfreiheit besteht
darin, daf die KontrollmaBoahme nicht wie ein Akt des
Yontrollunterworfenen wirken kann, also keine tranzitori-
schen Elemente beinhaltet ©'’. Die KontrollmaBnahme er-
zeugt keine Rechtswirkungen auBerhall des Kontrollverhdlt-
nisses.

In zeitlicher Hinsicht erstreckt sich die Rontrelle nicht
nur gauf abgeschlossene, in der Vergangenheit liegende
Sachverhalte, sondern umfaft auch die mitlaufende Fin-
fiuBnahme auf gegenwdrtiges fremdes Handeln 12} Diese
Yorveriagerung ven Kontrollmfglichkeiten verhindert, dap
KontrollmaSnahmen wegen Irreversibilitit des kontrollbe-
dilpftigen Vorganges ins {eere gehen 19y,

Die Methode der Rechtskontrolle ist statisch 27
dedukctiv LE Das Kontrollorgan muB im Wege der Tatsachen-
feststellung 22}
e¢erforschen und erkennen, die§en Vorgang unter den gesetz-

’ unid

einen Vorgang als ™wirklich gzschehen”

lichen Tatbestand subsumieren und anschliefend die Fehler-
freiheit der angeordneten Rechtsfolge Gberpritfen.

15) Forsthoff, Lehrbuch S. 4¥78: Aufsicht hezishe sich
auf fremde Angelegenheiten; Kewenig DUV 1973, 23 (2%)

17} zum Begriff der Transotoritdt: Wolff-Bachof 1I

"85 72 1T ¢ 83 wesentliches Merkmal der Ersatzvor-
nahme im Kommunalrecht ist deren transitorigche
Wirkung, d.h. der bei der Ersatzvornalme ergangene
Akt wirkt fir und gegen die Gemeinde {dazu:
Sehnapp Jur-Diss. S. 134 = Heft 2 $. 82); anderer-
seits kann das Kentrollorgan die Entscheidung des
Kontrollunterworfenen auch nicht an sich zishen
(Ellwein~-G8riitz 3. 265)

18} Schwarze DVBl 1973, 893 (89%); Kewenig a.a.(0.;
Scheuner a.a.Q. {390}

12} vgl. zu diesem Aspekt: BV¥erfG Beschi. v. 19. Juni
1873, NJW 13873, 1%31 {(1%93): der Sinn des Yerfa-
rensgrundsaltzes des Art. 19 IV GG bestehe auch da-
rin, "irreparable Entscheidungen ... soweit als
adglich auszuschiieBen™,

28} Brunner S. 77
21} Fuchs 5. 12
22} dazu: Larenz, Methodenlehre $. 238 ff.
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2. Aufsicht

Der allgemeine Sprachgebrauch versteht unter “Aufsicht™
. Aller-
dings cdeutet das Syrnonym "Sicht von oben™ auf ein fir die

Oberwachung, ¥ontrolle und Beaufsichtigung z

Aufsichit typisches (ber- und Unterordnungsverhdltnis hin.
Nach TRIEPEL 2') setzt die "Oberaufsicht® das formale
Recht des Beaufsichtipten zur Selbstindigkeit voraus;
Oberaufsicht stelle die Beaufsichtigung der Zffentlich-
rechtlichen Persdnlichkeiten dar, deren Rech® als Selbst-
verwaltung bezeichnet werde.

Demgegeniber bedeutet nach FUCHS Aufsicht entwedep
Leitungsfunktion im internern BehSrdenbetrieb oder Lei-

tungsfunktior einer vergsovrdneten Dienststelle.

5]

Dieser Definition folgt die herrschende Heinung. Auf~
sicht spielt sich ab innerhald administratriver Hier-
archie 2% und behinhaltet ein Element Qer Uber- und
Uﬁterﬁrdﬁung 273,

wortung fdr Tun, Bulden und Unteriassen des Unterge-
28}

Bas sufsichtsorgan trdgt die Yerant-

benen und kann dessen Entscheidung ;n sich ziashen
Im Eegensatz zur Kontrolle, die sich auf abgeschlossens
und gegenwirtige Sachverhalte erstreckt, geht es bei der
Aufsicht nicht um die Yergangenheit. Die Aufsicht zisilx

wielmehr auf Begenwart und Zukunft 283

3. Verantwortung
Yerantwortung kennzeichne:r im Sprachgebrauch die Pfiicht,

23} Mackensen a.a2.0. S. 77 mittl. Sp.; Ullstein a.z.9-
5. 82 mitel. 3p.

24} 8. 115 '
2%) 5. 13

26} Hans J. Wolff, Staatsorganigation, in: Evangeli-
sches Staatsiexikon, Sp. 2518 {2522); Wolff-Bachof
I § %7 II a; Wilke DUV 1975, 508 {51%)}; a.A.:
Forsthoff, Lehrbuch S. %78 f.: Aufsicht beziehe
sich auf fremde Angelegenheiten, Leitung srfolge
in eigener Sache; Aufsicht geschehe auferhalb
von Abhidngigkeitsverhdlitnissen

27) Scheuner, Festschrift fOr Gebhard Miller 5. 379 (3%0)
28} Ellwein~G8plitz S. 265 .
28} Stein S. 18

- 5% -

. 36
Folgen zu tragen baw. fir eiwas einzustehen 3}).

in der Rechtsprache stellen Verantworiung und Xentrolle
eng zusammenhdngende, korrespondierends Begriffe dar 3§).
Wie beim KontrollverhZitnis sind auch am Yerantwortungs-
verhdltnis zweil Partelen beteiligt: der Veraniwortungs-
rriger und der Verantwortungsadressat 3?}.

Auf der Seite des Verantwertungstridgers begriindet die
Zuweisung von Zustdndigkeit "eine eindeutige Verantwor-

32} piese kompetenzielle Verantwortung seizt also

tung" s
Unabh3ngigkeit und Entscheidungsmacht voraus 3 ¥Yer—
antwortung und Aufsicht innerhalb administrativer Hier-
archie schliefen sich aus. Verwaltungsverantwortumg folgt
aus der Stellung der Exekutive als zweite Staastsgewalt
{Art. 280 Abs. 2 Batz 2 G68), im Teilbersich der Kommu-—
nalverwaltung aus Art. 28 Abs. 7 Satz 1 6§ 35)-

Der Verantwertungstri3ger mul fir unzulBagliche Erledigung
der ihm dbertragenen Aufgaben einstehen, insbesondere

fir gleichm@figen und rechtmidfigen Gesetzesvollaug 383,
Auf gder Seits der ¥Yerantwortungsadressaten mufl dessen
Fahigkeit bestehen, die Verantwortung geltend zu ma-

chen 37y, Zur Durchsetzung der Verantwortlichkeit

steilt die Rechtsordnung Sanktionen bereit. Dlese Zwangs-
mittel gestatten es, die Rechenschaltspflicht des Yer-

PN 38
anwortungstrigers ©u realisieren .

30) Mackensen a.a.0. 5. 857 1lk. Sp.; Ullstein a.a2.0G.
5. 928 1k. Sp.

31) Gmsenblhl ASR 399 {19748}, 359 {(408); Scheuner a.a.0.
passim; Wilke a.a.0C.

32} zu dieser Terminolegie: Wilke a.a.0. (513)
33) Wolff-Bachof F1 8 72 1 a 2

38y Wilke a.a.0. (511} Ossenbdhl a.a.0. {(811);
Scheuner a.a.0. {(391); Ellwein-Gdrlitz 5. 267

35) Schmidt-Afmann YVDStRL 34, 221 {229); wilke a.a.0.
{510}; Scheuner a.a.0. (37%}; dazu: Stermn, in:
Bonner XKommentar Art. 28 Rdnr. 98 ff.

38) Scheuner a.a.0. {385 f.)}; Wilke a.a.0. {512}
Schmidt-ABmann a.a.0. (232}

37) Ossenbihl z.a.D. {483}

28} Eliwein~Capliits 8, 258; Wilke a.a.0. (513);
Scheuner a.a.0. {332}
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Yerwaltungsverantweriung Irdgt der Yepantwertungspflich-
tige in seinem Entscheidungsprozeld sowehl bei der Ent-
‘scheidungsfindung als auch im formalisierten Verfahrens-
- abschluf; beide Phasen bildem allerdings eine der Ver-
antwortlichkeitsrealisierung unterliegende Einheit 3,
Da sich die Einstandspflicht des Verantwortungsirdgers
auf die ihm zur selbstindigen Entscheidung fHbertragenen
Aufgaben beschridnkt, kann ibn der Verantwortungsadressat
auch nur in diesem Bereich flr eigense zurecherbares Tun,
Pulden und Unterlassen #03 zur Rechenschaft zishen. Frei~
Lich darf disse Verantwoprtlichkeit permanent geltend ge-

macht werden.

II. Beanstandung als Kontrcllinstrument der Kommunalauf=-
sichisbehorde

Die Einordnung des kommunalaufsichtlichen Rechtsinstituts

der Beanstandung in das Begriffsdreleck Kontrolle-fuf-
sichtrVerantwortung zeigt zundchst, daf die von den
Gemeindeordnungen verwendete Bezeichnung "Aufsicht™ rechts-
kategorial wie terminclagisch nicht sutrifft. Denn da
zwischen Stast und Gemeinde Organisationsscheidung besteht

und Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG den Kommunen einen materiellen

Funktionsbereich unantastbarer Selbstindigkelt zuwelst, fehlt
das die Aufsichkt kennzeichnende Element administrativer Hiepr~
archie. Vielmehr stehen die Gemeinden auBerhald des Ipstan- -

zenzuges der unmittelbaren Staastshehdrden kl}.

dung ist daber - terminologisch richtig - ein Instrument
xommunalaufsichtlicher Kontrolle kz). .

Die Stellung der Semeinden als Verantwortungstrdger folgt
gowohl aus der normativen Festsetiung des VYerfassungs-
rechts in Art. 28 Abs. ? Satz 1 GG {™in eigener Vepant-

wortung™) als auch aus den Vorschriften der Gemeindeord-

39} Scheolz YYDSTRL 34, 133 (149)
50} Wolff-Bachef II & 73 IXI ¢ 2
%1} Forsthoff, Lehrbuch S. %78

52} Wenn gleichwohl im folgenden die Termineicgie
"aufsicht® verwendet wird, geschieht diesz in An-
lehnung an den gesetzlichen Sprachgebrauch, dessen
sich auch Rechtsprechung und Schrifttum bedienen.

bie Beanstan-
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sungen s21b5¢. Danach sind ndmlich die Gemelnden "eigen-

. b
verantwortliche Triger der &ffentlichen ¥erwaltung 3),

die ihre Angelegenheiten "in eigeney Verantwortung ver-

142 Pie Kommunalaufsichtsbehdrden scllen die

453

waltaa®
PSelbstverantwortung der Gemeinden stiErken® s mit
ihren Mitteln aber nicht die Yerantwortungsfreudigkeit
der SelbstverwaltungskBrperschaften eingchriinken URY

Im Hinblick auf dis Beanstandung erschdpft sich die Yer-
waltungsverantwortung der Gemeinden in der Einstand-
pflicht filr die Bechtm3Bigkeit ilhrer Beschlilsse und An-
ominungen. Dies ergibt sich allzemein aus Art. 20 Abs. 3
GG und speziell aus dem Gemeinderecht, das die Beanstan-
dung von Rechts— und Gesetzwidrigkeiten abhdngig macht 413
Die Seanstandung Ubt im Bereich der Exckutive Rechiskon-
trolle aus, unterscheidet sich aber von den VYerwaltungs-
gerichten in doppeiter Hinsicht. 2um einen gewdhrt gie
kainen individuellen Rechisschuiz AL Zum anderen bedarf
siz nicht des Anstoszmes durch Dritte, 'sondern szellt
fselbstinitiative Selbstkonitrolle der Verwaltung” dar w33
Dis Beanstandung dient als Instrument der Rechtskontrolle
zur Durchsetzung der RechtmZBigkeitsverantwortung und ist
ingsoweit prsetzliches Sanktionsmirtel 507,

Die RechtsaufsichtsbehBrden tragen pgegenilber den Cemeinden
kaine Verantwortung f{ir die Ausiibung der Aufsicht mittels

51); hierzu fehlt eine entsprechende ¥on-
525 )

Beanstandungen
trollm®glichkeit

43} 8% 2 Satz 1 GOHess, 2 GONW

#k) §% 2 Abs. 1 GOBaWd, 7 VerfHrh, 1 Abs. 1 Satz 2
GORds, 1 Abs. 2 GORWPF, 1 Abs. 1 Satz 2 603aar,
2?2 Abs. 1 GUSchiiel

45} t 108 GOBay; §5 118 Abs. 3 GOBawd, 135 Satz 2
GOHess, 127 Abs. I Satz 3 aONds, 117 Satz 2 GORWPE,
123 Abs. 1 Satz ? G0Saar

46} dazu: Wilke DIV 1975, 569 {510); Scheuner, Fest-
schrift fir Gebbard Miller 5. 379; Schmidt-ABmann
V¥DSTRL 3%, 221 (229)

473} das Tatbestandsmerkmal "contra legem™ beinhalten
s3mtliche Beanstandungsvorschriften: At 112 Satz
i E0Bay; §% 121 aAbs. 1 Satz 1 GDBaWi, &5 YerfBrh,
138 GoHess, 130 Satz 1 GOHds, 108 Abs. 2 Batz I
GONW, 121 Satz 1 GORhPf, 126 Satz 1 60%aar, 123
Satz 1 G0Schiol
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%8} Diesen biesten nur dle Yerwaltungsgerichte. Das

L33

8}
$1)
523

frihexr wvorherrschende Element der Rechtskontrolie
in der ausfihrenden Verwaltung ist dabei w#llig
surffckgetreten; dazu: Menger DOV 1963, 153 (158):
dergelbe, Srundréchte 5. 717 (728 f.}; Ule, Ver—
waltungsprozeBrecht S. 8 ff.; Scheuner, Festschrifr
£8r Gebhard Miller S. 378 (382); a.A.: Niese JZ
1352, 333 (355); ob die Staatsaufsich?t dort eine
Rechtsschutzfunktion Gbernimmt, wo gleichzeitig sie
#iderspruchsbehBrde gem. §§ B8 f£f. ¥wGO ist (so
Scholz YYDStRL 38, 135, 212, Fu@in. 262}, bedarf
gesonderter Untersuchung.

Hans J. Wolff III § 1561 III; wilke DUV 197%, 508
{514}; dagegen findet im Widerspruchsverfahren
Pfremdinitiative Selbstkantrolle der Verwalrung®
statt (v. Mutias 5. 125 f£f.)

50 auch Wilke a.a.0. (513)
Zuborn-Hoppe S. 308

aus mangelnder AufgichtstiAtigkeit kann sich aber
ein Amtshaftungsanspruch der Gemeinde ergebeng
dazu: Wolff~Bachof II § 77 II § 3; Hans J. Wolff
IIT 8§ 181 11 b ’
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§ 5 Bedeutung des verdnderten Seibstverwallungsverstand-
nigses fir die Beanstandung

Art. 28 Abs. 2 Satz 1 €6 gewdhrleistet den Cemeinden das
Recht, "alle Angelegenheiten der frtlichen Gemsinschaft
im Rahmen der Gesetze in eigener ¥erantwortung zu regein”.
Die als Elemente in der institutionellen Selbstverwal-
tungsgarantie enthaltenen Begriffe Universalitdt und Tigen-
verantwortlichkeit stammen aus der liberalen Epoche des
19. Jahrhunderts. In Art. XI % 184 b) des Abschnittes Vi.
der Frankfurter Reichsverfassung 1} fanden sie ihren
ersten Niedsrschlag. Xernziel der liberalen ldee war die
Zurilckdringung des Staates aus wdglichst vis=len Bereichen.
So wuprden die Verwaltungsaufgaben in Srtliche und dbep-
3rtliche Angelegenheiten zeriegt, wobei jeder Bereich vom
anderen v3liig getrennt erschien 2}.

iager "statische” Begriff der Selbstverwaltung wird im
Schrifttum zunehmend angegriffen 3}‘ Auch die Rechi-
sprechung 43 Endert ihr Selbstverwaliungsverstindnis und
erkennt im Sinne wechselseitiger Verpflichtungen innere
Beriehungen zwischen kommunaler dnd staatrlicher Verwaltung
ani.
"Yerdnderungen .im Verh3ltnis zwischen Staat und Gemeinden
wirken sich auf die Funktion der XKommunalaufsicht scwie

5)

deren Umfang und Mittel aus" « Ausgehend won disser

1} "Jede Gemeinde hat als Grundrechte ihrer Yerfas-

SUNE! +4-

“b} die selbstandige Verwaltung ihrer Gemeindean-
galegenheiten mit EinschluB der Ortspelizedi,
unter gesetzlich geordneter Oberazufsicht des
Staates.™

2} Schmidt-Afmann, Stidtebaurecht 5. 129 f. -

3} Schmidt-ABmann a.a.0.; Scheuner AFX 1373, 1; Pap-
permann JuS 1873, £8%; Abred Fildienst LET N
1973, 2u1; Roters, Kommunale Mitwirkung 5. 11-31;
v. Minch-Roters Art 28 Rdnr. 30-533 Roiers DV¥B1
1976, 35%; v. Uneuyh, Festschrift fir Scupin,

8. %16; derselbe DVB1 1975, 1; Borchert 5. 3-23;
Fipgerhut S. 18 ff.

§) BVerfS Beschl. v. ?%. Juni 196%, BVeriGp 76,
22837 StGH Baden~Wirttemberg, Urt. Febr. 18975,
NJW 1975, 1205

5} Borchert S. Z8
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These, die gerade im Hinblick auf dis reaktiocndren Tenden-
zen der revidierien PreuBischen Stddteordnung von 1831
verifizisrbar scheint, soll untersucht werden, ob erstens

© das VYerstindnis der kommunalen Selbstverwaltung in jingerer
Zeit Anderungen unterworfen ist, und zweitens, ob - und
gagebenenfalls - welchen Einflud diess VYeridnderungen auf
die komminalapfsichfliche Beanstandung nebmen.

. Ssibstverwaltungsbepriff und Verhdlitnis Staat-GCemeinde

Das Verstdndnis des Selbsiverwaltungsbegriffes hingt wesent~
lich vom Verhlltnis der kommunalen Gebietgk#rperschaften
zum Staat ab. PAGENXOPF formuliert dieses Moment so:
*Pas charakteristische Herkmal der Selbstverwaltung im
juristischen Sinpe ist der Gegensatz zum Verwslteiwer-
den, d.h. die Unabhi3ngigkeit der handelndan Organe gegen-
tdber dem Staat. ... Darsus ergibt sich, daf Selbstver-
waltung grundsdtzlich nur da gegeben ist, wo eligene Auf-
gaben vorhanden sind und erledigt werden, weil im ande-
ren Falle Fremdverwaltung vorliegt.” &

Diese Auffassung gezhi vom "Entweder-oder-Prinzip" aus:
Selbstverwaltung karn im juristischen Sinne pur da asus-
gelibt werden, wo elgene, ausschlieflich der kommunalen
K&rperschaft zugeschrisbens Aufgaben bewdltigt werden.
In allen anderen Fi3llen scheidet Selbstverwaltung be-
griffiich aus. Dis figorositrdt dieser strengen Scheidung
zwischen Bufgaben der Selbstwverwaltung und solchen der
Staatsverwaltung knipfr - historisch betrachtet - an den
Aufkli3rungsiiberalismus an. Die Frankfurter Reichsver—
sammlung von 1898749 sah im VYerhdlinis der Geseinde zum
Staat eine Parallele zu den Bezichungen zwischen Indi-

73

viduum und Staat . Bamit galten Gemelindeprechiskerpo-

ration und Staat als gunds8tzlich separiert 8,

) Pagenkopf, Kommunalrecht 5. 4%

73} Ramin S. 95; Roters DYB1 1976, 359 (380); Hans
H. Klein, Pie Verwaltung 13568, 1%5 (13 f.)}

2) Kdttgen, Gemeinde 5. 13

e s TS 8RR R Fi
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I1. Art. 23 Absg. 2 Satz 1 868 und das Verhdlitnis Staat-
Zemeinde

Unter dem Blickwinkel des Art. 28 Abs. 2 3atz 1 €6 herrscht
Streit {dber das Verhditnis wvon Kommune und Staat.

¥BTTZEN iR
bare Staatsverwaltung®™; die Gemeinden erschlenen zu-

bezeichnet die Xommmalwverwaltung als "miftel-

sammen mit Bund und L3ndern Mals Teile eines gegliederten
Ganzen™; an die Stelle "grundrechtlicher Separierung” im
13. Jahrhundert sel zwischen Staat vund Gemeinde sine
*institutionelle Synthess™ getveten,

FORBTHCYTF 193
"Bagriff der mittelbaren Staatsverwaltung® zu, akzentulert

ordnet die Selbstverwaltung ebenfalls dem

diese Begriffsbildung aber, indem epr den Xern der Selbst-
verwaltung im Eigenleben der KSrperschaft sieht, wihrend
der Begriff der mittelbaren Staatsverwaltung auf dis Ab-
hdngigkeit vom Staat hinweise. FORSTHOFT differenziert
weitarhin, unter Selbsiverwaltung werde der "materielle
Funktionbereich® verstanden, wihrend der Beggiff mittel-~
bare Staatsverwaltung einen originZr staatsunabhingigen
Wirkungsbereich der Gemeinden ablehne.

Demgegeniber verlangt PACENKOPF LR £ir die Selbstver-
waltyngsk8rperschalten einen "eigenen, rechtlich ver-
selbstindigten Wirkungskreis™; andernfalls wire die
Kommunalaufsicht Eigentdtigkeit des Staates.

STERM 12 bereichnet die Gemeinden als "Einheiten des
organisatorischen Staatsaufbaus™i sie seien ™in vollenm
Umfang in den Saat eingegliedert, ohne mit ihm identisch
zu s=2in®; die kommuinale Kompetenz werde dadurch bestimmt,
daB 5 sich um solche Angelegenheiten handeln milsse, "die
in der Srtlichen Gemeinschaft wurzeln oder auf siz einen
spezifischen Bezug haben™.

Nach WOLFF-BACHOF °) hat der Staat die gesamte Sffent-
liche Yerwaltung im funktionellen 3inn monopolisiert;

3) HK¥P? I &, 217; derselbe, Gemeinde a.z.0.3; Hans
H., Kilein a2.a.0. (157}; ablehnend: Schmidt-Admann
a.2.%. {2}

19} Lehrbuch S. 472 m.w.¥. in Fuidn. 2

11} ¥ommumalrecht 8. 371

12} Bonner Kommentar Art. 28 Rder. B3 ff.
13} IT § v IV b
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die Selbstverwaltungstriger seien staatlicher Aufsicht
untarstehende "{freie) Glieder der staatlichen Organiza-
tion". Indem WOLFF-BACHOT der Selbstvermaltung im ju—
ristischen Sinn den Zweck vertikaler Teilung der Staats~
' gewalt beigeben, gleichzeirig aber "eigene Angelegenhei-
ten {einen eigenen Wirkungskreis}™ f@r die rechtliche
Selbstverwaltung voraussetzen, deuten sie auf eine strikte
Trennung gemeindlicher und staatlicher Aufgaben hin.
GUNNEWEIN 1) wendet sich gegen die Ansicht, Aufgaben der
&ffentlichen Gemeinschaft kBnnten ebensogut auch vom Staal
erledigt werden; das Grundgesetz unterscheide die Seldbst~
verwaltung deutlich von der staatlichen Verwaltung; gemeind-
liche Aufgaben sténden “ebenbiirtig™ neben den Aufgaben der
staatlichen Gemeinschafi™; der Begriff der mittelbaren
Staatsvepwaltung kénne mit dem unantastbaren Aufgabenkreis
der Xommunen nicht in Einklang gebracht werden.
Nach Jescn 15)
waltung als "verldngerter Arm der StaatsbehBrden”™ zu
bezeichnen; heute sei diese Linfiigung in den staatlichen

ist die Gemeinde bei mittelbarer Stastsver—

Instanzenzug beseitigt; die institutionelle Garantie der
Selbstverwaltung bezelchne ein "Bindel subjektiver

Rechte®™ der Gemeinden, insbescondere das Recht auf selbst-
verwantwortliche Erledigung eines "Kernbereiches™ &rt-
ticher Aufgaben.

Das organisatorische Verhdltais von Gemeindebehdrde und
Staatsbehfrde wird unterschiedlich beurteilt. Die Auf-
fassung von der Einbindung der Kommunalkdrperschaften
Gberwiegt dabei mehr (KOTTGEN: "intitutionelle Synthese")
oder weniger (WOLFF-BACHOF: "freies Glieder”™). Der Zweck

der vorliegenden Untersuchung erfordert keine fundierte
Auseinandersetzung mit den verschisdenen Theorien.
SSmtliche Autoren gehen ndmlich Obereinstimmend von der
gleichen Interpretation des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 66 aus:
"alle Angelegenheiten der Brtlichen Gemeinschaft” scheiden
sich prigoros von den staatlichen Aufgaben. Diese Auffas-.
sung fult auf der Idee der inneren Geschlossenheit und
duferen Abgrenzbarkeit der "Angelegenheliten der Srtlichen

14} Bemeinderecht $. 63 f.
15) DBY 1968, 239 (782 f££.)
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Gemeinschaft®, der selbst das Bild idealer Abgeschlossen-
heit beigslegt wird 18} Die Wurzeln dieses Gemeindever-
stidndnisses liegen in dem isclierten Autarkiedenken !7).
Zweifel an solcher strikten Treonungsauffassung klingen
lediglich an bei WOLFF-BA0DF %7, die "offentliche Be-
dilrfnisse™ anerkennen, "filr deren Befriedigung Staat und

Salbstveprwaltung gemeincam verantwortlich sing®.

III. Verflechtungen zwischea Staat und Gemeinden
i8} mehren sich zunehmend Zweifel an der

in negerer Zeit
fiberlieferten Verfassungsauslegung des Begriffes "alle
Angelegenheiten der Srtlichen Gmeingchaft” in Art. 28

Abs, 2 Satz 1 €C. Auf der Suche nach eimer "Neubestimmung

28} geht man von einer

213

der kommupalen Selbstverwaltung®
kocoperativ gegliederten Demokratie aus"® . Gegen die
die Gemeindeangelegenheiten und Staatsaufgaben strikt
trennende "statische™ Gemeindeauffassung wird vor allem
eingewandt, ihr gel3nge es nicht, 3rfliche und Oherdrt-
liche Belange rechtsdogmatisch zu erfassen 7] fe1fen
23} oder funktionales
Selbstverwaltungsversidndnis, das auch die sich erweitern-
%) 28} 4.p. die "¥er-

k8nne hier nur ein dynamisches )

de "Iwischenzone® oder "Osmose”

15} Scheuner AFX 1373, 1 (2}
17} Roters, Mitwirkung 5. 11
i) II § 84 IV b

19) seit etwa 1970; wvgl. Literatur- und Rechispre-
chungsnachweise oben FuBn. Art 28 Rdnr. 3%

20) StGH BaWl Urt. v, 14. Febr., 1975, NJW 1975, 1285
{1208 ff.); v. MOnch-Roters Art 78 Rdnr. 30 -

21Y v. Unruh DVBL 197%, 1 (Z}; Roters a.a2.0. Rdar. 33
22} Pappermann JuS 1973, B39 (891}
23) Pappermann a.a.f.

24} Roters a.a.0. Rdnr. 53 m.w.H.; derselbe DYBI 1876,
253 {363); Scheuner AFK 1957%, 1 (11}; StGH Bakil
a.a.8. {1269}

25) Schmidt-ASmann, Stidtebaurecht S. 131
28} v. Minch-Roters BArt 28 Rdur. 53
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flechtungen™ '’ zwischen diesen &rtlichen und berdrt-
lichen Belangen strukturiere. greifen staatlicher und Srtiicher Aufgaben grundiegend

Pis als "Verflechtung® bezeichnele Verazhnung des 3r¢- systematisiert zu haben.

In vier greofen Bereichen bedarf danach der Begriff “&rt-
Liche" Angelegenheiten im Sione des Art. 28 Abs. 2 Satz 1
56 einer Kerrektur.

lichen Aufgabenkreises mit dem Gber8rtlichen korregiert
das Verstindnis von Art. 28 Abs. 2 Satz 1 &6 durch Zer—
legung in einen vertikalen und einen horizontalen Kom-

pisx. Der horizontale Aspekt stitzt sich dabel auf die
. Raumplanung

Das Ziel der verschisdenen Raumordnungs- und Landespla-~
nungsverfanren €8 5 Abs. 2, Abs. Z BBau3; § 4 Abs. 5 BROZ

in Verbindung mit den jeweiligen Landesvorsehriften) be-
» 321

gleichermafen wiprtschaftliche Abbl#ngigkeit der Gemein-
den, die zu faktischen Abh3ngigkeiten untereinander

fihrt 283
Qberniéhung_der statischen Kompetenascheidung "drtliche”

Angelegenheiten, wenn ~ wie im “Krabbenkamp"-Fzall des
253

. Besonders die Bauleltplanung verlangt nach

steht in einer "raumstrukturellen Gesamtentwicklung

durch Koordination sdmtlicher Einzeldaten mit r3umlicher

Bundesverwaltungsgerichts - das zwischengemeindliche

Auswirkung. Dazu werden den anpassungspflichtigen Gemein-

(bergreifen auf dea fremden Planungshohelitstiriger nicht 2 333

343 den nicht nur AnhJrungsrechte, sonderny aktive Hitgestal-

. Horizontale Ver{lechrungen berithren 353

zu verkennen ist

tungsrechte eingeriumt . Insbesondere tridgt § 5 Abz. 2

jedoch nicht das Kommunalaufsichisverhdlinis Staat-Gemein~

de, da nur zwischengemeindliche Beziehungen betroffen wer- BRCG einer Verflechtung bzw. ¥Yerzahnung Srtlicher und sisat~-

den licher Intepressen dadurch Rechnung, dad er diz verbind-
liche Beteiligunz der Kemsunen an rasmordnerischen Entschei-
353

Vertikale Verflechtunger strukturieren éie Kompetensab— . i
dungsprozessen verfabrensmiiig absichert + Damit stellen

grenzung der staatlichen Aufgaben von den kommunalen neu,
indem sie eine "Zwischenzone" schaffen. Hier setzt daher Raumordaung uné Landesplanung einen Gegenstand gemeinsamer

i

Yerwaltung zwischen Staat und Kommunen dag 8

ik rzeshoniti atanna s

die Untersuchung nach stglichen Konsequenzen fiir das

Rechtsinstitut der Beanstandung sin.
2. Konjunktupienkung

Seit 1957 gind alle Gemeinden unmittelbar in die staat-
. . N e . L 37}
1¥. Swstematisierung der vertikalen Verflechiungen von liche Konjunkturpelitik einbezogen. §5 1§ und 23 StapG

Staat und Gemeinden
ROTERS 31} FEl11lt das Yerdienst zu, das vertikale (ber-

schreiben den Gemeinden flir deren Hauswirtschaft sowie Geld-

mittelbeschaffung durch Kredit die Wahrumg der in § t Satz 2

27) Pappermann a.a.0. {8903); Abred Eildienst LXT MW 32} Roters, Mitwirkung S. 22 .
18732 241 /242); Scheuner a.a-0. (12); v. Unreh "
Fastasochpift f{lx" schin’ . 381 {u:ﬁ}; Roters a:a_o‘ 33} ove Luneburg Urt., w. 4., Nov. 13780 DVBI 1871, 32¢
{Ednr. &4 £f.); derselbe, Mitwirkusg S. 1% Ff.;

4 be D¥RI 1878, 359 (382); BVeriG B hl : 38) Fingerhut 2. 18
ergelbe 3 er eschnl. v. E . .
2% . Junl 1969, BVe;fGS 28, 22§ {239); 5tGH BaWl @ 35} Schmidt-Afmann, Stddtebaurecht S. 132 f.; Finger--

ol 3 hut S. 19; Wolff-Bachof I § 38 III e

35) so im Ergebnis: Roters &.3.0. {(21}); Schmidt-
Admann a.z.0. S. 12% ££,, 131 f., 131 §; Fapper-
mann a.a.0.3 Fingerbut S. 19%;

Menger VerwArchiy Bd, 50 (1959}, 335 [f. hat
bereits feoher fUr die Kéoperaticn mehrerer Behir-
den im Verfahren nach dem BYFSirS den Begriff
"mehrstufige Verwaltungsakte" geprigt.

37} "Gesetz zur Férderung der Stabilitdt und des
Wachstums depr Wirtschaft" v. 8. Juni 1957, BGBl. I
5. 582

28) Abred 5.a2.0.

79} Urt. v. B. Sept. 1972, B¥erwGE 49, 323; dazu:
Hoppe, Testschrift for Hans J. Wolff 5. 3075
Pappermann a.a.0.; Fingerhut passim .

30) v. Hinch-Roters Art 22 Rinr. 45; Pappersann a.a.0.
31} Mitwirkung S. 17-27
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Stabé definierten volkswirtschaftlichen Ziele vor. Uber
die Mindestreserve-Politik gemd2 § 1§ Bundesbankgeseis 383
besitzt die Bﬁnﬁésfegierung ein indirektes Steuverungsmittel
gegenilber dem gemeindlichen Finanz- und Haushaltsgebaren,
da die Deutsche Pundesbank zur Unterstiltzung der allge-
meinen Wirtschaftspolitik verpflichtet ist {§ 12 Bundes-
bankgegetz). Dieses Eingriffsinstrumentérium verdient dabei

lediglich sekundZres Interesse 393

. Im Vordergrund steht
dis Feststellung, dad Staat und Kemmunen gemeinschafrlich
Yerantwortung fir die Wahrung der grofen velkswirtschali-
lichen Ziele des § 1 Satz 2 Stab® tragen. Gemeindliche
Universalitit und Allzustindigkeit erscheinen illuso-
risch, wenn die Finanziellen Hittel zur Erledigung dar
"zrtliichen™ Aafgaben fehlen. Die Interdependenz von

Staat und Gemeinden im Bereich der ¥enjunkturpolitik

158t die Scheidung 8rtlicher und Gberdrterlicher Ange-

legenheiten besonders wirklichkeitsfremd erscheinen w3

3. Kreis-Gemeinden-Verbund

Auch im Verhaltnis zwischen Kreis und seinen Gemeinden
wird der statische Selbstverwaltungsbegriff immer frag-
witrdiger. Die vertikalen Verflechtungen im Bereich der
Daseinsversorgs ¥1Y guren gemeinsame Aufgabenerfillung
sowie wechselseitige Beratung haben PAPPERMANN “2Y oy
dem Reslimee veranlaBt: "Der Kreis mit szinen krelsange~
n3rigen Gemeinden kann als funktional einneitlicher,

in der Organisation differenzierter Leistungs- und Ver-
waltungsverbund bestimmt werden, der im administrativen
System der einheitlichen Verwaltung der kreisfreien Stadt
gegenilibersteht™. '

4, Finanzverbund
Ohne hinreichende Finanzkraft der Gemeinden erstarrt die

28} "Gesetz {iber die deutsche Bundesbank®™ v. 26. Juli
1957, BGBL TII 5. 7820-1

39} dazu ausfBhriich: Matzerath AfK 1872, 283 (251 fr.)
30) Roters a.a.0. S. 2w £f.

41) Boters a.a.0. S. i? m.w.8.; ferner: Scheuner ALK
1973, 1 fE.

%2} ?gv 1972, 585 {508); wvgl., dazu: derselbe B3V 1375,
1 ff.

Seibstverwaltungsgarantie des Art. 28 Abs. I Batz 1 GG
zur Fiktion. In dieser nicht gerade neuen Erkenntnis war-

433 verabschiedet, um

de das Gemeindefinanzreformgesetz
das kommunale Einnabmesystem nachhaltig zu stdrken. Doch
schon nach einem Jahr war zu erkennen, "dad sich an der

strukcturell bedingten FTinanzrot der Xommunen nichts ge-

andert hat™ hh). Bis zur "unablinderlich™ 553
Reform dieses Einnahmesystems bleiben Zweckzuschiisse Zau-
berwort und "ErfclgsmaBstab” ¥ ger Kommunalpolitik.

Hiigen staatliche Zweckzuwendungan Selbstverwaltfungssub-

neuerlichen

stanz tangieren, so kinnen sie doch als Faktum nicht hin-
wegdiskutiert werden. Auch im Bereich des kommunalen
Finanzierungssystems wird eine Verzahnung 8rtlicher und
staatlicher Belange somit deutlich.

¥. Neue Definition cder gemeindlichen Selbstverwaltung

Die Anerkennung der vorbeschriebenen vertikalen Ver-
flechtungen zwischen Staat und Kommunen zwingt zur notwen-
dig neuen Definition der Bedeutung und Funktion gemeind-
licher Seibstverwaltung. Epst dann lassen sich die Auswir-
kungen auf die kommunalaufsichtliche Beanstandung unter—
suchen. Dies ergibt sich methodisch aus der Qualifizierung
der Kommunalaufsicht, die nicht als Element der Selbstver—

waltung, sondern als ihr Korrelat angeschen wird B7Y

1. Politisch-seziologische Funktion

In politisch-soziclogischer Hinsicht £31it der Cemeinde
die Aufgabe zu,‘'gesellschaftliche Konflikte auf der un-

tersten Entscheidungsebene institutionell zu 1lésen "3y

43} "Gesetz zur Neuordnung der Gemeindefinanzen® v.
8. Sept. 1969, BGBYL I S. 1587

83} Krumsiek Af¥K 1971, 3% {83}; vgl. dazu auvch: Voigt,
Die Verwaltung 1374, 335 ff. :

45) Krumsiek a.a.0Q. {(68)

36) Roters &.a.0. S. 23 :

47} B¥erfg Urt. v. Z3. Jan. 1557, BVerfGE 6, 108 (113}
88) Pappermann JuS 1873, 683 (691)



Die gegeniiber Bund und Land gréfere und damit effekiiverse
Birgerndhe beflhigt die Gemeinde zur optimalen Gestaltung
der menschlichen Lebenssphiire QS}_ Weiter besgtimmt der
Gesichtspunkt bestm@glicher Erfillbarkeit mit kommunalen
Mitteln im lokalen Bereich die Funktion der Gemeinde °°7.

2. Juristischer Begriff der Selbstverwaltung

81}

Per juristische Begriff der Selbstverwaltung wird zu-

nidchst durch die PKonstituleruny dezentraler Zenfren der
Initiarive und Entscheidung” 5 bestimmt.

Dieses Begriffsbiindsl ordnet zunichst einmal die Gemeinden
in den Staatsaufbau ein. Einerseits werden dis Kosmunen
weder in die Nihe mittelbarer Staatsverwaltung gerickt noch
in dis hierapehisch strukturierte Staatscrganisation inte~
griert, da sie Uber selbstdndige polititsche Legitimation
vertiigen. Staatspolitisch besteht Gleichwertigkeit zwischen
53)’ An-
dererseits drlckt sich in der dezentralisierten Wirkung

der Gemeinden oin fideratives Moment aus Su)- Selbstver—

gemeindlicher und staatlicher Aufgabenarfiiilung

waltung bedeutet daher gegliederte Yerwaltung.

Diege dezentralisierte Gliederung dient weiter der Indienst-
nahme lokaler ¥r3fte 55}
Innovationsfihigkeit 58

und der Nutzbarmachurg ihrer
2, Privatinitiative soll Yorrang
gegeniiher internen Verwaltungsworlagen geniefen, die
stets in die Gefahr schneller Ideenerstarrung geraten.
Die Snerkennung kommunaler Entscheidungsbefugnisse ba-—
siert auf dem pelitisch-demokratischen Legitimationsge-

4%} Pappermann a.a.0.
750} Borchert §. 14

51) zu Inhalt und Bedeutung allgemein: Wolff-Bachof 11
5 8% IV b

5%}.8cheuney AFK 1973, 1 {3); Pappermann a.a.0.
53} Abref Eildienst LKT MW 1873, 2%1 {283)
54} Scheuner a.a.O.

$3) Seheuner a.a.o.
56} Roters DVBl 1978, 35% {36%); Pappermann a.a.¢.
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38}

57} 4er Bargernahe 7.

danken
Der juristische Begriff der Selbstverwaltung wird wesent-
lich dadurch geprdgt, daB die in der Zwischenzone ange-
siedelten Aufgaben vertikaler Verflechtung won Staat und
Kommune in einem Proze® "hochdifferenzierter Arbeits-
teilung” 59 arledigt werden., Gemeindliche um! staatliche
Titigkeit komplementieren sich alg Teilakte eines ein-
zigen Arbeits- und Entscheidungsprozesses. Diese arbeits-
tzilige 507 und flexiblere °1? Form der Zusammenarbeit
zwischen einzelnen Verwaltungs- und Planungstrigern ver-
steht die gemeindliche Bewfltigung der "Angelegenheiten
der &rtlichen Gemeinschaft” im Sinne des Art. 28 Abs. 2
Satz 1 G6 als "kommunale Teilleistung im Rahmen eines
kooperativen Verbundes® 62), der einen "hoben Grad an

interorgangchaftlicher Kopmunikation und Mitsprache™
53}

worausseise -
LS

Hach ROTERS sind "Angelgenheiten der Srtlichen Ge-
meinschaft™ “die spezifisch 8rtliche Arbeitsleistung im
System politisch-administrativer Entscheidungsprozesse
der &ffentlichen Verwaltung, sind der eigenstindige Teil-
betrag der kemmunalen Verwaltungen zur Erfillung &ffent~
licher Aufgaben™.

57} Roters &.a.0.

58) wgl. v. Unruh DVBY 1375, 1 (2}; danach hat si?h
der Verfassungsgeber des Bonner GC "zupr geglie-
gerten Demokratie, zu einer Funtionsteilung des
in gebietliche Linheiten gegliederten Volkes"™ ent-
schieden; vgl. auch Borchert S. 18

53 Roters, Mitwirkung §. 30 .
60} Roters DVB1l 1976, 353 {(3£3)

§1) Pappermann JuS 1973, £83 (6%1)

62} w. Minch-Roters Art 28 Rdnr. 48

63) Roters a.a.0. (Rdnpr. 53}

64) Mitwirkung S. 30
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I¥. Xonsequenzen fir die Beanstandung

Hur in Ansdtzen versucht das Schrifttum, fir die Kommunale-
aufsicht notwendige Schiisse aus dem newen Verstindnis
des Selbstverwaliungsgedankens, insbegondere des Begriffes
"&rtliche™ Angelegenheiten zu ziehen. -

BORCHERT 853 glaubt, Verdnderungen im Verhiltnis Staat-
Kompunalk8rperschaft wirkten sich auf die Funktion der
Kommunalaufsicht aus, SCHEUNER 00
rechtliche Bedeutung {Ur den "Umfang der Aufsichisbefug-

spricht diesesm Vorgarg

nig® zy.
Indes bestehen 2weifel an der Verifizierbarkeit dieger
Thesen.

1.Funktionsosmose und Art. 28 Abs. 2 Satz 1 &6
Charakterisiert man Aufgaben, Interessen und Tatigkeit

von Staat und Komgune im Bereich der vertikalen Ver-

flechtungen mit dem Begriff "Osmcose®™, so liegt der ge-
dankliche Schritt zur Impermeabilitit 977
Yoraussetzung wire jedoch, dal® wan - wie im Fall dep’
kemmunalaufsichtlichen Genehmigung - der staatlichen
Tatigkeit in dieser Zwischenzone den Ausdruck echter

nicht fern.

materieller Beteiligung beimiBt. Es wirde sich dans - "um

mit WERNER WEBER 582 Zu reden - um "res mixtae® handeln,

69}

geren Entscheidung "paritdtisch” von Staat und

€5} 8. 20 {ohne nidhere Begrilndung)
553 AFK 1973, 1 (11)

€7} zur "Impermeabilit8tslehre™: Rupp (S. 19 f£.}, der
Laband (Das Staatsrecht des Deutsehen Reiches, §.
Aufl., Bd. I, 5. 181) zitiert: "Regeln dagegen,
die sich innerhall der Yarwaltung selibst hWalten,
die in keiner Richtung einem auBerhald derselben
stehenden Sybjekte Beschrinkungen auferlegen oder
Befugnisse einrfumen, ihm nichts gewfSbren und
nichts entziehen, ihm nichts gebieten und nichts
warbieten, sind keine Rechtsvorschpiften.”™

83) Schriftenreihe der Hochschule Speyer, Band 1%,
S. 17 (24 f.}

63} diesen Ausdruck verwenden sowchl Werner Weber
a.a.0. {5. 23} als auch v. Hinch-Roters Art 78
Rdnr. 53

v e kbbb LR T

- 8t -

Kommune zu verantworten widre. Wirde man weiter die
staatiiche Tatigkeit in der Zome vertikaler Aufgaben-
verzahhung, wie den Genehmigungsvorbehalt mit der Min-
dermeinung 70 als kondominales Mitwirkungsrvecht des
taates beseichnen, so wdre &5 konsequent, aus diesem
Zwischenbereich alle auf Rechtskontrolle beschriskten
%ommunalaufsichtsmittel zu eliminieren 70},

Auf die Rigorositdt dieses Schrittes und seine Auswirkun—
g=n auf das Verfassungsversti3ndnis des Art. 28 Abs. 2
Satz 1 66 sol} nur hingewiesen werden.

Der Begriff "Osmose” Uberzeichnet inscweit die Auffassung
vom dynamischen bzw. funkiionalen Selbstverwaltungsver—
sténdnis.

Z. Xonseguengen fir die Beschrinkuny auf die Rechtsauf-
sicht

Die Cberpointierung der vertikalen Verflechtungserschei-
rungen klingt besonders deutlich bei YROTERS™ 713 an, der
von einer urspringlich antithetischen Position im 19.
Jahrhundert ausgeht; der damalige Brtliche Wirkungskreis
erscheint ihm als “blrgerlicher Defensivraum”.

wenn dis ¥ommunale Ebene Pglg Funktion eines arbeitsteilig

773

organisierten Leistungsstaates™ verstanden wird,

seheint darin das enlgegengesetzte Extrem des liberalen
Selbstverwaltungsgedankens zum Ausdruck zu kommen. Denn

70} Pagenkopf, Kommunalrecht 5. 385 m.w.N. {(Fufin. 56}

78a)Werner Weber a.a.0, (8. 2%) wendet sich gegen die-
sen gedanklichen Schlul: "Weo der Verwaltungsver-
bund unausweichlich gewopden ist, muft man ihn mir
der folge elner adiquaten Kcoperation zwischen
Xommunen und Staat und den davaus sich ergebenden
Formen eines Kondominiums beider akzeptieren...
Was in diesem Referal mit Hilfe einer differenzie-
renden Analyse als verfassungsrechtlich geforderts
Respektszone der RechtmiBigkeitskontrolle abge-
steckt worden ist, berifihrt der Verwaltungsverbund
nicht, Im Segenteil macht die neue Lage in einem
sebstantielleren Sinne, als man die Dinge frither
sahk, deutlich, daB die Rechtsaufsicht als Maxime
der Kommunalaufsicht der Kern kommunalepr Selb-
st3ndipkeit bleibi.®

71) DVB1 1878, 359 (350, 363)
72} Roters {vgi. chen FuBn. 63}
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eine solche Definitien fihrt weitgehend zur Einebnung der
verfassungsaddig garantierten Unterschiede zwischen Staat
und Gemeinde. Im Ergebnis verbleibt den Kommunen ein er--
heblich verkleinerter Bereieh, der lediglich rechtsauf-
sichtlich kontrolllerbar ist, wdhrend in der vertikalen
Zwischenzone andere, mdglicharweise nicht nur auf Rechis-
priifung beschrdnkte Korrekiturmittel dem Staat gegernilber
den Gemeinden an die Hand gegeben werden.

3. Urtliche Angelegenheiten als Teil-Tatigkeit im vertikal-
arbeitgteilipen Frozebk

Dieses Ergebnis scheitert bereits an der institutionellen
Garantie des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 8G. Selbst wenn man den
Begriff der "8ptlichen Angelegenheitan™ nicht mebr statisch~
lokal, sondern dynamisch-funktional interpretiert; wird der
Schutzgedanke der 3Selbstyverwaltungsgewdhrung keineswegs be-
rithrt. Penn einerseits bleindt die Funktion im "hochdifferen-
zievten Arbeitsteilungsprozes” weiterhin auf daz Gebiet der
Kommunalkirperschaft rémlich beschrinkt. Zum anderen komat
gerade im Begriff des arbeitstelligen Vorganges zum Aus-
druck, da® hier ¢die Gemeinde nur fir sich selbst typische
Teil-Titigkeiten entfaltet.

Auch bei Anerkennung einer vertikalen Zwischenzone Brtlicher
und dberdrtlicher Aufpgaben bleibt die kommunale Selbstver-
waltung institutionell garantiertes Elemsnt im Staatsauf-
bau 73). Das Kontrollsystem zwiSChen Aufsichtsbehdirde und
Selbstverwaltungskirperschaft findet uneingeschrdnkt An-

wendung 72}.

4. Extensive Auslegung der gemeindlichen Mitwirkungsbe-
tugnisse und trweiterung potentiell beanstandunss-
fahiger Tdtigkelt

Es soll nicht verkannt werden, da die Bejahung eines ver-

tikalen VYerzahnungsbereiches gegenliber deq Gesmeinden staat-

73} Abres Eildienst LKT Nw 1973, 291 {2583}

7%} v. Unruh, Fegtschrift Fiir Scupin, 5. 391 {818)
will sogar priifsn, ob das ™dialogische Prinzip*
und das kybernetische System im Zusammenwirken
zaischen den Organen der kommunalen Salbstver—
waltungskdrperschaften und ihren Aufsichtshe-
hirden anwendbar sind.

Rechtskontrolle bei weitem Bberschreiten

77} vgl. Gemeindefinznzreformgesetz v. B. Sept. 196%
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licke EinfluSmdglichkeiten erBffnet, die das MaB blofSer

?5}. Besonders

deutlich wird dies im Bereich der Konjunkturlenkung 07
und des Finanzverbundes ??), wo dem Staat durch Verpflich-
tung gemeindlicher Xreditbeschaffung auf die Ziele des

$ 1 Satz 7 StabG und von ihm gewdhrte Zweckzuschiisse
effektive Steuerungsinstrumente anvertraut sind.

Die Erveiterung der Einfilufs3glichkeiten vollzieht sich je-
doch nur faktisch, nicht durch Schaffung zusitzlich forma-
lisierter Lenkungsmittel. .

Im Gegenteil ist sogar von einer rechtlich verbesserten
Position der Gemeinden auszugeben. Sie haben z.B. im Raum-
ordnungsverfahren nach § 5 Abs. 2 BROG aktive Mitgestal~

78}

tungsrechte . Diese Hirwirkungshefugnisse werden zur

*Kompensation fehlender materieller ETigenbeztimmungsrechw
ren '9) geschafifen 80} Die Rechtsprechung bestdtigt diess
Tendenz, indem sie solche Befugnisse aus Art. 28 Abs. 2
Satz 1' 6C ableitet und damit die Selbstverwaltungsgarantie
nicht mehr statisch-lokal, sondern dynamisch-funktional
verstent 31}.

Disser Weg entspricht der Forderung, gerade im Raumord-
nungs~ und Landesplanungsverfahren gesetzliche Beteili-
gungsrechia der Gemeinden nicht restriktiv, sondern vor dem
Hintergrund der verfassungsrechtlichen Selbstverwaltungs-

garantie extensiv aufzufassen 82).

75} v. Unruh a.a.0. (416}
76) vgl. § 23 Abs. 1 StabsS

78} Fingerhutr S. 12
79} Pappermann JuS 1373, $3% {8522
80) ebenso Fingerhut 5. 28

81} BVYerwG Urt. v. 14%. Febr. 1969, DVB1 1369, 382,
Urt. v. I%. Febr. 1963, BVerwSE 31, 283 (BBahnG);
Urt. v. 13. Febr. 1970, DUV 1970, 387 ( BfernStrél;
Urt. v. 21. Tebr. 1973, DVBI 1373, 448 {(LuftVerkG};
vgl. Schmidt-ASmann, Stiddtebaurecht S. 133 Fufin.
82 m.w. M. )

82) Blimel DVYRI1 1973, 435 (83%1); Schmidt-ASmann a.a.0.
{15%); W. Ernst BayBM 1872, 57 {59)}; Pappermann
DHY 1973, 508 (507); derseldbe JuS 1973, 683 (630):
¥, Milpch-Roters Art 28 Rdnr. 493 Fingerhut S. 28 [,
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Es mag <ahinstehen, ob das vorhandene Xommunalaufsichts-
system unter Einschiul der Beanstandung mdglicherweise
andere Mittel und Methoden zur XKonfliktlSsung zwischen
Staat und Gemeinde 2uliefe 833

Als Ergebnis dieser Teiluntersuchung bieibt Ffesizustellen,
dad die Anerkennung eines intermediliren Aufzabenbereiches
zwischen Staat und Kommunen den Umfang potentiell bean-—
standungsfihiger Tatigkeit der Gemeinde nicht beschrinkt,
sondern erweitert, sofern vorhandene Mitwirkungsbefug-
nissze extensiv interpretiert werden. Wenn auch die
"Grilichen Angelegenheiten™ im Sinne des Art. 28 Abs. 2
Satz 1 68 rein numerisch begrenzt werden, sc bleibt das
dynamisch-funktionale Wesen der Gebietsk&®rperschaften im
hochdifferenzierten &rbeitsteilungsprozeﬁ als Kern der
Selbstverwaliungsgarantie ungeschmilert bestshen.
Insoweit ist die Aufgabe des Unterscheidungsschemas "fri-

lich-Gberdrelich® bedeutungslos °°7.

P R,

83} vgl. dazu: v. Unruh, Festschrift fir Scupin, S.
391 {418}, der einen Stichentscheid zugunsten der
staatlichen Aufsichtsbehdrde oder im Streitfalil

die Anrufung der rechtsprechenden Gewalt vor-
schldgt.

84) offenbar a.A.: Scheoner ATK 1973, 1 {(11}; unklar:
Matzerath AfX 1972, 243 (2377 f.)
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Zweiter Teil: Ausgestaltung, Handhabung und Rechts-
schutzmégiichkeiten der HBeanstandung

5 & Bestimmung der Rechtsnatur des Beanstandungsverfahrens
und des BeansianGqupgsaxtes

I. Zweck der Bestimmung des Rechtscharaktsrs

Die Untersuchung des Verhdltnisses won Beanstandung und
Verwaltungsgerichtsbarkeit (vgl. oben § 3) hatte zum Er—
gebnis gef8hrt, dad nur die begriffliche Bestimmunz mit
Hilfe formeller, institutioneller und organisatorischer
Anhaltspunkte die Beanstandung in ihrer Typizitdt abgren-
zend prigt. Stellt sich das Yerwaitungsgerichisverfahren

als fremdinitiative Fremdkontrolle dar, so driickt der Be-
13

anstandungsvorgang "selbstinitiative Selbstkontrolie”
aus. !

Dagegen vermbgen materielle bzw, funktionelle Begriffsbe—
stimmungen keine Abgrenzungen zu leisten, sofern dabei auf
Inhalt, Zweck und Wirkung der Beanstandungst3tigkeit nicht
abgestellt wird.

Diese Untersuchung bleibt somit vorzunehmen, webei aus
Grilnden der Differenzierung Beanstandungsverfahren und
Beangtandungsakt jewelils getrenntei Betrachtung unterzo-

gen werden.

II. PBestimmmg der Rechtsnatur durch Auslegung der die
Heanstandung regelnden Vorschriiten des temeindarechts

1. &r tikalisch-logische Interpretation

"Jede Auslegung eines Textes wird mit dem Wortsinn begin-
nen 2}, Das Wort ist das dem Sesets zustehende Mittel,
Sinngehalte mitzuteilen 3} pie Aufgabe der philologischen

1} Hans J. Wolff 1I1 § 161 I1¥
2} Larenz, Methodenlehre S. 301
3) Menger/Erichsen VerwArchiv §85 (1867}, 80
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Interpretation besteht in Ermittiung und Festatellung des
allgemeinen Sprachgebrauchs *7 pou. des spezizlilen
Sprachgebrauchs des Gesetzgebers 5), u.Y. durch Hinzu-
zichung von Handwdrterblichern 5).

‘a) Unbestimmtheit des Begriffs "Beanstandung”
#Mit Ausnmahme des § 133 GOHess verwenden alle disser Unter-
suchung zugrundeliegenden Gemeindeordnungen das Verdb "be-

anstanden®™ ?). Diesen Ausdruck setzen verschiedene Worter-

bifcher der deutschen Spraéhe gleich mit "Fehler tadeln,
etwas riigen, etwas auszusetzen haben, Einspruch erheben,
sich beschweren, reklamieren” 9}- Dem Substantiv "Beanstan-
dung” wird die Bedeutung "Rige, Tadel, Beschwepde, Bin~
spruch, Reklamation™ 103 oder "AnstoBpahme, Migbiiligung
beigegeben. Als Synonyme flr das transitive Verb "bean-

w 11}

standen™ werden Tdtigkeitswdrier wie "kritisieren, Kritik
dben, monieren, sich stofen an, Angiod nehmen” verwandt 12)‘
Bie wesentlichen Elemente des Umgangssprachgebrauchs beste-
hen - abstrahiert - zum sinen in dep Geltrendmachung obijekti~
var Unrichtigkeit des Beanstandungsobjektes; zum anderen
drilckt gerade die Formlierung "Ansto® nehmen™ eine gewisse

Richtigkeitsgewdhrleistungspflicht aus, die dem Heanstandenden

4} Larenz a.a.0.
3} derselbe a.a.0. (302}
6} Wolff-Bachef I 8§ 29 ITI ¢ 1 m.w.N.

7) so Art. 112 GOBay; §§ 121 Abs. 1 Satz 2 GOBaWil,
66 VerfBrh, 130 Satz i GONds, 108 Abs. 1 Satz 1
und Abs. 2 Satz i COMW, 171 Satz 1 GORRPF, 186
Satez 1 G0Saar, 123 Satz 1 GOSchiol

£} vgl. Gerhard Wabrig, Das Grosse Deutsche Wirter—
buch, Gitersioh 1%6%, 5. 58% mittl. Sp.; Lutz
Mackensen, Peutsches Wdrterbuch, 5. Aufl. Min-
chen 1887, S. 110 mittl. Sp.

2} Rudolf ¥éster, Ulistein Lexikon der deutschen
Sprache, Berlin 1969, S. 117 Ik. Sp. .

18} Wahrig a.a.0.

11) K3ster a.a.0.

12} Welfgang Hiller, Der Grofe Puden, Band 8, Sinn~
und sachverwandte Worter und Wendungen, Mannheim
1872, 5. 96 mittl. Sp.
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bel Erksnnung entsprechender Diskrepanzen zufdlilt.

Diese ¥riterien deuten zwar suf elne Formalisierung des
Beanstandungsvcrganges hin, bieten aher keine Anhaitspun&te
dafir, ob die Beanstandung Rechtsverletzungen riizt cder
(aceh) rein tatsSchliche Yorginge und Zustinde kritisiert.
Solche Unsicherheiten als Ergebnis grammatikalisch-
logischer Auslegung werden dadurch verstirkt, dal der Ge-
setzgeber in anderen Vorschriften 133 ehbenfalls das Verdb
"beanstanden” gebraucht. Wahrend der Beanstandungsgrund
nach dem BdagdG in der Unvereinbarkeit des Pachtvertroges
mit der nach 3 1 BdagdG gebotenen Wildhege besteht 1”),
138t das LPachtG Beanstandungen nur zu, wenn die vom Se-
setzgeber in diesem Geset: angestrebten Ziale in landwirt-
schaftlicher, volks~ undfoder betriebswirtschaftlichsr
Hinsicht gefihrdet scheinen 183,

Segenllber diesen nur tatsSchliche Abweichungern kritisieren-
den Beanstandungen fehlt es nicht an Aufsichtsakten, dis

18} 27}_ Aus die-

ausschlieflich Rechtsverielzungen vigen
sen Feststellungen ergibt sich, daf dies philologische
Ausdeuteng der "Reanstandung” nicht zu der eingrenzenden

Charakterisierung als Mittel der Legalititskontrolle flhrt.

b} Unbestimmtheit des Bewriffs "Xommunalaufsichtsbehdpde®
Inhaber der gemeinderechtlichen Beanstandungsbefugnis ist

13} z2.8. & 12 BagdG; § 5 LPachtG

1) so Lorz, Jagd § 12 anm. 2; vgl. avch Schandau
5 12 Erl. I (5. 68}

15) wgl. 5 5 Bbs. 1 Satz 2 1it. a) - d) LPachiS .

16} beispielhaft: § 7 Abs. 2 des "Gesetz zur Ausfihrung
des Gesetzes fir Jugendwohlifahrt - AG-JWG -™ N¥W in
der Fassung w. 1. Jull 1965, BYRW 5. 248,

In Abs. 3 nimmt diese Yorschrift direkten Bezug
auf die kommunalirechtliche Beanstandung gem.
§ 108 GONW.

173 wgl, auch § 89 Abs. 1 des "Gespetz Ober die wis-
senschaftlichen Hechschulen des Landes Nordrhein-
Westfalen (Hochschulgesets - HSch)® v. 7. April
19789, GVNW S. 254; diese "Beanstandung" hat nach
5 49 Abs. 1 Satz 2 2. Halbsatz “aufschiebende
Hirkung™.
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jeweils eine Behlrde, die "Rechtsaufsichtsbehiirde” 18},
"Aufzichtgbehdide” 18} oder "Kommunalaufsichisbehfinde” 207
genannt wird 21}.

Fiir die Abgrsnzﬁng des Beanstandungsverfahrens von der.Ver-
waltungsgerichtstitigkeit stellt die Zucrdnung der ent~
sprechenden Befugnis an eine Behdrde der Verwaltung als
Vertretungsorgan 22) ein hinl3ngliches Kriterium dar.
W3hrend die Eigenart der Rechtsprechungsakte darin besteht,
dab sie sich "in dem Ziel erschBpfen, den Rechtsfrieden zu

233}

erhaliten und die Gerechtiékeit durchzussetzen" s strebt

die (Verwaltungs-)BehBrde prim3r die Fallerledigung an 2,
In Ausnahmef¥llen treffen aber auch Behiirden (der Verwal-
tung} "streitentscheidende Linzelfallregelungen® ) 5
kann nach § 35 BJagdf die Verwaltungsbehirde im Feststel-
lungsverfahren in Wild- und Jagdschadengsachen u.a. "eine
rach Eintritt der Rechiskraft vollstreckbare Entscheidung
{Vorbuscheid) evlassen™.

Im Ergebnis filhrt damit der in den Lander-Gemeimieordnungen
gellbte Sprachgebrauch ™Aufsichtshehdrde™, "Rechtsaufsichts~
behdrde"” und "Xemmunalaufsichisbehdrde® nicht zu klaren Er—
gedbnissen fir die Unterscheidung der Beanstandung vom
Yerwaltungsprozel.

18) so Art. 117 Satz 1 G0Bay, § 171 Abs. 1 Satz 1
GOBaw?

18} seo 8§ 139 GOHess, 108 Abs. 7 Satz 1 GONW, 121
Satz 1 GORWPE

20} so 8§ 130 Satz 1 SOHds, 128 Satz 1 &08%aar, 123
Satz 1 S80SchHol

21} nach § 86 VerfBrh steht di¢ Beanstandungsbefugnis
u.a. dem Magistrat, der Verwaltungsbehérde nach .
5 42 Abs. 1 Satz 1 VerfBrh ist, zu. :

223 zum Begriff der Behdrde: Wolff-Bachof 8§ § 76 pas-
sim; speziell zum Begriff der Verwaltungs- und
Gerichtsbehlirden: dieselben 2.a4.0. § 76 I 4 2

23) so BVerwG Urt. v. 16. Juni 1968, NJIW 1959,
A587 (1508); Zhnlich Menger VerwArchiv 39 (1958),
179; a.A, Wolff-Bachof I 8 18 I ¢

24} Henger VerwArchiv 51 (1950}, 68§ .
25} v. Mutius S. 27 m.w.M. in FuSn. 5%

"
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Z2. Systematische Interpretation

Diese Auslegungsmethode basiert auf der Vorstellunz von
%) yicht
blcB die Summieyung von Rechtsvorschriften macht "die™

einer "Widerspruchsfreiheit der Rechisordnung®

Rechisordnung aus, sondern - nach dem Prinzip der {ber-

w 2?), deren

summativitdt - eine "einheitliche Regelung
{Teil~)Rechissitze verzahnt sind.
S3mtliche Gemeindecordnungen regeln die Beanstandung in

dem Abschnitt bzw. Teil, der mit "Aufsicht™ oder ™Rechts-—
aufsicht™ Oberschrieben ist und zundchst programmatisch
die Aufgabe der Aufsicht bestimmt 28} Danach dient die
Rechtsaufsicht der Sicherstellung und Oberwachung der Ge—
setzmdBigkeit gemeindlicher Verwaltungstitigkeit 29 b,
der Komtrolle dariber, ob im Einklang mit den Gesetzen
verwaltet wird 30). . _

Die Beschrinkung der Kommunalaufsicht auf die Bberprifung
der PRechtmiBRigkeit folgt nicht schon aus Art. 28 Abs. 2
Satz 1 GG, der den Semeinden die eigenverantwortliche Re-
gelungsbefugnis itber alle Angelegenheiten des Sptlichen
Wirkungskreizes nur "im Rahmen der Gesetze™ zuwelist. Viel-
mehr folgt die Begrensiung auf eine Gesetzm3Bigkeitskon-
trolle aus den jeweiligen Verfassungen d=r L3nder 313 32y,
In der systematischen Auslegung stelltr sich die im Auf-~

sichts~Abschnitt der Gemeindeordnungen normierte Beanstan-—

268} Wolff-Pachof £ § 24 IT7XI ¢ 3
27} larenz, Methodenlehrs S. 305

28 vgl. §5 135 GOHess, 127 Abs. 1 GONds, 185 Abs. 1
GONW, 317 GORRPE, 123 Abs. 1 GOSaar, 120 GOSchiol

293 § 118 Abs. 1 GOBaWl; Art. 10% Abs. 1 GUBay
30} § 6% YerfBrh

31) Art. 75 Abs, 1 Satz 1 LVerfBaWl; Art. 83 Abs. &
Satz 2 VerfBay; Art 1%7 VerfBremen; Art. 137
Abs. 3 Satz Z VerfHess; Art. 44 Abs. 5 VerfNds;
Art 78 Abs. 8 Satz 1 VerflW; Art. 49 Abs. 3 Satz
2 VerfRhPf; Art 127 Saty 2 VerfSaar; Art. 3% Abs.
3 Satz 1 VerfSchHol

32} sc Ginnenwein, Gemeinderecht S. 178 f.; Pagen-
kopf, Kommunalrecht S. 373; Zuhorn-Hoppe S.
300 £f:3 Rumpf ¥VDStRL 1% {1958}, 136 €1863): Aus
dem Begriff "XKommunalaufsicht™ ist die Beschrin-
kung auf eine Rechimdfigkeitskontroelle nicht ab-
leitbar.
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dung als susschlieBliches Mittel zur Rechtsriige dar.

Die Gemeindeordnungen regeln mit einer - terminologischen -
Ausnahme >0} Gbereinstimmend das Rechtsinstitut der Be-
anstandung, schaffen aber gleichzeitig weitere Aufsichts-
mittel, wie Ersatzvornahme I » Bestellung eines Beauftrag~

ten, Auflisung des Rates 3% ger Finanzsperre 38}

. Aus
der gesetzessystematischen Stellung der Beanstandung zu
diesen Xontrellmitteln folgt insbesondere, daf disse In-
stitute ir den gemeindlichen Bereich der Rechtsfolgenver-
wirklichung eingreifen, wihrend die Beanstandung die ge-
meindliche Kompetens zur Rechtsfolgenerseugueng und Rechrs-
schaffung 37} perrifft. Mithin stehen beim Rechtsinstitut
Beanstandung Fragen der FRechiswirksamkeit, Rechtsfehler-
haftigkeit und Vollziehungsfihigkeit gemeindiicher Akte
zur Priifung an.

Als "Verfigung der Rechtsaufsicht™ kann die Beanstandung
38} oder sogleich
mit der Anfechtungsklage 3% angegriffen werden 503 zuar
getzen 38 82 Abs. 1, B8 ff. VwG0 einen Verwaltungsakt im

Sinne der Legaldefinition des § 35 YwVfG woraus. Da aber

mit Widerspruch und Anfechtungsklage

mit der VYerweisung auf diese Rechtsschutzmiglichkeiten nur
prozessuale Rechtsfolgen erdffnet werden, bedarf es keiner
Tatbestandpriifung in der Welse, daB der Beanstandung der

32} § 138 GOHess: "Die¢ Aufsichtsbehldrde kanm ...
aufheben ..."

34} dazu:r Schnapp, Ersatzvornahme, Jur.Diss. = Heft 2
passim

35} nur in NW (8 1131 GO} und RBPF {§ 12% GO}
35) nur in SchHol {§ 128 Abs. 1 B0

37} Schmapp Jur.Diss. 8. 130 = Heft 2 $. 78:
"Die Ausidbung des Selbstverwaltungsrechts kann
in zwei Phasen vor sich gehen: in Willensbildung
und Willemsvollzug. Die Anordnung bhat die Wirkung,
da8 der Gemeinde die Willensbildungsinitiative
genommen wird.®
Ob diese Definiton auch fir die Beanstandung An-
spruch auf Yerbindlichkeit erheben kann, hing:
madgebend vom noch zu diskutierenden Umfang bean-—
standungsf3higer Cemeindeakte ab.

32} so Art 120 GOBay; 85 126 GORhPF, 1372 B0Saar
3%) so 8% 125 GOBaWid, 137 GCHess, 117 GONW

%0} keine Regelung treffen die VerfBrh und die SOMds
sowiz GUSehHol

- Gt -

materielle Charakter eines Verwaltungsbehdrdenaktes zuge-
wiegsen sein muf. Aus der gesetzessystematischen HEhe der
Beansztandung zu den Rechtsschutzmﬁglichkeiten gegen Fechts-
aufsichtsmalnahmen folgt daher kein peeignetes Kriterium
fir die Zuordnung der Beanstandung als Verwaltungsverfah-
ren.

3. Historische Interpretation

Filr diese Auslegungsmethode zur Bestimmung der Rechisnatur
von Beanstandungsverfahren und Beanstandungsakt elignet sich
der Gegenstand der vorliegenden Untersuchung in idealsr
Weige. Entstehung und Entwicklung dieses Rechteinstituts 51
seit der Frankfurter Reichsverfassung von 1843 und der
arsten gesetzlichen Fixierung der Beanstandung in § 1%86 prio
vom 18, MErz 1856 haben geschichtlich verfolgbar derartis
viele Stufen durchlaufen, &as gich Prizisierungsmdglich-
keiter geradezu aufdringen.

Problematisch i4t allerdings, wer als Qesetzgaber und wel-
cher gesetzgeberische Wille berficksichtigt werden dirfen 82}

Diese Frage bedarf jedoch trotz der Tatsache, dad die wvop-

_liegenden Geme indesordnungen erst nach 1935 entstanden sind,

keiner abschliefienden Erdrterung. Das Bundesverfassungsze-
richt judiziert in stdndiger Rechtsprechung a3}, bei der
Dafinition des Wesens der Selbstverwaltung misse der ge-
schichtlichen Entwicklung und den historischen Erscheinungs-—
formen in gewissem Ausma® Rechaung getragen werden. Den
{modernan) Kritikern dieser geschichtsorientierten Inter-

¥4 mul entgepengehalten werden, daB die

453

pretaticnsmethode
historische Entwicklung lediglich als Erkenatnisquelle
dient, nicht aber als Yer3ndepungssperre zugunsten einer

41} Wolff-Bachef 1 § 28 III c &

42) v. Mutivs 3. 182 m.w.H.j; vgl. Lavenz, Methoden-
iehre 5. 208 ff.

43} so schon BY¥erfGE 1, 167 {(178); zuletzt ¥YBerfGE
26, 278 {238)

WL} e, Milnch-Roters Art 28 Hdnr. 823 Schaigdi-
Afmann, Stddtebaurecht S§. 1273 Scheuyner AfK 1973,
1 43)

55) VGHNW Urt. v. 7. Juli 1935, OVGE 11, 149 {150}
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systemimmantenten status-quo-BDogmatik.

Bel Schaffung dey Beanstandung als Aufsichtsinstrument
standen Objektivitdts- und Neutralititsaspekte deutlich

im Vordergrund. ‘

Aus einer EBuphorie liberalen Gedankenguis heraus sah der
nach dem Abgeordneten Schuickerath benannte Entwuprf fir
die Verfassung der Gemeinden, ¥Kreise und Bezirke PreuBens
vor, daf gemeindiiche Entschliefiungen und Verfiigunge=n von
einem sie becbachtenden "Staatsanwall™ im Falle VYerletrurg
allgemeiner Gesatze beanstandet und zur Revision vor hdhere
KommunalkSrperschaften gebracht werden konnien g2 3?)»
flamit sollte die Iaitiative filr ein aufsichtsbehfrdliches
Linschreiten auf eine selbstindige Behdrde, die Staatsan-
waltschaft, Ubertragen werden. Dieser Sesetzgebungsent-
weef korrespondierts mit der Ansicht des Abgeordneten

v, Nagel, der in der Frankfurter Paulskirchenversammiung
gefordert hatte, gegen Verfidgungen der Gemeindebehlrden
dem Staatsanwalt eln Recht zur Appsllation an die Staats-
bahSrde einzurBumen o7,

Zwar billigte der affiziells Regisrungsentwurf fir eine
preo %9} der Staatsanwaltschaft ein Initiativrecht nicht
zu, machte jedoch in § 75 den Bezirksausschbud, ein gewdhl-
tes Kollegialgremium, zur Aufsidhtsinstanz sg}‘

Die Beanstandung {nach § 140 prGC 1550} besal® kelnen
kassatorischen {rechtsvernichienden) Charakter, wie er

dem Urtail im verwaltungsgerichtlichen Anfechtungsprozes

zukomme (vgl. § 112 Abs. 1 Satz 1 V#G0) °1?, Vielmehr

48) Erler S. 48~58; Heffter S, 312; Utermann S. 131-
136; v. Grumbkow 5. 68

47} Heffrer a.a.0. siebht in diesem ZLugestindnis
einer Staatsarwaltschaft als Acfsichisbehéirde
an die staatliche Zentralgewalt ein hohes Mas
an parlamentarisch-demokratischer Autonomie.

43} Erler 5. 26 mit Quellenhinweis

43} vom 13. Aupust 18%8; vgl. Utermann S. 128 mit
Quellennachweis

50) Utermann S. iku

51} Eyermann-Fréhler § 113 Rdnr. 33 £F.; Redeker/
v. Qertzen & 1132 Rdpr. 3
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ZuBerte sich im Verbot der Ausfiihrung d#2s beanstandeten
52}

, d.h.
suspensiver Effekt, wie ihn heute Widerspruch uné Anfech-
rungsklage gemdR § BY Abs. 1 Saiz 1 ¥wG0 auslisen.

Als arste Cemeinderechtskodifikation 533 besch3nkte die
5t0 Sehfal °*) den Anla® fiv Beanstandungsakte auf formelle
und materielle Rechisverletzungen sowie Kompetenziiber—

Baschlusses lediglich wirksamkeitsaufschizbender

schreitungen: die Beanstandung diente fortan nur devr
Rechiswakrung.

im Nege des Umkehrschlusses muB das Beanstandungsverfah-
ren cpitestens seil der Gesetzesnovellierung vom 27. Mirz
1881 historisch-interpretativ als Verwaltungsverfahren 553
bezeichnet werden. Nach § 118 prProv0 1875 erfolgte die
Beanstandung nicht mehr als kommunalaufsichtlicher &kt im
Verhiltnis Staat-SelbstverwaltungskSrperschaft, scondern als
Anfechturgsklage im kontradiktorischen Verwaltungsstireitver-
f£ahren. Die dadurch verursachte Uberbslastung %6} ger new
eingerichteten Verwaltungsgerichte spielte als geselzge-
berisches Motiv bled sekundSre Bedeutung. Entscheidend war
vielmehr die dogmatisch-prozessuale Einsicht, dasd jeder
Verwaltungsrechtsstreit begriffsm3dig eine behSrdliche An-
ordnung voraussetze, durch die sich dis Betroffenen in
ihren Rechten verlatet fihlten 31
setzesinderung muBte nunmher die Selbstiverwaltungsbehirde
wegen der kommunalaufsichtlichen Beanstandung Klage gegen

. Entsprechend der Ge-—

52} Laux S. B%; a.A. Salzwedel, Xempunalrecht §. 790

£33} Der Ansicht von Arthur Miller (8 21} und Laux
£€5. 51}, § 178 ¥Xr0 PreuBen 1872 bzw. § 13 Zustidn-
gigkeitst Preufen 1393 k&nnten diesen Novations-
anspruch erheben, kann somit nicht zugestimmt
werden. Wie hier: GOnnenwein, Gemeinderecht 3. 175

54} vom 1%, April 1889 (8§ 92 Abs. 3}

58} Gesetz-Sammlung filr die K¥niglichen Preufliischen
Staaten 1881, 8. 234; dazu Peters, Grenzen
S. 218 f. (1926 !): "Xommunalaufsicht ist jene
staatliche Verwaltungstitigkeit, duvch die dis
Cemeinden und Gemeindeverbinde im 8ffantlichen
Interesse in ihrem Rechten gesch@tzt und die
Erflillung ihrer gesetzlichen Pflichten gesichert
wird. bie T3tigkeit der Aufsichtsorgane ist also
Verwaltungstdtigkeit.®

56} v. Grumbkow 5. 10%
57} Arthuar Miller 5. 213 v. Grumbkow 5. 103
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die Aufsichisbebirde erhehen 58).

. 4. Teleonlogische Interpretation

Diese Methode soll nach LARENZ %) gesetzliche ¥Yorschriften
"3o auslegen, dald {im Rahmen des mbglichen Wortsinnes und
deg m8glichen Bedeutungszusammenhanges)} der erkennbar vom
Gesetzgeber gewellte, hilisweise der aus dem Inhalt der
Regelung verndnftigerweise zm entnehmends Zweck so weit als
mSglich verwirklicht wird, zweckwidrige Intscheidungen aber
vermieden werden”.

Auf der Srundlage des Art. 23 Abs. Z Satz 1 €6 wird das
¥erhiltnis von Kommunalk&rperschaft und Staatsbehfrde vom
Begriff "Dezentralisation® geprigt. Crganisatorisch sind
die Gemeinden als “Glieder siner dezentralisierten Ver—
Sﬁ}'in den Staatsaufbau eingebunden.

Diese trotz eigerer staatsunabhﬁngiger Organe bestehende

waltung®

Einordpung verlangt als *Korrelat”™ 81 oder "Komple-
ment® 823 der Selbstverwaltungsgarantie nach Oberwachung,
diz im Srtlichea Wirkungskreis als Rechtsaufsicht 633 den
KommunalaufsichisbehS3rden zufillt.

Diegse Rechtsaufsicht vollzieht sich in der Form einer

"korreglerenden Repressivaufsicht™ 5“}, dem Inbalt nach

58) v, Grumbkow a.a.0.; Arthur Miller S. 27

53) Methcdenlishrs 5. 3125 vgl. v. Mutius S. 112 f,
m.w.H.; zur teleclogischen Auslegung: Menger/
Erichsen VerwArchiv 38 (1957), 82

§0) Pagenkopf, Kommunalrecht §. 371; dazs anch:
K&ttgen HKWP I S. 217; derselbe, Gemeinde &, 153
Hans H. Klein, Die Verwaltung 1968, 145 (i57);
Forsthoff, Lehrbuch 5. 578 m.w.H. in Fufn. Z;
Stern, in: Bonner Kommentar Art 28 Rdnr. 83 ff.;
Wolff-Bachef IT 8§ 8% IV b3 a.A.: Jesch, Rechise
stellung, DUV 13968, 733 {752 ff.}; Schmidt-
Afmann, St3dtebaurscht . 8

61} BVerwG Uprt. v. 18. Nov. 1355, BVerwGE 2, 329 (332);
BV¥erwG Urt. v. 23. Jan. 1857, BVerfar &, 104 {(I118);
v. Hinch-Roters Art 28 Rdnr. 52

82} Pagenkopf a.a.0.
83) Wolff-Bachof II § B8 IX
64} Pagenkopf a.2.0. 5. 373

_95—

als "Gesetzmilipgkeitskontrolle®™ 833,

Di= Bestimmung der Rechtsnatur des Beanstandungsverféhrens
und des Beanstandungsaktes mittels telsologischer Inter-
pratation erfolgt durch "zweckorientierte Auslegung” SS).
Cegenstand der Beanstandung sind stets Beschlilsse oder
VYerflpungen {Ancrdnungen, MaBnahmen}, die das geltende

baw. bestehende Recht 573 63}
:3- 3

cder das Geseiz vepletzen

oder rechtswidrig gind.

bBie Literatur midt der Beanstandung - vor dem Hintergrund
des VerfassungsverstdSndnisses vor den Gemeinden und dem
Wortlaut der Linder-Gemeindecrdnungen - eine Vielzahl ven
Zwecksen zu. Im weiteren Sinn dieser Zweckauweisung soll
zundchst die RechtsiBigkeit der Verwaltung im eigenen

70

Wirkungskreis gesichert werden }. pie Beanstandung

dient fermer der Mahrung der Eipheit der Verwaltung 71y
Hierin ZuSern sich F8rderungsfunktionen der Aufsichtsbe~
hirde 72 Biese Aufgabe wird auch in der Bewshrung der
Cemeinde wor Wiederholung gleichartiger Rechtsverstite 733
erfiiit.

Der engere Sinn des Beanstandungszweckes zielt auf die Ver-
hinderung der Ausfihrung rechtswidriger RBeschliisse und Ver—

t
fdgungan 7%} Es handelt sich dabei um einen denknotwendigen

§5) GBnnenwein, CedSchitnisschrift fir Walter Jellinek,

3. 511 {516); derselbe, Gemeipderecht 8. 1773
Pagenkepf a.2.0.

66} . Mutius (5. 113} verwendel diesen Begriff
synonym [fr “"telecleogische Interpretation”

67) 8§ 86 VerfBrh, 138 GUHess, 108 GONW, 121 GORLPS,
128 GQSaar, 123 G0SchiHol

68} 8% 121 GOBaWi, 130 GONds
£3) Art. 117 GOBay

78} Obermayer, in: Mang/Maunz/Mayer/Ohermayer, Gemeinde-
recht 8. 477; Wenzel BayBM 1973, &1

71) Simon BayVBl 1969, 180; Heuser BayBM 1378, 29 (30}

72} Becker, in: Breuckmann, Schriftenreihe Bd. 19
(186133, 4128 {130)

73 OVG RhPf Upt. w. 1. Jali 1978 {7 A 1B/73}
. OVG RhPf Urt. w, 3. Jull 1978 {7 A 21/}
Heermann 5. 147 -

T4} Arthur Mdller S, 293 Werner Weber, Schriftenreihe,
Bd. 19 (1983), 17 (19
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75} der Kommu-

Folpazweck, der gus der Berichiigungsfunkiion
nalaufsicht flieBr,

BAGENKOPT 78) rennzeichnet die Beanstandung als "die um-
fassendste und zugleich die dem Wesen der repressiven
Staatsaufsicht am nichsten kommende Einwirkungsmiglichkeit™.
Fiir die teleologisch interpretierende Zweckbestimmung Jdieses
Eechtsinstituts kommt es damit such auf einen Vergleich zu
den 8brigen "repressiven (korrektiven} Aufsichtsmitiela” 77}
an. Schon bei der systematischen Auslegung hatte sich ge-
zeigt, daf diese weiteren Institute wie Ersatzvornshme,
Staatskommissar, RatsauflSsung oder Finanzsperre in den ge-
meindlichen Bereich der Rechtsfolgenverwirklichung eingreifen,
wihrend die Beanstandung die Rechtsfolgenerzeugung berihrt 78
im VYergleich der verschisdenen repressiven Aufsichismittel
wird deren jeweiliger Grad an Eingriffsintensitdr 78a) 4n
das gemeindliche Selbstverwaltungsrecht deutlich; insoweit
stellt die Beanstandung den mildesten, geringstm8glichen
Weg zur Rechtsuidrigkeitsxsrrektur dar. Typisches Kennzei=-
shen der Beanstandung ist der aufsichisbshfedliche Hinweis
auf die Rechtswidrigkeit des gemeindlichen Varhaltens; die
Aufsichtsbehdede handell (noch} nicht selbst "anstelle der

78 b}

Seme inde® . Ingocweit fehlt der Beanstandung iedes

transitorische Element, das zum Beispiel der Ersatavor-

nebme anhaftet.

758} Salzwedel VVDStRL 22 (139653, 206 €213)
78} Kommunalrecht 5. 373

7?7} G3nnenwein, Cemeinderecht S. 187, der terminolo~-
gisch die Aufsichtsmittel in "vorbereitende, vor-
beugende und repressive (korrektivel® einteilt
{a.a.0. 5. 183)

78} Schnapp Jur.Diss. 5. 130 (= Heft 2, S. 78} glie~
dert die Auslbung des Selbsiverwaltungsrechts in
zwel Phasen: Willensbildung und Willensvolizug.
Diese Unterscheldung ist speziell fir die Bean-
standung nicht zweifelsfrei: "Willensbildung™ um-
fadt ndmlich sowohl rechtserhebliche Beschiilzge
wie auch bleoh politische EntschlieBungen, die
wegen ihres Kundgabecharakters keine Rechtswir-
kungen entfalten.

Tda)forsthoff, Lehrbuch S. 5733 vgl. Wolff-Bachof
1¥ &8 ¥7 IT 4

78byPrandl/limmermann Art 112 Anm. &
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Schli=8lich sei -~ im Anschlu® =n die geschichtshezogens fe-
trachtung der Beanstandung ~ auf den Sesichispurnkt der
verfahrensfkonomie hingewiesen 79} pie aufsichtsbendrd-
liche Beanstandung qua kontradiktorischer Anfechtungs-
klage wurde 1821 auch deshald abgeéchafft, weil es zu
einer erheblichen Uberbelastung 80} ger gerade erst in
Preufien installisrten Yerwaltungsgerichtsbarkeit gekommen
war. Damit wurde das Beanstandungsverfahren zu einem soi-
chen der Yerwaltung. Der Charakter des Beanstandungsause
spruches, n3mlich die bislang den Verwaltungsgerichten zu-
gewies=ne Rechtswidrigkeitskorvektur, erfuhr dadurch keine
Anderung; die Aufsichisbehdrde erbielt aber nebem ihrem

Initiativrecht die gesamte Verfahrenszustdndigkeit.

ITI. Beanstandung als Verwaltungsakt
as kerrschende Schrifttum 51 und die Rechtsprechung 5e
begeichnren die Beanstandung als Verwaltungsakt. Die zwischen

¥

Staat und Gemeinde verbindliche Feststellung 83} ger Fechts-
widrigkeit gemeindliichen Verhaltens soll zum einen im Sinne

des § 42 Abs. 1 VwG0 %) anfechtbarer Verwaltungsakt sein,

79} dazu Henger/Erichsen YerwArchiv 58 (1887), 823
ebensoe v. Mutius 5. 113 f., der ¥or einer Ober-
betonung prozedwirtschaftiicher Erwigungen im
Rahmen teleclogischer Interpretation warnt.

89) v. Grumbkow S. 104

81) statt vieler: Ginnenwein, Gemeinderecht §. 188;
Pagenkopi, Kommunalrecht $. 37%; Zuhorn~Hoppe
S. 228; Helmreich-Widthann Art 1312 Amm. 73
Masson-Samper Art 112 Anm. &3 Bark S. 1535; Vor-
beck 5. 57; unklar: Salzwedel, in: Loschelder-
Salzwedel 5. 283

82} VSH Stuttgart Urt. v. 15. Juli 1858, BaWiivdl
1958, 3153 = ESYGH 8, 70; YGH Hessen Urt. v. 30,
Mai 1960, VerwRspr 14, 420 (422); VGH Hessen
Urt. v. 1. Juni 1860, DUV 1961, 391 (392},
Das (VG Hanster Urt. v. 23. Mirz 1980, OVGE 15,
275 {277} 138t es dahingestellt, ob kommunalauf-
gichtliche Verfigungen Verwsliungsakte im Sinne
von § 25 Abs. 1 MEVC Nr. 155 sind: "denn die fir
Yerwaltungsakte geltenden Regeln missen jeden-
falls sinpgemdd angewendet werden.”

83) Pagenkopf a.a.f.; Helmreich-Widtmamn a.a.0.
84) Masson-Samper a.a.O.
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well in der Beanstandung ein Hoheitsbefehl liege, der den
Brtlichen Wirkungskreis der Kommune berilhre und damit in
den durch Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GE verfassungsrechtlich ge~
schiltzten Selbstverwaltungsber=ich eingreife 85}. Zum ande~
ren bestehe zwischen Staatsaufsichisbehdrde und CGemeinde das
fdr den Verwaltungsakt typische Subordinationsverhiltnis 85)
Diese eher apodiktischen Aussagen zur Rechtsnarur der Bean—
standung kBnnen nicht wiilig Uberzeugen; sie stellen nim-
lich ausschlieBiich auf den Beanstandungsausspruch und sei~
ne "korrektiven® &7 Regwesslonsy;rkungen ab, ohne den Be~
anstandungsvorgang selbst hinreichend zu bericksichtigen.

Im folgenden soll daher untersucht werden, ob *Yeprfligungen,

mit denen kommunale Beschlisse und Ancrdnungen beanstandet
und aufgeheben werden, well sie das bestehende Recht ver—
38}, tatsdchiich Verwaltungsakte dar Aufsichtsbehdp-
de darstellsan. -

letzen®

Anlaf zur differenzierten Betrachtung geben dis Beanstandungs~
vorschrxften der Linder—Gemeindeordnungen mit ihrem zum Tezl
arterschiedlichen Wortlaut. Wihrend § 133 GOHess davon
spricht, dafB dis 2efsichktsbehdrde “aufhﬁhea kann, alseo
Rechtsrige und Beseitigung des inkriminjierten Gemeinde-

aktes unllsbar miteinander ausspricht, riumen andere Go-—
meindeordnungen den RechtsaufsichtsbehBirden die Befugnis

ein, rechtswidrige Cemeindevorglnge "2u beanstanden und

ihre Auflésung oder Anderung zu verlangen” 891

i. Subsumtionstitizkeir

Mir Qieser {sprachlichen} Unterscheidung k&nntea ein selb-
st3ndiges Rilgerecht 8%a) und ein sich nicht notwendig an-
schiieBendes Revisionsbegebren gemeint sein.

85} Vorbeck S. &7

88} Bark S. 155; dezu kritisch: Stiefel BOY 1989,
1% (20 £.)

87} GOnnenwein, Gemsinderecht 5. 157
88} Erich Becksr RKWP I S. 172

858} so Art 112 Batz 1 GOBay; Zhniich: 85 121 Abs. 1
Satz 1 GOBaWd, 121 Satz 1 GORhPE, 126 Satz 1 GOSaar

893 )Clnther Schmitt, System 5. 72728 f.

- {9 -

Rechtspflege wird begerifflich als "Verwirklichung von
Staats~ und sonstigen Bffentiichen Zwecken soitens der
damit betrayten Staatsorgane durch das Mittel der Rechts-
anwendung® 991 yerstancen. MENGER 81} gefiniert Rechis-
anwendung dahin, dad sie "durch Subsumtion des zu ordnen-
d2n oder zu gestaltenden Sachverhalts unter den Tatbestand
des dafiir vorgesehensn, in der positiven Reghtsordmung
enthaltensn Rechtssatzes und durch ¥ollziehung der an die-
sen Tatbestand geknipfiten Rechtsfolge™ erfolge.

Die Aufgabe der Kommunalaufsichtsbehlrden besteht vor dem
Hintergrund des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG und den ent-
sprechenden Linderverfassungen in der Rechtswahrungzanf-
sicht %27, Gerade die geschichtliche Entwicklung der Be-
anstandung zeigt, dad sie in funktioneller N3he zur Staats-
anwaltschaft steht, der das Gesetz {vgl. §5 157, 16¢ {f.
StPO} ein “Gesetzesw&chteramt”gs) im Bereich des Strafrechts
einrdumt. Cs sel daran erinnert, dad 1848/89% gefordert wurde,
das Initiativeecht zum Beanstandungsverfaren der Staatsan-
waltschaft zu dbertragen gu). Im Strafprozefrecht wird an-
erkannt, daf der Staatsanwaltschaft eine selbstiadige Pri-
fungspflicht obliegl, ob ein ihr angezeigter odar sonst-
wie bekannt gewordender “Sachverhalt idberhaupt unter =ine
Strafbestimmung f31It" 353 pie Verletzung dieser Pflicht
berilirt dies berechtigten Intsressen des Beschuldigten mit
der mdglichen Xonsequenz von Astshaftungsanspriichen nach

§ 832 5GB in Verbindung mit Art. 34 66 95), aie nur ver-
mieden werden kBnnen, wenn der Staatsanwalt die zusameen-

%0} Wolff~Bachof I 8§ 19 I.a
$1) System 5. 36

%23 Schaper SKV 1962, 35 (903
23} Menger, System 3. 81

943} vgl. den Schwickerathschen Entwurf; dazu:
Erler S. #8-5%6; Utermann $. 131-136; v. Grumbkow
S. 89%; Heffter 5. 312; wvgl. auch die Ruferung
des Abgeorndeten v. Nagel in der Frankfurter
Paulskirchenversammlungs dazu: Erler 5. 25 mit
Quellennachweis

35} BRCH Upt. v. 8. M3rz 1856, BGHZ 20, 178 (189);
Kleinknecht § 152 Rdnr. b

56) BGH a.a.0.
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getragenen Tatsachen "anhand seiner Rechtskesntnisse® 873
hinreichend vertretbar rechtlich beurteilt.

Biese flr die staatsanwaltschaftliche TAtigkeit typische
Subsumtionspflicht trifft auch die Xommunalaufsichtsbe-
hilrde im Beanstandungsverfahren; denn da nur gesetz- bzw.
rechtswidrige Gemeindeakte amgepriffen werden k&nnen, be-
darf es zundchst einer entsprechenden rechtlichen Wilrdigung.
biese Beurteilung bedeutet aber noch keine Rechisanwendung
im Sinne der Pefinition von HENGER 98)‘ Vielmehr stellt

. die Subsumtionstdtigkeit eine {Vor-)Prifung Ffilr den even-
tusllen Ausgpruch einer Rechtsfolge dar. Damit fehlt es
aber bereits an der fir den Verwaltungsakt notwendigen
Rechtsfolgenanordnung. Im dbrigen entfaltet eine positive
Subsumtion,d.h. die Schlilssigkeitsheiahung keine Rechts-
wirkungen auBerhald der priifenden Kommunalaufsichtsbeh@nde,
Die Subsumticnspflicht bzw. ~t3tigkeit begriindet keinen
Verwal tungsaktcharzkter fiir die Beanstandung.

4

2. Rechigriige
Bejaht die AufsichtsbehBrde nach erfolgter Subswmtion eine

gemeindliche Rechtswidrigkeitr, so sprieht sie dies aus, d.h.

83)

sie beanstandet . Diese Rechtsrige als gesonderter Teil

1423 weigt einerseits die Xommune

des Beanstandungsaktes
in ffrolicher Weise auf ihren rechiswidrigen Akt hin 16&a}?
stellt andererseits positiv die Rechtswidrigkeit Fest RS

In cieser verbindlichen Feststellungswirkung 3uBert sich

$73 Karl Petars § 23 IV 1 a
93) System S. 38

93} so deutlich: 5§ 68 VYerfBrh, 130 Satz 1 GONds,
108 Abs. 2 Satz 1 GONW, 123 Satz 1 2. Halbsatz
&0Schlicl

100} Ginther Schmitt, System S. 229 m.w.M.3 v. Loebell
§ 108 Rdnr. &

100a)Prandl/2immermann Art 112 Anm. &

101} Pagenkopf, Kommunalrecht S. 375 bezeichnet die
Beanstandung als "verbindliche aufsichtsbehiipd-
liche Feststeliung, daf Beschlu® cdep Anordnung
rvechtswidrig sind; sie (scil. die Beanstandung)
ist Verwaltungsakt ..."; 3hnlich Helmreich-
Widtmann Art 112 Amnm. 7

i
H
i

ot
1
-
i
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dis Verwaltungsakisigenschaft leststellender Art der Bean-

standung 1822 fer rechtsrilzende Bestandteil der Beanstan-

dung h¥lt konstitutiv eine rechtzerhebliche FCigenschaft

. des inkriminierten Gemeindeaktes fest, ndmlich dessen cbh-

jektive Rechtswidrigkeit.

3. Sélﬁstberichtigungsbefehl
tine weitere von der Beanstandung intendierte Rechtswirkung

tritt binsichilich des monierten (rechtswidrigen) Gemeinde-
aktes ein. Hier treffen die Gemeindeordnurngen allerdings

unterschisdliche Regelungen.

104) 1043}

+ Niedersachsen ,
108)

In Bremerhaven 163}, Hessen
fiordehein-Westfalen 103) und Schleswig-Holstein
riibrt die Beanstandung ~ unabhdngig von der durch die
Rechtsrige festgestsllten Rechtswidrigkeit -~ en ipsc die
Wirksamkeit des bemingelten Gemeindeaktes. Es bedarf noch
der Untersuchung, ob dieser mit der Rechisriige unc actu
ausgesprochene Wirksamkeitsentzug in zeitlicher Hinsicht
rlckwirkend oder bio8 ex nunc wirkt und mfiglicherweise
kassatorische Zlge aufweist, Auf jeden Fall enthiit die
Beseitigung der Wirksamkeit im Verh3itnis Staat-Semeinde
regelinde Elemente, da im Bereich des beanstandeten ge-—
meindlichen Vorganges die Rechtssetzungs— baw. Einzel-
fallregelungsbefugnis punktuell-total aufgehoben wird.
insoweit tangiert die wirksamkeitsentziehende Beanstan-
dung die AllzustZndigkeit der Xommune in ihren Angelegen-
heiten der Ortlichen Gemeinschaft. Der Eingriff in das
Selbstverwaltungsrecht des Art. 28 Abs, ? Satz 1 GG in-
‘diziert damit die Verwaltungsakteigenschaft der kommunal-

102} Redeker/v. Oertzen § %2 Rdnr. %: Eyermann-
Fréhier § %3 Rdar. 13a; Meyer/Dorgs § 35
Rdnr. 13 .

303) § &5 VerfBrh

ig4} 5 138 GO

10%a}5 138 Satz 1 GO

105} § 108 Abs. Z 60

106) § 121 Satz 1 2. Halbsatz GO
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aufsichtlichen Beanstahdung 107).

109) 1143
3

In Bayern 108), Baden-Wilrttemberg Rheinland-Pfalz
und im Saarland 111 wird die mit Feststellungscharakter
versehene Monierung der Rechtswidrigkeit mit der Pflicht
der Gemeinde zur Aufhebung des bemingelten Beschlusses
112) .

. Auch im Auf-

hebungsgebot tritt das regelnde Element der Beanstandung

bzw. der kritisierten MaBnahme verkniipft

zutage, da sie der Gemeinde eine verbindliche Rechtspflicht
zum Handeln aufbiirdet.

Der mit der Beanstandung‘automatisch verbundene Wirksamkeits-
entzug greift viel schirfer in das Selbstverwaltungsrecht

ein ais das Aufhebungsgebot. Verfassungsrechtliche Bedenken
gegen die Regelungeh in Bremerhaven, Hessen, Niedersachsen,
Nordrhein-Westfalen und Schleswig-Holstein greifen nicht
durch, da das Rechtsinstitut der Beanstandung den Kommunal- .
aufsichtsbehdrden ein Instrumentarium verschafft, das in
seiner rechtlichen Auswirkung dem eo=-ipso Wirksamkeitsent-

zug gleichkommt. Unter dem Gesichtspunkt der abgestuften

Intensitdt aller repressiven Aufsichtsmittel 113) haften

107) Der 3. Lelitsatz OVG Minster Urt. v. 20. Aug. 1958,
OVGE 14, 7: "Eine kommunalaufsichtliche Beanstan-
dung erweitert nicht die Rechtstellung der Gemein-—
de gegenfiber Dritten, sondern verpflichtet sie
nur, von den ihr ohnehin zustehenden rechtlichen
MSglichkeiten zur Beseitigung der Rechtsfolgen
des beanstandeten Beschlusses Gebrauvch zu machen”
wie auch hierauf Bezug nehmende Kommentierung
bei Kottenberg/Rehn, § 108 Anm. II.4., sind un- -
verstdndlich; denn bei der diesem Urteil zugrunde-
liegenden aufsichtlichen Beanstandung handelte es
sich nicht um eine gemeindeinterne nach §§ 108
Abs. 1 Satz 1, 39 Abs. 2 und 3 GONW, sondern um
eine solche nach § 108 Abs. 1 Satz'? GONW, bei
der die Aufsichtsbeh8rde selbst aufhebt.

108) Art 112 Satz 2 GO

109) § 121 Abs. 1 Satz 1 GO
110) § 121 Satz 1 GO

111) § 126 Satz 1 GO

112) Vorbeck 3. 57; Bark 5. 1563 Glinther Schmitt,
System S. 2293 Kunze/Schmidt/Bronner/Rehm
§ 121 Anm. 5; Hofmann-Beth~Dreibus § 121 Anm. U
Masson-Samper Art 112 Rdnr. 8; H$1zl Art. 112 Anm. 1

113} Forsthoff, Lehrbuch 5. 5733 wvgl. Wolff-Bachof II
§ 77 II d; Schnapp Jur.Diss. S. 37 £f, (= Heft 2
S. 26 ££.)
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den Regelungen in vorbezeichneten Lindern systemwidrige
Zitge an. Dem Prinzip des geringstmdglichen Eingriffs
folgend reicht es vollkommen aus, wenn die Kommunalauf-
sichtsbehfirde autoritativ die Rechtswidrigkeit gemeind-
licher Akte ausspricht und ein diesbeziigliches Aufhebungs—
gebot erlift. Erst wenn die Gemeinde dem nicht Folge
leistet, sollte die Rechtéaufsicht ihr Gebot ersatzweise

11w) 115} de

durchsetzen . Ein eigenes "Aufhebungsrecht" r

Aufsichtsbehdrde eriibrigt sich daher; denn statt eines
kassatorischen Elements beinhaltet die Beanstandung le-

diglich den Befehl zur "Selbstberichtigung" 115}.

4. Suspensiveffalkt

Eine weitere mit der Beanstandung intendierte Rechtswir-
kung liegt in der Suspendierung des monierten Gemeinde-
aktes. Die gozawd *277, gowd 118) cosaar 1197 ung
6oschiiol 2% hestimmen ausdriicklich die aufschiebende
Winkung der Beanstandung. Soweit in den iibrigen Lindern
eine derartige Rege1u2§ fehlt, wird gleichwohl Suspensiv-

wirkung angenommen .

a) Suspensiveffekt nach der VwGOD

Aufschiebende Wirkung ist typlsche Folge von Widerspruch
und Anfechtungsklage (5 80 Abs. 1 Satz 1 VwG0). Aller-
dings herrscht erheblicher Streit fiber den Charakter

dieses Suspensiveffektes.

114) zu dieser Kritik: Bark 8. 156
115) Gonnenwein, Gemeinderecht 3. 188
118) Triepel S. 642

117) § 121 Abs. 1 Satz 3 GO

118) § 108 Abs. 2 Satz 3 &0

119) § 126 Satz 2 GO

120) § 123 Satz 2 GO

121) ausdrilcklich: Schlempp § 138 Anm. III; Lilersen-
Neuffer § 130 Anm. 3; Vorbeck S. 57; Bark S. 156;
Arthur Miiler S. 41 f.; Maull 5. 33
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122) sieht dessen Sinn in der

Das Bundesverwaltungsgericht
Verhinderung der Vollziehung des noch nicht rechtsbestdn-
dig gewordenen Verwaltungsaktes, nicht in der Beseitigung
seiner Wirksamkeit. Auch die herrschende Literaturmei-
nung 123) Lortritt die Ansicht, die aufschiebende Wirkung
hemme lediglich die Vollziehung des angegriffenen Verwal-
tungsakts, beeinflusse dagegen nicht dessen Rechtswirksam—
keit.

Nach EYERMAWN-FROHLER
- kung darin, den "Verwaltungsakt bis auf weiteres als noch
nicht wirksam zu behandeln". WOLFF-BACHOF 12%)
Verwaltungsakt im Fall des § 80 Abs. 1 Satz 1 VwGO in seli-
nen Wirkungen "gehemmt". SchlieBlich wird die sogenannte
"Als-ob-Thecrie 126)
ziehbarkeitsauffassung und Unwirksamkeitslehre vertreten.

125)‘besteht die aufschiebende Wir-

sehen einen

als Mittelmeinung zwischen Unvoll-

b} Suspensiveffekt der Beanstandung

Fiir die vorliegende Untersuchung braucht nicht auf diesen
Meinungsstreit eingegangen zu werden; denn die aufschieben-
de Wirkung der Beanstandung ist wegen der v&llig anderen
Interessenlage atypisch und mit dem Wesen des § 80 Abs. 1
Satz 1 VwGO nicht vergleichbar. Der Sinn des verwaltungs-
prozessualen Suspensiveffektes besteht ndmlich als Aus-
fluR des Art. 19 Abs. % GG in der Gewdhrung effektiven

127)

Rechtsschutzes Die Verwaltung scll an der Schaffung

122) Urt. v. 21. Juni 1961, VBerwGE 13, 1 (5 ff.)3 vgl.
OVQ Miinster Urt. v. 29. Juli 1960, DOV 1960, 91t
(9i6); VGH BaWil Beschl. v. 3. Juni 1966, E3VGH 18,
183 (185 f.)

123) Redeker/V. Certzen § 80 Rdnr. 1 m.w.N.

124} § 80 Rdnr. Y% m.w.N.; unentschieden: OVG Minster
Beschl. v. 4. Okt. 1986, NJW 1867, 594

125Y I § 50 I b 3 - d; diese Autoren differenzieren
zwar Verbindlichkeit (= Wirksamkeit) und Voll~-
ziehbarkeit als Wesensmerkmale des VA; beide
Eigenschaften sollen aber durch Rechtsbehelfe
gem. § 80 VwG0 gehemmt werden; vgl. Hans J. Wolff
11X § 161 V 4

126) vgl. Eyermann-Fr&hler a.a.0. m.w.N.
127) v. Mutius S. 190

.
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128}

irreversibler Tatsachen gehindert werden , die den Be-

troffenen bei obsiegendem Haupturteil lediglich auf Scha-
densersatz— und Folgenﬁeseitigungsansprﬂche verweisen 129).
Die aufschiebende Wirkung der Beanstandung verfolgt schon
deshalb keine (eigenen) Rechtsschutzziele der Kommunalauf-~
sichtshbehdrde, weil diese in ihrer Rechtsstellung durch
den inkriminierten Gemeindeakt gar nicht berihrt wird.
Vielmehr handelt es sich lediglich um ein zusftzliches
Mittel der Rechtswahrungsaufsicht, das repressiv-korrektiv
in das Selbstverwaltungsrecht der Gemeinde eingreift.

Da in der Beanstandungsverfligung ein aufsichtsbehdrdlicher

Befehl an die Gemeinde zur "Selbstberichtigung"” 130)

liegt,
wiirde es den Zweck dieser Vorschrift als in der Intensitdt
abgestuftes Aufsichtsmittel sprengen, wenn man eine Wirk-
samkeitshemmung annZhme. Vielmehr folgt aus § 121 Abs. 2
GOBaWi sowie § 121 Satz 3 GORhPf, dad die Beanstandung le-
diglich die Vollziehbarkeit des angegriffenen Gemeindeaktes
beseitigen soll, jedoch keine "unmittelbare rechtsgestaltende

Wirkung” 131y

im Sinne eiper Beseitigung der Rechtswirk-
sankeit entfaltet. Beanstandeter BeschluB bzw. beanstan-
dete Verfiigung bleiben bis zur rechtskrdftigen Entschei-

dung ilber ein Rechtsmittel der Kommune rechtsbestindig 132),

also in ihrer Ausfihrbarkeit lediglich gehemmt 133)

n-
soweit spricht die AufsichtsbehBrde das an die Gemeinde ge-
pichtete Gebot aus, Einleitung oder Fortsetzung von Mabh-
nahmen zum Vollzug der monierten Entschliefung oder Ver-
figung zu unterlassen 13#}.

In diesem hoheitlich-verbindlichen Rechtsgebot Hufert sich

128) Menger, Grundrechte S. 746
129) Redeker/v. Oertzen § 80 Rdnr. 1%
130) Triepel 5. GuZ

131) Kunze/Schmidt/Bronner/Rehm § 121 Anm. I 53
Ginther Schmitt, System S. 230 Fufn. 23 Forst-
hoff, Lehrbuch S. 574

132) Schlempp § 138 Anm. IIIX

133} Kunze/Schmidt/Bronner/Rehm a.a.0. Anm. I 13 |
a.A. Pagenkopf, Kommunalrecht S. 376; "Mit der
Beanstandung hemmt die Aufsichtsbehérde eine
gesetzwidrige kommunale Entscheidung.”

134} Glinther Schmitt a.a.o.
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ebenfalls die Verwaltungsakteigenschaft der Beanstandung.

5. Rﬁckgéngigmachungsgebof
3 136)

Die GOBaWi 5 , GDHess , GONds , GORhPE
G0Saar 139} und GOSchHol 140} réumen den Aufsichtsbehdr-

1373 138)
3

den das Recht ein, von den Gemeinden die Riickgingigmachung
der aufgrund beanstandeter Beschlisse oder Verfiigungen ge-
troffenen MaRnahmen zu verlangen 1#1)_

Das Gebot zur Beseitigung der Rechtsfolgen und Ausfihrungen

142) hedeutet eine Pflichtenauf-

beanstandeter Kommunalakfé
erlegung 143) und verdeutlicht damit den Charakter der Be-

anstandung als Verwaltungsakt.

6. Kritik an der Auffassung vom kommunalaufsichtlichen
Verwaltungsakt
Bedenken gegen den Verwaltungscharakter der Beanstandung

bestehen, wenn i1hr unter Beriicksichtigung des verfas§ungs-
rechtlichen Verhdltnisses von Staat und Gemeinden das Ele-
ment der Aufenwirkung fehlt. ot

Nach STIEFEL 144} wopnooheinen die Akte der staatlichen Be-
hérden in Auslbung der Staatsaufsicht iiber die Gemeinden
‘als Vorginge der inneren Willensbildung des Staates™.

w_.. Auch die stazatsaufsichtlichen Beanstandungen jeweils

zur Sichevrstellung der GesetzmiBigkeit der gemeindlichen

135) § 121 Abs. 1 Satz 2 GO
136) & 138 GO

137) § 130 Satz 2 GO

138) § 121 Satz 2 GO

139) § 126 Satz 1 GO

140) § 123 Satz 2 GO . )
141) eine derartige Regelung'fehlt in Bay, Brh und HW

142} OVG Minster.Urt. v. 20. Aug. 1858, OVGE 14, 7;
VG Disseldorf Upt. v. 27. Juli 1967, Kottenberg-
Steffens-Heinrichs § 108 Nr. 7; Zuhorn-Hoppe
S. 317: Kottenberg-Rehn § 108 Anm. II b; v. Loe-
bell § 108 Rdnr. 8; Kunze/Schmidt/Bronner/Rehm
§ 121 Anm. I 5; Hofmann-Beth-Dreibus § 121 Anm. 4

143) Giinther Schmitt, System S. 230
144) DUV 1960, 19 (20)

C = 4AG7 -

Selbstverwaltung gehdren zu dieser Willensbildung. Strel-
tigkeiten im Zusammenhang mit staatsaufsichtlichen Akten
stehen daher der verfassungsrechtlichen Streitigkeit ndher
als der verwaltungsrechtlichen."” In Konsequenz dieser Argu-
mentation bezeichnet STIEFEL 185) gemeindeaufsichtliche Ver-
fiigungen wie die Beanstandung als "Akte sul generis”.

Auf der gleichen gedanklichen Ebene bewegte sich urspringlich

das Oberverwaltungsgericht'Mﬁnster'luS)

, wenn es judizierte,
die klageweise Erzwingung aufsichtsbehdrdlicher MaBnahmen
wyiirde ‘dem verfassungsmiBigen Organisationsprinzip zwischen

Aufsichtsbeh®rden und Gemeinden widersprechen, das Klagen

_von Behtrden untereinander, die im hierarchischen Be-

hépdenaufbau einander vor- und nachgeordnet sind, aus-
schlieft™.

Spafer hat derselbe Senat szine Rechtsprechung, daf ndmlich
"yornahmeklagen der Gemeinden gegen die Kommunalaufsichts-
behérde unzulissig seien, weil die Beteiligten in einem
hierarchischen Behdrdenverhéltnis zueinander stinden", aus-
driicklich aufgegeben 73

Die damit alleinstehende Ansicht von STIEFEL Uber die Be-
anstandung als "Akt sul generis" hat insoweit untersuchungs-
erhebliche Bedeutung, weil die Aufenwirkung konstitutives
Element des Verwaltnngsakfes ist 148)_

Wer in Beanstandungen "Vorginge der inneren Willensbildung

des Staates" erkemnen will, gleichzeitig aber Streitigkeiten

1435) a.a.0. (21) :
146) Beschl. v. 18. Febr. 1953, OVGE 7, 62 (64)
147} 0OVG Minster Urt. w. 8. Juli 1959, OVGE 15, 87 (88}

148) So § 106 Abs. 1 LVw@SchHol: "... auf unmittel-
bare Rechtswirkung nach auBen gerichtet ...";
ebenso § 3§ Satz 1 VwVFG; vgl. Kuhn § 106 Anm.
31 ff.; Meyer/Borgs § 35 Rdnr. 25 ff.; Knack
§ 35 Rdnr. %.5; Evermann-Frhler § 42 Rdnr. 533
Redeker/v. QOertzen § 42 Rdnr. 32 ff.; a.A.:
Menger VerwArchiv 56 (1965}, 189 f.: das Erfor-
dernis unmittelbarer AuRenwirkung sei nicht zu
bejahen, sondern als VA jede Verfligung, Anord-
nung, Entscheidung oder sonstige Mafnahme an-
zusehen, die zur Regelung - sel es auch nur
mittelbar - flthre.
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iber derartige Aufsichtsakte in die Nihe des Verfassungs-

rechts riickt, argumentiert widersprilchlich. Denn die An-

1493} .
schliefit

formalisierte Streitverfahren - seien sie verwaltungs- cder

nahme eines impermeabler Innenverhdltnisses

verfassungsrechtlicher Natur - begrifflich aus.

Zum anderen verkennt diese Ansicht die fiberragendes Bedeu-
tung des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG flr das Verhdltnis
zwischen Staat und Gemeinden.

Uber die corganisatorischen Beziehungen veon Staat und Kommune
herrscht Streit. Dabei ﬁbérwiegt zber die Auffassung von der
Einbingung der Gemeindek@rperschaften in-den Staatsver-
band 150)
Arm der Staatsbehdrden™
setzliche Selbstverwaltungsgarantie in Verbindung mit den

. Gleichwohl ist die Gemeinde nicht "verlidngerter

151). Vielmehr r#umt die grundge-

entsprechenden Bestimmungen der Linderverfassungen den
Kommunen einen Bet3tigungsraum zur eigenverantwortlichen

Aufgabenwahrnehmung mit ausschlieBlicher Zustindigkeit
n 1520, Wenn jedoch staatlicher und gemeindlicher Auf-
gabenbereich derart separiert sind, entfalten Beanstan-
dungen der Aufsichtsbehdrde die fiir den Begriff des Ver-
waltungsakts notwendige AuBenwirkung, da sie vom staat-

lichen Zustindigkeitsbereich in den kommunalen {bergrei-

fan und somit das Selbstverwaltungsrecht tangieren 153).

149) zur Impermeabilitdtslehre: Rupp 5. 19 ff.; vgl.
Schnapp DOV 1971, 659 (6&2), Fufin. 40

150) KSttgen HKWP I §. 217: "institutionelle Synthese";
Wolff-Bachof II § B4 IV b: "(freie) Glieder”;
vgl. weiter: Forsthoff, Lehrbuch $. 478 m.w.N. in
FuBn. 2; Pagenkopf, Kommunalrecht S. 371; Stern,

. in: Bonner ¥Xommentar Art 28 Rdnr. 83 ff.; GOnnen-
wein, Gemeinderecht S. 63 f. 13Bt die Aufgaben
der Gemeinden "ebenbiirtig” neben denen des Staa-
tes stehen; Jesch DUV 1960, 739 (742 ff.) spricht
davon, die Einfligung der Gemeinden in den staat-
lichen Instanzenzug sei beseitigt; vgl. auch
Hans H. Klein, Die Verwaltung 1368, 145 (157}

151) so zutreffend Jesch a.a.0. (780); anders:
Maunz-Diirig-Herzog Art. 19 Rdnr. 38

152) BVerfG Beschl. v. 12. Juli 1960, BVerfGL 11,
266 (275 £.); Wolff-Bachof II § 85 I b 23
Schnapp DOV 1971, 659 (662)

153) Ule, Verwaltungsprozefrecht, Anhang zu § 32
¥I 1:; Redeker/v. Oertzen § 42 Rdnr. 33; Schnapp
a.a.0.; vgl. auch BVerw Upt. v. 29. Okt. 1863,
BVerwGE 17, 87 (90 f.)
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7. Zwischenergebnis

in historisch-interpretativer ilinsicht muf das Beanstan-

dungsverfahren ‘seit 1881 als Verwaltungsverfahren bezeich-

net werden.

Der Beanstandungsausspruch stellt als Rechtsriige einen Ver-

waltungsakt der Staatsaufsichtsbehérde mit AuBenwirkung

gegeﬁﬁber der Gemeinde als Beanstandungsadressat dar.

Die intendierten Rechtswirkungen der Beanstandung be-

stehen .

(1) in der selbstdndigen positiven Feststellung der Rechts-—

widrigkeit des monierten Gemeindevorganges,

(2) in einem an die Gemeinde gerichteten Geboct zur Auf-

hebung dieses Beschlusses cder dieser Verfligung,

(3) in der Suspendierung, d.h. der Vollziehbarkeitshemmung

des bemingelten Gemeindeaktes sowie

(4) im Gebot zur Rickgingigmachung der aufgrund beanstande-

ter Beschliisse oder Verfilgungen hin getroffenen MaBnahmen.
'
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§ 7 Materielle Voraussetzungen der Beanstandung

I. Gegenstand der Beanstandung

1. Gesetzliche Regelung

Die Gemeindeordnungen gliedern die der Beanstandung unter-
liegenden Gemeindevorginge in Beschlilsse ks einerseits so-

wie Anordnungen 2), andere MaBnahmen 3) “)

bzw. Verfigungen
andererseits. Eine unmittelbare allgemeingilltige Erkldrung
fUr diese Unterscheidung ist nicht ersichtlich. Jedoch deu-
ten die Regelungen in Nordrhein—Westfalen,.Rheinland-Pfalz
und im Saarland darauf hin, daR der Ausdruck Beschlilsse
_des Rates und seiner Ausschiisse die Willemsentschliefun-
gen gemeindlicher, demokratisch legitimierter Kéllegial-
ergane bezeichnei. In diesen Ldndern bestehen die beschluf-
fassenden Gemeinderdte “aus den von den Birgern ih allge-
meiner, gleicher, unmittelbarer und freier Wahl gewdhlten
Mitgliedern" 5). Demgegenilber deutet die fofmulierung "MaR-
nahmen der Gemeindeverwaltung" in §.121 Satz 1 GORhPf an,
daR es sich hier um Exekutivakte handelt.

2. Erweiterung der Beanstandungsgegenstdnde durch Recht-
sprechung und Literatur

Nach Ansicht des Schrifttums unterliegt die Unterscheidung
ven Beschliissen und Anordnungen 6 begrifflich der Or-

1} so Ubereinstimmend Art. 112 Satz 1 G0Bay;
58 121 Abs. 1 Satz 1 GQBaWii, 66 Ver{Brh, 138
GOHess, 130 Satz 1 GONds, 121 Satz 1 GORhPf,
126 Satz 1 G0Saar, 123 Satz 1 GOSchHcl;
§ 108 GONW ist eine aufsichtsbehdrdliche Bean-
standung von Beschlilssen - de lege lata - fremd.

2} §§5 121 Abs. 1 Satz 1 GOBaWil, 86 VerfBrh, 138
GOHess, 108 Abs. 2 Satz 1 GONW, 126 Satz 1 GOSaar,
123 Satz 1 GDSchHol ’

3) §§5 130 Satz 1 GONds, 121 Satz 1 GORhPF
4) Art 112 Satz 1 GOBay .

5) so § 32 Abs. 1 G0Saar; vgl. auch 8§ 27 Abs. 2 Satz
2, 29 Abs. 1 Satz 1 GONW, 29 Abs. 1 Satz 1 GORhPF

6} im folgenden soll die Formulierung'"Anordnungen"
synonym filr "Magnahmen" und "Verfugungen" Verwen-
dung finden.

nicht zu verschenken (vgl. Art. 61 €0Bay)
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-gankompetenz: Im epsteren Fall sei die Zustdndigkeit kolle-
gialer Organe begrilndet, im zweiten Fall diejenige von Ein-

zelorganen 7)..

a) Beschlilsse

Beanstandungsfihige Beschliisse sind demnach alle "1ntern-
verbindlichen Entschliefungen” 8 des Gemeinderats und
seiner Ausschiisse, kurz alle "Willensbildungsakte" 9).
Die AufsichtsbehSrde kann auch sogenannte Farteierklérun-
gen beanstanden; dazu zdhlen Beschlilsse, bei denen sich
die Gemeinde einem anderen gegeniiber "auf dem Boden der
Gleichordnung bewegt” Die differenzierende Ansicht
von HELMREICH-WIDTMANN
durch den rechtswidrigen Gemeindebeschluf Beeintrdchtig-
te selbst die Mdglichkeit gerichtlichen Rechtsschutzes

habe, ist abzulehnen. Wenn sich die Kommune im Rechts-

11), dies gelte nicht, wenn der

verkehr mit Privaten auf die Koordinationsebene begibt,

so besteht der Beanstandungsanlaf zum Beispiel nicht im
beiderseitigen VerstoB gegen die guten Sitten mit der
Folge der Nichtigkeit des Rechtsgeschiftes (§ 138 BGB) 12),
sondern in der eindeutigen Verletzung der &ffentlich-

rechtlichen Pflichten, Gemeindeverm&gen zu erhalten und
13)

7) Pagenkopf, Kommunalrecht 5. 375; derselbe, Ein-
fihrung 5. 266; Kunze/Schmldt/Bronner/Rehm § 121
Anm, I 2

8) Heermann S. 187

9) Helmreich-Widtmann Art 112 Anm. 2; Lilersen-Neuffer
§ i30.Anm. 2

10) Masson-Samper Art 112 Rdnr. 43 Helmreich-Widitmann
Art 112 Anm. 4

11} 2.a.0.
12) wvgl. BGH Urt. v. 7. Mirz 1962, DUV 196%, 358

13} vgl. BVerwG Beschl. v. 22. Jan. 1971, DVBL 1971,
213; Masson-Samper a.a.0.; Prandl/Zlmmermann '
Art. 112 Anm. 3; auch Salzwedel, in: Loschelder/
Salzwedel S. 29%0: "Bei kommunalen Willensentschei-
dungen, die durch AuBenakte verw1rk11cht werden
milssen, erfaft die Beanstandung im Zweifel nur

die Willensentscheidung selbst ...".
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Beschlilsse im Sinne der Beanstandungsvorschriften sind
auch Rechtsetzungsakte im eigenen Wirkungskreis 1Q), wo—~
" bei es keine Rolle spielt, ob etwa der ErlaR von Satzun-
gen unter dem Vorbehalt rechtsaufsichtlicher Genehmigung
steht 15). ) .

Gleichfalls kann die Rechtsaufsichtsbeh&rde Wahlen mo-

16) Der Beanstandung unterliegen Beschliisse "in

nieren
einem umfassenderen Sinne, als er fir die Abstimmung bei
BeschluBfassungen Geltung beansprucht™ in, Die Aufgabe
dieses Kommunalaufsichtsmittels besteht darin, die Ver-
waltung der Gebietskdrperschaften in deren eigenen Ange-
legenheiten auf Rechtsveprstdie hin zu Uberpriifen. Das
Grundgesetz (Art. 20 Abs. 3) bindet die Exekutive an
Recht und Gesetz. Beschlilsse sind daher Willensbildungs-—
akte im weitestens Sinne, auch Wahleh_ie).

Sogar Losentscheide 19) k#éinnen zum Gegenstand von Bean-
standungen gemacht werden. Losentscheide stellen keine
willensunabhingige Zufallsentscheidung dar, sondern
bedeuten "rechtlich relevantes Handeln des Rates oder
eines Ausschusses mit Entscheidungsbefugnis. Der Los-
entscheid ist nur eine besondere Form der Stichwahl bei

Stimmengleichheit, eine Fortsetzung einer unentschieden

14) Cbermayer, in: Mang/Maunz/Mayer/Obermayer 5. 478;
H&1zl Art. 112 Anm. 3; Masson-Samper a.a.0.;
Prandl/Zimmermann a.z.0.

15) Schuegraf BayVBl 1984, 103 (104); Schlempp 5§ 138
Anm. T .

16) prOVG Urt. v. 22. Sept. 1%31, PrOVGE B3, 8k,
BayVGH Urt. v. 13. Marz 1955, AS 8, u2; BayVGH
Urt. v. 5. Dez. 1957, AS 11, 10;

Obermayer a.a.0.; SSnnenwein Gemeinderecht

3. 187, Fufn. 163 Pagenkopf, Kommunalrecht S. 375;
Masson-Samper a.a.0.; Helmreich-Widtmann Art. 112
Anm. 4; Kunze/Sehmidt/Bronner/Rehm € 121 Anm. I 2
Schlempp § 138 Anm. T

17) OVG Litneburg Urt. v. 20. Febr. 1859, DVBL 1959,
862 (863) .

18) so 0VG Lineburg a.a.C.

19) z.B. gem. §§ 32 Abs. 2? Satz 4 2. Halbsatz, 35 Abs. 3
Satz 4 GONW
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ausgegangenen Wahl mit anderen Mitteln" 20).
Zweifel.besteheh, ob EntschlieBungen der sogenannten
Biirgerversammlung ) yommunalaufsichtlicher Beanstandung
unterliegen. Nach Schweizer Vorbild findet sich das In-—
stitut der Biirgerversammlung als eine abgeschwichte Torm
unmittelbarer Demokratie; die Bilrgerversammlung kann keine
verbindlichen Beschliisse fassen, spricht vielmehr nur Em-
pfehlungen, Vorschlige oder Anregungen aus und .dient letzt-
lich der Information der Biirger 22) | pje schlichte Be-
ratungsfunktion derartiger EntschlieBungen spricht bereits
gegen deren Beanstandungsfdhigkeit, zumal die Gemeindeord-
23) und Rheinland-Pfalz 2%}
meindeparlamenten keine Pflicht auferlegen, sich mit diesen

nung Baden-Wilrttemberg den Ge-

_Empfehlungen auseinanderzusetzen.

Eine solche Pflicht zur Behandlung schafft jedoch Art. 18
Abs. 4 Satz 1 GOBay. Es handelt sich hierbei um eine ge-
setzliche Verpflichtung der Gemeinde, deren Erfiillung mit
rechtsaufsichtlichen Mitteln erzwungen werden kann 25)

Diese Behandlungspflicht kennzeichnet den intern verbind-
lichen Charakter der in Bilrgerversammlungen beschlossenen
Empfehlungen, so daR in Bayern Beanstandungsfihigkeit

bejaht werden mul 25).

20) OVG MiUnster Uprt. v. 29. Mdrz 1967, OVGE 23,

124 {127); der Leitsatz Nr. 2 lautet: "Nicht

nur der BeschluR, das Los entscheiden zu lassen,
sendern auch der Losentscheid selbst kann (als
"Beschluf" im weiteren Sinne) voin Gemeindedirek-
tor beanstandet werden."

21) offengelassen bei: Helmreich-Widtmann Art. 112 Anm. 2

22) Pagenkopf, Kommunalrecht S. 207; Helmreich-Widtmann
Art 18 Anm. 9; Masson-Samper Art. 18 Rdnr. 20; HOIzl
Art. 18 Anm. 6; Hofmann-Beth-Dreibus § 16 Anm. 23
Kunze/Schmidt/Bronner/Rehm § 20a Anm. IV

23) § 20a Abs. 4
24) § 16 Abs. b

25) H81zl a.a.0.; Masson-Samper a.a.0.; Prandl/
Zimmpermann Art 18 Anm. 15

26) Helmreich-Widtmann a.a.0. rdumen dem ersten Bir-
germeister "das Recht und die Pflicht, einen
rechtswidrigen Beschlul der Birgerversammlung zu
beanstanden ...," ein.
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27}

Auch der sogenannte Bliirgerentscheid unterliegt der Be-

28), da ihm die mechtlichen Wirkungen eines

23)

anstandung
qualifizierten Gemeinderatsbeschlusses zukommen Beim
_ Biirgerentscheid dient die Formstrenge der Verhinderung
einer Beeinflussung des Abstimmungsergebnisses. Dement-
sprechend liegt Beanstandungsfdhigkeit vor, wenn bei der
Durchfithrung des Blrgerentscheids cder bei der Auszdhlung
und Feststellung seines Ergebnisses schwerwiegende Ver-

fahrensfehler unterlaufen sind-an).

b) Ancrdnungen .
Die exakte Bestimmung der Gesetzesterminologie "Anordmung"

bereitet Schwierigkeiten.

Teilwsise wird auf die Zustindigkeit des handelnden Gemein-
deorgans abgestellt; den Kollegialorganen werden die "Be-
schliisse”, den Einzelorgangen die "Anordnungen" zugewiesen
Andere schen in "Beschliissen" sogenannte Willensbildungs-

akte 32) bzw. Willenserklérungee 33), in Anordnungen da-

b}

gegen vollzogene Rechtshandlungen 3 . Wieder andere
verstehen den fir "Anordnung" synonymen Begriff "Ver—
fiigungen" in Art. 112 Satz 1 GOBay im verwaltungsrecht-
lichen Sinn als "Unterfall des Verwaltungsaktes" 38),

Voraussetzung sei eine hoheitliche MaBnahme zur Regelung

27} vgl. § 21 GOBaWl

28) so VGH BaWi Urt. v. 1. Nov. 1974, DVBLl 1875, 5352,
dessen Leitsatz Nr. 3 lautet: "Die Beanstandung
eines Bilrgerentscheids wegen Rechtsfehler be-
schrinkt sich auf die Feststellung, daB der Birger-
entscheid rechtswidrig (daher nichtig) ist. Eine
Aufhebung des Biirgerantscheids durch ein Gemeinde-
organ ist weder notwendig noch méglich."

29) Pagenkopf, Kommunalrecht S. 2103 Kunze/Schmidt/
Bronner/Rehm § 21 Anm. VI 3

30) VGH BaWil a.a.0. (554}

31) Pagenkopf, Kommunalrecht S. 3753 Kunze/Schmidt/
Bronner/Rehm § 121 Anm I 2

32) Lilersen-Neuffer § 130 Anm. 23 Heermann S. 187
33) Schlempp § 138 Amnm. I
34) Schlempp a.a.0. (§ 568)

35) Masson-Samper Art. 112 Rdnr. 53 so auch H&lzl
Art 112 Anm. 3 ’

31)
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eines Ginzelfalles auf &ffentlich-rechtlichem Gebiet.

Die Beschrankung des Begriffes "Anordnungen” auf Einzel-
fallregelungen im 8ffentlich-rechtlichen Subordinations-
verhiltnis kann aus zwel Griinden nicht {berzeugen. Zum
einen verkennt diese Ansicht, daB regelmiRig Rechtswi-
drigkeiten der Gemeinde im Privatrechtsverkehr mit Rechts-
verstBBen im &ffentlichen Recht zusammenfallen. Die Vor-
schriften (ber den Umgang mit Gemeindevermdgen (vgl. Art.

61 GOBay)} verdeutlichen dies 38137)

Zum anderen folgt
aus dem Sinn des Beanstandungsrechts, daR jede Ein-
schrinkung seiner Gegenstinde systemwidrig wdre; denn

im Hinblick auf Art. 20 Abs. 3 GG darf die legalitdis-
kontrollierende Titigkeit der Kommunalaufsichtsbehdrden
keinen Grenzen unterliegen. Da der Begriff "Beschlisse”
wegen seines Charakters kollegialer Willensbildung ge-
setzesterminologisch und gesetzessystematisch festgelegt
ist, dlirfte dem Tatbestandsmerkmal "Anordnung” subsidifre
Bedeutung mit Auffangfunktion zukommen.

Somit spielt es keine Rolle, auf welchem Rechtsgebiet - sei
dies biirgerlich-rechtlicher oder sffentlich-rechtlicher
Natur - eine Anordnung ergeht 38)

Vlegen der Irvelevanz ihres Inhalts kann die Anordnung in
zivilrechtlichen Willenserklirungen ebenso bestehen wie

in Verwaltungsakten.

2. Beschlfisse von Ausschilssen

Soweit kollegiale WillensentschlieRungen nicht von den Ge-
8) | schafft
nur ihre Ausstattung mit Entscheidungsbefugnis Beanstan-

meinderften, sondern von Ausschilssen stammen 3

3 es muf sich also um sogenannte

36) dazu: BVerwG Beschl. v. 22. Jan. 1971, DVBL 1971,
213 ’

an Masson-Samper a.a.0. erkennen die M8glichkeit ko-
inzidierender Verletzungen des biirgerlichen und
sffentlichen Rechts an. ‘

33) LUersen—-Neuffer § 130 Rdnr. 3; Helmreich-Widtmann
Art 112 Anm. 2

39) vgl. ausdriicklich §§ 121 Satz 1 GORhPE, 126 Satz 1
GOSaar

40) Zuhorn-Hoppe S. 314; Rauball § 108 Anm. 13 Henn-K&th
§ 122 Rdnr. 4
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BeschluBausschiisse mit eigener Entscheidungskompetenz
handeln l’1). Die nicht mit Regeln der Verbindlichkeit
ausgestatteten Beschliisse stellen blofe Qorschlége oder
Empfehlungen ohne Beanstandungsfihigkeit dar.

3. Negative Beschlilsse

bDas PreuBische Oberverwaltungsgericht hat in stédndiger

Fechtsprechung "2)

den nur negative Wirkung entfaltenden
WillensentschlieBungen kollegialer Gemeindegremien jede
Beanstandungsfihigkeit abgesprochen. Negativ sind solche
Beschliisse, die sich in der Weigerung erschipfen, tat-
sdchliche oder rechtliche Zustdnde zu dndern; sie lauten
auf Ablehnung entsprechender Anderungsantrige qa). Das
Preufische Oberverwaltungsgericht stltzt seine Recht-
sprechung auf die jeweilige Untersuchung, ob durch den
Beschluf in irgendeiner Weise der bestehende Zustand ge—
dndert und etwas inhaltlich Neues erzwungen werden soll-
te uu). Diese Auffassung gibt zweifachen Anlaf zu Beden-
ken. Einmal wechselt das Preufische Oberverwaltungsgericht
konkludent die Gegenstdnde der Beanstandung aus, wenn es
nicht mehr auf die gemeindliche WillensentschlieBung ab-
stellt, sondern auf die mit ihr beabsichtigten Verhaltens-
folgen. Als Institut ausschlieBlicher Legalitdtskontrolle

darf sich die Beanstandung nur gegen einen rechiserheblichen

41) die M8glichkeit zur Bildung beschliefender Aus-
schilsse schaffen: § 39 GOBaWid, Art. 32 GOBay,
§§ 34 VerfRrh, 62 GOHess, 28 Abs. 2 GONW, 4k
GORhPE, 49 G0Saar, 45 Abs. 3 GOSchiol

42) Urt. v. %, Mirz 1915, prOVGE 69, 2u0 (242 £.)3
Urt. v. 16. Dez. 1930, RuPrVBl Bd. 52 (1931),
616

43) Heermann S. 187; Schlempp § 138 Anm. I; a.A.:
Bark S. 53: danach sind negativ "diejenigen Be-
schlilsse, die ein Unterlassen fordern”. Diese
Perspektive trifft nicht zu:r Beanstandungsgegen-
stand ist (hier) der BeschluBf des Kollegialorgans,
nicht das mit dem BeschluB intendierte Tun, Dulden
oder -Unterlassen.

44) Arthur Miller S 31
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Akt richten, nicht aber gegen einz gemeindliche Untdtig-
keit QS). Auch in negativen Beschlissen manifestieren sich
folgewirksame und daher beanstandungsfihige Ansichren so-

6 a1s Regelungsin-—

wie Absichten. Diese "Manifestation”
halt negativer Willensentschliefungen unterliegt der Be-
anstandung.

Zum anderen darf die im Beanstandungsrecht ausgeilbte Ge-

97) nicht gering .geachtet werden.

setzmifigkeitskontrolle
Da negative Beschlilsse keine (positiven} Rechtsfolgen aus-
sprechen, k&énnen sie auch nicht mit materiell-rechtlichen

Fehlern behaftet seinj trotz mangelnder Sachentscheidung

kénnen sie aber formelle Mingel aufweisen. Unter geniigender

Beachtung des GesetzmiBigkeitsprinzips der Verwaltung
(Art. 20 Abs. 3 GG) miissen diese Fehlerhaftigkeiten, zu-
mal im Verfahren kollegialer Gemeindeorgane, der kommu-

nalaufsichtlichen Beanstandung unterliegen 48

y. Nichtige Beschlilsse

Das Preufische Oberverwaltungsgericht hat in sté&ndiger
ﬁechtsprechung 49} ebenfalls solche Beschlisse filr nicht
anfechtungsfdhig erachtet, "3ie unangefochten keine po-
50) | Es handelt sich dabei um

sitive Wirkung ZuBern”
WillensentschlieBungen mit offenkundiger schwerwiegender
Fehlerhaftigkeit und daher Nichtigkeit 51) | preusisches
Oberverwaltungsgericht und Schrifttum 52 begrilnden die

45) insofern auch unzutreffend Arthur Miiller z.a.0.,
der auf die "negative Wirkung" der Beschliisse ab-
stellt, die "an dem bestehenden Zustand nichts

Hpdern”. s

.

46) Schlempp a.a.0.
47) statt vieler: GSnnenwein, Gemeinderecht 3. 187

48) so im [Lrgebnis: Heermann $. 1873 Kunze/Schmidi/
Bronner/Pehm § 121 Anm. I 2

49} Arthur Miller S. 29 mit zablreichen Rechtspre-
chungsnachweisen

50) Urt. v. 9. Mirz 1915, prOVGE 69, 240 (242 ££.)

51) vgl. fir den VA (Nichtigkeit): § 44 Abs. 1 VuViGj
§ 113 Abs. 1 LVerwG Schliolj; Eyermann-Fréhler
Anhang zu § 42 Rdnr. 1 ff.3 Redeker/v. Oertzen
§ 42 Rdnr. 70 ff.

52} Aprthur Miller S. 29 m.w.N.
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Ablehnung jeder Anfechtbarkelt im wesentlichen damit, der
Beanstandungsverfilgung und der gegebenenfalls anschliefen-
den Verwaltungsgerichisentscheidung wilrde "lediglich
theoretische Bedeutung" zukommen. Diese Rechtsansicht

kann einen Anspruch auf Richtigkeit nicht mehr erheben.
Selbst wenn eine hoheitliche Mafnahme evident rechtsfehler-
haft ist und damit als rechtliches nullum keinerlei Wir-
kungen entfaltet, kann sie gem. § 43 Abs. 2 VwG0 Gegen-
stand einer verwaltungsgerichtlichen Anfechtungsklage

sein 53)  pjese Vorsehrift wahrt das Rechtsschutzbediirf-
nis des Bilrgers, dem nicht zugemutet wérden kann zu ent-
scheiden, ob er mit der Anfechtungsklage einen blof fehler—
haften (§ 42 Abs. 1 VwG0) oder mit der Feststellungsklage
einen Nicht-Verwaltungsakt (§ %3 Abs. 1 VwG0) angreifen
muf. Fehlen auch wegen evidenter Méngel Rechtsfclgen, so
spricht doch der durch Einsatz staatiicher Autoritdt ent-
standene Rechtsschein fiir die Wirksamkeit der intendierten
Rechtsfolgen 54). Schafft aber § 43 VwG0 als Ausfluf des
Art. 19 Abs. & GG dem Bilrger die MSglichkeit, diesen
Rechtsschein zu beseitigen, so muB auch die Kommunalauf-
sichtsbehéirde das Recht haben, nichtige Beschliisse zu be-
anstanden 55).

Diese Beanstandung hat nicht lediglich formalen Charakter
sie spricht auch nicht rein deklaratorisch die Nichtigkeit
ausg 57). Die fiir die Eigenschaft als Verwaltungsakt kon-
stitutiven Elemente bestehen zum einen in dem an die Ge-
meinde gerichteten Gebot zur Nichtigkeitserklirung und
damit formellen Beseitigung 58), zum anderen im Gebot
53) Eyermann-Fr&hler § 43 Rdnr. 21 f.3 Bark 8. 36

54) Glinther Schmitt S. 228; Bark a.a.o.

55) Glnther Schmitt a.a.0. m.w.N.; Helmreich-
Widtmann -Art 112 Anm. 33 Schlempp § 138 Anm. I;
Prandl/Zimmermann Art. 112 Anm. 3; HBeermann S. 183

56) vgl. Henn/Ksth & 122 Rdnr. 6

57} Heermann S. 190 m.w.N. in Fuén. 2; unklar:
Salzwedel VVDStRL Bd. 22 (19865}, 206 (250)

58} Ginther Schmitt a.a.0.3; in diesem Gebot bestdtigt
sich deutlich der Selbstberichtigungscharakter
der Beanstandung

56)
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zur Rilckgingigmachung eventuell auf der Grundlage des
nichtigen Beschlusses vollzogener Mafnahmen.

5. Beschlilsse politischen oder dhnlichen Inhalts
Das PreuBische Oberverwaltungsgericht %9} hat mehrfach
solchen EntschlieBungen die Beanstandungsfdhigkeit abge-

sproéhén, die in PYeorm von Beschlissen, Willenserklirungen,
Rechtsansichten oder Meinungskundgaben ergehen. Zur Be-
grindung wurde angefithrt, die Bedeutung derartiger Be-
schlilsse erschdpfe sich in rein deklaratorischen Wirkungen;
eine Beanstandungsverfilgung gehe ins lLeere, da die Aus-
fihrung dieser Beschliisse mit ihrer Kundgabe zusammenfiele.
ARTHUR MULLER % kritisiert diese Rechtsprechung, indem
er die Erschfpfung der gesamten Beschlufbedeutung in der
Feststellungs- und Kundgabewirkung bezweifelt; gerade die
Rechtsauffassung eines BeschluBorgans entfalte tendenzielle
(positive) Wirkung fiir die Zukunft.

61) tehnt heute fberwiegend die Beanstandungs-

pie Literatur
fihigkeit blofer Meinungs&uferungen oder Kundgaben politi-
scher bzw. rechtlicher Ansichten ab.

Die Frage kommunalaufsichtlicher Beanstandungsfihigkeit po-=
litischer Meinungsiuferungen gemeindlicher Kollegialorgane
gewinnt bisweilen Aktualitdt. So beschloBR Ende 1973 der
Rat der nordrhein-westfilischen Stadt Bielefeld den Ab-
bruch aller Geschdftsbeziehungen zu einer westdeutschen
Grofbank, deren Chile-Reprdsentant in einem Vortrag

erklirt hatte, die chilenische Militdr-Junta verhalte

sich in der Regel korrekt 62

59} vgl., Bark S. 30 f., Nachweise in FuBn. 29-31
£0) s. 31

§1) Kunze/Schmidt/Bronner/Rehm § 121 Anm. I 23
Masson-Samper Art. 112 Anm. 5; Dallmayer 5. 663
a.A.: Schlempp § 138 Anm. I mit #hnlicher Begriin-
dung wie Bark a.a.C.: die Manifestation politi-
scher Ansichten und Absichten kdnne Folgewirkun-
gen erzeugen.

62) vgl. Bericht in der “"Frankfurter Allgereine
Zeitung" vem 21. Nov. 1973: "SFD boykottiert
Dresdner Bank®
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Jwar stellte der BeschluB seinen HuBeren Auswirkungen nach
eine MaBnahme im privat-rechtlichen Bereich dar, deren
Beanstandungsfihigkeit noch grundsdtzlich zu untersuchen
sein wird. In der Sache bedeutete der Beschluf jedoch

eine politische Demonstration gegen das Militdr-Regime in
Chile. Damit hebt sich die Ratsentscheidung zweifach von
normalen Fiskalentscheidungen ab: Eimnmal enthdlt sie eine
politische Meinungs&uBerung eines Trigers ffentlicher Ver-
waltung in auswdrtigen Angelgenheiten, zum anderen auch eine
zivil-rechtliche Sanktion‘gegen Meinungséuﬁerungen,'die den
Grundrechtsschutz des Art. 5 Abs. 1 GG beanspruchen kinnen.
Aus der Tatsache der &ffentlichen Berichterstattung folgt
eine erheblich politische Brisanz, die dem Beschluf des
Rates der Stadt Bielefeld iber den Gesichtspunkt fiska-
1ischer Rechtsbeziehungen hinaus Bedeutung verleiht.
@Gleichwohl unterliegen bloBe Meinungsduberungen nicht

der Beanstandung. Das hiergegen gerichtete Argument, der-
artige Ent3uBerungen entfalteten tendenzielle Zukunfts-

63) 14838t erkennen, dag sich zwaﬁgsl&ufig die Be-

wirkung

anstandung von einem "repressiven (korrektiven) Aufsichts-—
. TS

mittel

wandeln wiirde. Denn BeanstandungsanlaB widre keine aktuelle

zu einem praventiven Bevormundungsinstrument

Rechtswidrigkeit, sondern eine prognostizierte Folgewir-
kung des bem&ngelten Beschlusses. Diese Wandlung wire aber
im Hinblick auf das abgestufte Gefiige der Kommunalauf-
sichtsmittel 853 systemwidrig.

6. Unausflihrbare und vollzogene Beschliisse bzw. Anordnungen

Wihrend hier frither Beanstandungsf&higkeit abgelehnt wurde,
nehmen Rechtsprechung und Schrifttum heute weitgehend an,
daf auch unausfiihrbare und selbst vollzogene Gemeindeakte

63) Arthur Miiller S. 31; Schlempp 2.2.0.
64) Gdnnenwein, Gemeinderecht 5. 187

65) Salzwedel VVDStRL Bd. 22 (1965), 206 (245 £f.)3
GSnnenwein a.a.0. S. 183; Forsthoff, Lehrbuch
S. 673; Wolff-Bachof II § 77 II d
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kommunalaufsichtlich gerigt werden kdnnen.

a) Unausfilhrbarkeit
Das PreuBische Oberverwaltungsgericht hielt im stdndiger

Rechtsprechung 66) solche Beschliisse flir nicht beanstan-—
dungsfihig, denen jede Aus fihrbarkeit, d.h. Vollziehbarkeit
fehlt. Die wesentliche Begriindung bestand in der Vermutung,
der Gesetzgeber habe den fir das Beanstandungsverfahren kxom-
piizierten Verwaltungsapparal nicht geschaffen, um "theore=
tische Doktorfragen" zu'ldsen 87) | bie kommunalvechtliche
Literatur hat sich der Rechtsprechung angeschlossen 58)-
Demgegeniiber vertrat das siichsische Oberverwaltungsge-
richt die Ansicht, die Beanstandung setze keine Vollzugs-
fihigkeit des bemingelten Gemeindeaktes voraus 691,
Dieser Meinungsstreit ist dahin aufzulbsen, daf auch un=
ausfihrbare Beschliisse und Anordnungen beanstandet werden
kiéinnen 692}

Die Beanstandung dient der Wahrung des GesetzmiBigkeits-
prinzips der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG). Gegen diesen
Grundsatz verstdpt jeder rechtswidrige BeschluB, dessen
Existenz durch mangelnde Vollziehbarkeit nicht in Frage
gestellt wird. Die Kommunalaufsichtsbeh®rde ist zur ob-
jektiven Rechtskontrolle perufen und - im Gegensatz zum
Gemeindedirektor bzw. Biirgermeister - nicht selbst Voll-

70); wie er dem

zugsorgan. Ein Identifikationskonflikt
Hauptverw%ltungsbeamten droht, scheidet bei der Auf-
sichtsbehdrde begrifflich aus.

Gegen diese Ansicht, daf auch vollzugsunfihige Gemeinde-

akte der Beanstandung unterliegen, kann nicht ‘der Wortlaut

§6) Apthur Miller S. 29 FuBn. 253 Maull 5. 30 Fufin.
27, jeweils m.w.N.-

6§7) Bark S. 41 m.w.N. in Fufin. 2
§3) Arthur Miller a.a.0.; Maull a.a.0.

§9) Urt. v. 10. Okt. 1928, AS Bd. 22 5. 1943 Urt.
v. 7%. Mirz 1933, AS Bd. 23 (25)

69a)Bark S. 155, Schlempp & 138 Amm. I
70) Heermann S. 187 °
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der Gemeindeordnungen eingewendet werden, die verschie-

1)

dentlich von der "aufschiebenden Wirkung" der Bean-

standung sprechen. Denn das Argument der Gegenmeinung,
sonst misse es "sufhebende Wirkung heifen” 72), verkennt
. den Charakter der Beanstandung als Befehl zur Selbstbe-

richtigung.

b) Vollzug

Auch bereits ganz oder teilweise vollzogene Beschlisse und
Anordnungen kdnnen peansféndet werden. Das ergibt sich aus
dem Wortlaut einiger Gemeindeordnungen, den die Aufsichts-
behdrden neben dem Rilgerecht die selbstindige Befugnis
einrdumen, den Gemeinden die Rickgingigmachung der auf-
grund rechtswidriger Beschllisse oder Anordnungen getroffenen
Mafinahmen zu gebieten 737,

Trifher wurde die Auffassung vertreten, diejenigen Be-
schlilsse untérlagen nicht der Beanstandung, deren Vollzug

in einem einzigen Umsetzungsakt erfolge und keine kinfti-
gen Dauerwifkungen entfalte 743 piese Meinung kann vor

dem Hintergrund des durch die kommunalaufsichtliche Be-
anstandung verwirklichten Prinzips der Gesetzmifigkeit
der~Verwa1tuﬁg (Art. 20 Abs. 3 G€) keinen Anspruch auf Rich-
tigkeit mehr erheben 75)

Fraglich scheint allerdings die Beanstandungsfihigkeit
irreversibel vollzogener Beschlilsse; denn mangels Revidier-
barkeit wilrde der an die Gemeinde gerichtete Selbstberich-

tigungsbefehl ins lLeere gehen. Frilher wurde teilwaise die

71) §§% 121 Abs. 1 Satz 1 GOBaWii, 108 Abs. 2 Satz 3
GONW, 126 Satz 2 GO0Saar, 123 Satz 2 GOSchHol

72) vgl. die Formulierung bei Bark S. 42 mit Nach-
weisen in Fufn. 5 und 6

73) §8 121 Abs. 1 Satz 2 GOBaWii, 138 GOHess, 130
Satz 3 GONds, 121 Satz 2 GORhPf, 126 Satz 1
G0Saar, 123 Satz 3 GOSchhol ’

74) Arthur Miller S. 32 ff. m.w.N.j Mawll S. 30,
jnsbesondere FuBn. 33

75) Kunze/Schmidt/Bronner/Rehm § 121 Anm. I 23
Heermann S. 190; Schlempp § 138 Anm. I;
Kottenberg—-Rehn % 108 Anm. IV
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Auffassung vertreten, in einem solchen Falle fehle dem Be-

. 76)
anstandungsrecht der rpraktische Sipn" .

Rechtsprechung 77? und Schrifttum %) setzen fiir die Bean-
standung eines vellzogenen Gemeinderatsbeschlusses nicht
voraus, dah seine Folgen riickgingig gemacht wepden kdnnen.
Allerdings unterscheiden sich die Begrindungen der Rechi-
sprechung; wihrend das Verwaltungsgericht Dilsseldorf 79}
Fir die Beanstandungsfdhigkeit irreversibel vollzogerner
Beschliisse das Kriterium der prundsidtzlichen oder kléren-
den Bedeutung der Beschlufaufhebung heranzieht, stellt das
Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz . - weitaus tiber-
zeugender - auf die unterschiedlichen Elemente des Bean-—
standungsaktes ab. Das Gebot zur Rickgédngmachung aufgrund
rechtswidriger Beschlisse getroffener MaBnahmen stehe
selbstindig neben der Befugnis zur Rechtsrdge- die Auf-
sichtsbeh#rde kbnne selbst "den Umfang der aufsichtsbe-
hérdlichen MapBnahmen” bestimmen und demgemil entscheiden,
ob sie "bloB“'beanstande, d.h. Aufhebung des rechtswidri-
gen Beschlusses verlange, oder "auBerdem” Rickgingigmachung
vollzogener BeschluBma®nahmen gebiete.

Diese Auffassung verdient Zustimmung. Zum Finen besteht
zwischen Rechtsriige und Rilckgingigmachungsbefehl keine
e1gengesetzlzche Automatik. Vielmehr handelt es sich um
zwel selbstindige Teile 80) des Beanstandungsrechtes im
weiteren Sinne. Die Kommunalaufsichtsbehdrde kann daher
aus grundsdtzlichen Erwigungen (z.B. prajudizieller Art)
die Rechtsfehlerhafiigkeit bemdngeln und Aufhebung des -
inkriminierten Beschlusses durch die Gemeinde anordnen,

76) Kottenberg—Pehn (6. Aufl., 1961) 5 108 Anm.
ITI Abs. 4; die Autoren haben ihre damallge Auf-
fassung 1nzw1schen aufgegeben.

77} VG Disseldorf Urt. v. 27. Juli 1967, Ko?tenberg—
Steffens-Heinrichs § 108 Nr. 73 OVG Rheinlend-
Pfalz Urt. v. 1. Juli 1974 (7 A 16/72)

78) Henn/X&th § 122 Rdnr. 63 Kottenberg-Rehn § 108
Anm. IV; a.A.: Heermann S. 190: bei unrevidier-
barem Besehluﬁvollzug sei die Beanstandungsver-
fiigung nichtig

79) vgl. FuBn. 77 a.a.0.

g0) Giinther Schmitt, System S. 229 m.w.N.3 . Loebell
§ 108 Rdnr. 5
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gleichzeitig aber vom Gebot der Rilckgdngipgmachung ab-
sehen 81). Zum anderen driickt sich - wie schon wiederheolt

dargetan - im Beanstandungsrecht die Pflicht der Aufsichts-

behtrden aus, dariiber zu wachen, daf die Gemeinden bei der
Ausiibung ihres Selbstverwaltungsrechts die gesetzlichen
Schranken wahren. Der - gelbst irreversible - Vollzug be-~
seitigt die fortwirkende Rechtswidrigkeit des beanstande-~
ten Beschlusses nicht, so daf Rechtsriige und Aufhebungs-
gebot als Teilaspekte der Beanstandung auch weiterhin die
Funktion des repressiv—kbbrektiven Aufsichtsmittels wahr-
rehmen. ' ’

SchlieRlich "weist die Beanstandung eine gewisse Ahnlich-
keit mit einem verwaltungsgerichtlichen Urteil auf, durch
das ein rechtwidrig belastender Verwaltungsakt lediglich
aufgehoben wird, ohne da® damit sugleich notwendigerweise

82). In der

etwaige VollzugsmaRnahmen begeitigt werden"
sogenannten Fortsetzungsfeststellungsklage analog § 113

Abs. 1 Satz 4 VwG0 kommt gleichfalls die Mdglichkeit zum
Ausdruck, sich trotz Vollzuges gegen einen Hoheitsakt zu

wenden 83).

13

IT. Rechtswidrigkeit des Beanstandungsgepgenstandes

Die aufsichtsbehdrdliche Beanstandungstitigkeit setzt als

zweites voraus, daB der angegriffene Beschluf bzw. die be-

méngelte Anordnung rechtswidrig ist 8"), d.h. Gesetz &%)

86)

und geltendes Recht verletzt. Die unterschiedlichen

Terminologien sind wegen Art. 20 Abs. 3 GG bedsutungsles.

81) so Hofmann-Beth-Dreibus § 121 Anm. 4
82) 0VG Rheinland-Pfalz a.a.0. (S. 14)

83) vgl. zum Problem § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO und
Erledigung durch Vollzug des VA: OVG Minster
Upt. v. 27. Okt. 1971, OVGE 27, 1383 Eyermann-
Fréhler § 113 Rdnr. 39 -

84) Art., 112 Satz 1 GOBay
85) 8§ 121 Abs. 1 Satz 1 GOBaWiy, 130 Satz 1 GONds

86) §§8 66 VerfBrh, 138 GOHess, 108 Abs. 2 Satz 1
GONW, 121 Satz 1 GORhPEf, 126 Satz 1 GOSaar,
123 Satz 1 GOSchHol
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Kommunalaufsicht und mit ihr die Beanstandung haben ihre
verfassungsrechtliche Fixierung als Mittel zur Legalitdts—
kontrolle nicht in Art. 28 GG, sondern in den Verfassungen
der Linder gefunden 87), Die inhaltliche Beschridnkung der
Kommunalaufsicht auf die RechtmiBigkeitsilberwachung wird

nicht bestritten 88).

1. Begriff der Rechtswidrigkeit
MENGER 89) definiert Rechtswidrigkeit als "Verletzung

objektiven Rechts", die durch den formellen Erzeugungs=~

bzw. Welterentwicklungsvorgang oder den materiellen In-

halt geschieht. Erkenntnisgrund filr das Recht sind die
sogenannten Rechtsquellen 90).
Bei der Untersuchung, ob gemeindliche Beschliisse oder An-~

ordnungen rechtswidrig sind, bedarf es also zunfichst der

91

positiven Feststellung, welche Fechtsquelle sie verletzen.

Hier kommen alle Willensakte von Gesetzgebungsorgangen in
Betracht, die in einem verfassungsmifigen férmlichen Ge-
setzgebungsverfahren zustandegekommen sind 92). Dazu
zdhlen das Verfassungsrecht sowie alle Bundes— und je—'

93), ebenso die gemdf Art. 80

weiligen Landesgesetze
g LS

_Abs. 1 GG erlassenen Rechtsverordnungen . Im Bereich

B87) Pagenkopf, Kommunalrecht S. 373 mit Nachweisen der
Linderverfassungsartikel

88) statt vieler: Gdnnenwein, Geddchtnisschrift fir
Walter Jellinek S. 511 {(516); derselbe, Gemeinde-
recht 5. 177 £,
vgl. VGH BaWi Urt. v. 5. Okt. 1972, DHV 1973, 534

89) System 5. 123
90) Wolff-Bachof I B 24 T

91) dazu allgemein: Forsthoff, Lehrbuch 5. 123-126;
Wolff-Bachof I & 25 :

82) Forsthoff a.a.0. (125)}; Wolff-Bachoef I § 24 If e 1

93) Werner Weber, Schriftenreihe der Hochschule Speyer
Bd. 12 S. 17 (19); Bark 5. 653 Salzwedel, in:
Loeschelder—Salzwedel 5. 287 f.; Maull 5. 27;
Arthur Miller §. 2% f.; Hofmann-Beth-Dreibus
§ 121 Anm. 2; Masson-Samper Art 112 Anm. 3; Helmreich-
Widtmann Art 112 Anm. 3; Liersen-Neuffer § 130 Anm. 2;
Kunze/Schmidt/Bronner/Rehm '§ 121 Anm. I 2

94) Werner Weber a.a.0.; Salzwedel a.a.0.;
provG Urt. v, 12, Mai 1933, prOVGE %0, 109
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der Gemeinde werden die verletzbaren Rechtsquellen vom .P —_— £ a
4. Rechtswidvrigkei i i stimmtem Rechtsbegri un
autonomen Satzungsrecht und den QObservanzen gebildet 85) 95?. Eﬁ;ggzz;drlg?e1t bea unbEStlmm m ! 44

Aus der Rechtsanwendung durch die Gemeinden ergeben sich

2. VerstBRe gegen aufsichtsbehdrdliche Anordnungen Besonderheiten fiir den Rechtswidrigkeitsbegriff der Be-
Das fir die Beanstandung erforderliche Tatbestandsmerkmal anstandung.
Rechtswidrigkeit ist auch zu bejahen, wenn die Gemeinde ver- Soweit die Kommune eine gesetzliche Vorschrift auszule-
bindliche Rechtshandlungen der Aufsichtsbehdrde 973 oder . gen hat, ist die fragliche Norm unter Anwendung aller
andere ihr obliegende Verpflichtungen &ffentlich-rechtlicher Methoden und ohne Verstef gegen die Regeln der Logik zu
art %) verterzt 3%, Bgi der Priifung der Rechtm#Bigkeit interpretieren; denn selbst bei zweifelhafter Rechtslage
dieser Beanstandung muf jédoch zuerst untersucht werden, ) bedeutet die irrtimlich falsche Gesetzesauslegung einen
ob sich die Verfiigung der Kommunalaufsichtsbeh®rde selbst beanstandungsrelevanten Gesetzesverstof 101)_
im Rahmen ihrer Kompetenzen hielt. Enthilt die von der Gemeinde angewendete Rechtsnorm einen’
unbestimmten Rechtsbegriff, erscheint es zweifelhaft, ob
3) Zweiteilung der Rechtswidrigkeit und gegebenenfalls in welchem Umfang die Rechtsaufsichts-
Der Versuch einer Systematisierung bzw. Typologisierung o . behdrde ihre eigene Auffassung zur Kontrolle des gesetz—
s&mtlicher Fehlerquellen gemeindlicher Beschliisse und An- ; mdBigen Verhaltens der Kommune heranziehen darf. Die je-
ordnungen wirde den Rahmen dieser Untersuchung schon des- i weilige Interessenlage ist hier fllr Aufsichtsbehdrde und
halb sprengen, weil die komplexe Lehre vom fehlerhaften E : Verwaltungsgericht gleich: Erstere darf nicht die von der
Ve?waltungsakt Berticksichtigung finden milfte. i Selbstverwaltungsgarantie gezogenen Grenzen iiberschreiten,
Beim fehlerhaften GCemeindebeschluR findet eine Zweiteilung é letztere nicht in die ausschlieRlichen Exekutivbefugnisse

der Fehlerquellen statt. Beanstandungsfdhigen AnlaB der Verwaltung eingreifen. Daher entgpricht im Bereich un-

kdnnen das formelle BeschluBverfahren und die materiell- ’ 5 bestimmter Rechtsbepgriffe die Kontrollbesfugnis der Kommu-

. . . 100}
?BChtllChe Sachentscheidung bieten . nalaufsichtsbehSrden derjenigen der Verwaltungsgerichte 102).

Das bedeutet volle Nachprlifbarkeit durch die Aufsichtsbe-

i

|

I

i

95) Masson-Samper a.a.0.; Hofmann-Beth-Dreibus a.a.0.; s : 5hi :

Salzwedel a.a.0.: We;ner Weber a.a2.0. 3 I hérde mit der Konstquenz der Beanstandung?fahlgkelt, 50
I fern Subsumtion gder Auslegung des unbestimmwten Rechts-
I

96) speziell fiir Observanz: 103)

prOvG Endurt. v. 7. Okt. 1885, prOVGE 12, 273

(275 £.); prOVG Endurt. v. 19, Okt. 1887, prOVGE
16, 290 {(297); prOVG Endurt. v. 23. Nov. 1896, :
PrCVGE 31, 194 (198} : i und Anordnungen aus einem Ermessensfehlgebrauch durch die

begriffes Fehler aufweisen
! SchlieBlich k&nnen sich beanstandungsgeneigte Beschliisse

97) =z.B. Anordnuangen; prOVG Urt., v. 30. Okt. 1928, : Gemeinde ergeben. Entsprechende Rechtswidrigkeiten wer-—

prOVGE 83, 88; Avthur Miller S. 26 f.; Maull ! . s $ 3 -
S. 27 £.3 Bark S. 70 m.w.N.; Heermann,s. 187 £f.3 | den ohne weiteres zu bejahen sein, wenn die Selbstverwal

Gonnenwein, Gemeinderecht S. 188 FuBn. 27 : tungskdrperschaft die ihr pesteckten gesetzlichen Grenzen
98) z.B. &ffentlich-rechtliche Vertrédge (vgl. § 129 : —_—
Abs. 1 Satz 3 BBau@, wenn bei einem Erschlie- . 5 927 OVGE 82, 105 (107
Bungsvertrag zwischen Gemeinde und privatem Bau- 101} prove Urt. v. 22. Mirz 1 » PT * ¢ !
trédger das gesetzliche Mindestbeteilungsquorum f 102) VGH Bawil Urt. v, 350. Aug. 1950, DUV 1331, 397;
der Kommune unterschritten wird) ; Gonnenwein, Semeindrecht 8. 182 f.; Schaper
’ . . - . ‘ , SKV 1962, 85 (87); vgl. auch VGH BaWil Urt. v.
) 3.0 Dellneyer, o, o0, der ale Momelmmaiing | e 1080, “saduil 1305, So (93: o nassen
4 s - i - . V. . i i i
licher Verpflichtungen" als Rechtsverletzung j Urt. v. 30. Mai 1860, Landkreis 1951, 306 (307)
nicht gentigen 188t ' 103} vgl. Redeker/v. Dertzen § 114 Rdnr. 8; Eyermann-—

. I'rhler & 114 Rdnr. 11; ausfilwlich: Seele 5. 338 ff. .
100) Heermann S. 258 ff. ! Ausnahme: wertausfﬁllu;gsbedﬁrftige Begriffe ’
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des Ermessens {iberschreitet 10“).

Zweifelhaft scheint aber,
ob auch die 2. Alternative des § 114 VwG0 ohne weiteres
filr die Untersuchung gemeindlicher Rechtsverletzung her-
angezogen werden darf 105).

Die Allzustidndigkeit der Gemeinden in ihrem Srtlichen Wir-—
kungskreis spielt wegen der verfassungsrechtlichen Gewdhr-
leiétung in Art. 28 Abs. 2 Satz 1 66 gerade flir den Umfang
der Kommunalaufsicht eine erhebliche Rolle. Die Gemeinden
sind insoweit nicht mit "Ermichtigung" (§ 114 VwG0) ausge-
statteter Delegatar irgendwelcher Ausfithrungskompetenzen,
sondern Inhaber origindrer Hochheitsrechte. Angesichts des
beinahe unbeschrdnkten Betdtigungsraumes der kommunalen
Gebietgkdrperschaften dirften Grenzen fir die Ermessens-
t#tigkeit nur vorhanden sein, wo besondere gesetzliche
Vorschriften die Regelungsbefugnis auf andere Stellen iber-

tragen haben 105).

5. Teilweise Rechtswidrigkeit

Ist ein gemeindliicher BeschluBR oder eine gemeindliche An-
ordnung nur partiell rechtsfehlerhaft, so soll sich die
Beanstandung auf die entsprechenden selbst&ndigen Teile

beschrinken 1073

. Diese Beschrénkhngspflicht Flir die
Kommunalaufsichtsbehdirde 148t sich aus dem auch flir sie
geltenden Grundsatz der VerhiltnismdRigkeit, insbesondere
dem Gebot des geringstmdglichen Eingriffs herleiten. Es
erscheint allerdings geboten, bei der partieilen Rechts-
widrigkeit gemeindlicher Akte zu differenzieven. Einer-
seits gibt der Gesetzeswortlaut der bayrischen Gemeinde-

ordnung 1883 selbst zu erkennen, daf modale, auf Teile der

104) so Masson-Samper Art. 112 Anm. 33 zum Begriff
der Ermessensiiberschreitung im Sinne des § 114
¥wG0: Eyermann-Frdhler Rdnr. 16

105) so aber offenbar Masson-Samper a.a.0.

106} GSnnenwein a.a.0. S, 182 mit Beispielen; ohne
diese Differenzierung: Helmreich-Widtmann
Art. 112 Anm. 3

107) Kunze/Schmidt/Bronner/Rehm § 121 Anm. I 3;
Zuhorn-Hoppe S. 314%; Hofmann-Beth-Dreibus § 121
Anm. 43 Giinther Schmitt, System 5. 2283
Dallmayer S. 66

108) Art. 112 Satz 1
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bemingelten EntschlieBung beschrédnkte Beanstandungen durch-
aus mglich sind; denn rein sprachlich bedeutet "Anderung"
im Verhdltnis zur "Aufhebung" nur teilweise Abwandlung.

Zum anderen ist es aber fraglich, ob die auch von § 113
Abs. 1 Satz 1 VwG0 {“soweit") anerkannte Lehre zur teil-

109) auf die Beanstandung ent-

weisen Rechtswidrigkeit
sprechende Anwendung finden kann.

im Verwaltungsrecht ergreift partielle Rechtswidrigkeit

im Zweifel nicht den ganzén.Verwaltungsakt; dahinter steht
der Gedanke méglichster Rechtsbestdndigkeit hoheltlicher
MaBnatnen 110). In Umkehrung des in § 139 BGB enthaltenen
Rechtsgedankens kommt es also nicht auf den mutmaglichen
Willen der Behdrde, sondern - da liber die Fehlerhaftigkeit
eines Hoheitsaktes objektive Kriterien entscheiden - allein
darauf an, ob der fehlerfreie Restakt sinnvoll ist.

Beim GemeindebeschluB diirfte aber nur in den seltensten
Tillen eine Tellbarkeit anzunehmen sein. Zwar hat die Recht-
sprechung 111} und ihr folgend ein Teil des Schrifttums 112)
auch bei blof teilweiser Rechtswidrigkeit Beschlilsse fir
beanstandungsfahig erachtet. Dies ist jedoch grundsdtzlich
abzulehnen. Denn die hypothetische Frage, ob das gemein-
liche Kﬁllegialorgan in Kenntnis der Teilrechtswidrigkeit
an den {lbrigen Bestandteilen selbst#ndig festgehalten
hitte, ist nicht nur mefmaflich, sondern greift auch in
den Willenbildungskern der Kommune ein. Damit wilrde die
Beanstandung aber den Bereich ausschlieBlicher Rechtskon-
trolle verlassen; denn es besteht die unabwendbare Gefahr,
dah die Aufsichtsbehdrde der Gemeinde einen vermeintlich
hypothetischen Willen, den diese aber nie gehabt hat, auf-
ndtigt 113} pie Lehre von der teilweisen Rechtswidrigkeit

109) OVG Liineburg Urt. v. 10. Aug. 1971; DVB1l 1872,
5By

110} Wolff-Bachof I § 51 VII; Forsthoff, Lehrbuch
3. 250; Redeker/v. Oertzen § 113 Rdnr. 2;
Eyermann-Frdhler Anhang zu § 42 Rdor. 1% £f.

111) pr0OvG Urt. v. 12, M&rz 1929, RuPrVBl Bd. 50
(1929), 573

117) Arthur Miller §. 273 Bark S. 91; Kottenberg-
Rehn § 108 Anm. II &

113) zu dieser Gefahr: Forsthoff a.a.0.; Bark a.a.C.
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ist mit dem Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden unverein-

bar.

6. Zeitpunkt deyr Rechtswidrigkeit
Rechtsprechung 119 4na Schrifttum
geblichen Zeitpunkt filr die Frage, ob Beschluf oder Ancord-
nung der Gemeinde beanstandungsfZhig rechtswidrig ist, den
Augenblick, in dem der Beschluf gefa®t wird bzw. die Anord-

115)'bezeichnen als mah-

nung ergeht. Der Rechtszustand im spdteren Zeitpunkt der
Beanstandungsverfligung spielt grundsitzlich keine Rolle.
Hiervoﬁ gibt es allerdings zwei Ausnahmen. Die Kommunalauf-
sichtsbehbrde kann Beanstandungen nicht gegen aufgrund.rechts-
widriger Beschliisse und Ahordnungen ergangene Mafnahmen rich-
ten, wenn infolge Rechtswechsels zwischenzeitlich RechtmdRig-

118)  per Zeitpunkt der Beanstandung

keit eingetreten ist
ist fir die Beurteilung der Rechtmdfigkeit dann von Be-
deutung, wenn eine Rechts#nderung Beschlilsse oder An-

ordnungen mit Dauverwirkung nachhaltig beeinflubt 1171

7. Indizien weiterer Rechtswidrigkeit

Nach dem Wortlaut der Linderverfassungen und Gemelndeord—
nungen dient die Beanstandung der Uberprifung, ob die ge~
meindliche T&atigkeit im Einklang mit dem Gesetzen steht.
Dabei bedeutet Rechtswidrigkeit "Verletzung objektiven
Rechts® 118). Zu unterscheiden bleibt dariiber hinaus, ©b
auch Verst8Re gegen wichtige Grundsdtze des Verfassungs-—
und Yerwaltungsrechts beanstandungserhebliche Rechtswid-
rigkeiter indizieren.

a) Verletzung gemeindlicher Staatstreuepflicht
§ 169 DGO lieB Beanstandungen - neben der Verletzung be-

114) PrGOVE Urt. v. 1B. Pez. 1930, RuPrVBl Bd4. 52 (19331),
611 unter Hinweis auf seine stindige Rechtsprechung;
0VG Milnster Urt. v. 23. Mirz 1960, QVGE 1u, 274 (278)

115) Avthur Miller S. 253 Bark S. 92 f.; Lilersen-
Neuffer § 130 Rdnr. 23 Zuhorn-Hoppe S. 313

1165 Helmreich-%Widtmann Art. 112 Anm. 3
117) Bark 5. 81
118) Menger, System S. 123
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stehenden Rechts- auch zu, wenn EntschlieBungen oder An-,
ordnungen den "Zielen der Staatsfihrung®™ zuwiderliefen.
Diese Erweiterung der aufsichtsbeh®rdlichen Eingriffs-
moglichkeiten spielte einerseits die dem Pihrerprinzip
entsprechende nationalsozialistische Auffassung vom Ver-
hd&ltnis zwischen Staat und Gemeinde wider und lief® an-
dererseits die Beanstandung zu einem Instrument der Er-
messenskontrolle werden 119).

Auch nach Beseitigung des systemwidrigen § 109 DGO und
Schaffung des Bomner Grundgesetzes obliegt den Gemeinden
als Rechtspflicht die Achtung des Staatsinteresses.
scuapEr 1207
satz des bundesfreundlichen Verhaltens der Lidnder, daB

folgert aus dem ungeschriebenen Verfassungs-—

diese Verhaltenspflicht "viel mehr" zwischen Land und den
ihm inkorporierten Gemeinden gelten miisse. Die Achtung
des Staatsinteresses sei auch ohne gesetzliche Normierung
Rechtspflicht filr die Gemeinden, da sie nur bei stindiger
Staatstreue Grundlage demokratischen Staatswesens sein
knnten. VerstbR8e gegen die Rechtspflicht seien beanstan-

dungsfzhig 171),

122 entschieden, daf

Zwar hat das Bundesverfassungsgericht
der mit Verfassungsrang ausgestattete Grundsatz des bun-
desfreundlichen Verhaltens die im Ermessen einer Landes-
regierung liegende Aufsichtsbefugnis gegenilber den Ge-
meinden zu einer Pflicht im Verhiltnis zum Bund ver—
dichten k&nne. Das Gericht hat jedoch keine Ausfithrungen
dazu gemacht, ob das Prinzip des bundesfreundlichen Ver-
haltens den Gemeinden eigene unmittelbare und kommunal-
aufsichtlich korregierbare Pflichten auferlege. Gegen die
sehr weitgehende Ansicht von SCHAPER spricht auch, daB
der Grundsatz des bundesfreundlichen Verhaltens in der
f8deralen Bund-Linder-Struktur seinen Ursprung hat 123),

wihrend die Beziehungen zwischen Staat und Gemeinden

11®" Stratmann S. 57; Ruth Scholz S. 56

120) SKV 1962, 85 (87)

121) so auch Elleringmann 3. &3 .

122} Urt. v. 30. Juli 1958, BVerfGE 8, 122 (123)

123) BVerfG Urt. v. 21. Mai 1952, BVerfGhL 1, 299 (315)
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inkorporativen Charakter haben,

Eine Ausdehnung der Beanstandungsmdglichkeiten auf die
Verletzung gemeindlicher Staatstreuepflichten 138t sich
somit nicht mit dem Argument "Staatsinteresse” allein be-
griinden 124).

Veilmehr bedarf es hierzu ausdriicklicher gesetzlicher
Pflichten, wie sie etwa § 16 Abs. 1 StabG schafft, der

den Gemeinden bei ihrer Raushaltswirtschaft die Wahrung
der vier liberragenden volkswirtschaftlichen Ziele des

§ 1 StabG vorschreibt. ,

In diesem Bereich srstreckt sich die Beanstandungsmdg-
lichkeit auch auf die Einhaltung der gemeindlichen Pflich-
ten des § 16 Abs. 1 Stabg 12°).
an die das Staatsinteresse auf konjunkturpolitischem Sek-

Insoweit ist die Kommune

tor konkretisierende Ziele des § 1 Stab@, ndmlich Stabi-
1litdt des Preisniveaus, hoher Beschdftigungsstand, auben-—
wirtschaftliches Gleichgewicht bei stetigem und angemes-
senem Wir?schaftswachstum gebunden. Der hohe Rang dieser
Staatstreuepflicht kommt insbesondere in § 23 StabG zum
Ausdruck, der den Lindern aufgibt, "durch geeignete Mafk-
nahmen" die konjunkturad3quate Kreditaufnahme der Gemein-
den zu kontrollieren. .

b} Geordneter Verwaltungsgang

Die Stdrung des geordneten Verwaltungsganges der Gemeinde

1724) wie hier kritisch gegen die Ausdehnung der Kommu-
nalaufsicht: Seele S. 387 f.

125) Stern/Minch/Hansmeyer § 16 8. 3033 Oelgarth
DVBl 1970, 532 (533 ff.}; a.A.: Tettinger S. 132
(180}: danach kinnen die Pflichten der Gemeinden
gem. 5§ 16 Abs. 1 StabG "wegen der konstatierten
Tatbestandsweite" nicht MaBstab der Kommunalauf-
sicht sein, da sonst die zul#ssige Rechtsauf-
sicht in eine unzulissige Zweckmdfigkelitskon-
trolle umgemiinzt wiirde, was FormenmmiBbrauch und
Etikettenschwindel bedeute.
In dhnliche Richtung zielt Qelgarth a.a.0., der
den § 16 Abs. 1 StabG fiir nicht praktikabel
hilt und daher eine Modernisierung des Kommunal-
aufsichtsrechts fordert.

I

.insbesondere dem Verwaltungsaufbau liegt
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ist zwar von der Rechtsprechung 126) als Beanstandungsaniaﬁ
bejaht worden, wirft aber erhebliche Zweifel wegen der
Unbestimmtheit dieses Begriffs auf. Derartige Beanstan-
dungen greifen tief jn die gemeindliche Organisations-—
hoheit 127 ein, deren Wesenskern im internen Bereich,
128); Riigbare
Mingel diirften nur dann anzunehmen sein, wenn die Wahr-
nehmungen der 8rtlichen Belange sehwerwiegend und andauernd
beeintridchtigt oder gar ausgeschlossen wird; bloBe or-
ganisatorische.Unzweckmﬁﬁigkeiten unterliegen keineswegs

der Beanstandung.

¢) Finanzielle Leistungsfdhigkeit

Ubersteigt ein Beschluf oder eine Anordnung die finanzielle
Leistungsfihigkeit einer Gemeinde, so stellit dies ein Be-
anstandungskriterium dar. Denn geht die Kommurne - gerade

im Hinblick auf Folpelasten — Verbindlichkeiten ein,

deren Erfilllung erkennbar das finanzielle Haushaltsvolumen
iibersteigt, so liegt darin ein VerstoB gegen den haushalts-
rechtlichen Grundsatz, die Haushaltswirtschaft so zu planen.,

und zu fiihren, daB die stetige Erflillung aller gemeindlichen
129) 130} .

Aufgaben gesichert ist

d) Haushaltsgrundsdtze ]
Auch ein VerstoB gegen die haushaltsrechtlichen Grundsitze

126) prdVe Urt. v. 5. Mirz 1909, prOVGE 54, B76
(472 f£.); OVG BLPFf Urt. v. 1. Marz 1955, AS 3, 573
VGH Bayern Urt. v. 23. Febr. 1958, n.F. 12, 183
ihnlich: Becker HKWP I S. 187; Elleringmann 5. 57

127) Pagenkopf, Kommunalrecht S. 68 £f.

128) BVerfS Beschl. v. 28. Okt. 1858, BVerfGE 8, 256
(258 f.) .o .

12?9) Art. 61 Abs. 1 Satz 1 GOBay; §§ 77 Abs. 1 Satz 1
GOBaWii, 56 VerfBrh, 92 Abs. 1 Satz 1 GOHess,
82 Abs. 1 Satz 1 GOMds, 62 Abs, 1 Satz 1 GONW,
93 Abs. 1 Satz 1 GORhPf, 80 Abs. 1 Satz 1 GOSaar,
75 Abs. 1 Satz 1 GOSchiol

130) miBverstandlich Helmreich-Widtmann Art 112 Anm. 1:
danach findet die Leistungsi@higkeit der Gemein=
den keine Beriicksichtigung. Gemeint ist dies wohl
im Hipblick auf die bayrische Beanstandungspflicht;

wie hier: Bark 8. 12% f.
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131)

der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit indizjert Be-

132 Denn den Gemeinden obliegt die

anstandungsfdhipgkeit
stindige Rechtspflicht, das Gemeindevermigen pfleglich
und wirtschaftlich zu verwalten. Mit méglichst geringen

Kosten soll optimaler Erfolg erzielt werden.

III. Beanstahduhg‘fiskalischer:(pfiVatrechtlicher)
Gemeindetdtigkeit

Die Untersuchung des Verhiltnisses der Beanstandung als
Mittel der RechtmiBigkeitswahrung zu denjenigen Rechtsbe-¢
helfer und Zivilklagemdglichkeiten, die inzidenter eben-~
falls Legalitdt kontrollieren, hat folgendes gezeipt:
Bedeutete im souver&nen Staat um 1850, als die Bean-
standung erstmals gesetzlich fixiert wurde, Rechtswidrig-
keit Diskrepahz von Legislative und Exekutive, so duBerte
sich die spezifische (verfassungsrechtliche) Bedeutung der
Beanstandung in der Harmonisierunpg beider ohnehin in der
Sestalt des Monarchen keinzidierenden Gewalten.

Heute wandelt die GewZhrleistung von Individualrechts-
schutz durch Art. 19 Abs. 4 GG die Funktion der Bean-
standung, da ihr urspringlicher AusschlieRlichkeits—
charakter als Instrument zur Wahrung des GesetzmiRig-
Keitsprinzips innerhalb der Exekutive entfallen ist.

Die als "Einheitlichkeits- oder Identititstheorie" 133}
bezeichnete Vorstellung, die Kommunalaufsicht wahre ihre
Funktion nur dort, wo &ffentlich-rvechtliche Verpflich-
tungen der Geweinde nicht einzelnen, sondern der Allge-

33u)

meinheit, dem Staat gegeniiber bestehen s wird durch

131) Avt. 61 Abs. 2 G0OBay; 5§5 77 Abs. ? GOBaWili, 48
Satz 1 VerfBrh, 92 Abs. 2 GCHess, 82 Abs. 2 GONds,
62 Abs. 2 GONW, 93 Abs. 2 GORhPf, 80 Abs. 2
G0Saar, 75 Abs. 2 GOSchhol .

132) OVG RhPf Urt. v. 1. Mirz 1985, AS 3, 47 (50);
VGH Hessen Urt. v. 30. Mai 1960, Der Landkreis
1961, 306 (3G7)3; OVG RhPf Urt. v.,1. Juli 1974
(7 A 16/72); Wolff-Bachof II § 86 IX b

133) GUnther Schmitt BayVB1l 1973, 478 ff., 515 ff.
(520}, FuBn. 105

134) Schnapp, Funkticnswandel DYBl 1971, 480 (L83 f.)
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die Verschiedenartigkeit der Verfahrensgegenstidnde im Auf-
sichts- und Rechtsschutzverfahren widerlegt. Zwar werden
hier wie dort UngesetzmdBigkeiten punktuell-konkret kon-
trolliert und korregiert. Wihrend sich aber zum Beispiel
das Verwaltungsgericht auf den Rechtswidrigkeitsteilbe-
reich konzentriert, in dem sich die Rechtsverletzung des
Biirgers abspielt, erfaBt die Beanstandung simtliche
Rechtsfehler unabhlingig von Art und Schwere.

Trotz dieser Unterschiede in Verfagensgegenstand und
Verfahrensgang hat das Oberverwaltungsgericht Minster 1353
die Beanstandung von der Voraussetzung "Interesse des
tffentlichen Wohls" abhi3ngipg gemacht; die Kommunalauf-
sichtsbehtrde diirfe nicht mit dem Ziele eingreifen, "einem
einzelnen zu seinem Recht zu verhelfen, wenn dieser scine
Rechte in einem ZivilprozeB oder in einem Verwaltungs-
streitverfahren geltend machen kann" 135).

Um das Problem der Beanstandung fiskalischer (gleich
privatrechtlicher) Gemeindebeschliisse bzw. -anordnungen
systematisch zu untersuchen, sollen drel Gesichtspunkte
Berlicksichtigung finden: das "#ffentliche Interesse’, die
Rechtswegalternative und der Charakter des Rechtsge-

‘bietes, auf dem die Gemeinde beanstandungsgeneigt titig

geworden ist.

i. "Uffentliches Interesse®

Mafgebliches Kriterium fiir die Beschridnkung der kommunal-
aufsichtlichen Beanstandungstitigkeit soll nach Ansicht
des Oberverwaltungsgerichts Minster das "Interesse des
&ffentlichen Wohls" sein. Dabei steht das Wohl der Ge-
meinde als Teilausschnitt des "bonum commune” im klaren

Gegensatz zu den Privatinteressen.

Die herk®immlich vertretene Antithetik &ffentlicher und

privater Interessen weckt erhebliche Zweifel an der Be-
schrdnkung des Beanstandungsvorganges auf Fdlle Bffent-
licher Interessenberihrung.

135} Urt. v. 23. Jan. 1963, OVGE 18, 227 = DVBl 1963,
862 mit Anm. Milller-Heidelberg = DUV 1964, 853 =
Kottenberg~Stehhens-Heinrichs Nr. 6 zu § 108 GO

136) Leitsatz des OVG Miinster a.a.0.
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Dem Monarch im souverdnen Staat diente- das "Uffentliche™
als ein unantastbares Refugium, wenn Mafnahmen gegen Ge-
sellschaft und Individuum nach Begriindung verlangten 137
So bedeutet im alltdglichen Sprachgebrauch das Adjektiv
"sffentlich” unter anderem den Gegensatz zu privat, aus-
gehend vom lateinischen Gepenbegriffspaar "publicus" und
"privatus” 138).

Zwar wipre es verfehlt, die historisch begriindete Iront-
stellung von 8ffentlichen und privaten Interessen als
beseitigt anzusehen. Allerdings sind tendenzielle Auf-
i18sungserscheinungen dieser Begriffsantithetik unverkenn-
bar. Wurde frither jeder staatliche Eingriff mit Gemein-
wohlerwdgungen motiviert und legitimiert, so steht heute
nach modernem Verfassungsverstindnis Gemeinwohl nicht
mehr {(nur} gegen Freihéit, sondern als Teilaspekt auch
auf deren Seite 139)

Die Annahme voller Identifikation von prlvatem und offent-

lichem Interesse, wie sie die Gefahrenabwehr erkennt, wird

in der Literatur 140) bisweilen auf andere Bereiche des
8ffentlichen Rechts iibertragen. Es bedarf fir die vor-
liegende Untersuchung jedoch keiner abschliefenden Erdr-
terung, ob diese Gleichsetzung zutrifft.

im Teilbereicht der Staatsaufsicht hat der (bayrische)
Gesetzgeber die strenge Dichotomie wvon &ffentlichem und
privatem Interesse bereits aufgegeben. In Art. 109 Abs. 2
Nr. 1 GOBay und Art. 91 Abs. 2 Satz 2 Bez(Bay wird die
Fachaufsicht auf Fille erweitert, in denen "das Gemein-
wohl oder &ffentlich-rechtliche Anspriiche™ bzw., "das

Wohl der Allgemeinheit oder berechtigte Anspriiche Ein-
zelner" eine Rolle spielen. Diese beiden gesetzgeberischen

137) Hdberle 5. 138

138) Martens S§. 22/239; diese Begriffsbildung klingt
an in BGH Urt. v. 22. M3rz 1965, DVBL 1965, 264
(266) und dirfte wohl auf die Definition des
Ulpian zur Abgrenzung 8ffentlichen bzw. privaten
Rechts zuriickgehen ("publicum ius ..., privatum ..")

139) Hdberle S. 143

140) Leisner DUV 1970, 217 (220); Giinther Schmitt
BayVBl 1973, u78 ff., 515 ff. (520) Fufn. 108
m.w.N. .

141)-Hiberle S. i41 Fubn. 232 und 5. 143 FuBn. 236
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Novellierungen vom 5. Dezember 1973 lassen tendenziell
erkennen, dad die konventlonelle Unterscheidung von &ffent-
lichem und privatem Interesse zunehmend obsolet wird 11y
Damit ist aber auch der Rechtsprechung des Oberverwaltungs-
gerichts Minster das Fundament fir die str-ikfe Beschrdnkung
der kommunalaufsichtlichen Beanstandung auf Fdlle des &ffent-
lichen Wohls entzogen.

Die Rechtsprechung des PreuBischen Oberverwaltungsge-

richts 1423

Minkter %37 nalten privatrechtliche Verbindlichkeiten

und ihr folgend das Oberverwaltungsgericht

der Xommune nicht flir Gegenstdnde der Kommunalaufsicht.
Ebenso bestimmt § 127 Abs. 2 GORhPE “**7| dap "birgerlich-
rechtliche Verpflichtungen der Gemeinde, die im ordent-
lichen Rechtswege zu verfolgen sind", kommunalaufsicht-
lichen Beanstandungen, Anordnungen, Aufhebungen und Er-

satzvornahmen nicht unterliegen.

453

Die vorherrschende Literatur 1 hilt Rechtswidrigkeiten

auf dem Privatrechtssektor ebenfalls nicht flir beanstan-

dungsfdhig. Demgegenilber meinen MANG 146) und WIDTMANN 1u7),

4

142) Endurt. v. 18. Mdrz 1904, prOVGE 45, fut (146}
Urt., v. 5. Juli 1932, prOVGE 89, &5 (68)

143) Urt. v. 23. Jan. 1963, OVGE 18, 227 (229) m.w.H.

144) v, 14. Dez. 1973; die Beschré&nkung der Beanstan-
dungstitigkeit ist neue eingefithrt; der bis dato
geltende § 125 Abs. 3 GORhFf v. 27. Sept. 1964
nahm bﬁrgerlich-rechtliche Verpflichtungen der
Gemeinde, die im ordentlichen Rechtsweg verfolg-
bar sind, lediglich vom Anordnungsrecht der Auf—
51chtsbehorde aus.

145) Wolff-Bachof II § 77 II ¢ 2; GSnnenwein, Gemeinde-
recht 5. 178 FuBn. 30 m.w.N.; Forsthoff, Lehrbuch
5. 5713 Heermann §. 188; Helmreich-Widtmann
Art 109 Anm. 4; Masson-Samper Art 109 Anm. & und
Art 112 Anm. 43 Prandl/Zimmermann Art. 109 Anm.
33 Xunze/Schmidt/Bronner/Rehm § 118 Anm. I 3;
Schlempp § 135 Anm. II; Hofmann-Beth-Dreibus
§ 117 Anm. 2; Zuhorn-Hoppe §. 3023 Kottenberg/
Rehn §§ 106, 106a Anm. 53 v. Loebell § 106 Rdnr.
B; K&rner § 106 Eprl. 1; Ginther Schmitt BayVEBEl
1973, 478 (u82); BlttneP DvVBl 1973, 24 (28)

146) BayVBl 1960, 109
147) BayVBl 19560, 110
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auch Verletzungen von Vorschriften des Zivilrechts wilrden
vom Begriff "GesetzmiBigkeit der Verwaltung" erfaft und
damit vechtsaufsichtlichem Einschreiten unterliegen.
OBERMAYER 1Y)
dberwiegenden Literaturmeinung und nimmt ein Recht, aber

vertritt ebenfalls eine Gegenposition zur

keine Pflicht des Staates zur rechtsaufsichitlichen Uber-
wachung auch "bel rein privatrechtlichen Streitigkeiten,
die das Offentliche Wohl nicht unmittelbar beriihren™, an.
Fehle es allerdings an der Offenkundigkeit der nicht unter
&ffentlich-rechtlichem Aspekt stehenden Rechtsverletzung,
éolle das sachkundige Zivilgericht entscheiden. ‘

7. Kritik der Rechtsprechuhgs- und Schpifttumsansicht

Zundchst begegnet die Auffassung von der Ausschlieflich-
keit des Privatinteresses nicht unerheblichen Bedenker,
und zwar schon in tatsdchlicher, nicht erst in dogmatischer
Hinsicht. Es ist theoretisch kaum vorstellbar, daB bei
gemeindlichen Beschlilssen und Anordnungen neben den
Interessen des Einzelnen nicht auch gleichzeitig sclche
des O0ffentlichen Wohls beri{ihrt werden 1ug)_ Dem Gffent-
lichen Recht ist jene zivilrechtliche Betrachtungsweise
fremd, die selbstindige Rechtsgliter verschiedenen Rechts-
trdgern zuordnet. Fiir die Anspruchsgrundlage des § 823
Abs. 2 BGB spielt es eine erhebliche Rolle, ob die ein-
schligige Rechtsnorm (Schutzgesetz) den Schutz des Ein-
zelnen bezweckt, d.h. ob ihr Inhalt nach dem Willen des
Gesetzgebers auch einem gezielten Tndividualschutz dient
und gegen Schiddigungen des so festgelegten Rechtsguts
oder Individualinteresses gerichtet ist 150). Demgegen—
{iber kennt das (8ffentlich-rechtliche} Kommunalaufsichts-
recht keine Zuordnung eines "Rechtsgutes" Individual-
interesse an den Privaten unter gleichzeitiger Zuordnung
des "Rechtsgutes" &ffentliches Wohl an die Allgemeinheit.

148} in: Mang/Maunz/Mayer/Obermayer, Gemeinderecht
S. u49 (478 f.)

149} Miiller-Heidelberg DVB1 1963, 863 (Anm. .zu QOVG
Minster Urt. v. 23. Jan. 1963, OVGLE 18, 227 =
DVB1 1963,.882)

150} Palandt-Thomas & 823 Anm. 9 b
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Die Funktion der Beanstandung, ni#mlich Rechtswahrung zur
Einhaltung der Rechtsordnung, zéigt deutlich, daB ihr eine
ausschlieRlich Privatinteressen berlihrende Rechtsverletzung
im gemeindlichen Raum a priori fremd sein mu®.
DiEinkosequenz der eigenen Auffassung zur Ausschlieflich-
keit des Privatinteresses gibt das Oberverwaltungsgericht

HﬁnstérIlSI)

selbst zu erkennen. Es hdlt ein Eingreifen
der Kommunalaufsicht zugunsten von Privaten fiir denkbar,
falls "das allgemeine Wohl mit dem Vorteil eines Privat-
mannes zusammenfillt, etwa eiwe Gemeinde eine MaBnahme
trifft, die einen so hohen Schadensersatzanspruch zur Fol-
ge hat, da® sie die Finanzwirtschaft und damit die ordnungs-
gemiBe Verwaltung der Gemeinde gefihrdet". Selbst wenn die
Theorie von der Alternativitdt &ffentlichen Wohls und
privater Interessen anerkannt werden kdnnte, wirde dies
jedoch bedeuten, daR die Deriihrung dieser (ausschlieB-
lichen) Privatinteressen jederzeit in eine Gefdhrdung

des &ffentlichen Wohls umschlagen kann, sofern Schadens-
ersatzansprilche der Gemeinde drohen. Rechtssicherheit im
Sinne einer Erwartungshaltung der Gemeinde gegenliber auf-
gichtsbehdrdlichen BeanbStandungen ist damit aber ausge—
schlossen. :

Die entscheidenden Zweifel gegen eine Beschrinkung der
Kommunalaufsicht auf Teile nicht lediglich privat-
rechtlicher Verpflichtungen der Gemeinde ergeben sich

aus der widersprilchlichen Argumentation des Oberverwal-
tungsgerichts Minster. Danach kennt die Rechtsaufsichts-
beh&rde keine Grenzen bei rechtswidrigen Beglinstigungen
des Einzelnen durch die Gemeinde; denn der Einzelne kénne
sich gegen derartige MaBnahmen nicht wehren. "Ohne ein
Einschreiten der Aufsichtsbehdrde bestinde in diesen
F&llen keinerlei Rechtskontrolle"” (a.a.0.3}.

Einerseits wird durch diesen Kermsatz das Institut der
kommunalaufsichtlichen Beanstandung in Zusammenhang mit
verwaltungsgerichtlichen Aufgaben gebracht; insoweit hat
die Beanstandung Kompleﬁent&rfunktion, wenn der Einzelne

151) OVGE 18, 227 {(230)
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mangels rechtlicher Beschwer (§ 42 Abs. 2 VwG0) nicht
klagebefugt ist. Im Verlangen nach liickenloser "Rechts-
kontrolle"™ auf gemeindlichem Sektor JuBert sich zugleich
die wertneutrale Rolle der Kommunalaufsicht 152) | pnderer-
seits weicht das OVG Minster - innerlich widerspriichlich -
von seiner eigenen These ab, die rechtsverletzende Be-
rithrung ausschlieflicher Privatinteressen unterliege

der Beanstandung nicht, wenn es mangels verwaltungspro-
zessualer Anstolfihigkeit des Einzelnen Privatinteressen
gleichwohl der kommunalaufsichtlichen Beanstandung diber-
antworte. )

Gegen die Beanstandung privatrechtlicher Gesetzwidrigkei-
ten wird teilweise das Argument "Zweigleisigkeit des
Rechtsschutzes" wmit mdglicherweise widersprechenden Ent-

scheidungen 153}

eingewendet. Uberzeugend wirkt dies
jedoch nicht; der Gesetzgeber hat selbst an anderer Stelle
fiir die Entziehung der Fahrerlaubris zwei Verfahrensarten
gleicher Rechtsfolge geschaffen. Gem. § 69 StGE hat der
Strafrichter als MaSiregel der Besserung und Sicherung den
Entzug der Befugnis zum Filhren von Kraftfahrzeugen durch
Urteil auszusprechen, wenn sich aus einer strafbaren Hand-
lung die Ungeeignetheit des Angeklagten ergibt. Erweist
sich jemand als ungeeignet in diesem Sinne, mud die Ver-
waltungsbehirde nach § 4 3tVG gegebenenfalls die Fahrer-

153a)' Aus der

Yaubnis durch Verwaltungsakt einziehen
Parallelitlt beider (einerseits Gerichts-; andererseits
Verwaltungs-) Verfahren, die im Tatbestandsmerkmal ("un-
geeignet™) und Rechtsfolge ("entzieht" bLzw. "mubk ... ent-
ziehen”) nahezu identisch sind, folgt ebenso die Mdg-

lichkeit widersprichlicher Entscheidungen.

3. Zwischenergebnis

Im Ergebnis sind also auch Rechisverstdfe der Kommunen

152) vgl. Milllep-Heidelberg a.a.0. (864)

153) Schnapp DVB1 1971, #80 (483); Schlempp § 135
Anm. II; OVG Minster a.a.0. (229) m.w.N.

153a)vgl. dazu: BVerfG Besch. v. 18. Nov. 1966, DUV
1967, 130; Menger/Erichsen VerwArchiv 58 (1967),
183 f. -
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gegen die Privatrechtsordnung aufsichtsbehdrdlichen Be-
anstandungen uneingeschrdnkt zugdngig. Daflir spricht
zum einen die tendenzielle Aufldsung des bislang gegen-
sﬁtzlich behandalten Verhdltnisses von 8fFentlichen und
privaten Interessen. Zum anderen entspricht es der Funk-
tion der Beanstandung als Rechtskontrolle, sie lickenlos
auf jédwede gemeindliche T&tigkeit zu erstrecken, sel
sie &ffentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher Natur.
Damit eriibrigen sich Erdrterungen, inwieweit dem Verwal-
tungsprivatrecht zugerechnete Tatigkeiten der Gemeinde
oder solcheigﬂ)Bereich der Daseinsvorsorge beanstandungs-

fdhig sind Uberfliissig sind dann auch Gedankengdnge,

die aus der Aufgabe der Aufsichtsbehirden im privatrecht-
lichen Zwangsvollstreckungsverfahren gegen die Gemeinde 155
die Beanstandung privatrechtlicher Gesetzesverletzungen zu

begriinden suchen 156)  gchlieBlich kann die Frage, ob die

Entscheidung filber extrem schwierige Zivilrechtsfragen in-

soweit sachkundigen Zivilgerichten iiberlassen werden soll-

te 157), dem noch zu untersuchenden Problem Legalitits-—/

Opportunitdtsprinzip iilberlassen bleiben 158).

154} Obermayer, in: Mang/Maunz/Mayer/Obermayer, Gemein-

derecht S. 449 (478)

158} Art. 77 Abs. 1 GOBay; 88 127 Abs. 1 GOBaWi,
146 Abs. 1 GOHess, 136 Abs. 1 GONds, 114 Abs. 1
GONW, 128 Abs. 1 GORhPf, 134% Abs. 1 GOSaar,
131 Abs. 1 GOSchHolj; dazu: VG Hannover Urt. v.
23. Juli 1970, DVB1 1971, 524

156} bejahend: Mang BayVBl 18960, 10%; verneinend:
Widtmann BayVBl 1960, 110 (111)

157) Obermayer a.a.0. (479)

158) filr die Erstreckung der kommunalaufsichtlichen
Rechtskontrolle auf "private Geschifte der
Gemeinde": Schrddter DVB1 1963, 713 (715) unter
Bezugnahme auf einen Diskussionsbeitrag von
Becker anliflich des 31. Staatswissenschaft-
lichen Fortbildungskursus der Hochschule fir Ver-
waltungswissenschaften Speyer.

Bei Breuckmann, Schriftenreihe Band 12, heift es
im Bericht {iber die Diskussionsbeitrdge (5. 129}):
"Die Rechtskentrolle der Kommunalaufsicht leitete
er (scil. Becker) neben den gesetzlichen Bestim-
mungen her ... aus allgemeinen Rechtsgrundsdtzen,
beispielsweise aus Treu und Glauben. ..."
Schidcker DUV 1963, 576 erwfhnt die AuBerungen
Beckers micht.
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IV. Beanstandung und Opportunitd3ts-/Legalitdtsprinzip

Die Aufgabe der Beanstandung besteht in der repressiven
Korrektur gemeindlicher Rechtswidrigkeiten. Aus Art. 20
Abs. 3 GG sowie dem Rechtsgedanken des § 152 Abs. 2 StPO
kénnte nicht nur ein Handlungsrecht der Kommunalaufsichts-
behdrde gefolgert werden, sondern dariiber hinaus eine Be-
anstandungspflicht.

Der Streit, ob im Hinblick auf die Beanstandung das
Opportunititsprinzip oder der Legalitdtsgrundsatz Vorrang
genieBt, zieht sich quer durch Rechtsprechung und Schrift-
rum 1997 '

Das 0VG Minster 897 £olgert aus dem Wortiaut des § 108
GONW ("Kannvorschrift"), die kommunalaufsichtliche Be-
anstandung rechtswidriger Ratsbeschliisse unterliege dem
Opportunitidtsprinzip., Demgegeniiber kann nach Meinung
161) 4ie Aufsichtsbehdrde bei rechtswid-

rigen Beschliissen der Gemeinde nach Sinn und Zweck der

des VG Hannover

Vorschrift filr sich keinen Ermessensspielraum bean-
spruchen; vielmehr bestehe eine Pflicht zur Beanstan-
dung.

Nach dem Wortlaut der Lénder-Gemeindeordnungen "kann"
die Kommunalaufsicht beanstanden. Hieraus'entnimmt ein

Teil des Schrifttums 152), der Beanstandungsausspruch

152) Reuter kommt in seiner monographischen Darstel-
lung "Rechtsaufsicht liber die Gemeinden und Oppor-
tunitdtsprinzip® zum Ergebnis (5. 101 f.), daB
nicht das Opportunitdtsprinzip, sondern das Le-
galitdtsprinzip gelte; sei allerdings der Aufsichts-
zweck - die GesetzmiBigkeit der Gemeindeverwaltung -
mit formlosen Aufsichtsmitteln erreichbar, so hit-
ten die fdrmlichen Aufsichtsinstrumente lediglich
subsidifren Charakter.

160) Urt. v, 12. Sept. 1962, VerwRspr Nr. 213 (S. 721,
722); in seinem Urteil v. 20. Mirz 1958, OVGE 13,
237 (240) spricht das OVG lediglich von “Eingriffs-
mdglichkeiten” seitens der AufsichtsbehBrde

161) Urt. v. 30. Juni 1974, DVB1 1975, 555 (556)

162) Peters HKWP I S. 167; Wolff-Bachof II § 77 II d 33
Salzwedel, in: Loschelder—Salzwedel 5. 288;
Kigber 8&. 349; Salzwedel VVDStRL 21, 206 (221 f.);
Bark S. 1543 Rauball § 108 Anm. 5; v. Loebell
5 108 Rdnr. 13 Kunze/Schmidt/Bronner/Rehm § 121
AnmE I 2; Schlempp § 135 Anm. 43 Schaper SKV 1862,
85 (39) :

- 143 -

hinge von Opportunitdtserwdgungen ab; auf keinen Fall dirfe
die Entscheidungsfreudigkeit der Gemeinden beeintrdchtigt

163) schliefer sich zwar im Ergeb-

werden. Andere Autoren
nis grundsdtzlich dieser Meinung an, betonen jedoch die
Beanstandungspflicht der AufsichtsbehBrde im Sinne einer
Ermessensschrumpfung auf Null, wenn es sich um einen
schweren und eindeutigen RechtsverstoB handele.

164}

Die Gegenmeinung in der Literatur bejaht eine Inter-

ventionspflicht der Aufsichtsbehfrden als AusfluR des

Legalititsprinzips.
Art. 112 Satz 1 GOBay konstituiert eine Beanstandungs-
pflicht ("hat ... zu beanstanden™) 155), so daR dort

das Legalitdtsprinzip herrscht.

Im folgenden soll daher untersucht werden, ob auch in
den anderen Lindern der Ausspruch der Beanstandung von
Opportunitdtsiiberlegungen abhingt.

Die Vertreter der Opportunitdtsiehre wollen die Ent-
scheidungsfreudigkeit der Gemeinden sichern. Dieses Ar-
gument wdre zutreffend, wenn jede Beanstandung tiefgrei-
fend in das verfassungsrechtlich geschiltzte Betitigungs-
feld der Gebietskdrperschaften eingriffe.

Der Beanstandungsakt hat mehrere Regelungselemente mit
jeweils selbstidndigem Charakter. Die erste Stufe der Be-
anstandung besteht in einer f&rmlichen Rechtsriige, die
einerseits die Kommune auf ihren rechtswidrigen Akt hin-
weist 168)
feststellt

und andererseits positiv die Rechtswidrigkeit

1673 Diese Rechtsriige macht einen gesonderten

163) GBnnenwein, Gemeinderecht 5. 179 und 188; Hofmann-
Beth=Dreibus § 121 Anm. 3; Henn/K8th § 119 Anm. 2

164) Forsthoff, Lehrbuch S. 57%; Pagenkopf, Kommunal-
recht 8. 383 f.; Ginther Schmitt, System S. 165 ff.;
Dallmayer S. 653 Werner Weber, Schriftenreihe Bd.

19 (1963}, 17 (20); Reuter passim; Zuhorn-Hoppe
S. 313; Peterzen 3KV 1969, 130 (131 f.)}:; Wenzel
BayPM 1973, 61

165) Helmreich-Widtmann Art. 112 Anm. 1; Masson-Samper
Art. 112 Rdnr. 1; Prandl/Zimmeymann Art 112 Anm. 1;
H51zl1 Art 112 Anm. 1

166} Prandl/Zimmermann Art 112 Anm. 6

167} Pagenkopf, Kommunalrecht S. 375; Helmreich-
Widtmann Art. 112 Anm. 7
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Teil des Beanstandungsaktes aus und ist nmit dem eventuell
in der Beanstandungsverfiigung enthaltenen Aufhebungs- und/
oder Riickgdngigmachungsgebot nicht untrennbar verknipft

Diese isolierte Rechtsriige zeitigt aber eine schwichere Ein-

wirkungsintensitit auf die gemeindliche Entscheidungsfreu-
digkeit als etwa das Damokles-Schwert auf Anfechtungsklagen
hin ergangener Verwaltungsgerichtsentscheidungen kassatori-
schen Inhalts. Vielmehr st3rkt die Beanstandung als Appell
zur Selbstberichtigung den kommunalen Entschlieﬁungswillen}
Das intragemeindliche Beahstandungsyerfahren 169) kennt
lim tbrigen nur den Legalit&tsgrundsatz, d.h. das jeweilige
Gemeindeorgan hat zu beanstanden, mu$ widersprechen bzw.
Einspruch einlégen, wenn die Vertretungsgremien rechtswid-
rige Beschliisse fassen. Verségt dieses gemeindeinterne Be-
anstandungssystem mit Austrigalcharakter, greift die Auf-
sichtsbehéirde von aufien ein. S¢ sehen die Gemeindeordnun-
gen insbesondere eine Benachrichtigungspflicht gegeniiber
der Kommunalaufsicht vor. Wenn aber schon die Selbst-
kentrolle zwingend vorgeschrieben wird, so gilt fiir die
aufsichtsbehtrdliche Rechtskontrolle unter dem Aspekt

der Reservefunktion erst recht das Legalititsprinzip 170)

Im {Ubrigen bedeutete es eine "Indifferenz" 171)

gegeniiber
Verletzungen des geltenden Rechts, wenn die Aufsichtsbe-

h&rde von ihrem Beanstandungsrecht keinen Gebrauch machte.
Rechtsaufsicht dient der Rechtswahrung; dementsprechen&

ist die Beanstandung wertneutral und orientiert sich aus-
schlieflich an "Verst®Ben gegen das cbjektive Recht". Un-
tétigkeiten der Kommunalaufsicht wiren mit Art. 20 Abs. 3

GG nicht in Einklang zu bringen.

168) Glnther Schmitt, System S. 229 m.w.N.; v. loebell
§ 108 Rdnr. 5

169) 55 43 Abs. 2 GOBaWi, 47 VerfBrh, 63 Abs. 1
GOHess, 65 Abs. 1 GONds, 39 Abs. 2 GONW,
60 Abs. 1 G0Saar, 69 Abs. 1 GQSchHol

170) Glnther Schmitt a.a.0. (165 ff.)}; Pagenkopf,
Kommunalrecht §. 384

171) Forsthoff a.a.0. (574)

168)_

der nur das Legalitdtsprinzip gerecht wird
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Auch das Gleichbehandlungsgebot aus Art. 3 Abs. 1 GG 1723
spricht filr die Anwendung des Legalit8tsprinzips auf die

Beanstandungstdtigkeit. Die Grenze zur Verwaltungswillkiir
wire nZmlich kaum zu ziehen, wenn die Nichtbeachtung ge-

meindlicher Rechtsverst®Be mit Beanstandungen in anderen

Fillen einherginge. Die Wahrung rechtsstaatlicher Inte-

el s - . i T
gritdt ist stidndige Aufgabe staatlicher BehSrden 1 q),

174}

172} V& Hannover Urt. v. 30. Juni 1974, DVB1 1975,
555 (556); Wenzel BayBM 1973, 61 f.

173) Werner Weber, Schriftenreihe Bd. 19 (1963),
17 (21> '

17%) so im Ergebnis: Reuter passim (Zusammenfassung
8. 101 £.) ‘ -
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§ 8 Das formelle Beanstandungsverfahren

I. Zustdndigkeitsfragen

Welche Behdrde die (staatliche) Aufgabe der Kommunalauf-
sicht wahrnimmt, richtet sich grundsdtzlich danach, ob
die beaufsichtigte Gemeinde kreisangehdrig oder kreis-
frei ist; dariiber hinaus bestehen in einigen L&ndern
atypische Sonderregelungen. 1)
" Die Rechtsaufsicht iiber krelsangeh&rlge Gemeinden obliegt
den Landratsimtern 2), Landriten 3), Landkreisen 4)’ Kreig-
verwaltungen 5 bzw. dem Oberkreisdirektor 6). Die GOHess 7
kennt als Zustdndigkeitskriterium nicht die Kreisange-
htrigkeit bzw. Kreisfreiheit, sondern nur die Zahl der
Gemeindeeinwohner; zustindige Aufsichtsbhehdrde fir
Gemeinden bis 30.000 Einwohner ist der Landrat. Da die
Stadt Bremerhaven als Gemeinde des bremischen Staates
(Art. 143 Satz 1 Landesverfassung Freie Hansestadt Bre-
men) einen Sonderstatus einnimmt, iibt dber sie der Senat
der Freien Hansestadt Bremen gem3f 5 &4 VerfBrh als
Landesregierung unmittelbdr die Rechtsaufsicht aus. Zustdn-
dige Kommunalaufsichtsbehrden fir die kreisfreien Gemein-
den sind die sog. Landesmittelbeh&rden 8), d.h. die Re-
gierung g)’ die Bezirksregierung 10? oger der Regierungs-—
prdsident 1), In Hessen 1) iibt der Regilerungspridsident

1) vgl. Forsthoff, Lehrbuch S. 5723 Ginther Schmitt,
System S. 196 ff.

2) Art. 110 GOBay; § 119 GOBaWil

3) §§5 124 GOSaar, 121 GOSchHol

4) § 128 GONds (mit Ausnahme der selbst&ndlgen Stddte}
5) § 118 GORhPE

6) § 106 a GONW

7) § 136 GOHess

B) Ginther Schmitt a2.a.0. (5. 212)

9) Art. 110 GOBay

10) § 118 GORhP{
11) 55 119 GOBaW{i, 128 GONds, 106 a GONW
12) § 136 GO
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die Aufsicht iiber alle Gemeinden mit mehr als 30.000 Ein-

132 ynd in Schleswig~Holstein 1)

- hier fehlt die sogenannte Mittelinstanz 15) _ pefindet

der Minister des Innern unmittelbar Uber die RechtmiRig-

wohnern aus. Im Saarland

keit der Verwaltung in kreisfreien Gemeinden.

Die Aufsichtsbehrden sind hierarchisch gestuft. Die obere
Instanz liegt regelmdfig bei den Reglerungspra31denten 16),
wihrend der Minister des Innern n die. oberste Beh&rden-
instanz bildet.

fiber die hessische Landeshauptstadt Wiesbaden sowie die
Stadt Frankfurt am Main ibt der Minister des Innern gemiB
§ 136 Abs. 1 GOHess kraft besonderer instanzieller Zu-
stindigkeit die Rechtsaufsicht aus; er ist insowelt un-

tere Aufsichtsbehérde 18).

1I. Die subjektiven Vorzussetzungen der Beanstandung

Im Beanstandungsverfahren hat die Kommunalaufsichtsbe-
hérde eine auch flr staatsanwaltschaftliche Tatigkeit
typische Subsumtionspflicht. Es bedarf nimlich in bei~-
den Fdllen der vorrangigen rechtlichen Wirdigung, ob
ein Sachverhalt fiberhaupt unter eine Strafbestimmung bzw.
eine beanstandungsausldsende Norm fillt 193

Die zweite Voraussetzung flr eine Beanstandungsverfigung
besteht in der Rechtswidrigkeit.eines gemeindlichen Be-
schlusses bzw. einer gemeindlichen Anordnung. Es handelt
gich dabei weder um ein deskriptives Tatbestandsmerkmal
noch um ein solches normativen Inhaltes. Der Begriff

13} § 124 GO
1) § 171 GO
15) Forsthoff a.=z.0.

16) Art. 110 GOBay; §5 119 GOBaWl, 136 GOfless,
128 GONds, 106a GONW, 118 GORhPf. Saarland und
Schleswig-Holstein kennen keine obere Kommunal-
aufsichtsbehdrde.

17) Art. 110 GOBay; 5% 119 GOBawWil, 136 GOHess,
128 GONds, 106a GONW, 118 GORhPE, 12u GOSaar,

) 121 G0SchHol )

18) Schlempp § 136 Anm. ITX

19) vgl. BGH Urt. v. 8. Marz 1356, BGHZ 20, 178 (180);
Kleinknecht § 152 Rdnr. bW
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"rechtswidrig" hat keinen wertausfﬁllungsbédﬁrftigen
Charakter wie etwa "Treu und Glauben" in 242 BGB oder
"Verwahrlosung" in A¥rt. 6 Abs. 3, 11 Abs. 2 GG. Vielmehr
gelangt die AufsichtsbehBrde zum Merkmal der Rechtswi-
drigkeit durch Subsumiionst#tigkeit, d.h. durch Unter-
ordnung eines konkreten Sachwverhalts unter den Tatbe-
stand eines Rechtssatzes 20). Da sich die Beanstandungs-—
tétigkeit der Xommunalaufsicht.nur an Rechtswidrigkeiten
entziindet und Rechtssétze mit der angeordnetén Rechts-

folge ﬁRechtswidrigkeit" 2D

nicht. zu erkennen sind, be-
steht AnlaB zur Beanstandung stets dann, wenn der Le-
benssachverhalt schlechterdings insumticnabel oder die
von der Gemeinde ausgesprochene Rechtsfolge von der durch
den Rechtésatz angeordneten abweicht.

Mithin muR die Aufsichtsbeh®rde, um zum Ergebnis Rechts-
widrigkeit zu gelangen, in einen gedanklich-juristischen
Subsumtionsprozef eintreten. Dabei scheint untersuchungs-
bediirftig, welcher Grad subjektiver Kenntnis von einer
solchen Rechtswidrigkeit zur Beanstandung berechtight und
verpfilichtet.

Die intragemeindlichen Beanstandungsverfahren relativieren
den Grad innerer {berzeugung von der angenommensn Rechts-
widrigkeit auf das MaB persdnlicher "Auffassung" 22) oder
"Angicht" 23) es reicht aus, wenn das Leanstandungszu-
stidndige Gemeindeorgan etwas fﬁr.rechtswidrig "halt" 243
und damit subjektiv von der Rechtswidrigkeit iiberzeugt
ist 25).

Dieser MaBstab mag fiir die gemeindeinterne Beanstandung
gelten; das jewellige Gemeindeorgan muf zwar pflichtge-

mif priifen, kann aber mangels sichlicher und personeller

20) vgl. zur Definition der Subsumtion: Larenz, Methoden-
lehre 3. 230 ff. m.w.N. ’

21) Vorschriften mit der Anordnung einer Nichtigkeits-
folge (8% 13&, 138 BGB, #u.VwVEE, 113 LVwGSchHol)
bleiben dabel auBer Bétracht

22) 85 43 Abs. 2 GOBaWil, 39 Abs. 2 GONW
23) § 42 Abs. 1 GORhPL

24) § 65 Abs. 1 GONds

25) Bark S. 96 m.w.N.
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Ausstattung nicht ein so hohes Maf rechtlicher Frilfungs-
intensit#t gewihrleisten wie die (staatliche) Kommunal-
aufsichtsbehdrde. Diese ist auch wegen ihrer riumlichen
Distanz zur Gemeinde weitaus besser in der Lage, zutreffen-
de objekiive Rechtsentscheidungen zu fillen. Kommunalauf-
sichtliche Beanstandungen setzen daher bloBe Auffassung
fiberschreitends innere Gewissheit von gemeindlichen Rechts-
widrigkeiten voraus.

Nach Art. 100 Abs. 1 GG muff im Normenkontrollverfzhren das
vorlegende Gericht ein Gesetz fir verfassungs- oder bun-
desrechtswidrig halten ZE). Das verlangt subjektiv die
volle Uberzeugung von der Ungilltigkeit der Norm; Zweifel
oder blofe Bedenken reichen nicht aus 27). Das Bundesvepr-
fassungsgericht 28) verlangt, daf das vorlegende Gericht
Zweifel an der Verfassungsmibigkeit einer Norm iiberwindet
und sich selbst eine feste Meinung bildet. STERN 29 yin
ein "non liguet" zu Gunsten der GUltigkeit einer Norm aus-
schlagen lassen.

Sowchl das im Normenkentrollverfahren nach Art. 100 abs. 1
GG vorlegende Gericht wie auch die im Beanstandungsver-

fahren subsumierende Kommunalaufsichtsbehtrde haben keine

Eatscheidungs- sondern lediglich Priifungskompetenz. Diese
Parallelitit rechtfertigt die entsprechende Anwendung der
vom Bundesverfassungsgericht entwicktelten Rechtsgrundsdtze
zum subjektiven MaBstab innerer Rechtswidrigkeitsiiberzeu-
gung.

Die Rechtsaufsicht kann demnach nur beanstanden, wenn sie

26} vgl. Stern, in: Bonner Kommentar, Art. 100 Rdnr.
1683 Maunz-Dirig-tlerzog Art 100 Rdnr. 3%

27) BVerfG Urt, v. 20. Mirz 1952, BVerfGE 1, 184 (189);
stindige Rechtsprechung, zuletzt BVerfG Beschl. v.
- 28. Mai 1963, BVerfGE 16, 188 (189); vgl. Stern a.a.0.
und Maunz-Dirig-Herzog a.a.0., jeweils m.w.N. :

28) BVerfG Beschl. v. 20. Juli 195%, BVerfGE 4, 21k
(218}; BVerfG Beschl. v. 7. Mai 1963, BVerfGE 16,

82 (89)

29) a.a.0.; dagegen Maunz-Dirig-Herzog a.a.0.: eig
"non liquet" ftiber Rechtsfragen sel normalerwelse
nicht denkbar
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nach Klirung aller Zweifel die feste Meinung'gewonnén hat,
dah der inkriminierte Gemeindeakt rechtsfehlerhaft ist.

Die Beanstandungsverfligung greift in das SelBstverwaltungs-
recht der Gemeinden ein. Nur die volle innere Uberzeugung
rechtfertigt einen solchen Schritt. BloBe Zweifel an der
RechtmiBigkeit vermigen die "RechimdBigkeitsvermutung" 30
zu Gunsien der Gemeinde nicht zu erschilttern.

Auch das allenthalben normierte Auskunfts- bzw. Informations-

1) spricht dafiir, als

recht der Kommunalaufsichtsbeh@rde
subjektive Beanstandungsvofaussetzung eine zur Gewissheit

erstarkte Auffassung von der Rechtswidrigkeit zu verlangen.

ITI. Dienstliche und private Kenntnis von Rechtswidrigkeiten

Die Auskunfts-, Unterrichtungs- bzw. Informationsrechte. der
Aufsichtsbehdrden stellen ein umfassendes Tnstrumentarium
zur Kenntniserlangung lber simtliche Gemeindevorginge dar.
Erfihrt die Kommunalaufsichtsbehdrde auf diesem Wege von
beanstandungsrelevanten Rechtswidrigkeiten, handelt es sich
um dienstliche Kenntnis.

Da aber die Beanstandung nicht ermessensmdffig nach dem
Opportunitdtsprinzip ausgesprochen wird, sondern sich nach
dem Legalitdtsprundsatz richtet, kdnnte die private auler-
dienstliche Kenntnis eines Bediensteten der Aufsichtsbe=-
hérde diese zum T3tigwerden zwingen.

Die hier angedeutete Problematik besteht auch fiir die
Tdtigkeit der Staatsanwaltschaft, die gemi § 152 Abs. 2
5tP0 ebenfalls dem Legalitdtsprinzip unterliegt. Dabeil

ist umstritten, ob und inwieweit die private Kenntniser-
langung vom Verdacht einer Straftat eine Pflicht zur Straf-
verfolgung ausldst und die Nichtverfolgung eine Strafver-
eitelung im Amt (§ 258 a StGB) 32) darstellt. Nach Recht-

30) zur Bedenklichkeit materiellrechtlicher "Vermutung”
der VerfassungsmdRBigkeit: Stern a.a.0. m.w.N.

31) Art. 111 GOBay; §§5 120 GOBaWi, 65 VerfBrh, 137
GOHess, 129 GONds, 107 GONW, 120 GORhPf, 125
G0Saar, 122 GOSchHol

32) in der Fassung vom 2. Jan. 1975; bis dato war
dieses Delikt als "Beglinstigung im Amte™ in § 346
StGE geregelt.
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33) und herrschender Literaturmelinung 34y be~-

sprechung
grilndet die private Kenntniserlangung regelmiBig eine
Pflicht zum Einschﬁeiten nur "bei Straftaten, die nach Art
oder Umfang die Belange der Uffentlichkeit und der Volks-
gesamtheit in besonderem MafRe berithren 35}.

Die parallele Anwendbarkeit des Legalitdtsprinzips im
staatéahwaltsehaftlichen_Ermittlungsverfahren wie auch

im kommunalauEsichtlichen Beanstandungsverfahren spricht
zundchst grundsdtzlich flr die Ubertragung dieses Grund-
satzes ebenso wie die mehrfach dargestellten geschichi-
lichen Beziige von Beanstandung und Staatsanwaltscﬁaft.
Zweifelhaft scheint zber die von Rechtsprechung und herr-
schender Literaturmeinung vorgenommene Differenzierung

nach der Schwere des Deliktes.

Im Strafprozefrecht findet diese Unterscheidung selbst
zunehmend Kritik; es bestehe eine grundsdtzliche beamten-
rechtliche Verfolgungspflicht, deren Verletzung allein
disziplinarrechtliche Folgen ausldse 38} sowohl Staats-
anwdlte als auch Beamte der Kommunalaufsichtsbehdrde

stehen im besonderen beamtenrechtlichen Pflichtverhiltnis,
das unter anderem die Weisungsgebundenheit beinhaltet

(8% 146 GVG, 37 BRRG) 37). Da diese Inpflichtnahme des
Beamten nicht mit dem Ende der Dienststundenzeit aufhért,
sondern gemdf § 36 Satz 3 BRRG auch "auferhalb des Dienstes”
Fortsetzung findet, besteht kein AnlaB, den Legalitits-
grundsatz bei auRerdienstlicher Kenntniserlangung auf

Fille besonderer Schwere Zu beschrédnken. Der Kommunalauf-
sichtsbeamte hat daher jede privat bekannt gewordene

33) BGH Urt. v. 16. De=z., 1958, BGHSt 12z, 277

34) Kleinknecht § 160 Rdnr. 10; Karl Peters § 23
IV 1 a

35) BGH a.a.0. (281)

36) so vor allem Anterist 5. 71 ff.; nach v. Loebell
§ 108 Rdnr. % liegt ein disziplinar zu ahndendes
Dienstvergehen vor, wenn der Hauptverwaltungsbe-
amte eine Beanstandung entgegen der kommunalauf-
sichtlichen Weisung unterldft; dazu auch: OVG
Minster Beschl. v. 11. Febr. 195%, DUV 1959, 96

37) vgl. zu § 146 GVE: Kern-Wolf § 32 III 3 <3
umstritten ist lediglich, ob der Staatsanwalt
den Befehl bafolgen muB, in der Hauptverhandlung
einen bestimmten Strafantrag zu stellen.
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Rechtswidrigkeit gemeindlicher Beschliisse und Anordnungen
mit dem Mittel der Beanstandung zu verfolgen.

IV. Anspruch der Gemeinde auf rechtliches Gehir

Die Beanstandung greift in das Selbstverwaltungsrecht der
Gemeinden einj dies gilt auch, wenn die Aufsichtsbehirde
als selbatdndige Verfipung zundchst die fBrmliche Rechts=
riige auSSpricht; da dieser Suspensiveffekt im Sinne von
Vollzugshemmung anhaftet. Der Eingriff in Art. 28 Abs. 2
Satz 168 wirft die Frage auf, ob die Gemeinde als Bean-
standungsadressatin vorab rechtliches Geh@r beanspruchen
karnn.

Eine unmittelbare Anwendung des Art. 103 Abs. 1 GG scheidet
aus, Zwar stellt diese Grundgesetznorm unter anderem ein
subjektives Grundrecht 38) dar, was einige Landesverfassun-
gen 32) gurch Einbeziehung der jeweiligen Vorschriften in
die Grundrechtsabschnitte rechtssystematisch zum Ausdruck
bringen. Die Berufung auf Art. 103 Abs. 1 GG setzt aber
Grundrechtssubjektivitit voraus; nach Ansicht des Bundes-
verfassungsgerichts 40) fehlt diese Fihigkeit den juristi-
schen Personen des &ffentlichen Rechts, soweit sie Sffent-
liche Aufgaben wahrnehmen. Diese Rechtsprechung hat zwar
teilweise herbe Ablehnung erfahren “1) | pie Kritiker meinen
jedoch -~ selbst bei Annahme einer Grundrechtsgeltung -
rechtskontrollierende Mafnahmen der Staatsaufsicht seien
"mit grundrechtlichen Argumenten® nicht anzugreifen; die
Aufsicht liber die Selbstverwaltungskdrperschaften begrilinde
eine "organisationsrechtliche, keine grundrechtliche Sub-
jektion" qz); die Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28

38) BVerfG Beschl. v. 13. Febr. 1958, BVerfGE 7,
275 (278 f£.); Dirig, in: Maunz-Dilrig-Herzog
Art. 103 Abs. I Rdnr. 8; Holtkotten, in: Bonner
Kommentar Art. 103 Erl. II 1

39) vgl. die Regelungen iber die "Grundrechte vor
: Gericht": Art. 104 VerfBay, Art. & LVerfRhPf

40) Beschl. v. 2. Mai 1967, BVerfGE 21, 362 (371 £.)

41} Bettermann NJW 1969, 1321 (1323) spricht von
"Konfusionszrgument” und "Konfusionslehre®

42) Bettermann a.a.0. {(1327)
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Abs. 2 Satz 1 GG bilde den "sachndlieren" Anknilpfungspunkt.
Scheidet eine unmittelbare Anwendung des Art. 103 Abs. 1
GG aus, so mag aber der in ihm enthaltene Rechtsgedanke
im Beanstandungsverfahren entsprechend ) herangezogen
werden. Zum einen kommt dem Anspruch auf rechtliches Ge-
hér selner Rechtsnatuxfﬁach Doppelcharakter zu, so dab
Art. 103 Abs. 1 GG auch ein formelles Prozefgrundrecht
darstellt 453
ermdglichen soll. Diese Hilfsfunktion erfiillt Art. 103

Abs. 1 GG gleichfalls im Hinblick auf das Selbstverwal-
46}

, das die Erzwingung materieller Grundrechte

tungsrecht der Gemeinde Zum anderen wird der - aller-
dings nicht aus Art. 103 Abs. 1 6G ableitbare - Verfah-
rensgrundsatz anerkannt, da® auch die Verwaltungsbeh®rde
vor Erlab e1nes Verwaltungsaktes dem in seinen Rechten

Berithrten Gelegenhelt zur Aulerung geben mu uv)

43} Schnapp, Der Stidtetag 1969, 534 (538)

44} der spe21flsche Ausdruck "Analogie" wird bewuBt
vermieden; ein dafiir erforderllches Regelungs-~
defizit (- tnffene Gesetzesliicke", dazu: Larenz,
Methodenlehre S. 350-359) ist nicht erkennbar.

45) Dirig a.a.0. Rdnr. 9

46) vgl. Bettermann a.z.0.: "Frelllch kann das Selbst-
verwaltungsrecht selbst ein Grundrecht sein, aus
einem Grundrecht abgeleitet oder wie ein Grund-
recht behandelt werden: ...".

Der Meinungsstreit {lber den Rechtscharakter des
Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG - materielles Grundrecht
oder blope Institutsgarantie - bedarf an dieser
Stelle keiner Erdrterung, da lediglich die ent-
sprechende Anwendung des in Art. 103 Abs. 1 GG
enthaltenen Rechisgedankens untersucht wird

(vgl. aber: Maunz, in: Maunz-Diirig-Herzog Art.

28 Rdnr. 28)

47) BVerwG Urt. v. 30. April 1965, DUV 1965, 488
(189); Holtkottem, in: Bonner Kommentar Art. 103
Erl. II 2; Hans J. Wolff ITII § 156 IV d; )
Forsthoff, Lehrbuch 5. 235 f.; Eyermann—-Fr&hler
§ 108 Rdnr. 133 vgl. auch § 28 VwVfG
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Mithin kann die Gemeinde vor Erlah der Beanstandungsver-
figung prinzipiell pechtliches Geh&r beanspruchen 483,
Erldft die Kommunalaufsichtsbeh&irde eine Beanstandung,
ohne vorher die Gemeinde anzuhSiren, kann sie diesen Ver-
fahrensmangel nachfraglich durch Anh¥rung heilen qg)_
Macht die Gemeinde - mbglicherweise in Verschleppungsab-
sicht - von ihrem Recht auf Geh&r keinen Gebrauch, kann
die Aufsichtsbehdrde nach angemessener Frist die Rechts-
riige ohne weiteres aussprechen. Da die Gemeindeordnungen
der Bundeslinder eine Anhérunq nicht zwingend als Ver-
fahrensvoraussetzung vorschreiben, bedarf es keiner An-

horungsfiktion 50).

V. Bindung an h3chstrichterliche Rechtsprechung

Das subjektive Tatbestandsmerkmal der Beanstandung be-
steht in der zur Gewissheit erstarkten Auffassung der
Aufgichtsbehdrde von der Rechtswidrigkeit eines GCemein-
debeschlusses oder einer gemeindlichen Anordnung. Gelangt
die Kommunalaufsicht im Bereich umstrittener Rechtsfragen
nicht zu dieser inneren Auffassung, scheidet mangels sub-
jektiver Tatbestandsmifigkeit eine Beanstandung aus. Da
aber dieses Kontrollinsfrument nach dem Legalitdtsgrund-
satz zu handhaben ist, stellt sich die Frage, cb sich
hieraus auch Konsequenzen fiir die Mafgeblichkeit der
anzuwendenden Rechtsansicht ergeben. '

48) Entsprechende Regelungen enthalten mit Ausnahme
Salzburgs samtliche Gemeindeordnungen der Sster-
reichischen Bundeslinder im Hinblick auf die
Aufhebung rechtsverletzender Gemeindeazkte (vgl.
Berchtold S. 133 Fufn. 10)3 dieses Aufhebungs-
recht gleicht der Beanstandung nach § 138 GOHess
nicht; diese schiebt lediglich die Vollziehbar-
keit auf (Schlempp § 138 Anm. 3}, wihrend in
Usterreich Rechtsfolgenbeseitigung es nunc ein-
tritt (Berchtold 5. 135 und 143)

4¥3) vgl. § 45 Abs. 1 Nr. 3 VwVFG, soweit hierauf auf-
bauend die Linder entsprechende Regelungen vorge-
nommen haben (z.B. in NW, Gesetz v. 21. Dez. 1978,
GVBl S. 458 ff.); § 114 Abs. 1 Nr. 3 LVwGSchHol

50) dies ist in Usterreich teilweise so- geregelt,
vgl. dazu Berchtold 5. 133 f.
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Diese Problematik hat nicht unerhebliche praktische Be-
deutung. Wirkt z.B. ein an sich durch entsprechende Rege-
lung der Gemeindeordnungen ausgeschlossenes Ratsmitglied
an einem Beschiuf mit, so herrscht erheblicher Streit
fiber die Rechtsfolge der Verletzung dieser Vorschrift.
Eine gesetzliche Regelung dieses RechtsverstoBes findet
sich pur in Art. 49 Abs. 3 GOBay; der Beschluf ist le-

_diglich dann ungliltig, wenn die Mitwirkung des ausge-

schlossenen Ratsmitgliedes "Filr das Abstimmungsergebnis
entscheidend war". Wird also ein solches Ratsmitglied
mehrheitlich tiberstimmt, beeinfluft seine Mitwirkung
die Abstimmung nicht "in ausschlaggebender Weise" 51),

so daf der BeschluB rechtsgiiltig und damit nicht bean-
standungsfdhig ist.

In der Literatur 52) yird die Ubernahme des in Art. 4%
Abs. 3 G0Bay enthaltenen Rechtsgrundsatzes auf die Ge-
meindeordnungen auferhalb Bayerns empfohlen. Demgegeniiber
sieht die Rechtsprechung 53) i, Art. 49 Abs. 3 GOBay
keinen allgemeinen Rechtsgrundsatz; die Ausschliefungs—

vorschriften dienten der Uberparteilichkeit und Uneigen-

.nﬁtzigkeit des Rates sowie seinem Ansehen in der Uffent-

lichkeity; demgegenilber bedeute das Kriterium Kausalitdt
einen Unsicherheitsfaktor; VerstBBe gegen das Mitwirkungs-
verbot fihrten daher bei Satzungen in jedem Fall zur
Nichtigkeit.

Damit héngt die Frage der Beanstandung davon ab, welcher
Rechtsansicht die Kommunalaufsichtsbehdrde folgt. War die
gesetzwidrige Abstimmungsmitwirkung ergebniskausal, 5o
fehlt nach der Literaturmeinung die beanstandungsauslisende

5i) Masson-Samper Art. 49 Rdnr. 17; vgl. Prandl/
Zimmermann Avrt. 49 Anm. 8; HS5lzl Art 49 Anm. 7
(*diese Stimmabgabe bedeutungslos™}

52) GBnnenwein, Gemeinderecht S. 268 FuBn. 303
Zinsow DVB1 1966, 829 {831)

53) OVG Minster Urt. v. 18, Juni 1971, OVGE 27, 60
(63)3; OVG Liineburg Beschl. v. 5. Juli 1971,
OVGE 27, 4u2 (u45); VGH BaWl Beschl. v. 15. Mirz
1973, BauR 1973, 368 (370); zustimmend:

v. Mutius VerwArchiv 65 (1978}, 429 (uu0)
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Rechtswidrigkeit; schlieBt sich die Behiirde jedoch der
Rechtsprechung an, so muB sie von der Fehlerhaftigkeit

des Beschlusses in jedem Fall ausgehen.

Das Spannungsverhiltnis zwischem dem Legalitdtsprinzip und
der MaBgeblichkeit individueller Rechtsiiberzeugung spielt
auch fir die Staatsanwaltschaft eine erhelbliche Rolle.
Wenn ndmlich bei streitigen Rechtsfragen keine Bindung

an die stindige hdchstrichterliche Rechtsprechung be-
steht, wird dadurch im Ergebnis der Legalitidtsgrundsatz
durchbrochen. ‘
Der Bundesgerichtshof S4)
einer die h&chstrichterliche Rechtsprechung nicht beach-

bejaht eine solche Bindung; mit

tenden Auslegung von Gesetzen verletze die Staatsanwalt-
schaft das Legalitdtsprinzip, weil sie von der Anklage
bei solchen Handlungen absehe, die nach st&ndiger Recht-
sprechung strafbar seien.

Demgegentiber lehnt die strafprozessuale Literatur %) cine
Bindung der Staatsanwaltschaft ab; diese sei gemdB § 150
GVE von den Gerichten unabhingiges selbstindiges Rechts-
pflegeorgan; der Legalit3tsgrundsatz werde dadurch nicht
beritlhrt, da er nur eine Anklagepflicht begriinde,, nicht
aber die Selbstindigkeit und Eigenverantwortlichkeit der
Staatsanwaltschaft bei der Gesetzesauslegung beschneide.
Die Kommunalaufsichtsbehdrde ist in ihrer Rechtsauffassung
zunichst einmal an solche Entscheidungen des Bundesver-
fassungsgerichts gebunden, die nach § 31 Abs. 2 BVerfGa

Gesetzeskraft haben. Aber auch ansonsten diirfte die MaB-

geblichkeit der hochstrichterlichen Rechtsprechung zu be- -

jahen sein. Zum einen fehlt den Aufsichtsbehfrden die gem.
5§ 150 GVG selbstindige Punktion eines Rechtspflegeorgans.
Andererseits entf#llt damit auch das Argument, das Recht
Zur eigenen Gesetzesauslegung fliePe gerade aus der eigen-
verantwortlichen Postition. SchlieBlich verlangt die im
Rechtsstaat erforderliche Einheit der Rechtsanwendung ge-
rade in strittigen Rechtsfragen Orientieruﬁgsmﬁglichkeiten

54) Urt. v. 23. Sept. 1960 NJW 1960, 2346 (2347 f.)

55) Kleinknecht Rdnr. 5 vor § 141 GVG m.w.N.; Karl
Peters § 23 IV 1 a
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fiir die Verwaltungsbehdrde. Sie zu schaffen sind nach
Art. 92 GG die Gerichte berufen. Beanstandung wider
obergerichtliche Rechtsauffassungen hitten im Rechts-
schutzverfahren chnehin keinen Bestand. Da auBerdem die
Kommunalaufsichtsbehtirde den hierarchisch hiheren (cberen
und der obersten} Landesbehdrden weisungsunterworfen sind,
knnten diese Behdrden durch Befehl Beanstandungen unter-
sagen. Damit wdre aber die Entscheidungsmdglichkeit der
‘Verwaltungsgerichte hinsichtlich der Wahrung des Ge-
setzmdigkeitsprinzips in den Kommunen blockiert, sofern
nicht der h&chstrichterlichen Rechtsprechung gefolgt wird.

IV. Eindeutigkeit und Begriindungszwang der Beanstandings-—
verfigung

Der Inhalt des Beanstandungsbescheides muf den anerkannten

Grundsdtzen des allgemeinen Verwaltungsrechts entsprechen.
Die Erfordernisse Klarheit und Begriindung der Verfilgung
folgen dabei aué dem Wesen der Beanstandung als Eingriff
in das Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden gem. Art. 28
Abs. 2 Satz 1 GG; sie ergeben sich aber auch aus den ge-
setzlichen Verfahrensvorschriften filr Verwaltungsakte 55)-
Der Inhalt der Beanstandung muf die eindeutige, zweifels—
freie Erklédrung der Xommunalaufsichtsbehdrde zu erkennen
geben, dafl diese einen bestimmten Beschluf oder eine be-
stimmte Anordnung der Gemeinde als rechtsfehlerhaft an-
sieht und daher miBbilligt °'°
die BehBrde einen Gemeindeakt lediglich als rechtlich be-
denklich ansieht. Der im Suspensiveffekt zu Tage tretende
Regelungscharakter der Rechtsrilge verlangt nach Eindeutig-
keit des Selbstberichtigungsbefehls. Der angegriffene Be- 7
schluf bzw. die Anordnung wird hinreichend bestimmt, wenn

Es .reicht nicht aus, wenn

56) §5 108 Abs. 1,109 Abs. 1 LVwGSchHol; 5§55 37 Abs. 1,
39 Abs. 1 VwViG, soweit die Linder selbst entspre-
chende Regelungen vorgenommen haben (FuBn. 493}

57) VGH Hessen Urt. v. 12. Nov. 1954 DVBL 1955, 331
(332} = DUV 1955, 252 (253); Arthur Milller S. u1;
Kunze/Schmidt/Bronner/Rehm § 121 Amm. I 43
Zuhorn-Hoppe 5. 314
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der Beanstandungsbescheid Organ, Datum und Inhalt angibt
Die Aufsichtsbehdrde hat ihre MaBnahmen auch zu begriinden.
Ausdricklich verlangt dies nur § 108 Abs. 2 Satz 2. GONW;
der Begrilndungszwang gilt aber in den anderen Lindern ent-
sprechend ). Die Begriindung sollte so umfassend und aus-
fithrlich sein, daB sie als Grundlage fir eine verwaltungs-
gerichtliche Entscheidung dienen kann.

Zum Begrindungszwang z#Zhlt auch der obligatorische Hinweis
auf die gesetzliche Ermdchtigung ftir die aufsichtsbehdrd-
liche Beanstandung 60)

Die Rechtsriige und ihre ﬁegrﬂndung haben uno actu zu er-
folgen. Zwar mag flir das gemeindeinterne Beanstandungs-

51). Da aber einerseits die

verfahren etwas anderes gelten
Aufsichtsbehdrde mittels ihrer personellen Ausstattung
auch rechtlich komplizierte Begrilndungen rasch zu liefern
in der Lage ist, andererseits das Selbstverwaltungsrecht
der Gemeinde nicht unerheblich berihrt wird, wiirde ein
zeitliches Auseinanderfallen von Beanstandung und Begriin-
dung die Einschdtzung der Rechtsschutzmdglichkeiten un-

zunutbar erschweren.

VII. Form, Frist uhd Rechtsmittelbelehrung

Da gem. 5 58 Abs. 1 VwG0 die Rechismittelbelehrung nur
62), hingt ihre Erdrte-
rung zunichst davon ab, ob die Beanstandung selbst der

schriftlich erteilt werden kann

Schriftform unterliegt.
§ 108 Abs. 2 Satz 2 GONW schreibt der Aufsichtsbehdrde vor,

die Beanstandung schriftlich mitzuteilen; in den anderen

58} Schlempp 5 138 Anm. V

§%) Zuhorn-Hoppe S. 314; Helmreich-Widtmann Avt. 112
Anm, 63 Rauball § 108 Anm. 2; Kunze/Schmidt/
Bronner/Rehm a.a.0.; H5lzl Art. 112 Anm. Y4
Arthur Miller S. Hij;

a.A.: prOVG Urt. v. 8, Febr. 1910, prOVGE 56,
32 (35); dazu: ablehnend Zuhorn-Hoppe S. 316

60} Masson-Samper Art. 112 Rdnr. 6; Bark 5. 159

61} prOVG Urt. v. 2. Juli 1918, prOVGE 74, 46 (47);
0vG Minster Ur. v. 29. Nov. 1961, OVGE 17,
134 (135) = DUV 1362, 958

62} Eyermann-Frdhler § 58 Rdnr. 12; Redeker/
v. Dertzen § 58 Rdnr. 13

58)

Lindern fehlen entsprechende gesetzliche Regelungen. Ein

Teil der Literatur 63} verlangt strikte Eighaltung der

dies nur "in der Regel”

5)

. . 6 .
annehmen; es wird sogar die Auffassung vertreten , die

Schriftform, wihrend andere 64)

Beanstandung k&nne schriftlich, mindlich oder fernmind-
lich erfolgen.

Zwel Erﬁ&gungen sprechen dafilr, den in § 108 Abs. 2 Satz 2
GONW fixierten Formzwang auf die Beanstandungen in den
idbrigen Lindern zu lbertragen. Zum einen erfﬂllgsgie

gchriftliche Verfiigung einen Ubereilungsschutz , der

verhindert, daf Beanstandungen unilberlegt ausgesprochen

7). Gerade weil die Rechtsriige in subjektiver Hin-

werden 6
gicht eine zur Gewissheit erstarkie Uberzeugung gemeind-
licher Rechtswidrigkeit voraussetzt, sollen die juristi-
schen Gedanken sorgfiltig tGberdacht und formuliert werden.
Dieser Ubereilungsschutz der Schriftform scheint vor allem
deshalb angebracht, weil die Kommunalaufsicht nachhaltig

in den Schutzbereich des Art. 28 Abs. Z Satz 1 GG eingreift.
Schlie8iich begiinstigt eine schriftlich begriindete Bean-
standung den mit ihr intendierten Selbstberichtigungs-
zweck, da sie eine eingehende Auseinandersetzung mit den

Argumenten der Kommunalaufsichtsbeh®rde ermglicht.

£3) Rauball § 108 Anm. 2 unter Hinweis auf § 126

BGB; Kunze/Schmidt/Bronner/Rehm § 121 Anm. I 53
mlttelbar auch Schlempp § 138 Anm. V, der die
Hotwendigkeit der (schriftlichen)} Rechtsmlttel-
belehrung nach § 58 VwGO bejaht; a.A.: Arthur
Miller S, 41

64) Masson-Samper Art. 112 Anm. 6; Lilersen-Neuffer
§ 130 -Anm. 23 dbnlich Bark S. 159 .

65) Hofmann-Beth-Dreibus § 121 Anm. b

66} vgl. zum Zweck der gesetzlichen Schriftform
(§ 126 BGB) im Zivilrecht: §§ 368, 409, 416
Abs. 2, 566, 766, 780 ff. BGB; fur die schrift-
liche Ertellung der Burgschaftserkl&rung Palandt-
Thomas § 766 Anm. 1

67) OVG Minstér Urt. v. 29. Nov. 1961, OVGE 17,
138 €135)
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Die Frage der Erforderlichkeit einer Rechtsbehelfsbe-
6 : .
8) ist zu bejahen 59), zumal der Schriftzwang
~ die Voraussetzung fiir die From des § 58 Abs, 1 VwG0 bie~

tet. Die Beanstandung stellt, selbst wenn mit ihr nur die

lehrung

Suspensiveffekt auslésende Rechtsrlige ausgesprachen wird,
einen materiellen Verwaltungsakt dapr. Um die Frist fiip
ein Rechtsmittel oder einen Rechtsbehelf hiergegen in

Gang zu setzen 700

» bedarf es einer crdnungsgem#fen
schriftlichen Belehrung gem. § 58 Abs, 1 VwG0. Zwar ist
noch zu untersuchen, ob die Beanstandung unmittelbar im
Klagewege angefochten werden kann oder vorab das dider—
spruchsverfahren nach §5 69 ff. Vw0 durchlaufen muf. Die-
se Frage bedarf aber hier (noch) keiner Kl#rung, da in bei-
den Fdllen mit Bekanntgabe des Beanstandungsbescheides eine
Monatsfrist zu laufen beginne (§§5 70 Abs. 1, 74 Abs. 1

Satz 2 VwG0O).

Bei der Frage nach der Geltung von Fristen fir die Bean-
standung sind zwei Problemkreise zu unterscheiden:

- Kann die Kommunalaufsichtsbehdrde ihre MaBnahmen nur
innerhalb eines bestimmten Zeitraumes aussprechen?

- MuR die Gemeinde anschlieBend den Selbstberichtigungs-
befehl unter Wahrung einer ihr gesetzten Frist befolgen?
Friher galt die Beanstandung der Aufsichtsbehdrde als

nicht fristgebunden 71); gesetzliche Regelungen bestan-
den nicht. Auch heute wird diese Auffassung iiberwiegend

B8) aus der Formulierung "ein Rechtsmittel oder
elnen anderen Rechtsbehelf" in § 58 Abs. 1 VwGO
folgt, dal Rechtsbehelf der weitere Begriff gegen-—
iiber Rechtsmittel ist (Eyermann-Frdhler § 58
Rénr. 3). Sofern die Beanstandung unmittelbar
verwaltungsgerichtlich angreifbar wire (das
ble%bt noch zu erdrtern), sollte wegen des Devo-
lutiveffektes {Anfallwirkung) prédziser die Rede
sein von Rechtsmitteln.

69) Liersen-Neuffer § 130 Anm. 23 Bark S. 159

70) Schlempp § 138 Anm. V; Hofmann-Beth-Dreibus
§ 121 Anm. &4

71) prOVG Endurt. v. 7. Dez. 1894, prQVGE 27, 87
(30); Maull S. 31

- 161 -

vertreten 72). Es ist zwar anzuerkennen, daB GemeindemaB-~
nahmen durch Zeitablauf gegeniiber der Aufsichtsbehdrde
nicht "in eine Art materieller Rechtskraft erwachsen"
Im Sonderfall der gesetzlich vorlegungsbedilrftigen Gemein-
debeschliisse bestimmt jedoch § 121 Abs. 2 GOBaWl die Voll-
zugsfihigkeit, wenn die Rechtsaufsichtsbehdrde nicht binnen
Monatsfrist beanstandet. Es werden damit Rechtsfolgen an
die fiktive (Negativ- oder Nicht-)} Beanstandung gekniipft.
Die Monatsfrist des § 121 Abs. 2 GOBaWi soll speziell ver-
hindern, daB nachtrdgliche Beanstandungen das Verirauen

in die Kommunalverwaltung erschilttern und - gerade bel .
kleinen Gemeinden = zu finanziellen Nachteilen fihren TH).
Abstrakt steht hinter dieser Regelung die Absicht, Rechts-
verhiltnisse Uber lingere Zeit nicht im Unklaren zu lassen.
Dieses Motiv rechtfertigt die Ansicht, daB grundsdtzlich

jede Beanstandung fristgebunden ist. Diese Frist hat ver-

73)

fahrensrechtlichen Charakter und vernichtet die Rechts-
veriolgung 75). Die zeitliche Begrenzung der Beanstan-
dungstdtigkeit stellt eine AusschluBfrist dar, die ver-
meiden soll, dad der gemeindliche BeschluB bzw. die Ge-
meindeancrdaung Uber einen praktisch unbegrenzbaren Zéit-
raum hinweg im Zustand der Unklarheit und m8glicher An-
fechtung bleibt 76)

Auch aus einer Parallele zum Sffentlichen Baurecht ergibt
sich die Fristsetzung fir den Beanstandungsausspruch. § 19

Abs. 4 Satz 3 BBauG hat die sogenannte fiktive Bodenverkehrs-—

72) OVG Lineburg Urt. v. 20. Febr. 1999, DVBl 1859,
862 (863); VG Kdln Urt. v. 3. Nov. 1367,
Kottenberg-8teffens-Heinrichs Nr. 3 zu § 453
Gonnenwein, Gemeinderecht 5. 179; Kottenberg-
Rehn § 108 Anm. I; grundsdtzlich so auch:
Heermann S. 189, der aber in der Unrevidierbar-
keit des BeschluRvollzuges zeitliche Grenzen
fiir das rechtsaufsichtliche Einschreiten sieht.

73) Gdnnenwein a.a.0.
74} Kunze/Schmidt/Broaner/Rehm § 121 Anm. II 1

75) Wolff-Bachof I § 37 IIT e 1; dhnlich das sdch-
sische OV@ Urt. wv. 1%. Juli 1926, AS 30, 50 (60),
das der Beanstandung die rechtliche Bedeutung
eines befristeten Rechtsbehelfs beimiBt

76) Forsthoff, Lehrbuch S. 194
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genehmigung durch Fristablauf geschaffen. Diese Regelung
dient den Interessen des Birgers, dessen verfassungsméBiges
Eigentumsrecht aus Art. 14 Abs. 1 GG durch die bodenver—
kehrsrechtliche Genehmigungspflicht des § 19 BBauG be-
schrinkt wird. Da auch die Beanstandung in das verfassungs-
rechtlich garantierte Selbstverwaltungsrecht der Gemein-

den 77)

eingreift, entspricht es dem Anspruch der Gemein-
de, von der endgliltig beanstandungsfreien Rechtmifigkeit
ihres Handelns ausgehen zu dilrfen, wenn die kommunalauf-
sichtliche Tatigﬁeit einer angemessenen Frist unterliegt,

flir deren Dauer sich die in anderen Verfahrensregelungen 78)

praktizierte Monatsfrist anbietet 79). Diege Frist 13uft
von dem Zeitpunkt an, in dem der Beschlufi zustandekommt
bzw. die.Anordnung erlassen wird; auf den Zeitpunkt der
Kenntnisnahme durch die Aufsichtsbeh®rde komme es nicht
an, da sie {berwachungspflichtig ist und im Informations-
recht ein Instrument zur jederzeitigen Kenntniserléngung
besitzt. Da die Beanstandung durch den Gemeindeakt ge-
schaffene Rechte Dritter berihren kann, begilnstigt die
Béfristung auch deren mittelbare Rﬂckgﬁngmacﬁung, ohne
daBk allzulanger Zeitablauf irreversible Vertrauenstat-

bestédnde séhafft BD).

Der Fristablauf hindert die Aufsichtsbehdrde jedoch nicht,
ihr Vorbringen zwecks Substantiierung und Begriilndung nach-
trdglich zu erginzen 81).

Mit der Beanstandung ist der Gemeinde eine angemessene Frigt
zur Korrektur ihres wegen Rechtswidrigkeit geriigten Aktes

zu setzen. Dies folgt zum einen aus den Vorschriften dber

die kommunalaufsichtliche Ersatzvornahme, die erst nach

77) der Streit, ob diese Bestimmung ein subjektives
Recht oder eine bloBe Institutsgarantie schafft,
wird dabei nicht verkannt

78) z.B. 8§ 70 Abs. 1, 74 Abs. 1 YwGD; die Beanstan-
dungsfrist nach § 12 Abs. 1 Satz 2 BJagdG be-
tré&gt allerdings nur drei Wochen

79) Rauball § 108 Amm. 7
80) Rauball a.a.O.

81} V€ Gelsenkirchen Urt. v. 6. Febr. 1973, DOV 1873,
679 (680); Wolff-Bachof I § 37 IYI e 1
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fruchtlosem Ablauf der gesetzten Frist angewendet weprden
darf 82), zum anderen aus der strengen Akzessorietdt der
Ersatzvornahme und ihrem Stufenverhdltnis zur Beanstan-
dung. Erst wenn die Gemeinde von ihrem Selbstberichtigungs-
recht keinen Gebrauch macht, g0ll durch die in ihrer Ein=-
griffsintensitdt stdrkere Ersatzvornahme das Erforderliche
anstellé'der Gemeinde von der Aufsichisbehdrde durchgefihrt
werden 83).

Die Frage der Angemessenheit 138t sich nicht generalisierend
beantworten, sondern hdngt vom Einzelfall ab. Kriterien sind
dabei einerseits die Dringlichkeit Qer Beseitigung des rechts-
widrigen Zustandes, andererseits die Erfilllbarkeit des Selbst-

84)

berichtigungsbefehls . Letzteres Moment hat jedoch eine

so Uberragende Bedeutung, daB die Angemessenheit der ge-
setzten Frist verwaltungsgerichtlich kontreollierbar ist 85)
Eine zu kurze Fristbemessung filhrt zur Rechtswidrigkeit der
Beanstandung, die dann unter Bestimmung einer neuen ange-
messenen Frist wiederhclt werden muf. Das Fehlen einer
Rechtsbehelfsbelehrung hindert den Beginn der Frist nicht BE);
disser sichert lediglich die Selbstberichtigungsmiglichkeit
der Gemeinde, steht aber in keinem erkennbaren Zusammenhang
mit Rechtsschutzfragen.

Die bloke Fristsetzung stellt im Hinblick auf erwartete
Rechtsbehelfe keine Anordnung im Sinne des § 80 Abs. 2

Nr. 4 Vw30 dar 87). Der Sinn der Fristsetzung besteht

nicht in der Anordnung sofortiger Vollziehbarkeit im

&ffentlichen oder im Uberwiegenden Beteiligungsinteresse,

82) Art. 113 Satz 1 GOBay; §§ 123 GOBawil, 68 VerfBrh,
140 GOHess, 131 Abs. 2 GONds, 109 Abs. 2 GONW, 123
GORhPE, 129 GOSaar, 125 GOSchHol

83) VEH Bayern Urt. v. 23. Juli 1951, VGH n.F. &, 11%
(135); HB31zl Art. 112 Anm. 2 d; Masson-Samper
Art. 112 Rdnr. B; Helmreich-Widtmann Art. 112 -
Anm. 63 Kunze/Schmidt/Bronner/Rehm § 121 Anm.

I 4; Schlempp § 135 Anm. V

B4) Prandl/Zimmermann Art. 113 Anm. 1

85) Kunze/Schmidi/Bronner/Rehm a.a.0.; Masson-Samper
Art. 113 Rdnr. 1

86) a.A.: Kunze/Schmidt/Bronner/Rehm a.a.0.

87) Prandl/Zimmermann a.a.0.
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sondern um die Durchfilthrung des Selbstberichtigungsbe-
fehls zu gewihrleisten. ’

VIII. Adressat und Bekanntgabe der Beanstandungsverfiigung

Wie jeder Verwaltungsakt erlangt die Beanstandung &ulier=

Wirksamkeit (= formale Existenz)} B8)
be Bg); ohne sie erlangt die verwaltungsbehdrdliche Rege-

90)

durch ihre Bekanntga-

lung keine Wirksamkeit Die Beanstandung muf also ent-

weder zugestellt oder sonstwie erdffnet werden 91).
Umstritten ist jedoch, wer Adressat der Beanstandung ist,
da gesetzliche Regelungen mit Ausnahme der Gemeindeordnung
Nordrhein-Westfalen fehlen. Einige halten die Gemeinde fir
den richtigen Adressaten 92), andere wollen die Beanstan-
dung an ein Gemeindeorgan, Blirgermeister bzw. Gemeindedi-
rektor oder Rat richten 93). Piese Differenzierungen ilber-
zeugen nicht. Das kommunalaufsichtliche Beanstandungsver-
hiltnis besteht zwischen Staat und Gemeinde. Dabei

spielt es keine Rolle, welches Organ den inkriminierten
Akt zu verantworten hat. Die durch die Rechtsrilge ausge-
18ste Selbstkorvekturpflicht trifft die Selbstverwaltungs-
kdrperschaft als solche, so daB gsie allein Beanstandungs=- '
adressat ist. Daran #dndert sich auch nichts durch § 72

B8) Kopp, VwVEG Vorbm. § 35 Anm. 4 a

89) Wolff-Bachof I § 50 II c¢; Forsthoff, Lehrbuch
S. 220; Redeker/v. Oertzen § 70 Rdnr. 2;
Eyermann-Fr&hler Anhang § 42 Rdnr. 8, § 58 Rdnr.
21; vgl. auch § 41 Abs. 1 VwVfG; dazu: Meyer/Borgs
§ 41 Rdnr. 1-9, § 43 Rdnr. 12-17

90) BVerwG Urt. v. 29. April 1968, BVerwGE 29, 321
(323); Kopp a.a.O.

91) Kunze/Schmidt/Bronner/Rehm § 121 Anm. I U4;
Schlempp § 138 Anm. V

92) Gdnnenwein, Gemeinderecht S. 182, dort auch Fubn.
203 H61zl Art. 112 Anm. 2 a

93) Masson-Samper Art. 112 Rdnr. 13 unter Hinweis auf
Art. 59 Abs. 1 GOBay; Helmreich-Widtmann Art. 112
Anm. 8 ("zwingend" Bilirgermeister); Hofmann-Beth-
Dreibus § 121 Anm. 2 ("Bllrgermeister oder die von
ihm geleitete Gemeindeverwaltung"); OVG RhPf Urt.

-v. 21, Sept. 1851, AS 1, 288, da der Blirgermeister
die Gemeinde nach auBen vertrete,
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Abs. 1 Nr. 5 GONds QU). Denn im Fall eines rechtswidrigen
Beschlusses kann nur der Gemeinderat selbst die erforder-
iiche Berichtigung vornehmen. Die Aufgabe des Gemeinde-
divektors ersch8pft sich darin, dieses Korrekturverfahren
vorzubereiten )

Eine Besonderheit filr die Frage der Adressierung der Be-
ansténdungsverfﬁgung stellt § 108 Abs. 2 GONW dar. Zwar
bestimmt diese Vorschrift, daf die Réchtsrﬁge gemeind-
licher Anordnungen "dem Rat mitzuteilen" ist. Da aber die
Gemeindeordrung Nordrhein-Westfalen abweichend von den
anderen.Gemeindeordnungen %6) und unabhdngig von der Er-
satzvornahme in § 108 Abs. 2 Satz %  ein selbsténdiges
Aufhebungsrecht gegeniiber der nach Beanstandung vom Rat
ausgesprochenen Billigung gerilgter Ancrdnungen des Ge—
meindedirektors schafft, wird fraglich, wer Adressat dieser
Aufhebungsverfligung ist.

Eine geseltzliche Regelung fehlt. Zu Recht hat die Recht-
sprechung daher die allgemeinen Regeln fiir die Adressierung
von Verwaltungsakten - sinngemER - angewendet 97). Die Be-
anstandung einer Ancrdnung betrifft den Gemeindedirektor
als denjenigen, der sie getroffen hat. Seine Anordnungs-
befugnis wird beschnitten, so daB ihm auch die Rechtsriige
bekanntzugeben ist.

Wegen des ausschiieflichen Aufsichtsverhiltnisses zwischen
Staat und Gemeinde macht die unrichtige Adressierung eine
Beanstandungsverfiigung jedoch nicht rechtswidrig; vielmehr

ist die falsche Bekanntgabe unschadlich °°7.

IX. Beanstandung bei grenziiberschreitender Zusammenarbeit-

Einige Linder-Staatsvertridge erdffnen die M3glichkeit, Uber

94) a.A.: GSnnenwein z.a.O.

95) so wohl Liiersen-Neuffer § 62 Rdnr. 7 ("Den Auf-
sichtsbehdirden ist der GD fir den ordnungsgemdidBen
Geschiftsgang verantwortlich.™}

‘96) nach § 138 GOHess kann die Aufsichtsbehdrde unmit-
telbar selbst "aufheben"

97) OVG Minster Urt. v. 23. Marz 1960, OVGE 15, 274
(276 ff.); so auch: Kottenberg-Rehn § 108 Anm. III;
K&rner § 108 Erl. 23 Rauball 5 108 Anm. 6; Zuhorn-
Hoppe 5. 316; v. Loebell § 108 Rdnr. 7
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die gemeinsame Landesgrenze hinweg Zweckverblnde zu bilden,
6ffentlich-rechtliche Vereinbarungen zu schliefen und
kommunale Abbeitsgemeinschaften zu vereinbaren 99 In-
folge der grenzilberschreitenden zwischengemeindlichen Zu;
sammenarbeit ergeben sich dabei Probleme, weil die Gemeinden
auch hinsichtlich dieser T&tigkeit der Kommunalaufsicht
ihrer jeweiligen Landesbeh®rde unterworfen bleiben.

Die Zust#ndigkeitsfrage wird regelmiBig so geldst, daB

durch Zustédndigkeitsiibertragung die Rechtsaufsicht auf

100). Dabei ist der Sitz des

ein Land konzentriert wird
gemeinsam ‘gebildeten Zweckverbandes oder der beauftrag-

ten Gemeinde maBgebend (Art. 3 Abs. 1 Staatsvertrag BaWii-Bay;
Art. § Abs. 1 Staatsvertrag Nds-NW). Dadurch werden wider-
sprilchliche Beanstandungen, vor allem aber Aufsichits-—

liicken vermieden.

Vor dem ErlaR einer Beanstandungsverfilgung hat die auf-
sichtsfihrende Landesbehdrde Einvernehmen mit derjenigen

des Nachbarlandes hevheizufithren (Art. 3 Abs. 2 Staats-
vertrag BaWi-Bay; Art. 6 Abs. 2 Staatsvertrag Nds-NW).

Damit wird eine interne Mitwirkungsbefugnis des delegieren-—
den Landes an der AufsichtsmaBnahme gewfdhrleistet.

Zur’ Anwendung kommt das Aufsichtsrecht des Aufsichtsde-
legatars 101), wobel das Verfassungsrecht beider Grenz-
ldnder Schranken bildet. So diirfte Art. 2 Abs. 2 Satz 3

des Staatsvertrages BaWil-Bay unwirksam sein. Dort wifd

die Genehmigungspflicht grenzilberschreitender Vereinba-
rungen nach pflichtgemifem Ermessen der‘Innenministerien
begrindet. Dieser Ermessensspielraum steht aber nicht im
Einklang mit Art. 75 Abs. 1 Satz 1 Landesverfassung Baden-
Wirttemberg, der die Kommunalaufsicht auf die OUberwachung der

98) QVG Minster a.a.0. (277f.); Kottenberg-Rehn a.a.0.;
Zuhorn-Hoppe a.a.0.

99) z.B. Staatsvertrag BaWi-Bay v. 28. Sept./
7. Okt. 1965 (GBl BaWi S. 302);
Staatsvertrag Nds-NW v. 23. April / 9. Mai 1969
(GVB1 NW 3. 928)

100) vgl. Grawert DVB1 1971, 484 (u87)
101} Grawert a.a.0., (488)
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= 102) 103)
n he schr‘ankt .

"GesetzmdBfigkeit der Verwaltung

X. Kosten der Beanstanduhg

Die Beanstandung ergeht als ve -
stenpflich
104) gestﬁtzt werden kann.

waltungsbehﬁrdlicher Ver-
T

der Gemeinde nicht
waltungsakt, so daf eine Ko

auf das Veranlassungsprinzip
Vielmehr ist die Rechtsaufsicht st@

. 5
deren Kosten den aufsichtsfihrenden X
e Gemellt
grde ohnehin eine

atliche Tatigkeit,
105)
3

108)

taat treffen

. de kostenfrei
die Beanstandung ergeht fiir di

i sten W
Die Erhebung von Verfahrensko cebiihrenregelung

bzw. 108)

gesetzliche Verwaltungskosten= anrengesetze

. b
voraussetzen 107} yerschiedene Ge sdriicklich von der
befreien die Gemeinden im dbrigen @Y

. licher MaBnahmen.
Kostenpflicht im Falle rechtsaufsicht

. . dungsverfahrens

. . . o o des Beanstan
XI. Abweichende Repelunpen de 5 Mordrhein-Westfa-
Die Gemeindeordnungen Bremerhaven ?

o LverfBay; der
der gesetzllghen
der gesetzlichen

102} weiter Art. 83 Abs. 4 Satz
Staat wacht "“Uber Erfilllung
Pflichten und die Einhaltung
Vorschriften™. .

4

. prandl/Gillessen

103} wie hier: Grawert a.a.0.3 &: ﬁéstehe kein Rechts-
S. 171 (ohne Begriindung)s €% °Z o <oung zur Bil-

anspruch auf Erteilung der Geg pflichtgemife Er-

dung eines Zweckverbandess; dats olititsche Inter-

messen habe insbesondere ST2& P

essen zu beriicksichtigen.

104) dies kommt in § 154 Abs. 1 gieg
Die Kostenpflicht der unterhtsve
ihren Ursprung im Prozefrec v
Eyermann-FrZhler § 154 gdnr' 7
v. Oertzen §5 154 Rdnr. prOVGE 48, 5 (2003

105) prOVG Endurt. v. 3. Nov. 1903’5 135 Anm. VI3

Zuhorn-Hoppe S. 308; SchlemgPiia Anm. I 11
Kunze/Schmidt/Bronner/Rehm

co zum Ausdruck.
enden Partei hat
rhiltnis; dazu:
redeker/

08 Anm. 9
106) Helmreich-Widtmann vor Art- 1 L. zam Erfordernis
107) Hans J. Wolff ITI 5 156 V £3 VB . -"Ryerwe Urt.

A > C
der Bestimmtheit des GEbUhiggre
- V. 2..Jull 1969, JZ 1970, : Kunze/Schmidt/
108) § 5 Abs. 1 Nr. 7 LGebGBawWi (dazt’

Bronner/Rehm a.a.0.); (dazu: Helmreich-
Act. 3 Abs. 1 Nr. 1 KostenGBay

Widtmann a.a.0.);

§ 8 Abs. 1 Nr. 4 GebGNW

1) & 66 VerfBrh
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2) 3)

len und Schleswig-Holstein (hier nur fakultativ)

sehen eine Verbindung des kommunalaufsichtlichen Bean-
standungsverfahrens mit dem gemeindeinternen vor u), An
die Stelle der von der Aufsichtsbeh&rde gegeniiber der
Gemeinde unmittelbar ausgesprochenen Rechtsriige tritt die
Anweisung an den Magistrat (Gemeindedirektor bzw. Birger-
meister), einen bestimmten rechtswidrigen Beschluf oder
eine solche Anordnung zu beanstanden.

5) hat zwei

Die sogenannte gemeindeinterne Beanstandung
Aufgaben: Positiv soll sie das Zustdndige Beschluforgan
zu erneuter Beratung veranlassen. Negativ soll die
innergemeindiiche Beanstandung vermeiden, daf der gesetz-
widrig fehlerhafte BeschluB auBerhalb des kommunalen
Organisationsraumes ohne weiteres Gegenstand eines {iber-

priifungsverfahrens wird &), Diese Art der Rechtskontrolle
7)
8)

dient dem sogenannten "innergemeindlichen Austrag" Die
Austrdgalfunktion der gemeindeinternen Beanstandung
stdrkt die Selbstverantwortung, indem sie den direkten
Eipgriff der Staatsaufsichtsbehdrden verhindert.

Soweit das Gemeinderecht in Bremerhaven und Nordrhein-
Westfalen den Verbund von kommunalaufsichtlichem und ge-
meindeinternem Beanstandungsverfahren zwingend vorschreibt,
liegt darin eine Uberbetonung des Selbstberichtigungsge~
dankens. Zwar soll nicht verkannt werden, daB dieser Rege=~
lung eine eher extensive Interpretation des Art., 28 Abs. 2
Satz 1 GG zugrunde liegt. Es fehlt aber ein gesetzliches

" Instrument, das die Weigerung innergemeindlicher Bean-

standung Uberwindet. Hier muBte im Wege der Analogie durch

2) 5 108 Abs. 1 Satz 1 GO
3) § 123 Satz 1 1.Halbsatz GO

4) dazu: Wolff-Bachof II § 77 II d 3; Pagenkopf,
Kommunalrecht S. 376; Forsthoff, Lehrbuch §. 5743
G8nnenwein, Gemeinderecht S. 188

5) vgl. 85 32 VerfBrh, 39 Abs. 2 und 3 GONW, 43 Abs.
2 GOSchHol . .

6) Galette-Laux § 43 Anm. 1 a; Bark S. 30 f.
7} Zuhorn-Hoppe S. 18%; Bark S. 31

8) dazu: Berkenhoff DVB1 1953, 423 Bark a.a.0. zur
Geschichte der Austrigalfunktion

richterliche Rechtsfortbildung eine Regelungsliicke ge-
schlossen werden g).

Die aufsichtsbehdrdliche Anweisung zur gemeindeinternen
Beanstandung stellt keinen Verwaltungsakt dar. Es fehlt
dafiir die im Verhiltnis von Staat und Gemeinde verbind-
liche Entscheidung mit Regelungscharakter. Vielmehr gibt
die Anweisung einen blofen Anstof zur innergemeindlichen
Selbstkontrolle 10). Es handelt sich nur um eine vorbe-
reitende Mafnahme 11), die das BeschluBorgan mittelbar
zur nochmaligen Beratung veranlassen soll.

Der Charaktet der Anweisung als Verwaltungsinternum 123
folgt aus der Stellung des angewiesenen Gemeindeorgans

zur Kommunalaufsichitsbeh&rde. Diese Position kann mit der-
jenigen einer nachgeordneten Behd&rde zur vargeordnsten
verglichen werden; insofern wird das Gemeindeorgan als

13}

staatliches Hilfsorgan angewiesen . Die Anweisung ist

nicht klapgebewehrt 1“’.

Weigert sich das Gemeindeorgan, anweisungsgemdf zu bean-
standen, so spricht die AufsichtsbehBrde die Beanstandung
selbst aus 15

Umstritten ist allerdings, wem diese Beanstandung zuzurech-
nen jist. RAUBALL 16) betrachtet die Rechtsbeziehung zwischen
AufsichtsbehBrde und angewiesenem Gemeindeorgan wie das

Verh#ltnis von Vertretenem und Vertreter nach allgemeinen

9} OVG Minster Urt. v, B. Aug. 1956, OVGE 11, 201
(ze2 £.2

10) Salzwedel, Kommunalrecht, in: Loschelder/

Salzwedel S. 290; Rauball § 108 Anm. 2

'11) Kottenberg-Rehn § 108 Anm. II 2
12} Odenbreit-Hensel S. %83 m.w.N.
13) OVG Minster Urt. v. 22. Febr. 1956, OVGE .10.

3i4 (315); OVG Minster Urt. v. 29. Mirz 1967,
DVB1 1868, 392 (393); v. Loebell § 108 Rdnr. 4

1%) 0OVG Minster a.a.0.; Kottenberg-Rehn a.a.0.;

Ginnenwein, Gemeinderecht 3. 188 FuBn. 20

15) OVG Minster Urt. v, 8, Aug. 1956, OVGE 11,

202 (282 f.)}; Kottenberg-Pehn § 108 Anm. II
3 ¢; v. Loebell § 108 Rdnr. 4; KSrner § 108 Erl.
1; Rauball § 108 Anm. 1; Zuhorn-Hoppe S. 315 f.

18 a.a.0.
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Rechtsgedanken. Demgegeniiber meint das Oberverwaltﬁngsge-
richt Miinster 17), die Aufsichtsbehdrde ersetze die fehlen-
de Beanstandung des Gemelndeorgans und handele damit an
dessen Stelle.

Zwar besteht im Hinblick auf die Anweisung zur Beanstandung
zwischen Aufsichtsbehdrde und Gemeindeorgan ein hierarchi-
sches Uber- bzw. Unterordnungsverhdltnis. Diese Subjektions-
beziehung betrifff jedoch nicht den materiellen {austrigalen)
Charakter der gemeindeinternen Beanstandung, die von der
kommunalaufsichtlichen wesensverschieden ist. Das Recht der
Aufsichtsbehtrde zur eigenen Beanstandung trotz gesetzlich
vorgeschalteten gemeindeinternen Verfahrens wird daher zu
Recht auf eine Analogie zu den Vorschriften ilber die
kommunalaufsichtliche Ersatzvornahme gestittzt. Die auf-

' sichtsbehdrdliche Beanstandung entfaltet transitorischen
Charakter 187 und ist daher dem angewiesenen Gemeindeorgan

zuzurechnen.

XII. Amtshaftung der Kommunalaufsichtsbehdrden gegenilber
den Gemeinden

Die Aufsichtsbehdrden tragen zwar keine sanktionable Verant-
wortung fir die RechtmiBigkeit gemeindiicher Beschliisse und

19) Die Pflicht, die GesetzmaBigkeit der Ver-—
20)

Anordnungen

waltung sicherzustellen s» bedeutet aber eine u.U. Haf-

tungsanspriiche ausl8sende Amtspflicht im Sinne des § 839

17} a.2.0,; ihm folgend: Zuhorn-Hoppe S. 315
Galette-Laux § 43 Anm. 1 b

18) Schnapp Jur..Diss. S. 138 = Heft 2 S. 82 zur
Ersatzvornahme in der Kommunalaufsicht;
Wolff-Bachof II § 72 I ¢ 4 zum Begriff der
Transitoritit

19) Zuhorn-Hoppe S. 308

20) =z.B. 5§ 118 Abs. 1 GOBaWil, 64 VerfBrh, 135 Satz
1 GOHess, 127 Abs. 1 Satz 2 GONds, 106 Abs. 1
GONW, 117 Satz 1 GORhPf, 123 Abs. 1 Satz 1
GOSaar, 120 GOSchHol
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BGB i.V.m. Art. 34 GG 21), Diese Ansicht kann sich auf das
Reichsgericht stiitzen, nach dessen'Entscheidung 22) gine
Amtspflicht der KommunalaufsichtsbehOrden gegeniiber den
Gemeinden besteht, die nicht nur aufsichtliche ZwangsmaB-
nahmen umfasse, sondern sich schlechthin auf alle Arten
kommunhzlaufsichtlicher Betitipung erstrecke.

Die Aufsichtsbehérde verletzt ihre Amtspflicht zum einen,
wenn sie trotz des filr sie geltenden Legalititsprinzips

23) | Zum anderen kann sich

von einer Beanstandung absieht
die Gemeinde auf § 839 BGB i.V.m. Aft. 34 GG berufen, wenn
der Beanstandungsverfiigung nach Grund, Art und Umfang die
gesetzlichen Voraussetzungen fehlen. '
Der Amtshaftungsanspruch entfdllt, wenn die Gemeinde schuld-
haft kein Rechtsmittel eingelegt hat 24)

sich gem. § 25% BGE mitwirkendes Verschulden insbesondere

Die Gemeinde muB

dann anrechnen lassen, wenn die Gemeindeordnung zundchst
einem Gemeindeorgan ein gemeindeinternes Beanstandungsrecht

zubilligt 257,

21} Masson-Samper Art 112 Rdnr. 2; Zuhorn-Hoppe
a.a.0.; Gdnnenwein, Gemeinderecht S. 180;
Salzmann-Schunck-Hofmann-Schrick § 120 Anm. 63
Helmreich-Widtmann Vor Art. 108 Anm. .10, Art.

112 Anm. 1; unklar: Hans J. Wolff III § 161 III b,
der zwar anerkennt, da® durch Nichteinschreiten
eine Amtspflichtsverletzung begangen werden kann,
aber nicht sagt, ob dabei auch die beaufsichtigte
Gemeinde selbst Anspruchsgl8ubigerin sein kann.

22) Urt. v. 23. Sept. 1927, RGEZ 118, 94 (99}
23) Gerth DUV 1959, 130 (131)
2%) Helmreich-Widtmann Vor. Art 108 Anm. 10

25) Masson-Samper a.a.0.; Gbnnenwein, Gemeinderecht
S. 180 Fufn. 11
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'§ 9 Beanstandung und Widerspruchsverfahren

I. Problemstellung

Trifft die Gemeinde durch Regelung eines Einzeifalles

eine Mafnahme mit AuRenwirkung, indem sie einen Verwal-
tungsakt ausspricht, so sehen die gesetzlichen Vor-
schriften einiger Bundeslinder Abweichungen fiir das Wider-
spruchsverfahren des belasteten Regelungsadressaten vor,
sofern die MaBnahme zum Komplex der Selbstverwaltungsan-

gelegenheiten gehbrt.

2} 3)

In Bayern 1), Bremerhaven und Baden-Wiirttemberg ist
nicht die Gemeinde als Selbstverwaltungsbehdirde Wider-
spruchsbehtrde fir den Pall, daB dem Widerspruch nicht
abgeholfen wird (§ 72 Abs. 1 Satz 1 VwGD), sondern ab-
weichend vom Grundsatz des § 73 Abs. 1 Kr. 3 Vw30 die
Rechtsaufsichtsbehdrde.

Rheinland-Pfalz )

Stadtrechtsausschiisse, die im verwaltungsgerichtlichen Vor-

und Saarland 5 kennen sog., Kreis- bzw.

verfahren anstelle derlin § 73 Abs. 1 u. 3 VwG0 genanften
Behtirden berufen sind, Widerspruchsentscheide zu erlassen,
sofern die den Verwaltungsakt erlassende BehSrde nicht
abhilft. Gegen diese Widerspruchsbescheide k&nnen die
Bezirksregierung (Rheinland-Pfalz) bzw. der Minister des
Innern (Saarland) Aufsichtsklage beim Verwaltungsgericht

1) Art. 119 Nr. 1 GOBay iVm Art 110 Satz und 2 GOBay

2) Art 9 Abs. 2 AGVWGO Bremen v. 15. Mérz 1960,
GBl S. 26 (berichtigt S. 35) i¥m § .6% VerfBrh

3) § 7 Abs. 1 AGVwGOBaWl v. 22. Mdrz 1960 (GBL S. 9u)

4) 8§88 § Abs. 1, 7 Abs. 1, 17 Abs. 1 Satz 1 AGVwGO
v. 26. Juli 1960, GVBLl S. 145, in der Fassung des
AnderungsG v. 10. Juli 1963 (GVBL S. 138) :

5) 88 5 Abs. 1, 6 Abs. 1, 15 Abs. 1 AGVwGOSaar v. 5.
Juli 1960 (ABl S. 558), in der Fassung des Gesetzes
v. 4. Okt. 1972 (AB1 S. 601)
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erheben G).

Besteht zwischen Widerspruchshehdrde und Kommunalaufsichts-
behirde Identitdt, so ergeben sich verfassungsrechtliche
Spanrnungen daraus, daB im Widerspruchsverfahren gem. § &8
Abs. 1 Satz 1 VwG0 Rechtmifigkeit und ZweckmiRigkeit nach-
gepriift werden, widhrend die Rechtsaufsichtsbeh&rde auf
legalifétskontro1liefende Akte beschrinkt ist.

Die Aufsichtsilage wirft verwaltungsprozessuale Probleme
auf, weil "dieser Klagetyp keinen Individualrechtsschutz
leistet.

II. Beanstandung und Widerspruchsverfahreh in Rheinland-
Pfalz und im Saarland

" Die Untersuchung soll hier beschrinkt werden auf die bhe=~

anstandungsrechtliche Problematik 7); andere Fragen wie die
der Klagebefugnis im verwaltungsgerichtlichen Beanstandungs-

bzw. AufsichtsprozeR werden nicht gesondert behandelt.

1. Organisatorische Stellung der Rechtsausschiisse
Die Selbstverwaltungsgarantie (Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG)
verlangt, dak gemeindliche Mafnahmen nur am Kriterium

§) von der Ermdchtigung des § 73 Abs. 1 Nr. 3 Vde

haben keinen Gebrauch gemacht:

" Hessen (8§ 6-9 AGVwGOHess enthalten keine abwei-
chende Regelung; dazu: Schlempp § 142 Anm. III)
Niedersachsen (das VerwaltungsgerichtsG Nds trifft
keine anderweitige Bestimmung)

" Nordrhein-Westfalen (& 7 AGVWGONW enthdlt fir
Selbstverwaltungsangelegenheiten keine andere Re-
gelung, wobel mit Pagenkopf, Kommunalrecht.$. 173
ff., davon auszugehen ist, daB "Pflichtaufgaben
zur Erfillung nach Weisung" sui-generis-Charakter
haben)

" Bchleswig-Holstein (§ 119 Abs. 1 LVwGSchHol trifft
keine anderweitige Regelung; dazu auch: Kuhn § 119
Anm, 2)

7} Literatur hierzu: Hans J. Wolff III § 161 V g3
Schunck-De Clerk § 73 Anm. 10 g und h; v. Oertzen
DVB1 1961, 6503 Redeker/v. Oertzen § 42 Rdnr. 163
Eyermann-Fr&hler § 73 Rdnr. 3; Bettermann NJW 1367,
435; Zuhorn-Hoppe S. 313 und S. 329 f.; Rauball
§ 108 Anm. 93 Mayer/Ule S. 293; Ule, Verwaltungs-
prozefrecht S. 1603 Bull Anm. DVB1 1971, 581;
Scholz VVDStRL 34, 145 (212 FuBn. 262)
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Rechtmigigkeit nachgepriift werden; ZweckmiBigkeitserwd-
gungen wiren verfassungsrechtlich unvereinbar B). Das.:
Institut der Rechtsausschilsse wahrt dieses Gebot der Be-

9). Diese gesetz-

schrinkung auf die Legalitdtskontrolle.
liche Begrenzung ist wegen der Verselbstidndigung der
Rechtsausschiisse erforderlich. Zwar gehdren sie der
Gebietskdrperschaft an, die den angegriffenen Verwaltungs-—
akt erlassen hat. Da die Rechtsausschilsse jedoch Weisungen
der Organe dieser Kdrperschaften nicht unterliegen, tritt
eine L8sung von der gemeindlichen Verwaltungsorganisation
ein. Die Widerspruchsbescheide der Rechtsausschilsse sind
in gewisser Weise externe Eingriffe in das Selbstverwal-
tungsrecht und damit kommunalaufsichtlichen Beanstandungen
durchaus vergleichbar, Der Konflikt zwischen dem Umfang
der Nachpritfung im Widerspruchsverfahren gem. § 68 Abs. 1
Satz 1 VwG0 und der Beschri#nkung der Kommunalaufsicht auf
die Legalititskontrolle findet somit eine im Hinblick auf
-Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG verfassungskonforme Aufldsung.

2. Beanstandungsklage als Rechtskontrolle

Soweit in §§ 17 Abs. 1 Satz 1 AGVwWGORhPE, 15 Abs. 1 AGVwGOSaar
die sog. Aufsichtsklage normiert ist, entsprechen diese Rege-
lungen einem unabweisbaren Bediirfnis nach kommunalaufsicht-
licher Rechtm&Bigkeitskontrolle. Einerseits ergibt sich die

10)

Notwendigkeit der Beanstandungsklage bereits daraus,

daB die Rechtsausschilsse trotz ihrer Weisungsunabhidngig~
keit Teil der Exekutive sind. Da sie insoweit selbstver-

antwortlich und kontrollierbar sein miissen, hierfir aber

B) Schunck-De Clerk 8§ 73 Anm. 10 g

9) § 7 Abs. 2 Satz 1 AGVwGORhPf; § 6 Abs. 2 AGVwGOSaar;
a.A. KXopp, VwG0 § 73 &nm. 3 b: "insoweit ist sie
{scil. die Widerspruchsbehdrde) auch an etwaige Be-
schrinkungen des allgemeinen Aufsichtsrechts (z.B.
des Kommunalaufsichtsrechts) nicht gebunden, da
§ 73 mit § 68 lex specialis ist."

10) dieser Terminologie ist der Vorzug einzurdumen;
schon der Wortlaut der §§ 17 Abs. 1 Satz 1/ 15 Abs.
1 AGVwGORhPf/Saar stellt den die Rechtswidrigkeit
riigenden Charakter dieser Verwaltungsgerichtsklage
in Parallele zu den kommunalaufsichtlichen Bean-
standungsvorschriften in den Vordergrund .-
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infolge der Weisungsfreiheit Organe der Selbstverwaltungs-
k&rperschaft ausscheiden, kommen filr die Kentrolle der
Rechtsausschilsse nur héhere Exekutivinstanzen in Frage 11).
Zum anderen verlangt der Verfassungsgrundsatz der Gesetz-
mifigkeit der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG) eine Kon-
trollmdglichkeit im Einzelfall, um z.B. rechtswidripge Be-
glinstigungen des Widerspruchsfihrers durch die Rechts-

123 bie Beanstandungsklage dient
13}

ausschilsse zu verhindern
somit der Rechtskontrolle s funktional steht sie der
kommunalaufsichtlichen Beanstandung gleich.

Wie bei diesem Aufsichtsinstrument k&nnen mit der Be-
anstandungsklage neben Rechtsverletzungen auch Ermessens-
miBbrauch und Ermessensfehlgebrauch (5 114 VwG0) geltend

gemacht werden 1“’.

3. Beanstandungsklage ‘als Relikt des preuBischen Systems
der Verwaltungsgerichisbarkeit :

In verwaltungsprozessual-dogmatischer Hinsicht kann das
Rechtsinstitut der Beanstandungsklage in das System des
verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes nicht eingepabt

11) so im Ergebnis: OVG RhWPf Urt. v. 9. Jan. 196k,
AS 9, 130 (131 f£.); die - allerdings abweichende -
Begrilndung lautet: die Titigkeit der Rechtsaus-
schilsse unterliege parlamentarischer Verantwort-
lichkeit des Ressortministers gem. Art 104 Satz 2
LVerfRhPf (vgl. Art. 93 Satz 2 LVerfSaar);
a.A.: Bull DVB1 1971, 581 (583): Die Verantwortung
des Ministers gegeniiber dem Parlament verlange
keine Klagembglichkeit als Ausgleich fiir den Ver-
lust des Weisungsrechts; Verantwortlichkeit gehe
nur so weit wie EinfluBmdglichkeit; sei diese

. durch Lajenbeteiligung an der Verwaltung beschnit-

ten, kdnnten dem Fachminister diese Entscheidungen
nicht vorgehalten werden.

12} OYG RhPf a.a.0. (132)3 OVG RhPf Urt. v. 9. Dez.
1965, AS 9, LO7 (410); auf diesen Aspekt weist fiir
die aufsichtsrechtliche Beanstandung das OVG
Miinster Urt. v. 23. Jan. 1983, OVGE 18, 227 (230)
hin

13) OVG RhPf a.a.0.; BVerfG Beschl. v. 11. Okt. 1966,
RVerfGE 20,-238 (255); BVerwG Urt. v. 22, April
1970, BVerwGE 35, 173 (174); Schunck-De Cerk
§ 73 Anm. 10

14} v. Qertzen DVBL 1961, 650 (653)
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153

werden 9}

. Die mangelnde subjektivrechtliche Beziehung Zweier Verwaltungsbehﬁrden-drangt sich auf 1

schoLz 297
eine Rechtsschutzfunktion dort, wo die Aufsichtsbehdrde

des Beanstandungsklédgers (= Aufsichtsbehdrde) zum Streit- meint neuerdings, die Staatsaufsicht bernehme

gegenstand wird zwar durch die in § 42 Abs. 2 VwGO.

" 3 i ] T 1 n
{("soweit gesetzllc? n1c?ts anderes bestimmt ist, ...") gleichzeitip Widerspruchsinstanz gem. §§ 68 £f. VwGO sei.
geregelte Entbehr11:2§31t der Klagebefugnis dieser Vor- Diese These steht zundchst nicht im Einklang mit der vor-
) herigen Ansicht von SCHOLZ, die Rechtmigigkeitskonirolle

der Kommunalaufsicht geh®re nicht in den Kontext kompen-

schrift berwunden
Die Aufgabe des Verwaltungsgerichts besteht aber insbe-
sondere auf der Grundlage der Art. 19 Abs. 4, 32 und 97

Abs. 1 GG primir in der Gewdhrung von Individualrechts-
17} ;

satorischen Rechtsschutzes, da die zweckorientierte Selbst-

kontrolle der Verwaltung nur indirekt den Interessen der

schutz . Das Moment der Gewdhrleistung einer objektiven

"Beteiligten diene. Weiter sprechen zwei BArgumente gegen.

Rechtsanwendung tritt dahinter zurfck. die Auffassung, die Kommunalaufsicht nehme Rechtsschutz-

Mit der Beanstandungsklage begehrt die Rechtsaufsichtsbe- Funktionen wahr. Zum einen fehlt der Rechtsaufsicht das

> " = - n . 1
hdrde keinen "subjektiven" Rechtsschutz; denn sie kann fiir die Annahme kompensatorischen Rechtsschutzes uner-

sich nicht auf eine Vorschrift berufen, nach der sie von 1li8liche Entlastungsmoment. Denn der durch den rechtswi-
der Gemeinde die Wahrung des GesetzmiBigkeitsprinzips ver-
langen kann., Art. 20 Abs. 3 GG gibt ein solches "Recht”

nicht.

drigen Widerspruchsbescheid belastete Adressat kann selbst
die Verwaltungsgerichte in Anspruch nehmen. Zum anderen.

diirfte die Erhebung der Beanstandungsklage nicht in das

Die Beanstandungsklage ist vielmehr ein "objektivrecht- Ermessen der Aufsichtsbehdrde gestellt sein, wie das der
Fall ist 21
Abs. 3 GG die Tdtigkeit der (beanstandenden) Kommunalauf-
sichtsbehtirde dem Legalititsgrundsatz dhnlich § 152 Abs. 2

StP0 unterwirft, wirde dies zwangsldufig zu einer Klage-

liches Verfahren, in dem es nur um die RechtmifBipgkeit des

18) Da das GesetzmdBigkeitsprinzip des Art. 20

vom Kl&ger beanstandeten Verhaltens des Beklagten geht"
Damit handelt es sich um ein verfassungsrechtlich fragwiipr- i
diges Relikt des preuBischen Systems der Verwaltungsge-

richtsbarkeit. Die N&he zum unerwiinschten In-Sich-ProzeB automatik fiihren, die schon wegen des Kostenrisikos (§ 154

—_— VwG0) unerirdgliche Ergebnisse mit sich brichte.
15) so auch: Bull DVB1 1971, 581 (582)

e Sg;rggs?.aﬁgé (DVBL 1974, 379, 580); Bettermann Obel dar, das normiert werden muBte, weil die Schaffung
3

Die Beanstandungsklage stellt ein konsequent-notwendiges

17) Ule, Verw&ltungsprbzeﬂrecht S. 4 F. m.w.N.; Menger, dar Rechtsausschilsse Entscheidungen aus der Verwaltungs-

Die Grundrechte III/2 35, 717 (728 f£.) hilt die hierarchie herausnimmt und damit eine KontrollmBglichkeit
Fragestellung fiir verfehlt, ob der VerwaltungsprozeB 22)

eine Kontrolle rechtmiBigen Verwaltungshandelns be- - Als solche Notwen-

der Aufsichtsbehtirde ausschliegt

zwecke oder Rechtsschutz fily subjektive Rechte der - digkeit muf die Beanstandungsklage trotz verwaltungspro-
Rechtsgenossen gewihre. Immerhin erkennt Menger : - R <
DUV 1869, 153 (158) an, daf heute die Entscheidung zessualer Systemwidrigkeit zur lilckenlosen Wahrung der

gegen das sog. PreuBische System gefallen jist, bei
dem der Schutz subjektiver Rechte hinter die Gewdhr- . it

leistung der objektiven Rechtsordnung bei der . 19) zu dieser Kritik: Bull DVB1 1371, 581 (582)
Rechtsanwendung durch die VerwaltungsbehSrde zuriick- 20) VVDStRL 34, 145 {212 Fufin. 262)

getreten war (Menger DUV 1963, 726, 727). 21) § 17 Abs. 1 Satz 1 AGVWGORhPf; § 15 Abs. 1 AGVWGO-
2.A. zur Aufgabe der Verwaltungsgerichtsbarkeit: Saar ("wenn sie ein 6ffentliches Interesse fir ge-
Niese JZ 1952, 353; frither OVG Miinster Urt. v. 28. - boten hilt™)

Nov. 1952, OVGE 5, 224 (228)
18) Bettermann NJW 1967, 435 22) Bull a.a.o0.
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Legalititskontrolle toleriert werden.

III. Beanstandung und Widerspruchsverfahfen in Bayern,
Bremerhaven und Baden-Wilrttemberg

Einige Bundeslinder haben von der Erm3chtigung des § 73
Abs. 1 Batz 2 Nr. 3 VwG0 Gebrauch gemacht und die Befug-’
nis zur Widerspruchshescheidung im Fall der Nichtabhilfe

durch die Selbstverwaltungsbeh®rde a quo den zustdndigen
23)

Rechtsaufsichtsbehdrden zugewiesen . Damit treten Art.
28 Abs. 2 Batz 1 GG und § 68 Abs. 2 Satz 1 VwGO 1n ein
auflbsungsbedﬂrftlges Spannungsverhiltnis. ElnEP591tS ge-
wihrleistet das Selbstverwaltungsrecht den Kommunen, ihre
origindren Angelegenheiten in eigener Verantﬁortung und
damit frei von Weisungen zu erfilllen; Rechtsaufsicht und
ZweckmiBigkeitskontrolle sind kommunalaufsichtliche Un-
vertriglichkeiten. Andererseits sollen im verwaltungsge-
richtlichen Widerspruchsverfahren RechtmiBigkeit und

ZweckmiiBigkeit gleichermaBen nachvollzogen werden ?H)_

1. ﬁ;cgtsrﬁge und widerspruchsbescﬁei& dev:Aufsichtshe-
rde

Wenn die Kommunalaufsichtsbehérde als zustirdige Wider—

Vspruchsbehérde in Selbstverwaltungsangelegenheiten auf Wider-

spruch hin einen Verwaltungsakt der Gemeinde aufhebt oder

23) Art. 119 Nr. 1 GOBay (iVm Art. 110 Satz 1 und 2);
Art. 9 Abs. ? AGVwGOBremen (iVm § 6% VerfBrh);
§ 7 Abs. 1 AGVwGOBaWi

24) Literatur zu diesem Problem:
Eyermann-Frdhler § 72 Rdnr. 3; Schunck-De Clerk
§ 73 Anm. 2 d; Redeker/v. Oertzen 5 73 Rdnr. 2 f.;
Kopp, VwG0 § 73 Anm. 3 b; Hans H. Klein, Die Ver-
waltung 1968, 145 (160); Deinlein BayVBl 1961, 43
Fllegauf BWVBl 1963, 53; Kratzer BayVBl 1960, 165;
Heinrich Scholler BayVBl 1961, 97; Heinz Scholler
DUV 1966, 232; Thierfelder BWVBl 1962, 184%: der-
selbe BWVBl 1953, 137; Schiedermair BayVBL 1961,
357; Simon BayVBl 1969, 101; Ule DVBL 1964, 1563
Menger/ﬂrlchsen VerwArchlv 56 (1965), 287 f.;
Prandl/Zimmermann Art. 119 Anm. 1 und 23 Masson-
Samper Art. 119 Rdnr. 3 und 4%; HS1z1 Art. 11% Anm.
2 b und 3; Helmreich-Widtmann Vor Art. 119 Anm.
IT 1 e und Art. 319 Anm. 3 und &; Forsthoff, Lehr-
buch 5. 573 f.; Mang/Maunz/Mayer/Obermayer S. 484 f.
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abindert, wirkt sich diese Rechtsbehélfsentscheidung 25)

fiir den Selbstverwaltungstriger wie eine Beanstandung

28) Diese These wird

27)

durch die Rechtsaufsichtsbehdrde aus

zunichst dadurch erhirtet, daB in Bayern und Baden-

28) 4ie T4tigkeit der mit der Rechtsaufsichts-

Wirttemberg
behtirde identischen Widerspruchsbehfrde auf die Recht-
mdBigkeitskontrolle beschrinkt ist. Indem die Aufsichts-
behdrde einen gemeindlichén Verwaltungsakt aufhebt oder
abindert, riigt sie - zumindest konkludent - die recht-
liche Fehlerhaftigkeit dieser MaBnahme. Diese Rechtsriige
stellt aber auch einen typischen (selbstd&ndigen) Bestand-
teil der Beanstandung dar. Daran dndert die unterschied-
liche Wirkung von Widerspruchsbescheid und Beanstandung
nichts; wihrend im ersten Fall kassatorische Beseitigung
des angegriffenen Verwaltungsakts ausgeldst wird, emnt-
faltet die Beanstandung lediglich vollzugshemmende Rechts=-
wirkungen.

Soweit in Bremerhaven Wldersprdche gegen Verwaltungsakte
auf dem Gebiet der Selbsiverwaltungsangelepenheiten ge-
nerell und ohne -Beschrinkung auf die RechtmidBigkeitskon-
trolle vom zusténd}gen Senator der Landesregierung der
Freien Hansestadt Bremen (Art. 9 Abs. Z AGVwGOBrh} be-

25) terminologisch prdzise handelt es sich um eine
Rechtsmittelentscheidung; e5 besteht nimlich Deve-
lutiveffekt (Anfallwirkung), weil die Aufsichts-
behéirde als Behdrde ad quem bescheidet.

76} VGH Mannheim Urt. v. 21. Febr. 1962 (-Az. I 772/
60 - unverBffentlichte Entscheidung, auf die Hans
H. Klein a.a.0. und Fliegauf a.a.0. Bezup nehmen);
VGH Mannheim, Urt. v. 21. Mai 1963, DVBl1 196“

154. (155} mit Anm. Ule; Hans H. Klein a.a.o.
Fliegauf a.a.0. (54); Mang/MaunzfMayer/Obermayer
a.a.0.; a.A.: Simon a.a.0.: Die Rechtsaufsicht sei
streng vom Wlderspruchsverfahren und der Entschei-
dung {iber den Widerspruch zu trennen; a.A. auch
Helmreich-Widtmann Vor Art. 119 Anm. I1 1 e: die
W1derspruchsent9che1dung sei keine Aufsichtsver-
fligung

27) Art. 119 Nr. 1 1.Halbsatz GO ausdriicklich

28) § 7 Abs. 1 Satz 2 AGVwGO weist die Nachprifung
unter dem Ge51chtspunkt der Zweckmifigkeit der
Gemeinde zu
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29), steht diese Regelung in verfassungs-~

schieden werden
widrigem Gegensatz zu § 2 VerfBrh, der in Ausflhrung des
Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG der Stadt Bremerhaven die Ver-
waltung der Selbstverwaltungsangelegenheiten-"unter eigener
Verantwortung” {berlift. Dieser Konflikt wird durch ver=-
fassungskonforme Auslegung dahin zu l&sen sein, dad - wuie

in Bayern und Baden-Wirttemberg - der Rechtsaufsichtsbe-
hérde bei der Widerspruchsbescheidung Zweckmidfigkeitsiiber-
pritfungen versagt bleiben.

Die Zuweisung der Rechtskontrolle an die Widerspruchsbe- 4
nérde unter gleichzeitigem Verbleib der ZweckmdBigkeitser-
wigungen bei der Gemeinde filhrt zu einer Spaltung des Wider-

30)

spruchsverfahrens . Diese Regelung begegnet aber keinen

rechtlichen Bedenken, da die VwG0 - ersichtlich - nicht
vorschreibt,. daf gerade die Widerspruchsbehéirde selbst

Uber Zweckmdfigkeitsfragen entscheidet 3D

2. Widerspruchsbescheid als Verwaltungsakt gegenilber der
Gemeinde

Umstritten ist die Trage, ob der aufhebende oder ab&ndernde
Widerspruchsbescheid gegenitiber der Gemeindebeh®rde einen
Verwaltungsakt darstellt, den die Gemeinde mit der ver-—
waltungsgerichtlichen Anfechtungsklage angreifen kann.

Rach Ansicht das Bayrischen Verwaltungsgerichtshofes 323
kann die Gemeinde gegen einen aufhebenden oder abindern-
den Widerspruchsbescheid keine Anfechtungsklage erheben,
weil dieser keinen Verwaltungsakt gegeniiber der Selbstver-
waltungskbrperschaft darstelle; die Kommunalaufsichtsbeh@r-
de beabsichtigt nicht, mit dem Widerspruchsbescheid zu-
gleich eine rechtsaufsichtliche Verffigung gegenliber der Ge-
meinde auszusprechen. Eine Klagebefugnis scheide so lange
aus, wie eigene Belange der Kommune (z.B. finanzielle Aus-
wirkungen mglichen Steuerausfalls) nicht auf dem Spiel

29) dazu: Hans H. Klein, Die Verwaltung 1968, 145 (160)

30) Deinlein BayVBl 1961, 4 (7); Kratzer BayVBl 1360,
165 (167)3; Scholler BayVBl 1961, 97 (98)

31) Helmreich~Widtmann Art. 118 Anm. 63 Evermann-Frdhler
§ 73 Rdnr. 3; Kratzer a.z.0.

32) Urt. v. 16, Febr. 1960, BayVBl 1960, 125 mit Anm.
Mang; Urt. v. 23. Nov. 19663 BayVBl 1867, &9
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stinden. Auch FLIEGAUF 33} sieht die Hiderspruchsentschei-
dung im Verhdltnis zur Gemeinde nicht als Verwaltungsakt an;
die Titigkeit der Aufsichtsbehdrde sei wertend und kassato-
risch, vergleichbar der Rechtskontrolle durch die Verwal-
tungsgerichte. Den Gemeinden stehe gegen Entscheidungen der

Rechtsaufsichtsbehdrden im Widerspruchsverfahren keine -

'Klagebefugnis zu; der Gesetzgeber habe nur einen Teil der

rechtsaufsichtsbehdrdlichen Akte flir anfechtbar erkldrt;

das rechtfertige den SchluB, daf darilber hinaus Wider-
spruchsentscheidungen nicht angegriffen werden kBnnen.
Dieser Ansicht tritt der Verwaltungsgerichtshof Mannheim 342
entgegen. Widerspruchsbescheide der Aufsichtsbeh8rde
stellten gegeniliber der Gemeinde Verwaltungsakte dar. In
der Aufhebung oder Ab&nderung einer gemeindlichen Verfi-
gung liege die "vorrangige Feststellung", dak diese MaR-
nahme wegen Rechtswidrigkeit rechtsaufsichtlich korregier-
bar sei.

bPiese Meinung vertritt auch das Bundésverwaltungsgericht 35)
Die belastende Verfilgung der Aufsichtsbehdirde stelle einen
im Verwaltungsrechtsweg angreifbaren Verw§1tungsakt dar,
wenn die MaBpnahme in einem fdrmlichen Verﬁaltungsverh
fahren in Form eines Widerspruchsbescheides gegen eine
Entscheidung der Gemeinde ergangen sei.

Letztere Auffassung 36)
weisen MENGER/ERICHSEN 37).darauf hin, daB hier ein Fall
des § 68 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 VwGO vorliegt. Die Gemeinde

ist Dritter, da sie durch den ersten (von ihr selbst er-

verdient den Vorzug. Zu Recht

lagsenen) Verwaltungsakt nicht beschwert wurde, nunmehr
aber durch den (beanstandeten) Widerspruchsbescheid ersi-

33) BWVBL 1983, 53 (55)

3u) Urt. v. 21. Mai 1963, DVBEL 1964, 155 mit Anm. Ule

35) Urt. v. 9. Juli 198%, BVerwGE 19, 121 (122) =
DVB1 1965, 86 (87) m.w.N.

36) ihr folgend: Menger/Erichsen VerwArchiv 56 (1%65),
287 f.; Forsthoff, Lehrbuch S. 573 f.; Mang/Maunz/
Mayer/Obermayer S. 484 .f.; Helmreich-Widtmann Vor
Art. 119 Anm. IT 1 e; Ule DVB1 19364, 156; Thier--
felder BWVBl 1962, 184%; derselbe BWVB1 1963, 137

37) a.a.0. (288); so auch Eyermann-Frdhler § &8 Rdnr.
1% m.w.N. .
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malige Belastung erfihrt (vgl. § 7% Abs. 1 Nr. 2 VwGO).
SchlieBlich erfiillt die Klagebefugnis gegen Widerspruchs-
bescheide zu Gunsten des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG eine Kau-
telarfunktion. Mangels Justitiabilitdt wdre die Kommunal-
aufsichtsbehdrde ansonsten nicht gehindert, im Widerspruchs-
verfahren auch Ermessenskontrolle auszuilben 39). Anhand eines
Randproblems zeigt sich jedoch, daB die Regelungen in Art.
119 Nr. 1 GOBay und § 7 Abs. 1 AGVwGDBaWi keine letztlich
widerspruchsfreien L&sungen des Konfliktes zwischen § 68
Abs. 1 Satz 1 Vw80 ("Rechtmdfigkeit und Zueckmifigkeit”)

und Art. 28 Abs. 2 Satz 1 66 ("in eigener Verantwortung")}
bedeuten. Dabei soll allerdings nicht verkannt werden, dak

diese Regelungen durchaus respektabel begriindbar sind uﬂ).

3. Beanstandung und Bestandskraft fehlerhafter Gemeindeakte
H&chst streitig wird diskutiert, ob die Widerspruchsbehbdrde
trotz versdumter Widerspruchsfrist sachlich iiber einen Wider-

spruch entscheiden darf. Wihrend Rechtsprechung 1) und
42}

herrschende Literaturmeinung die Zuldssigkeit bejahen,

meint eine in der Minderheit befindliche Ansicht u3), bei

———— T
39) vgl. VGH Mannheim a.a.0.

40) dazu: Masson-Samper Art. 119 Rdnr. 3: bei
kleinen Gemeinden ohne juristisch vorgebildets
Fachkrédfte kSnne die Beseitigung rechtlicher
Mingel nicht erwartet werden; Sinn des Art. 118
Nr. 1 GOBay sei es, mittels Priifung einschligiger
Rechtsfragen durch die Kommunalaufsichtsbhehdprde
aussichtslose und kostspielige Prozesse zu ver-
meiden.

Angesichts der kommunalen Neugliederungen mit
der. Tendenz, leistungsstarke Gemeinden zu schaf-
fen, wird diese Argumentation zunehmend obsolet.

41) BVerwG Urt. v. 16. Jan. 196%, DVBE) 1965, 89 mit
zustimm. Anm. Siegmund-Schultze; BVerwG Urt. v.
27. Okt. 1966, DVB1 1967, 237; BVerw® Beschl.
v. 24. Mai 1969, BayVBl 1969, 357 m.w.N.; BVerws
Urt. v. 31. Jan. 1975, BayVBl 1975, 478 m.w.K.

42) statt vieler: Redeker/v. Qertzen § 70 Rdnr. 7 f.
m.w.N.; Kopp, VWG0 § 70 Anm. 3

43) Menger{Erichsen VerwArchiv 56 (1965), 288 (28y);
v. Mutius 8. 197 ff. (m.w.N. in Fufn. 85)
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verspidtet eingelegtem Widerspruch fehle es an einer Sach-
urteilsvoraussetzung, so daf die Klage als unzulfssig ab-
zuweisen sei.

In Fortentwicklung seiner Rechtsprechung judiziert das
Bundesverwaltungsgericht uu), trotz Uberschreitung der
Widerspruchsfrist sei eine Klage selbst dann zuldssig,

wenn dem Widerspruch der Verwalturngsakt einer Gemeinde

in Selbstverwaltungsangelegenheit zugrunde liege. Das
Recht, gemeindliche Ma@nalmen zu lberpriifen, begriinde die
Befugnis der pufsichtsbehdrde, auch nachtriglich Wider-
spriiche zu bescheiden 45 i

Die Uberbetonung der formalen Verfahrensbefugnisse der
Widerspruchsbehdrde filhrt zu einer bedenklichen Einschrdn-
‘kung des materiellen Selbstverwaltungsrechis der Gemeinden.
Pie Selbstverwaltungskdrperschaften miissen sich aus Griinden
der Rechtssicherheit darauf verlassen kdnnen, daf ihre Ver-
waltungsakte nach Ablauf der Rechtsbehelfsfristen in Be-
standskraft erwachsen. In diesem Zeitpunkt erlischt die
Befugnis zur rechtsgestaltenden Widerspruchsbescheidung.
Jede weitere Tdtigkeit der WiderspruchsbehSrde bedeutet die

46)

' - . .
Begriindung eines "Selbsteintrittsrechtes” . Ein solches

kann nur bestehen, wenn zwischen Widerspruchsbehfrde und
Gemeinde ein weisungsberechtigendes Uberordnungsverhidltnis
besteht. Eine soulche Beziehung scheidet aber in Selbstver-
waltungsangelegenheiten aus, weil Staats- und Gemeindeor-
ganisation hier grundsdtzlich separiert'sind. Nach ver-
gdumter widerspruchsfrisf kann die Widerspruchsbehdrde

keine sachliche Vorbescheidung mehr vornehmen, ohne in

34) Uprt. v. 18. Sept. 1970, v 1971, 393 (394); so
auch: Prandl/Zimmermann Art. 11% Anm. 1

45) der bayVGH Urt. v. 15. Febr. 19723, BayVBlL 1973,
556 (557) bejaht diese Zuldssigkeit auch, wenn
das Verwaltungsgericht die Klage des Adressaten
zundchst wegen Fristablauf gem. § 76 VwGO als
unzuldssig zbweist und die Widerspruchsbehbrde
nach Einlegung der Berufung sachlich ilber den
Widerspruch entscheidet; dazu: Prandl/
Zimmermann a.a.o.

46) vgl. Menger VYerwArchiv 53 (1962), 396 f.; Menger/
Erichsen VerwArchiv 56 (1965), 288 (29u4);
v. Mutius S. 199 mit Fufn. 99 und 100
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unzuldssiger Weise Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG zu ver-—

letzen u7).

47) #dhnlich Scholler DUV 1966, 232 (235); zum Wesens-
gehalt des Selbstverwaltungsrechts gehdrten Nor-
mierung und Minimalisierung der Rechtsaufsicht;
das in Art. 109 ff. GOBay geregelte Kommunal-
aufsichtsverfahren wiirde aber vom Widerspruchsbe-
verfahren durchkreuzt, wollte man die einmal be-
griindete Zustdndigkeit der Widerspruchsbeh@rde
fir unbegrenzte Zeit fortwirken lassen.
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§ 10 Rechisschutz der Gemeinde gepgen die Beanstandung

Die Frage, welcher Rechtsschutz den Kommunalkdrperschaften
gegen Beanstandungsverfiigungen der Aufsichtsbehdrde zu-
steht,-ist in doppelter Hinsicht von Interesse: Fimmal,
weil die Rechtsriige den Vollzug des beanstandeten Be-
schlusses bzw. der rechtsfehlerhaften Anordnung im Sinne
eines Suspensiveffektes hemmt. Zum anderen folgt aus dem
Wesen von Beanstandung und Rechtsschutz eine untersuchungs-—
wilrdige Atypizitit. Zwar bedeutet verwaltungsgerichtlicher
Rechtsschutz auf der Basis der Art. 19 Abs. 4%, 92, 95 und
97 GG primir Gewdhrleistung individueller Rechtspositionenj
gleichzeitig erfolgt jedoch - wenn auch nachraﬁgig - eine
objektive Kontrolle des (rechtmi3figen) Verwaltungshandelns.
Diesen Sekundfreffekt zu leugnen, hieBs die geschichtliche
Entwicklung der Verwaltungsgerichtsbarkeit (slddeutsches
System contra preufisches) miBzuverstehen. Rechtsschutz
gegen kommunalaufsichtliche Beanstandungen, denen jeder
Gedanke irdividueller Rechtsschutzgewdhrung fernliegt,
beinhaltet insoweit auch Kontrolle der Kontrolle.

I. Rechtsschutzfihigkeit der Gemeinde )
Die kommunalen Selbstverwaltungsk@rperschaften partizipieren

als iuristische Perscnen des &ffentlichen Rechts unmittel-
bar an der grundgesetzlichen Individualrechtsschutzgarantie
des Art. 19 Abs. % GG. Die Gewdhrleistung eimes liickenlosen
Rechtsschutzes verlangt nach extensiver Interpretation des
Tatbestandsmerkmals "Jemand". Die im aufsichtlichen Be-

anstandungsrecht festgelegte Eingriffsunterwerfung, nimlich
die Tangierung des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG, setzt ein

Korrelat voraus, das nur in der durch gerichtliche Zuhilfe-
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nahme effektuierten Abwehrbefugnis bestehen kann D 2,

Die Gemeindeordnungen regeln das Rechtsschutzverfahren gegen
Beanstandungen unterschiedlich. §§ 125 GOBaWi, 142 GOHess
verweisen auf die Anfechtungsklage nach dem 8. Abschnitt
der VwGD (8§ 63 bis 80) und schreiben somit iiber § 68

Abs. 1 Satz 1 VwGO indirekt auch die Durchfithrung eines
Vorverfahrens zwingend vor. Art. 120 Abs. 1 HNr. 1, Abs. 2
GOBay regelt zwar ausdrilcklich nur das Widerspruchsverfah-
ren, schlieft damit aber ein sich anschliefiendes verwaltungs-
gerichtliches Verfahren nicht aus %), da er im Gegensatz

Zu Art. 119 GOBay keine materiell-rechtlichen Bestandteile
enthdlt, sondern blofle Zustdndigkeiten regelt u). Wdhrend
nach §5 126 GORhPf, 13Z GOSaar Beanstandungen nur mit Wider-
spruch und Klage angegriffen werden k&nnen, muf gem. § 112
GONW unmittelbar die verwaltuhgsgerichtliche Klage erhoben
werden. § 118 Abs. 1 LVwGSchHol verweist gleichfalls auf

die VwG0, soweit dort die fBrmlichen Rechtsbehelfe (darunter
f£dllt auch der Widerspruch) geregelt werden. In Bremerhaven
und Niedersachschen » fehlt jede gesetzliche Regelung des
gemeindlichen Rechtsschutzes gegen aufsichtsbeh®rdliche
Beanstandungen. .

Die den Rechtsweg gegen die Beanstandung regelnden Vor-
schriften haben keinen konstitutiven, sondern lediglich
deklaratorischen Charakter, soweit hierin eine Rechtsweg-

erSffnung liegt 8}, Die konkurrierende Gesetzgebungskompe-

1) Dérig, in: Maunz-Dirig-Herzog Art. 19 IV Rdnr. 16;
Wernicke, in: Bonner Kommentar Art. 19 Erl. IT 4
(8. 9 ff.); Bettermann, Die Grundrechte III/2, S.
786 f.; GOnnenwein, Gemeinderecht S. 215;
Scheerbarth DVB1 1953, 2681 (284)

2) vgl. auch § 54 Abs. 3 SGG, nach dem eine K&rper-
schait mit der Klage die Aufhebung einer Ancrdnung
der Aufsichtsbeh8rde begehren kann, wenn sie be-
hauptet, die Anordnung ilberschreite das Aufsichts-
recht. "Anordnung" im Sinne des § 54 Abs. 3 SGG
umfaft alle aufsichtlichen MaBnahmen.

3) Masson-Samper Art 120 Rdnr. 1 (Art. 119 Rdnr. 1);
Helmreich-Widtmann Art. 120 Anm. 1

4} H51lzl Art. 120 VorAnm. 13 Prandl/Zimmermann Art.
120 Anm. 1

5} 2ur Anfechtbarkeit dort gem. §§ 68 f£f., 74 ff.
VwG0: Lilersen-Neuffer § 130 Anm. 1 (ausfiihrlich)
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tenz des Bundes erstreckt sich gem. Art. 74 Nr. 1 GG auch
auf die Gerichtsbarkeit eiﬁschlieﬁlich der Verwaltungsge-
richtsbarkeit '’. Mit der Schaffung der VwG0 hat der Bund
von seiner Zustdndigkeit erschpfend Gebrauch gemacht B),
50 daB den Bundesldndern jede Regelungskompetenz genommen
ist. _

Die Uberflilssigkeit der landesrechtlichen Vorschriften
ilber den Rechtsschutz gegen Beanstandungen folgt mit Aus-—
nahme des § 112 GONW auch daraus, daf diese Regelungen

von der Ermichtigung des § 68 Abs. 1 Satz 2 VwGO keinen
Gebrauch machen. Diese Norm gestattet es, durch "Gesetz"
das Vorverfahren entbehrlich zu machen. Unter Gesetz wird
dabel unter anderem ein Landesgesetz verstanden o), Ledig-
lich § 112 GONW eribrigt in Anwendung des § 68 Abs. 1

Satz 2 VwG0O ein Widerspruchsverfahren vor Erhebung der
Verwaltungsklage 10).

Den Rechtsweg gegen Beanstandungen erdffnet somit das
Bundesrecht (S5 40 ff. VwG0) 17, da die aufsichtsbehdrd-
liche Rechtsriige wegen der von ihr intendierten Rechts-
wirkung Verwaltungsakt im Sinne der §§ 42 Abs. 1 VwGO,

35 ‘Satz 1 VwVEG ist.

II. Probleme des Rechtsschutzverfabrens

Die Beanstandung besitzt zumindest wegen der von ihr aus-

gelésten Vollzugshemmung Verwaltungscharakter. Es kann

6) Helmreich-Widtmann Vor Art. 11% Vorbemerkung (S. 635)
7) Maunz, in: Maunz-Dirig-Herzog Art. 74 Rdnr. 29 m.w.N,

- 8) BVer{G Beschl. v. 11. Okt. 1966, MDR 1967, 191 f.

9) Eyermann-Fr&éhler § 68 Rdnr. 7 ff.; Redeker/
v. Oertzen § 68 Rdnr. 9 f.; Schunck-De Clerk § 68
Anm. 2 a; Kopp VwG0 Anm. 5 a

10) Redeker/v. Certzen a.a.0. (Rdnr. 10}; Schunck-
De Clerk a.a.0. (soweit es dort heift "§ 122
GONW" handelt es sich um einen Druckfehler; die
GONW endet mit & 120

11) Helmreich-Widtmann a.a.0. (S. 835 und 643}
Zuhorn~-Hoppe S. 326; Krner § 112 Erl. 2; Rauball
§ 112 Anm. 1; ¥Xottenberg-Rehn § 112 Anm. I 13
v. Loebell § 112 Anm. 33; Bocks S. 21;
OVG Minster Urt. v. B. Jan. 1964, OVGE 19, 192
{195); a.A. VG Disseldorf (zit. bei Bocks S. 19}
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keinen Zweifeln unterliegen, daB als richtige Klageart

nur die Anfechtungsklage gem. § 42 Abs. 1 Vw@0 in Betracht
kommt 12).

Im Gegensatz zu § 113 Abs. 1 Satz 1 DGO, der eine Beschwer-
de "binnen zwei Wochen" vorsah, wird die Frist Ffiir Klage-
erhebungen gegen Beanstandungen nunmehr auferhalb der Ge-
méindeovdnungen geregelt. Sie betrdgt einen Monat, wenn

die Beanstandungsverfligung mit einer ordnungsgemdfien Rechts-
behelfsbelehrung versehen war (§ 7% Abs. 1 VwG0), ansonsten
ein Jahr (§ 58 Abs. 2 vweo) 137,

Die gegen die Beanstandung gerichtete Anfechtungsklage 1&st
nach & 80 Abs. 1 Satz 1 VwB0 aufschiebende Wirkung aus. Un-
abhdngig von dem Streit darviiber, ob Suspensiveffekt im Sim-
) oder bioks Voll-
bedeutet, bewirkt die Anfechtungsklage fund
vorher schon der Widerspruch) zweierlei: Zum einen verliert
die Beanstandung als repressive RechtsaufsichtsmaBnahme ihre

wesentliche Bedeutung, ndmlich den geriligten BeschluB bzw.
163

ne dieser Vorschrift Wirksamkeitshemmung

zugshemmung 15)

die normierte Anordnung der Gemeinde zu suspendieren
Zum anderen - und das ist die Kehrseite der vorerwihnten
Wirkung - lebt der beanstandete Gemeindeakt in voller
Rechtswirksamkeit wieder auf, d.h. er wird uneingeschrénkt
vollzugsféhig 17)
Will die Kommunalaufsichtsbehrde wﬁhreﬁd des Verwaltungs-
gerichtsverfahrens die Durchfithrung des Gemeindeaktes ver=

hindern, ist sie auf den Weg des § BD Abs. 2 Npr. 4 VwGO

12) BVerwG Urt. v. 9. Juli 1964, BVerwGE 19, 121 (122)
= DVBY 1965, 86; QV@ Munster a.a.0.
Helmreich- Wldtmann Art. 112 Anm. 7; Luersen -Heuffer
§ 130 Anm. 1 m.w.N.; Hofmann-Beth- Drelbus § 121
Anm. 4; Kunze/Schmidt/Bronner/Rehm § 125 Anm. 63
v. Loebell § 112 Anm. 3; Schlempp § 142 Anm. I
Rauball § 112 Anm, 1

13) Zuhorn-Hoppe S. 32%; Lilersen-Neuffer a.a.O.
14) Eyermann-Frdhler & 80 Rdnr. 4 m.w.N.

15} BVerwS Urt, v. 21. Juni 1961, BVerwGE 13, 1 (5 ff.);
Redeker/v. Oertzen § 80 Anm. 1 m.w.N. '

16} so Zuhorn-Hoppe a.a.0. und 8. 314
17) Forsthoff, Lehrbuch S. 574
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verwiesen. Sie muB die sofortige Vollziehung der Beanstan-
dung besonders anordnen 18). Diese Anordnung muf gemih

§ 80 Abs. 3 Satz 1 VwG0 schriftlich begriindet werden. Es
reicht also eine blofe Fristsetzung zur Beseitipung even-
tueller Vollzugsmafnahmen nicht aus; denn darin ldge nur
eine konkludente Anordnung 193,

Geg8nrdie Anordnung der sofortigen Vollzishung der Bean-
standung kann die Gemeinde den Antrag nach § 80 Abs. &
¥wG0 stellen 20)

Im AnfechtungSprozeﬁ.gegen eine Beénstandung obsiegt die
Gemeinde nur, wenn sie in ihren Rechten verletzt ist

(5 113 Abs. 2 Satz 1 VwG0).

Dieses Tatbestandsmerkmal bereitet dann Schwierigkeiten,
wenn man in ibm "dem Verwaltungsrecht heterogen vorgebende

212 im Sinne von Individualrechten sieht.

Rechte Einzelner"
Da letztlich alle Individualrechte auf staatsgerichteten
Grundrechten basieren, scheint es zweifelhaft, ob eine
Gemeinde Uberhaupt Rechte im Sinne des § 113 Abs. 1

Satz 1 VwG0 besitzt.

Das Bundesverfassungsgericht ?2)

fihigkeit juristischer Perfsonen des &ffentlichen Rechts

~verneint die Grundrechts-

mit dem sogenannten Identititsargument; diese juristischen
Personen stellten nur eine besondere Erscheinungsform der
einheitlichen Staatsgewalt dar, der Staat kénne aber nicht
gleichzeitig Adressat (d.h. Verpflichteter) und Berech-
tigter der Grumdrechte sein.

18) OVG Minster Beschl. v. 9. Jan. 1962, Div 1962,
953 (954%) = VerwRspr 14, 889
ihm folgend: Forsthoff a.a.0.; Zuhorn-Hoppe
S. 31t; Pagenkopf, Kommunalrecht S. 3763
Helmreich-Widtmann Art. 112 Anm. 7; Salzwedel,
in: Loschelder-Salzwedel, Kommunalrecht §. 291,
Hofmann-Beth-Dreibus § 126 Erl.

19) Helmreich-Widtmann a.a.Q.

20} Kunze/Schmidt/Bronner/Rehm § 125 Anm. 5;
Liersen-Neuffer § 130 Anm. I
21) Rupp ABR 88 (1963), 479 (u87)

22} Beschl. v. 2. Mai 1967, BVerfGE 21, 362 (370);
vgl. dazu auch: v. Mutius, in: Bonner Kommentar
Art. 1% Erl. JIII (Heubearb.)
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Einer Kritik der teilweise scharf angegriffenen Recht-

sprechung bedarf es indes nicht, da der Begriff "Recht" in .

5 113 Abs. 1 Satz 1 VwG0 unter Beriicksichtigung der Art. 19
Abs. 4 und 28 Abs. 2 Satz 1 GG so auszulegen ist, daR sich
ein Hickgriff auf vermeintliche Grundrechtspositionen der

Kommunen eriibrigt. Art. 19 Abs. 4 GG versteht untep "Recﬁ—

ten” nicht nur Grundrechte 23}

- Das folgt schon aus der
Uberragenden Bedeutung der Garantie verfahrensrechtlich
liickenlosen Rechtsschutzes, mit der jede restriktive Aus-
legung des Begriffes Rechte kollidieren wilrde. Unter Rech-
ten im Sinne des Art. 19 Abs. L GG sind simtliche prechi-
lich geschiitzten Interessen und Reflexrechte zu verste-~
hen 2"

Demgemd#f umfaRt der Begriff der Rechtsverletzung nach

B5 42 Abs. 2, 113 Abs. 1 Satz 1 VuG0 die Schmilerung

oder Beeintrdchtigung jeder Rechtsposition 25) Diese
Rechtsverletzung setzt jedoch nicht notwendig die Ver-
ietzung eines subjektiv-5ffentlichen Rechts 28) voraus.
0b das Selbstverwaltungsrecht ein solches Recht, ja sogar
ein Grundrecht ist 27), kann aber dahinstehen. Denn das
Recht der Gemeinden an Selbstverwaltung garantiert ge-
rade die Freiheit vom gesetzlosen und gesetzwidrigen Ein-

greifen “%), 5o gap Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG denm Begriff

23) Diirig, in: Maunz-Dirig-Herzog Art. 19 Abs. TV
Rdnr. 18

24} Wernicke, in: Bonner Kommentar Apt. 19 Erl. II
4 b (8. 11>

25) Eyermann-Fr&hler § 42 Rdnr. 903
BVerwG Urt. v. 28. Jan. 1960, BVerwGE 10, 122
(123): "der prechtlich geschiitzte Lebenskreis des
Kldgers"

" 26) zum Begriff der subjektiv 8ffentlichen Rechte:
Wolff-Bachof I § 43 passim

27) so Bettermann NJW 1969, 1321 (1327); in dieser
Frage herrscht Streit, ob Art. 28 Abs, 2 Satz 1
GG nicht blofe institutionelle Garantie sei;
dazu: Maunz, in: Maunz-Diirig-Herzog Art. 28
Rdnr. 24 ff. (28)

28) Schnapp, Der Stddtetag 1969, 534 (538)
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Recht im Sinne des § 113 Abs. 1 Satz 1 VwG0 gleichzustel-
len ist 29).

Die Gemeinde kann Beanstandungen mit den Rechtsbehauptungen
angreifen, da® die formellen und materiellen Tatbestands-
voraussetzungen fir ein aufsichtsbehSrdliches Einschreiten
nicht vorliegen 303 a1s Emanation des Art. 28 Abs. 2

Satz 1 'GG kdnnen die Kommunen das subjektiv-8ffentliche
Recht auf Unterlassung rechtsfehlerhafter Beanstandungen

geltend machen 31).

. .

29) Redeker/v. Qertzen § 42 Rdnr. 84; StGH BaWii,

Urt. v. 6. Mai 1967, ESVGH 18, 1 {2 ff.);
im Ergebnis gleich: Bettermann a.a.O0.;
Schnapp a.a.0; GSnnenwein, Gemeinderecht
8. 215

30) Lilersen-Neuffer § 130 Anm. I
31) Mang/Maunz/Mayer/Obevrmayer $. U86
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§ 11 Beanstandung und Drittbetroffens

Die vorstehenden Erdrterungen zur Beziehurng zwischen Bean-
standung und Widerspruchsverfahren gem. §§ 68 ff. VwGO
haben bereits aufgezeigt, daf in den Bundeslindern Rhein-
land-Pfalz und Saarland sowie Bayern, Baden-Wirttemberg
und Bremerhaven abweichende Verfahrens- und Zustdndig-
keitsnormen drittbetroffene Birger in Zusammenhang mit

der Beanstandungsverfﬁgung bringen kdnnen. Diese Ppéble—
matik bedarf somit getrennter Untersuchung.

T. Anspruch Dritter auf kommunalaufsichtliche Beanstandung
Das moderne Verfassungsversténdnis begriindet das Rechts-
instityt der Beanstandung als Mittel interner Rechtskon-
trolle aus dem Gesetzmaﬂigkeitsprinzip des Art. 20 Abs, 3
GG - Diese verfassungsrechtliche Komponente zwingt dazu,
die Tdtigkeit der Aufsichtsbehdrden dem Legalitdtsgrund-
.satz, wie er etwa in § 152 Abs. 2 StPO zum Ausdruck kommt ,
zu unterwerfen.

Die Rechtsprechung 2) lehnt jeden Anspruch des einzelnen
Bllrgers auf rechtsaufsichtliche Beanstandung ab. Die Map-
nahren des Staates beschrinken sich ausschlieflich auf

das Verhdltnis zwischen Staat und Gemeinde. Dieser An-
sicht folgt das herrschende Schrifttum 3). Eine "Vornahme-
klage" Dritter auf ein aufsichtsbehdrdliches Einschrei-
ten gegen die Gemeinde sei "stets? unzuldssig. R
Der Bundesgerichtshof 4 verneint im Bereich der Versiche-
1) Wenzel BayBM 1973, 61 (52)

2) BayVGH Urt. v. 2y4. Okt. 1856, BayBM 1957, 290 (91)
BVerwG Beschl. v. 18. Juni 1972, DBV 1972, 723 m.w.N.

3) Wenzel a@.a.0.; Salzwedel, in: Loschelder-Salzwedel
S. 2885 Hofmann-Beth~Dreibus § 121 Anm. 3
Helmrelch-Widtmann Vor Art. 108 Anm. 7;

Knemeyer S. 195; Kunze/Schmidt/Bronner/Rehm § 118
Anm. ¥ 7

43 Urt. v. 24, Jan. 1972, NJW 1972, 577 (579)
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rungsaufsicht trotz § 180 Abs. 2 Satz 1 VAG ("Belangen der
Versicherten") eine dem Schutz des einzelnen Verkehrsteil~-
nehmers dienende Amtspflicht zum Tdtigwerden. In 4hnlicher
Tendenz judiziert das Bundesverfassungsgericht 5), 58

Abs. 1 und 2 ARG begriinde keinen rechtlich verfolgharen
subjektiv &ffentlich-réchtlichen Anspruch gegen den Bundes-—
ministéf fir Verkehr auf Verhinderung unbilligen Wettibewerbs.
Die Tdtigkeit dieser BehBrde diene nur dem Allgemeinin-
teresse und kdnne sich daher auf den Einzelnen nur mittel=~
bar beglinstigend oder benachteiligend auswirken,

Dagegen wird bei Gefdhrdung von Individualrechtsgiitern

im Ordnungsrecht allgemein ein Anspruch des Betroffenen

auf Tdtigwerden der Ordnungsbehdrde angenommen &7,
WERNER WEBER '’
widriges Tun im kommunalen Selbstverwaltungsbereich nach-

vertritt die Auffassung; wenn rechts-

haltig in die Persdnilichkeitssphéire, die Freiheit und das
Eigentum des Blirgers eingreife, gleiche diese Lage der
Situation beim Rechtsanspruch des Einzelnen auf polizei-
liches Einschreiten. Auch hier gehe die Entwicklung dzhin,
"in allen ernsteren Fillen einer Stérung eine notfalls
durch Klage erzwingbare ... anspruchsbegriindende PFlicht
zum Tdtigwerden zu bejahen™.

Diese Meinung ist abzulehnen, da ihr ein fir den Vergleich
erforderliches tertium comparationis fehlt. Dieses kdnnte

8}

nur im Kriterium des Funktionsschutzes zu suchen sein.
Im Ordnungsrecht filhrt die Gefdhrdung hBchstpersdnlicher
Rechtsgliter zur Subsumtion unter das Tatbestandsmerkmal
Bedrochung der &ffentlichen Sicherheit und Ordnung. Das
Einschreiten der Crdnungsbehérde soll also die indivi-
duelle Gefahrenlage des Einzelnen beseitigen. Demgegen-
iber will die kommunalaufsichtliche Beanstandung aus-

5) Beschl. w. 27. April 1971, BVerfGE 31, 33 (ug)

6) BVerwG Urt., v. 25, Febr. 1969, DUV 1969, 465
(Immissionsschutz); VGH Hessen Urt. v, 12. Juli
1968, DVBl 1970, 66 (§7) (Baurecht); Menger/
Erichsen VerwArchiv 57 (1966), 180 (182 f,)

7) Schriftenreiche der Hochschule Speyer, Band 19,
S. 20 f. m.w.N. in FuBn. &

8) Stein S. 18
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schlieBlich Verletzungen des objektiven Rechts eleminie—
ren, selen sie verfahrensrechtlicher oder materiellrecht-
licher Art. Greifen gemeindliche Beschlilsse oder Anordnun-
gen in die Rechtssphire eines Drittbetroffenen ungerechtfer-
tigt ein, so stellt diese Rechtsgutverletzung keinen Bean-
standungsanla® dar. Diesen liefert vielmehr allein die
Divergenz zum cbjektiven Recht. Hierin erschépft sich der
Funktionsschutz der Beanstandung auf der Grundlage des

Art. 20 Abs. 3 GG.

IT. Rechtsschutz des Drittbetroffenen gegen Beanstandungen

Wollte sich ein Blirger gegen Beanstandungen, die im Vep-
hdltnis der Rechtsaufsichtsbeh8rde zur Gemeinde Verwaltungs-
akte darsteilen, verwaltungsgerichtlich wehren, miiRte en
substantiiert geltend machen, durch diesen Verwaltungsakt
"in seinen Rechten verletzt zu sein" (§ 42 Abs. 2 VG0 .

Der hierzu vem Bundesverwaltungsgericht 9

entschiedene
Fall zelgt sehr deutlich, daf dies schlechterdings unmdg-
lich ist. Dort hatte der beklagte Landkreis eine Gemein-
de zu einer Kreisumlage herangezogen. Hiergegen richtete
sich die Klage des Gemeindebiirgers. Das Bundesverwaltungs-
gericht wies die Klage wegen fehlender Klagebefugnis (§ 42
Abs. 2 VwG0) als unzuldssig ab. Die Kreisumlage berilhre den
Kldger nur mittelbar und tatsdchlich, wenn sie erh&hte Ge-
meindesteuern zur Folge habe, nicht aber unmittelbar recht-
lich.

Die Geltendmachung der Rechtsverletzung im Sinne der Klage-
befugnis setzt voraus, daB sich die "unmittelbare Rechts-
wirkung™ (8§ 35 Satz 1 VwVEQ) 9 a) des angegriffenen Ver-
waltungsaktes ohne Umsetzung oder Vermittlung anderer 103
gegen den Kliger richtet.

Die in der Beanstandung als selbstindiges Repelungselement
enthaltene Rechtsriige duBert flber das Verhiltnis Staét-
Gemeinde keine unmittelbaren Rechtswirkungen, da sie le-

9) Beschl. v. 4. April 1961, VerwRspr. 13 Hr. 271
9a) Forsthoff, Lehrbuch 5. 198

19) dazu Heinze DOV 1962, 834 (83633 Vorbeck 8. 137
m.w.N. in Fufn. &4
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diglich einen Selbstberichtigungsbefehl an die Kommune
Soweit die Gemeindeordnung der beanstandenden Rechtsauf-
sichtsbehdrde die Befugnis einrdumt, von der Gemeinde die
Rickgingigmachung aufgrund inkriminierter Beschl?sse cder
11 s
Anordnungen ergangener Magnahmen zu verlangen s wWird

die Rechtsposition des Drittbetroffenen ebenfalls unmittel-

ausspricht.

' bar nicht betroffen. Das aufsichtsbehdirdliche Rickgingig-

machungsgebot kann sich gegeniiber dem Biirger direkt erst
auswirken, wenn die Gemeinde selbst ihre Mafnahme révidiert, -
indem sie das Gebot der Aufsichtsbehfirde umsetzt. .
Dem Biirger fehlt somit mangels unmittelbarer Rechtsbetrof-
fepheit die fiir eine Anfechtungsklage erforderliche Flége-
befugnis (§ 42 Abs. 2 Vweo) +27. :

Im verwaltungsgerichtlichen Verfahren zwischen Gemeinde
und Kommunalaufsichtsbehdrde wegen einer Beanstandung
sollte der dritthetroffene Birger gem. § 65 VwG0 (fakul-
tativ) beigeladen werden, wenn ihm die MaBﬁahme, die sich
auf den beanstandeten Beschluf oder die gerilgte Ancrdnung
stltzt, wesentliche Rechispositionen eingeriumt hat 13)
Allerdings dirfte es sich nicht um eine notwéndigg Bei-
ladung im Sinne des 5 65 Abs. 2z VwG0 handeln. Denn der
verwaltungsgerichtlichen Entscheidung im Prozef® Gemeinde-—
Kommunalaufsicht fehlt die hierfllr erforderiiche Rechts-
gestaltungswirkung im Verhdltnis zwischen Gemeinde und

Drittbetroffenen 1u)m

III. Beanstandung und Vertrauensgrundsatz

Im Gegensatz zur Ersatzvornahme sind der kommunalaufsicht-

11} Art. 112 Satz 1 GOBay; §5 121 Abs. 1 Satz 2

GOBaWli, 138 GOUHess, 130 Satz 3 GONds, 121 Satz 2
GORhPf, 126 Satz 1 GOSaar, 123 Satz 3 G0SchHol

12) so im Ergebnis: Vorbeck 5. 137 ff.
13) Helmreich-Widtmann Art. 112 Anm. 7

14} zum Begriff der notwendigen Beiladung im Sinne
deg § 65 Abs. 2 VwG0:
BVerwG Urt. v. 10. Mirz 1964, BVerwGE 18, 124
(126}; BVerwG Urt. v. 25. Aug. 1966, NJW 1967,
123; Redeker/v. QOertzen § 65 Rdnr. 8; Kopp, VwGO
§ 65 Anm. U Eyermann-Frdhler § 65 Rdnr. 27
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lichen Beanstandung transitorische Zige fremd. Sofern

die Aufsichtsbehdrde die Gemeinde auffordert, auf rechts-
widrige Beschlilsse oder Anerdnungen gestiitzte MaBnahmen
zu revidieren, muf sich dieses Rlckgdngigmachungsgebot

am rechtlicﬁen Handlungsrahmen der Beanstandungsadressa-
tin orientieren. Hat die Gemeinde einen rechtswidrigen
beglnstigenden Verwaltungsakt bereits vollzogen, so kann
die Aufsichtsbehdrde Beseitigung dieser rechtswidrigen
Mafnahme von der Selbstverwaltungskdrperschaft nicht

vérlangen 15)- Denn nach herrschender Lehpe 107

17)

und
Rechtsprechung zur Ricknahme rechtswidrigér beglin-
stigender Verwaltungsakte kann die Gemeinde Verwaltungs—
akte, die Dritten Vorteile gewdhren, nur zuricknehmen,
wenn das Offentliche Interesse an der Gesetzmifigkeit der
Verwaltung das durch den ErlaB der fehlerhaften MaBnahme
begriindete Vertrauen des Adressaten auf die Best&ndigkeit
der behSrdlichen Entscheidung fiberwiegt. Bei dieser Tn-
teressenabwdgung wird Vertrauensschutz nur dann nicht
bejaht, wenn der Begiinstigte die Rechtswidrigkeit des
Verwaltungsaktes selbst zu verantworten hat 18)

15) VGH Bayern Urt. v. 5. Dez. 1857, VGH n.F. 11, 10
(19); OVG Minster Urt. v. 20. Aug. 1958, OVGE
14, 7 (11); Mang/Maunz/Mayer/Obermayer S. 4g2;
Schmidt/Bronner/Rehm § 121 Anm. I 3; Schlempp
§ 138 Anm. IV; Reuter S. 105 f, m.w.N. in FuBn. &

16} Redeker/v. Oertzen § 42 Rdnr. 65 ff.; Eyermann-
Frdéhler Anh. § 42 Rdnr. 38 ff., jeweils m.w.N.

17) BVerw Urt, w. 2%4. Aug. 1964, BVerwGE 19, 188
m.w.N.

18} z.B. durch Drohung, arglistige Tduschung, Be-
stechung oder pflichtwidriges Schweigen (dazu:
Eyermann-Fréhler a.a.0. Rdnr. 30; Redeker/

v. Certzen a.a.0. Rdnr. 66)

Lebenslauf

———

Am 29. August 1%50 wurde ich als Sohn des kaufménmi-
S t ner

schen Angestellten Karl Heinrich Oexmann und selne

Ehefrau Anna Magdalene geb. Hollenders in Dortmund

geboren.

Dort besuchte ich von 1857 bis 18561 die Volksschu%e,
anschliefend das Sfzatliche Altsprachlichs Gymnasium.
1957 wechselte ich wegen des Umzuges meiner Elt?rn
nach Hamm suf das dortige altsprachliche Gymnasium
Eammonense, an dem ich im Mai 19638 das Abitur bestand.

Zum Wintersemester 1983/70 immatrikulierte ich mic&
an der Universitit Minster im Fach Jura. Kach dem Tod
meines Vaters meldete ich mnich zum Beginn des 8..Se—
mesters zur ersten juristischen Stzatsprifung, di=
fch am 15. Dezember 1873 vor dem Justizprifungsant

beim Gherlandesgericht Hamm bestand.

Am 1., Mirz 137% trat ich in den juristischen Vo?be—
reitungsdienst des Landes Nordrhein—Westfa%en-elﬁ.
2Am 26. August 1%76 bestand ich die zweite juristi-
sche Staatspriifung vor dem Landesjustizprifungsant

in Dﬁsseldcrf,

Seit dem 14. September 1976 binm ich zl1s Rechtsanwalt
zugelassen, zundchst am Landgericht Dortmund, seit dem

15. November 1977 beim Oberlandesgericht Hamm.

Am 28. Mai 1877 habe ich Friulein Ingeborg Pampel

aus Hamm-Uentrop geheiratet.





