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1. Kapitel
Die Gemeinde und ihre Organe

l. Die Gemeinde

,Die Gemeinde ist wichtiger als der Staat“, sagte bereits Theodor
Heuss, der erste Bundesprisident, der hinzufiigte, dass das Wich-
tigste die Menschen sind, die in den Gemeinden leben. Theodor
Heuss hat damit zwei wichtige Grundsétze angesprochen, die bei
der tdglichen Arbeit im Gemeinderat zu beachten sind:

1. Das Wohl der Menschen steht im Vordergrund. Nicht Eigen-
nutz, Partei- oder Gruppeninteressen, sondern die bestmogli-
chen Losungen fiir alle Einwohner einer Gemeinde sind das
oberste Ziel. Das ldsst sich natiirlich nicht immer erreichen,
weil die Interessenlage oft unterschiedlich ist. Es geht aber da-
rum, moglichst gerechte Kompromisse zu erzielen. Das setzt
Offenheit in der Kommunalpolitik, Gespréachsbereitschaft mit
der Biirgerschaft und eine transparente Entscheidungsfindung
voraus. Wie wichtig das ist, ldsst sich an den Biirgerprotesten
gegen bedeutende Planungsentscheidungen der jiingeren Ver-
gangenheit ablesen (z.B. Bau von Hochspannungsleitungen,
Anlagen fiir erneuerbare Energien, auch ,Stuttgart 21“), aber
auch an der aus den vergangenen Wahlergebnissen teils er-
sichtlichen Parteien- und Politikverdrossenheit sowie dem zu-
nehmenden Auseinanderdriften der Gesellschaft weg von der
(bislang staatstragenden) Mitte hin zu den Réndern des politi-
schen Meinungsspektrums. Es gilt mehr denn je, verstdndlich
zu machen, aus welchen Griinden und mit welcher Zielsetzung
die konkrete Entscheidung dem Wohl der Menschen dient.

2. Die Gemeinde steht als ,urspriingliche Gebietskérperschaft
mit dem Recht der Selbstverwaltung” in ihrer Bedeutung
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noch vor dem Staat. Das ist nicht zuletzt historisch bedingt
und findet etwa in Art. 11 BV seinen Niederschlag. Dort heif3t
es, dass die Selbstverwaltung der Gemeinden ,,dem Aufbau
der Demokratie von unten nach oben“ dient. Die Gemeinden
werden deshalb auch als , Keimzelle der Demokratie“ oder
als ,,Schule der Demokratie* bezeichnet.

Die Gemeinden sind — wie erwdhnt — ihrer {iberragenden Bedeu-
tung wegen mit dem Recht der Selbstverwaltung ausgestattet.
Auch wenn man in den europédischen Institutionen (z.B. EU-
Kommission, EuGH) und auf Ebene der Mitgliedstaaten der EU
den Wert des Selbstverwaltungsrechts der Gemeinden allenfalls
allméahlich erkennt (etwa fiir Frankreich mit klassischem zentra-
listischem Staatsaufbau und seinen gut 35.000 Gemeinden ein
schier revolutionédrer Gedanke; vgl. dazu BayGT 4/2019, S. 112 ff)),
muss die Bedeutung des Selbstverwaltungsrechts in der Bundes-
republik Deutschland, namentlich in Bayern, umso stiarker betont
werden. Es beinhaltet letztlich das Recht der Gemeinden, inner-
halb ihres Gemeindegebietes mit eigenem Personal und eigener
Finanzausstattung alle ortsbezogenen Angelegenheiten erledigen
zu dirfen, denen sich die Gemeinde annehmen will. Das Selbst-
verwaltungsrecht steht unter dem Vorbehalt, dass die Angelegen-
heit nicht bereits durch den Staat geregelt ist. In der Praxis ist
leider festzustellen, dass Inhalt und Umfang des Selbstverwal-
tungsrechts mehr und mehr beschriankt werden. Nicht selten er-
gibt sich das bereits daraus, dass den Gemeinden staatliche Auf-
gaben zur Erledigung tibertragen, ihnen aber nicht die dafiir er-
forderlichen Finanzmittel zur Verfiigung gestellt werden. Die
Gemeinden miissen dann eigenes Geld fiir Staatsaufgaben ver-
wenden, das ihnen natiirlich bei der Erfiillung ihrer Selbstver-
waltungsangelegenheiten fehlt. Seit Einfithrung des Konnexitéts-
prinzips in Bayern ist zwar fiir neue Aufgaben bzw. Anforderun-
gen an bestehende Aufgaben eine deutliche Verbesserung einge-
treten. Auch auf Bundesebene hat die Foderalismusreform
Fortschritte gebracht. Zwar wurde dort kein Konnexitdtsprinzip
eingefiihrt, durch den neu gefassten Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG wur-
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de es dem Bund jedoch untersagt, den Gemeinden oder Gemein-
deverbianden neue Aufgaben zu ibertragen. Auch dies bietet
Schutz vor neuen Verpflichtungen zur Aufgabenerfiilllung, wenn-
gleich der Bund weiterhin Standards fiir bestehende kommunale
Aufgaben insbesondere im Sozialbereich erhéhen kann (z.B.
Recht auf Ganztagsbetreuung), ohne rechtlich zu einem Kosten-
ausgleich verpflichtet zu sein. Inwiefern der aktuelle Koalitions-
vertrag auf Bundesebene, der den insoweit neuen Begriff der ,,Ver-
anlassungskonnexitdt” einfiihrt, hier zu spiirbaren Verbesserun-
gen fiir die Kommunen fiihrt, bleibt abzuwarten. Auf européischer
Ebene fehlt hingegen nach wie vor ein Konnexitédtsprinzip.

II. Der Gemeinderat

1.  Die beiden Hauptorgane

Die Bayerische Gemeindeordnung kennt zwei Hauptorgane: den
Gemeinderat und den ersten Biirgermeister (vgl. Art. 29 GO).
Beide Organe stehen rechtlich selbststdndig nebeneinander, sie
werden ja schlieBlich auch jeweils direkt vom Volk gewdhlt.
Kein Organ ist dem anderen iiber- oder untergeordnet. In der
Praxis kann das zu Konflikten fithren, wenn etwa ein ,,starker
Biirgermeister” den Gemeinderat zu dominieren versucht. Um-
gekehrt neigen auch Gemeinderite teils dazu, den ersten Biirger-
meister ,,an die kurze Leine“ zu nehmen, indem sie dessen Kom-
petenzbereich, vor allem in finanziellen und personalrechtli-
chen Fragen, auBerordentlich eng gestalten. Mitunter kommt es
vor, dass ein einfacher Angestellter einer Firma einen groferen
Entscheidungsspielraum hat als ein erster Bilirgermeister. Das
kann nicht Sinn und Zweck der Sache sein.

Die Kompetenzabgrenzung sollte sich daran orientieren, dass
rasches und effizientes Handeln im Alltag einen moglichst weit-
gehenden Entscheidungsspielraum des ersten Biirgermeisters er-
fordern (ehemals bezeichnet als ,,Neues Steuerungsmodell®). In
das Geschéftsordnungsmuster (GOM) des Bayerischen Gemein-
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detags ist das bereits eingearbeitet. Dort wird vorgeschlagen, dass
der Gemeinderat nur wichtige Grundsatzangelegenheiten selbst
entscheiden sollte. Darunter fallen z.B. die in Art. 32 Abs. 2 Satz 2
GO genannten Aufgaben, aber auch solche Angelegenheiten, die
aufgrund ihrer Bedeutung fiir die Gesamtgemeinde vom Gemein-
derat entschieden werden sollten (vgl. § 2 GOM). Alle Angelegen-
heiten, die nicht notwendigerweise im Gemeinderat behandelt
werden miissen, sollten jedenfalls in groBeren Gemeinden und
Stddten auf beschliefende Ausschiisse (Art. 32 Abs. 2 Satz 1 GO)
oder auf den ersten Biirgermeister (Art. 37 Abs. 2, 43 Abs. 2 GO)
zur selbststdndigen Entscheidung iibertragen werden. Dies dient
auch dem Erfordernis vertrdglicher Sitzungsldngen und damit
u.a. auch der Vereinbarkeit von Ehrenamt mit Familie und Beruf
der ehrenamtlichen Gemeinderatsmitglieder (GRM).

In haushaltsrechtlichen Angelegenheiten wird im Geschéfts-
ordnungsmuster (s. Anlage 1 und 2) empfohlen, die Befugnis des
ersten Blirgermeisters bei der Bewirtschaftung von Haushalts-
mitteln auf einen Betrag von 6 bis 8 € je Einwohner festzusetzen.
Es handelt sich dabei um eine Empfehlung, sodass eine Abwei-
chung — gestiitzt auf die individuellen Verhéltnisse vor Ort —
grundsitzlich nicht ausgeschlossen ist. Diese Wertgrenze ist
auch nicht mit den sog. Verfiigungsmitteln des ersten Biirger-
meisters zu verwechseln. Hier geht es vielmehr um die sonsti-
gen Haushaltsansétze, z.B. fiir die Beschaffung von Geréten,
Biiromaterial usw. Das Budgetrecht des Gemeinderats wird da-
durch nicht beriihrt, weil er im Rahmen der Entscheidung iiber
den Haushaltsplan den zu beachtenden Rahmen vorgibt.

Auch im Nachhinein sollte sich der Gemeinderat grofie
Selbstdisziplin auferlegen. Es geht nicht darum, etwa im Rah-
men der Rechnungspriifung iiber Betrdge von 20, 50 oder 100 €
zu diskutieren, auch wenn bei solchen kleinen Betrédgen in der
Regel besondere eigene Erfahrungen eingebracht werden kon-
nen. Vielmehr gilt es, z.B. bei der Vergabe oder nachtréglichen
Priifung groBer Bauauftrdge in Millionenhthe besondere Sorg-
falt walten zu lassen.
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2.  Zusammensetzung des Gemeinderats

Die Zusammensetzung des Gemeinderats, insbesondere die
Zahl der Gemeinderatsmitglieder (GRM), regelt Art. 31 GO. Sie
ist abhédngig von der Einwohnerzahl der Gemeinde. Besonders
erwdhnenswert sind in diesem Zusammenhang die sog. Inkom-
patibilitdtsvorschriften. Gemeint sind damit die Regelungen,
unter welchen Voraussetzungen jemand dem Gemeinderat nicht
angehoren kann:

Erinnert sei an dieser Stelle zunachst daran, dass die frithere
Regelung, wonach in Gemeinden bis zu 10 000 Einwohnern Ehe-
gatten, Eltern und Kinder sowie Geschwister nicht gleichzeitig
dem Gemeinderat angehdren konnten, mit Wirkung vom 1.9.2006
aufgehoben wurde. Ehe und Familie werden dadurch nicht
mehr schlechter gestellt als nicht eheliche Lebensgemeinschaf-
ten und eingetragene Lebenspartnerschaften, fiir die ein solches
Verbot schon frither nicht galt.

Inkompatibilitédt besteht aber u. a.

fiir Beamte und Arbeitnehmer der Gemeinde bzw. einer Ver-
waltungsgemeinschaft, der die Gemeinde angehort,

fiir leitende Beamte und leitende Arbeitnehmer von juristi-
schen Personen oder sonstigen Organisationen des o6ffentli-
chen oder privaten Rechts, an denen die Gemeinde mit mehr
als 50 v.H. beteiligt ist (eine Beteiligung am Stimmrecht ge-
niigt) und

fiir Beamte und Arbeitnehmer der Rechtsaufsichtsbehdrde,
die unmittelbar mit Fragen der Rechtsaufsicht befasst sind,
ausgenommen der gewéhlte Stellvertreter des Landrats.

,Arbeitnehmer“ im Sinne der Inkompatibilitdtsvorschriften ist
allerdings nicht, wer ,iberwiegend korperliche Arbeit” verrich-
tet (Art. 31 Abs. 3 Satz 2 GO). Das soll dem Umstand Rechnung
tragen, dass nach Art. 137 GG nur die Wéhlbarkeit von Beamten
und Angestellten im 6ffentlichen Dienst, nicht aber von Arbeitern
eingeschriankt werden kann. Da seit Inkrafttreten des TV6D (Ta-
rifvertrag fiir den 6ffentlichen Dienst) im Alltag aber nicht mehr
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zwischen Angestellten und Arbeitern unterschieden wird, musste
sich der bayerische Gesetzgeber eine Hilfskonstruktion einfallen
lassen. Zundchst erweiterte er die Inkompatibilitdtsvorschriften
in Art. 31 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 bis 4 GO auf alle Arbeitnehmer,
schloss dann aber in Satz 2 wieder jene Personen aus, die ,,iiber-
wiegend korperliche Arbeit verrichten®, ohne allerdings zu defi-
nieren, was darunter genau zu verstehen ist. Die Frage der Ab-
grenzung wird vielmehr der Praxis iiberlassen. Das fiihrt seither
zu erheblichen Auslegungsschwierigkeiten. Ist etwa ein Beschéaf-
tigter des gemeindlichen Bauhofs, der hauptsdchlich Maschinen
bedient (z.B. Lkw- und Baggerfiihrer) mehr geistig oder mehr kér-
perlich tdtig? Im Interesse einer verfassungskonformen Rechtsan-
wendung muss wohl im Zweifel so entschieden werden, dass die
Austibung des Gemeinderatsmandats moglich ist. Zusétzliche
Abgrenzungsprobleme in der Praxis bereitet auch die Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG, Urteil vom
14.6.2017, Az.: 10 C 2.16, sog. ,,Pfortner-Urteil“), in der auch im
Fall eines Arbeitnehmers (und damit einer nicht kérperlichen Té-
tigkeit) es fiir maBgeblich erachtet wird, inwieweit der Arbeitneh-
mer auf Verwaltungsentscheidungen tatsdchlich Einfluss neh-
men und so ein Interessenkonflikt zwischen Mandatsausiibung
und Arbeitnehmereigenschaft bestehen kann.

Im Rahmen der Kommunalrechtsnovelle 2023 sind allerdings
zumindest die bis dahin ebenfalls in der Praxis zu erheblichen
Abgrenzungsproblemen fithrenden Begriffe des ,leitenden” und
,hauptberuflichen” Arbeitnehmers in den Nr. 1 und 2 des Art. 31
Abs. 3 GO entfallen. Dies fithrt im Ergebnis dazu, dass ab der
Amtsperiode 2026/2032 auch teilzeitbeschéftigte sowie nicht
leitende Arbeitnehmer der Gemeinde bzw. der Verwaltungsge-
meinschaft nicht mehr GRM in derselben Gemeinde bzw. in
einer Mitgliedsgemeinde der Verwaltungsgemeinschaft werden
koénnen.

Inkompatibilitét tritt allerdings nicht ein, wenn der Beamte
oder Arbeitnehmer wéhrend der Dauer seines Gemeinderats-
mandats ohne Beziige beurlaubt ist oder seine Rechte und Pflich-
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ten wegen der Wahl in eine gesetzgebende Korperschaft ruhen.
Ein Beamter oder Arbeitnehmer kann dem Gemeinderat ferner
angehoren, wenn er sich im Rahmen der Altersteilzeit im Block-
modell bereits in der Freistellungsphase befindet.

Ausdriicklich geregelt wurde inzwischen auch, dass es nicht
moglich ist, in mehreren Gemeinden gleichzeitig dem Gemein-
derat anzugehoren. Frither war das schon deswegen ausgeschlos-
sen, weil eine Gemeinderatskandidatur nur am Ort des Schwer-
punkts der Lebensbeziehungen méglich war. Inzwischen gentigt
dafiir aber bereits ein Nebenwohnsitz, sodass theoretisch an
mehreren Orten ein Gemeinderatsmandat denkbar wére (vgl.
aber Art. 25 Abs. 3 GLKTWG).

Ein erster Biirgermeister kann auBerdem weder in der eige-
nen noch in einer anderen Gemeinde zugleich ehrenamtliches
Gemeinderatsmitglied sein. Ein Landrat kann schon wegen sei-
ner Funktion als oberster Beamter der Rechtsaufsichtsbehorde
,Landratsamt“ nicht Mitglied des Gemeinderats einer kreisan-
gehorigen Gemeinde seines Landkreises sein; fiir eine kreisfreie
Gemeinde ist dies durch ausdriickliche gesetzliche Regelung
untersagt.

Esist allerdings darauf hinzuweisen, dass die Inkompatibili-
tdtsvorschriften keinen Einfluss auf die Wahlbarkeit einer Per-
son haben. Bei Vorliegen von Inkompatibilitdt besteht (nur) ein
Amtsantritts- bzw. -ausiibungshindernis. So kann z.B. ein am-
tierender Biirgermeister sehr wohl auf einem Wahlvorschlag fiir
den Gemeinderat aufgrund seines passiven Wahlrechts kandi-
dieren, selbst wenn seine Amtszeit iiber den Beginn der neuen
Amtsperiode des Gemeinderats hinausgehen sollte. Im Falle des
Wahlerfolgs des amtierenden Biirgermeisters, d.h. dem Erringen
eines Gemeinderatsmandats, muss der Wahlausschuss (nach
Amtsantritt der Gemeinderat) allerdings in diesem Fall die In-
kompatibilitdt und damit das Amtsantrittshindernis feststellen.
Es kommt zur Listennachfolge und ein Nachriicker zieht anstel-
le des amtierenden Biirgermeisters in den Gemeinderat ein.
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