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Gutachtenauftrag

Der Parlamentarische Beratungsdienst wurde im Hinblick auf die Neuregelung des § 4

BbgKVerf gebeten, zu den folgenden Fragen Stellung zu nehmen:



-3-

1. Welche Sachverhalte sollen nunmehr in der Hauptsatzung geregelt werden, die fru-
her im Gesetz geregelt waren?

2. Welche rechtlichen Konsequenzen ergeben sich, wenn eine Gemeinde keine guilti-
ge Hauptsatzung hat?

3. Gibt es Unterschiede in der Frage des Nichtvorhandenseins einer rechtlich gultigen
Hauptsatzung zum einen, wenn die Gemeinde zwar eine beschlossen hat, aber
dies aufgrund von Formfehlern nicht wirksam geworden ist, und zum anderen, wenn
eine Gemeinde Uberhaupt keine Satzung beschlossen hat?

4. Ist die untere Kommunalaufsicht gemall Kommunalverfassung rechtlich verpflichtet,
eine Ersatzvornahme vorzunehmen? Bestehen hierfir Gberhaupt ausreichend
rechtliche Eingriffsmdglichkeiten durch die Kommunalverfassung?

5. Kann die obere Kommunalaufsicht, das Ministerium des Innern, eine untere Kom-
munalaufsicht anweisen, Ersatzvornahmen vorzunehmen?

II. Stellungnahme

1. Einfihrung

Grundlage fur den Erlass einer Hauptsatzung ist der mit 8 6 Gemeindeordnung alte Fas-
sung (GO a.F.)* wortgleiche § 4 BbgKVerf’, der lautet:

»(1) Jede Gemeinde muss eine Hauptsatzung erlassen. In ihr ist zu regeln, was nach den
Vorschriften dieses Gesetzes der Hauptsatzung vorbehalten ist. Auch andere fir die inne-
re Verfassung der Gemeinde wesentliche Fragen kdnnen in der Hauptsatzung geregelt
werden.

(2) Die Hauptsatzung und ihre Anderung werden mit der Mehrheit der gesetzlichen Zahl
der Mitglieder der Gemeindevertretung beschlossen. Die Hauptsatzung ist der Kommunal-
aufsichtsbehodrde anzuzeigen.”

Die Entscheidung Uber die Hauptsatzung ist nach 8§ 28 Abs. 2 Nr. 2 BbgKVerf der Gemein-
devertretung vorbehalten.

1 GVBI /01, [Nr. 14], S. 154, Fassung v. 10.10.2001.
2 GVBL1/07,[Nr. 19], S. 286, Fassung v. 18.12.2007.



2. Pflichtige Regelungen nach der BbgKVerf (Frage 1)

Welche Sachverhalte sollen nunmehr in der Hauptsatzung geregelt werden, die
friher im Gesetz geregelt waren?

Der mdgliche Inhalt einer Hauptsatzung, die auf Grundlage der Kommunalverfassung des
Landes Brandenburg in Kraft gesetzt wird, lasst sich in drei Hauptgruppen unterteilen:

Zum einen die Regelungen, die nach gesetzlichen Vorschriften alle Gemeinden zu treffen
haben (Pflichtinhalt), dann Vorschriften, die nur unter bestimmten Bedingungen von Ge-
meinden zu erlassen sind (bedingter Pflichtinhalt) und zuletzt von der Kommunalverfas-
sung abweichende oder diese weiter ausgestaltende Regelungen, die die Gemeinden

nach ihrem Belieben erlassen kénnen (freiwilliger Inhalt).

a) Pflichtinhalt

e Regelung der Formen der Einwohnerbeteiligung und -unterrichtung (8 13 Satz 3
BbgKVerf, bislang 88 16 bis 18 GO a.F.).

Sollte eine Gemeinde entgegen ihrer Verpflichtung keine Regelungen Uber die Ein-
wohnerbeteiligung erlassen, so gelten nach § 141 Abs. 5 BbgKVerf die 88 16 bis 18
GO aF. und die entsprechenden Vorschriften fir die Landkreise und Amter.

e Regelung naherer Einzelheiten der Mitteilung der Gemeindevertreter Uber ihren Be-
ruf und andere vergitete oder ehrenamtliche Tatigkeiten an den Vorsitzenden der
Gemeindevertretung sowie die 6ffentliche Bekanntmachung dieser Tatigkeiten (8 31
Abs. 3 Satz 4 BbgKVerf, vgl. bislang § 38 Abs. 3 Satz 4 GO a.F.).

Abgesehen davon, dass die Regelung des § 38 Abs. 3 GO a.F. auch auf sachkundi-
ge Einwohner anwendbar war, entsprechen sich beide Regelungen. Bereits nach
der GO a.F. bestand die Pflicht der Ausgestaltung der naheren Einzelheiten in der
Hauptsatzung.

e Regelung zur Bekanntmachung von Zeit, Ort und Tagesordnung der Sitzung der
Gemeindevertretung und einer angemessenen Bekanntmachungsfrist (8§ 36 Abs. 1
Satze 1 und 2 BbgKVerf, vgl. bislang § 42 Abs. 4 GO a.F.).

Die Pflicht, Zeit, Ort und Tagesordnung der Sitzung nach den Festlegungen in der
Hauptsatzung bekanntzugeben, bestand bereits in identischer Weise nach § 42
Abs. 4 GO a.F.. Neu eingefuihrt wurde allein die Pflicht nach Abs. 1 Satz 2, eine Be-
kanntmachungsfrist zu bestimmen.
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e Festlegung der Form der offentlichen Bekanntmachung von Satzungen und sonsti-
gen ortsrechtlichen Vorschriften (§ 1 Abs. 4 BekanntmV, bislang § 5 Abs. 3 GO a.F.
i.V.m. 8 1 Abs. 3 BekanntmV a.F.).

Der Verweis auf die besonderen Regelungen der BekanntmV, die in 8 1 Abs. 4 vor-
schreibt, dass die Einzelheiten der 6ffentlichen Bekanntmachung in der Hauptsat-
zung zu regeln sind, bestand bereits in § 5 Abs. 3 Satz 2 GO a.F. in identischer
Form.

b) Bedingter Pflichtinhalt

e Bei Gemeinden im sorbischen Siedlungsgebiet nahere Regelungen zur Férderung
sorbischer (wendischer) Kultur und Sprache im Rahmen des Sorben(Wenden)-Ge-
setzes (8§ 2 Abs. 2 Satz 3 BbgKVerf, bislang § 24 Abs. 2 Satz 3 GO a.F.).

Diese Regelung in der BbgKVerf stimmt inhaltlich mit 8§ 24 GO a.F. Uberein, der
ebenfalls in Abs. 2 Satz 3 eine nahere Ausgestaltung in der Hauptsatzung anordne-
te.

e In Gemeinden mit Beiraten oder Beauftragten, Regelungen Uber die Bezeichnung,
die Personengruppen, deren Interessen vertreten werden sollen; im Falle der Beira-
te auch die Zahl der Mitglieder, die Anforderungen an die Mitgliedschaft, das Wahl-
oder Benennungsverfahren sowie die innere Ordnung der Beirate und die ganz
oder teilweise unmittelbare Wahl eines Beirates (8 19 Abs. 2 BbgKVerf, vgl. bislang
8§25 GO aF.).

8 19 BbgKVerf stellt eine Weiterentwicklung des § 25 GO a.F. dar. Dieser sah in
Abs. 1 allein die Bildung eines Auslanderbeirates vor. Nach § 25 Abs. 1 Satz 1 GO
a.F. sollte die Hauptsatzung die entsprechenden Regelungen enthalten. Abs. 4 er-
offnete dartber hinaus die Mdglichkeit der Bestellung von weiteren Beauftragten.

8 19 BbgKVerf legt die bedingte Pflicht fest, im Falle der Einrichtung von Beiraten
und Beauftragten entsprechende Regelungen in der Hauptsatzung zu treffen. Soll-
ten daher keine weiteren Beirdte oder Beauftragten in einer Gemeinde existieren,
als die, die ihre Legitimation bereits im alten Recht fanden, ist eine Satzungsande-
rung in diesem Punkt nicht erforderlich.

Zu beachten ist hierbei aber, dass diese Ausweitung der Norm erfolgte, um der Bil-
dung von Seniorenbeiraten endlich eine Rechtsgrundlage zu geben, und hat bezo-
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gen auf diese eine Legalisierungsfunktion. In der Vergangenheit haben Kommunal-
aufsichtsbehoérden in Austibung des ihnen gesetzlich eingerdumten EntschlieBungs-
ermessens von aufsichtsrechtlichen Mitteln gegen die Bildung von Seniorenbeiraten
in Vorgriff auf die beabsichtigte Gesetzesanderung abgesehen®. Da dies nach Er-
lass der BbgKVerf nun nicht mehr erforderlich ist, ist fraglich, wie lange diese Praxis
aufrechterhalten wird. Eine Satzungsanderung in diesem Punkt ist daher zum
Schutz mglw. bestehender Seniorenbeirate dringend anzuraten.

Bildung von Ortsteilen in Gemeinden mit ausreichend grof3en, raumlich getrennten,
bewohnten Gemeindeteilen und die Einrichtung von Ortsbeirat und Ortsvorsteher
sowie die Bestimmung der Zahl der Mitglieder des Ortsbeirates bzw. der Verzicht
auf eine gesonderte Ortsteilvertretung (88 45 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 BbgKVerf, bis-
lang 8 54 Abs. 1 Satz 2, § 54 Abs. 2 Satz 1, 88 54a, 54b GO a.F.).

Der verpflichtende Teil der Regelung ist mit dem Wortlaut des 8 54 Abs. 1 Satze 1
und 2 GO a.F identisch. Sofern der § 45 BbgKVerf den Gemeinden weitere Freihei-
ten bei der Ausgestaltung ihrer Satzung einrdumt, handelt es sich hierbei um rein
fakultative Vorschriften.

Festsetzung der Zahl der Beigeordneten in kreisangehérigen Gemeinden mit mehr
als 15.000 Einwohnern und kreisfreien Stadten (8 59 Abs. 2 BbgKVerf, vgl. bislang
8 69 GO aF.).

Diese Pflicht, eine Regelung in die Hauptsatzung aufzunehmen, trifft zunachst nur
kreisangehorige Gemeinden mit mehr als 15.000 Einwohnern und kreisfreie Stadte.
8§ 69 GO aF. legte die HOochstzahl der Beigeordneten verbindlich fest. Jedoch ent-
spricht der neu geschaffene § 59 Abs. 2 BbgKVerf der Kommunalpraxis, sodass ihm
praktisch eher eine reine Klarstellungsfunktion zukommt®,

Bei Tatigkeit eines Vertreters der Gemeinde in einem wirtschaftlichen Unternehmen
Regelungen Uber die Angemessenheit von Aufwandsentschadigungen und die
Hohe von Abfiihrungen aus dieser Tatigkeiten (8 97 Abs. 8 BbgKVerf, vgl. bislang
§ 104 Abs. 5 GO aF.).

Die generelle Pflicht, die Gber das Mald einer angemessenen Aufwandsentschadi-
gung hinausgehende Vergitung abzufihren, bestand bereits wortgleich in § 104
Abs. 5 GO aF.. Neu eingefuhrt wurde allein die Pflicht, die ,Angemessenheit* per
Satzung zu bestimmen.

3
4

Vgl. Gesetzentwurf Drs. 4/5056, S. 155 — Einzelbegriindung zu § 19 Abs. 1 Satz 2.
Vgl. Gesetzentwurf Drs. 4/5056, S. 233 — Einzelbegriindung zu § 59 Abs. 2.



c)

Freiwilliger Inhalt (nicht abschlieRend)

Herabsetzung des Quorums der Unterzeichner eines Einwohnerantrages unter 5 %
der Einwohner, die das 16. Lebensjahr vollendet haben (8 14 Abs. 3 Satz 2
BbgKVerf).

Regelung von Abweichungen von der entsprechenden Anwendung der Vorschriften
des Brandenburgischen Kommunalwahlgesetzes und den aufgrund dieses Geset-
zes erlassenen Rechtsverordnungen fur die Durchfiihrung eines Birgerentscheides
(8 15 Abs. 6 Satze 2 und 3 BbgKVerf).

Néahere Regelung des Rechts der Gleichstellungsbeauftragten, sich mit abweichen-
den Auffassungen an die Gemeindevertretung oder zustdndigen Ausschisse zu
wenden (8 18 Abs. 3 BbgKVerf, bislang § 23 Abs. 3 Satz 3 GO a.F.).

Einrichtung und Ausgestaltung des Amtes sowohl eines Beauftragten als auch ei-
nes Beirates zur Integration von Einwohnern, die nicht Uber die deutsche Staatsan-
gehdrigkeit verfigen (8 19 Abs. 1, Abs. 2 BbgKVerf, vgl. bislang § 25 Abs. 2 GO
aF.).

Einrichtung von Beirdten oder Beauftragten zur Vertretung von Interessen anderer
Gruppen (8 19 Abs. 1 Satz 2 BbgKVerf, vgl. bislang 8 25 Abs. 4 GO a.F.).

Festsetzungen eines Betrages, bei dessen Unterschreitung die Entscheidung tber
Vermoégensgegenstande nicht mehr allein der Gemeindevertretung vorbehalten ist
(8 28 Abs. 2 Nr. 17 BbgKVerf).

Bestimmung von Angelegenheiten, in denen sich die Gemeindevertretung die Ent-
scheidung vorbehélt, fir die ansonsten der Hauptausschuss zustandig ware (8 28
Abs. 3 Satz 2 BbgKVerf, vgl. bislang 8 35 Abs. 2 Satz 3 GO a.F.).

Néhere Regelung des Rechts eines Jeden, Beschlussvorlagen der in offentlicher
Sitzung zu behandelnden Tagesordnungspunkte einzusehen (8 36 Abs. 4 Satz 2
BbgKVerf; vgl. bislang § 16 Abs. 3 Satz 2 GO a.F.).

Berechtigung von Fraktionen, auf die bei der Verteilung von Sitzen in Ausschiissen
kein Sitz entfallen ist, ein zusatzliches Mitglied mit aktivem Teilnahmerecht in Aus-
schisse zu entsenden (8 43 Abs. 3 BbgKVerf).

Bestimmung weiterer Angelegenheiten, in denen der Ortsbeirat bzw. der Ortsvorste-
her vor der Beschlussfassung durch die Gemeindevertretung oder den Hauptaus-
schuss zu horen ist (8 46 Abs. 1 Satz 2 BbgKVerf, bislang § 54a Abs. 1 Satz 2 GO
aF.)).
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e Ubertragung von Entscheidungsbefugnissen auf den Ortsbeirat in Angelegenheiten
des § 46 Abs. 3 BbgKVerf (bislang § 54a Abs. 3 GO a.F.).

e Bestimmung, dass zur Aufhebung des Ortsteils anstelle der Zustimmung des Orts-
beirates ein Burgerentscheid in dem Ortsteil durchzufihren ist (8 48 Abs. 2 Satz 2
BbgKVerf).

e Bildung eines Hauptausschusses in amtsangehodrigen Gemeinden (8 49 Abs. 1
Satz 2 BbgKVerf, bislang 8§ 55 Abs. 2 Satz 1 GO a.F.).

e Ubertragung von personalrechtlichen Entscheidungen vom Hauptverwaltungsbeam-
ten auf die Gemeindevertretung in den Fallen des § 62 Abs. 3 BbgKVerf.

e Abweichende Regelung von der Unterzeichnung von Arbeitsvertragen und sonsti-
ger schriftlicher Erklarungen zur Regelung der Rechtsverhaltnisse von Arbeitneh-
mern allein durch den Hauptverwaltungsbeamten (8 62 Abs. 4 BbgKVerf, vgl. bis-
lang 8 73 Abs. 3 Satz 3 GO a.F.).

e Herabsetzung der Anzahl der nach 8 6 Abs. 2 BbgkWahIG zu wéhlenden Vertreter
fur die Wahlen, die mehr als ein Jahr nach der Bekanntmachung einer solchen
Hauptsatzungsregelung stattfinden (8 6 Abs. 3 BbgKWahIG).

DarlUber hinaus kdénnen laut § 4 Abs. 1 Satz 3 BbgKVerf auch weitere fur die innere Ver-
fassung der Gemeinde wesentliche Fragen in der Hauptsatzung geregelt werden, so z. B.
der Name und die Rechtsstellung der Gemeinde (vgl. 8§ 9 BbgKVerf, bislang pflichtiger In-
halt nach § 11 GO a.F.) oder Hoheitszeichen wie Wappen, Flagge und Dienstsiegel (§ 10
BbgKVerf, bislang § 12 GO a.F.).

d) Unzulassiger Inhalt

In der Hauptsatzung unzulassige Regelungen ergeben sich aus § 141 BbgKVerf.

e Regelungen, die gegen zwingende Vorschriften der Kommunalverfassung versto-
Ren, sind nichtig. Die Wirksamkeit der Hauptsatzung im Ubrigen bleibt in solchen
Fallen jedoch unberthrt (Abs. 4 Satze 2 und 3).

Dies fuhrt dazu, dass nach Ablauf der 6-monatigen Anpassungsfrist allein die Vor-
schriften der bereits bestehenden Hauptsatzungen ihre Gultigkeit verlieren, die
nicht mit der neuen Kommunalverfassung vereinbar sind.

e Regelungen uber die Anzahl der Mitglieder und den Vorsitzenden des Hauptaus-
schusses sind unwirksam (Abs. 10).
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Hierdurch wird gewahrleistet, dass bereits 2008 die gewahlte Gemeindevertretung
unabhangig von der bisherigen Regelung in der Hauptsatzung Uber die Zahl der
Mitglieder des Hauptausschusses beschlieRen kann. Gleiches gilt fur den Be-
schluss Uber den Hauptausschussvorsitz durch die Vertretung oder den Hauptaus-
schuss”.

3. Konsequenzen einer fehlenden Hauptsatzung (Frage 2)

Welche rechtlichen Konsequenzen ergeben sich, wenn eine Gemeinde keine
gultige Hauptsatzung hat?

a) Allgemein

Eine wirksame Hauptsatzung ist Grundvoraussetzung fur den rechtswirksamen Erlass jeg-
lichen weiteren Ortsrechts (Satzungen, ordnungsbehdrdliche Verordnungen etc.), da sie
die Form der Bekanntmachung von Ortsrecht und die Form der Bekanntmachung von Zeit,
Ort und Tagesordnung der nachsten Gemeindevertretungssitzung regelt. Ist die Hauptsat-
zung insgesamt unwirksam oder nichtig, so ist auch das gesamte auf ihrer Basis erlasse-
ne weitere Ortsrecht nichtig®, da es - in Ermangelung einer wirksamen Bekanntmachungs-
regelung - nicht wirksam in Kraft gesetzt werden konnte.

Auf die Rechts- und Verwaltungsgeschéfte der Gemeinde hat das Fehlen einer gultigen
Hauptsatzung aber keine Auswirkungen. Geschéafte der laufenden Verwaltung kann der
Hauptverwaltungsbeamte’ nach § 57 Abs. 3 BbgKVerf allein, alle iibrigen, die Gemeinde
verpflichtenden Geschéafte zusammen mit einem seiner Stellvertreter nach § 57 Abs. 2
BbgKVerf besorgen.

b) FEehlerhafte Regelungen in einer Hauptsatzung

Sind die Regelungen einer Hauptsatzung unwirksam, so wirkt sich diese Unwirksamkeit
nicht auf die gesamte Hauptsatzung aus. Dies gilt gemaf § 3 Abs. 4 Satz 1 BbgKVerf so-
gar fur eine Verletzung von landesrechtlichen Verfahrens- oder Formvorschriften tber die
offentliche Bekanntmachung. Fehler in diesem Bereich fiihrten bislang ohne weitere Pri-

5 Vgl Gesetzentwurf Drs. 4/5056, S. 326 — Einzelbegrindung zu § 141 Abs. 10.
Vgl. OVG Brandenburg, Beschluss v. 27.10.2004 - 2 A 314/04.Z, LKV 2005, 269 — 271.

D. h. in amtsfreien Gemeinden der hauptamtliche Burgermeister nach § 53 Abs. 1 Satz 1 BbgKVerf, in
Landkreisen der Landrat nach § 131 S&tze 1 und 4 i.V.m. § 53 Abs. 4 Satz 1 und Abs. 1 Satz 1 BbgK-
Verf, in kreisfreien Stadten der Oberbiurgermeister nach § 53 Abs. 4 Satz 1 i.V.m. § 53 Abs. 1 Satz 1
BbgKVerf und bei Amtern der Amtsdirektor nach § 138 Abs. 1 BbgKVerf. Fiir amtsangehérige Gemein-
den nimmt das Amt nach § 135 Abs. 4 Satz 1 i.V.m. § 138 Abs. 1 BbgKVerf durch den Amtsdirektor die
Aufgabe des Hauptverwaltungsbeamten wabhr.
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fung zur Unwirksamkeit der gesamten Satzung und damit des gesamten, auf ihrer Grund-
lage erlassenen Ortsrechts. Unabdingbare Voraussetzung hierftr ist jedoch, dass Uber-
haupt eine 6ffentliche Bekanntmachung erfolgt ist®.

c) Bedeutung bzgl. der BbgKVerf

Sollte eine Gemeinde ihre Hauptsatzung auch nach Ablauf der 6-Monats-Frist nicht an die
neue Kommunalverfassung angepasst haben, ist dies allein fiir den (bedingt) pflichtigen In-
halt® von Bedeutung. Fiir die freiwilligen Hauptsatzungsregelungen® besteht keine Anpas-
sungspflicht™.

Unabhangig von jeder Frist sind aber alle Hauptsatzungsregelungen, die gegen zwingende
Vorschriften der Kommunalverfassung verstof3en, nach 8§ 141 Abs. 4 BbgKVerf unwirksam.
Die Unwirksamkeit einzelner Hauptsatzungsregelungen fuhrt aber nicht zur Nichtigkeit der
gesamten Satzung.

4. Unterschied einer fehlerhaften zu einer nichtbeschlossenen Hauptsatzung (Frage 3

Gibt es Unterschiede in der Frage des Nichtvorhandenseins einer rechtlich gul-
tigen Hauptsatzung zum einen, wenn die Gemeinde zwar eine beschlossen hat,
aber dies aufgrund von Formfehlern nicht wirksam geworden ist, und zum an-
deren, wenn eine Gemeinde Uberhaupt keine Satzung beschlossen hat?

a) Formfehlerhafte Hauptsatzung

aa) Vorgeschriebene Form

Die BbgKVerf selber stellt nur geringe Anforderungen an die Form einer Satzung. So ist in
8 3 Abs. 3 BbgKVerf allein die Schrifttorm und die Unterzeichnung durch den Hauptverwal-
tungsbeamten vorgeschrieben. Auch das Ubrige Landesrecht stellt hier keine weiteren An-
forderungen auf.

bb) Auswirkungen von Fehlern

Eine Satzung, die nicht in formeller und materieller Hinsicht rechtmafiig zustandegekom-
men ist, ist grundsatzlich nichtig, d. h. auch eine solche, die allein Formfehler aufweist.

Vgl. Gesetzentwurf Drs. 4/5056, S. 133 — Einzelbegriindung zu § 3.
Vgl. II. 2. @) und b).
10 vgl. Il 2.c).
11 Vgl. Gesetzentwurf Drs. 4/5056, S. 325 — Einzelbegriindung zu § 141 Abs. 4.
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Ist die Hauptsatzung daher selbst fehlerhaft ausgefertigt oder bekanntgemacht worden, so
ist sie und samtliches auf ihrer Grundlage erlassene Ortsrecht nichtig.

Abgeschwacht wird dies aber durch die Unbeachtlichkeitsvorschrift und Rugeklausel des
8§ 3 Abs. 4 BbgKVerf, welcher wie folgt lautet: ,!Ist eine Satzung unter Verletzung von lan-
desrechtlichen Verfahrens- oder Formvorschriften zustande gekommen, so ist diese Ver-
letzung unbeachtlich, wenn sie nicht schriftlich innerhalb eines Jahres seit der Offentlichen
Bekanntmachung der Satzung [...] geltend gemacht worden ist. 2Dies gilt nicht, wenn die

Vorschriften tUber die Genehmigung der Satzung verletzt worden sind. 3Satz 1 gilt auch fur
die Verletzung von landesrechtlichen Verfahrens- oder Formvorschriften tber die 6ffentli-
che Bekanntmachung, jedoch nur dann, wenn sich die Betroffenen aufgrund der tatsach-
lich bewirkten Bekanntmachung in zumutbarer Weise verlasslich Kenntnis von dem Sat-

zungsinhalt verschaffen konnten.*

b) FEehlerfolgen

Unumganglich ist die Nichtigkeit einer Hauptsatzung daher nur, wenn die Genehmigungs-
vorschrift des § 111 Abs. 1 BbgKVerf verletzt wurde oder die Satzung in keiner Weise be-
kannt gemacht wurde, was jedoch als Verfahrens- und nicht als Formfehler zu werten ist.

Samtliche andere Fehler beim Zustandekommen einer Satzung, somit auch alle Formfeh-
ler, sind nach 8§ 3 Abs. 4 Satz 1 BbgKVerf nur dann beachtlich, wenn sie innerhalb der Frist
von einem Jahr ab Bekanntmachung der Satzung bei Gericht gertigt wurden. Allein in die-
sem Zeitraum steht den Gerichten die Macht zu, eine Satzung wegen solcher Mangel wie-
der zu verwerfen.

c) Bedeutung fiur die Gemeinde

Die Gemeindeverwaltung hat eine vom Gemeinderat beschlossene Satzung in jedem Falle
anzuwenden. Sollte die Gemeindeverwaltung von der Nichtigkeit der Satzung oder einer
Norm ausgehen, bleibt ihr daher nur die Mdglichkeit, den Gemeinderat von der Aufhebung
der Satzung zu Uberzeugen oder die Aufsichtsbehérde zu benachrichtigen.

Abhilfe kann die Gemeinde grundsatzlich nur durch die Neubekanntmachung der Haupt-
satzung und allen auf ihrer Grundlage ergangenen Ortsrechts schaffen. Da dies jedoch ei-
nen betrachtlichen Umfang annehmen kann, wird es in bestimmten Fallen fir zulassig an-
gesehen, eine inhaltsgleiche Hauptsatzung mit Riickwirkung zu beschlie3en und in Kraft
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zu setzen®. Hierzu zahlen auch VerstdRe gegen Formvorschriften. Griinde der Rechtssi-
cherheit haben in diesem Fall Vorrang vor dem Vertrauensschutz des Biirgers™.

d) Unterschied zum Fall der ganzlich fehlenden Hauptsatzung

Sollte die gesamte Hauptsatzung durch ein Gericht verworfen werden, ohne dass eine gil-
tige Hauptsatzung an deren Stelle tritt, existieren keine Unterschiede zu dem Fall, dass
von Anfang an Uberhaupt keine Hauptsatzung erlassen wurde. In beiden Féallen gibt es kei-
ne gultige Hauptsatzung.

Sollte die Hauptsatzung jedoch allein an einem nach § 3 Abs. 4 BbgKVerf heilbaren Form-
fehler leiden, kommt eine der obig dargestellten relativ einfachen Mdglichkeiten in Be-
tracht, eine gultige Hauptsatzung, teilweise sogar noch rickwirkend, zu erlassen. Diese
Ruckwirkungsmoglichkeit besteht nicht, wenn es zuvor keinerlei Hauptsatzung gab.

5. Ersatzvornahme durch die Kommunalaufsicht (Frage 4)

Ist die untere Kommunalaufsicht gemal Kommunalverfassung rechtlich ver-
pflichtet, eine Ersatzvornahme vorzunehmen? Bestehen hierfur Uberhaupt aus-
reichend rechtliche Eingriffsméglichkeiten durch die Kommunalverfassung?

a) Voraussetzungen einer Ersatzvornahme

Da die Ersatzvornahme ein Zwangsmittel darstellt, ist sie zudem vor ihrer Anwendung an-
zudrohen™. Ihre Rechtsgrundlage findet sie in § 116 BbgKVerf. Dieser lautet:

-Kommt die Gemeinde [...] einer Anordnung geman § 115 innerhalb der festgesetzten Frist
nicht nach, kann die Kommunalaufsichtsbehtrde anstelle und auf Kosten der Gemeinde

die erforderlichen MaRnahmen selbst durchftihren [...]."

Wer die zustandige Kommunalaufsichtsbehdrde ist, bestimmt sich nach § 110 BbgKVert.
Im Falle von kreisangehorigen Stadten und Gemeinden ist es der Landrat als allgemeine
untere Landesbehorde, die Kommunalaufsicht tber die kreisfreien Stadte fuhrt das Innen-
ministerium des Landes Brandenburg.

Bevor eine Ersatzvornahme in Betracht kommt, muss zunachst eine Anordnung, d. h. eine
kommunalaufsichtsrechtliche Weisung nach § 115 BbgKVerf erlassen werden. Eine solche
kann immer dann ergehen, wenn eine Gemeinde eine rechtliche Pflicht nicht erfillt, in die-

12 Thiringer OVG, Urteil v. 05.09.2005 — 4 N 1205/97, ThiirVBI. 2006, 89 ff.;
vgl. BVerfGE 18, 429 (439) und 67, 129 (131).

13 BVerfGE 22, 330, 348.
14 Vgl. VG Potsdam, Urteil v. 02.03.2009 — 12 K 475/07 nach juris.de.
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sem Fall gegen ihre Pflicht aus § 141 Abs. 4 Satz 1 BbgKVerf, ihre Hauptsatzungen inner-
halb von sechs Monaten nach Inkrafttreten der BbgKVerf anzupassen, verstofit.

Ergeht nun eine Anordnung, so ist der Gemeinde hierin eine angemessene Frist zu set-
zen, ihre Hauptsatzung zu andern. Ist diese Frist verstrichen, ohne dass die Gemeinde der
Anordnung Folge leistete, kann die Kommunalaufsichtsbehérde eine Ersatzvornahme vor-
nehmen.

Bereits im Vorfeld der Erteilung der kommunalaufsichtlichen Weisung muss der Gemeinde
Gelegenheit gegeben werden, sich zu den entscheidungserheblichen Tatsachen zu &u-
Bern, vgl. § 28 Brandenburgisches Verwaltungsverfahrensgesetz (BbgvVwV{G).

b) Satzungsgebung durch Ersatzvornahme

Im Rahmen der Ersatzvornahme hat die Kommunalaufsichtsbehdrde die gleichen Befug-
nisse, die eine Gemeinde tatséachlich und in rechtlich zulassiger Weise austiben kann. Dies
erfasst auch den Erlass von Satzungen™.

Zu beachten ist allein, dass der Umfang der Ersatzvornahme nicht Uber das hinausgehen
darf, was zuvor Inhalt der Anordnung war.

c) Rechtliche Verpflichtung, eine Ersatzvornahme vorzunehmen

Die Kommunalaufsicht steht unter dem Grundsatz des 8 108 BbgKVerf, welcher lautet:
,Die Aufsicht ist so auszuuben, dass die Rechte der Gemeinden geschitzt und die Erful-
lung ihrer Pflichten gesichert werden. Sie hat die Entschlusskraft und Verantwortungsbe-
reitschaft der Gemeinden zu férdern sowie Erfahrungen bei der Losung kommunaler Auf-
gaben zu vermitteln.”

Fur die Aufsichtsaustbung gilt das sog. ,Opportunitatsprinzip®, d. h. ob und inwieweit die
Aufsichtsbehérde einschreitet, liegt in ihrem pflichtgemalen Ermessen. Ein Einschreiten
bei Rechtsverstol3en und VerstoRen gegen gesetzlich zulassige Weisungen setzt voraus,
dass das Einschreiten im o6ffentlichen Interesse geboten ist.

Entsprechend dem Grad der Schwere der Rechtsverletzungen und ihrer Auswirkungen
kann aber auch von aufsichtsbehdrdlichen Ma3nahmen abgesehen werden. Da die Kom-
munalaufsicht dem Grundsatz der Gesetzmalfigkeit zu dienen hat, ist der Ermessensspiel-
raum der Aufsichtsbehérden jedoch von vornherein eingeschrankt. So ist etwa auf férmli-
che Aufsichtsmalinahmen zu verzichten, wenn eine Information oder Beratung der Ge-

15 Vgl. VG Schleswig-Holstein, Urteil v. 22.06.1995 — 1V/2201-17-26/94, DVP 1996, 173-175.
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meinde zur Herstellung rechtmalfiiger Zustande ausreichen wirde®. Aus diesem Grund ist
es vorliegend gangige Praxis, dass zumindest das Ministerium des Innern in seinem Zu-
standigkeitsbereich als Kommunalaufsichtsbehérde im Rahmen des Anzeigeverfahrens
nach 8§ 4 Abs. 2 BbgKVerf die ihm tbermittelten Hauptsatzungen pruft und zuné&chst ggf.
mit einer entsprechenden Stellungnahme auf die Uberarbeitung hinwirkt??.

Eine absolute Pflicht zur Ersatzvornahme besteht somit nicht. Dennoch ist angesichts der
herausragenden Bedeutung der Hauptsatzung als Grund- und Verfassungsstatut der Ge-
meinde, ohne das der Erlass weitergehenden Ortsrechts unmoglich ist, davon auszuge-
hen, dass die Kommunalaufsichtsbehdrde in der Regel von diesem Mittel Gebrauch ma-
chen wird, wenn eine Gemeinde sich standhaft weigert, eine gultige Hauptsatzung zu ver-
abschieden®®.

6. Weisungsrecht des Ministeriums des Innern (Frage 5)

Kann die obere Kommunalaufsicht, das Ministerium des Inneren, eine untere
Kommunalaufsicht anweisen, Ersatzvornahmen vorzunehmen?

Gem. § 110 Abs. 2, § 132 Abs. 2 Satz 1 BbgKVerf (§ 11 Abs. 2, § 15 Abs. 1 und 3 Landes-
organisationsgesetz) kann in allen Angelegenheiten der Kommunalaufsicht das Ministeri-
um des Innern dem Landrat als allgemeine untere Landesbehdrde fachliche Weisungen
erteilen. Hierbei findet zusatzlich zur Rechtmafigkeitskontrolle auch noch eine Zweckma-
Bigkeitskontrolle statt.

Die Weisung ist das typische Mittel, die untere Kommunalaufsichtsbehdrde zur Anwen-
dung der fiir sie vorgesehenen Mittel zu bewegen®. Somit kommt durchaus auch eine Wei-
sung in Betracht, eine Ersatzvornahme vorzunehmen.

Im Rahmen einer solchen Weisung ist von Bedeutung, dass diese den Landrat nicht von
der ordnungsgeméafRen Ermessensausibung entbindet. Dies ist auch durch das Ministeri-
um zu berucksichtigen, indem seine Weisung entweder das Ermessen des Landrates er-
schopfend austibt oder diesem den erforderlichen Ermessensspielraum ergffnet.

16 Vgl. Ministerium des Innern: Runderlass Il Nr. 8/1992 Betr.: Hinweise zur Ausiibung der allgemeinen
Rechtsaufsicht (Kommunalaufsicht), abrufbar unter: http://www.landesrecht.brandenburg.de/sixcms/de-
tail. php?gsid=andbb_Ids_test_eval01.c.5962.de

17 Vgl. Landtag Brandenburg Drs. 4/7997 — Antwort der Landesregierung auf Kleine Anfage Nr. 3027 zum
Thema ,Einhaltung der Kommunalverfassung®, zu Frage 5.

18 Vgl. Landtag Brandenburg Drs. 4/7997 — Antwort der Landesregierung auf Kleine Anfage Nr. 3027 zum
Thema ,Einhaltung der Kommunalverfassung®, zu Frage 4.

19 Vgl. VGH Kassel, NVwZ 1997, 304.
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Bedenkt man, dass die rechtsfehlerfreie und einheitliche Rechtsanwendung zu den obers-
ten Zielen der Fachaufsicht z&hlen, ist es in der Praxis recht wahrscheinlich, dass das Mi-
nisterium des Innern von diesem Instrumentarium Gebrauch machen wird.

Sollte der Landrat als untere Kommunalaufsichtsbehorde einer ihm erteilten Weisung in-
nerhalb der hierfir gesetzten Frist keine Folge leisten, steht dem Ministerium des Innern
nach 8 110 Abs. 3 BbgKVerf ein Selbsteintrittsrecht zu, das ihm erlaubt, die angeordnete
MalRnahme selber auszufuhren.

7. Zusammenfassung

Die nach 8§ 4 BbgKVerf von den Gemeinden zu erlassende Hauptsatzung weist hinsichtlich
ihres (bedingt) pflichtigen Inhalts diverse Abweichungen zu den Vorgaben der GO a.F. auf.
Aus diesem Grund wird in vielen Gemeinden eine Anpassung der bislang gultigen Haupt-

satzungen erforderlich sein.

Sollte eine Gemeinde dieser Verpflichtung nicht fristgerecht nachkommen, steht zu erwar-
ten, dass die Kommunalaufsicht eine entsprechende Satzung durch Ersatzvornahme er-

lassen wird.

gez. Alessandra Kipp
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