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OLG Oberlandesgericht

ovG Oberverwaltungsgericht

Prof. Professor

RDG Gesetz tiber auBergerichtliche Rechtsdienstleistungen

RG Reichsgericht

RGBI. Reichsgesetzblatt

RGZ Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen

Rn. Randnummer(n)

RP Rheinland-Pfalz

Rs. Rechtssache

S. Seite(n)

SaarlKSVG Kommunalselbstverwaltungsgesetz Saarland

SdchsGemO Gemeindeordnung fiir den Freistaat Sachsen

SdchsGVBI. Sachsisches Gesetz- und Verordnungsblatt

SachsJG Sachsisches Justizgesetz

SédchsKomZG Séchsisches Gesetz iiber kommunale Zusammenarbeit

SachsLKrO Landkreisordnung fiir den Freistaat Sachsen

SachsVBI. Sachsische Verwaltungsblatter

SachsVerf Verfassung des Freistaates Sachsen

SachsVerfGH Verfassungsgerichtshof des Freistaates Sachsen

SachsVwOrgG Gesetz liber die Verwaltungsorganisation des Freistaates Sach-
sen

Schl.-H. Schleswig-Holstein

SH Schleswig-Holstein



SKV

Slg.

SMI

sog.

SSG
StGB

StT
SVerf
ThiirKO
ThiirVBI.
ThiirVerf
ThirVwV{G
tw.

u.a.
unbek.
Urt.
UStG

V.
VBIBW
VerfGH
VersR
VerwArch
VG
VGH
vgl.
VOB
VOBI.
VOP
Vorb.
\'A%
VWA
VwGO
VwVIG
VZA
z.B.

zit.

z.T.

zugl.

Abkiirzungsverzeichnis

Staats- und Kommunalverwaltung
Sammlung

Sachsisches Staatsministerium des Innern
sogenannt

Sachsischer Stidte- und Gemeindetag
Strafgesetzbuch

Der Stidtetag

Verfassung des Saarlandes

Thiiringer Gemeinde- und Landkreisordnung
Thiiringer Verwaltungsblatter

Verfassung des Freistaats Thiiringen
Thiiringer Verwaltungsverfahrensgesetz
teilweise

und andere/unter anderem

unbekannt

Urteil

Umsatzsteuergesetz

vom/von

Verwaltungsblitter fiir Baden-Wiirttemberg
Verfassungsgerichtshof

Versicherungsrecht

Verwaltungsarchiv
Verwaltungsgemeinschaft/Verwaltungsgericht
Verwaltungsgerichtshof

vergleiche

Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen

Verordnungsblatt

Verwaltung, Organisation, Personal
Vorbemerkung(en)
Verwaltungsverband

Verwaltungs- und Wirtschaftsakademie
Verwaltungsgerichtsordnung
Verwaltungsverfahrensgesetz
Vollzeitdquivalent

zum Beispiel

zitiert

zum Teil

zugleich
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Einleitung

,»Den Gemeinden mufl das Recht gewihrleistet sein, alle Angelegenheiten der ort-
lichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln.*

A. Allgemeine Einfithrung

Mit diesen Worten wird in Art. 28 Abs. 2 Satz 1 Grundgesetz (GG)! die
kommunale Selbstverwaltungsgarantie beschrieben. Sie umfasst das Recht,
alle Angelegenheiten, die in den rdumlichen Verantwortungsbereich der Ge-
meinden fallen, in eigener Zustdndigkeit zu erledigen, sofern nicht der Staat
durch Gesetze bestimmte Aufgaben sich selbst vorbehalten oder anderen
Aufgabentriagern zugewiesen hat. Damit wird den Gemeinden die Entschlie-
Bungsfreiheit eingerdumt, die ihrer Verbandskompetenz unterliegenden Auf-
gaben ohne staatliche Einflussnahme so zu erfiillen, wie dies dem Gestal-
tungswillen ihrer gesetzméBigen Organe entspricht.?

Dieser statuierten Freiheit steht als ,,Korrelat” eine staatliche Beaufsichti-
gung gegeniiber.3 Der Umfang dieser Aufsicht wird durch das gemeindliche
Aufgabenspektrum bedingt. Dieses kann je nach Landesrecht eine monisti-
sche oder eine dualistische Struktur aufweisen. Die Rechtsaufsicht, die in
ihrer kommunalrechtlichen Auspriagung auch als Kommunalaufsicht bezeich-
net wird, kontrolliert die ordnungsgeméfBe Erfiillung der freiwilligen Aufga-
ben und weisungsfreien Pflichtaufgaben (monistisch) beziehungsweise der
Aufgaben im eigenen Wirkungskreis (dualistisch). Die Fachaufsicht ist hin-
gegen fiir die weisungsgebundenen Pflichtaufgaben (monistisch) beziehungs-
weise die Angelegenheiten des iibertragenen Wirkungskreises (dualistisch)
zustindig. Wihrend die Kommunalaufsicht sich auf eine Uberwachung der
GesetzméaBigkeit gemeindlichen Handelns beschrinkt, erstreckt sich die
Fachaufsicht auf eine Uberpriifung sowohl der Recht- als auch der Zweck-
méaBigkeit.4

I Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland v. 23. Mai 1949 (BGBI. III Gl.-
Nr. 100-1), zuletzt gedndert durch Gesetz v. 19. Dezember 2022 (BGBI. I S. 2478).

2 Siehe bereits Jellinek, Verwaltungsrecht, S. 531.

3 BVerfGE 6, 104 (118); 78, 331 (341). Bereits im Jahr 1869 bezeichnete Stein,
Die Verwaltungslehre, Bd. 2, S. 69 die ,,Oberaufsicht als ,,groBes Correlat“ der
Selbstverwaltung.

4 Vgl. dazu nur Briining/Vogelgesang, Die Kommunalaufsicht, Rn. 305.
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Die Befugnisse der Fachaufsicht werden durch die jeweiligen Fachgesetze
normiert und sind daher von Natur aus heterogen. Sie sollen im Rahmen
dieser Untersuchung lediglich eine untergeordnete Rolle spielen. Die Kom-
petenzen der Kommunalaufsicht finden sich demgegeniiber in den einzelnen
Landesgemeindeordnungen.’ Darin ist jeweils auch der grundlegende Aufbau
der zustindigen Kommunalaufsichtsbehdrden normiert.

Die den Kommunalaufsichtsbehérden zur Verfiigung stehenden Instru-
mente lassen sich trotz landesspezifischer Besonderheiten auf einen gemein-
samen Nenner bringen. Wegen ihres unterschiedlichen Wirkungszeitpunktes
wird allgemein zwischen praventiven und repressiven Aufsichtsmitteln diffe-
renziert.> Abstellend auf den Verbindlichkeitsgrad wird weiterhin zwischen
formlosen und formlichen Instrumenten unterschieden.”

5 Im Einzelnen fiir Baden-Wiirttemberg: Gemeindeordnung fiir Baden-Wiirttem-
berg (GemO BW) i.d.F. der Bekanntmachung v. 24. Juli 2000 (GBI. S. 581, ber.
S. 698), zuletzt gedndert durch Gesetz v. 2. Dezember 2020 (GBI. S. 1095); Bayern:
Gemeindeordnung fiir den Freistaat Bayern (BayGO) i.d.F. der Bekanntmachung v.
22. August 1998 (GVBL. S. 796), zuletzt gedndert durch Gesetz v. 9. Dezember 2022
(GVBL. S. 674); Brandenburg: Kommunalverfassung des Landes Brandenburg (Bbg-
KVerf) v. 18. Dezember 2007 (GVBI. I S. 286), zuletzt gedndert durch Gesetz v.
30. Juni 2022 (GVBIL. I Nr. 18); Hessen: Hessische Gemeindeordnung (HGO) i.d.F.
der Bekanntmachung v. 7. Mérz 2005 (GVBL. S. 142), zuletzt gedndert durch Gesetz
v. 11. Dezember 2020 (GVBI. S.915); Mecklenburg-Vorpommern: Kommunalver-
fassung fiir das Land Mecklenburg-Vorpommern (KV MV) v. 13. Juli 2011 (GVOBL.
M-V 8. 777), zuletzt gedndert durch Gesetz v. 23. Juli 2019 (GVOBI. M-V S. 467);
Niedersachsen: Niedersdchsisches Kommunalverfassungsgesetz (NKomVG) v.
17. Dezember 2010 (Nds. GVBL. S. 576), zuletzt gedndert durch Gesetz v. 22. Sep-
tember 2022 (Nds. GVBI. S. 588); Nordrhein-Westfalen: Gemeindeordnung fiir das
Land Nordrhein-Westfalen (GO NRW) i.d.F. der Bekanntmachung v. 14. Juli 1994
(GV NW S. 666), zuletzt gedndert durch Gesetz v. 13. April 2022 (GV NRW 8. 490);
Rheinland-Pfalz: Gemeindeordnung (GemO RP) i.d.F. der Bekanntmachung v.
31. Januar 1994 (GVBIL. S. 153), zuletzt gedndert durch Gesetz v. 27. Januar 2022
(GVBL. S. 21); Saarland: Kommunalselbstverwaltungsgesetz (SaarlKSVG) i.d.F. der
Bekanntmachung v. 27. Juni 1997 (Amtsbl. S. 682), zuletzt gedndert durch Gesetz
v. 12. Oktober 2022 (Amtsbl. I S. 1296); Sachsen: Gemeindeordnung fiir den Frei-
staat Sachsen (SdchsGemO) i.d.F. der Bekanntmachung v. 9. Mirz 2018 (Séchs-
GVBL. S.62), zuletzt gedndert durch Gesetz v. 20. Dezember 2022 (SachsGVBI.
S. 705); Sachsen-Anhalt: Kommunalverfassungsgesetz des Landes Sachsen-Anhalt
(KVG LSA) v. 17. Juni 2014 (GVBI. LSA S. 288), zuletzt gedndert durch Gesetz v.
7. Juni 2022 (GVBI. LSA S. 130); Schleswig-Holstein: Gemeindeordnung fiir Schles-
wig-Holstein (GO SH) i.d.F. der Bekanntmachung v. 28. Februar 2003 (GVOBIL
Schl.-H. S. 57), zuletzt gedndert durch Gesetz v. 4. Mirz 2022 (GVOBI. Schl.H.
S. 153); Thiiringen: Thiiringer Gemeinde- und Kreisordnung (ThiirKO) i.d.F. der
Bekanntmachung v. 28. Januar 2003 (GVBI. S. 41), zuletzt gedndert durch Gesetz v.
5. Oktober 2022 (GVBI. S. 414).

6 Ausgehend von Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, S. 117 ff.,
so etwa Briining/Vogelgesang, Die Kommunalaufsicht, Rn. 162; Franz, JuS 2004,
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In den meisten Landesgemeindeordnungen sind im Wesentlichen die re-
pressiven beziehungsweise formlichen Aufsichtsmittel wie Beanstandung,
Anordnung, Ersatzvornahme oder Bestellung eines Beauftragten explizit ge-
regelt. Angesichts der immer komplexer werdenden kommunalen Aufgaben-
und Problemstellungen kann eine optimale Losung jedoch oftmals nicht al-
lein innerhalb der Gemeindegrenzen gefunden werden. Dieser Umstand ruft
die Notwendigkeit von Planung, Koordinierung und Ausfithrung im Zusam-
menwirken mit staatlichen Behorden hervor. In der Praxis kommen daher
vordergriindig priventive beziehungsweise formlose Mafinahmen zum Ein-
satz, die darauf gerichtet sind, die Gemeinden bei der Durchfiihrung ihrer
Aufgaben zu fordern und zu unterstiitzen. Zu diesen zéhlt insbesondere die
kommunalaufsichtliche Beratung, die Gegenstand dieser Untersuchung sein
soll. Hierunter ist eine unverbindliche Hilfestellung zu verstehen, welche die
Kommunalaufsichtsbehorden den Gemeinden durch die Weitergabe von
Kenntnissen, Fahigkeiten und/oder Erfahrungen gewéhren.?

Um sich der Charakteristik dieses Instrumentariums zu ndhern, wurden in
der einschldgigen Literatur bereits vereinzelte Versuche unternommen, die
kommunalaufsichtliche Beratung zu kategorisieren.” Ausgehend von den
hierzu entwickelten Meinungen werden im Rahmen dieser Untersuchung zu-
nichst mogliche Erscheinungsformen der aufsichtsbehordlichen Beratung
beschrieben.

Fiir die angestrebte umfassende Betrachtung dieses Aufsichtsmittels ist
weiterhin von Interesse, innerhalb welcher Grenzen die Kommunalaufsichts-
behorden beratend titig werden diirfen. Miissen sie sich — der Systematik der
Staatsaufsicht folgend — auf Fragen der RechtméBigkeit beschrinken oder
diirfen sie — wegen des unverbindlichen Charakters des Ratschlags — auch
ZweckmaBigkeitserwdgungen anstellen? In einem engen Zusammenhang
dazu steht die Frage, ob sich die Beratung auch auf zivilrechtliche Angele-
genheiten der Gemeinde erstrecken kann oder ob sie allein den &ffentlich-
rechtlichen Themen vorbehalten ist.

Der in den letzten Jahrzehnten weitgehend vollzogene Wandel der Kom-
munalaufsicht vom Legalitétsprinzip zum Opportunitétsprinzip hat eine ste-

937 (938); ders./Kolb, in: Kluth (Hrsg.), Landesrecht Sachsen-Anhalt, § 2, Rn. 88 und
911f.; Hegele, SichsVBI. 1994, 20 (21f.); Pfeiffer, ThirVBI. 2007, 201 (203 ff.).

7 Dieser Differenzierung folgt etwa Bracker, in: FG v. Unruh, S. 459 (466 ff.).

8 Vgl. Klemt, Die Mitwirkung der Kommunalaufsichtsbehorde an der Verwaltung
der Gemeinden durch beratende Tétigkeit, S. 13 f.

9 Vgl. insb. Galette, in: HS Speyer (Hrsg.), Aktuelle Probleme der Kommunalauf-
sicht, S. 37 (451f.); Klemt, Die Mitwirkung der Kommunalaufsichtsbehdrde an der
Verwaltung der Gemeinden durch beratende Tatigkeit, S. 34 ff.





