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Die rechtliche Stellung der Gemeinderatinnen und Gemeinderate

Die Tatigkeit als ehrenamtliches Mitglied des Gemeinderats zéhlt wie diejenige der Eh-
renbeamten und die ehrenamtliche Mitwirkung, zum Beispiel bei Wahlen, zur ehrenamt-
lichen Tatigkeit der Birger fir ihre Gemeinde nach § 15 GemO.

Die ehrenamtlichen Mitglieder des Gemeinderats sind nicht Beamte der Gemeinde und
sie fallen nicht unter den Begriff des 6ffentlichen Dienstes. Dagegen gelten sie als Be-
amte im Sinne des Haftungsrechts mit der Folge, dass die Vorschriften Uber die Amts-
haftung nach Artikel 34 GG und § 839 BGB auf sie anzuwenden sind. Sie sind Amtstra-
ger im strafrechtlichen Sinne nach § 11 Strafgesetzbuch (StGB) mit der Folge, dass fur
sie die Vorschriften Gber Amtsdelikte der 88 331 bis 358 StGB gelten. Die ehrenamtli-
chen Gemeinderatsmitglieder tben ein 6ffentliches Amt im Sinne des § 45 StGB aus,
was bedeutet, dass diese Eigenschaft durch strafrichterliches Urteil aberkannt werden
kann. Sie sind ferner Amtstrager hinsichtlich des Steuergeheimnisses nach 8§ 30 Abga-
benordnung (AO) und Personen des o6ffentlichen Dienstes im prozessrechtlichen Sinne
nach 8 54 Strafprozessordnung (StPO) und nach 8 376 Zivilprozessordnung (ZPO), die
fur Aussagen vor Gericht der Genehmigung der zustandigen Stelle bedurfen. Gemein-
deratsmitglieder haben jedoch nicht die Stellung von Abgeordneten. Die fur diese gel-
tenden Sonderregelungen, wie Immunitat (Schutz vor Strafverfolgung) und Indemnitat
(Straflosigkeit), finden deshalb auf Gemeinderatsmitglieder keine Anwendung.

Um die vom Gesetzgeber beabsichtigte Mitwirkung der Birger in ihrer Funktion als
Gemeinderatsmitglieder rechtlich abzusichern, sind den Gemeinderatinnen und Ge-
meinderaten bestimmte gesetzliche Befugnisse eingeraumt. Diese beziehen sich auf
ihre Mitgliedschaft zum Gemeinderat oder auf die Mitwirkung in diesem. Solche Einzel-
mitgliedschaftsrechte sind rechtliche Anspriiche, die zwar nicht auf andere Ubertragen
werden kdnnen, doch vor den Gerichten durchsetzbar sind.

Einzelmitgliedschaftsrechte sind

o Das Recht auf das Amt als Gemeinderat und dessen freie Ausiibung. Niemand
darf nach § 32 Abs. 2 GemO daran gehindert werden, das Amt eines Gemeinde-
rats zu tbernehmen und auszulben. Eine Kiindigung oder Entlassung aus ei-
nem oOffentlich-rechtlichen oder privatrechtlichen Dienst- oder Arbeitsverhaltnis,
eine Versetzung an einen anderen Beschaftigungsort und jede sonstige berufli-
che Benachteiligung aus diesem Grunde ist unzulassig. Steht der Gemeinderat
in einem Dienst- oder Arbeitsverhaltnis, so ist ihm die fir seine Téatigkeit erforder-
liche freie Zeit zu gewéahren.

« Das Recht auf Mitwirkung, soweit Gemeinderate nicht befangen oder von der
Sitzung ausgeschlossen sind. Dazu rechnet die ordnungsgemalfie Einberufung
zu Sitzungen, die Teilnahme an den Sitzungen (Anwesenheitsrecht), das Recht
auf Artikulation (Wortmeldung, Worterteilung, Rede- und AuRRerungsrecht, Recht
auf Gehor), das Recht, Sach- und Verfahrensantrage zu stellen und der An-
spruch, dass Uber diese Antrage beschlossen wird, soweit sie formal zul&ssig
sind sowie schlief3lich das Stimmrecht (Teilnahme an den Abstimmungen und
Wahlen).
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Das Recht auf Information nach § 24 Abs. 4 GemO. Dies sind das Fragerecht
der Gemeinderate und das Recht auf Einsicht in die Niederschriften Gber die
Verhandlungen des Gemeinderats. Dazu zahlt auch die Befugnis fur Nichtaus-
schussmitglieder, an nichtoffentlichen Sitzungen von Ausschiissen als Zuhorer
teilzunehmen.

Schutzrechte in der Form, Erklarungen abgeben zu durfen und zu verlangen,
dass diese sowie die Stimmabgabe nach § 38 Abs. 1 GemO in der Nieder-
schrift festgehalten werden.

Verfahrensmallige Vetorechte, und zwar das Recht nach § 37 Abs. 7 GemO,
offene Wahlen und nach § 37 Abs. 1 GemO Beschliisse im schriftlichen Verfah-
ren und im Offenlegungsverfahren verhindern zu kdnnen.

Der Anspruch auf Ersatz der Auslagen und des Verdienstausfalls nach § 19
GemO. Nahere Einzelheiten werden in den drtlichen Satzungen Uber die Ent-
schadigung fur ehrenamtliche Tatigkeit geregelt. In aller Regel wird den Ge-
meinderatsmitgliedern Ersatz ihrer Aufwendungen nach festgesetzten Pausch-
satzen bzw. im Rahmen einer Aufwandsentschadigung gewéhrt. Die Auf-
wandsentschadigung wiederum kann in verschiedenen Formen gewahrt wer-
den. Einmal als monatlicher oder mehrmonatlicher Festbetrag, als Sitzungsgeld
oder zu einem Teil als Grundbetrag und zu einem anderen Teil als Sitzungs-
geld. Die ehrenamtlich Tatigen haben daneben grundsétzlich keinen Anspruch
auf Erstattung ihrer tatsachlichen Auslagen und ihres tatsachlichen Verdienst-
ausfalls. Naheres zur steuerrechtlichen Behandlung der Entschéadigung siehe
Reif, Steuerfreigrenzen bei Entschadigungen an ehrenamtliche Mandatstrager
in BWGZ 23/1999, 911 ff. Die Entschadigung ist nicht sozialversicherungs-
pflichtig.

Das Recht auf Unfallfirsorge gemalf3 8 32 Abs. 4 GemO nach beamtenrechtli-
chen Vorschriften bei Unféllen in Ausiibung des Amtes als Gemeinderat. Der
Versicherungsschutz besteht kraft Gesetzes. Trager dieser gesetzlichen Unfall-
versicherung sind die Gemeindeunfallversicherungsverbande. Vom Versiche-
rungsschutz sind alle Tatigkeiten erfasst, die mit der Wahrnehmung des Man-
dats verbunden sind, also auf jeden Fall die Teilnahme an Gemeinderats- und
Ausschusssitzungen, Besprechungen und Ortsbesichtigungen, aber auch die
Vorbereitungshandlungen, die mit diesen Téatigkeiten in einem engen und sach-
lichen Zusammenhang stehen (zum Beispiel eine vorbereitende Fraktionssit-
zung). Unabhangig von diesen Einzelmitgliedschaftsrechten sind Gruppen und
Minderheiten des Gemeinderats weitere Rechte eingeraumt, und zwar

das Recht auf Einberufung einer Sitzung fur ein Viertel der Gemeinderate nach
8§ 34 Abs. 1 GemO;

das Recht auf Aufnahme einer Angelegenheit auf die Tagesordnung fir ein
Sechstel der Gemeinderate nach 8 34 Abs. 1 GemO;
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« das Recht auf Unterrichtung fir den Gemeinderat auf Antrag eines Sechstels
der Gemeinderate oder dass Akteneinsicht gewahrt wird auf Antrag eines Vier-
tels der Gemeinderate nach § 24 Abs. 3 GemO;

« falls dies in der Hauptsatzung nach § 39 Abs. 3 GemO bestimmt ist, fur ein
Viertel der Mitglieder eines Ausschusses das Recht auf Verweisung einer An-
gelegenheit von besonderer Bedeutung fir die Gemeinde aus der Zustandig-
keit eines beschlielenden Ausschusses an den Gemeinderat und

« falls dies nach § 39 Abs. 4 GemO in der Hauptsatzung bestimmt ist, das Recht
fur ein Sechstel der Mitglieder des Gemeinderats auf Verweisung einer Ange-
legenheit aus der Verhandlung im Gemeinderat zur Vorberatung an einen Aus-
schuss. Diese Rechte kdnnen entsprechend der vorgegebenen Antragsquoren
nur gemeinsam mit anderen Gemeinderatsmitgliedern ausgetbt werden. So
haben beispielsweise einzelne Gemeinderatsmitglieder kein eigenes Einsichts-
recht in die Akten der Gemeindeverwaltung. Als ehrenamtlich Tatige unterlie-
gen die Mitglieder des Gemeinderats und des Ortschaftsrats den fur die ehren-
amtlich Tatigen geltenden Pflichten. Diese sind:

« Die allgemeine Treuepflicht nach § 17 Abs. 1 GemO als Grundpflicht, die sich
aus dem besonderen Treueverhéltnis der ehrenamtlich Tatigen zur Gemeinde
ergibt. Der ehrenamtlich Tatige hat aus seinem Auftrag heraus die Pflicht, seine
Tatigkeit uneigennitzig und verantwortungsbewusst wahrzunehmen. Aus dem
offentlich-rechtlichen Charakter dieses Auftrags ergibt sich eine Gemeinwohlo-
rientierung. Gemeinderatsmitglieder haben die Interessen der Gemeinde zu
vertreten und bei Interessenkollisionen alles zu unterlassen, was den Gemein-
deinteressen zuwiderlauft oder diese schadigen oder beeintrachtigen konnte.
Darin ist die Verpflichtung inbegriffen, das Amt des Gemeinderats nicht fur ei-
gennitzige Zwecke auszunttzen. lhr Recht, die Interessen der Gemeinde
wahrzunehmen, Uben die Gemeinderatsmitglieder grundsatzlich dadurch aus,
dass sie an den Beratungen und Beschlussfassungen des Gemeinderats teil-
nehmen. Die Treuepflicht ist nicht nur auf ein passives Verhalten beschrankt;
sie bedeutet auch ein aktives Handeln fur die Gemeinderatsmitglieder dahinge-
hend, dass sie von sich aus und ohne besondere Aufforderung fir die Gemein-
deinteressen tatig werden, zum Beispiel durch die Weitergabe von Informatio-
nen, die fur die Gemeinde wichtig sind. An rechtméaRig zustande gekommene
Beschlisse des Gemeinderats sind alle seine Mitglieder gebunden, also auch
diejenigen, die dagegen gestimmt oder sich an der Beschlussfassung nicht be-
teiligt haben.

« Die Pflicht zur Verschwiegenheit nach § 17 Abs. 2 GemO, wenn dies gesetzlich
vorgeschrieben, besonders angeordnet oder nach der Natur der Sache erfor-
derlich ist (vgl. auch BWGZ 1980, 516). Gesetzlich vorgeschrieben ist die Ge-
heimhaltung insbesondere nach § 30 Abgabenordnung fur Steuern-, Beitrage-
und Gebuhrenangelegenheiten sowie nach 8 35 GemO fir Verhandlungen in
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nichtoffentlicher Sitzung und Angelegenheiten, die dem Datenschutz unterlie-
gen. Der Natur der Sache nach besteht eine Pflicht zur Verschwiegenheit vor
allem dann, wenn dies wegen schutzwirdiger Interessen einzelner Personen
erforderlich ist. Schutzwurdig sind vor allem die personlichen und wirtschatftli-
chen Verhaltnisse. Die Geheimhaltung kann auch aus Griunden des 6ffentli-
chen oder des Gemeinwohls anzuordnen sein. Das Verschwiegenheitsgebot
bezieht sich nicht nur auf die Sachlage, sondern auch auf die Meinungsaule-
rungen anderer Gemeinderatsmitglieder und das Beschlussergebnis. Es er-
streckt sich auf alle im Zusammenhang mit der Téatigkeit des ehrenamtlich Téati-
gen erlangten Kenntnisse und besteht gegenuber allen aul3enstehenden Per-
sonen, auch gegeniber Befangenen. In Fraktionssitzungen durfen, wenn auch
andere Personen als Gemeinderatsmitglieder teilnehmen, keine Angelegenhei-
ten behandelt werden, die der Geheimhaltung unterliegen. Die Schweigepflicht
dauert solange, bis sie durch den Burgermeister ausdrticklich oder durch kon-
kludente Handlung (zum Beispiel 6ffentliche Presseerklarung) aufgehoben
wird. Bei nicht 6ffentlichen Sitzungen des Gemeinderats bezieht sich die Frei-
gabe immer nur auf das Ergebnis der Verhandlungen (= Beschluss), aber nicht
auf den Verlauf, die einzelnen AuBerungen oder das Abstimmungsergebnis.
Fur diese Einzelheiten eines Verfahrens gilt die Verschwiegenheitspflicht ohne
Einschréankung fort. Bei Verletzung oder Nichtbeachtung des Verschwiegen-
heitsgebots sind gesetzliche Sanktionsmdglichkeiten vorgegeben. Verletzun-
gen sind beispielsweise die Weitergabe von Informationen an die Presse, die
Herausgabe von Flugblattern oder das Versenden 6ffentlicher Briefe, in denen
verschwiegen zu haltende Mitteilungen enthalten sind, die Weitergabe von Be-
ratungsunterlagen mit entsprechenden Inhalten. Wegen kommunalverfas-
sungs- und strafrechtlicher Sanktionen vergleiche unten.

Das Verbot, Anspriiche und Interessen anderer gegen die Gemeinde geltend
zu machen nach 8 17 Abs. 3 GemO, es sei denn, Gemeinderate handeln in ei-
gener Sache oder als gesetzliche Vertreter dritter Personen (so genanntes Ver-
tretungsverbot) . Naheres vgl. BWGZ 1980, 703 und BWGZ 1988, 296. Das
Vertretungsverbot ist Ausfluss der besonderen Treuepflicht der Gemeinderats-
mitglieder und soll hauptséchlich Interessenwiderstreite vermeiden. Es liegt der
Gedanke zugrunde, die Verwaltung der Gemeinde und damit die Kommunalpo-
litik von allen Einflissen freizuhalten, die eine objektive, unparteiische und ein-
wandfreie Fuhrung der Gemeindegeschéfte gefahrden kénnten. Im Konfliktfalle,
also bei Kollision zwischen 6ffentlichen und privaten Interessen, muss gewahr-
leistet sein, dass die Allgemeininteressen den Vorrang haben. Dafur stehen die
Regelungen uber das Vertretungsverbot. Sie dienen sowohl dem Schutz der
Gemeinderatsmitglieder vor Gewissenskonflikten als auch der Sauberkeit der
Verwaltung und dem Ansehen der Gemeinde. Verboten ist ein parteiisches
geltend machen von Ansprichen und Interessen gegeniber der Gemeinde. Es
ist unerheblich, ob dies gerichtlich oder aul3ergerichtlich geschieht. Anspriiche
in diesem Sinne sind alle Rechte, von der Gemeinde ein Tun oder ein Unter-
lassen zu verlangen. Der Begriff der Interessenvertretung geht dartiber hinaus
und umfasst jegliches Bestreben, von der Gemeinde irgendetwas zu erreichen
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oder ihr gegenuber etwas durchzusetzen. Adressaten des Vertretungsverbots
sind insbesondere Gemeinderatsmitglieder, die beruflich als Makler, Rechts-
anwalte, Steuer- oder Wirtschaftsberater tatig sind. In diesen Berufen gehoért es
dazu, Anspriche und Interessen anderer zu vertreten. Ein Blrger, der das Amt
eines Gemeinderats tbernimmt, muss mit den Einschréankungen fir seine Ta-
tigkeit durch das Vertretungsverbot rechnen, wenn sich die Interessenvertre-
tung gegen die Gemeinde richtet. Die Gerichte haben die Verfassungsmafig-
keit dieses Verbots geprift und bestatigt. Verboten ist jedoch nur eine parteii-
sche Tatigkeit, nicht dagegen die Austbung der Funktion als Gemeinderatsmit-
glied (zum Beispiel Aufgreifen von Missstanden oder Problemen aus der Be-
volkerung oder von Einzelnen, Eintreten fir die Wiinsche eines Vereins). We-
gen den Folgen eines Verstol3es vergleiche unten.

Das Verbot der Mitwirkung bei Befangenheit nach § 18 GemO. Fiur Gemeinde-
rats- und Ortschaftsratsmitglieder sind dariiber hinaus gesetzlich zuséatzliche
Pflichten bestimmt, und zwar:

Die Pflicht zur Mitwirkung nach § 34 Abs. 3 GemO. Aus der Berufung durch
den Wabhler ergibt sich die rechtliche und politische Pflicht fur die ehrenamtli-
chen Ratsmitglieder, an den Aufgaben des Gemeinderats mitzuwirken. Die Mit-
glieder sind deshalb verpflichtet, an den Sitzungen teilzunehmen. Sie dirfen
Sitzungen nur fernbleiben, wenn ausreichende Griinde dafur vorhanden sind,
zum Beispiel Krankheit, Ortsabwesenheit aus beruflichen Griinden. Ob ein sol-
cher Grund vorliegt, entscheidet im Einzelfall der Betroffene nach eigenem Er-
messen. Er hat jedoch seine Verhinderung rechtzeitig dem Blrgermeister als
Vorsitzenden mitzuteilen und dabei den Grund seiner Verhinderung anzuge-
ben. Das gilt auch, wenn ein Ratsmitglied die Sitzung vorzeitig verlassen muss.
In der Niederschrift ist der Grund der Abwesenheit anzugeben (8§ 38 Abs. 1
GemO). Grundsatzlich ergibt sich aus der Mitwirkungspflicht tiber die blof3e
Anwesenheitspflicht hinaus auch die Verpflichtung, nach bestem Wissen und
Gewissen an den Beratungen und Beschlussfassungen im Gemeinderat mit-
zuwirken.

Die Pflicht zum gesetzméafigen Handeln nach § 32 Abs. 3 GemO. Wie jeder in
der offentlichen Verwaltung Tatige und diese selbst an den Verfassungsgrund-
satz der Gesetzmaligkeit nach Artikel 20 GG und nach Artikel 25 Landesver-
fassung gebunden ist, ist auch die Gemeinde nach § 1 und § 118 GemO nach
den gesetzlichen Vorschriften zu verwalten. Das Recht auf Selbstverwaltung ist
nur im Rahmen der Gesetze eingeraumt.

Die Pflicht zu freien, nur an das eigene Gewissen gebundenen Entscheidungen
nach 8 32 Abs. 3 GemO (so genanntes freies Mandat). An Verpflichtungen und
Auftrage, durch die diese Freiheit beschréankt wird, sind die Ratsmitglieder nicht
gebunden. Ein Fraktionszwang ist verboten (vgl. BWGZ 1980, 760).

Weitere Pflichten fir Gemeinderate ergeben sich aus sonstigen gesetzlichen
Vorschriften, zum Beispiel im Strafrecht (z.B Straftaten im Amt §§ 331 bis 359
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StGB). Verletzt ein Gemeinderat seine Pflichten, so sind kommunal-, zivil- und
strafrechtliche Folgen moglich.

Kommunalrechtlich kann ein Ordnungsgeld nach 8 16 Abs. 3 und § 17 Abs. 4
GemO von bis zu 1000 EUR verhangt werden. Die Festsetzung liegt im Ermes-
sen des Gemeinderats, der dabei den Gesichtspunkt der gleichen Handhabung
zu beachten hat. Das Ordnungsgeld ist gegebenenfalls durch Beschluss des
Gemeinderats festzusetzen. Bei der Bemessung der Hohe des Ordnungsgel-
des ist der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu berticksichtigen.

Die Verhangung des Ordnungsgeldes kann bei Verletzung der Verschwiegen-
heitspflicht, des Vertretungsverbots, der Mitteilungspflicht bei Befangenheit und
der Teilnahmepflicht zur Anwendung kommen. Da die ehrenamtlichen Mitglie-
der des Gemeinderats nicht zu Ehrenbeamten ernannt werden, sondern ein
schlichtes Ehrenamt ausuben, finden die beamtenrechtlichen Haftungsvor-
schriften keine Anwendung. Weiter enthélt die baden-wurttembergische Ge-
meindeordnung keine Regressvorschrift, auf deren Grundlage Gemeinderats-
mitglieder wegen einer Pflichtverletzung personlich von der Gemeinde zum Er-
satz des hieraus entstandenen Schadens in Anspruch genommen werden
konnten. Gleichwohl haftet die Gemeinde Dritten gegentber bei Amtspflichtver-
letzungen durch Gemeinderatsmitglieder nach § 839 BGB, Art. 34 GG. Der
Ruckgriff auf die schadenauslésenden Gemeinderatsmitglieder ist jedoch nicht
madglich. Im fiskalischen Bereich hat die Gemeinde fur das Verhalten ihrer Or-
gane gemal 8§ 89, 31 BGB einzustehen. Auch in diesem Fall gibt es keine
Moglichkeit des Regresses.

Eine strafrechtliche Verantwortlichkeit der Gemeinderatsmitglieder ergibt sich
aus den Vorschriften Uber die Straftaten im Amt. Dabei spielen insbesondere
die 88 203 und 204 StGB eine Rolle, wonach bestraft wird, wer unbefugt ein
fremdes Geheimnis, namentlich ein zum personlichen Lebensbereich gehodren-
des Geheimnis oder ein Betriebs- oder Geschéftsgeheimnis offenbart, das ihm
als Amtstrager anvertraut oder sonst wie bekannt geworden ist. Dies gilt auch
fur die Verwertung fremder Geheimnisse. Nach 8§ 353 b StGB sind Verletzun-
gen von Dienstgeheimnissen und nach 8§ 355 Verletzungen des Steuergeheim-
nisses strafbar. Als Strafmalf3 wird Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder Geld-
strafe genannt.

Auch eine vermogensrechtliche Haftung und ein Schadensersatz nach § 823
BGB ist bei Pflichtverletzungen nicht ausgeschlossen. Dienststrafrechtliche
MalRnahmen gegen ehrenamtliche Gemeinderatsmitglieder sind nicht méglich,
da sie keine Beamten sind und somit nicht dem Disziplinarrecht unterliegen.
Bei Gemeinderatsmitgliedern, die als Vertreter der Gemeinde in Organen von
Unternehmen tétig sind, an denen die Gemeinde beteiligt ist, kommen aul3er-
dem bei Pflichtverletzungen die Strafvorschriften nach dem Aktiengesetz, dem
GmbH-Gesetz und dem Genossenschaftsgesetz in Betracht.
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