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Ersetzung formlicher Kommunalaufsichtsmittel durch
nkooperatives Verwaltungshandeln“?

MARTIN IBLER

1. Anwendungsfelder kooperativer Kommunalaufsicht

Wer nach einem Ersatz fir férmliche Kommunalaufsichtsmittel fragt, hat bis-
her weniger die Diskussionen Uiber kooperatives Verwaltungshandeln im Blick.
Vielmehr denkt er an das in der Praxis der Kommunalaufsichtsbehérden ge-
brauchliche Mittel, das einem férmlichen Eingriff der Staatsaufsicht vorbeugen
soll: an die Beratung der aufsichtsunterworfenen Kommune durch die Auf-
sichtsbehérde!. Und doch gehdren diese Beratung und kooperatives Verwal-
tungshandeln untrennbar zusammen. Beratung findet vorwiegend? in einver-
nehmlichen Gesprichen statt?; sie 148t sich damit als ein Paradebeispiel ko-
operativen Verwaltungshandelns begreifen®. Diese kooperative Beratung hat
verschiedene Anwendungsfelder.

1. Kooperation statt Zwangsmittel

Sie macht erstens eine férmliche Beanstandung, Anordnung, Ersatzvornahme
oder gar Einsetzung eines Beauftragten in aller Regel entbehrlich®. Entweder
lenkt sie frihzeitig vor einem rechtserheblichen kommunalen Handeln dieses

1 A. Galette, Die Beratung im Rahmen der Kommunalaufsicht, in: Aktuelle Probleme der

Kommunalaufsicht, Schriftenreihe der Hochschule Speyer, Bd. 19, 1963, S.37ff;
C.-P. Glass, Die Realitat der Kommunalaufsicht, 1967, S. 35 ff.; H. Klemt, Die Mitwirkung
der Kommunalaufsichtsbehérde an der Verwaltung der Gemeinden durch beratende Tatig-
keit, Diss. Warzburg 1975.

Dagegen vergleichsweise selten sind Rundschreiben an die Kommunalaufsichtsbehorden,
die diese ,einseitig® beratend an ihre aufsichtsunterworfenen Kommunen weiterleiten, et-
wa, zur Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe. Beispiele: Runderlaf d. Ml v, 27.01.1983,
MBIL. Nds. 1983, S. 144 zur Zustandigkeit kommunaler Vertretungen fiir Erklarungen zu
atomwalffenfreien Zonen; Rundschreiben des NdsMl v, 15.02.1994 Az 31.1-10002 / 5a
(nicht verdff.) zur mangelhaften Umsetzung des Gesetzes iiber Frauenbeauftragte in den
Kommunen. Sie bergen die Gefahr einer unzulassigerweise aufgedrangten ,Einmischungs-
beratung®, vgl. K. Vogelsang / U. Liibking / H. Jahn, Kommunale Selbstverwaltung, 1991,
Rn. 553.

3 K.W. Lee, Kommunalaufsicht in der Bundesrepublik Deutschland und in Korea, 1990,
S.95; allgemein J. Oebbecke, Beratung durch Behérden, DVBI. 1994, 147 (148);
H. Schulze-Fielitz, Kooperatives Recht im Spannungsfeld von Rechtsstaatsprinzip und Ver-
fahrensdkonomie, DVBI. 1994, 657 (664).

H. Maurer, Kommunalrecht, in: H. Maurer / R. Hendler (Hrsg.), Baden-Wiirttembergisches
Staats- und Verwaltungsrecht, 1990, S. 173 (251).

S. z.B. G. Seele, Die Aufsichtsfunktion der Kreisverwaltung, in: ders., Die Kreise in der
Bundesrepublik Deutschland, 1990, S. 245 (256). Zur Einordnung des Unterrichtungs-
rechts vgl. F.-L. Knemeyer, Die Staatsaufsicht iiber die Gemeinden und Kreise, in: G. Putt-
ner (Hrsg.), Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, Bd. 1, 2. Aufl. 1981,
S. 265 (275).
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so, daR von vornherein fiir einen repressiv-férmlichen Aufsichtsakt kein Anlaf
besteht. Oder sie erfolgt nach einem (regelmifRig®) rechtswidrigen Handeln oder
Unterlassen der Kommune, die daraufhin freiwillig ihren Fehler berichtigt.
Dann bedarf es auch hier keiner formlichen Aufsichtsmafinahme mehr.

Ein Sonderfall dieses Anwendungsfeldes liegt vor, wenn eine Fachaufsichtsbe-
horde die Kommunalaufsicht bitten muf, eine fachliche Weisung zwangsweise
durchzusetzen. Der Rechtsverstoff der Kommune, der in der Nichtbefolgung ei-
ner rechtmafigen fachlichen Weisung liegt, erlaubt ein formliches Einschreiten
nur der Kommunalaufsicht”; denn die Kommunen sollen nicht von verschiede-
nen Seiten mit Zwangsmitteln U(iberzogen werden kénnen3. Hier kann die
Kommunalaufsicht durch kooperative Beratung zwischen Fachaufsichtsbehor-
de und Kommune vermitteln, wenn die Kommune die RechtmiaRigkeit der
fachlichen Weisung bestreitet®.

Man kann noch einen weiteren, aber seltenen Fall dieses ersten Anwendungs-
feldes kooperativer Beratung anflhren: Gelegentlich erkennt die Kommunal-
aufsicht auf die Riige eines Birgers, daf die Kommune eines der subjektiven
offentlichen Rechte des Burgers verletzt oder dessen privatrechtlichen An-
spruch bestreitet. Dann kann es vorkommen, dafs die Aufsichtsbehorde bera-
tend versucht, eine gutliche Einigung zwischen Kommune und Burger herbei-
zuftthren!0. Gelingt dies, stellt sich auch hier erst gar nicht die Frage nach ei-
nem férmlichen Eingreifen.

2. Kooperation statt Genehmigungsversagung

Ein zweites Anwendungsfeld — das durch die Finanznéte der Kommunen heute
bedeutendste — hat die kooperative Beratung dort, wo die Gesetze fiir einzelne
Mafnahmen der Gemeinden und Landkreise eine Genehmigung durch die
Kommunalaufsichtsbehérde fordern. Wichtig sind hier vor allem bestimmte
Geschafte der Kommune zum Haushalt und zur Vermégensverwaltung, z.B. die
Ubernahme von Blrgschaften, Kreditaufnahmen, kreditihnliche Geschafte,
Verdauerung von Vermogen!!. Ebenfalls wichtig sind die Genehmigungsvorbe-

6  Z.B. bei der sog. verstarkten Kommunalaufsicht kann die Kommunalaufsichtsbehérde
auch einmal nach rechtméafigem Handeln der Kommune aus Zweckmafigkeitsgriinden
Anla$ zur Beratung haben.

D. Jesch, Rechtsstellung und Rechtsschutz der Gemeinden bei der Wahrnehmung ,staatli-

cher* Aufgaben, DOV 1960, 739 (744).

8 Sog. Filterfunktion der Kommunalaufsicht als Ausflu der Schutzfunktion der Kommunal-
aufsicht. Vgl. K.R. Hinkel, Zur Situation der kommunalen Selbstverwaltung, NVwZ 1985,
225 {230).

9 Vgl. BVerfGE 58, 177 (195).

10 vgl. Seele (Fn. 5), S. 260; G. Schmitt, Staatsaufsicht und Rechtsverfolgung, BayVBIl. 1973,
478 (483).

11 weitere Genehmigungspflichten bestehen z.B. fiir Gebietsanderungsvertrage, Vertrage zur
kommunalen Zusammenarbeit, Anderungen des Namens und des Wahrzeichens der
Kommune, des Sitzes der Kreisverwaltung, die Errichtung, Auflésung und Zusammenle-
gung von Sparkassen. Wahlen und Ernennungen sind bestitigungsbediirftig.
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halte fur die Rechtsetzung der Kommunen'?; bestimmte Satzungen!® werden
erst mit Genehmigung wirksam!“. Die Beratung stellt in diesen Fallen vorberei-
tend sicher, daf die genehmigungsbedirftige Mafnahme spéter nicht als ge-
nehmigungsunfihig scheitert. Sie kann auch die Fragen betreffen, ob das be-
absichtigte kommunale Handeln tiberhaupt genehmigungsbedurftig ist oder
wie man cin gleichwertiges Ziel ohne genehmigungspflichtige Mafnahme errei-
chen kann.

3. Weitere Konstellationen

Ein drittes Anwendungsfeld findet kooperatives beratendes Verwaltungshan-
deln zwischen Kommunalaufsicht und Kommune, wenn in regelmagigen Ab-
stinden Beamte der Kommunalaufsicht mit den Hauptverwaltungsbeamten
sihrer Kommunen in gemeinsamer Runde zusammenkommen!S. Sie erértern
dann Rechts- und Sachfragen, die far die Kommunen wichtig sind und die zum
Gegenstand kommunalaufsichtlicher Uberlegungen heranwachsen kénnten. Im
unverbindlichen Gesprach tauschen die Teilnehmer Erfahrungen, Gedanken
und Meinungen aus und erarbeiten mégliche Antworten. Weil dieses kooperati-
ve Verwaltungshandeln von konkret anstehenden Aufsichtsakten unabhingig
ist, gehe ich hier nicht weiter darauf ein.

Zudem begrenze ich meine Darlegungen zum kooperativen Verwaltungshan-
deln auf die ausflihrende Verwaltungstatigkeit. Es geht hier also nicht um Ab-
sprachen, die das Unterlassen staatlicher Rechtsetzung oder eine Normsetzung
des Staates zum Ziel haben. Dort macht die Anhérung der kommunalen Spit-
zenverbédnde eine Beteiligung der Kommunen entbehrlich!®.

Nicht ndher behandele ich hier auch die Einspruchspflicht des leitenden Ver-
waltungsbeamten gegen Beschliisse anderer Organe der Kommune, die er fir
rechtswidrig hélt. Dort ist schon umstritten, ob es sich tiberhaupt um staatli-
che Kommunalaufsicht handelt!” oder nicht vielmehr um ein Selbstkontrollmit-
tel der Kommune!®. Wichtiger ist, daB in der Praxis Hauptverwaltungsbeamter
und Rat weniger Abreden mit Blick auf die RechtmaRigkeit einer Mafnahme

12 Dazu z.B. F. Schoch, Soll das kommunale Satzungsrecht gegeniber staatlicher und ge-

richtlicher Kontrolle gestirkt werden?, NVwZ 1990, 801 (805 f.).

Z.B. §7 Abs. 2 Satz 1, 2. HS GO Nds (i.d.F. der Anderung v. 14.06.1993, GVBL. S. 137):
Genehmigungspflichtigkeit der Hauptsatzung.

14 §133 Abs. 1 Satz 1 GO Nds.

Im Bereich der Bezirksregierung Hannover ungefihr monatlich, in den Kreisen weniger
haufig.

Naher H. Meyer, Beteiligung der Kommunen an kommunalrelevanten Rechtsetzungsakten
von Bund und Landern, ZG 1994, 262 ff., auch zu informellen Gesprichskontakten zwi-
schen kommunalen Spitzenverbinden und Regierungsstellen und Fraktionen bei Gesetz-
gebungsvorhaben (276 f.).

Far Aufsichtsmittel 2.B. F. Janitschek, Muf der hessische (Ober-)Burgermeister jedem
rechtswidrigen Beschluf widersprechen? (§§ 63 / 74 HGO}, VR 1989, 341 (343).

18 zB. M. Fromm, Zur Zulassigkeit der ,Beanstandungsbeanstandung“, VR 1980, 123 (124).
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treffen, weil kaum Verhandlungsspielraum besteht. Denn die Kommunalord-
nungen verpflichten den Hauptverwaltungsbeamten zwingend zum Einschrei-
ten gegen Rechtsverstéfie; zudem kann ein Nichteinschreiten den Beamten
personlich schadensersatzpflichtig machen, und selbst wenn er verhandeln
wirde, kénnte er nicht verhindern, daf statt seiner die Kommunalaufsicht
formlich eingreift. Beharren Rat wie Hauptverwaltungsbeamter auf ihren ge-
gensatzlichen Ansichten, muf die Kommunalaufsichtsbehorde informiert wer-
den. Nunmehr entscheidet sie, ob der Ratsbeschluf zu beanstanden ist (z.B.
§ 65 Abs. 1 Satz 5 GO Nds). Diese Frage kann zum Bezugspunkt flir kooperati-
ves Verwaltungshandeln zwischen Aufsicht, Rat und Hauptverwaltungsbeam-
ten werden und gehért dann wieder in unser Thema.

II. Die besondere Ausgangslage fiir kooperatives Verwaltungshandeln
zwischen Kommunalaufsicht und Kommune

Uber kooperatives Verwaltungshandeln wurde schon auf der Assistententa-
gung zum Wandel der Handlungsformen im 6ffentlichen Recht in Bremen 1991
gesprochen!®. Auch die Staatsrechtslehrertagung in Bayreuth 1992 behandelte
Vertriage und Absprachen??, und der Meinungsaustausch in der Literatur reifst
nicht ab?!. Wahrend bisher jedoch stets das kooperative Handeln zwischen
Staat und Burger im Brennpunkt stand, lenkt die Frage nach der Ersetzung
von Kommunalaufsichtsmitteln die Untersuchung auf das Verhaltnis von Staat
und Kommunen, also auf im weiteren Sinne innerstaatliche Beziehungen. Weil
aber die kommunalen Selbstverwaltungskérperschaften nicht in die unmittel-
bare Staatsverwaltung eingegliedert sind, erlaubt ihre besondere Position einen
Vergleich mit der Blrger-Staat-Konstellation der allgemeinen Debatte um ko-
operatives Verwaltungshandeln. Ein Gleichlauf der Diskussionen wird damit
nicht vorgegeben. Die kommunalaufsichtliche Fragestellung dréngt einige
Aspekte kooperativen Verwaltungshandelns beiseite und lenkt den Blick auf
neue. Umgekehrt erhalten bekannte Streitfragen der Kommunalaufsicht unter
dem Blickwinkel kooperativen Verwaltungshandelns neue Schattierungen.

19 G, Danber, Moglichkeiten und Grenzen kooperativen Verwaltungshandelns und
B. Holznagel, Mittlerunterstiitzte Aushandlungsprozesse aus Anlaf abfallrechtlicher Plan-
feststellungsverfahren, beide in: K. Becker-Schwarze / W. Kock / T. Kupka / M. v. Schwa-
nenfligel (Hrsg.), Wandel der Handlungsformen im Offentlichen Recht, 1991, S. 67 ff. und
S.99ff.

J. Burmeister, Vertrage und Absprachen zwischen der Verwaltung und Privaten,
VVDStRL 52 (1993), S. 190 ff.; W. Krebs, Vertrage und Absprachen zwischen der Verwal-
tung und Privaten, VVDStRL 52 (1993), S. 248 ff.; Aussprache a.a.0., S. 248 fI.

W. Spannowsky, Grenzen des Verwaltungshandelns durch Vertrige und Absprachen,
1994, passim und S. 462 ff. zum Verhaltnis zwischen Aufsichtsbehdrden und beaufsichtig-
ten Verwaltungstragern; Schulze-Fielitz (Fn. 3), 657 f.; W. Brohm, Rechtsstaatliche Vorga-
ben fur informelles Verwaltungshandeln, DVBI. 1994, 133 ff.
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1. Ahnlichkeiten zwischen kooperativem Verwaltungshandeln Biirger -
Staat und Kommunalaufsichtsbehérde - Kommune

Die meisten Beschreibungen kooperativen Verwaltungshandelns zwischen
Burger und Staat sind so abstrakt, daf wir sie auf die Beratung zwischen
Kommunen und Kommunalaufsichtsbehdérde und auf deren Ergebnisse uiber-
tragen kénnen. Dies gilt besonders fiir die gebrauchlichen Vokabeln ,Verstan-
digungen“, ,Absprachen“, _Abstimmungen®, ,Arrangements“, ,gentlemen’s
agreements“. Solchem zweiseitigen informellen Verwaltungshandeln fehlt ein
Bindungswille der Gesprachspartner zu durchsetzbaren Rechtsfolgen. Koope-
ratives Verwaltungshandeln kann aber auch férmlich sein und umfaftt dann
verbindliche Abschllisse in Form verwaltungsrechtlicher Vertrage?2, Die Dis-
kussion um kooperatives Verwaltungshandeln zwischen Burger und Staat kon-
zentriert sich indes auf informelles Handeln?3. Grund dafiir ist nicht etwa ein
geringerer wissenschaftlicher Klarungsbedarf beim férmlichen kooperativen
Verwaltungshandeln, fiir das mit den Vorschriften der VwV{Ge lber subordi-
nationsrechtliche Vertrdge nur wenige gesetzliche Regeln bereitstehen. Der
Reiz, gerade die informellen Absprachen zu ergrinden, beruht auf den Zwei-
feln, ob und wie das Recht dem Interesse der kooperierenden Partner gentigen
kann, einer rechtlich durchsetzbaren Bindung auszuweichen, ohne auf einige
GewifSheit dariiber verzichten zu missen, wie sich der jeweils andere verhalten
wird.

Diesem Befund dhnelt die Lage bei der kooperativen Beratung zwischen Kom-
munalaufsicht und Kommune. Formliche Vertrage sind zwar auch hier denk-
bar, werden aber nicht angestrebt. Wollen die Gesprachsparteien einmal
durchsetzbare Rechte und Pflichten schaffen, kénnen die Ergebnisse informel-
ler Kooperation in einseitig formlichen Aufsichtsmafinahmen festgehalten wer-
den?*, 2.B. indem die Aufsichtsbehérde eine Genehmigung unter modifizieren-
den Auflagen erteilt?>. Solche Auflagen mégen ggf. in Vorgespriachen gemein-
sam erarbeitet sein; sie werden aber in der Verfigung ordnungsgemaf begriin-
det, um - notfalls - gerichtlicher Kontrolle standzuhalten, die indes regelmifig
von keinem der Partner gewollt wird. Nicht selten begleiten auch informelle Ab-
sprachen flankierend jene Auflagen oder andere formlich durchsetzbare Maf-
nahmen der Kommunalaufsicht, um deren verbindlichen Regelungsgehalt auf
das Notwendigste zu beschranken. Ublicherweise sollen solch informelle Bera-
tungen und ihre Ergebnisse keine rechtlich durchsetzbare Bindung der betei-

22 M. Bulling, Kooperatives Verwaltungshandeln (Vorverhandlungen, Arrangements, Agree-

ments und Vertrige) in der Verwaltungspraxis, DOV 1989, 277 (281 ff.).
23 zB. Brohm (Fn. 21), 133 ff. m.w.N.

2% Manchmal 148t sich die Kommunalaufsicht schriftlich bestitigen, da® die Kommune einen
mehrdeutigen Begriff in einer genehmigungsbediirftigen Satzung in der Weise anwenden
wird, die die Kommunalaufsicht fiir allein rechtmafig halt.

Dies entspricht der Schutzfunktion der Aufsicht gegeniiber den Kommunen, die das dann
rechtsverbindliche Ergebnis ggf. gerichtlich nachpriifen lassen kénnen.

25
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ligten Partner erzeugen; zudem kénnten sie wegen des Fehlens der Schriftform
nicht als Verwaltungsvertrége qualifiziert werden.

Dementsprechend wird die kooperative Beratung oft beschrieben als Hilfestel-
lung der ratgebenden Kommunalaufsichtsbehérde durch Vorschlage, die un-
verbindlich bleiben und Gber deren Befolgung die beratene Kommune frei ent-
scheiden kénne?. Die Beratung vermittelt den Kommunen neben Rechts- und
Fachkenntnissen anndhernd Sicherheit dariiber, wie die Kommunalaufsicht
ein von ihr beanspruchtes aufsichtsbehérdliches Ermessen ausiibt. Die Auf-
sichtsbehoérde ihrerseits kann in etwa vorhersehen, wie sich die Kommune ver-
halten wird. Tatsdchlich folgt aus dieser Kooperation zwischen Aufsichtsbehér-
de und Kommune nicht selten ein der Beratung gemifes Verhalten der Ge-
sprachspartner, z.B. ein zeitweises Stillhalten der Kommunalaufsichtsbehérde
oder eine bestimmte Austibung kommunalen Ermessens.

Die Motive, aus denen Kommunalaufsicht und Kommunen bevorzugt informell
kooperieren, Ahneln mehr oder weniger stark denen, die Staat und Burger zur
Kooperation bewegen. Das gemeinsame Handeln soll méglichst effektiv, leicht,
vertrauensvoll und ungestort, insbesondere frei von Zwangsmafnahmen und
gerichtlicher Kontrolle sein. Dementsprechend lassen sich einige Vorziige und
Gefahren kooperativer Kommunalaufsicht teils sehr dhnlich, teils mit einigen
Akzenten bewerten.

So kann in beiden Konstellationen kooperatives Verwaltungshandeln admini-
stratives Verwalten effektiver machen, muff es aber nicht?’. Einvernehmlich
gefundene Losungen kénnen Zeit, Aufwand und Kosten sparen; eine am Ende
vergebliche Suche nach Einvernehmen kann aber auch verzégern und verteu-
ern?®, Wie der Staat Erfolge kooperativen Verwaltungshandelns mit einem Biir-
ger gegeniiber anderen Blirgern als Beispiel verwenden kann?®, so kann auch
die Kormmunalaufsichtsbehoérde Ergebnisse, die sie durch Kooperation mit ei-
ner Kommune erzielt, gegenliber anderen aufsichtsunterworfenen Kommunen
als Vorbild und Argumentationshilfe nutzen.

2. Besondere Akzente kooperativen Verwaltungshandelns zwischen Kom-
munalaufsichtshehirde und Kommune

Durch kooperatives Verwaltungshandeln pflegt man auf Dauer angelegte Be-
ziehungen®®. Zwischen Kommunalaufsichtsbehérde und Kommune ist dies
noch wichtiger als zwischen Staat und Burger, weil hier das Gesetz eine enge

26 Ahnlich z.B. Klempt (Fn. 1), S. 13 f,; Lee (Fn. 3), S. 90.

27 Vgl. H. Bauer, Informelles Verwaltungshandeln im é&ffentlichen Wirtschaftsrecht, VerwArch

78 (1987), 241 (250 ff.) zum Verhdéltnis Staat-Burger.

28 Schulze-Fielitz (Fn. 3), 664.

29 Vgl. P. Arnold, Die Arbeit mit 6ffentlich-rechtlichen Vertragen im Umweltschutz beim Re-

gierungsprasidium Stuttgart, VerwArch 80 (1989), 125 (137, 141).
Zum Verhaltnis Staat-Blirger vgl. C.-E. Eberle, Arrangements im Verwaltungsverfahren,
Die Verwaltung 17 (1984), 439 (442).
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Beziehung fuir beide Partner unentrinnbar anlegt. Gegenseitiges Vertrauen die-
ser Partner wird deshalb stets als unabdingbare Voraussetzung flr eine funk-
tionierende Kommunalaufsicht beschworen3!. Kooperatives Verwaltungshan-
deln zwischen Kommunalaufsicht und Kommune gerdt so zum Ausdruck die-
ses Vertrauensverhaltnisses.

Kooperatives Verwaltungshandeln vermeidet Gerichtsverfahren. Das Verhiltnis
Aufsichtsbehérde — Kommune wird so nicht durch feste Rechtsprechungsan-
sichten zementiert. Das Fehlen faktischer Bindungen an Gerichtsurteile sichert
Kommunalaufsichtsbehérden und Kommunen grofere Gestaltungsfreiriume
auch fir kunftige gleich- oder ahnlich gelagerte Falle.

Daf durch Kooperation von Kommune und Aufsichtsbehérde verstarkt Geset-
zesumgehungen drohen, ist nicht nachgewiesen. Zwar schaltet ein Einverneh-
men der Partner eine Gerichtskontrolle weitgehend aus, und anders als im
Verhiltnis Blrger-Staat wird die Justiz auch nicht Uber Drittklagen zur Kon-
trollinstanz der Kooperation. Aber beim kooperativen Verwaltungshandeln zwi-
schen Aufsicht und Kommune sind beide Verhandlungspartner an das
Rechtsstaatsgebot gebunden. Wir dirfen auch nicht einfach unterstellen, daf
die Einhaltung dieses Verfassungsgrundsatzes starker gefahrdet ist, wenn zwei
staatliche Stellen miteinander verhandeln, als wenn die eine anweist und die
andere weisungsgemafl handelt, oder die eine nicht anweist und die andere
weitermacht wie bisher.

Ein Hauptargument, mit dem kooperatives Verwaltungshandeln zwischen
Staat und Burger kritisiert wird, ist die Gefahr, daf Rechte Dritter beeintrach-
tigt werden. Typischerweise werden Dritte an den informellen Kontakten der
Gesprichspartner nicht beteiligt32. Sie kénnen ihre Interessen nicht frithzeitig
geltend machen und flarchten deshalb um ihren effektiven Rechtsschutz. Im
Verhiltnis Kommunalaufsichtsbehérde - Kommune besteht diese Gefahr nicht.
Kommunalaufsicht findet nur zwischen Staat und Kommune statt. Sie be-
zweckt nicht, subjektive Rechte privater Dritter zu schiitzen. Zwar darf die
Kommunalaufsichtsbehorde deren Rechte nicht aufer acht lassen. Kraft ihrer
Aufgabe, das gesetzmafige Handeln der Kommunen sicherzustellen, muf sie
uber die Einhaltung des objektiven Rechts auch dann wachen, wenn es dritt-
schutzend wirkt. Aber weder entfillt ihre Aufgabe entgegen gelegentlich vertre-
tener Ansicht deshalb, weil Private vor den Verwaltungsgerichten ihre subjekti-
ven Rechte durchsetzen kénnen und in diesem Umfange automatisch auch far
die Wahrung des objektiven Rechts sorgen33, noch reduziert andererseits allein
die Verletzung eines subjektiven Rechts das Ermessen der Kommunalauf-
sichtsbehérde zur Pflicht zum Einschreiten gegen Rechtsverstéfie. Vielmehr ist

31 zB. J Klimant, Funktionen, Probleme und Arbeitsweise der Kommunalaufsicht, 1992,

S. 102.
32 Vgl. z.B. Ph. Kunig / S. Rublack, Aushandeln statt Entscheiden? Das Verwaltungsverfah-
rensrecht vor neuen Herausforderungen, Jura 1990, 1 (5 {.}.

33 7 B. OVG Munster DVBL. 1963, 862 f.
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entscheidend, da es hier allein um im weiteren Sinne innerstaatliche Angele-
genheiten ohne unmittelbare Aufenwirkung auf Rechte privater Dritter geht.
Folgerichtig ist eine Klage Privater gegen die Kommunalaufsicht unzulassig;
Dritte kdnnen deshalb auch keine gerichtliche Inzidentkontrolle kooperativen
Verwaltungshandelns der Kommunalaufsicht herbeifilhren. Bemtiht sich die
Aufsicht auf Wunsch eines Blrgers ausnahmsweise darum, in einem Streit
zwischen Kommune und Blrger zu vermitteln3*, geschieht das ohne Verpflich-
tung der Aufsicht dazu; selbstverstindlich darf sie dabei weder diesem Blirger
noch anderen schaden.

Als Zwischenergebnis des bisherigen Vergleichs kdnnen wir festhalten, daf ko-
operatives Verwaltungshandeln zwischen Kommunalaufsicht und Kommunen
unproblematischer erscheint als zwischen Staat und Biirger. Ob dieser Befund
sich bestitigt, ist nunmehr anhand des Verhaltnisses zwischen Kooperation
und férmlichen Eingriffen auszuloten.

In der Beziehung Staat-Burger wird kooperatives Verwaltungshandeln mit der
Zielsetzung diskutiert, daf® es hoheitlichen Zwangseingriffen vorbeugen soll. Im
Verhéltnis Staat-Kommune sind staatliche Eingriffe in das Selbstverwaltungs-
recht die schon genannten férmlichen Verwaltungsakte, die die Gemeinde- und
Landkreisordnungen den Kommunalaufsichtsbehdérden zuweisen: Beanstan-
dung, Anordnung, Ersatzvornahme, Beauftragtenbestellung und Genehmi-
gungsversagung; ihnen allen soll kooperative Beratung vorbeugen. Vor diesem
Hintergrund darf gefragt werden, ob, unter welchen Voraussetzungen und in
welchen Grenzen kooperatives Verwaltungshandeln diese Verwaltungsakte der
Kommunalaufsichtsbehérden ersetzen darf.

III. Das erlaubte Verhandlungspotential

Das bisher Gesagte hat deutlich gemacht, daf® unter das Wort ,Beratung” zum
Teil Vorgénge gefafit werden, die treffender durch Begriffe wie ,Verhandlung®
oder .kooperatives Verwaltungshandeln“ umschrieben wéren. Allein Rechts-
und Fachkenntnisse zu vermitteln, ist namlich nicht weiter aufsehenerregend
und infolge der Gebietsreform auch nicht mehr ganz so haufig, seit die meisten
Gemeinden hauptamtliche Verwaltungsbeamte beschéftigen. ,Reine“ Beratung
leisten zudem auch auBenstehende Sachverstindige und Rechtsberater, insbe-
sondere die kommunalen Spitzenverbidnde. Aber nur die Kommunalaufsicht
verfligt iber Zwangsmittel, die eine Kommune durch Kooperation vielleicht ab-
wenden méchte, und nur die Kommunalaufsicht kann die Genehmigungen
aussprechen, die die Kommunen benétigen. Wenn auch keine gerichtlich
durchsetzbaren Rechtsanspriiche vereinbart werden, so stimmen sich Aufsicht
und Kommune in diesen Bereichen doch ab und halten ihre Abreden dann ein.
Spannend, weil moglicherweise zwielichtig, wird die Kooperation zwischen
Kommunalaufsicht und Kommune wegen solcher Gesprache Gber ,Leistungen“

3% 5 o unterl.1.,S. 201f.
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und ,Gegenleistungen“ und der Bandbreite der hier denkbaren Verhandlungs-
gegenstande. Daff mit Leistung und Gegenleistung die von der Kommune an-
gestrebte Genehmigung oder der von ihr gewtinschte Verzicht auf den Einsatz
férmlicher Kommunalaufsichtsmittel einerseits und das der Aufsicht genehme
Verhalten der Kommune andererseits gemeint ist, liegt nahe. Was aber gehért
zur erlaubten Verhandlungsmasse? Ich will dazu drei Fragenkreise zunichst
skizzieren und dann genauer durchleuchten.

Im ersten geht es darum, ob Rechtméafigkeitsbeurteilungen Verhandlungsge-
genstand sein kénnen. Einseitig eingreifende formliche Aufsichtsmittel sind re-
gelmafRig nur bei Rechtsverstofen der Kommune erlaubt. Handeln Kommunal-
aufsicht und Kommunen etwa aus, ob die Kommunalaufsichtsbehérde ein
Verhalten der Kommune als Rechtsverstof ansehen wird? Sprechen sie dazu
vielleicht ab, wie Sachverhalte festzulegen und einzuschéatzen sind, von denen
die aufsichtsbehérdliche Priifung dann ausgeht? Verhandeln sie womdglich
Uber den Inhalt gesetzlicher Tatbestandsvoraussetzungen fir ein aufsichtsbe-
hordliches Einschreiten? Oder handeln sie aus, unter welchen Voraussetzun-
gen von einer Genehmigungspflicht kommunalen Handelns auszugehen ist
und wann sie erfallt sind?

Der zweite Fragenkreis gilt dem Aufsichtsermessen als Verhandlungsgegen-
stand, also einem Absprechen von Rechtsfolgen. Formliche Aufsichtsmittel
setzt die Kommunalaufsicht - fur Bayern sieht man das haufig anders3® - nach
dem Opportunitétsprinzip ein. Verstandigen sich die Gespriachspartner etwa
dar(iber, ob — und bejahendenfalls wie - die Aufsichtsbehorde ihr Ermessen bei
einem Rechtsverstof$ der Kommune austiben soll?

Der dritte Fragenkreis betrifft das kommunale Selbstverwaltungsrecht als Ver-
handlungsgegenstand, insbesondere ein Aushandeln kommunaler Zweckma-
Rigkeitsentscheidungen. Repressive féormliche Aufsichtsmittel sollen die Recht-,
nicht die ZweckmaRigkeit kommunalen Handelns sicherstellen; allgemein dur-
fen eingreifende Aufsichtsmittel das Selbstverwaltungsrecht der Kommune
nicht verletzen. Verhandeln die Partner etwa auch tber ZweckmaRigkeitsent-
scheidungen der Kommune oder streben sie sonstige Ergebnisse an, die durch
einseitige Mafnahmen der Aufsicht nicht ohne Versto gegen Art. 28 Abs. 2
GG erzielt werden kénnten?

Da es fur kooperatives Verwaltungshandeln zwischen Kommunalaufsicht und
Kommune keine speziellen gesetzlichen Regelungen gibt, ist diese Skizzierung
nur ein tastender Versuch. Die Fragenkreise uberschneiden sich; und den
praktischen Anwendungsfall eindeutig einer der Konstellationen zuzuordnen
ist ebenso schwierig wie das Erkennen synallagmatischer Verknipfung von
»Leistung“ und ,Gegenleistung”.

35 zB.F.-L. Knemeyer, Bayerisches Kommunalrecht, 8. Aufl. 1994, Rn. 317.



210

Das folgende (nicht erfundene) Beispiel soll helfen, die skizzierten Fragen zu
verdeutlichen und Antworten zu finden?6.

Die niedersdchsische Stadt Hildesheim hatte fUr 1994 zunéchst einen Haus-
haltsplanentwurf vorbereitet, der wegen eines Defizits von mehr als 16 Mio. DM
nicht ausgeglichen war. Dennoch wollte die Stadt ihre Stadtbibliothek erwei-
tern, allerdings ohne fir Kauf und Umbau Kredit aufzunehmen. Stattdessen
wollte sie auf 20 Jahre Rdume fiir monatlich ca. 34.000,- DM anmieten. Die
Stadt war sich zunédchst im unklaren darlber, ob diese langjahrige Mietzah-
lungspflicht als Alternative far einen Kauf, fir den man einen Kredit hitte auf-
nehmen mussen, ein im Sinne der Gemeindeordnung kreditdhnliches Geschift
und damit genehmigungsbedurftig ware®’. Sie erdrterte diese Frage mit der
Kommunalaufsicht. Die zustindige Bezirksregierung Hannover nahm nach der
gemeinsamen Besprechung den Standpunkt ein, der Mietvertrag sei kein ge-
nehmigungsbedurftiges kreditihnliches Geschéaft. Gleichwohl erwog die Be-
zirksregierung, wegen der Bibliothekspline aufsichtlich einzuschreiten, weil
der zusitzliche Mietzins den stadtischen Haushaltsausgleich fr 1994 noch
mehr gefahrde®8. Diese Erwidgungen veranlafiten nunmehr den Hauptverwal-
tungsbeamten der Stadt, seinerseits gegen den Ratsbeschluf, der die Anmie-
tung vorsah, Einspruch einzulegen3?. Der Rat hielt indes seinen Beschluf3 fir
rechtmifig und bestitigte ihn*?, und da der Hauptverwaltungsbeamte an sei-
ner gegenteiligen Ansicht festhielt, riefen beide, wie in der Gemeindeordnung
vorgeschrieben, die Kommunalaufsicht an®*!. Diese lie es auf der Grundlage
der vorangegangenen Gespriache offen, ob sie den Anmietungsbeschluf des
Rates fir rechtswidrig hielt und verzichtete darauf, ihn zu beanstanden*?.
Stattdessen verlangte sie von der Stadt, wegen des absehbaren Haushaltsde-
fizits ein Haushaltskonsolidierungskonzept fiir die nachsten vier Jahre zu er-
arbeiten.

1. Aushandeln von Sachverhalten und Tatbestandsvoraussetzungen?

Im ersten Fragenkreis geht es darum, ob Abreden zulidssig sind, nach denen
die Rechtmafigkeit oder die Genehmigungsbediirftigkeit bzw. -fahigkeit kom-
munalen Handelns bestimmt werden sollen.

Im Beispielsfall haben Bezirksregierung und Stadt zunichst erértert, ob eine
langjahrige Zahlungspflicht zum kreditihnlichen Geschaft wird, wenn sie an
die Stelle einer einmaligen Kaufpreiszahlung tritt, fur die ein Kredit hatte auf-

36  vgl. dazu D. Mlynek, Anmerkungen zur Kommunalaufsicht in Zeiten knapper Kassen,
NdsVBL. 1995, 54 (57 f.); weitere Beispiele bei Glass (Fn. 1), S. 35 ff,, 60 f., 100 ff.

37 §92 Abs. 6 Satz | GO Nds.

38 vgl. § 82 Abs. 3 GO Nds.

39 vgl. § 65 Abs. 1 Satz 1 GO Nds.

40 vgl. § 65 Abs. 1 Satz 2 GO Nds.

4l vgl. § 65 Abs. 1 Satz 4 GO Nds.

%2 vgl. § 65 Abs. 1 Satz 5 GO Nds.
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genommen werden mussen. Es ging also um die Auslegung der Norm der Ge-
meindeordnung Uber die Genehmigungsbediirftigkeit kreditdhnlicher Geschafte
(§ 92 Abs. 6 GO Nds). Die Diskussion dieser Rechtsfrage durch Aufsicht und
Stadt war unbedenklich, denn sie diente dazu, gesetzliche Vorgaben zu beach-
ten. Es wurde nicht etwa einvernehmlich ein Verstof gegen die Vorschrift be-
zweckt, weder durch Verdrehen des Sachverhalts noch durch falsche Gesetzes-
auslegung. Erst ein Gesetzesverstof wiirde das Rechtsstaatsprinzip verletzen,
das beide Gespréachspartner bindet. Das durch kooperative Beratung erzielte
Teilergebnis war der Stadt glinstig und schlof schon deshalb eine Gerichtskon-
trolle aus*3. Auch das ist unbedenklich: weder Verfassungs- noch einfaches
Recht erméglichen oder verlangen es gar, daf jede Verwaltungsentscheidung
richterlich kontrollierbar ist.

Wuarde in einem Fall einmal Genehmigungspflichtigkeit bestehen, durfte die
Aufsicht wegen ihrer Gesetzesbindung keine genehmigungsunfihige Mafinah-
me gestatten. Sie wirde sonst neben ihrem eigenen auch noch weitere Rechts-
verst6Be herbeifiihren, weil ihre Genehmigung ein entsprechendes kommuna-
les Handeln freigibt (z.B. Kreditaufnahme, Anwendung von Satzungen). Hier
kann auch keine Kooperation die Genehmigung ersetzen. In Betracht kommen
nur begleitende Absprachen, die absichern sollen, daff die Kommune Voraus-
setzungen einhalt, die einer rechtmaBigen Genehmigung zugrundeliegen. Er-
laubt ware die Abrede danach, wenn sie die Gemeinde vorbeugend hindern
soll, eine auslegungsbedurftige, aber nur bei ganz bestimmter Auslegung
rechtmaRige Satzung spiter fehlerhaft auszulegen. Bedenklich, aber oft prak-
tiziert ist es, wenn die Aufsichtsbehdérde nach informeller Absprache bewufit
die Genehmigungsfrist verstreichen 148t, so daf eine gesetzliche Genehmi-
gungsfiktion eintritt?4.

Im Ergebnis ist kooperatives Verwaltungshandeln, das Ubereinstimmung bei
der Feststellung von Sachverhalten, bei der Auslegung von Tatbestandsmerk-
malen und bei den daflir notwendigen Wertungen erreichen soll, unbedenklich,
solange es einer rechtméafigen Gesetzesanwendung dient und so formliche
Zwangsmittel und Genehmigungsversagungen von vornherein ausschliefSt.

Im Beispielsfall war die Bezirksregierung weiter bereit gewesen, den Anmie-
tungsbeschluf} fiir Bibliotheksraume auch dann nicht zu beanstanden, wenn
er das absehbare Haushaltsdefizit noch verstirken wurde - obwohl die Ge-
meindeordnung verlangt, der Haushalt solle in jedem Haushaltsjahr ausgegli-
chen sein (§ 82 Abs. 3 GO Nds). Die Aufsicht lieR es sogar ausdricklich offen,
ob sie den Beschluf fiir rechtswidrig hielt. Hier ist nicht zweifelsfrei erkennbar,
ob die Gespridche Voraussetzungen der Soll-Vorschrift Gber den Haushalts-
ausgleich betrafen, etwa so, daf® die Bezirksregierung aufgrund der Gespréche
glaubte, die Soll-Vorschrift gelte fur diesen Fall nicht. Naherliegend erscheint,

43 vgl. § 42 Abs. 2 VWGO.

44 ygl. das Beispiel bei H.-W. Langrehr, in: W. Thieme / J. Schifer (Hrsg.), Niedersachsische
Gemeindeordnung, Kommentar, 2. Aufl. 1994, § 127 Rn. 6.
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daf die Kommunalaufsicht ein Ermessen far sich in Anspruch genommen hat,
trotz etwaiger Rechtswidrigkeit des Ratsbeschlusses auf dessen Beanstandung
zu verzichten. Dann ist der zweite genannte Fragenkreis einschlagig.

2. Aufsichtsermessen als Verhandlungsgegenstand?

Bei diesem zweiten Fragenkreis geht es um die Bindung der Kommunalauf-
sichtsbehérde an Recht und Gesetz und um den Ermessenscharakter der
Kommunalaufsicht.

In unserem Beispiel kénnte die Anmietung neuer Bibliotheksrdume den vom
Gesetz gewollten Haushaltsausgleich noch unsicherer machen und deshalb ge-
gen die Ausgleichsvorschrift (§ 82 Abs. 3 GO Nds) verstofien. Wiirde ein
Rechtsverstof der aufsichtsunterworfenen Kérperschaft die Kommunalaufsicht
zum férmlichen Einschreiten zwingen, dann wére eine kooperativ verabredete,
auch nur vortiibergehende Duldung eines rechtswidrigen Verhaltens der Kom-
mune unzuléssig.

a) Die Kommunalaufsicht muft Recht und Gesetz einhalten, Art. 20 Abs. 3 GG.
Die sie bindenden Kommunalaufsichtsnormen der Gemeinde- und Kreisord-
nungen sind allerdings Kann-Vorschriften. Schreitet die Aufsicht trotz
Rechtswidrigkeit kommunalen Verhaltens nicht ein, wilirde sie deshalb nur
dann zwangslaufig Art. 20 Abs. 3 GG verletzen, wenn das ,Kann® nicht Ermes-
sen gewdhrt, sondern, wie gelegentlich angenommen wird*S, der Kommunalauf-
sicht nur Kompetenzen zuweist und sie verpflichtet, diese wahrzunehmen. Der
h.M. zufolge verlangt die Bindung der Kommunalaufsicht an Art. 20 Abs. 3 GG
dagegen nur eine fehlerfreie Ermessensausiibung?*®.

b) Hier hat die h.M. recht. Fir den Einsatz férmlicher Aufsichtsmittel gewah-
ren die Kann-Vorschriften der Kommunalaufsicht Ermessen. Daf ein Legali-
tatsprinzip hier ausscheidet, folgt nicht zuletzt daraus, daf$ die Rechtsordnung
die Kommunalaufsicht weder organisatorisch noch personell so ausstattet, daf
sie jedweden Rechtsverstof ahnden kann*’. Das Ermessen, férmliche Auf-
sichtsmittel anzuwenden, ist nicht nur ein Auswahlermessen, welches von
mehreren Mitteln angewendet werden soll. Es ist auch (EntschlieRBungs-} Er-
messen Uber das ,Ob® férmlichen Eingreifens*®. Der Rechtsstaatsgrundsatz

45 Vgl. z.B. W. Weber, Kommunalaufsicht als Verfassungsproblem, in: Aktuelle Probleme der
Kommunalaufsicht (Fn. 1), S. 17 (20 f.); H. Pagenkopf, Besprechung von ,Aktuelle Proble-
me der Kommunalaufsicht* (Fn. 1), JZ 1965, 511; E. Schmidt-Jortzig, in: H.-U. Erichsen
{Hrsg.}, Kommunalverfassung heute und morgen - Bilanz und Ausblick, 1989, Aussprache
S. 85.

46 zB.J. Ipsen, Niedersdchsisches Kommunalrecht, 1989, S. 267 {.; H. Késtering, in: Erich-
sen (Fn. 45), Aussprache S. 86; Maurer (Fn. 4}, S. 252; H.-U. Erichsen, Kommunalrecht,
in: D. Grimm / H.-J. Papier (Hrsg.), Nordrhein-Westfalisches Staats- und Verwaltungs-
recht, 1986, S. 105 (182).

47 Vgl. Maurer (Fn. 4), S. 252 Fn. 164; A. Leidinger, in: Erichsen (Fn. 45}, Aussprache S. 87.

48 Ipsen (Fn. 46) S. 267; Vogelsang / Labking / Jahn (Fn. 2), Rn. 514.
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wird dadurch nicht ausgehdhlt*9. Denn die aufsichtsunterworfene Kommune
ist selbst an das GesetzmafRigkeitsprinzip gebunden, sie muf (und kann5%)
selbst darauf achten, keine Rechtsverstéfie zu begehen.

c) Die Kommunalaufsicht muf Ermessensfehler vermeiden. Wegen ihrer Ent-
schlieBungsfreiheit Gberschreitet sie ihr Ermessen nicht zwangslaufig dadurch,
daf sie bei einem Gesetzesverstofs der Kommune nicht férmlich eingreift. Der
Aufsicht ist aber ein aktives Tun verboten, das einen Gesetzesverstofs der
Kommune erst hervorruft. Sie darf die Kommune also weder durch férmliche
Aufsichtsmittel noch durch kooperatives Verhandeln zu rechtswidrigen Maf-
nahmen veranlassen. Erlaubt ist der Aufsicht dagegen ein Handeln, das es der
Kommune ermdglicht, einen begangenen Rechtsverstof zu berichtigen. Danach
darf die Kommunalaufsicht im Rahmen kooperativen Verwaltungshandelns
auch rechtswidriges Verhalten der Kommune vortibergehend dulden, wenn
diese Abrede zum Ziel hat, einen rechtmifigen Zustand herbeizufihren. Die
Kooperation soll dann sicherstellen, daf die Kommune das geltende Recht wie-
der einhalten kann und wird. Die Kommunalaufsicht darf ermessensfehlerfrei
annehmen, die Kommune werde sich ohne zwangsweises formliches Auf-
sichtsmittel absprachegemafl rechtmafig verhalten, wenn sich bisher zwischen
Aufsicht und Kommune ein Vertrauensverhaltnis bewahrt hat, wenn also die
Kommunalaufsicht ihrer Erfahrung nach damit rechnen durfte, die Kommune
werde informelle Abreden einhalten. In diesem Fall darf die Aufsicht anstelle
eines férmlichen Eingreifens kooperativ handeln und ihr Aufsichtsermessen
zum Verhandlungsgegenstand machen. Es liegt auch kein Ermessensfehlge-
brauch darin, daff die Kommunalaufsicht ihrem kilinftigen Verhalten eine Ab-
rede mit der Kommune zugrundelegt. Denn kooperatives Verwaltungshandeln
verpflichtet auch die Aufsichtsbehérde nicht; sie darf von der Abrede abwei-
chen.

d) Eine ermessensfehlerfreie Entscheidung der Aufsichtsbehérde, von einem
férmlichen Eingriff abzusehen, befreit aber nicht die Kommune von deren Bin-
dung an Recht und Gesetz. Duldet die Kommunalaufsicht nach kooperativer
Absprache voriibergehend einen Rechtsverstofs der Kommune, muff dies auch
mit der Gesetzesbindung der Kommune vereinbar sein. Daf sich die Kommune
voriibergehend rechtswidrig verhélt, wird man nur hinnehmen kénnen, wenn
die Herstellung eines rechtméfigen Zustands von heute auf morgen unméglich
erscheint, wenn der Rechtsverstofs wirklich nur vortibergehend besteht, wenn
die Abrede bezweckt und geeignet ist, alsbald einen rechtmaéafigen Zustand
herbeizufiihren und wenn die darin liegende Inkaufnahme einer Verzégerung
verhindert, daf die sonstige Aufgabenerfiillung der Kommune beeintrachtigt
wird.

49 Entgegen E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd. 1, Allgemeiner Teil, 10. Aufl.
1973, S. 574.

Heute besser als friher, nachdem durch die Gebietsreformen die meisten Gemeinden
hauptamtlich verwaltet werden.

50



214

Im Beispielsfall hat es die Bezirksregierung in Kauf genommen, daf8 der Anmie-
tungsbeschluf fiir Bibliotheksraume ein absehbares Haushaltsdefizit der Stadt
weiter verstarken konnte. Sie hat dies aber nicht einfach gebilligt, sondern dem
Ubel entgegengesteuert, indem sie von der Stadt ein Haushaltskonsolidie-
rungskonzept verlangte. Die Stadt konnte den Haushalt wegen ihrer Finanznot
unmdéglich umgehend ausgleichen. Es durfte aber erwartet werden, daf auf
langere Sicht der von der gesetzlichen Soll-Vorschrift geforderte Haushalts-
ausgleich zu erreichen war. Das Verlangen nach einem Konsolidierungskonzept
strebte dieses Ziel an. Es war auch mit den sonstigen Aufgaben der Stadt ver-
einbar. Es ermdglichte der Stadt, trotz Finanznot eine freiwillige Selbstverwal-
tungsaufgabe so wahrzunehmen, wie sie es fir sachgerecht hielt. Geldsorgen,
denen eine Haushaltskonsolidierung entgegenarbeiten kann, durfen nicht
zwingend bewirken, daff die Kommune auf lange Zeit jede freiwillige Selbstver-
waltungsaufgabe zurlckstellen mufl. Dies leitet zum dritten Fragenkreis tiber:

3. Kommunales Selbstverwaltungsrecht als Verhandlungsgegenstand?

Dieser dritte Fragenkreis umfafit viele Einzelfragen, die eng miteinander zu-
sammenhangen. Ich kann sie nicht bis in jeden Winkel ausleuchten, sondern
ebenfalls nur Grundlinien ziehen. Hier geht es insbesondere darum, ob koope-
ratives Verwaltungshandeln die Handlungsbereiche der Gesprachspartner tber
dasjenige hinaus erweitern kann, auf das die Kommunalaufsicht festgelegt ist,
wenn sie einseitig eingreift, und auf das sich die Handlungsmoglichkeit der
Kommunen beschrankt, wenn sie ohne Absprache mit der Aufsicht handeln.

Die Problemstellung dhnelt im Ansatz einem Streitpunkt bei der Staat-Biirger-
Kooperation. Dort liefert kooperatives Verwaltungshandeln Ziindstoff wegen
seines Eingriffsersatzcharakters. Einige beflirchten, daf® Staat und Biirger ein-
vernehmlich Tatsachen schaffen, die der Staat, wiirde er einseitig handeln, we-
gen seiner Grundrechtsbindung nicht erzwingen durfte’!. Andere sehen darin
keine Schmaélerung von Rechten des Blrgers, sondern umgekehrt eine Erweite-
rung seiner grundrechtsverbirgten Handlungsfreiheit’2. Wenn auch die Kom-
munen keine Grundrechtstrager sind, folgt doch eine dhnliche Problematik
daraus, da ihnen Art. 28 Abs. 2 GG und die Landesverfassungen das Selbst-
verwaltungsrecht garantieren.

a) Ist kooperatives Verwaltungshandeln der Kommunalaufsicht mit der Kom-
mune danach ein Eingriff in deren Selbstverwaltungsrecht? Erwirkt die Kom-
munalaufsichtsbehérde durch Abreden woméglich Ergebnisse, die sie nicht
ohne Verstof3 gegen Art. 28 Abs. 2 GG, die jeweilige Landesverfassung und die
Landkreis- und Gemeindeordnung einseitig erzwingen kénnte, und darf sie
dies? Darf sie auch Uber ZweckmaBigkeitsfragen beraten und verhandeln oder
darf kooperatives Verwaltungshandeln, das sich nicht auf die Uberwachung

5! Schulze-Fielitz (Fn. 3), 660 m.w.N.

52 ph. Kunig, Vertrage und Absprachen zwischen Verwaltung und Privaten, DVBI. 1992,
1193 (1198).
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der Rechtmifigkeit kommunalen Handelns beschrankt, auch nicht an die
Stelle formlicher Rechtsaufsichtsmanahmen treten?

Die diesen Fragen zugrundeliegende (erste) Behauptung, die Kommunalauf-
sicht prife auch ZweckmafRigkeitsentscheidungen der Kommunen und ver-
handele dariiber, trifft zu. Sie beschreibt die tatsidchliche Praxis3® und beruht
auf der Einsicht, daff man Recht- und ZweckmafRigkeitserwigungen oft nicht
hinreichend voneinander trennen kann5*. Vertreten beispielsweise Kommunal-
aufsicht und Gemeinde unterschiedliche Ansichten dariiber, ob in einem Han-
deln der Gemeinde ein Ermessensfehler liegt, kann es vorkommen, daf die
Aufsichtsbehérde der Gemeinde vorschligt, die Ermessensausiibung geringfi-
gig zu dndern und daf die Gemeinde dies tut. Aus Sicht der Befugnisse der
Kommunen ist dies unbedenklich. Wenn die Kommunen rechtlich nicht vorge-
zeichnete ZweckmaifBigkeitsfragen entscheiden, diirfen ihre Entschliisse auch
lauten: Wir sprechen uns ab und handeln absprachegemis.

Eine (zweite) Behauptung, die Kommunalaufsichtsbehérde dirfe nur Gesetz-
méfBigkeits- aber keine ZweckmaBigkeitskontrollen vornehmen, ware - so pau-
schal - unhaltbar. Richtig daran ist, daf die Kommunalaufsichtsbehérde nur
bei Rechtsverstofen der Kommune bestimmte Handlungsinstrumente einset-
zen darf, insbesondere die Zwangsmittel Beanstandung, Anordnung, Ersatz-
vornahme und Beauftragtenbestellung sowie die Versagung bestimmter Ge-
nehmigungen. Dies verbietet der Aufsicht aber nicht, ZweckmaRigkeitsent-
schliisse der Kommunen zu prifen, sondern verlangt es im Gegenteil oft von
ihr. Denn ZweckmafBigkeitsentscheidungen beruhen auf Normen, die Ermessen
gewdhren, und Ermessensfehler sind Rechtsverst6fe. Um zu erkennen, ob eine
Ermessensuber- oder -unterschreitung, gar ein Ermessensausfall oder ein an-
derer Ermessensfehlgebrauch vorliegt, mufs die Aufsichtsbehoérde genau pri-
fen, ob und wie die Kommune ihr Ermessen ausgetibt hat.

Das bloie Prifen von ZweckmaRigkeitsentscheidungen ist danach kein Eingriff
in das kommunale Selbstverwaltungsrecht. Und selbst wenn man es anders
sahe: Dieser Prifungsumfang wird durch die Pflicht zur RechtméaBigkeitskon-
trolle gedeckt, die sich auch auf Ermessensfehler der Kommune erstreckt.

Kooperative Beratung und sonstiges informelles Verwaltungshandeln zwischen
Aufsicht und Kommune sind aber nicht blofie ,Priifung“, sondern streben be-
stimmte Verhaltensweisen der Partner an, wenn auch rechtlich nicht durch-
setzbar. Sie sind also nicht schon deshalb kein Eingriff, weil eine Priifung kein
Eingriff ist. In ihrer Nichtdurchsetzbarkeit liegt indes auch ein wichtiger Unter-
schied zu Eingriffen durch férmliche Aufsichtsmittel:

53 vgl. z.B. Klimant (Fn. 31), S. 123; vgl. ferner Glass (Fn. 1), passim; Knemeyer (Fn. 35),

Rn. 309; Galette {Fn. 1), S. 39; (alle zur Beratungstatigkeit der Kommunalaufsicht).
Vgl. J. Ipsen, Staatliche Ingerenzen und gemeindliche Selbstverwaltung, in: Niedersachsi-

scher Stadtetag (Hrsg.), Aufsicht Gber die Stiadte - Kontrolle oder Kondominium?, Schrif-
tenreihe des Niedersichsischen Stadtetags, Heft 15, 1986, S. 5 (8 f.); ders. (Fn. 46), S. 266.
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Die Kommunen sind weder verpflichtet, sich von der Kommunalaufsicht bera-
ten zu lassen, noch miissen ste mit ihr verhandeln oder Abreden treffen. Selbst
eine getroffene kooperative Absprache beschrankt die Selbstverwaltungskor-
perschaft nicht, denn sie bindet nicht durchsetzbar. Erst die Einhaltung des
Gesprachsergebnisses, die auf einem eigenstiandigen Entschluf® der Kommune
beruht, engt ihre Handlungsmédglichkeit ein. Dazu entschliefft sich die Kom-
mune selbst und frei. Wenn sie der Abrede nicht folgt, kann es zwar sein, daf
sie eine formliche repressive Aufsichtsmafnahme oder die Versagung einer
Genehmigung flirchten muf. Gegen einen solchen férmlichen Eingriffsakt
kann sie dann aber ggf. vor den Verwaltungsgerichten Schutz suchen. Koope-
ratives Verwaltungshandeln zielt danach nicht auf eine Beschrankung kom-
munaler Selbstverwaltung durch die Aufsicht. Es muf sich deshalb nicht an
den Mafistiben messen lassen, denen eine férmliche Zwangsmafinahme der
Aufsicht oder eine Genehmigungsversagung geniigen mufl. Gleichwohl ist es
nicht unberechtigt, wenn man hier nach einer gesetzlichen Absicherung koope-
rativen Verwaltungshandelns fragt5S. Immerhin kann das Drohen einer f6rmli-
chen Mafnahme einen Handlungsdruck auf die Kommunen erzeugen. Es ist
dieses Damoklesschwert formlicher Aufsichtsbefugnisse, das die Kommunen
zur Kooperation mit der Aufsicht bewegt. Man wird kaum ubertreiben, wenn
man behauptet, ohne die gesetzliche Moglichkeit formlicher Aufsichtsmittel ga-
be es keine Kooperation. Diesem Handlungsdruck steuert die Rechtsordnung
aber nicht dadurch entgegen, daff sie der Kommune Rechtsschutz zu seiner
Abwehr bereitstellt. Dies schliefft nicht aus, daf® die bewufite Austibung fakti-
schen Drucks einmal eine Amtspflichtverletzung der Kommunalaufsicht sein
mag. Die Kommunen mussen aber selbstbewuft genug sein, sich keiner uner-
winschten Pression zu beugen®6. Die Rechtsgrundlagen, die einen driickenden
Anreiz zu kooperativem Verwaltungshandeln grundsatzlich zulassen, ergeben
sich aus den Landesverfassungen und den Kommunalordnungen:

Die Aufsichtsnormen der Landesverfassungen verpflichten den Staat, durch
seine Aufsicht die Gesetzmafigkeit des kommunalen Handelns sicherzustellen
(z.B. Art. 57 Abs. 5 Verf Nds®%7). Auf welche Weise diese Sicherstellung erreicht
werden soll, entscheiden die Landesgesetzgeber durch einfaches Gesetz. Threr
Gestaltungsfreiheit setzt nur das héherrangige Recht Schranken. Dieses be-
grindet keine Verfassungspflicht, nach der die Aufsicht auf jeden Rechtsver-
stoff jeder Kommune f6rmlich einschreiten muf. In ihren Gemeinde- und
Kreisordnungen haben die Lander die Aufsichtsbefugnisse naher ausgestaltet.
Sie haben sie nicht auf eine repressive Eingriffsermachtigung bei Rechtsver-
stéfen beschriankt. Um die Gesetzmafigkeit kommunalen Handelns sicherzu-
stellen, haben sie zusétzlich priaventive Genehmigungsvorbehalte geschaffen.
Sie haben (mit Ausnahme Bayerns) der Aufsicht zudem Ermessen gewahrt,
damit diese nicht jeden Rechtsversto zwangsweise ahnden muf. Das vereitelt

55 Z.B. Erichsen (Fn. 46), S. 181.
56 Zur Beratung ebenso Klimant (Fn. 31); Vogelsang / Libking / Jahn (Fn. 2), Rn. 544,
57 V. 19.05.1993 (GVBL. S. 107).
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nicht etwa die Sicherung der Gesetzméfigkeit kommunalen Handelns, sondern
stirkt die Funktionsfahigkeit der Aufsicht und erméglicht es ihr, auch ohne
formliche Mittel auf die Einhaltung der Gesetze hinzuwirken. Hier findet koope-
ratives Verwaltungshandeln eine wichtige Grundlage. Dartiber hinaus haben
die Lander der Aufsicht eine Schutzpflicht fir die Kommunen auferlegt, Bayern
sogar kraft Verfassungsrechts (Art. 83 Abs. 4 Satz 4 Verf Bay®8). ,Die Aufsicht
schuitzt die Gemeinden (die Landkreise) in ihren Rechten und sichert die Erfiil-
lung ihrer Pflichten“ (z.B. § 127 Abs. 1 Satz 1 GO Nds, §69 Abs. 1 Satz 1
LO Nds®9). Férmliche Zwangsmafinahmen nach Gesetzesverstéfen allein kén-
nen diesen Schutz nicht erreichen; es bedarf zuséatzlich flankierender Schutz-
mechanismen. Damit gewahrt die Schutzaufgabe Aufsicht und Kommunen die
Moglichkeit zu Beratung und sonstiger Kooperation. Diese Schutzpflicht ist
deshalb eine weitere wichtige Grundlage fur kooperatives Verwaltungshandeln,
das auch Zweckmafigkeitsfragen mitbetreffen kann. Man kann danach festhal-
ten, daB® die Kommunalaufsicht durch kooperatives Verwaltungshandeln weit-
reichender tatig werden darf als durch férmliche Aufsichtsmittel.

b) Auf der anderen Seite ist klarungsbedurftig, ob kooperatives Verwaltungs-
handeln zur Abwendung férmlicher Aufsichtsmitte] Handlungsmoglichkeiten
der Kommunen Uber deren Selbstverwaltungsbereich hinaus erweitern darf.
Die Gemeinde- und Kreisordnungen verpflichten die Kommunalaufsicht,
Fachaufsichtsbehérden zu unterstiitzen (z.B. § 128 Abs. 3 Satz 4 GO Nds, § 70
Abs. 2 Satz 2 LO Nds). Die Unterstiitzung kann notwendig werden, wenn sich
eine Kommune der Weisung einer ihrer Fachaufsichtsbehérden widersetzt. Ein
weisungsgemafes Verhalten erzwingen kénnen nur férmliche Mittel der Kom-
munalaufsicht. Kann die Kommune durch kooperatives Verwaltungshandeln
auch so veranlaite Zwangsmittel abwenden? Wirden hier Fachaufsichtsmaf-
nahmen zum Verhandlungsgegenstand von Kommunalaufsicht und Kommu-
ne?

Ein Unterstitzungsersuchen der Fachaufsichtsbehorde allein verpflichtet die
Kommunalaufsicht nicht zu Zwangsmafnahmen gegen eine Kommune. Dage-
gen spricht neben dem Ermessenscharakter der Zwangsmittelvorschriften de-
ren Beschrankung auf Rechtsverstéfe und vor allem die Schutzpflicht der
Kommunalaufsicht gegentiber den Kommunen. Demnach ist auch die Recht-
maBigkeit der fachaufsichtlichen Weisung flir den Zwangsmitteleinsatz nur ei-
ne Voraussetzung unter anderen. Diese Voraussetzung muf die Kommunal-
aufsicht priifen; sie mufl dazu die betroffene Kommune anhéren und ggf. bera-
ten. Will die Kommunalaufsicht der fachaufsichtlichen Bitte um Unterstiitzung
durch férmliche Zwangsmittel nicht entsprechen, weil sie die fachaufsichtliche
Weisung fur rechtswidrig oder der kommunalaufsichtlichen Schutzpflicht zu-
widerlaufend halt, sind zwei Wege gangbar: Fachaufsicht und Kommunalauf-

sicht kénnen eine Entscheidung ihrer gemeinsamen Verwaltungsspitze herbei-

58 V. 02.12.1946 (BayBS I S. 3).
59 Niedersichsische Landkreisordnung (LO Nds) v. 22.06.1982 (GVBL. S. 256).
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fahren. Oder die Kommunalaufsicht versucht, auch unter Einbeziehung der
Kommune, eine einvernehmliche Losung zu finden. Hier kénnen die Beteiligten
Abreden treffen, die die Selbstverwaltungskérperschaft vor dem Eingriff durch
férmliche Zwangsmittel bewahren. Es gelten dafar die bereits oben unter a)
aufgezeigten Schranken. Andererseits kénnen solche Abreden den Inhalt der
fachlichen Weisung verandern. Sie erdffnen der Kommune dann zuléssigerwei-
se Mitwirkungschancen, die ihr sonst verschlossen blieben.

IV. Pflicht der Kommunalaufsicht zu koopera-
tivem Verwaltungshandeln?

Die bisherigen Darlegungen haben gezeigt, dafl kooperatives Verwaltungshan-
deln zulassig und in einigen Fallen auch geeignet sein kann, férmliche Auf-
sichtsmittel zu ergianzen oder entbehrlich zu machen. Es nutzt und vertieft
dann das notwendige Vertrauensverhaltnis zwischen Kommunalaufsicht und
Kommune. Damit ist aber noch nichts dartiber gesagt, ob eine Pflicht der be-
teiligten Partner zu einer derartigen Kooperation besteht.

Fur die Beratung der Kommunen durch die Kommunalaufsicht wird gelegent-
lich erwogen, aus dem Grundsatz der VerhiltnismaRigkeit der Mittel eine vor-
rangige Beratungspflicht herzuleiten%’. Der Verhaltnismafigkeitsgrundsatz ist
anerkanntermafien der entscheidende Mafistab fir die Auswahl zwischen den
verschiedenen repressiven Aufsichtmitteln Beanstandung bzw. Anordnung, Er-
satzvornahme und Beauftragtenbestellung®'. Auf das Verhiltnis férmlicher
Aufsichtsmittel einerseits, informelles kooperatives Verwaltungshandeln durch
Beratung und Abreden andererseits, ist er indes nicht anwendbar. Es fehlen
hier hinreichend klare verallgemeinerungsfihige Entscheidungskriterien, nach
denen beurteilt werden kénnte, ob und ggf. wann ein kooperatives Verwal-
tungshandeln trotz seiner Nichtdurchsetzbarkeit ebenso geeignet und milder
ist als eine férmliche Beanstandung oder Anordnung. Der Variantenreichtum
kooperativen Verwaltungshandelns ist ein Ausdruck des jeweiligen Vertrauens-
verhiltnisses zwischen Kommunalaufsicht und Kommune und oft abhéngig
von dem persénlichen Kontakt der entscheidenden Beamten in der Aufsichts-
behérde mit denen in der Kommune.

Die Kommmunalordnungen schreiben vor, die Aufsicht solle so gehandhabt wer-
den, daB die Entschlufkraft und die Verantwortungsfreude der Kommune
nicht beeintriachtigt werden (z.B. § 127 Abs. 1 Satz 3 GO Nds). Die daraus ab-
leitbare Pflicht der staatlichen Aufsicht zum gemeinde- bzw. kreisfreundlichen
Verhalten ist indes ebenfalls zu allgemein, als daf® sie prazise, gleichmafige
Rechtsmafstabe daflir liefern konnte, ob und wann kooperatives Verwaltungs-
handeln an die Stelle formlicher Aufsichtsmittel treten muf.

60 Knemeyer (Fn. 3), 267 {.; Vogelsang / Lubking / Jahn (Fn. 2), Rn. 513.
61 vgl. z.B. Maurer (Fn. 4), S. 253.
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Ebensowenig zwingt ihre Schutzpflicht5? die Kommunalaufsicht, statt durch
formliche Aufsichtsmittel kooperativ vorzugehen. Zwar wird aus der Schutzauf-
gabe eine Pflicht zur Beratung der Kommune abgeleitet®, und man wird dar-
aus eine allgemeine Pflicht entwickeln kénnen, zu einer Kooperation mit der
Gemeinde bzw. dem Kreis grundsétzlich bereit zu sein. Dies zwingt die Kom-
munalaufsicht aber nicht, vor oder anstelle von formlichen Aufsichtsmitteln
stets Verhandlungen zu versuchen. Denn die Schutzpflicht steht im Einklang
mit der weiteren Aufgabe der Kommunalaufsicht, die Gesetzméfigkeit kommu-
nalen Handelns sicherzustellen und wird von ihr begrenzt. Ob und in welchen
Fallen statt durch Zwangsmittel kooperativ vorzugehen ist, 148t sich danach
nicht abstrakt festlegen, sondern ist Frage des Einzelfalls, der wiederum vom
jeweiligen Vertrauensverhdltnis zwischen Aufsicht und Kommune geprégt wird.

Es bleibt deshalb weitgehend den Entscheidungen der beteiligten Partner
Gberlassen, ob sie ihre Aufgaben auch durch kooperatives Verwaltungshandeln
erfiillen wollen und wie. Das Recht darf sich damit begntigen, Schranken zu
setzen; hier férmliche Kooperationspflichten und -verfahren zu schaffen, ware
kontraproduktiv.

62  yagl. oben Il.3.a) (a.E.), S. 217.
63 zB.Klemt (Fn. 1}, S. 11.
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