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Grul3wort

Nachdem die erste Auflage des von Aker/Hafner/Notheis vorgelegten Kommentars zur
baden-wiirttembergischen Gemeindeordnung und der Gemeindehaushaltsverordnung
auf durchweg positive Resonanz gestofRen ist und sehr wohlwollend aufgenommen
wurde, liegt nun erfreulicherweise die zweite Auflage dieses umfassenden Werks vor.
Damit wird die Kommentierung durch die Einarbeitung der zwischenzeitlich erfolgten
Gesetzgebung, ergangener Rechtsprechung sowie vorliegender Literatur auf den aktu-
ellen Stand gebracht.

Die vielfiltigen gesetzgeberischen Aktivititen, die seit Erscheinen der ersten Auflage
zu verzeichnen sind, machten eine Aktualisierung und Uberarbeitung der Kommen-
tierung erforderlich. Das Gesetz zur Anderung kommunalverfassungsrechtlicher Vor-
schriften vom 28. Oktober 2015, mit dem die Gemeindeordnung in wichtigen Berei-
chen umfangreich novelliert wurde, hat in der vorliegenden zweiten Auflage besondere
Beriicksichtigung gefunden. So erfuhren die Regelungen zu Biirgerbegehren und Biir-
gerentscheid einschneidende Anderungen etwa in Bezug auf Quoren, Fristen, das Ver-
fahren sowie durch eine Erweiterung des Anwendungsbereichs. Aber auch der Ausbau
der Rechte der Gemeinderite sowie die Neuregelungen zur Rechtsstellung der Fraktio-
nen und die verbindliche Regelung der Beteiligungsrechte von Kindern und Jugendli-
chen sind hier zu nennen. Daneben geht die Kommentierung auch auf die durch das
Gesetz zur Anderung kommunalwahlrechtlicher und gemeindehaushaltsrechtlicher
Vorschriften (2013) erfolgten Anderungen ein, mit dem u.a. die Umstellungsfristen
auf das Neue Kommunale Haushaltsrecht um weitere vier Jahre verlingert wurden,
sowie auf das Gesetz zur Anderung der Gemeindeordnung, des Gesetzes iiber kom-
munale Zusammenarbeit und anderer Gesetze (2015), mit dem u.a. die selbstindige
Kommunalanstalt eingefithrt wurde. Dariiber hinaus brachten das Gesetz zur Ande-
rung gemeindehaushaltsrechtlicher Vorschriften (2015) sowie die Verordnung des
Innenministeriums zur Anderung der Gemeindehaushaltsverordnung (2016) eine
Reihe von Anpassungen mit sich. All dies wurde in bewihrter Form und mit profun-
der Sachkenntnis durch ausfiihrliche Erliuterungen in die Kommentierung einbe-
zogen.

Die Autoren verfiigen als langjihrige Kenner der kommunalen Praxis tiber eine breite
und fundierte Basis an Wissen und Erfahrung in verschiedenen Bereichen der Kom-
munalverwaltung, dem staatlichen Bereich, einem kommunalen Spitzenverband sowie
aus wissenschaftlichen Tatigkeiten. Dies stellt sicher, dass die Kommentierung speziell
auf die Bediirfnisse des Nutzerkreises aus der kommunalen Praxis zugeschnitten ist.
Auch die zweite Auflage des Kommentars tiberzeugt durch einen klar strukturierten
Aufbau sowie eine tibersichtliche Gliederung. Er bietet einen umfassenden fundierten
Uberblick iiber die wesentlichen Themen aus den Bereichen des Kommunalverfas-
sungsrechts, des Gemeindewirtschaftsrechts sowie der Gemeindehaushaltsverord-
nung. Dabei beriicksichtigt die Kommentierung zugleich die fiir die Praxis relevanten
Fragestellungen und bietet wertvolle Hinweise und Hilfestellungen. Der {iberaus
gelungene und uneingeschrinkt praxistaugliche Kommentar von Aker/Hafner/
Notheis diirfte bereits jetzt fiir jeden, der sich mit Fragen des kommunalen Verfas-



sungsrechts und der kommunalen Finanzwirtschaft beschiftigt, ein unverzichtbares
Nachschlagewerk sein.

Wilfried Klenk MdL

Staatssekretir im Ministerium fiir Inneres, Digitalisierung und Migration



Vorwort

Mit dem Gesetz zur Anderung kommunalverfassungsrechtlicher Vorschriften vom
28. Oktober 2015 wurden die Regelungen fiir Biirgerbegehren und Biirgerentscheid
nachhaltig veridndert. Die Quoren wurden abgesenkt, die Frist fiir die Einreichung von
Biirgerbegehren, die sich gegen einen Gemeinderatsbeschluss richten, wurde verlin-
gert. Die Verpflichtung, dem Biirgerbegehren einen Kostendeckungsvorschlag beizu-
fiigen, wurde beibehalten, die Gemeinden wurden aber verpflichtet, zur Erstellung des
Kostendeckungsvorschlags Auskunft zu erteilen.

Die Entscheidung tiber die Zulissigkeit des Biirgerbegehrens trifft nach wie vor der
Gemeinderat, es ist ihm aber untersagt, nach der Feststellung der Zulissigkeit des
Biirgerbegehrens Entscheidungen zu treffen, die dem Biirgerbegehren entgegenste-
hen. Der Forderung nach Einfithrung einer Entscheidungssperre schon wihrend der
Sammlung der Unterschriften wurde nicht Rechnung getragen.

Fiir die Durchfithrung des Biirgerentscheids nach der Entscheidung tiber die Zulissig-
keit wurde eine Frist von vier Monaten in die Gemeindeordnung aufgenommen.

Die Einfithrung von Biirgerbegehren und Biirgerentscheid auch auf der Ebene der
Landkreise hat keinen Eingang in die Gemeindeordnung gefunden.

Die Kommentierung hat den Regelungen in den anderen Bundeslindern zu Biirgerbe-
gehren und Biirgerentscheid breiten Raum gegeben, um die Vergleichbarkeit der
Neuerungen in der baden-wiirttembergischen Gemeindeordnung zu erméglichen.

Durch das Gesetz zur Anderung kommunalverfassungsrechtlicher Vorschriften wurde
erstmals das Recht der Fraktionen in die Gemeindeordnung aufgenommen. Im
Gegensatz zu den entsprechenden Bestimmungen in anderen Bundeslindern bleibt
es den Gemeinden tiberlassen, die Mindeststirke einer Fraktion festzulegen. Klarheit
wurde auch zur Zulissigkeit der Fraktionsfinanzierung aus Haushaltsmitteln geschaf-
fen. Diese Regelung entspricht der Auffassung, die in der ersten Auflage der Kommen-
tierung vertreten wurde.

Der Kommentar verbindet im Gemeindewirtschaftsrecht die §§ 77 ff. GemO mit der
Gemeindehaushaltsverordnung. Damit steht dem Leser eine umfassende Kommentie-
rung aller wesentlichen Vorschriften fiir die Haushaltswirtschaft und das Rechnungs-
wesen in einem Band zur Verfiigung. Schwerpunkte der Kommentierung sind alle
Elemente der Haushaltswirtschaft — Haushaltsausgleich, Budgetierung —, die kommu-
nalen Schulden einschlieflich Riickstellungen sowie das Rechnungswesen einschlief3-
lich Bewertung von Aktiva und Passiva. Der wachsenden Bedeutung entsprechend
bilden die wirtschaftliche Betitigung sowie die Erfiillung kommunaler Aufgaben
auflerhalb des Haushalts einen weiteren Schwerpunkt. Durch Artikel 1 des Gesetzes
vom 17. Dezember 2015 (GBI 2016 S. 1) wurde den Gemeinden die Méglichkeit ersff-
net, selbstindige Kommunalanstalten zu griinden. Die Kommentierung zu den
§§102a bis 102d GemO geht auf diese neue Rechtsform ausfiihrlich ein.

Das Haushaltsrecht der Gemeinden gehort zu den Rechtsgebieten, die nur in gréfleren
Abstinden umfassend reformiert und den Entwicklungen angepasst werden. So galt



die Gemeindehaushaltsverordnung von 1937 mit den erforderlichen Anderungen bis
1973. Im Jahr 1974 wurde die Urkameralistik durch ein System abgeldst, das schon
in nennenswertem Umfang betriebswirtschaftliche Elemente einfithrte. Die Haus-
haltsrechtsreform 2009 fithrte die Anfinge aus den 70er-Jahren konsequent fort. Die
Haushaltssatzung wird aussagekriftiger. In der Jahresrechnung wird die unvollstin-
dige kameralistische Vermégensrechnung durch eine vollwertige Bilanz ersetzt. Das
Buchfithrungssystem entspricht weitgehend dem kaufminnischen Vorbild, beriick-
sichtigt die kommunalen Besonderheiten und erleichtert die Abstimmung mit den
Eigenbetrieben.

Nach einer lingeren Evaluierungsphase wurden die Regelungen aus dem Jahre 2009
aktualisiert. Im dritten Teil der Gemeindeordnung wurde durch das Gesetz zur Ande-
rung gemeindehaushaltsrechtlicher Vorschriften vom 15. Dezember 2015 eine ansehn-
liche Reihe von Vorschriften geindert. Am 29. April 2016 folgte die Anderung der
Gemeindehaushaltsverordnung mit vielfiltigen Anderungen der Detailvorschriften.
Die Kommentierung geht auf die Anderungen ausfiihrlich ein.

Durch Ziele und Kennzahlen erginzte Budgets unterstiitzen die Produktorientierung.
Der Gemeinderat erhilt tiber die Aufwendungen und Auszahlungen hinaus auch
Informationen zu den zu erbringenden Leistungen. Die Verkniipfung beider Seiten
erleichtert eine entscheidungsrelevante Beurteilung effizienter Leistungserbringung
erheblich. Mit Vorschriften zu einem Ressourcenausgleich legt die Reform das Funda-
ment fiir eine auf Nachhaltigkeit angelegte zielorientierte Steuerung der Gemeinden.
In § 23 Satz4 GemHVO wird in konsequenter Weiterentwicklung der Vorschriften
zum Haushaltsausgleich die Méglichkeit erdffnet, Betrige aus den Ergebnisriicklagen
in das Basiskapital umzubuchen. Damit kommt das Haushaltsrecht dem Hauptanlie-
gen der Reform — Sicherung einer stetigen Aufgabenerfiillung — einen Schritt niher.
Diesem Hauptanliegen entspricht die grundsitzliche Ausrichtung der Kommentie-
rung zum kommunalen Haushaltsrecht auch in der 2. Auflage.

Die Verfasser, im Januar 2019
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Wesen und Aufgaben der Gemeinde

1. Abschnitt

Rechtsstellung

§1

Begriff der Gemeinde

(1) Die Gemeinde ist Grundlage und Glied des demokratischen Staates.

(2) Die Gemeinde fordert in biirgerschaftlicher Selbstverwaltung das gemein-
same Wohl ihrer Einwohner und erfiillt die ihr von Land und Bund zugewiesenen
Aufgaben.

(3) Die verantwortliche Teilnahme an der biirgerschaftlichen Verwaltung der
Gemeinde ist Recht und Pflicht des Biirgers.

(4) Die Gemeinde ist Gebietskorperschaft.

VwV GemO'’

Zusi

'Die Gemeindeordnung gilt fiir alle Gemeinden des Landes ohne Unterschied der
Gréfe und der besonderen Rechtsstellung (Stadtkreise, Grofe Kreisstddte). *Sie
enthdlt auch das Recht der Verwaltungsgemeinschaften.

Die Regelungen der Gemeindeordnung gehen als Spezialvorschriften den Rege-
lungen des Landesverwaltungsverfahrensgesetzes vor; enthdlt die Gemeindeord-
nung keine abschliefenden Regelungen, wird sie gegebenenfalls durch das Lan-
desverwaltungsverfahrensgesetz ergdnzt.

1 Anmerkung der Herausgeber:
Die aufer Kraft getretene VwV GemO wird wegen ihrer grundsitzlichen Bedeutung fiir die
kommunale Praxis in dieser Ausgabe abgedruckt.
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§29
GemO

Hinderungsgriinde

Dieser Verlust des passiven Wahlrechts kann in zwei Formen eintreten:

Automatisch nach § 45 Abs. 1 StGB bei Verurteilung wegen eines Verbrechens'
zu Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr. Die Rechtsfolge des Verlustes, auf
die Dauer von fiinf Jahren 6ffentliche Amter zu bekleiden und Rechte aus 6ffentli-
chen Wahlen zu erlangen, tritt kraft Gesetzes ein.

Durch besonderen Richterspruch nach § 45 Abs. 2 StGB, wenn das Gericht bei
bestimmten Straftaten wie z.B. Friedensverrat oder Hochverrat (s. Erliuterungen
II. 2 zu § 14), die diese Rechtsfolge vorsehen, das passive Wahlrecht oder die
Fihigkeit 6ffentliche Amter zu bekleiden, fiir die Dauer von zwei bis fiinf Jahren
aber erkennt.

Wer zum Gemeinderat gewidhlt worden ist, verliert dieses 6ffentliche Amt, wenn eine
Verurteilung nach § 45 Abs. 1 oder 2 StGB erfolgt ist (§ 45 Abs. 3 und 4 StGB). Die
Position eines Gemeinderats ist ein 6ffentliches Amt i.S. von § 45 Abs. 1 und 2 StGB.2
Der Gemeinderat ist nach § 23 Verwaltungsorgan und damit Teil der Verwaltung.

Die rechtliche Wirksambkeit des Rechtsverlustes tritt mit der Rechtskraft des Urteils ein
(§ 45a Abs. 1 StGB). Die Dauer des Rechtsverlustes wird von dem Tag an gerechnet,
an dem die Freiheitsstrafe verbtiflt, verjahrt oder erlassen ist (§ 45a Abs. 2 StGB).

3.

Nicht wihlbar sind Unionsbiirger (§ 12 Abs. 1), wenn sie aufgrund einer zivil- oder
strafrechtlichen Entscheidung des Mitgliedstaates, dessen Staatsangehorige sie
sind, die Wihlbarkeit nicht besitzen (§ 28 Abs. 2 Satz 2).

Ein Unionsbiirger muss — wie jeder in einen Wahlvorschlag aufgenommene Biir-
ger — erkliren, dass er der Aufnahme zugestimmt hat. Dartiber hinaus muss er
gegeniiber dem Vorsitzenden des Wahlausschusses eine eidesstattliche Versiche-
rung abgeben, dass er die Staatsangehorigkeit des Herkunftsstaates besitzt und in
diesem Staat nicht die Wihlbarkeit verloren hat (§ 8 Abs. 2 Satz 1 KomWG). Liegt
diese eidesstattliche Versicherung nicht vor, ist der Wahlvorschlag zurtickzuwei-
sen. Wird der Verlust der Wihlbarkeit erst nach Einreichung eines Wahlvorschla-
ges festgestellt oder tritt der Verlust erst nach der Einreichung ein (z.B. durch
Rechtskraft eines Urteils), ist der Name des Bewerbers aus dem Wahlvorschlag zu
streichen (§ 18 Abs. 3 Satz1 KomWO). Einem Bewerber, der nicht wihlbar ist,
kann bei der Ermittlung und Feststellung des Wahlergebnisses kein Sitz zugewie-
sen werden (§ 43 Abs. 3 KomWO).

Das Vorliegen eines Hinderungsgrundes nach § 29fiihrt nicht zum Verlust der
Wihlbarkeit.

§29
Hinderungsgriinde

(1) '"Gemeinderate konnen nicht sein

1.

a) Beamte und Arbeitnehmer der Gemeinde,

b) Beamte und Arbeitnehmer eines Gemeindeverwaltungsverbands, eines
Nachbarschaftsverbands und eines Zweckverbands, dessen Mitglied die

Zum Verbrechensbegriff s. § 12 Abs. 1 StGB.
Landgericht Krefeld, NJW 1994, 2036.
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d)

Hinderungsgriinde

Gemeinde ist, sowie der erfiillenden Gemeinde einer vereinbarten Ver-
waltungsgemeinschaft, der die Gemeinde angehort,

leitende Beamte und leitende Arbeitnehmer einer sonstigen Korper-
schaft des o6ffentlichen Rechts, wenn die Gemeinde in einem beschlie-
Renden Kollegialorgan der Koérperschaft mehr als die Halfte der Stim-
men hat, oder eines Unternehmens in der Rechtsform des privaten
Rechts, wenn die Gemeinde mit mehr als 50 vom Hundert an dem Unter-
nehmen beteiligt ist, oder einer selbststindigen Kommunalanstalt der
Gemeinde oder einer gemeinsamen selbststindigen Kommunalanstalt,
an der die Gemeinde mit mehr als 50 vom Hundert beteiligt ist,

Beamte und Arbeitnehmer einer Stiftung des offentlichen Rechts, die
von der Gemeinde verwaltet wird,

2. Beamte und Arbeitnehmer der Rechtsaufsichtsbehorde, der oberen und der
obersten Rechtsaufsichtsbehdrde, die unmittelbar mit der Ausiibung der
Rechtsaufsicht befasst sind, sowie leitende Beamte und leitende Arbeitneh-
mer der Gemeindepriifungsanstalt.

2Satz 1 findet keine Anwendung auf Arbeitnehmer, die iiberwiegend korperliche
Arbeit verrichten.

(2) weggefallen’

(3) weggefallen®

(4) weggefallen®

(5) Der Gemeinderat stellt fest, ob ein Hinderungsgrund nach Absatz 1 gegeben
ist; nach regelmaBigen Wahlen erfolgt die Feststellung vor der Einberufung der
ersten Sitzung des neuen Gemeinderats.

VwV GemO
Zu § 29

1.

Die Hinderungsgriinde haben keinen Ausschluss von der Wdhlbarkeit zur
Folge. Ein Hinderungsgrund nach §29 Abs. 1 macht den Eintritt in den
Gemeinderat unmdglich, ein Hinderungsgrund nach § 29 Abs. 2 schliefit die
gleichzeitige Zugehdrigkeit zum Gemeinderat aus. Es ist somit zuldssig, dass
Personen, bei denen ein Hinderungsgrund vorliegt, als Bewerber in Wahlvor-
schldge zum Gemeinderat aufgenommen und gewdhlt werden. Der Hinde-
rungsgrund wirkt sich erst nach der Wahl aus. Die Feststellung, ob ein Hinde-
rungsgrund gegeben ist, trifft der Gemeinderat. Nach regelmdfigen Wahlen
obliegt die férmliche Feststellung dem bisherigen Gemeinderat vor der Einbe-
rufung der ersten Sitzung des neuen Gemeinderats; eine Feststellung ist nur
erforderlich, soweit ein Anlass hierfiir gegeben ist.

Zu den Beamten zdhlen nicht die Ehrenbeamten, da sich Artikel 137 Abs. 1
GG, auf den sich § 29 Abs. 1 stiitzt, nicht auf Inhaber eines solchen Ehren-
amts bezieht.

Leitende Beamte und leitende Angestellte im Sinne von § 29 Abs. 1 Nr. 2 und
3 sind solche Beamte und Angestellte, die als Leiter einer organisatorischen
Einheit der Behdrde eigene Entscheidungsbefugnisse haben. Beim Landrats-
amt und beim Landkreis fallen hierunter aufer dem Landrat und seinem

GemiR Artikel 10 § 4 des Gesetzes vom 28. Oktober 2015 (GVBL. S. 870) gilt folgende Ubergangsbe-
stimmung: Fiir die auf Grund der Kommunalwahlen am 25. Mai 2014 gewihlten Gemeinderite
und Ortschaftsrite und festgestellten Ersatzpersonen fiir den Gemeinderat und den Ortschaftsrat
finden bis zum Ende der laufenden Amtszeit § 29 Absitze 2 bis 4 und § 31 Absatz 1 Satz 2 der
Gemeindeordnung in den vor Inkrafttreten dieses Gesetzes geltenden Fassungen Anwendung.

§29
GemO
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Stellvertreter die Dezernenten und die Leiter der Amter oder vergleichbarer
Organisationseinheiten der Behdrde; auferdem rechnen hierzu die Chef-
drzte, Krankenhausverwalter sowie die Leiter sonstiger Kreiseinrichtungen.
Bei den Regierungsprdsidien gehéren zu den leitenden Beamten in diesem
Sinne alle Beamten von den Referatsleitern an aufwdirts, beim Innenministe-
rium alle Beamten von Abteilungsleitern und deren Stellvertretern an auf-
wdrts, bei der Gemeindepriifungsanstalt alle Beamten von den Abteilungslei-
tern an aufwdrts.

3. Werden nach § 29 Abs. 2 Satz 1 gehinderte Personen gleichzeitig gewdhlt,
entscheidet tiber den Eintritt in den Gemeinderat sowohl bei Verhdltnis- als
auch bei Mehrheitswahl die héhere Stimmenzahl. Bei gleicher Stimmenzahl!
ist eine besondere Losentscheidung herbeizufiihren.

4. Die Einwohnergrenze des § 29 Abs. 2 ist im Falle des § 29 Abs. 4 nicht anzu-
wenden.
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Beamte und Arbeitnehmer von Stiftungen des 6ffentlichen Rechts . . . . 10
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Hinderungsgriinde bei nachtriglichem Eintreten in den Gemeinderat. . 15
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III. Feststellung der Hinderungsgriinde durch den Gemeinderat. . . . .. .. 17
Iv. Aufhebung der Absitze2-4 . .. ... ... .. ... ... ... .. .. ... 18

L. Wahlrecht und Hinderungsgriinde
1. Verfassungsrechtliche Regelungen

1 Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG und Art. 72 Abs. 1 LV legen die Wahlgrundsitze fest, die fir
den kommunalen Bereich Geltung beanspruchen. Danach gilt auch der Grundsatz der
Gleichheit der Wahl fiir alle Bewerber um ein kommunales Wahlamt. Dieser Grund-
satz wird durch § 29 nicht eingeschriankt. Der Bewerber, bei dem Hinderungsgriinde
vorliegen, ist wihlbar, er darf auch nicht bei der Ermittlung und Festsetzung des Wahl-
ergebnisses nach § 43 KomWO von der Sitzzuteilung ausgeschlossen werden.

Der gewdhlte Bewerber hat grundsitzlich ein subjektives 6ffentliches Recht, in den
Gemeinderat einzutreten und sein Gemeinderatsmandat auszuiiben.?

2 VGH Baden-Wiirttemberg, ESVGH 15, 1 (2).
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§29 dient der Vermeidung von Interessenkollisionen, die sich aus Dienst- oder
Beschiftigungsverhiltnissen (§ 29 Abs. 1), aus Verwandtschaft oder Gesellschaftsver-
hiltnissen (§ 29 Abs. 2-4) ergeben kénnen.

Gewihlte Bewerber, die wegen eines Hinderungsgrundes nicht in den Gemeinderat
eintreten kénnen oder nachtriglich ausscheiden miissen, werden in der Reihenfolge
der von ihnen erreichten Stimmenzahlen Ersatzpersonen ihres Wahlvorschlags (§ 26
Abs. 5 und § 27 Abs. 4 KomWG).

2. Begriffliche Verinderungen durch Tarifrecht

Der seit 1.1.2005 geltende Tarifvertrag fiir den 6ffentlichen Dienst (TV6D) unterschei- 2
det nicht mehr zwischen Arbeitern und Angestellten, sondern verwendet fiir beide
Personengruppen den Begriff ,Beschiftigte“. Durch Gesetz v. 4.5.2009° wurde deshalb

in §29 Abs.1 Nr.1 Buchstabe a-d und in Nr.2 das Wort ,Angestellte* durch den
Begriff ,Arbeitnehmer* ersetzt.

3. Weitergeltung von Art. 137 Abs. 1 GG

Nach Art. 137 Abs. 1 GG kann die Wihlbarkeit von Beamten und Angestellten des 3
offentlichen Dienstes in Bund, Lindern und Gemeinden gesetzlich beschrinkt wer-
den. Der Wortlaut des Art. 137 Abs. 1 GG wurde den Verinderungen im Tarifrecht
nicht angepasst, die Einschrankung der Wihlbarkeit ist deshalb nach wie vor bei Arbei-
tern nicht moglich.* Das Gesetz v. 4.5.2009 hat dem in § 29 Abs. 1 Satz 2 Rechnung
getragen. Anstelle des Begriffs Arbeiter, der im Tarifrecht nicht mehr vorgesehen ist,
wurde die Formulierung ,Arbeitnehmer, die iiberwiegend korperliche Arbeit verrich-
ten“ verwendet.

Diese Formulierung der Ausnahmevorschrift in § 29 Abs. 1 Satz 2 ist mit Art. 137
Abs. 1 GG vereinbar.®

1L Einzelne Hinderungsgriinde
1. Beamte und Arbeitnehmer der Gemeinde

Nach Art. 137 Abs. 1 GG kann die Wihlbarkeit von Beamten und Angestellten des 4
offentlichen Dienstes in Bund, Lindern und Gemeinden gesetzlich beschrinkt
werden.

Art. 137 Abs. 1 GG gilt auch fiir die Wahlen zum Gemeinderat.® Diese Verfassungsbe-
stimmung lisst nur eine Beschrinkung der Wihlbarkeit in Gestalt einer Unvereinbar-
keitsregelung (Inkompatibilitit) zu, nicht aber einen rechtlichen Ausschluss von der
Wihlbarkeit (Ineligibilitit).”

Nach dem klaren Wortlaut des Art. 137 Abs. 1 GG ist der jeweilige Gesetzgeber nicht
verpflichtet, Unvereinbarkeitsregelungen zu erlassen (,kann*).

Der baden-wiirttembergische Gesetzgeber hat von der Ermichtigung durch einfach-
gesetzliche Regelung Gebrauch gemacht. Einer eigenen landesverfassungsrechtlichen

3 GBI. S. 185.

4 Landtagsdrucksache 14/4002 S. 49.

5 VGH Baden-Wiirttemberg, VBIBW 2015, 237 — zweifelnd: VGH Baden-Wiirttemberg VBIBW
2013, 337 — ablehnend: Schneider-Hissler, Die Inkompabilitit im Kommunalrecht, S. 212.

6 BVerfGE 58, 177 (191).

7 BVerfGE, aaO (Fn. 6), S. 192.
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Regelung bedurfte es hierzu nicht.!° Es wire dem Landesverfassungsgesetzgeber aber
unbenommen, Regelungen zur Anwendung von Art. 137 Abs. 1 GG durch Landes-
recht zu treffen.’ Von den Flichenstaaten haben landesverfassungsrechtliche Rege-
lungen erlassen: Brandenburg (Art. 22 Abs. 5), Mecklenburg-Vorpommern (Art. 71
Abs. 3), Niedersachsen (Art. 61), Nordrhein-Westfalen (Art. 46 Abs. 3), Sachsen-Anhalt
(Art. 91 Abs. 2).

§29 Abs.1 Nr.1a macht von der Ermichtigung des Art. 137 Abs. 1 im zuldssigen
Umfang Gebrauch, er beschrinkt sich auf Regelungen fiir die Unvereinbarkeit von
Amt und Mandat.

Art. 137 Abs. 1 GG und die auf ihm beruhenden Bestimmungen dienen der Verwirkli-
chung des Grundsatzes der Gewaltenteilung. Das Bundesverfassungsgericht hat sich
unmissverstindlich dahin geidufRert, dass es mit dem Grundsatz der Gewaltenteilung
nicht vereinbar ist, ,wenn dieselbe Person in einem bestimmten Gemeinwesen ein
Amt innehat und gleichzeitig der Vertretungskorperschaft desselben Gemeinwesens
als Mitglied angehort“!2.

Der Begriff des ,Beamten“ nach §29 Abs.1 Nr. 1a richtet sich nach allgemeinem
Beamtenrecht.!®> Beamter ist demnach, wer nach den beamtenrechtlichen Vorschriften
in ein Beamtenverhiltnis berufen worden ist (§ 9 LBG). Ehrenbeamte fallen nicht
unter die Ermichtigung des Art. 137 Abs. 1 GG.™

Es gibt keine allgemein giiltige Definition, wer als Arbeitnehmer anzusehen ist, des-
halb muss auf allgemeine Begriffe des Zivil- und Arbeitsrechts zurtickgegriffen wer-
den. Danach setzt ein Arbeitnehmerverhiltnis voraus, dass aufgrund eines privatrecht-
lichen Vertrages eine fremdbestimmte Titigkeit ausgeiibt wird und der Stelleninhaber
sich in einem gewissen persénlichen Abhingigkeitsverhiltnis befindet.'> Der baden-
wiirttembergische Verwaltungsgerichtshof hat dies verneint bei einem Tierarzt, der
lediglich funf bis acht Stunden im Jahr fiir eine Gemeinde als Erginzungsfleischbe-
schauer titig war,'® aber bejaht bei einem als Erginzungsfleischbeschauer titigen Tier-
arzt, der diese Aufgabe stindig fiir die Gemeinde im Rahmen eines formlichen Dienst-
vertrages ausiibte. In diesem Fall lag bei der Gemeinde eine Dienstherreneigenschaft
vor.'7

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kommt es darauf an, ob die
berufliche Stellung des gewihlten Bewerbers die Moglichkeit von Interessen — und
Entscheidungskonflikten nahelegt.'® Dies ist bei einem Mitarbeiter, dessen Dienstherr
die Gemeinde ist, der Fall.

§ 29 Abs. 1 Nr. 1a unterscheidet nicht mehr zwischen teil- und vollbeschiftigten oder
stindig und nur zeitweise beschiftigten Arbeitnehmern der Gemeinde. Diese Unter-

10 Menzel, Unvereinbarkeit von Amt und Mandat in den Lindern nach Art. 137 Abs. 1 GG und
Landesverfassungsrecht, DOV 1996, 1037.

11 Verfassungsgericht Brandenburg, DOV 1996, 372 und DOV 1998, 1055.

12 BVerfGE 18, 172 (183).

13 BVerfGE 57, 43, 59.

14 BVerfGE 18, 172 (184); a.A. Maunz/Diirig/Klein/Pieroth, Rdnr. 51 zu Art. 137 GG. Schneider-Hiiss-
ler, aaO (Fn. 4), sieht auch bei ehrenamtlichen Biirgermeistern und ehrenamtlichen Ortsvorste-
hern eine Interessenkollision.

15 VGH Baden-Wiirttemberg, VBIBW 1983, 80.

16 VGH Baden-Wiirttemberg, aaO (Fn. 15).

17 VGH Baden-Wiirttemberg, BWGZ 1984, 338.

18 BVerfGE 98, 145.
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scheidung, die als unbefriedigend angesehen wurde,' ist durch das Gesetz w.
4.11.1975% aufgegeben worden.

§29
GemO

Arbeitnehmer, die Altersteilzeit in Anspruch genommen haben und sich in der Frei- 7

stellungsphase befinden, fallen nicht mehr unter die Unvereinbarkeitsregelung,
obwohl sie formal noch Arbeitnehmer sind. Da aber sicher ist, dass sie nicht mehr in
das aktive Dienstverhiltnis zuriickkehren und sich deshalb faktisch nicht mehr in
einem Dienstverhiltnis befinden, sind keine Interessenkollisionen mehr zu erwarten.
Diese Auffassung des Innenministeriums Baden-Wiirttemberg?' deckt sich mit der
dargestellten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts.

Gemeindearbeiter, die nunmehr als ,Arbeitnehmer, die tiberwiegend korperliche
Arbeit verrichten“ bezeichnet werden, fallen nach § 29 Abs. 1 Satz 2 nicht unter § 29
Abs. 1 Nr. 1a (s.o0. 1.3.).

2. Beamte und Arbeitnehmer von Verbinden

Diese Vorschrift ist in der geltenden Fassung durch das Gesetz zur Anderung der
Gemeindeordnung und der Landkreisordnung v. 23.7.1984?% in § 29 aufgenommen
worden.

Die bis dahin geltende Fassung aus dem Gesetz v. 4.11.1975%® hatte nur zwischen
Korperschaften des 6ffentlichen Rechts, denen die Gemeinde angehért, und der Rege-
lung unterschieden, dass die Gemeinde erfiillende Gemeinde einer vereinbarten Ver-
waltungsgemeinschaft ist.

Das Gesetz v. 23.7.1984 unterschied zwischen Verbinden und Korperschaften, fiir
Letztere traf § 29 Abs. 1 Nr. 1c eine Sonderregelung (s. dazu unten 3.). Die zwischen-
zeitliche Regelung in § 29 Abs. 1 Nr. 1¢, die eine Inkompatibilitit bei Beamten und
Angestellten einer Anstalt des 6ffentlichen Rechts, die Aufgaben der Gemeinde erfiillt,
festlegte, wurde durch Gesetz v. 26.7.1979** ersatzlos gestrichen.

Der Grund fiir die Regelung des § 29 Abs. 1 Nr. 1b liegt darin, dass in diesen Verbin-
den, die auch Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts sein konnen (§ 3 Abs. 1 GKZ),
Aufgaben wahrgenommen werden, die durch die Mitgliedsgemeinden den Verbidnden
uibertragen worden sind.

Daraus kénnen sich Interessenkollisionen ergeben, wenn zwischen den einzelnen Mit-
gliedsgemeinden tiber die Art und Weise der Erfiillung einer Aufgabe unterschiedliche
Auffassungen bestehen. Nach § 13 Abs. 5 GKZ konnen die Mitgliedsgemeinden eines
Zweckverbandes ihren Vertretern in der Verbandsversammlung Weisungen erteilen.
Wire ein Beamter oder Angestellter des Verbandes gleichzeitig Gemeinderat einer
Mitgliedsgemeinde, konnte er in einen Interessenkonflikt zwischen der Auffassung
seiner Gemeinde und der eventuell gegenteiligen Auffassung anderer Mitgliedsge-
meinden des Verbandes geraten. § 13 Abs. 5 GKZ gilt iiber § 60 Abs.1 auch fur
Gemeindeverwaltungsverbinde und iiber § 3 Abs. 1 Nachbarschaftsverbandsgesetz fiir
die Nachbarschaftsverbinde.

Der Staatsgerichtshof Baden-Wiirttemberg hat entschieden, dass die Bestimmung,
nach der Beamte oder Angestellte einer Gemeinde, die als erfiillende Gemeinde einer

19 Landtagsdrucksache 6/4340 S. 43.

20 GBI. S. 726.

21 Stellungnahme v. 17.7.2003 (Az.: 2-2203.1/58).
22 GBL. S. 474.

23 GBL S.726 (731).

24 GBL. S. 299.
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vereinbarten Verwaltungsgemeinschaft angehdrt, nicht Mitglieder des Gemeinderats
dieser Gemeinde sein kénnen, mit dem geltenden Verfassungsrecht vereinbar ist. Der
Staatsgerichtshof hat die Auffassung vertreten, dass sich der Landesgesetzgeber mit
dieser Regelung im Rahmen der Ermichtigung des Art. 137 Abs. 1 GG halte.

Er hat darauf hingewiesen, dass der Mitarbeiter der erfiillenden Gemeinde an Weisun-
gen des Biirgermeisters dieser Gemeinde gebunden ist. Dies konne die freie Mandats-
ausiibung im Gemeinderat gefihrden.?

3. Leitende Beamte und Arbeitnehmer von Kérperschaften des 6ffentlichen
Rechts und von Unternehmen in privater Rechtsform

Durch das Gesetz zur Anderung der Gemeindeordnung und der Landkreisordnung v.
23.7.1984 wurde die Unvereinbarkeit von Amt und Mandat fiir Beamte und Angestellte
von sonstigen Korperschaften des offentlichen Rechts gesondert geregelt.

Im Gegensatz zu § 29 Abs. 1 Nr. 1b ist nicht nur auf die bloRe Zugehorigkeit der
Gemeinde zu einer Korperschaft des offentlichen Rechts abgestellt, sondern aus-
schlieRlich darauf, dass die Gemeinde in einem Kollegialorgan, das allerdings beschlie-
ende Funktion haben muss, mehr als die Hilfte der Stimmen hat.

Unter § 29 Abs. 1 Nr. 1c¢ fallen abweichend von Nr. 1b nur leitende Beamte und Arbeit-
nehmer. Dies trigt dem Umstand Rechnung, dass die Nihe der Gemeinden zu diesen
Koérperschaften geringer ist als in den Verbinden, denen die Gemeinden Aufgaben
tibertragen haben und in denen sie unmittelbar Mitglied sind.

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hilt es fiir erforderlich, dass die
Inkompatibilitit auf solche gewidhlten Bewerber beschrinkt wird, deren berufliche
Stellung die Méglichkeit von Interessen- und Entscheidungskonflikten nahelegt. Nur
solche gesetzlichen Regelungen, die diesem Gesichtspunkt Rechnung tragen, seien
von der Ermichtigung des Art. 137 Abs. 1 GG gedeckt. Der Gesetzgeber kénne dabei
im Rahmen des ihm zustehenden Einschitzungsspielraums generalisierende Tatbe-
stinde schaffen, bei denen an die Wahrscheinlichkeit einer Konfliktlage angekniipft
werde.?® Diese Rechtsprechung trigt dem Umstand Rechnung, dass Ausnahmen von
der grundsitzlich allen zustehenden Wihlbarkeit eng gefasst sein miissen.

Leitende Beamte und Arbeitnehmer kénnen nach dieser Rechtsprechung nur solche
Mitarbeiter sein, denen Entscheidungsbefugnisse zustehen.

Durch Gesetz zur Anderung kommunalverfassungsrechtlicher Vorschriften v.
28.7.2005% wurde § 29 Abs. 1 Nr. 1¢ ausgedehnt auf leitende Angestellte eines Unter-
nehmens in der Rechtsform des privaten Rechts, wenn die Gemeinde an dem Unter-
nehmen mit mehr als 50 v.H. beteiligt ist. Diese Erweiterung ist im Hinblick auf die
zahlreichen Auslagerungen von Aufgaben auf Unternehmen in privater Rechtsform
sachgerecht.?®

Durch das Gesetz zur Anderung der Gemeindeordnung, des Gesetzes iiber kommu-
nale Zusammenarbeit und anderer Gesetze v. 15.12.2015%° wurde mit der selbstindi-
gen Kommunalanstalt in Form einer rechtsfihigen Anstalt des o6ffentlichen Rechts
eine neue Organisationsform fiir die Aufgabenerfiillung von Gemeinden in die
Gemeindeordnung eingefiigt (§§ 102a-d) und das Gesetz iiber kommunale Zusam-

25 VBIBW 1981, 348.

26 BVerfGE 98, 145, 146.

27 GBI S.578.

28 S. Landtagsdrucksache 13/4385 S. 19.
29 GBL. S. 1147.
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Veroffentlichung von Informationen

§ 41a Abs. 4 verpflichtet die Gemeinde, der Jugendvertretung finanzielle Mittel zur
Verfiigung zu stellen, tiber die Hohe entscheidet der Gemeinderat. Die Mittel sind
im Haushaltsplan zu veranschlagen, dabei kann auch eine Zweckbindung verbunden
werden.

Die Bewirtschaftung der Mittel soll moglichst durch die Jugendvertretung selbst
erfolgen.?

Unabhingig von der Einrichtung eines Jugendgemeinderates oder einer Jugendvertre-
tung konnen Jugendlichen Mitwirkungsrechte dadurch eingerdumt werden, dass sie
als sachkundige Einwohner fiir Jugendfragen als beratende Mitglieder in beschlie-
Rende Ausschiisse (§ 40 Abs. 1 Satz 4) und als weitere Mitglieder in beratende Aus-
schiisse (§ 41 Abs. 1 Satz 3) berufen werden.

§41b
Veroéffentlichung von Informationen

(1)" 'Die Gemeinde veroffentlicht auf ihrer Internetseite Zeit, Ort und Tagesord-
nung der o6ffentlichen Sitzungen des Gemeinderats und seiner Ausschiisse.
ZAbsatz 2 Satz 2 gilt entsprechend.

(2)" 'Die der Tagesordnung beigefiigten Beratungsunterlagen fiir 6ffentliche Sit-
zungen sind auf der Internetseite der Gemeinde zu veroffentlichen, nachdem
sie den Mitgliedern des Gemeinderats zugegangen sind. 2Durch geeignete MaR-
nahmen ist sicherzustellen, dass hierdurch keine personenbezogenen Daten
oder Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse unbefugt offenbart werden. *Sind
MaRBnahmen nach Satz 2 nicht ohne erheblichen Aufwand oder erhebliche Ver-
anderungen der Beratungsunterlage moglich, kann im Einzelfall von der Verof-
fentlichung abgesehen werden.

(3) "In 6ffentlichen Sitzungen sind die Beratungsunterlagen im Sitzungsraum fiir
die Zuhorer auszulegen. Absatz 2 Sitze 2 und 3 gelten entsprechend. >Die aus-
gelegten Beratungsunterlagen diirfen vervielfiltigt werden.

(4) Die Mitglieder des Gemeinderats diirfen den Inhalt von Beratungsunterlagen
fiir offentliche Sitzungen, ausgenommen personenbezogene Daten oder
Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse, zur Wahrnehmung ihres Amtes gegeniiber
Dritten und der Offentlichkeit bekannt geben.

(5)" Die in 6ffentlicher Sitzung des Gemeinderats oder des Ausschusses gefass-
ten oder bekannt gegebenen Beschliisse sind im Wortlaut oder in Form eines
zusammenfassenden Berichts innerhalb einer Woche nach der Sitzung auf der
Internetseite der Gemeinde zu veroéffentlichen.

(6) Die Beachtung der Absitze 1 bis 5 ist nicht Voraussetzung fiir die Ordnungs-
miBigkeit der Einberufung und Leitung der Sitzung.

12 AaO (Fn. 10).

1 GemiR Artikel 10 § 1 des Gesetzes vom 28. Oktober 2015 (GVBL. S. 870) gilt folgende Ubergangs-
bestimmung: § 41b Absatz 1, 2 und 5 der Gemeindeordnung und § 36a Absatz 1, 2 und 5 der
Landkreisordnung finden keine Anwendung auf Gemeinden und Landkreise, in denen kein
elektronisches System zur Bereitstellung der Sitzungsunterlagen fiir die Gemeinderite bezie-
hungsweise Kreisrite existiert.
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Erlduterungen:
Ubersicht Rdnr.
L. Sicherung der Transparenz. . . ... ......... .ot . 1
II. Auslegen der Unterlagen . . .. ................... ... .. ... 3
III. Bekanntgabe von Beratungsunterlagen durch Mitglieder des Gemeinde-

FALS . .o e
v. Veréffentlichung von Beschliissen . . .. .....................
V. Auswirkung auf die Einberufung und Leitung der Sitzungen. . . . . . ..
L. Sicherung der Transparenz

1. Die Aufnahme einer besonderen Bestimmung in der Gemeindeordnung iiber die
Veréffentlichung von Informationen tiber die Arbeit kommunaler Gremien soll sicher-
stellen, dass die Entscheidungsprozesse in den kommunalen Gremien transparent
und nachvollziehbar sind. Die Pflicht zur Versffentlichung im Internet soll dem verin-
derten Mediennutzungsverhalten der Gesellschaft Rechnung tragen.?

Gemeinden, in denen kein elektronisches System zur Bereitstellung der Sitzungsun-
terlagen fiir die Gemeinderite existiert, sind nach Artikel 9 des Gesetzes zur Anderung
kommunalverfassungsrechtlicher Vorschriften v. 28.10.2015° von dieser Verpflichtung
ausgenommen.

Nach §§ 34 Abs. 1 Satz 7, 39 Abs. 5 Satz 1, 41 Abs. 3 sind Zeit, Ort und Tagesordnung
der offentlichen Sitzungen des Gemeinderats und der Ausschiisse ortsiiblich bekannt
zu geben.

§ 41b Abs. 1 stellt insofern eine Erginzung im Interesse derjenigen Einwohner/-innen
dar, die sich iiber die Arbeit der kommunalen Gremien iiber das Internet informieren
wollen.

2. §41b Abs. 2 Satz 1 erstreckt die Pflicht zur Verdffentlichung im Internet auf die
Beratungsunterlagen fiir 6ffentliche Sitzungen des Gemeinderats und der Ausschiisse.
Die Verpflichtung ist allerdings zeitlich insofern eingeschrinkt, als sie erst erfolgen
darf, wenn die Unterlagen den Gemeinderiten zugegangen sind.

Eine Beschrinkung besteht auch insofern als § 41b Abs. 2 Satz 2 zwingend (,ist sicher-
zustellen“) die Beachtung der Datenschutzbestimmungen vorschreibt.

Die Gemeinden sind nach § 41b Abs. 2 Satz 3 von der Veroffentlichung der Beratungs-
unterlagen entbunden, wenn die Einhaltung der datenschutzrechtlichen Bestimmun-
gen einen erheblichen Aufwand verursacht oder erhebliche Verinderungen der Bera-
tungsunterlagen erfordert. Die Befreiung von der Pflicht, die Beratungsunterlagen im
Internet zu veréffentlichen, um den Belangen des Datenschutzes Rechnung zu tragen,
ist einzelfallbezogen.

IL. Auslegen der Unterlagen

1. Die Verpflichtung, die Beratungsunterlagen fiir 6ffentliche Sitzungen auszulegen,
stellt sicher, dass die Zuhorer in offentlichen Sitzungen auch dann Zugang zu den
Beratungsunterlagen haben, wenn sie nicht tiber eine Internetnutzung verfiigen.

Die Auslegung der Beratungsunterlagen fiir 6ffentliche Sitzungen ist schon bisher
ohne gesetzliche Verpflichtung in vielen Gemeinden tiblich. Die gesetzliche Regelung

2 Landtagsdrucksache 15/7265 S. 19.
3 GBL. S. 870.
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ist jedoch insofern berechtigt, als sie eine Gleichbehandlung der Einwohner/-innen
mit und ohne Internetnutzung sicherstellt. Die Auslegung kann unterbleiben, wenn
die Voraussetzungen des § 41b Abs. 2 Satz 2 und 3 (Datenschutz) gegeben sind.

2. § 41b Abs. 3 Satz 3 bestimmt ausdriicklich, dass die ausgelegten Unterlagen verviel-
faltigt werden diirfen. Eine Verpflichtung der Gemeinde, Wiinschen der Sitzungszuho-
rer nach Vervielfiltigung zu entsprechen, enthilt § 41b Abs. 3 Satz 3 nicht.

Die Vervielfiltigungsmdoglichkeit stellt die Zuhérer mit Internutzern gleich, die eine
im Internet verdffentlichte Beratungsunterlage vervielfiltigen oder weiterleiten
kénnen.

III. Bekanntgabe von Beratungsunterlagen durch Mitglieder des Gemeinderats

§ 41b Abs. 4 stellt klar, dass Gemeinderite, wenn dies der Wahrnehmung ihres Amtes
dient, Dritte und die Offentlichkeit iber den Inhalt von Beratungsunterlagen fiir
offentliche Sitzungen informieren diirfen.

Diese Regelung ist insofern lediglich eine Klarstellung, als sie einer durchaus tiblichen
Handhabung entspricht.

Es ist durchaus sinnvoll, wenn Gemeinderite zur Vorbereitung von Gemeinderatssit-
zungen Rat von Dritten einholen. Dies setzt voraus, dass der Dritte iiber den Inhalt
einer Beratungsunterlage informiert wird.

Bei der Behandlung von Tagesordnungspunkten 6ffentlicher Sitzungen in Versamm-
lungen von Parteien oder Wihlervereinigungen ist es fiir eine qualifizierte Diskussion
mit und unter den Sitzungsteilnehmern unumginglich, dass die anwesenden Gemein-
derite tiber den Inhalt der Beratungsunterlagen informieren.*

Eine Weitergabe der Unterlagen von Gemeinderiten an die Presse ist schon deshalb
kein (rechtliches) Problem, weil der Presse nach dem Landespressegesetz ein
Anspruch gegen die Gemeinde auf Uberlassung der Unterlagen zusteht (§ 4 Abs. 1
Landespressegesetz).

V. Veroffentlichung von Beschliissen

Die mit der Einfiigung von § 41b in die Gemeindeordnung bezweckte Sicherung der
Transparenz der Arbeit der kommunalen Gremien liegt der Regelung des § 41b Abs. 5
zugrunde, die in offentlichen Sitzungen des Gemeinderates und der Ausschiisse
gefassten oder bekannt gegebenen Beschliisse auf der Internetseite der Gemeinde zu
veroffentlichen. Die vorgesehene Wochenfrist dient dazu, die Veroffentlichung sicher-
zustellen, solange die in den Sitzungen behandelten Punkte den Einwohnern/-innen
noch gelaufig sind.

Die in § 41b Abs. 5 festgelegte Verpflichtung steht natiirlich unter dem Vorbehalt, dass
die Gemeinde iiber ein entsprechendes elektronisches System verfligt (Artikel 9).

V. Auswirkung auf die Einberufung und Leitung der Sitzungen

§ 34 Abs.1 regelt die Voraussetzungen fiir die Einberufung und die offentliche
Bekanntmachung von Sitzungen. Es ist unstreitig, dass es sich sowohl bei den Anfor-
derungen an die Einberufung® wie auch an die 6ffentliche Bekanntmachung® nicht

4 S. dazu auch Landtagsdrucksache 15/7265 S. 43.
5 S. dazu Erlduterungen zu § 34 Rdnr. 8.
6 S. dazu Erlduterungen zu § 34 Rdnr. 23.
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Auflagen. Diese der Gemeinde von aufien mit konkreter Zweckbindung zufliefenden
finanziellen Mittel und Vermégensgegenstinde konnen Stiftungen zugefiihrt werden.

Da Stiftungsvermégen nicht zum Gemeindevermdgen zu rechnen und im Falle einer
rechtlich unselbstindigen Stiftung getrennt zu verwalten ist, stellt sich die Frage, ob
Zustiftungen der Gemeinde investiven Charakter haben, mit der Folge, dass sie dann
als Sonderposten gem. § 40 Abs. 4 zu aktivieren wiren. Diese Vorgehensweise fithrt
aber zu der Problematik, dass ein Nutzungsverhiltnis, nach dem eine Auflésung zu
bemessen wire, nicht vorliegt. Die Gemeinde kann mit ihrer Zustiftung im Gegensatz
zu einem investiven Zuschuss keine Riickzahlungspflicht fiir den Fall einer nicht dem
Zweck entsprechenden Verwendung verbinden. Die zugestifteten Werte sind fiir die
Gemeinde ,verloren“. Wenn auch die Tatsache mitberiicksichtigt wird, dass allenfalls
symbolische Zustiftungen zuldssig sind, ist eine Behandlung als Zuweisung fiir lau-
fende Zwecke im Ergebnishaushalt die einfachste und sinnvolle Lésung.

3. Abschnitt
Unternehmen und Beteiligungen

§102
Zulassigkeit wirtschaftlicher Unternehmen

(1) Die Gemeinde darf ungeachtet der Rechtsform wirtschaftliche Unternehmen
nur errichten, iilbernehmen, wesentlich erweitern oder sich daran beteiligen,
wenn

1. der offentliche Zweck das Unternehmen rechtfertigt,
2. das Unternehmen nach Art und Umfang in einem angemessenen Verhiltnis

zur Leistungsfihigkeit der Gemeinde und zum voraussichtlichen Bedarf
steht und

3. bei einem Tatigwerden auBerhalb der kommunalen Daseinsvorsorge der
Zweck nicht ebenso gut und wirtschaftlich durch einen privaten Anbieter
erfiillt wird oder erfiillt werden kann.

(2) Uber ein Titigwerden der Gemeinde nach Absatz1 Nr.3 entscheidet der
Gemeinderat nach Anhorung der ortlichen Selbstverwaltungsorganisationen
von Handwerk, Industrie und Handel.

(3) Wirtschaftliche Unternehmen der Gemeinde sind so zu fiihren, dass der
offentliche Zweck erfiillt wird; sie sollen einen Ertrag fiir den Haushalt der
Gemeinde abwerfen.

(4) "Wirtschaftliche Unternehmen im Sinne der Absatze 1 und 2 sind nicht

1. Unternehmen, zu deren Betrieb die Gemeinde gesetzlich verpflichtet ist,

2. Einrichtungen des Unterrichts-, Erziehungs- und Bildungswesens, der Kunst-
pflege, der korperlichen Ertiichtigung, der Gesundheits- und Wohlfahrts-
pflege sowie 6ffentliche Einrichtungen dhnlicher Art und

3. Hilfsbetriebe, die ausschlieBlich zur Deckung des Eigenbedarfs der
Gemeinde dienen.

2Auch diese Unternehmen, Einrichtungen und Hilfsbetriebe sind nach wirt-
schaftlichen Gesichtspunkten zu fiihren.

(5) '‘Bankunternehmen darf die Gemeinde nicht betreiben, soweit gesetzlich
nichts anderes bestimmt ist. *Fiir das 6ffentliche Sparkassenwesen verbleibt es
bei den besonderen Vorschriften.
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(6) Bei Unternehmen, fiir die kein Wettbewerb gleichartiger Privatunternehmen
besteht, diirfen der Anschluss und die Belieferung nicht davon abhangig
gemacht werden, dass auch andere Leistungen oder Lieferungen abgenommen
werden.

(7) 'Die Betitigung auBerhalb des Gemeindegebiets ist zulassig, wenn bei wirt-
schaftlicher Betitigung die Voraussetzungen des Absatzes 1 vorliegen und die
berechtigten Interessen der betroffenen Gemeinden gewahrt sind. *Bei der Ver-
sorgung mit Strom und Gas gelten nur die Interessen als berechtigt, die nach
den mafBgeblichen Vorschriften eine Einschrankung des Wettbewerbs zulassen.

VwV GemO
Zu § 102

1. Als wirtschaftliche Unternehmen sind vor allem solche Einrichtungen anzu-
sehen, die grundsdtzlich auch von einem Privatunternehmen mit der Absicht
der Gewinnerzielung betrieben werden kdénnen. Wirtschaftliche Unterneh-
men der Gemeinden miissen der Erfiillung von Gemeindeaufgaben unmittel-
bar durch ihre Leistungen dienen.

2. Die Zuldssigkeitsvoraussetzungen des § 102 Abs. 1 Nr. 1 ist gegeben, wenn ein
Offentliches Bediirfnis fiir die wirtschaftliche Betdtigung besteht. Zur Beur-
teilung der Frage des offentlichen Bedtirfnisses gehért auch die Abwdgung
mit geeigneten Mdglichkeiten der Privatwirtschaft fiir die Aufgabenerfiil-

lung.
Erlduterungen:
Ubersicht Rdnr.
I Zulissigkeit wirtschaftlicher Unternehmen (Abs.1) . . ... ... ...... 1
1. Begriff der wirtschaftlichen Betdtigung . . . . .................. 1
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I Zulissigkeit wirtschaftlicher Unternehmen (Abs. 1)
1. Begriff der wirtschaftlichen Betitigung

Die wirtschaftliche Betitigung der Gemeinden, ein wesentlicher Teil der 6ffentlichen
Wirtschaft, ist geprigt von der Teilnahme der Kommunen am Produktions- und sonsti-
gen Wirtschaftsprozess; sie setzt ,Wertschépfung® voraus, d.h. Titigkeiten, die in der
Erzeugung, der Bereitstellung oder dem Verkauf von Giitern und Dienstleistungen
zur Befriedigung materieller Bediirfnisse liegen miissen.! Diese Charakterisierung der
wirtschaftlichen Betitigung und gleichzeitige Abgrenzung vom nichtwirtschaftlichen
Betitigungsbereich der Gemeinde entspricht einer weitverbreiteten Meinung in der
Literatur. Sie unterstellt, Wertschopfung finde nur in der wirtschaftlichen Betitigung
statt. Im wirtschaftlichen Bereich ist die Gemeinde ein der privaten Wirtschaft eben-
burtiger Konkurrent. Zu unterstellen, in der Verwaltung auflerhalb der wirtschaftli-
chen Betitigung wiirden keine Werte geschépft, ignoriert die wirklichen Zusammen-
hinge. Wertschépfung, auch durch die private Wirtschaft, ist unméglich, wenn die
offentliche Hand nicht den Rahmen bereitstellt in Form von Bildung, &ffentlicher
Sicherheit und sozialer Absicherung sowie vielfiltig bereitgestellter Infrastruktur. Wes-
halb diese Leistungen nicht Bestandteil der volkswirtschaftlichen Wertschopfung sein
sollen, wird nicht begriindet, sondern im Rahmen der Abgrenzung nur unterstellt.

1 Kunze/Bronner/Katz, Gemeindeordnung fiir Baden-Wiirttemberg, § 102 Rdnr. 1.
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Der wirkliche Unterschied zwischen der nichtwirtschaftlichen und der wirtschaftlichen
Betitigung liegt im Wettbewerb. Bei nichtwirtschaftlicher Betitigung erbringt die
Gemeinde ihre Leistungen ohne Konkurrenz zu privaten Anbietern, weil die Leistun-
gen unter dem Ziel der Gewinnmaximierung nicht erbracht werden kénnen. Im Rah-
men der wirtschaftlichen Betitigung erbringt die Gemeinde ihre Leistungen in Kon-
kurrenz zu Privaten und bietet sie den Kunden am Markt unter Wettbewerbsbedingun-
gen an.

2. Rechtsform

Die Regelungswirkung des § 102 ist von der Rechtsform unabhingig. Das wirtschaftli-
che Unternehmen kann ebenso wie das nichtwirtschaftliche als Regiebetrieb im Haus-
halt, als Eigenbetrieb (§ 1 EigBG) oder in juristisch selbstindiger Form gefiihrt wer-
den. Juristisch selbstindig wire das Unternehmen offentlich-rechtlich als Zweckver-
band oder als juristische Person des Privatrechts, insbes. als Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung (GmbH), eingetragene Genossenschaft mit beschrinkter Haf-
tung (eG), Aktiengesellschaft (AG) oder auch als wirtschaftlicher Verein (Einzelheiten
zu den Rechtsformen in Erlduterungen zu § 103). Wihrend einerseits § 102 tiber den
Rechtsformen steht, kann andererseits aus einer bestimmten Rechtsform kein Schluss
auf die Art des Unternehmens als wirtschaftliches oder nichtwirtschaftliches gezogen
werden.

Ein Regiebetrieb wird innerhalb des Haushalts und innerhalb der Organisationsstruk-
tur der Gemeindeverwaltung betrieben. Soweit die Gemeinde von den Benutzern Ent-
gelte erhebt, wurde im alten Haushaltsrecht der Begriff ,kostenrechnende Einrich-
tung“ verwendet. Dieser missverstindliche Begriff spielt im neuen Haushaltsrecht
keine Rolle mehr, weil Kostenrechnungen nach § 14 GemHVO in allen Teilhaushalten
gefithrt werden sollen. Fiir die Form des Regiebetriebs gelten keine besonderen Vor-
schriften; fiir Wirtschaftsfithrung, Planung und Rechnungslegung ist Haushaltsrecht
anzuwenden. Im Rahmen des neuen Haushaltsrechts stehen erweiterte Moglichkeiten
zur Optimierung des Regiebetriebs im Rahmen der Budgetierung zur Verfiigung. Den-
noch ist er auch im Falle einer Benutzungsregelung durch Satzung fest in den Haus-
halt integriert.

Ein Eigenbetrieb ist kein Rechtssubjekt, sondern nur eine ausgegliederte organisatori-
sche Einheit. Gemif § 12 Abs. 1 Satz 1 EigBG ist der Eigenbetrieb finanzwirtschaftlich
als Sondervermégen der Gemeinde gesondert zu verwalten und nachzuweisen. Der
Begriff Sondervermégen verweist auf § 96. Vgl. die Erlauterungen dort.

Die Mindestvoraussetzungen, ein Unternehmen oder eine Einrichtung als Eigenbe-
trieb zu fithren, werden in § 1 EigBG an Art und Umfang gemessen, die eine selbstin-
dige Wirtschaftsfithrung rechtfertigen miissen. Auf die Héhe der Entgelte kommt es
dabei weniger an, sondern eher darauf, ob das Unternehmen wegen seiner besonderen
Aufgabenstellung und seiner Gréfle (Anzahl der Mitarbeiter, Umfang der zu erbrin-
genden Leistungen) in einer aus dem Haushalt ausgegliederten eigenen Organisation
wirtschaften muss. Es ist also darzulegen, warum fiir die in einen Eigenbetrieb auszu-
lagernde Einrichtung ein eigener Wirtschaftsplan, eine eigene Buchfithrung und ein
eigener Jahresabschluss aufgestellt bzw. eingerichtet werden sollen. Die eigenstindige
Organisation muss einen beschreib- und spiter nachweisbaren Vorteil fiir die zu
erbringende Leistung und die Nutzer der Einrichtung (z.B. geringere Kosten) bringen.

884 | Hafner



Zulassigkeit wirtschaftlicher Unternehmen | § 102
GemO

Unternehmen und Einrichtungen (§ 106a) in privatrechtlichen Rechtsformen sind 5
nach den Regelungen in §§ 103 ff. zuldssig. Vgl. die dortigen Erlduterungen.

Alternativ konnen Gemeinden, soweit sie interkommunal zusammenarbeiten, Unter- 6
nehmen auch in der 6ffentlich-rechtlichen Form des Zweckverbands betreiben. Der
Betrieb eines Unternehmens oder einer Einrichtung gehort zur Erfiillung von Aufga-
beni.S.v. § 4 Abs. 1 GKZ. Der Zweckverband ist nach § 3 Satz 1 GKZ eine Korperschaft
des offentlichen Rechts.

Die Form der 6ffentlich-rechtlichen Anstalt kommt fiir Gemeinden in Baden-Wiirttem- 7
berg nicht infrage. Im Gegensatz zu einigen anderen Bundeslindern wird fiir diese
Rechtsform kein Bedarf gesehen.? Angesichts der Tatsache, dass es keine wissenschaft-
lich korrekt ermittelten Belege fiir den Erfolg privatrechtlicher Formen im kommuna-
len Bereich gibt, auch wenn erfolgreiche Beispiele im Einzelfall nicht zu bestreiten
sein werden, wire eine Mdoglichkeit zum Betrieb von Unternehmen in der Gemeinde
angemessener Offentlich-rechtlicher Form sehr zu begriiRen. Vgl. dazu Rdnr. 3 bis 5
zu § 103.

3. Tatbestandsmerkmal ,wirtschaftliches Unternehmen*

Der Begrift des Unternehmens i.S.d. Absatz 1 ist erfiillt, wenn personliche und sichli- 8
che Mittel mit einer gewissen organisatorischen Festigkeit, Dauer und Selbststindig-
keit in der Hand eines Rechtstrigers vereint sind.> Der Unternehmensbegriff im kom-
munalen Wirtschaftsrecht ist nach Ansicht des VGH Baden-Wiirttemberg — im Unter-
schied zum Kartellrecht — kein funktionaler, sondern ein institutioneller, und setzt
einen ,Betrieb“ voraus. Da der Gemeinde bei ihrer wirtschaftlichen Betitigung neben
den Organisationsformen des Privatrechts (§ 103 GemO) nicht nur der Eigenbetrieb,
sondern auch der in die allgemeine Verwaltung eingebundene, haushaltsmiflig nicht
getrennte Regiebetrieb zu Gebote steht, sind an die erforderliche betrieblich-organisa-
torische Verfestigung keine besonderen Anforderungen zu stellen; auf ein Mindest-
maf kann indessen nicht verzichtet werden.* Der VGH Baden-Wiirttemberg hat im
Falle der Vermietung von Riumen des Landratsamts an einen privaten Prigebetrieb
fiir Kfz-Kennzeichen den Unternehmensbegriff als nicht erfiillt gesehen, weil sich die
Vermietung in punktuellen Aktivititen erschépft, ohne auch nur ansatzweise auf einen
dauerhaften Arbeitsapparat angewiesen zu sein.

a) Begriffsmerkmale in der Diskussion

Fiir wirtschaftliche Unternehmen werden als Begriffskriterien bzw. -indizien insbeson- 9
dere genannt:®

- Erzeugung, Verteilung oder Verkauf von Giitern oder Dienstleistungen

—  Befriedigung materieller Bediirfnisse mit Wertschopfungscharakter

—  Fortgesetzte und planmiflige Teilnahme am geschiftlichen Verkehr in Formen
kommunaler Inhaberschaft

2 Landtag von Baden-Wiirttemberg, Landtagsdrucksache 14/1323 v. 24.5.2007.

3 Schmidt-Jortzig, in: Piittner (Hrsg.), Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, Bd. 5,
§93 B.S.53f.

4 VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss v. 6.3.2006 — 1 S 2490/05 unter Verweis auf BVerwG, Urteil
v. 22.2.1972 — 1 C 24.69 — BVerwGE, 39, 329 [333]).

5 Kunze/Bronner/Katz, aaO (Fn. 1), § 102 Rdnr. 21.
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§ 102
GemO

10

1

12

Zuléssigkeit wirtschaftlicher Unternehmen

—  Faktische bzw. rechtliche Eigenstindigkeit gegeniiber dem nicht-wirtschaftlich
titigen Teil der Gemeindeverwaltung

—  Handeln nach betriebswirtschaftlichen Arbeitsmethoden und Rechnungsfithrung

—  Ertragsprinzip, Gewinnerzielungsabsicht als weitere Indizien in dem Sinne, dass
es als moglich angesehen werden kann, dass sich auf dem betreffenden Gebiet
Private mit Gewinnerzielungsabsicht betitigen konnen.

—  Wille der Gemeinde zur aktiven Teilnahme am Wirtschaftsleben, zur unternehme-
rischen Titigkeit tiberhaupt, und zwar unter eigenem finanziellem Risiko

—  Ertragsprinzip, Gewinnerzielungsabsicht.
aa) Erzeugung, Verteilung oder Verkauf von Giitern oder Dienstleistungen

Es wird kaum bezweifelt werden koénnen, dass beispielsweise in der Abwasser- oder
Abfallbeseitigung oder in einem Schwimmbad oder einem Altenheim Dienstleistun-
gen erbracht werden. Andererseits werden in der Wasser- oder Energieversorgung
Giiter erzeugt. Dieses Abgrenzungskriterium kommt ganz offensichtlich nicht zu ein-
deutig verwertbaren Ergebnissen. Im Kern geht es um die Beschreibung eines Prozes-
ses, in dem produktiv etwas geschaffen wird, was dann entweder ein Gut oder eine
Dienstleistung ist. Diese Produktivitit wird sodann dem traditionellen Verwaltungs-
oder nichtwirtschaftlichen Bereich der Gemeinde abgesprochen, unberechtigt, wie die
Beispiele offenkundig zeigen. Produktionsprozesse werden in der Privatwirtschaft mit
dem Ziele der Gewinnmaximierung betrieben, wihrend in staatlichen Bereichen mit
der Produktion keine finanziellen Gewinne anzustreben sind, weil mangels Marktgin-
gigkeit der Produkte Gewinne nicht méglich wiren und auch nicht erwirtschaftet wer-
den sollen. Stattdessen werden die in Kauf zu nehmenden finanziellen Defizite durch
Steuern finanziert. Dies spricht nicht gegen eine Produktivitit der offentlichen Pro-
duktionsprozesse. Die Behauptung, ein wirtschaftliches Unternehmen der Gemeinde
arbeite produktiver als ein nichtwirtschaftliches, wird kaum ernsthaft aufrechtzu-
erhalten sein.

bb) Befriedigung materieller Bediirfnisse mit Wertschopfungscharakter

Die Befriedigung materieller Bediirfnisse wird durch Titigkeiten erbracht wie Service-
und Dienstleistungen am Kunden, soziale und wirtschaftliche Nutzlichkeit fiir die Ein-
wohner.® Damit riickt das Kriterium nahe an aa) heran mit der Folge, dass es sowohl
fitr Giiter als auch fiir Dienstleistungen gilt. Eine soziale und wirtschaftliche Niitzlich-
keit fiir die Einwohner ist sowohl bei nichtwirtschaftlicher als auch wirtschaftlicher
Betitigung gegeben. Damit fithrt auch das zweite Kriterium zu keiner eindeutigen
Abgrenzung.

) Fortgesetzte und planmiflige Teilnahme am geschiftlichen Verkehr in
Formen kommunaler Inhaberschaft

Dieses Kriterium ist eng mit dem Kriterium ff) verkniipft: entscheidend ist der Wille
der Gemeinde zur aktiven Teilnahme am Wirtschaftsleben, zur unternehmerischen
Tatigkeit tiberhaupt, und zwar unter eigenem finanziellem Risiko. Deshalb werden
beide Kriterien gemeinsam diskutiert. Der Kern betrifft die aktive Teilnahme am
geschiftlichen Verkehr unter eigenem Risiko. Das Kriterium ist sehr dhnlich dem § 15

6 Kunze/Bronner/Katz, aaO (Fn. 1), § 102 Rdnr. 21 Spiegelstrich 2.
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lich nach Produktbereichen strukturiert als Anlage zum Haushaltsplan dar. Im Laufe
der Jahre sollten alle Gemeinden ihre Teilpline nicht der Organisation anpassen, son-
dern nach Einfiihrung moderner Organisationsstrukturen homogene Budget- und
Organisationsstrukturen aufweisen.

Falls die Gemeinde sich entscheidet, ihre Teilhaushalte der értlichen Organisation
anzupassen (vgl. oben Rdnr. 6), verpflichtet sie Absatz 5 dazu, dem Haushalt eine
Ubersicht als Anlage beizufiigen, aus der sich die Zuordnung der Produktbereiche
und Produktgruppen zu den Teilhaushalten sowie evtl. von der Produktgruppe abwei-
chenden Zuordnungen einzelner Produkte oder Leistungen zu anderen Teilhaushalten
ergeben.!?

Aus dieser Verpflichtung, den Haushalt mit einer Anlage zu erweitern, ergibt sich
keine die Klarheit des Haushaltsplans férdernde Erweiterung der Informationen fir
den Gemeinderat. Die Reform erfordert von den Gemeinderiten in jedem Fall eine
Neuorientierung. Deshalb kann wegen der speziellen Moglichkeiten fiir eine organisa-
tionsorientierte Bildung von Teilhaushalten weniger auf eine Riicksichtnahme auf die
Gemeinderite geschlossen werden, als eher auf den Willen, an den hergebrachten
Organisationen festzuhalten. Fiir alle Beteiligten sinnvoll und den Zielen der Reform
entsprechend ist eine Bildung der Teilhaushalte nach den Produktbereichen. Die in
der Gesetzesbegriindung angesprochene Verbesserung der Transparenz!® wird in die-
sem Fall durch einheitliches Vorgehen der Gemeinden nach der Produktorientierung
und Weglassen vermeidbarer Informationen erreicht.

Wegen der in Absatz 1 Satz 3 eroffneten Mdglichkeit, mehrere Produktbereiche zu
Teilhaushalten zusammenzufassen, sind die Haushalte auch bei produktorientierter
Gliederung interkommunal nicht in jedem Fall vergleichbar. Die interkommunale Ver-
gleichbarkeit wird dadurch ebenso wie bei der Organisationsorientierung erschwert.
Es ist nicht vorgeschrieben, aber von der Sache her erforderlich, dass die Gemeinden
auch bei produktorientierter Vorgehensweise den Absatz 5 Nr. 1 entsprechend anwen-
den und eine Zuordnungstabelle erstellen, falls sie von der Moglichkeit Gebrauch
machen und mehrere Produktbereiche zu Teilhaushalten zusammenfassen.

§5
Stellenplan

(1) "Der Stellenplan hat die im Haushaltsjahr erforderlichen Stellen der Beamten
und der nicht nur voriibergehend beschiftigten Arbeitnehmer auszuweisen.
2Soweit erforderlich, sind in ihm die Amtsbezeichnungen fiir Beamte festzuset-
zen. *Stellen von Beamten in Einrichtungen von Sondervermégen, fiir die Son-
derrechnungen gefiihrt werden, sind gesondert auszuweisen. “In einer Uber-
sicht ist die Aufteilung der Stellen auf die Teilhaushalte darzustellen.

(2) "Im Stellenplan ist ferner fiir die einzelnen Besoldungs- und Entgeltgruppen
die Gesamtzahl der Stellen fiir das Vorjahr sowie der am 30. Juni des Vorjahres
besetzten Stellen anzugeben. >Wesentliche Abweichungen vom Stellenplan des
Vorjahres sind zu erlautern.

(3) Soweit ein dienstliches Bediirfnis besteht, diirfen im Stellenplan ausgewie-
sene

12 VwV Produkt- und Kontenrahmen v. 30.8.2018, Anlage 10.
13 Entwurf der GemHVO (Stand 27.7.2009) S. 69.
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1. Planstellen mit Beamten einer niedrigeren Besoldungsgruppe derselben
Laufbahn besetzt werden,

2. freigewordene Planstellen des Eingangsamts oder des ersten Beférderungs-
amts einer Laufbahn des hoheren oder gehobenen Dienstes mit Beamten der
nachstniedrigeren Laufbahn besetzt werden, deren Aufstieg in die nichstho-
here Laufbahn vom Dienstherrn beabsichtigt ist, und

3. freigewordene Planstellen mit Arbeitnehmern einer vergleichbaren oder
niedrigeren Entgeltgruppe besetzt werden, langstens jedoch fiir die Dauer
von fiinf Jahren.

Erlauterungen:

Ubersicht Rdnr.
L Inhalt des Stellenplans (Abs.1und 2). . ......... .. ... ....... 1
IL Vollzug des Stellenplans (Abs.3) . .. ........ ... ... ... ...... 2
1. Besetzung mit Beamten in einer niedrigeren Besoldungsgruppe . . . . . 3
2. Besetzung mit Beamten der nichstniedrigeren Laufbahn . . ... ... .. 4
3. Besetzung mit Arbeitnehmern ... ... ... .. .. oL oL L 5
I Inhalt des Stellenplans (Abs. 1 und 2)

Absatz 1 und 2 regeln erginzend zu § 57 GemO die wichtigen Inhalte des Stellenplans,
der nach den amtlichen Mustern (§ 149 GemO) aufzustellen ist.! Zum Inhalt des Stel-
lenplans vgl. die Erlduterungen zu § 57 GemO.

Der Stellenplan ist Grundlage fiir die Planung der Aufwendungen im Ergebnishaus-
halt. Er stellt fiir diesen den verbindlichen Rahmen bereit, innerhalb dessen die
Berechnung der Personalaufwendungen im Rahmen von § 10 Abs. 1 Satz 1 GemHVO
zulissig ist. Bei dieser Aufwandsberechnung werden nicht die ausgewiesenen, son-
dern die im Haushaltsjahr voraussichtlich besetzten Stellen mit den tatsichlichen
Besoldungs- bzw. Vergiitungsgruppen verwendet (wegen der Abweichungen vgl. unten
Rdnr. 3). Wenn der Stellenplan ,alle relevanten Informationen, die sich im Geltungs-
zeitraum auf den Haushalt auswirken konnen“? bietet, bedeutet dies, dass er die Stel-
len entsprechend ihrer Bewertung ausweist, weil dann z.B. bei einem Stellenwechsel
jederzeit eine Besetzung in dieser Stufe moglich ist mit der Folge, dass der Ergebnis-
haushalt durch entsprechende Aufwendungen belastet wird. Der Stellenplan legt den
quantitativen und qualitativen Rahmen fest, innerhalb dessen Beamte angestellt wer-
den. Er enthilt die ,erforderlichen“ Stellen und nicht die tatsichlich besetzten. Die
tatsichliche Stellenbesetzung spielt nach § 5 Abs. 2 Satz 1 GemHVO nur insofern eine
Rolle, als die Zahl der am 30. Juni des Vorjahres tatsichlich besetzten Stellen anzuge-
ben ist.

IL. Vollzug des Stellenplans (Abs. 3)

In Absatz 3 werden der Gemeinde Moglichkeiten eingerdumt, von den Festsetzungen
des Stellenplans abzuweichen, wenn ein dienstliches Bediirfnis besteht. Ein dienstli-
ches Bediirfnis besteht im Rahmen einer verbesserten Personalentwicklung, wenn

1 VwV Produkt- und Kontenrahmen) v. 30.8.2018, Anlage 11.
2 GPA-Mitt. 10/2003.
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nach Nr. 1 und 2 Beamte in hohere Planstellen eingewiesen werden sollen, die beam-
tenrechtlichen Voraussetzungen aber noch nicht erfiillen. Nach Nr. 3kénnen Beamten-
stellen allerdings nur voriibergehend mit qualifizierten Arbeitnehmern besetzt wer-
den. In allen Fillen haben die Regelungen des Beamtenrechts Vorrang. Insgesamt
schaffen die Regelungen eine personalpolitisch positiv zu bewertende Flexibilitit im
Haushaltsvollzug und erméglichen mit den zuldssigen Abweichungen vom Stellenplan
eine erweiterte Personalverantwortung, ohne formal den Stellenplan dndern zu
miissen.

1. Besetzung mit Beamten in einer niedrigeren Besoldungsgruppe

Nach Nr. 1 diirfen Planstellen von Beamten ,unterwertig” besetzt werden, wenn dafiir
ein dienstliches Bediirfnis besteht. Die Beurteilung, ob ein dienstliches Bediirfnis
besteht, obliegt der Gemeinde unter Beriicksichtigung der Anforderungen nach dem
Anforderungsprofil (Qualititsanforderungen nach § 56 Abs. 1 GemO) und der sich
aufgrund der Stellenausschreibung ergebenden Bewerberlage.

Das bedeutet, dass die Planstellen grundsitzlich mit Beamten zu besetzen sind, welche
die Voraussetzungen fiir die Einweisung in die entsprechende Planstelle erfiillen. Aus-
nahmen konnen nicht mit Einsparinteressen begriindet werden, weil es sich um
dienstliche Interessen handeln muss. Diese miissen etwas mit der Dienststellung und
dem Aufgabenbereich zu tun haben. Beispielsweise ist es erlaubt, eine Planstelle mit
einem Beamten zu besetzen, der zwar die Voraussetzungen noch nicht erfiillt, sie aber
in absehbarer Zeit erfiillen wird. Deshalb kann fiir einen iiberschaubaren Zeitraum
eine Unterbesetzung vorgenommen werden, um einem entsprechend qualifizierten
Beamten Entwicklungsmoéglichkeiten auf einer hoher bewerteten Stelle zu verschaffen.
Im Interesse einer mdoglichst groffen Chancengleichheit sollten die Zeitrdume eher
kurz bemessen werden. Eine klare zeitliche Begrenzung von fiinf Jahren gibt es nur
fur die Besetzung von Planstellen fiir Beamte mit Arbeitnehmern in Absatz 3 Nr. 3.
Daraus ergibt sich, dass in den Fillen von Absatz 3 Nr. 1 und 2 zwar die Zeit eher
kurz bemessen werden soll, was aber im Einzelfall (besonders bei Nr.2) nicht aus-
schlieRt, die Fiinfjahresgrenze auch zu iiberschreiten.

Wihrend der Stellenplan die Stellen nach ihrer Bewertung ausweist und damit nur
gedndert werden muss, wenn sie die ihr zugrunde liegende Stellenbewertung andert,
wirkt sich eine unterbewertete Besetzung nicht auf den Ausweis einer Stelle im Stel-
lenplan aus. Der Stellenplan ist praktisch die langfristig ausgelegte, nur bewertungsab-
hingig verinderliche Komponente. Flexibel ist die tatsichliche Besetzung einer Stelle
nach den Ausnahmeregelungen in Absatz 3. Aus dem Verhiltnis von Regel (Abs. 1
Satz 1 — erforderliche Stellen) und Ausnahme (Abs. 3) ergibt sich, dass der Stellenplan
die Stellen nach der qualitativen Anforderung und Bewertung festlegen muss. Die
gesetzliche Ausnahmeregelung wire sonst nicht erforderlich.

2. Besetzung mit Beamten der nichstniedrigeren Laufbahn

Nr. 2 ldsst auch die Besetzung mit Beamten der nichstniedrigeren Laufbahn zu, wenn
deren Aufstieg vom Dienstherrn beabsichtigt ist. Fiir diese MaRnahmen sollten beson-
ders qualifizierte Beamte ausgewihlt werden, um fiir hohere Positionen den umfang-
reichen Erfahrungshintergrund aus langjahriger Praxis zu nutzen. Der Erwerb zusitz-
licher Qualifikationen sollte bei diesen Entscheidungen eine wesentliche Bedeutung
haben. Deshalb sollte die Gemeinde ihr Personal systematisch und zielgerichtet fortbil-
den und férdern.
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§21
Ubertragbarkeit

(1) Die Ansitze fiir Auszahlungen fiir Investitionen und Investitionsférderungs-
maBnahmen sowie die Ansitze fiir zweckgebundene investive Einzahlungen
nach § 3 Nummern 18 und 19, deren Eingang sicher ist, bleiben bis zur Falligkeit
der letzten Zahlung fiir ihren Zweck verfiigbar, bei BaumaBnahmen und
Beschaffungen lingstens jedoch zwei Jahre nach Schluss des Haushaltsjahres, in
dem der Bau oder der Gegenstand in seinen wesentlichen Teilen in Benutzung
genommen werden kann.

(2) "Ansitze fiir Aufwendungen und Auszahlungen eines Budgets konnen ganz
oder teilweise fiir iibertragbar erklirt werden. %Sie bleiben bis léingstens zwei
Jahre nach Schluss des Haushaltsjahres verfiigbar.

(3) Die Absitze 1 und 2 gelten entsprechend fiir iiberplanmiBige und auBerplan-
miBige Aufwendungen und Auszahlungen, wenn sie bis zum Ende des Haushalts-
jahres in Anspruch genommen, jedoch noch nicht geleistet worden sind.

Erlduterungen:
Ubersicht Rdnr.
L Grundsitzliches . . .. ... ... ... ... ... L o 1
IL Ansiitze fiir Ertrige und Einzahlungen . . . ... ... ... ... ... ... 2
111 Verfiigbarkeit. . . . ... ... ... 6
Iv. Ansiitze fiir Investitionen (Abs. 1) .. ... .................... 8
V. Ansitze in Budgets (Abs.2) . .......... ... .. ... ... .. 11
1. Ubertragbarkeit und gegenseitige Deckungsfihigkeit. . . ... ... .. .. 15
2. Ubertragbarkeit und unechte Deckungsfihigkeit. . ... ... ... ... .. 18
VL Ubertragbarkeit iiber- und auRerplanmiRiger Aufwendungen und Aus-
zahlungen (Abs.3) . .. ... ... ... ... ... ... 23
VIL Ubertragung von Haushaltsermiichtigungen in der Jahresrechnung . . . 31
1. Ubersicht iiber die zu iibertragenden Haushaltsermachtigungen . . . . . 31
2. Verzicht auf die Ubertragung von Ansétzen. ... ............... 35
I Grundsitzliches

Mit der Ubertragbarkeit von Haushaltsermichtigungen weicht § 21 vom Grundsatz
der zeitlichen Bindung ab. Dieser Grundsatz ist identisch mit der Jihrlichkeit und
geregelt in § 79 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 und 4 sowie § 80 Abs. 4 GemO. Folge der Uber-
tragbarkeit ist die Mdoglichkeit, auch nach Ende des Haushaltsjahres von noch nicht
ausgeschopften Ermichtigungen Gebrauch zu machen und weiter zu bewirtschaften
(Verpflichtungen einzugehen) sowie Zahlungen zu leisten. Mit der Ubertragbarkeit
wird verhindert, dass gegen Ende des Jahres unter dem drohenden Verfall von Ansit-
zen zum Jahresende noch bewirtschaftet wird, obwohl dies zu diesem Zeitpunkt nicht
erforderlich wire. Sie trigt zu einer Verstetigung der Bewirtschaftung bei und férdert
einen wirtschaftlichen Haushaltsvollzug. Auflerdem schiitzt sie insbesondere im
Investitionsbereich des Finanzhaushalts vor unwirtschaftlicher Unterbrechung laufen-
der Investitionsprojekte infolge nicht vorhandener Ansitze zu Beginn des folgenden
Jahres. Wenn die Gemeinden die Fristen zur Vorlage ihrer Haushaltssatzungen gem.

§21
GemHVO
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§ 81 Abs. 2 GemO einhalten wollen, kénnen sie die Ansitze des nichsten Jahres nur
exakt bestimmen, weil sie Verzégerungen im Haushaltsvollzug des laufenden Jahres
durch Ubertragbarkeit anstelle einer Neuveranschlagung beriicksichtigen diirfen.

IL Ansiitze fiir Ertrige und Einzahlungen

§ 41 der GemHVO (altes Haushaltsrecht) regelte die Ubertragbarkeit von Einnahmen.
Die Einnahmereste konnten bei Erfiillen der Voraussetzungen durch die Verwaltung
gebildet werden; Entscheidungen des Gemeinderats waren nicht erforderlich. Mit den
Einnahmeresten des Vermdgenshaushalts wurden praktisch die Ausgabereste finan-
ziert.

Im neuen Haushaltsrecht fehlen Regelungen zur Ubertragbarkeit von Ertrigen und
Einzahlungen. Als Folge daraus werden in der Ergebnisrechnung in jedem Jahr die
tatsichlichen Aufwendungen durch tatsichliche Ertrige finanziert. Mit iibertragenen
Aufwendungen und Auszahlungen werden deshalb kiinftige Jahre belastet.!

Beispiel:

Wenn im Jahr 01 ordentliche Aufwendungen in das Jahr 02 iibertragen werden, fithren
sie zu Buchungen in der Ergebnisrechnung 02, wihrend die geplanten Ertrige mogli-
cherweise noch im Jahr 01 gebucht werden konnten. In der Jahresrechnung 01 ergibt
dies einen Uberschuss beim ordentlichen Ergebnis, der nach § 49 Abs. 3 der Riicklage
aus Uberschiissen des ordentlichen Ergebnisses zuzufithren ist. Diese Riicklage kann
nach § 24 Abs. 1 zum Ausgleich der Ergebnishaushalte in Folgejahren verwendet wer-
den. (Ein Beispiel enthilt Rdnr. 6 zu § 23.)

Die Finanzrechnung bildet alle Kassenbewegungen bzw. die Veranderungen der liqui-
den Mittel ab. In ihr werden die tatsichlichen Auszahlungen durch tatsichliche Ein-
zahlungen finanziert. Werden Auszahlungsansitze iibertragen, kann dies im Haus-
haltsjahr zu Einzahlungsiiberschiissen und in Folgejahren zu Einzahlungsdefiziten
fithren.

Beispiel:

Wenn im Jahr 01 Auszahlungsansitze fiir Investitionen in das Jahr 02 iibertragen wer-
den, fithren sie zu Buchungen in der Finanzrechnung 02, wihrend die geplanten Ein-
zahlungen moglicherweise noch im Jahr 01 gebucht werden konnten. In der Jahres-
rechnung 01 verbessert dies gegeniiber dem Finanzhaushalt den Saldo aus Investiti-
onstitigkeit nach §50 Abs.2 Nr.2 und in der Folge den Endbestand an
Zahlungsmitteln am Ende des Haushaltsjahres 01 gem. § 50 Abs. 2 Nr. 7. Im Jahr 02
steht der so verbesserte Endbestand an Zahlungsmitteln aus dem Jahr 01 fiir Auszah-
lungen im Jahr 02 ff. zur Verfiigung.

Soweit der Endbestand an Zahlungsmitteln (vgl. oben) nicht ausreicht, sind auch Ein-
zahlungen aus Kreditaufnahmen moglich, soweit die noch nicht ausgeschépfte Kredit-
ermichtigung nach § 87 Abs. 3 GemO weiter gilt.

Mit der Anderung vom 29.4.2016 bleiben nach Absatz 1 auch die Ansitze fiir zweckge-
bundene investive Einzahlungen nach § 3 Nr. 18 und 19 GemHVO verfligbar. Voraus-
setzung ist jedoch, dass ihr Eingang auch nach dem Veranschlagungsjahr sicher ist.
Davon kann ausgegangen werden bei den Beitrigen und dhnlichen Entgelten (§ 3
Nr. 19 GemHVO), wenn die Gemeinde diese Beitrige selbst veranlagt. Beim Abschluss
von Erschliefungsvertrigen besteht diese Sicherheit jedoch nicht. Bei Investitionszu-

1 Notheis/Ade, Das Neue Kommunale Haushaltsrecht Baden-Wiirttemberg, 2. Auflage 2009, S. 116.
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wendungen (§ 3 Nr. 18 GemHVO) ist der Eingang nur sicher, wenn bereits eine Bewil-
ligung der Zuwendungen vorliegt.

III. Verfiigbarkeit

Der Begriff ,verfugbar“ ermoglicht der Gemeinde, unter den anschlieflend erliuterten
Voraussetzungen auch nach Ablauf des Haushaltsjahres noch auf Haushaltsansitze
zuzugreifen. Der Begriff des Verfiigens tiber die Haushaltsansitze ist verbunden mit
der Bewirtschaftung, die in § 27 geregelt ist. Ndheres vgl. Rdnr. 1 zu § 27.

Im Gesetz nicht ausdriicklich so formuliert ist die selbstverstindliche Voraussetzung,
dass die Mittel nur verfiigbar bleiben kénnen, wenn sie nicht schon wihrend des
Haushaltsjahres verbraucht worden sind. So sind Aufwendungsansitze nicht mehr
verfiigbar, wenn sie zwar noch nicht fiir ihren Zweck ausgezahlt oder doch beauftragt
worden sind, sondern schon dann, wenn der Werteverbrauch stattgefunden hat. Das
ist insbesondere dann relevant, wenn Riickstellungen zu bilden sind. In diesem Fall
sind die Aufwendungsansitze schon dann verbraucht, wenn die Riickstellungsbildung
erforderlich ist. Wegen der Details hierzu vgl. Rdnr. 23 ff.

Andererseits bedeutet Verfligbarkeit nur die Moglichkeit, Mittel in folgende Perioden
zu iibertragen. Die Gemeinde kann auf die Ubertragung verzichten, wenn die Betrige
nicht mehr erforderlich sind oder die haushaltswirtschaftliche Entwicklung eine wei-
tere Verfiigung nicht mehr rechtfertigt. Im letzten Fall ist allerdings zu bedenken, dass
angefangene Investitionsprojekte meist nicht ohne negative Folgen gestoppt werden
konnen — dies ist nach den Gegebenheiten des Einzelfalls zu beurteilen. Bei Aufwen-
dungsansitzen kommt es darauf an, ob die die zu erbringenden Leistungen eine wei-
tere Verfiigbarkeit der Ansitze erfordern.

Mittel werden durch das Eingehen der Verpflichtungen im Rahmen der Haushaltsbe-
wirtschaftung verbraucht. Die Anordnung der Zahlung und die Zahlung selbst sind
nicht Bestandteile des Bewirtschaftungsvorgangs. Deshalb ist ein Vergleich der Planan-
sitze mit den geleisteten Zahlungen fiir die Bestimmung der iibertragbaren Mittel
ungeeignet. Inwieweit die einzelnen Planansitze nach Ablauf des Haushaltsjahres
noch verfiighar sein kénnen, ergibt sich aus dem Vergleich der Ansitze mit der
Summe aus den Dbereits durchgefithrten Bewirtschaftungen. Die Bewirtschaftungs-
summe ergibt sich aus den bereits mit Auflenwirkung eingegangenen Verpflichtun-
gen, beispielsweise der erlassenen Verwaltungsakte oder der abgeschlossenen Ver-
trage.

Iv. Ansiitze fiir Investitionen (Abs. 1)

Die Ansitze des Finanzhaushalts fiir Investitionsauszahlungen bleiben bis zur letzten
Zahlung fur ihren Zweck verfiigbar.

Die Verfligbarkeit nach Satz 1 wird fiir BaumafRnahmen und Beschaffungen zeitlich
begrenzt durch Satz 2 auf das Ende des auf die mogliche Inbetrieb- oder Ingebrauch-
nahme der wesentlichen Teile folgenden zweiten Haushaltsjahres. Damit wird
erreicht, dass die Gemeinde die Auszahlung von Sicherheitseinbehalten nach Ablauf
der Gewihrleistungsfristen nach der VOB ohne neue Veranschlagung leisten kann,
soweit dafiir die urspriinglich veranschlagen Betrige ausreichen. Auf der anderen Seite
wird die Verfiigbarkeit der Mittel zeitlich begrenzt, um einen Anreiz zur ziigigen
Abwicklung von Mafinahmen zu erzeugen.

Beispiel: Das neue Rathausgebiude wird im November 01 bezugsfertig. Die AufSenanla-
gen und die Verkleidung der Fassade konnen erst im Mai des folgenden Jahres fertig-
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gestellt werden. Auf den tatsichlichen Bezug des Gebiudes kommt es nicht an, son-
dern nur auf die Bezugs- oder Benutzungsmoglichkeit. Ein Gebdude kann auch ohne
Auflenputz und Auflenanlagen benutzt werden. Es ist jedoch wegen der Verschwen-
dung von Energie nicht verniinftig, die Arbeiten an der Fassade linger als moglich
hinauszuschieben. Deshalb ist es sinnvoll, wenn das Gesetz die Verfligbarkeit der
ubertragbaren Mittel begrenzt. Im Beispiel bleiben die Ansitze verfligbar bis Ende des
Haushaltsjahres 03 (31.12. 01 + 2]. = 31. 12. 03).

Wegen der gesetzlich geregelten Verfiigbarkeit sind Ubertragungsvermerke fiir Investi-
tionsauszahlungen nicht erforderlich. Andererseits ermichtigt das Gesetz die
Gemeinde nicht dazu, durch Haushaltsvermerk die gesetzliche Ubertragbarkeit nach
Abs. 1 einzuschrinken. Verfiigbarkeit bedeutet jedoch nicht, dass die Gemeinde nicht
verbrauchte Mittel tibertragen muss. Sie hat die Mdoglichkeit, stattdessen Betrige bei
einzelnen Investitionen fiir die Folgejahre neu zu veranschlagen. Grundsitzlich
spricht aber eine reibungslose Abwicklung der MafRnahmen ohne haushaltsrechtlich
verursachte Verzégerungen dafiir, die gesetzliche Verfligbarkeit in Anspruch zu neh-
men. Dies trigt auch dazu bei, dass iiber bereits veranschlagte Mehrjahresvorhaben
nicht jedes Jahr neu zu beraten und zu beschliefRen ist.

Die Verfiigbarkeit ist nicht vom Beginn der veranschlagten Mafinahme abhingig.
Wenn Mittel fiir ein Vorhaben nicht mehr benétigt werden, weil es abgeschlossen ist,
ist eine Verfiigbarkeit nicht mehr erforderlich. Die Regelung in Abs. 1 tritt in diesem
Fall hinter den Grundsatz zurtick, der die Haushaltssatzung mit ihren Erméichtigun-
gen nur bis zum Ende des Haushaltsjahres gelten lisst (§ 79 Abs. 3 GemO). Nach
Ablauf verfallen die nicht in Anspruch genommenen Ansitze. Unter dem Gesichts-
punkt der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit ist die Verfiigbarkeit in § 21 auf die nach
Ablauf des Haushaltsjahres noch erforderlichen Betrige begrenzt.

V. Ansitze in Budgets (Abs. 2)

Die Ansitze in Budgets verfallen mit dem Ende des Haushaltsjahres grundsitzlich
(Folge aus § 79 Abs. 3 und 4 GemO). Nach Absatz 2 Satz 1 konnen sie ganz oder
teilweise fiir tibertragbar erklirt werden. Die Erklirung erfolgt durch Vermerk fur
Aufwendungen im Teilergebnis- und fiir Auszahlungen im Teilfinanzhaushalt. Ver-
merke kénnen an einzelnen Ansitzen, an ganzen Budgets oder am ganzen Ergebnis-
bzw. Finanzhaushalt angebracht werden. Nach § 79 Abs. 2 Satz 2 GemO kénnen Uber-
tragbarkeitsvermerke auch in die Haushaltssatzung aufgenommen werden. Soweit mit
Aufwendungen korrespondierende Auszahlungen eines Budgets betroffen sind, fallen
diese als zwingende Folge an. Nach dem Gesetzeswortlaut muss der Ubertragbarkeits-
vermerk ausdriicklich sowohl Aufwendungen als auch Auszahlungen umfassen. Wenn
ein Ubertragbarkeitsvermerk aber nur die Formulierung ,Aufwendungen® enthilt, ist
es sinnvoll, ihn im Wege der Auslegung auf die korrespondierenden Auszahlungen
auszudehnen, fiir die eine eigenstindige Entscheidung nicht méglich ist (vgl. zum
vergleichbaren Problem auch Rdnr. 1 und 17 zu § 84 GemO).

Die Ubertragbarkeit ist fiir alle Aufwendungen und Auszahlungen eines Budgets
zuldssig, unabhingig davon, ob einzelne Aufwendungen nach § 20 Abs.1 zweiter
Halbsatz aus der gegenseitigen Deckungsfihigkeit genommen worden sind. Der
Begriff Budget bezieht sich direkt auf § 4 Abs. 2 Satz 1 und nicht auf § 20 (vgl. dazu
Rdnr. 12 zu § 4 GemHVO).
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