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A. Begriff der kommunalen Wahlbeamten

Ist von kommunalen Wahlbeamten die Rede, werden diese mit Apostrophierungen
belegt, die von ,,Zwitterstellung“! und ,, kommunales Kuriosum“? iiber ,eigenartige
Sonderstellung“? oder ,,Grenzginger“# bis hin zu ,,Mittler> oder ,,Bindeglied*“® rei-
chen. Ganz iiberwiegend wird dem Institut des kommunalen Wahlbeamten eine ,,Son-
derstellung® attestiert, die sich an einer ,,Grenzposition“”, einem ,,Schnittpunkt“$, in
einem ,,Spannungsfeld“® oder ,,Graubereich“ befinde. Diese Begriffe deuten an, dass
es unterschiedliche Sphiren oder Krifte gibt, zwischen denen sich dieser Beamtentypus
bewegt, er scheint also nicht einem der beiden ausschliefSlich anzugehoren. Diese bei-
den Bereiche, so die ganz allgemeine Meinung und die tibliche Beschreibung, sind die

Mufignug, Amtervergabe durch Wahl, S. 243 (253).

Schleberger, StT 1977, S. 631.

Meyer, Die Wahl und Ernennung der gemeindlichen Wahlbeamten, S. 14.
Knirsch, VR 2003, S. 10 (12).

BVerwG, Urt. v. 27.3.1992 — 7 C 20.91, BVerfGE 90, 104 (111).
Jaeckel, VerwArch 2006, S. 220 (228).

BVerfG, Beschl. v. 17.10.1957 — 1 BvL 1/57, BVerfGE 7, 155 (164).
BVerwG, Urt. v. 14.7.1978 — 7 C 45/76, BVerwGE 56, 163 (170).
Jaeckel, VerwArch 2006, S. 220 (221, 223).

O 0 NN LW N =

© 2016 W. Kohlhammer, Stuttgart



Stephan Smith Kommunale Wahlbeamte § 1

der ,,Verwaltung“ und der ,,Politik“. Dementsprechend wird seit jeher auch die Frage
aufgeworfen, ob sie eher Politiker oder doch vielleicht eher Beamte seien'®.

Die kommunalrechtliche Literatur beschrinkt ihre Ausfiihrungen zu der Stellung der
Wahlbeamten zwischen Politik und Verwaltung zumeist auf die kommunalverfas-
sungsrechtliche Sicht und meint mit den genannten Sphiren die Kommunalverwaltung
und die Kommunalpolitik. Ausgehend von der These, dass die kommunalen Wahlbe-
amten, die ja bereits dem Wort nach Beamte sind, aus einer rein kommunalrechtlichen
Sicht nicht vollstandig erfasst werden konnen, es daher auch einer dienstrechtlichen
Betrachtung bedarf, und dass sich hinter den Begriffen ,,Verwaltung“ und ,,Politik“
mehr verbergen muss oder diese zumindest mit weiteren Gehalten aufgefillt werden
konnen, sollen hier die kommunalen Wahlbeamten untersucht werden. Das diirfte es
erforderlich machen, sich mit ihren historischen und theoretischen Grundlagen ausein-
anderzusetzen. Zunichst ist aber zu kliren, was unter kommunalen Wahlbeamten zu
verstehen ist.

I. Allgemeines

In Nordrhein-Westfalen sind in den Stidten und Gemeinden der Biirgermeister (§ 62
Abs.1 S.1 GO, §119 Abs.1 LBG) und die Beigeordneten (§ 71 Abs.1 S.2 GO,
§ 120 Abs. 1 LBG) kommunale Wahlbeamte. Ebenso auf Kreisebene der Landrat (§ 44
Abs. 3 S. 1 KrO) sowie der Kreisdirektor, falls die Hauptsatzung einen solchen vorsieht
(§ 47 Abs. 1 S. 2 KrO). Bei den Landschaftsverbianden besitzen der Direktor des Land-
schaftsverbandes sowie die Landesrite den Status eines kommunalen Wahlbeamten
(§ 20 Abs. 2 ILVerbO). Kommunale Wahlbeamte sind also die Hauptverwaltungsbeam-
ten der kommunalen Gebietskorperschaften sowie deren leitende Beamte der ,,zweiten
Fithrungsebene“!!. Die Bezeichnung ,,Hauptverwaltungsbeamter® geht auf die revi-
dierte Deutsche Gemeindeordnung zuriick und ist die deutsche Ubersetzung des engli-
schen ,,Chief Executive Officer“!2, Er trug die Amtsbezeichnung ,, Gemeindedirektor®,
»Stadtdirektor® oder ,,Oberstadtdirektor® als Teil der vormaligen Doppelspitze aus
ehrenamtlichem Burgermeister und hauptamtlichem Hauptverwaltungsbeamten. Die
kommunalen Wahlbeamten sind also die Spitzenbeamten ihrer Gemeinden'3. Sie sind
Organ der Gemeinde, so der Biirgermeister, bzw. mittelbares Organ, wie die Beigeord-
neten.

Je nach Bundesland konnen die Bezeichnungen variieren. Die Hauptverwaltungsbeam-
ten heifsen stets ,,Biirgermeister oder ,,Oberbiirgermeister“. Die iibrigen Wahlbeam-
ten, die auch als Dezernenten bezeichnet werden, tragen in den meisten Lindern die
Amtsbezeichnung Beigeordnete, in Niedersachsen ,,Stadtrat“'#, in Baden-Wiirttem-
berg ,,Biirgermeister“! in Bayern ,,berufsmifSige Gemeinderatsmitglieder*!®.

II. Die einzelnen Merkmale

Wesentliches Merkmal ist der Beamtenstatus. Beamter im staatsrechtlichen Sinne ist,
wer als natiirliche Person zu einer dienstherrnfihigen juristischen Person des 6ffentli-

10 Stober, Kommunale Amterverfassung und Staatsverfassung, S. 48; Lobmann, Die Stellung der Wahlbeam-
ten, S. 75 ff. m. w. N.; Pappermann, ZBR 1968, S. 297 (300); Piittner, Die Beigeordneten, S. 234 ff.

11 Jaeckel, VerwArch 2006, S. 220 (221).

12 Ipsen, in: ders., Nds. KVerfG, Einl., Rn. 3; vor § 80, Rn. 1.

13 Meyer, Die Wahl und Ernennung der gemeindlichen Wahlbeamten, S. 9.

14 Bzw. Gemeinderat, Kreisrat, Samtgemeinderat — § 108 Abs. 1 Nds. KVerfG.

15 §49 Abs. 3 GO BW, der bestimmt, dass ,,Beigeordnete“ gewihlt werden, welche die Amtsbezeichnung
»Blrgermeister” tragen.

16 Art. 40 BayGO.
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chen Rechts in einem offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis steht (materi-
elle Komponente), das durch Aushindigung einer Ernennungsurkunde mit den Worten
»unter Berufung in das Beamtenverhiltnis“ begriindet (materielle Komponente) wor-
den ist (vgl. §§ 2, 8 Abs. 2 S. 1, 2 Nr. 1 BeamtStG)!”. Bei Biirgermeister und Landrat
liegt der statusbegriindende Akt ausnahmsweise in der Annahme der Wahl, weshalb
es keiner Ernennung und keiner Urkunde bedarf (§ 119 Abs. 3 S. 1, Abs. 10 LBG)'8.
Als weiteres Merkmal gelangen Wahlbeamte durch eine Wahl ins Amt. Sie kann wie
bei den Hauptverwaltungsbeamten durch Direktwahl der Biirger oder wie bei den
Beigeordneten durch Wahl der Vertretung (Rat, Kreistag, Landschaftsversammlung)
erfolgen.

Das nichste Kennzeichen der Wahlbeamten ist ihre befristete Amtszeit. Sie ist in der
Gemeindeordnung fiir den Burgermeister auf finf Jahre und fiir die Beigeordneten auf
acht Jahre festgelegt. Dieser kommunalverfassungsrechtlichen Seite korrespondiert
eine dienstrechtliche. Das LBG bestimmt, dass die kommunalen Wahlbeamten in ein
Beamtenverhiltnis auf Zeit berufen werden (§§ 4, 119 Abs. 2, 120 Abs. 2 LBG). Die
Begriffe der Wahlbeamten und der Beamten auf Zeit (BaZ) sind also nicht deckungs-
gleich, vielmehr ist der Zeitbeamte der weitere Begriff. Wahlbeamte sind immer Zeit-
beamte, Zeitbeamte aber nicht immer Wahlbeamte'®. So kénnen in Nordrhein-Westfa-
len Professoren als BaZ ernannt werden, Juniorprofessoren werden zum BaZ ernannt
(§§ 123 Abs. 2 S. 1, 125 Abs. LBG).

III. Definition

Hiervon ausgehend und aufbauend auf ilteren Definitionen?? sind kommunale Wahl-
beamte die in den Kommunalverfassungen der Liander vorgesehenen oder zugelasse-
nen, mit leitenden Funktionen beauftragten, hauptamtlichen?! Beamten im staats-
rechtlichen Sinne der Gemeinden und Gemeindeverbiande, die von den zustindigen
Vertretungskorperschaften oder im Falle einer direkten Wahl von den Biirgern fiir eine
bestimmte Amtszeit gewihlt werden.

Auch diese Definition gibt Hinweise auf die oben (A. vor. 1.), anhand der diversen
Bezeichnungen angedeutete rechtliche Sonderstellung der kommunalen Wahlbeamten.

B. Die rechtliche Sonderstellung der kommunalen Wahlbeamten

In der fiir das Recht der kommunalen Wahlbeamten bis heute grundlegenden, wenn
auch nicht unbestrittenen Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr

17 Allg. Meinung; statt vieler Wichmann/Langer, Offentliches Dienstrecht, Rn. 45.

18 Wichmann/Langer, Offentliches Dienstrecht, Rn. 74.

19 Pappermann, ZBR 1968, S.297 (297 f.).

20 Meyer, Die Wahl und Ernennung der gemeindlichen Wahlbeamten, S. 10; Gorg, HKWP, S. 83; dem folgend
Pappermann, ZBR 1968, S. 297.

21 Eine seltene Besonderheit stellen z. B. die in Rheinland-Pfalz vorkommenden ehrenamtlichen Beigeordneten
dar. Sie werden in ein Ehrenbeamtenverhiltnis berufen (§ 54 Abs. 1 S. 1 GO RP; Gabler/Eiser, Ehrenamt,
S.371 (372)), ihnen kann die Leitung angemessener Geschiftsbereiche iibertragen werden (§ 50 Abs. 3
S. 1 GO RP). Das Ehrenbeamtenverhiltnis ist dadurch geprigt, dass die Erfiillung der 6ffentlichen Aufgabe
keinen Lebensberuf darstellt, sondern ohne Anspruch auf Alimentation ausgeiibt wird (Smith, in: Kleer-
baum/Palmen (Hrsg.), KrO NRW, § 62, II.1. m. w. N.). Da es sich um ein echtes Beamtenverhiltnis handelt
und der Ehrenbeamte 6ffentliche Aufgaben wahrnimmt wire denkbar, ihn in den Kreis der kommunalen
Wahlbeamten aufzunehmen. Aufgrund des ehrenamtlichen Charakters, der Verhéltniswahl und der Gebun-
denheit an die Wahlperiode des Rates (Lohmann, Die Stellung der Wahlbeamten, S. 11) soll hierauf aber
verzichtet werden. Zudem gehort die Hauptberuflichkeit zu den Wesensmerkmalen der Beamten. Sie be-
steht bei Ehrenbeamten nicht. Jedenfalls stellt sich fiir Nordrhein-Westfalen diese Frage nicht, da die Ge-
meindeordnung ein solches Amt nicht vorsieht.
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1957 wurde dieser Beamtengruppe eine ,,besondere Stellung“?? attestiert, welche der

kommunale Wahlbeamte im Vergleich zu anderen Beamtengruppen einnehme. Auch

in der Literatur und in der tibrigen Rechtsprechung sind diese oder dhnliche Beschrei-

bungen zu finden?3.

Die rechtliche Sonderstellung der kommunalen Wahlbeamten ergibt sich aus folgenden

Merkmalen?*:

- Bestellung durch Wahl

— Beamtenstatus nur auf Zeit

— Moglichkeit der Abwahl

— Pflicht zur Weiterfiihrung des Amtes im Falle der Wiederwahl (§ 71 Abs. 5 GO;
nur bei Beigeordneten)

— Laufbahnfreiheit

— kein Dienstvorgesetzter (bei Biirgermeistern)

— Nebentitigkeitsrecht

— herausgehobene Besoldung nach Grofle der Gemeinde

— herausgehobene Versorgung

Wie viele andere Besonderheiten sind auch diese iiberwiegend historisch zu erklaren.

Die Sonderstellung der kommunalen Wahlbeamten ist das Ergebnis einer geschichtli-

chen Entwicklung (III.) sowie der Notwendigkeit, zwischen den Sphiren von ,,Verwal-

tung® und ,,Politik“ ausgleichen zu miissen, zwischen denen sich der kommunale

Wahlbeamte bewegt (IV.).

C. Historische Entwicklung

Die moderne kommunale Selbstverwaltung hat ihren Ursprung in der Ara der preufsi-
schen Reformen zu Anfang des 19. Jahrhunderts?’. Sie ist insbesondere mit der preufsi-
schen Stidteordnung vom 19. November 1808 verkntipft, die auf dem Gedankengut
des Freiherrn vom Stein beruht?®. Zur Beseitigung der Missstinde in den Stidten des
Absolutismus?” suchte er, die Biirger an der Gestaltung des Gemeinwesens zu beteili-
gen. Dies kommt in der Praambel der preufSischen Stidteordnung zum Ausdruck: Es
bestand ,,das sich dringend dufSernde BediirfnifS einer wirksamern Theilnahme der
Biirgerschaft an der Verwaltung des Gemeinwesens“. Das Ziel war, ,,in der Biirgerge-
meinde einen festen Vereinigungspunkt gesetzlich zu bilden, ihnen eine thitige Einwir-
kung auf die Verwaltung des Gemeinwesens beizulegen und durch die Theilnabme
Gemeinsinn zu erregen und zu erbalten“?8. Sein Leitgedanke war also die Selbstver-
waltung, ohne dass dieser Begriff von ihm oder zu seiner Zeit schon verwendet worden
wire?®. ,,Die Nation sollte daran gewéhnt werden, ihre eigenen Geschiifte zu verwal-

22 BVerfG, Beschl. v. 17.10.1957 — 1 BvL 1/57, BVerfGE 7, 155 (164).

23 Gorg, HKWP, S. 83; ders., ZBR 1958, S. 65; Meyer, Die Wahl und Ernennung der gemeindlichen Wahlbe-
amten, S. 14; Wichmann/Langer, Offentliches Dienstrecht, Rn. 73, 75; BVerwG, Urt. v. 25.6.2009 - 2 C
47/07, Rn. 21 m. w.N.; vgl. a. Oebbecke, Der hauptamtliche Biirgermeister als Beamter, S. 451 (452f.);
Piittner, Die Beigeordneten, S. 234.

24 Aufzihlungen hierzu finden sich bei Gorg, HKWP, S. 83; Oebbecke, Der hauptamtliche Biirgermeister als
Beamter, S. 451 ff.; Wichmann/Langer, Offentliches Dienstrecht, Rn. 73 ff.; BVerfG, Beschl. v. 17.10.1957
— 1 BvL 1/57, BVerfGE 7, 155 (165).

25 Hendler, HbStR, § 143, Rn. 2; Piittner, HbStR, § 144, Rn. 1; Maurer, Allg. VWR, § 23, Rn. 4.

26 Becker, HKWP, § 11, 1.2.; Hendler, HbStR, § 143, Rn. 2; Wolff/Bachof/Stober, Allg. VwR, § 85, Rn. 5.

27 Piittner, HbStR, § 144, Rn. 1.

28 Preuflische Stiddteordnung, abgedruckt in: Engeli/Haus, Quellen zum modernen Gemeindeverfassungs-
recht, S. 105.

29 Die PreufSische Stidteordnung von 1808, in: Engeli/Haus, Quellen zum modernen Gemeindeverfassungs-
recht, S. 101.

© 2016 W. Kohlhammer, Stuttgart



§ 1 Kommunale Wahlbeamte Stephan Smith

ten“3%. Er wollte dabei ein stirkeres Engagement der ,,Betroffenen® fiir ihren Staat
erreichen, wobei dies nur denjenigen moglich war, die das Burgerrecht besafen, also
die ,,Befugnifs, stidtische Gewerbe zu treiben und Grundstiicke |...] zu besitzen* (§ 15
PrStO)3!. Das Wahlrecht fiihrte allerdings nicht dazu, dass durch die Stein’sche Stidte-
ordnung eine ortliche Demokratie nach heutigen MafSstiben eingefiithrt wurde, da
das Wahlrecht nur mannlichen Birgern vorbehalten war und einem geringen Zensus
unterlag (§ 74 PrStO). Sie kann aber als deren Vorldufer bezeichnet werden.

I. Kommunalverfassungsrechtliche Entwicklung, insb. die preufSische
Stadteordnung

Bei vom Stein und der preufSischen Stidteordnung liegt auch der Ursprung des kom-
munalen Wahlbeamten. Das Zeitbeamtenverhiltnis hat im Kommunalrecht seinen ge-
schichtlichen Ursprung und noch heute seine Hauptbedeutung32. Die lebenslingliche
Anstellung der Gemeindebeamten hatte sich nach Steins Auffassung nicht bewihrt.
»In die aus besoldeten Beamten bestehenden Landescollegia dringt sich leicht und
gewdhnlich ein Mietlingsgeist ein, ein Leben in Formen und Dienstmechanismus, eine
Unkunde des Bezirks, den man verwaltet, eine Gleichgiiltigkeit, oft eine ldcherliche
Abneigung gegen denselben, eine Furcht vor Verinderungen und Neuerungen, die die
Arbeit vermebren, womit die bessern Mitglieder iiberladen sind und der die geringhal-
tigern sich entziehen“33. Die Rechtsfigur des kommunalen Wahlbeamten ist also aus
dem Bediirfnis nach regelmifSigen Kontrollen derjenigen Beamten entstanden, denen
das Gesetz eine besondere Rechtsstellung bei der Verwaltung der Gemeinde zuweist3*.
Zu iiberdenken war also die Linge der Amtszeit der betreffenden Beamten, der Ma-
gistratsmitglieder. Der Magistrat war das Ausfithrungsorgan (§ 174 PrStO), wihrend
die Stadtverordnetenversammlung das Leitungs- und Beschlussorgan bildete (vgl.
§ 108 f. PrStO, sog. unechte Magistratsverfassung?*). Dabei war der Magistrat nicht
nur fiir die Ausfithrung gemeindeeigener Aufgaben zustindig. Thm konnten auch staat-
liche Aufgaben, namentlich , die Polizei“ (Ordnungsverwaltung), tibertragen werden
(§§ 165, 166 PrStO). Auf diese Weise wurde die Trennung von eigenem und iibertrage-
nem Wirkungskreis erstmals normativ verwirklicht®®, Die Magistratsmitglieder und
damit auch die Wahlbeamten waren damit sowohl fiir eigene als auch fiir staatliche
Aufgaben zustindig.

Die Entscheidung tiber die Linge der Amtszeit erforderte die Auswahl eines Zeitrau-
mes, der zwischen den Polen ,, Lebenszeitbeamter® und ,,(einjahriges) Wahlamt“ lag.
Sie war ein Kompromiss, der letztlich bis heute auf die Ausgestaltung des kommunalen
Wahlbeamtentums fortwirkt. Fiir eine moglichst kurze Amtszeit wurde angefiihrt, nur
auf diese Weise lasse sich eine wirksame Kontrolle der Magistratsmitglieder erreichen.
»Man setze jeden besoldeten Officianten auf eine einjibrige Aufkiindigung und lasse
die Biirger bei der alle drei Jabre zu erneuernden Reprisentantenwahl auch dariiber
abstimmen, ob dem einen oder dem anderen Officianten der Dienst aufgekiindigt
werden soll“3”. Gegen eine kurze Amtszeit sprach hingegen die zu grofle Unsicher-

30 Brief Stein an Hardenberg vom 8.12.1808, in: Botzenhart/Ipsen (Hrsg.), Ausgewdhlte politische Briefe und
Denkschriften, 2. Aufl. Stuttgart 1986, S. 171.

31 Vgl. Die PreufSische Stidteordnung von 1808, in: Engeli/Haus, Quellen zum modernen Gemeindeverfas-
sungsrecht, S. 101.

32 So bereits 1950 und bis heute giiltig Gérg, HKWP, S. 85; Wolter, Der Beigeordnete, S. 144.

33 Stein, Nassauer Denkschrift, III.A., abgedruckt bei Botzart/Hubatsch (Hrsg.), Freiherr vom Stein, Band 2/
1, S. 380.

34 Wolter, Der Beigeordnete, S. 145.

35 Vgl. Gern, Kommunalrecht, Rn. 42.

36 Gern, Kommunalrecht, Rn. 5.

37 Morgenbesser, zit. b. Wolter, Der Beigeordnete, S. 138 m. w. N.
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heit3® und die Unstetigkeit, die dadurch in die Verwaltung hineingetragen wiirde. Zu-
dem wurde befiirchtet, dass der Amtsinhaber primdr das Wohlwollen der Biirger im
Auge haben wiirde, um sich die Widerwahl zu sichern. Die ,, Biirgerschaften wiirden
Mdannern, die ihr Amt mit Achtung fiir Recht und fiir das Beste des Ganzen verwalten,
ohne dem groflen Haufen zu schmeicheln, dem sie vielleicht oft mit Nachdruck entge-
genarbeiten miifSten, den Dienst gewifS bei der nichsten Reprisentanten-Versammlung
kiindigen“3°. Schlieflich wurde die Sorge geiufert, ,,die wohl unvermeidliche Krieche-
rei* werde ,,das Fernbleiben tiichtiger Minner*° von diesen Amtern zur Folge ha-
ben*!. Dieses Argument der Personalrekrutierung sollte fast genau 200 Jahre spiter
»in der Rheinprovinz wieder auftauchen, als bei der GO-Reform 2007 uber die
Linge der Amtszeit der Hauptverwaltungsbeamten gestritten wurde: Durch eine lan-
gere Amtszeit und die Gewahrung einer Versorgung sollte es u. a. ermoglicht werden,
Fiihrungspersonen insbesondere aus der Privatwirtschaft zu gewinnen*?. Vom Stein
entwickelte den Kompromissvorschlag, die Amtsdauer zwar zeitlich zu beschranken,
den nicht wiedergewihlten Magistratsmitgliedern jedoch einen Pensionsanspruch zu
gewihren*3: ,,Dann wiirde das leichtsinnige Verwerfen vermieden und das listige Be-
halten gleichfalls“**. Diese rechtspolitischen Uberlegungen sowie Sinn und Zweck der
Regelung finden sich — spiter uniiblich geworden — ausdriicklich im Gesetz: ,,Damit
nun diese Stellen, welche nur zur Erleichterung einer Verdnderung, nicht auf Lebens-
zeit besetzt werden, von Mdnnern, die die erforderlichen Eigenschaften dazu besitzen,
mit Bereitwilligkeit angenommen werden mogen; so wird hierdurch bestimmt, daf§
[sie eine] Pension erbalten sollen“ (§ 158 Abs. 1 PrStO).

Bei dieser Konstruktion ist es bis heute geblieben. Und in der Tat zeigen auch heute
noch die Uberlegungen von Ratsmitgliedern bei anstehenden Wiederwahlen von Beige-
ordneten die Abwigung insbesondere zwischen der ,,ldstigen* Fortsetzung der Zusam-
menarbeit und den finanziellen Belastungen ihrer Gemeinde bei einer Versorgungszah-
lung. Auch die heute erforderliche Genehmigung einer Wahl durch die
Aufsichtsbehorde (§ 17 Abs. 2 S.2 1. V.m. § 120 Abs. 1 LBG) hat ihren Ursprung in
der preufSischen Reformzeit. Mit der Bestitigung durch die Provinzpolizeibehorde
(§ 52 PrStO) sollte ,,groben Ausbriichen von Familieneinfluf8 und Parteigeist“*> entge-
gengewirkt werden.

II. Verfassungsgeschichtliche und theoretische Entwicklung

Wihrend die Neuerungen vom Steins mit der PreufSischen Stidteordnung sogleich
eingefihrt wurden, setzte die wissenschaftlich-theoretische Fundierung des Selbstver-
waltungsgedankens erst in der zweiten Jahrhunderthilfte ein*®. Hieraus entwickelten
sich zwei Begriffe der Selbstverwaltung?”:

Die ,,politische® oder ,,staatsbiirgerliche Selbstverwaltung® bezeichnet die Wahrneh-
mung von Aufgaben der offentlichen Verwaltung durch unbesoldete, ehrenamtlich
titige Personen. Thr Gegenstiick ist die Verwaltung durch berufsmifSig angestellte Be-

38 Pappermann, ZBR 1968, S.297 (298).

39 Horn, zit. b. Wolter, Der Beigeordnete, S. 139 m.w. N.

40 Schrotter, zit. b. Wolter, Der Beigeordnete, S. 13.

41 Ausfiihrlich zu dem damaligen Austausch der Argumente Wolter, Der Beigeordnete, S. 136 ff.

42 Vgl. z.B. Landtag Nordrhein-Westfalen, PIProt 14/69 v. 19.9.2007, S. 7853, 7857; APr 14/455 v.
15.8.2007, S. 8; von Lennep, StuGR 12/2006, S. 6.

43 Wolter, Der Beigeordnete, S. 139.

44 Zit. b. Wolter, Der Beigeordnete, S. 139 m. w. N.

45 Frey, zit. b. Wolter, Der Beigeordnete, S. 137.

46 Hendler, HbStR, § 143, Rn. 6.

47 Widtmann, EvStLex, Selbstverwaltung, Sp. 1966; Wolff/Bachof/Stober, Allg. VWR, § 84, Rn. 33; umfas-
send Hendler, HbStR, § 143, Rn. 12 ff.; ders., Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, S. 50 ff.
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amte und Fachleute und damit von Angehorigen des (Obrigkeits)Staates. Sie geht auf
Rudolf von Gneist zuriick und ist ein Mittel, dem Biirger nicht nur als Wahler, sondern
auch als Mittriger der Verwaltung Verantwortung aufzuerlegen*®. Reste hiervon sind
noch in dem zum Ehrenbeamten bestellbaren Ortsvorsteher der GO zu erkennen®’.
Demgegeniiber bedeutet ,,Selbstverwaltung im Rechtssinne® die Erledigung 6ffentli-
cher Verwaltungsaufgaben durch andere rechtsfihige Verwaltungseinheiten als den
Staat’C. Es ist die selbstindige, eigenverantwortliche und fachweisungsfreie Wahrneh-
mung enumerativ oder global tberlassener oder zugewiesener eigener 6ffentlicher An-
gelegenheiten durch unterstaatliche Triger oder Subjekte 6ffentlicher Verwaltung im
eigenen Namen, die nur der staatlichen Aufsicht untersteht®!. Thr Gegenstiick ist die
Staatsverwaltung’2. Sinn und Zweck der Selbstverwaltung im Rechtssinne ist die Auf-
lockerung der Verwaltung durch Dezentralisierung’3.

Seit Mitte des 19. Jahrhunderts verlor der Begriff der politischen Selbstverwaltung
seine vorherrschende Position; es traten die Wahrnehmung von Aufgaben durch
rechtsfahige Verbande und damit der juristische Begriff der Selbstverwaltung in den
Vordergrund®*. Selbstverwaltung war damit von einem politischen zu einem Verwal-
tungsprinzip geworden®>. Gleichzeitig gilt die kommunale Selbstverwaltung durch das
Vorsehen von Wahlen verfassungsgeschichtlich als eine Vorstufe der Demokratie®®.
Die demokratische Beteiligung wurde also von unten, von den Gemeinden, nach oben,
auf die Ebene des Staates gereicht.

So sah die Paulskirchenverfassung’” auf Reichsebene Wahlen fiir die Volksvertretung,
das Volkshaus, vor (vgl. Art. 94). Gleichzeitig ordnete sie an, dass ,,jede Gemeinde als
Grundrechte ihrer Verfassung die Wahl ihrer Vorsteher und Vertreter® habe (Art. 184).
Das demokratische Element wurde also von der Staatsverfassung, also von oben, vor-
gegeben bzw. garantiert.

Die Weimarer Reichsverfassung®® (WRV) — nachdem sich die Verfassung von 1871 zu
den Gemeinden nicht geduflert hatte — sah Ahnliches vor: Auf Reichsebene wurde
erstmals eine echte parlamentarische Demokratie mit allgemeinen, gleichen, geheimen
und unmittelbaren Wahlen eingefithrt (Art. 22 WRYV). Diese ,,Grundsitze fiir die Wah-
len zur Volksvertretung“ galten tber Art. 17 Abs. 2 S. 1 WRV ,,auch fiir die Gemein-
dewahlen®.

Unter dem Grundgesetz hat sich die Entwicklung der kommunalen Selbstverwaltung
fortgesetzt und verdndert. Durch Art. 28 GG wurde die kommunale Selbstverwaltung
um ein demokratisch-parlamentarisches Moment angereichert’® und vorgeschrieben,
dass in den Lindern u.a. eine demokratische Ordnung zu gelten hat und in den Ge-
meinden gewihlte Volksvertretungen bestehen mussen (Homogenititsgebot). Damit

N
o

Wolff/Bachof/Stober, Allg. VwR, § 84, Rn. 33; Widtmann, EvStLex, Selbstverwaltung, Sp. 1966; Stern,

Staatsrecht, S. 403.

49 Vgl. Smith, in: Kleerbaum/Palmen (Hrsg.), GO NRW, § 28, III. 1.; ders., in: Kleerbaum/Palmen (Hrsg.),
KrO NRW, § 62, 1I. 1.

50 Widtmann, EvStLex, Selbstverwaltung, Sp. 1966; Stern, Staatsrecht, S. 299 f.

51 Beruhend auf Wolff/Bachof/Stober, Allg. VwR, § 84, Rn.34; Widtmann, EvStLex, Selbstverwaltung,
Sp. 1966 .

52 Widtmann, EvStLex, Selbstverwaltung, Sp. 1966.

53 Widtmann, EvStLex, Selbstverwaltung, Sp. 1966 f.

54 Stern, Staatsrecht, S. 299 f.

55 Vgl. Stern, Staatsrecht, S. 300.

56 Knemeyer, Gemeinde, in: StLex, Sp. 822.

57 Verfassung des deutschen Reiches vom 28. Mirz 1849, abgedruckt bei Diirig/Rudolf, Texte zur deutschen
Verfassungsgeschichte, S. 95 ff.

58 Verfassung des deutschen Reiches vom 11. August 1919, abgedruckt bei Diirig/Rudolf, Texte zur deutschen
Verfassungsgeschichte, S. 176 ff.

59 BVerfG, Beschl. v. 17.10.1957 — 1 BvL 1/57, BVerfGE 7, 155 (167).
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sind kommunale Selbstverwaltung und Demokratie miteinander verkniipft®®. Nach-
dem also auf nationaler Ebene die Demokratie erreicht worden war, wurde diese
gleichsam wieder heruntergereicht, in Form des Homogenititsgebots. Dies fithrte zu
der Stellung der Gemeinden im Grundgesetz, eine Stellung zwischen Staat und Selbst-
verwaltung, eine Selbstverwaltung mit eigener, demokratischer Willensbildung.

Dies muss sich auch auf den kommunalen Wahlbeamten auswirken. Durch die demo-
kratische Wahl der Vertretung besitzt auch der Beigeordnete bzw. der Biirgermeister
bei der Direktwahl eine demokratische Legitimation.

Da Demokratie die Verleihung von Macht auf Zeit ist, ihr also das Element Zeit
innewohnt, kommt im Vergleich zu den Zeiten und Argumenten Steins (Kontrolle)
dem Element Zeit eine weitere Funktion zu: die demokratische Legitimation. Es verei-
nigen sich heute also demokratische und beamtenrechtliche Prinzipien in der Figur des
kommunalen Wahlbeamten.

Zwingend ist das gleichwohl nicht. Denn die Uberlegungen vom Steins haben gezeigt,
dass das Element ,,Zeit“ einen anderen Regelungszweck haben kann als demokrati-
sche Legitimation: die Kontrolle. Zu vom Steins Zeiten bestand keine Demokratie,
weil der Legitimationskorper im Vergleich zur ansissigen Bevolkerung stark verklei-
nert war. Gleichwohl bestand eine Verbindung zwischen diesem Legitimationskorper
und dem Wahlbeamten®!. Gleichwohl fand eine Wah! statt, ein Entscheidungsverfah-
ren, das untrennbar mit der Demokratie verbunden ist, aber als Verfahren auch ander-
weitig angewendet werden kann. Zu unterscheiden ist insofern das Prinzip Demokra-
tie und das Verfahren Wahl. Konstituierend fiir den Wahlbeamten bleibt daher das
Verfahren ,,Wahl“ mit ihren Wahlzwecken, gleich welcher Legitimationskorper die
Wahl ausiibt, gleich ob der Wahl eine demokratische, stindische, oligarchische oder
sonstige Legitimation zugrunde liegt. Es kann also auch Wahlbeamte ohne Demokratie
geben. Er heifst daher zu Recht kommunaler Wahlbeamter, nicht kommunaler Demo-
kratiebeamter. Es vereinigen sich also zunidchst weniger demokratische, als vielmehr
parlamentarische bzw. kollegiale Prinzipien und beamtenrechtliche Vorstellungen in
der Figur des kommunalen Wahlbeamten. Ist der Legitimationskorper demokratisch
legitimiert, kann freilich der Legitimationsgrad erh6ht und damit ein weiterer Zweck
von Wahlen erfiillt werden. Dann wirken zusitzlich auch noch demokratische Vorstel-
lungen auf das Beamtenrecht ein.

D. Theoretische Grundlagen: Der Bereich ,,zwischen Verwaltung und
Politik“ auf kommunaler Ebene

Eingangs benannter These folgend, soll der gingige Topos der ,,Grenzposition zwi-
schen Verwaltung und Politik“ als These genommen werden, um die auszugleichenden
Prinzipien zu erfassen bzw. zu erldutern, was hinter den — auf den ersten Blick klaren
— Begriffen ,,Verwaltung® und ,,Politik“ steht. Die Stellung der kommunalen Wahlbe-
amten wird erkennbar, wenn man sich die Stellung ihrer Anstellungskérperschaft, also
der Gemeinden, und das Selbstverwaltungsverstindnis des Grundgesetzes und der
Landesverfassung verdeutlicht.

I. Die Stellung der Gemeinden zwischen Staat und Selbstverwaltung
Nach Art. 1 Abs. 1 S.2 LVerf NRW gliedert sich das Land Nordrhein-Westfalen in

Gemeinden und Gemeindeverbande. Sie sind also verfassungsrechtlich Teile des Lan-

60 Stern, Staatsrecht, S. 305 m.w. N.
61 Vgl. Wolter, Der Beigeordnete, S. 135.

© 2016 W. Kohlhammer, Stuttgart



§ 1 Kommunale Wahlbeamte Stephan Smith

des und bilden die unterste Verwaltungsebene. Sie sind Teil der Exekutive®? (vgl. Art. 3
Abs. 2 LVerf). Gleichzeitig sind sie als Gebietskorperschaften selbstindige juristische
Personen (vgl. Art. 78 Abs. 1 LVerf; § 1 Abs. 2 GO). Die Kommunen sind damit einer-
seits selbstandige, andererseits in den Staat eingegliederte Verwaltungseinheiten. Als
Verwaltungseinheiten des Landes sind sie verpflichtet, Aufgaben des Landes, also
staatliche Aufgaben zu erfullen (Art. 78 Abs. 3 LVerf; § 3 Abs. 1, Abs.2 S. 1, § 132
GO).

Zugleich besitzen die Gemeinden das verfassungsrechtlich verbriefte Recht auf Selbst-
verwaltung und damit die Befugnis, alle Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft
im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung regeln zu diirfen (Art. 28 Abs. 2
GG; Art. 78 Abs. 1 LVerf). Weiterhin muss das Volk in den Lindern, Kreisen und
Gemeinden eine Vertretung haben, die aus allgemeinen, unmittelbaren, freien, gleichen
und geheimen Wahlen hervorgegangen ist (Art. 28 Abs. 1 S.2 GG). DemgemafS be-
stimmt die Gemeindeordnung, dass die Gemeinden die Grundlage des demokratischen
Staatsaufbaues sind (§ 1 Abs. 1 S. 1 GO). Es findet also eine eigene demokratische
Willensbildung statt. Gemeinden sind daher nicht nur Verwaltungseinheiten, sondern
auch politische Einheiten. Sie sind eine Erscheinung des Rechtslebens und des politi-
schen Lebens®3.

Daher lassen sich die Gemeinden auch nicht in das Schema der unmittelbaren und der
mittelbaren Staatsverwaltung einfiigen®*. Sie stellen eine dritte Form der Staatsorgani-
sation dar, die sich aus Verwaltung und Demokratie zusammensetzt und zu einer
neuen Form der Organisation des Gemeinwesens wird. Sie besitzen eine Stellung eige-
ner Art, die nicht mit den tiblichen Kategorien — in Reinform — erfasst werden kann.
Weder das Konzept einer reinen parlamentarischen Demokratie noch das einer reinen
Selbstverwaltung wiirden ihr gerecht. Die kommunale Selbstverwaltung ist daher eine
besondere Form der Selbstverwaltung. Sie ist ein rechtliches und gleichzeitig ein politi-
sches Prinzip. In ihr begegnen sich Staats- und Kommunalverfassung. Sie steht nicht
zwischen Stadt und Staat®’, sie ist Stadt und Staat.

Bei den Gemeinden finden also staatliche Verwaltung und eigene politische Willensbil-
dung statt. Personales Element der Verwaltung ist das Beamtentum, Prinzip der politi-
schen Willensbildung ist die Demokratie.

II. Kollision von Beamtentum und Demokratieprinzip

Das Beamtentum ist nach Max Webers Verwaltungsbegriff das personale Element der
Verwaltung®®. Es ist die personale Seite des Staates®”. Dem steht in der kommunalen
Selbstverwaltung des Grundgesetzes — nach dem zuvor gesagten — das Demokratieprin-
zip gegeniiber. So bewegt sich der kommunale Wahlbeamte zwischen Beamtentum und
Demokratie: zwischen fachlicher und demokratischer Legitimation. Diesen Gegensatz
betont regelmafSig die Rechtsprechung, wenn es um kommunale Wahlbeamte geht.
Meist sind dies Verfahren, die den Beamten in seinem Status betreffen, also zu Ab-

62 BVerfG, Urt. v. 4.3.1975 — 2 BvF 1/75, BVerfGE 39, 96 (109); Urt. v. 27.5.1992 — 2 BvE 1, 2/88, 1/89
und 1/90, BVerfGE 86, 148 (251f.) jew. m.w.N.

63 Widtmann, Selbstverwaltung, EvStLex, Sp. 1967.

64 Heute h. M.: Maurer, Allg. VWR, § 23, Rn. 1; Piittner, HbStR, § 144, Rn. 15 a. A. Forsthoff, Verwaltungs-
recht, S. 345.

65 Lobmann, Die Stellung der Wahlbeamten, S. 65.

66 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 125.

67 Lecheler, HbStR § 72, Rn. 15.
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wahl®®, Konkurrentenklagen®® und zur Altersgrenze’®. Der Antagonismus von Beam-
tentum und Demokratieprinzip ist freilich nichts Neues, sondern eine gingige Proble-
matik des Verfassungs- und Dienstrechts, sie wird nur in der kommunalrechtlichen
Literatur wenig erwahnt.

1. Funktion und Grundsitze des Beamtentums

Demokratie und Beamtentum haben unterschiedliche Funktionen und beruhen auf
unterschiedlichen Regeln. Im Berufsbeamtentum sieht das Grundgesetz eine Institu-
tion, die — gegriindet auf Sachwissen, fachlicher Leistung und loyaler Pflichterfiillung —
eine stabile Verwaltung sichern soll. Es stellt einen ausgleichenden Faktor gegeniiber
den das Staatsleben gestaltenden, widerstreitenden und volatilen politischen Kriften
dar. Das Beamtentum dient der Legalitit, der Neutralitit der Verwaltung und damit
der Stabilisierung des Staates”!. Seine Aufgabe ist es, Verfassung und Gesetz im Inte-
resse des Biirgers auch und gerade gegen die — politische — Staatsspitze zu behaupten”?.
Das Beamtentum ist das unpolitische Element der Staatstatigkeit, das durch Fachlich-
keit gekennzeichnet ist”3. Dies ergibt sich aus der Verfassungsbestimmung des Art. 33
Abs. 24 GG und den darin enthaltenen hergebrachten Grundsitzen des Berufsbeamten-
tums”*:

Art. 33 Abs. 2 GG enthilt zunichst das Leistungsprinzip”®. Danach erfolgt die Perso-
nalauswabhl fiir den 6ffentlichen Dienst nach Eignung, Befihigung und Leistung (vgl. a.
§ 9 BeamtStG). Eine politische Eignung kennt die Verfassung nicht, weil eine Bertick-
sichtigung parteipolitischer Gesichtspunkte die Erfiillung der Aufgaben des offentli-
chen Dienstes — loyaler, unparteiischer Vollzug des Rechts — gefihrden wiirde”®.

Zu den hergebrachten Grundsitzen des Berufsbeamtentums — sofern sie fiir die hiesi-
gen Uberlegungen von Bedeutung sind — gehért zunichst das Lebenszeitprinzip””. Dies
ist der Regelfall eines Beamtenverhiltnisses (vgl. § 4 Abs. 1 S. 2 BeamtStG; § 6 Abs. 1
S. 2 BBG). Das Lebenszeitprinzip dient in besonderem MafSe der Unabhingigkeit und
einer in ihr griindenden Leistungsfihigkeit und Leistungsbereitschaft des Beamten.
Das Bewusstsein seiner gesicherten Rechtsstellung soll die Bereitschaft des Beamten zu
einer an Gesetz und Recht orientierten Amtsfithrung férdern und ihn zu unpartei-
ischem Dienst fiir die Gesamtheit befihigen”$.

Zu den Grundsitzen zihlt weiterhin das Laufbahnprinzip”®. Danach muss ein Beamter
eine spezielle Vorbildung und Ausbildung fiir die Amter seiner Laufbahn haben, damit

68 Z.B. BVerfG, Beschl.v. 17.10.1957 — 1 BvL 1/57, BVerfGE 7, 155; BVerwG, Urt. v. 25.6.2009 - 2 C
47.07; Urt. v. 15.3.1989 — 7 C 7.88, BVerwGE 81, 318; Urt. v. 14.7.1978 — 7 C 45.76, BVerwGE 56, 163;
OVG NRW, Beschl. v. 9.4.1981 — 12 B 441/81, DVBI. 1981, S. 879.

69 Z.B. Nds.OVG, Beschl. v. 22.1.2008 — 5 ME 491/07; OVG SH, Beschl. v. 26.6.1992 — 5 M 2798/92,
NVwZ 1993, S. 1124; OVG Bremen, Beschl. v. 9.1.2014 — 2 B 198/13; Hess.VGH, Beschl. v. 10.5.1991
-1 TG 1058/91; VG Géttingen, Beschl. v. 30.7.2003 — 3 B 182/03.

70 Z.B. BVerfG, Beschl.v. 26.8.2013 - 2 BvR 441/13, NVwZ 2013, S.1540; Bay.VGH, Entsch.v.
19.12.2012, Vf. 5-VII-12; VG Diisseldorf, Beschl. v. 4.12.2013 - 26 L 2480/13; VG Hannover, Beschl. v.
1.4.2014 - 1 B 3147/14, Nds.VBI. 2014, S. 174.

71 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 17.10.1957 - 1 BvL 1/57, BVerfGE 7, 155 (162).

72 BVerfG, Beschl. v. 19.9.2007 - 2 BvF 3/02, BVerfGE 119, 247 (261).

73 Vgl. Thieme, Ev.StLex, Beamtentum, Sp. 123.

74 BVerfG, Beschl. v. 17.10.1957 — 1 BvL 1/57, BVerfGE 7, 155 (162).

75 Lecheler, HbStR § 72, Rn. 18.

76 Lecheler, HbStR § 72, Rn. 20.

77 BVerfG, Urt.v. 27.4.1959 — 2 BvF 2/58, BVerfGE 9, 268 (286); Beschl.v. 15.10.1985 — 2 BvL 4/83,
BVerfGE 71, 39 (60).

78 BVerfG, Beschl.v. 17.10.1957 — 1 BvL 1/57, BVerfGE 7, 155 (163); Urt. v. 27.4.1959 — 2 BvE 2/58,
BVerfGE 9, 268 (286); Beschl. v. 3.7.1985 — 2 BvL 16/82, BVerfGE 70, 251 (267); v. 28.5.2008 — 2 BvL
11/07, BVerfGE 121, 205 (219 ff.); BVerwG, Beschl. v. 27.9.2007 - 2 C 21.06.

79 BVerfG, Beschl.v. 17.10.1957 — 1 BvL 1/57, BVerfGE 7, 155 (165); Urt.v. 27.4.1959 — 2 BvF 2/58,
BVerfGE 9, 268 (286).
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er die Aufgaben, die ihm aufgrund seiner Laufbahnbefihigung tibertragen werden
koénnen, kompetent erfiillen kann®’. Er bedarf einer ,,fachlichen Vorbildung“8!' und
ist dadurch ,,vielseitig verwendbar“®?, Der Laufbahnbeamte ist der Regelfall eines
Beamtenverhiltnisses®3.

Weiterer Grundsatz ist das Neutralititsprinzip®*. Neutralitit wird vom Beamten in
zweifacher Weise gefordert®®: Der Beamte dient dem ganzen Volk, keiner Partei (§ 33
Abs. 1 S. 1 BeamtStG). Er muss sich im Dienst parteipolitisch neutral verhalten und
darf sich nicht als Vollstrecker des Willens einer politischen Partei verstehen®®. Er
muss weiterhin unparteiisch, gerecht und gemeinwohlorientiert handeln (§ 33 Abs. 1
S. 2 BeamtStG), d. h. er darf sich weder von der Zugehorigkeit zu oder der Ablehnung

einer Interessengruppe noch von personlichen Uberlegungen leiten lassen®”.

2. Funktionsweisen der Demokratie

Die Demokratie funktioniert nach ganz anderen Grundsitzen. Das Mittel zur Bestel-
lung von Personal ist in der Demokratie die Wahl. Dementsprechend erfolgt — in for-
meller Hinsicht — die Auswahl des Personals auch nicht wie bei Beamten in einem
Auswahl- und damit Verwaltungsverfahren, sondern eben in einer Wahl.

In materieller Hinsicht sind nicht — wie bei Beamten — Vorbildung, Leistung oder
fachliche Eignung als Kriterien der (Aus)Wahl ausschlaggebend. Sie unterliegt keinen
materiellen Vorgaben. Sie ist eine freie und durch vielfaltige Motive begriindete Ent-
scheidung des Wihlenden®®, sie konnen noch so irrational und abwegig sein, es stellt
keinen Verstof§ gegen das Grundgesetz dar. Der Wahlakt ist ein ungebundener Vorgang
in der Wihlerschaft bzw. des pluralistisch zusammengesetzten Gemeinderates®®. Politi-
sche Vergabe eines Amtes ist eine Vergabe in vollkommener Freiheit®®. Eine Wahl
ohne Freiheit wire keine Wahl; daher vertrigt sie sich auch nicht mit dem Prinzip der
Bestenauslese®!. Der (politischen) Wahl gehen freilich politische Entscheidungskrite-
rien voraus, z.B. das bessere Argument, die Sympathie, die ideologische Gebunden-
heit, die Durchsetzungsfihigkeit und dgl., in einem Kollegialorgan zusitzlich noch
eine wie auch immer geartete Beschaffung der Mehrheit. Der (beamtenrechtlichen)
Auswahl geht die Ermittlung von Eignung, Befihigung und Leistung voraus. Bei der
Wahl entscheidet nicht Fachlichkeit und Sachlichkeit, sondern Mehrheit. Dem ent-
spricht die Unterscheidung bei Sachentscheidungen nach den Prinzipien ,,Wahrheit“
oder ,,Mehrheit“. Da die Menschen ungleich sind und somit die Anschauungen variie-
ren, kann es in der Demokratie keine Wahrheit geben, nur die Mehrheit.

Demokratie bedeutet keine Negation von Macht, wohl aber die Verleihung von Macht
fiir nur eine bestimmte Zeit. Dies ist eines der Grundprinzipien der Demokratie®?.
Dafir muss es moglich sein, die Macht wieder zu entziehen (Kontrollfunktion von
Wabhlen). In der reprasentativen Demokratie des Grundgesetzes, die ein freies Mandat

80 Wichmann/Langer, Offentliches Dienstrecht, Rn. 27.

81 BVerfG, Urt.v. 27.4.1959 — 2 BvF 2/58 — BVerfGE 9, 268 (286).

82 BVerfG, Beschl. v. 17.10.1957 — 1 BvL 1/57, BVerfGE 7, 155 (169).

83 Battis, BBG, § 7, Rn. 2.

84 BVerfG, Beschl. v. 17.10.1957 — 1 BvL 1/57, BVerfGE 7, 155 (162); BVerwG, Urt. v. 27.3.1992 = 7 C
20.91, BVerwGE 90, 104 (110).

85 Wichmann/Langer, Offentliches Dienstrecht, Rn. 203.

86 Wichmann/Langer, Offentliches Dienstrecht, Rn. 203.

87 Wichmann/Langer, Offentliches Dienstrecht, Rn. 203.

88 Jaeckel, VerwArch 2006, S. 220 (231).

89 Vgl. Jaeckel, VerwArch 2006, S. 220 (230).

90 Mufgnug, Amtervergabe durch Wahl, S.243; vgl. a. OVG SH, Beschl. v. 25.6.2014 — 5 M 2798/92,
NVwZ 1993, S. 1124 (1125); Nds.OVG, Beschl. v. 22.1.2008 — 5 ME 491/07, Rn. 22.

91 Mufgnug, Amtervergabe durch Wahl, S. 243 (244).

92 BVerfG, Beschl. v. 19.9.2007 — 2 BvF 3/02, BVerfGE 119, 247 (261); Stober, Kommunale Amterverfassung
und Staatsverfassung, S. 28 m. w. N.
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vorsieht und damit die Weisungsfreiheit der Reprasentanten von den Reprisentierten,
wird die Verbindung zum Legitimationssubjekt, dem Volk, durch die regelmifSige Er-
neuerung des Legitimationsaktes hergestellt (Legitimationsfunktion von Wahlen), der
zugleich auch politische Richtungsentscheidungen ermoglicht, da sich die Anschauun-
gen dndern (Partizipationsfunktion von Wahlen). Der Faktor Zeit — das zeigt die Ge-
gentiberstellung mit dem beamtenrechtlichen Lebenszeitprinzip — kann also je nach
Linge Abhingigkeit erzeugen oder Unabhingigkeit ermoglichen. Das Prinzip der Ab-
hingigkeit setzt sich innerhalb der Verfassung zwischen den Verfassungsorganen Par-
lament und Regierung fort. Im parlamentarischen Regierungssystem ist die Regierung
vom Vertrauen des Parlaments abhingig. Gegenpol ist wieder hier: die Unabhangigkeit
des Beamtentums und der Verwaltung gegeniiber der Regierung, also der politischen
Staatsleitung.

Die stindige und regelmifSige Erneuerung der Legitimation, verbunden mit wechseln-
den Anschauungen bei politischem Personal und im Volk sowie personelle Anderun-
gen, hervorgerufen durch politische Umstidnde erzeugen in der Sphire der Politik das
Unstete. Auch dies zeigt sich in Gegeniiberstellung mit der Verwaltung und dem Beam-
tentum. Es steht fiir die Kontinuitit, die Stabilitit und das Dauerhafte. Beamtentum
und Verwaltung sind, so Max Weber, ein Instrument rationaler Herrschaftsaustibung.
Demgegenuber steht die Politik fiir das Leidenschaftliche, Emotionale, Irrationale.
DemgemifS bekennt sich der politisch Handelnde. Er ist eben nicht neutral, da es ihm
um die Gestaltung des Gemeinwesens, die Verwirklichung seiner Ansichten oder —
eher wahrscheinlich — um die eigene Durchsetzung, die Erringung der Macht oder —
in Zeiten des Berufspolitikers — die eigene wirtschaftliche Existenz geht.

Der Gegensatz von Beamtentum und Demokratie spiegelt sich auch im Status der
Amtsinhaber wider. Dem liegt die Unterscheidung von politischem Amt und Verwal-
tungsamt zugrunde®3. Das politische Amt ist immer ein Amt auf Zeit (Art. 69 Abs. 2,
39 Abs. 1 GG). Die (erneute) Berufung bleibt ungewiss, da sie abhangig von den Wahl-
entscheidungen ist. Dieser unsichere Status ist Ausdruck der besonderen Nihe und
Abhingigkeit von den politisch-gesellschaftlichen, mit der Zeit wechselnden Kriften®?.
Art. 33 GG gilt nicht fir die Mitgliedschaft in einem Verfassungsorgan, also fiir ein
politisches Amt, sondern nur fiir Angehérige der Verwaltung®s. Weiteres Merkmal des
politischen Amtes ist es, dass fachliches Wissen nicht vorausgesetzt wird, weil in erster
Linie politische Fithrungsqualititen verlangt werden®®. Demgegeniiber ist das Verwal-
tungsamt unabhingig von wechselnden, politisch-gesellschaftlichen Konstellationen,
es darf sogar nicht von ihnen abhingig sein. Rekrutierung und Amtsverlust erfolgen
eben nicht nach politischen (ungebundenen), sondern nach rechtlichen (gebundenen)
Gesichtspunkten.

3. Beamtentum vs. Demokratie

Verwaltung und Demokratie funktionieren also nach unterschiedlichen, geradezu ge-
gensitzlichen Prinzipien. Die Auswahl des Personals erfolgt einerseits nach rechtlich
vorgegebenen, tberpriifbaren MafSstiben, andererseits in einem Prozess vollig freier
Wabhlentscheidung, ungebundener Meinungsbildung, nachgerade einem Auslesepro-
zess mit dem Recht des Starkeren. Die Amtsfithrung ist beim Beamten rechtlich deter-
miniert, die des Politikers vollzieht sich nur nach den ,,Gesetzen“ der Politik und
damit eben nicht nach Gesetzen. Es stehen sich also zwei grundlegende Prinzipien
gegeniiber, nach denen das Gemeinwesen gesteuert werden kann: Das Recht und das
Politische.

93 Vgl. Schroder, HbStR, § 67, Rn. 32.

94 Schrioder, HbStR, § 67, Rn. 34.

95 Nw'e bei Classen, JZ 2002, S. 1009, 1012 £.

96 Schrider, HbStR, § 67, Rn. 34, auch zum Folgenden m. w. N.
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II. Recht und Politik: Die zwei grundlegenden Modi der Steuerung des
Gemeinwesens

Genau wie der Begriff der Demokratie sind die Bedeutungen von Recht und Politik
vieldeutig, schillernd und schwer zu definieren. Seit jeher sind sie Gegenstand der
Rechtswissenschaft und der politischen Philosophie, ohne dass eine allgemeingiltige,
unstreitige Definition gefunden worden wire®”. Gerade auf kommunaler Ebene ist
eine Beschiftigung mit dem Politikbegriff erforderlich, da die Kommunen Teil der
Verwaltung der Lander sind und nur abgeleitete, nicht originire Hoheitsgewalt besit-
zen und die Rite nicht Parlamente — auch nicht ,,Gemeindeparlamente® —, sondern
Organe einer Selbstverwaltungskorperschaft sind®®. Der Rat, der hauptsichlich als
Reprisentativorgan und politische Stitte wahrgenommen wird, kann auch als Behorde
handeln und in dieser Eigenschaft Verwaltungsakte erlassen®®. Insofern kann zumin-
dest bedenkenswert sein, inwieweit auf kommunaler Ebene Politik oder Verwaltung
stattfindet.

Angesichts der diversen Politikbegriffe kann auf eine Definition zuriickgegriffen wer-
den, die eben diesen Umstand beriicksichtigt. Die in der Politikwissenschaft herr-
schende Auffassung legt diese Mehrdeutigkeit des Politikbegriffs zugrunde und ist zu
einem mehrdimensional strukturierten Politikbegriff gelangt. Danach hat Politik eine
institutionelle Dimension, die durch Verfassung, Rechtsordnung und Tradition festge-
legt ist. In ihrer inhaltlichen Dimension verweist die Politik auf Ziele, Aufgaben und
Gegenstande von Politik. SchliefSlich hat Politik eine prozedurale Dimension, die auf
Vermittlung von Interessen durch Konflikt und Konsens abstellt!?0. Auf diese Weise
werden die diversen Politikbegriffe kategorisiert. Legt man einen prozeduralen Begriff
von Politik zugrunde, nach dem es um den Ausgleich von Interessen mit dem Ziel
einer Willensbildung geht, kann es offenbleiben, inwieweit auf kommunaler Ebene
Politik stattfindet. Denn der Ausgleich von Interessen und eine Willensbildung kénnen
iiberall stattfinden, auch im Vorstand eines Vereins oder in einem Parlament, daher
eben auch in einer kommunalen Vertretung. Zumindest bei einem prozeduralen Poli-
tikverstindnis — dem Politischen — kann auf kommunaler Ebene von Politik die Rede
sein. Dies ist dann auch gemeint, wenn von ,,Politik* als einem von zwei Bereichen
die Rede ist, zwischen denen sich der kommunale Wahlbeamte befindet.

Fraglich ist nur, wie die Willensbildung stattfindet. Dies fithrt zum Begriff des Rechts.
Versteht man unter Recht die Gesamtheit von Rechtsregeln — um die allgemeinste
Form der einer Definition des Rechts zu nennen — kann der Interessenausgleich auf
vorgeschriebenen, rechtlichen Bahnen verlaufen, wie etwa zwischen Bundestag und
Bundesrat im Vermittlungsausschuss, (rechtlicher Interessenausgleich) oder in ganzli-
cher Freiheit verlaufen (politischer Interessenausgleich). Verlduft sie unreguliert, sind
die Mechanismen der Entscheidungsfindung z.B. bestenfalls die Kraft des besseren
Arguments oder die Ausiibung von Macht, letztere wiederum als Mittel zum Erreichen
anderer Ziele oder um ihrer selbst willen!°!.

Da die Erlangung und Ausiibung von Macht sowie die Durchsetzung von Interessen
etwas Hochstpersonliches ist, haftet dem Politischen stets etwas Irrationales an. Dem-
gegentiber ist das Recht auf Rationalitit angelegt. Es versucht, nach vorgegebenen,
allgemeinverbindlichen Regeln, Interessen zu regulieren. Politik ist eine irrationale,
Recht eine rationale Form der Interessenregulierung. Der Bereich des Politischen ist

97  Vgl. Stern, Staatsrecht, S. 14; von Alemann, Politikbegriffe, Sp. 490 ff.; Maier/Vogel, StLex, Sp. 431 ff.;
Smith, Konfliktlosung im demokratischen Bundesstaat, S. 160 ff.
98  Smith, in: Kleerbaum/Palmen (Hrsg.), § 40, IV.2. m.w.N.
99 Smith, in: Kleerbaum/Palmen (Hrsg.), § 40, IV.2.
100  Zum Ganzen von Alemann, Politikbegriffe, Sp. 490 (492).
101 Max Weber, Politik als Beruf, S. 9.
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eine Form der irrationalen Gestaltung des Gemeinwesens. Sie findet z. B. in den Parla-
menten, in den Riten, in der Offentlichkeit statt. Der Bereich des Rechts hingegen
ist eine Form der rationalen Gestaltung des Gemeinwesens. Sie findet z.B. in den
Verwaltungen und in der Justiz statt. Dementsprechend beschreibt Max Weber die
,Biirokratie“ als Form rationaler Herrschaftsausiibung!°2.

Ein weiteres Begriffspaar beschreibt Recht und Politik!%%: Dynamik und Statik. Da
die Politik von den unterschiedlichen Meinungen in der Gemeinschaft lebt und diese
Anderungen unterworfen sind, da das Durchsetzen von Zielen Aktion ist und Reak-
tion hervorruft, gilt Politik als etwas Dynamisches. Demgegeniiber wird das Recht
allein aufgrund seiner schweren Abanderbarkeit sowie seiner Eigenschaft als Rahmen
menschlichen Handelns als etwas Statisches beschrieben.

Somit sollen hier Recht und Politik als Handlungs- und Kommunikationsmodi ver-
standen werden: Politik als dynamisch-irrationale ungeregelte Interessenregulierung,
in volliger Freiheit, ohne vorgegebene Verfahren und Mittel. Rechtliche Interessenre-
gulierung hingegen ist rational-statische, geregelte Interessenregulierung, auf vorge-
schriebenen Bahnen mit vorgeschriebenen Mitteln.

IV. Ergebnis

Vor diesem historischen, theoretischen und verfassungsrechtlichen Hintergrund ldsst
sich das Institut des kommunalen Wahlbeamten ,,zwischen Verwaltung und Politik“
erkliren und zeigen, dass es in mehr besteht als in einem rein kommunalverfassungs-
rechtlichen Blick, der sich zwischen Kommunalverwaltung (,,Verwaltung®) und -ver-
tretung (,,Politik*) hin- und herwendet.

E. Praktische Auswirkungen: Der kommunale Wahlbeamte ,,zwischen
Verwaltung und Politik“

Das Institut des kommunalen Wahlbeamten ergibt sich aus den vorgenannten Grund-
lagen in Verbindung mit den einzelnen, eingangs (B.) genannten Merkmalen des kom-
munalen Wahlbeamten, die seine Sonderstellung ausmachen.

I. Amterwahl vs. Amtervergabe

Hier ist zunéichst der Amterzugang zu nennen, der durch Wahl erfolgt. Hierin liegt ein
wesentlicher Unterschied zu den Laufbahnbewerbern, die nach Eignung, Befihigung
und fachlicher Leistung auszuwihlen und zu ernennen sind. Der Zugang zum Amt
erfolgt beim Wahlbeamten also iiber eine Amterwahl, nicht iiber die Amtervergabe'%%.
Der wesentliche Unterschied beider Entscheidungsformen besteht darin, dass es sich
auf der einen Seite um eine Verwaltungsentscheidung einer Behorde handelt, auf der
anderen Seite um eine demokratische Entscheidung durch das Volk bzw. seine Repra-
sentanten. Die eine Entscheidung ist rechtlich gebunden (vgl. Art. 33 GG), die andere
verlduft in politischer Freiheit'®*. In der Wahl kommt das demokratische Prinzip zum

102 Zum Ganzen Stern, Staatsrecht, S.18; Smith, Konfliktlosung im demokratischen Bundesstaat,
S. 160 ff., 164.

103 Zum Ganzen Stern, Staatsrecht, S.18; Smith, Konfliktlosung im demokratischen Bundesstaat,
S. 160 ff., 164 jew. m. w.N.

104 Vgl. Mufgnug, Amtervergabe durch Wahl, S. 243 (245).

105 Abgesehen von den bei einer Beigeordnetenwahl vorgeschriebenen Qualifikationsanforderungen, die
hier zunidchst zum Zwecke der Zuspitzung vernachlissigt werden.

15

© 2016 W. Kohlhammer, Stuttgart





